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DECLARACION JURADA
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se castiga en el Cédigo Penal el delito de perjurio, ante quienes se constituyen
en el Tribunal Examinador de mi trabajo de tesis para optar por el titulo de
Licenciada en Derecho, juro solemnemente que mi trabajo de investigacion
titulado: Me g Te ara la identificacion de partes en la funcid

notarial . es una obra original que ha respetado todo lo preceptuado por las
Leyes Penales, asi como la Ley de Derecho de Autor y Derecho Conexos
nimero 6683 del 14 de octubre de 1982 y sus reformas, publicada en la Gaceta
niamero 226 del 25 de noviembre de 1982; incluyendo el numeral 70 de dicha
ley que advierte; articulo 70. Es permitido citar a un autor, transcribiendo los

pasajes pertinentes siempre que éstos no sean tantos y seguidos, que puedan
considerarse como una produccién simulada y sustancial, que redunde en
perjuicio del autor de la obra original. Asimismo, quedo advertido que la
Universidad se reserva el derecho de protocolizar este documento ante Motario
Publico.

En fe de lo anterior, firmo en la ciudad de San José&, a los 11 dias del mes de
agosto del afic dos mil 21,

Firma del estudiante
Cédula: 155811525306



San José, 10 de agosto del 2021

Sefiores
Consejo Académico

Universidad Hizspanoamericana

Presente

Estimados sefiores:

Quien suscribe, Licenciado German Salazar Santamaria, en mi condicidn de director del
Proyecto de graduacidn de la estudiante Johasnel Valeria Gonzdlez Reyna, con cédula de
residencia 1568115625306 quien presenta Articulo Juridico para optar por el Grado Académico
de Licenciada en Derecho, denominado “Medios TecnolGgicos para la identificacion de
partes en la funcién notarial”, hago constar que he revisado dicho articulo y que &l mismo
cumple con los requisitos formales y fondo que exige el rendimiento de la Universidad
Hispanoamericana para obtener el grado por el cual se postula, por tanto doy mi aprobacion al

IS0,

En mi calidad de tutor, he verificado que se han realizado las comecciones durante el
proceso de tutorias, v he evaluado los aspectos necesarios relativos a la elaboracién del
problema, objetivos, antecedentes, marco tedrico, andlisis de datos, conclusiones y

recomendaciones.

II



a.- | Orginalidad del Tema 10% 10%
b- | Cumplimiento de enirega de avances 20% 20%
c.- | Coherencia entre objetivo y resultados de |a investigacion | 30% W%
d.- | Relevancia de las conclusiones y recomendaciones 20% 20%
a.- | Calidad de detalle del marco tedrico 20% 0%
f- | Total 100%

En virlud de la calificacion obienida, se avala para su lectura el presenie trabajo de

nvestigacion.

Agradeciendo su atencidn;

GERMAN ENRIQUE  pimaso siomulmants o

SHLATAR GERMAR EMACLE SALAZAR
SARTAMAIA [FRMK
SANTAMARIA Fchx 3071 :-|I 10 1E1257

|FIRMA) el
Lic. German Salazar Santamaria

Tutor académico.
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Sefiores
Departamento de Registro
Universidad Hispanoamericana

Presente.

Estimados sefores:

El suscrito, Licenciado PIERO VIGNOLI CHESSLER, en mi condicion de Lector del trabajo
final de graduacion para optar por el grado de Licenciatura en Derecho, de la egresada
JOHASNEL VALERIA GONZALEZ REYNA, titulada MEDIOS TECNOLOGICOS PARA
LA IDENTIFICACION DE PARTES EN LA FUNCION NOTARIAL, doy por aprobada la
misma, para efectos de que se le asigne la defensa de tesis.

San José, 24 de agosto 2021.
PIERO Firmado

digitalmente por

VIGNOL| PIEROVIGNOLI

CHESSLER

CHESSLER Firma)
Fecha: 2021.08.24

(FIRMA) 11:13:43 -06'00'

Lic. Piero Vignoli Chessler

Lector.
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ERSIDAD HISPANOAMERICANA
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CARTA DE AUTORIZACION DE LOS AUTORES PARA LA CONSULTA, LA
REPRODUCCION PARCIAL O TOTAL Y PUBLICACION ELECTRONICA
DE LOS TRABAJOS FINALES DE GRADUACION

San José, martes 24 de agosto del 2021.

Sefores:
Universidad Hispanoamericana
Centro de Informacién Tecnolégico (CENIT)

Estimados Seiiores:

El suscrito (a) Johasnel Valeria Gonzélez Reyna con numero de identificacion
155811525306 autor (a) del trabajo de graduacién titulado Medios Tecnolégicos
para la identificacion de partes en la funcién notarial, presentado y aprobado en
el afio 2021 como requisito para optar por el titulo de Licenciatura en Derecho

/ NO) autorizo al Centro de Informacion Tecnolégico (CENIT) para que con fines
académicos, muestre a la comunidad universitaria la produccion intelectual

contenida en este documento.

De conformidad con lo establecido en la Ley sobre Derechos de Autor y Derechos
Conexos N° 6683, Asamblea Legislativa de la Repiiblica de Costa Rica.

Cordialmente,

Firma y Documento de Identidad
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XI

Resumen

Justificacion. Desde tiempos inmemorables los operadores del derecho notariado se
han visto expuestos a muchos cambios tecnologicos que son de manera influyente, uno de
ellos es la firma digital, los sitios web para subir documentos a diferentes instituciones en-
tre otros. Si bien en cierto se han creado diferentes reformas para ampliar esta nuevas mo-
dalidades y que pueda también tener los lineamiento de cada uno de ellos dentro del Codigo
Notarial, al igual que la regulacion de los servicios que brinden los notarios, pero si se ha-
bla un poco del tema en Costa Rica, nunca se ha dado una reforma que modifique en la ac-
tualidad el actuar de los notarios de forma sustancial, en la que el notario tenga la libertad
de realizar su labor a través de las herramientas digitales y tecnologicas de la actualidad.

Con lo mencionando anteriormente, se ve la realidad de la necesidad que ocupa el
derecho para su labor, porque esto no solo afecta a los notarios, sino que, a todos los fun-
cionarios del derecho, como bien se sabe el derecho es cambiante y muy amplio, por lo que
no se puede permitir que la modernizacion de este quede en el olvido. Por lo que las refor-
mas que se hagan tiene que venir apegadas a la realidad y la necesidad que se esta buscando
desde hace mucho tiempo. Los notarios tienen una facultad primordial que es la fe publica,
y siendo uno de los principales pilares no puede quedar absoluto, mas bien todo lo contra-
rio; se necesita que el notario avance junto que las leyes que los ataian y con esto llegara el

avance tecnolégico que se anhela.
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Hipétesis. El notario publico puede tener la facultad de ejecutar sus funciones de
manera libre a través de las herramientas tecnoldgicas siempre y cuando no violente nin-
guna ley establecida ni los principios fundamentales de derecho notarial, para poder ayudar
al pueblo.

Objetivo General. Analiza las lagunas legales y doctrinas que hace que el notario
publico no pueda ejercer sus funciones a través de las herramientas digitales, con esto se es-
tudiara normativas de otros paises para poder buscar las soluciones de este problema y asi
poder permitir ampliar las funciones de los notarios en la actualidad.

Metodologia. Se toma la clasificacion de materia bibliografica para los términos de
la investigacion para poder asi analizar e interpretar. Al igual que se buscar normativas
tanto nacionales como internaciones sobre el derecho notarial y las facilidades que tienen
en el derecho informatico para poder hacer una comparacion y lograr una relacion entre
ambas. Se analizard las doctrinas actuales para poder reforzar los conceptos que se mantie-
nen al dia de hoy.

Conclusion. Se busca una reforma que llegue a integrar las herramientas digitales al
funcionamiento de los notarios costarricenses, en la que pueda hacer que los notarios estén
capacitados para adquirir estas nuevas modalidades en sus labores, al igual que le sea util al
pueblo para que pueda confiar en lo que realizan los notarios como funcionarios que man-
tienen la fe publica. Con esta reforma el principal contenido se daria en abarcar gran parte

de las areas que estan escasas y necesitadas para crear una nueva funcion notarial digital.



Introduccion

Desde inicio en materia notarial, con la creacion del Codigo, los usuarios del dere-
cho se vieron severamente afectados por las nuevas incorporaciones con respecto a la tec-
nologia que son de gran impacto para la sociedad y se dieron a conocer en las tltimas déca-
das, un claro ejemplo de ellos es la firma digital. Si bien es cierto, se han venido dando va-
rias reformas y ampliaciones al Codigo Notarial, durante los ultimos afios en la parte de los
Lineamientos para el Ejercicio y Control del Servicio Notarial, pero nunca se ha logrado
dar en el pais una verdadera reforma que sea vigente en la cual logre una modificacion al
ambito notarial de forma sustancial, es decir, en donde el notario pueda libremente interre-
lacionarse con la realidad digital y tecnologica que se vive en la actualidad.

El notario en el mudo de los negocios es una persona de gran importancia, debido a
que realiza gran cantidad de celebraciones de todo tipo de contratos y actos en el cual la
mayor parte del tiempo requiere de su presencia, su mayor funcion es dar seguridad juridica
a las partes que lo solicitan, pero no solo eso, debido a que también va a prevenir algun pro-
blema que pueda surgir durante el proceso y evitar contiendas a futuro. Pero todo cambia
con forme avanza la sociedad.

Es por este motivo que se buscara justificantes para la investigacion, indicando si el
derecho es cambiante consigo mismo o no, ademas de ser amplio. Debido a que no se
puede permitir que una de las ramas del derecho se quede sin buscar una mejoria para su
actualizacion en los procesos; evitando que se quede en el olvido, y lograr nuevas herra-

mientas para el uso diario, actualmente eso, es lo que esta ocurriendo con el Derecho Nota-



rial, ya que, si se tienen nuevas alternativas, se debe de haber una reformar para que se lo-
gre un cambio, pero que sea real, y no quede retraido. Se debe contemplar que las personas
van a brindar la total confianza al Notario a través de la fe publica, que es uno de los princi-
pales pilares del sistema, y que por ende no debe ser obsoleto, més bien se busca siempre
que el Notario vaya de la mano con las leyes que le corresponde, siempre y cuando logre
avanzar en el drea tecnoldgica y se apague a la ley.

Esta investigacion propone la aplicacion de las facultades notariales, mas que todo
pensando en el bienestar de un pais, para asi lograr un desarrollo de mecanismos legales
adecuados para la facilidad de los procesos que se estan viviendo en estos tiempos, utili-
zando multiples herramientas, una de ellas, mencionada anteriormente seria la firma digital,
esto seria de gran ayuda para que las personas logren realizar actos y contratos, siempre y
cuando estén recubiertos siempre por la seguridad juridica que el Notario otorgue en sus ac-
tuaciones que realiza dia a dia.

Si bien es cierto, no solo se respondera al hecho que no existe una norma que ayude
a regular las actuaciones digitales de los notarios, al momento que la investigacion culmine
se tendran los suficientes argumentos para poder determinar si es viable o no la redaccion
de un proyecto de ley que proponga la aplicacion para la funcionalidad de los notarios cos-
tarricenses.

Si fuese el caso, que se aceptara la reforma que se esta buscando, los notarios debe-
ran actualizar conocimientos para lograr implementar las herramientas modernas digitales,
el sistema como tal, debe brindar los mecanismos suficientes para que el notario y las par-
tes que realicen dichas actuaciones digitales puedan efectuarlas, por ultimo, las partes po-

dran ver el beneficio al ejecutar los actos y contratos sin tener la necesidad de trasladarse



hasta un determinado lugar, evitando asi los peligros actuales y la falta de tiempo que dicho
desplazamiento puede ocasionar.

Si esta hipotesis se confirma se realizard toda una tendencia nueva de renovacion en
los colaboradores del derecho, en donde le Notario va a requerir la capacitacion en la nueva
modalidad.

Objetivo General:

Analizar las lagunas tanto legales como doctrinales que le impiden al notario pu-
blico lograr ejercer actos digitales en la actualidad, logrando estudiando algunos ejemplos y
excepciones en la normativa que se tiene vigente para poder ampliar la funcion notarial a
través de una futura reforma al Codigo Notarial.

Uno de los aspectos mas importantes del proyecto, es lograr la eliminacién del so-
porte en papel, lo que implicara una mayor disminucion del almacenamiento de datos, redu-
ciendo asi el espacio fisico y los gastos en procedimientos administrativos, que se aplican
tanto para el notario como para las instituciones publicas en general al producirlos

Objetivos Especificos:

En esta investigacion se indicara otros puntos donde se puede considerar la finali-
dad del trabajo, desarrollando mas adelante los siguientes puntos:

Conocer el marco normativo y doctrinario que regulan la funcion notarial costarri-
cense en la actualidad a través del codigo Notarial.

Estudiar los distintos actos notariales que actualmente se estan realizando en soporte
papel pero que se buscan a futuro que sean a manera digital.

Estudiar algunos conceptos que cuentan con lagunas juridicas que generan gran

confusion a la hora de interpretar la normativa notarial.



Analizar la definicion conceptual que logren tener un impacto favorable a la varia-
cion de las funciones notariales costarricenses.

Analizar algunos elementos del sistema notarial que se encuentran en otros paises
para determinar cudles de esos elementos son de gran ayuda para utilizarlos como base, al
realizar actos notariales de forma digital.

Estudiar el beneficio que podria tener para los sujetos, asi como para el Estado, de
permitir que actos notariales sean ejecutados tinicamente en soporte digital.

Analizar perjuicios y beneficios de la aplicacion de la funcion notarial costarricense
con base a las herramientas digital.

Diferenciar entre los actos digitales y los actos que se da en soporte papel, asi como
la eficacia que se pueda logar obtener en el pais.

Conocer los avances que se han logrado en el derecho informatico en Costa Rica y
si son aceptado por los colaboradores del derecho y las instituciones del Estado.

El protocolo en su edicion digital, como propuesta de un protocolo digital.

El Diario Oficial, hizo una mencion a la publicacion de la reforma del articulo 14
del Reglamento CrearEmpresa (Tramite YA!), indica que se obliga a los notarios a presen-
tar inicamente mediante ese portal las inscripciones de sociedades anonimas o de responsa-
bilidad limitada', siempre y cuando el capital sea en pago efectivo o de titulos valores, pero

en el Registro Nacional debe obedecer que es un medio Unico y exclusivo para lograr hacer

! Abreviacion al Reglamento para el funcionamiento y la Utilizacion del Portal “CrearEmpresa o
Tramite [YA!”.



los tramites, y de ordenar las cancelaciones de cualquier presentacion fisica, escrita, reci-
bida por los distintos despachos del Registro Nacional donde se realizan algunos de los ac-
tos indicados.

Todo esto va a ejemplifica tanto al Estado como a la sociedad que debe acomodarse
a un desarrollo tecnologico y que en efecto tenga repercusion en otros ambitos, tanto en el
legal como en el marco juridico y social para que se logre la modernizacién buscada por
anos.

El notario debe mantenerse siempre sujeto al principio de legalidad, el cual es quien
ejecuta todas sus facultades bajo el modelo de soporte del papel, en el cual va a consta el
registro de cada una de sus actuaciones y la seguridad juridica que el papel le otorga a los
actos o contratos que vaya a elaborar, siempre se ha logrado mantener el rol del notario
como el dador de fe publica, siempre y cuando se pueda plasmar en un elemento documen-
tal.

La mayor victima de esta necesidad tecnoldgica que se esta viviendo es Costa Rica,
debido a que es otro de los paises que le afectan estos problemas, al punto que se localizan
normas en el cual hace constatar la autorizacion al notario a darle la completa eficacia de
los actos complementarios mediante la herramienta de la firma digital.

Un claro ejemplo del tema se ve en la Ley Orgénica del Notariado Espafiol el cual
hace referencia que “los instrumentos publicos a que se refiere el articulo 17 de esta Ley,
no perderan dicho caracter por el solo hecho de estar redactados en soporte electronico con

la firma electronica avanzada del notario y, en su caso, de los otorgantes o intervinientes,



obtenida la de aquél de conformidad con la Ley reguladora del uso de firma electronica por
parte de notarios y demas normas complementarias”.?

Esto lo que confirma es que Costa Rica, estd necesitando de una manera urge las ac-
tuaciones digitales para lograr una mayor agilidad en los trdmites burocraticos que se en-
cuentran dia a dia, esto permite poder lograr la creacion de la hipotesis y asi lograr el desa-
rrollo de la investigacion.

El autor Herman Mora Vargas, publico un libro donde amplia el estudio del derecho
notarial en Costa Rica, y eso ayuda aclarar algunas lagunas que se tiene al respecto del
tema, ya que desde la emision del Codigo Notarial pocos autores se dedicaron hablar al res-
pecto. En el extranjero el tema de la tecnologia est4 superado, se tiene leyes aprobadas y se
aplican desde hace afios atras un ejemplo de ello es el pais de México y Espaiia, ahi los ac-
tos notariales digitales tienen la eficacia juridica. Las leyes y los reglamentos son objeto a
estudios de diferentes juristas mexicanos y espafioles, ahi hacen resumen y expresan los
cambios de la realidad y la necesidad del Estado.?

Una serie de principios y fundamentos ha incorporado el derecho notarial en distin-
tos paises. Estos principios se acoplan a cada caracteristica de la realidad que vive cada or-
denamiento, en lo se puede localizar la clasificacion del sistema notarial y en ella muestra

dos tipos de vertientes: el sistema sajon y el sistema latino. En Costa Rica el derecho nota-

2Articulo 17, Ley Organica del Notariado Espaiiol
3 Abreviacion al Reglamento para el funcionamiento y la Utilizacion del Portal CrearEmpresa.



rial estd fundamentado en el sistema notarial latino, y acuerpa por medio del Codigo Nota-
rial, en relacion a este sistema, se mantiene firmes con esos principios, aunque acepta va-
riantes en escasas ocasiones.

En el estudio notarial del pais, se logra comprender las funciones actuales que im-
plementan los notarios y asi poder entender un poco més sobre el sistema notarial latino,
estos son ejecutados mas rigidos y se apegan en cuestion de formalismos debido que es una
de las principales caracteristicas del notario costarricense.

En nuestro pais se encuentra regulado, el accionar del notario; como rango legal. La
principal herramienta que tienen los notarios es el Cddigo Notarial, esto se forma como la
guia para lograr regular sus funciones de manera estricta, y que se mantenga apegada a las
normativas que la ley indica sin dejar de lado el principio de legalidad, el notario jamas po-
dra actuar de ninguna manera fuera de las normativas impuestas. Haciendo referencia a ese
cuerpo normativo, surgié en la Direccidon de Notariado, el cual es el méximo ente regulador
de la actividad notarial, asi como el de los Lineamientos para el Ejercicio y Control del Ser-
vicio Notarial. Ambos podran permitir que el notario logre obtener una mayor orientacion y
claridad de su actuar diario

Titulo Primero: Historia Del Notariado en el mundo

Se sabe que al no haber indicios acerca de cuando exactamente se dio la existencia
del derecho notarial, se parte que las tribus primitivas fueron las pioneras de tal derecho. El
notario en sus inicios no era considerado como una figura juridica de gran importancia al
punto que no contaba con la fe publica.

El notario llego adquirir la fe ptblica a través del tiempo y fue por necesidad. Las

personas que ejercian esta funcion eran los que se consideraban que podian ser capaces de



leer y escribir y esto lo hacian para poder auxiliar al rey y en algunas ocasiones redactaban
documentos para el pueblo. En épocas pasadas de Grecia, Roma, Palestina y el antiguo
Egipto se encuentra al notario identificado, solo que para ese entonces era conocido como
Escriba. En los codigos antiguos como el Hammurabi y el de Mant atin no estaba plasmado
la definicion que tenian los notarios, lo Gnico que estaba indicado era la existencia del Es-
criba porque era un elemento esencial para las organizaciones juridicas y administrativas
que el rey ocupaba.
Con forme trascurri6 el tiempo se dieron a conocer las épocas del notariado que se

dividian en tres partes:

v Epoca Pre-Notarial

v" Epoca Evolutiva

v" Epoca Moderna

Epoca Pre-Notarial: En esta época se encuentran los egipcios, los hebreos, los roma-

nos y los griegos.

Aqui es donde nace el Escriba, esta palabra proviene del latin “Scriba”, lo cual se
usaba para identificar los funcionarios con un rango de cultura general y especifica que los
podia distinguir de los demas, como se mencion6 anteriormente estas personas eran capaz
de leer y escribir. Aun no se tiene un concepto en especifico de “escriba”, debido a que su
significado cambia segun los paises e incluso las épocas.

Un ejemplo de ello es el siguiente: En Egipto el quehacer del escriba eran funciones
contables y confeccionar documentos escritos. Por otro lado, en Palestina se le reconoce
como un doctor que interpreta las leyes, pero se le consideraba para desempenar cargos

muy altos del gobierno.



Lo que si es de seguro para ambos lugares es que el Escriba siempre se vio como un
funcionario publico y su lugar de laborar eran dentro de las organizaciones sociales y politi-
cas, esto era por su jerarquia honorifica y su eficacia, con ello ayudaba a las actividades de
los hombres para ordenar el patrimonio y ayudar a desenvolver la economia ya fuese indivi-
dual, privada o estatal.

> Egipto

Esta es la sociedad clasista de los faraones que estaba ubicada en la civilizacion del
Nilo, aqui los Escriba son los tnicos que provienen de la clase de los plebeyos, los cuales
eran desheredadas; ellos lograron con su oficio subir un poco de rango.

Se sabe que en Egipto las clases inferiores, la que no eran privilegiadas estaban so-
metidas a la esclavitud sobrellavando una existencia muy dura. Pero el conocimiento que
los Escibas tenian sobre las escrituras, los numeros e interpretaciones lo habian adquirido a
través de su inteligencia y estudios por lo que se les consideraban ttiles y asi pudieron acer-
carse por necesidad a las clases superiores y logrando obtener privilegios y consideraciones
que antes no tenian.

Las escrituras egipcias eran muy dificiles para lograr dominarlas se necesitaba de
mucho estudio y de mucha préctica. El aprendizaje se realizaba en los templos al lado de
los sacerdotes, estos eran intermediarios entre los hombres y los dioses.

El Escriba al saber leer, escribir y contar se le podia encontrar por todos lados, por-
que les servia a los ricos en particular, a comerciantes de granjas, a los del palacio del fa-
radn. Se le miraba como un contra maestro e incluso ingeniero de contribuciones sacerdota-

les.
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En conclusion, los egipcios veian al Escriba como una especie de delegado de los
colegios sacerdotales el cual tenia a su cargo la redaccion de los documentos como lo eran
los contratos.

> Hebreos

Aqui el Escriba tiene la dominacién de doctor e intérprete de la ley mosaica, que a
su vez tiene una mision religiosa, asi como oficiales publicos. Por varios afios se ha consi-
derado que el primer Escriba fue Esdras.

Este pueblo estd impregnado por la religion, por lo que resulta un tanto dificil dis-
tinguir entre la ley civil y el precepto teoldgico. La ley mosaica a los Escriba se les conoce
como SOFER. Sus funciones al inicio eran de secretarios y actuarios de la administracion
publica e incluso se les podia ver como instructores del ejército y en otras funciones que se
caracterizaban por su delicadez.

Los judios llegaron a clasificar a los Escribas en 3 clases: 1) Los de la ley, recibian
decisiones con respeto. 2) Los del pueblo estos eran los magistrados. 3) Los comunes, estos
por su parte ejercian las funciones notariales o de secretarios del Sanhedrin.

Por otro lado, en Palestina se conoce que el Escriba tenia como funcion la interpre-
tacion de la ley, pero esto lo hacian a través de libros sagrados, a tal punto que si una per-
sona olvidaba un precepto que fuese ensefiado por el Escriba, este debia perder la vida.

Se concia que los Escribas del rey, tenian la funcion principal autenticar todos los
actos que el rey hacia, luego los Escribas de la ley, tenian que interpretar los textos legales
y por ultimo los Escribas del estado ejercian sus funciones como secretarios del Consejo
del Estado en los puestos publicos.

> Grecia
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En Grecia no existié como tal un “Escriba” pero se logra entender por la similitud
que se encuentra en las funciones que, si habia un funcionario que se encargaba de esas la-
bores y se les conocian como Logégrafos, la palabra proviene de logo: que es palabra y
grafo: de grabar o escribir.

Aristoteles hablo en el afio 360 a.c sobre los oficiales que se encargaban de redactar
los distintos controles necesarios en una ciudad que era bien organizada. En esta época las
funciones notariales llego a predominar sobre la registradora a diferencia de lo que pasaba
en Roma. En Grecia los notarios llegaron asumir las funciones registradoras de los contra-
tos que eran celebrados entre particulares al igual que el de las convenciones internaciona-
les. Aqui habia oficiales publicos que se encargaban de la redaccion de documentos del
pueblo, estos oficiales como tal eran los notarios, ellos tenian diferentes denominaciones
los cuales eran: Apographos o Singraphos.

En ocasiones se les llamaba como Mnemones o Promnemones, los cuales eran alu-
sivos a las funciones del cargo de la escritura.

Los Singraphos se consideraban como los verdaderos notarios, debido a que su prin-
cipal funcion era el llevar un registro publico, ellos eran muy conocidos en la ciudad de
Atenas, ellos no se podia otorgar un contrato si antes estar debidamente inscrito ante el Re-
gistro Publico que llevaban.

Eran tan necesario contar con los Singraphos, que cada tribu tenia que contar con al
menos 2 de ellos, y se encontraban circunscrito a la familia o gentilicio los cuales gozaban

de grandes honores y consideraciones.
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Sin embargo, los Sympromnemon, eran considerados los representantes de los pro-
cedentes griegos del notariado, se encargaban de formalizar y registrar los tratados publi-
cos, contratos privados y convenciones.

> Roma

Como bien se sabe, Roma tuvo un gran desarrollo con respecto al derecho, a tal
punto que logro crear su propio sistema juridico, el cual esta basado nuestro derecho juri-
dico. Los romanos obtuvieron el concepto de justicia expresado por Ulpiano, que es de gran
importancia, debido a que el derecho notarial tiene que tenerse en todo momento y asi po-
der dar a cada quien lo que le corresponde por derecho.

A los inicios del notariado los romanos carecian de autenticacion, en el trascurso del
derecho romano existieron gran cantidad de personas que ejercian de modo parcial las fun-
ciones del notario, solo que en Roma esas funciones estaban atribuidas a los oficiales publi-
cos y privados, lo unico era que las atribuciones no se podian reunir todas en una misma
persona, sino que se dividian en multiples funcionarios del derecho notarial.

Los méas reconocidos en la antigua roma eran cuatro personas que podian ejercer las
funciones de tipo notarial, los cuales eran: el escriba, el notarri, el tabularius y por ultimo el
tabellio.

Giménez-Arnau decia que esta variedad de nomenclatura no probaba nada, ni daba
a conocer una definicion exacta del notario, sino que era una forma dispersa que tenian las
personas para atribuir las funciones de los oficiales tanto publicos como privados, sin poder
lograr que solo una persona lograr atribuir todas las funciones.

Y como tal los llego a clasificar de la siguiente manera:
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Los Tabularii o también conocidos como Tabularios: estos eran oficiales de

Censo, segun lo que cuenta la historia Roma fue uno de los pocos lugares que le llego a im-
portar la estadistica, por lo que estas personas que se les conocia como Tabularii se encar-
gaban de ello al igual que podian intervenir en la redaccion de los contratos y actos juridi-
cos entre particulares.

Los Tabelliones: Ellos aparecian en las grandes ciudades, es decir las que tenian

mayor poblacion, estos ayudaban al trabajo que ejecutaban los Tabularii, pero se dice que
los Tabelion eran los verdadero notario del derecho romano, esto se da porque redactaban
las convenciones que se celebraban entre las partes y logrando tener autenticidad a través
de su firma e incluso estampando su sello o signo en los documentos ante los testigos pre-
sentes para luego conservarlo en el depdsito de su registro.

En la actualidad atn se les conoce por este nombre a los notarios en Brasil.

Argentarius: a estas personas se les conoce como bancarios o propietarios de las
casas de depdsito, ellos estan obligados a tener un registro de todas las transacciones que se
intervenian y autorizaban, esto se da con el hecho de dar fe a los actos ejecutados.

Logograohis: estas personas se le consideraban como los secretarios que se encar-
gaban de tomar apuntes de todos los discursos y asambleas que se hacian con los notarios y
tenian que conservar esos apuntes.

Notarri: de aqui es de donde provino la palabra “notario” en la actualidad, debido a
que tenian que tomar notas de las sesiones publicas, de las sentencias, mandatos que se ha-

cian en los tribunales.
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Con el paso del tiempo se dio la época evolutiva para los notarios, esta se divide en
la alta y baja de la edad media, en estas épocas el notario antiguo tiene caracteristicas con-
fusas debido a la transicion de la etapa que mas adelante alcanza su forma definitiva.

Edad Media (Alta)

En esta etapa se tenia un gran apogeo a la religion en especial a la catdlica, en los
que los frailes desempefnaban la funcioén de notarios, por lo que se tenia que acudir a ellos
para la redaccion de contratos y poder formalizar cualquier acto juridico, debido a que ellos
inspiraban un gran sentido de concepto de la moral, haciendo que esta fe hiciera constar que
se hacian las cosas de buena manera respetando las cosas de Dios y el pueblo.

Edad Media (Baja)

Ya aqui se le tiene definido el concepto del notariado, esta funcion era mas clara 'y
completa ya que ejercia como una legitimadora, consejera y ya constaban con la autentici-
dad. Las principales fuentes de recreacion y evolucion del capo se dieron en Italia y Espafia
que fueron los que llegaron a contribuir al paso del tiempo con el rigen del notario latino.

En la corriente renacentista se dio la aficion por las artes y las letras, por lo que los
burgueses y la de cayente aristocracia feudal lo la que perfeccionaron las funciones notaria-
les y se veia ya como una ciencia y arte que estaba destinada a contener y poder evitar si-
tuaciones conflictivas y asi poder velar por la buena fe de las actividades comerciales, las
contrataciones y el trafico juridico.

Luego se da inicio en la época moderna que se sabe que tuvo sus inicios en el siglo

XVIII, aqui el notario va adquirir la fisonomia y forma actual.
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Se tienen datos que en Espaia a partir de Adolfo X se dio la implantacion del cargo
de notario de manera oficial, como un funcionario publico que se va a encarar de escribir y
leer las leyes, al igual que de velar por su autenticidad para evitar las falsificaciones.

Aqui se hace mencioén que Adolfo X mencione por primera vez “las siete partidas
del derecho notarial” y esto quiere decir que se expreso por primera vez sobre la institucion
notarial establecida en donde decia que los notarios eran los que pasaban las notas de los
privilegios y de las cartas que se daban por mandato del rey. Si olvidar que los escribas
eran los que escribian los privilegios y cartas del rey. Por lo que tanto el Notario como el
Escriba daban mads tarde el concepto denominado Escribano, ambos cargos eran muy pare-
cidos, sin embargo, el notario siempre se encargd de autenticar los documentos del rey y te-
nia la facultad de ser el secretario del rey, y el Escriba iba hacer un hombre que por el
acuerdo al fuero que pertenecia se iba a dedicar inicamente a la redaccion de los documen-
tos de la administracion publica.

Pero en el Siglo XIV se podia identificar las diferentes labores de estos funcionarios
por lo que se decia que:

v" Notarios: era el secretario del rey, que tenia una investidura de gran lealtad
y dignidad, al punto de tener la categoria de Ministros, lo cual hacia de su
funcion el trascribir y velar por la autenticidad de las leyes y dispositivas
reales, al igual que tenia la documentacion oficial del rey.

v Escribanos Reales: ¢llos eran nombrado de manera discreta por el rey, pero
tenian que hacer un precio examen ante las reales audiencias, esto lo hacian
para obtener el actuar de depositario de la fe ptblica, al igual de poder re-

dactar y autorizar los contratos en los que se encontraba involucrado el rey.
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v Escribanos de otros oficios: aqui se encontraban varios entre ellos; los es-
cribanos de camara de la cancilleria y audiencia, ellos eran como los alcal-
des de los jueces de cada provincia.

v" Escribanos publicos: ellos se encargaban inicamente de la contratacion en-
tre particulares.

El Notario en Costa Rica
Desde hace mucho tiempo atras, el derecho notarial ya estaba presente en nuestras vidas.
Siglos pasados desde que Cristobal Colon vino a descubrir América, en la tripulacion que
venia con ellos, un hombre llamado Rodrigo de Escobedo, el cual era escribano, es decir un
hombre el cual redactaba documentos a puio y letra y asi dar fe de los actos que realizaban
ante la presencia de ¢él, ya fuese un testamento, contrato, escrituras, entre otros. Asi trajo
consigo el instituto del notariado de Espafia a América, desde ese momento seguian unidos
en la formacién de una trinidad indisoluble la cual se conformaba por: 1) la espada del con-
quistador, 2) la cruz representa la religion y 3) la pluma del escribano. Desde ese momento
la relacion histdrica que iban a tener los hechos que se produjeron en la conquista y por su-
puesto la colonizacion espafiola a américa se iban a llevar a cabo por el escribano.

Desde ese mismo momento en Costa Rica empezaron a regir las leyes de India, las
cuales serian una mezcla del derecho laico con el derecho eclesidstico o como comun se co-
noce el derecho Candnico que tenian una mayor influencia en las cortes espafiolas. Pero en
estos tiempos estas leyes no forman parte de una decision absoluta, debido a que se deben
de adaptar con la parte econdmica y social que se vive, y que van a venir a completar el ré-

gimen del notariado.
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Un ejemplo de todo este que se comentd anteriormente es que en 1824 se creo el
primer decreto como republica independiente que podia regular las funciones que tenian los
escribanos, aqui se comentaba que el gobierno ya fuese el Poder Ejecutivo, podia designar
las escrituras que fuesen necesarias y asi poder nombrar titulares de la misma con personas
que tuvieran la misma idoneidad, este decreto se dio el 20 de diciembre del afio 1824.

Estos cargos que se mencionan anteriormente eran de caracter publico los cuales
eran irrenunciables, debido que este mismo decreto indicaba que todos los aspirantes para
desempefar la escribania, tenian que someterse a un examen que la comision la evaluaba, y
esta comision como tal estd integrada por el mismo poder ejecutivo. Uno de los requisitos
que ellos solicitaban a los aspirantes era que tuvieran la edad mayor a los 25 afios y que
ellos establecian cuales eran los libros que debian de llevar cada persona.

En este mismo ano (1824) se dio a conocer el primer decreto que la legislacion cos-
tarricense creo como una republica independiente, indicando que los cargos de los escriba-
nos fuesen invendibles, que los aspirantes al puesto fueran debidamente evaluados y que
una de los principales requisitos fuera que se tomara en cuenta la honradez y su proceden-
cia, esto tuvo validez el 20 de diciembre del 1924.

Otro ejemplo fue la creacion de la Primera Ley Orgénica del Notariado que fue
creada el 12 de octubre del afio 1887, con el amplio crecimiento que se dio en la poblacién
notarial en el pais, hizo ver la necesidad de promulgar una ley, con la cual se pudiera regu-
lar las actuaciones de todas aquellas personas que ejercian el notariado y que pudieran cum-
plir el desarrollo de sus funciones de manera correcta.

Esta ley, vino hacer con una clase de adaptacion de las leyes espafiolas que regula-

ban la materia notarial desde 1862, lo cual se hizo juntando todas las partes fundamentales
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que constituian las funciones de los notarios. Desde entonces el notario se caracterizd por
tener una funcién publica que era ejercida por un profesional en derecho que es discipli-
nado por la Corte Suprema de Justicia. Pero al pasar los afios esta ley fue sustituida en
1943, que basicamente estaba fundamentada en los mismos principios, hasta que en el afio
1998 entro en vigencia el Codigo Notarial, que este vino a dar una luz a todos los notarios
ayudando a tener mas claro todas las lagunas con respecto a la ley, este codigo establecio
una Direccion Nacional de Notariado, poniendo asi una dependencia del Poder Judicial
para lograr obtener las inscripciones y régimen disciplinario de los notarios del pais, al
igual que vino a solicitar una serie de requisitos para poder obtener la condicion de notario.

Principios Generales del Derecho Notarial.

Los principios generales del derecho, es la normativa cuyo juicio se acerca a una fu-
tura conducta a seguir sobre otras del Ordenamiento Juridico. En otras palabras, en el sis-
tema juridico del pais se puede decir que es una fuente no escrita que va ayudar a la inter-
pretacion e integracion de las labores juridicas. El derecho notarial se conoce que su natura-
leza es de manera adjetiva, debido que se puede observar en el 4rea administrativa, politica,
publica e incluso privado. Pero siempre va a tener limitaciones, debido a que se toma como
un autenticador que garantiza cierta parte del ordenamiento juridico que va a conferir dere-
chos y deberes.

En materia notarial se puede decir que esta compuesta por fundamentos principales
que la doctrina conoce como principios generales. En Costa Rica es la estructura principal
del cuerpo normativo que regula el derecho notarial, y lo hace a través de Codigo Notarial.
Esos principios pueden regularlas facultades de todos los notarios costarricenses, como lo

son la competencia material en procesos no contenciosos, la capacidad de poder autenticar
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o incluso certificar, asesorar a las partes, por mencionar algunas de sus funciones, por lo
tanto, es de vital importancia iniciar el andlisis indicando los principios generales del dere-
cho notarial. Las funciones que tienen los notarios costarricenses estan disefiadas por estos
principios, y ayuda a conocer la facultad del notario mediante el cddigo vigente. Entendido
esto, el notario puede actuar en determinada manera, sin ser violentadas las leyes, ya que la
justificacion actual de un notario son los principios generales.

Fundamentos del derecho notarial

En la historia del derecho notarial se tienen tres periodos definidos: 1) El Empirico,
este periodo indica que la base del conocimiento es la experiencia pura y simple que recu-
ren los notarios para ejecutar su labor en los procedimientos rutinarios, que puede estar ca-
rente de razonamiento logico para su funcion, con lo que logro traer los paradigmas, lo-
gando asi un sistema muy protocolar que es ejecutado mas que todo por los notarios. 2) El
Premonitorio, también es conocido como el precursor; el cual se trabajaba con un conjunto
de leyes y procedimientos que eran ordenados, debido que la inica manera de poder traba-
jarlo era a base de formularios. 3) El cientifico, que decia que todo con respecto al derecho
iba de lo mano con lo cientifico y el arte, este estd basada en la doctrina Rolandino que era
conocido como el principe de los notarios. El era un notario y profesor de Bolonia en el si-
glo XIII, que impartia lecciones publicas del derecho notarial con forme pasa los afios, ¢l
expone que el derecho notarial es formal, pero también sustantivo. Debido a este razona-
miento el decide impartir las clases de una manera diferente a los demads, presentando asi un
orden completamente distinto y con unos principios que se apegaban a la teoria que ¢l creia
que era la correcta, aunque muchos se opusieron diciendo que era un error lo que €l pen-

saba y decia por no estar comprobado y no tener una coherencia de ideas, todo esto ayudo
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para que pudiera exaltar su profesion y logrando que el notariado fuese un instrumento pi-
blico, no solo de una cuestion mecanica notarial, sino que de una creacion intelectual.

Esto lleva a pensar que el derecho notarial no es de hoy, sino que tiene mucho
tiempo atras, y que seguia una linea del tiempo que fue trazada por las necesidades juridicas
que la realidad pedia solucionar. La evolucion en aspecto subjetivo fue perturbada por las
anormalidades que produjeron en todas las instituciones publicas debido a la soberania que
se tenia después del desmoronamiento del imperio romano. Desde ese entonces el notario
tiene una serie de problemas con el avance de las instituciones, funcion de la buena fe pa-
blica judicial y extrajudicial, la atencion legislativa, enajenacion de oficios, entre otros.

En la doctrina notarial, se citaran autores que han delimitado el estudio de los fun-
damentos conceptuales por medios de ellos se podran definir cada uno de los principios ge-
nerales del derecho notarial, esta doctrina desarrolla la conceptualizacion de los fundamen-
tos generales de la justificacion de las funciones notariales que es de vital importancia para
ellos.

Han surgido conceptualizaciones parecidas en cada uno de los principios generales
del derecho en especial en Latinoamérica, los cuales se convirtieron en la base de la prag-
matica juridica notarial, conocidos hoy en dia como los principios generarles del derecho
notarial. Estos principios seglin la doctrina latina, desemboca seis conceptos que van a co-
rresponder a la Fe Publica, Forma, Inmediacién, Rogacion, Consentimiento, Unidad del
Acto, Publicidad, Imparcialidad y Asesoria.

Todo esto se trata en conjunto de una doctrina de normas juridicas que regulan la
organizacion del notario, su funcion y la teoria formal del instrumento publico, para dicho

estudio en primer lugar se debera partir del conocimiento general del derecho notarial. De



21

forma amplia se indicara que la funcion notarial dotada de una energia juridica de especia-
les caracteristicas, la separan de otras ramas del derecho en especial de la manera probato-
ria y de la procesal, en forma suficiente para construir dentro del ordenamiento juridico la
base de un conocimiento autdbnomo. Por tanto, se puede decir que el derecho notarial, es la
parte del ordenamiento juridico que asegura la vida de los derechos en la normalidad, me-
diante la legalizacion de los hechos y la autenticacion.

Principio de la fe Publica

Los notarios ejecutan sus funciones bajo este principio, que segiin Nery indica que
“es la presuncion de la variedad de los actos autorizados por un notario, los cuales tienen un
respaldo total, salvo que prospere la impugnacién por nulidad o falsedad” *. Y varias legis-
laciones lo han asumido de esta manera, entre ellas la costarricense, que indica que “el no-
tario tiene fe publica cuando deja constancia de un hecho, suceso, situacion, acto o contrato
juridico, cuya finalidad sea asegurar o hacer constar derechos y obligaciones, dentro de los
limites que la ley sefiale para sus atribuciones.

La fe publica, presumen ciertas manifestaciones del notario que respaldan los ins-
trumentos y los documentos autorizados por el. Asi también se indica que “la fe publica es-
tara dirigida a la colectividad y por tanto es de forma obligatoria que debe constar siempre
en forma documental y el Estado crea la fe publica con el proposito, mas bien dicho el fin
de brindar seguridad juridica, es por eso que debera tenerse por cierto y verdadero lo que se

emana de ella. Ya que el fundamento de la fe ptblica notarial constituye la necesidad de

4 Muiios, tomo 8.
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certidumbre que debe de tener los actos de los particulares para que el Estado pueda garan-
tizarlo contra cualquier violacion °

En Costa Rica se dice que “la fe publica es al notario como la salud al médico”. Ju-
ridicamente hablando, la fe publica nos indica la existencia de una verdad oficial, por lo
que cuya creencia se impone, no se llega hasta ella por un convencimiento intimo, sino por
un imperativo juridico que obliga a tener determinados hechos y acontecimientos.

Las autoridades publicas legitiman a ciertos funcionarios, con el propdsito que los
documentos que expiden sean considerados como auténticos, ya que la fe publica es la ga-
rantia estatal de que los hechos sean verdaderos, siendo que esta es un atributo del Estado,
pero este no lo puede ejecutar por si solo, sino que lo hace a través de drganos estatales o
agentes publicos o privados con atribucién publica, con el fin de exteriorizar las necesida-
des que tiene la sociedad de gozar la estabilidad y seguridad. El Estado le confiere al nota-
rio la potestad para proveer la verdad y la certeza de lo que manifiestan en los documentos
que adquiere con legitimidad. Es decir, el notario por eso poder conferido desempefia una
funcion de justicia que es reguladora, preventiva y no reparadora, a la que a simple vista co-
rresponde a los jueces. °

Pero la doctrina espafiola se refiere a la fe publica como el principal elemento de la
funcién que tiene el notario, indicando que nace en los tres poderes del Estado. Indica Sa-

nahuja y Soler que “se consigue dotando a los documentos donde constan, de determinados

5 Jorge Rios Hellig, La Practica del Derecho Notaria.
® Herndn Mora Vargas, La Funcion Notarial.
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requisitos que aseguren su autenticidad y que vienen a constituir como el sello de la autori-
dad publica. Asi, el contraste realizado por el Estado asegura para siempre, con exclusion
de ulterior comprobacion, con la misma eficacia que el cufio a la moneda, la veracidad de
los hechos que se sujetan a la fe publica en cualquiera de sus manifestaciones. El resultado
practico mas sefialado de la fe publica en este sentido consiste en facilitar el comercio juri-
dico”.

También indica “que los actos publicos llevan generalmente consigo la garantia de
su propia certidumbre y legalidad, cosa que no ocurre en asuntos privados. De ahi que ad-
quiera mayor amplitud la fe publica en los actos privados, los cuales constituyen la zona de
actuacion mas apropiada a la fe notarial; y es también la que ha llegado a un grado de desa-
rrollo suficiente para constituir una disciplina especial”

Se puede indicar con lo anterior que la “fe notarial obedece a la necesidad general
de toda prueba, hablando de una prueba en sentido amplio. Debido a que el derecho obje-
tivo se formula de una forma abstracta y condicional, por lo tanto, la aplicacion del propio
derecho va a requerir la prueba de los hechos presupuestados como antecedentes de las con-
secuencias previstas. Ahora, se puede decir que la fe notarial satisface de una manera espe-
cial la eficacia de dicha necesidad, porque se encuentra a cargo de funcionarios técnicos
que actian al instante que se produzca y pueden construir un equivalente que sensible que
sea trasunto fiel del mismo, a diferencia de la prueba en general que trata de comprobar el
hecho.”’

Principio de forma

7 Ibid. p 17.
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Siempre en los actos juridicos y en los contratos, se suele dar una confusion con la
palabra “forma” ya que tiene diversas acepciones dentro de la doctrina. En ocasiones por
“forma” se entendera en el acto juridico como si fuese un elemento extrafio de ¢, en otras
ocasiones, se le considera como el elemento inherente al acto, ya sea de existencia o de va-
lidez, y en otras ocasiones se ve como un medio de prueba.

Aqui se puede observar lo complejo del concepto forma. Se debe considerar que la
forma en su acepcion, en los cursos de derecho notarial se habla mucho sobre la forma en el
ordenamiento juridico. En Centroamérica se define este concepto como “la adecuacion del
acto a la forma juridica... el derecho notarial preceptia la forma en que debemos plasmar
en el instrumento publico el acto o negocio juridico que estamos documentando”. Se puede
entender que el derecho subjetivo, sea cualquiera la fuente de donde nazca, en cuanto para
su determinacidn o actuacion se requiere la iniciativa de los interesados.

Principio de Inmediacion

Los actos en presencia del notario, se presume como una actividad directo entre el
notario, las partes y el acto, de aqui se puede entender que el notario siempre debe estar en
contacto con las partes, al igual que con los hechos y actos que se hagan efecto bajo la
buena fe. Esto implica recibir la voluntad y el consentimiento de las partes. Se indica que
en Costa Rica este concepto indica que ejercicio que tiene el notario se verificar en primera
persona, es decir la inmediatez con los requisitos es imprescindibles, en pocas palabras si
personal es la responsabilidad, personal es la funcion. Pero el principal deber que se tiene
es dar fe a los actos que se realicen bajo su presencia, si no se diera de esta forma se estaria
contraviniendo la actitud del notario, lo cual su fundamento descansa en la necesidad de

evitar la incertidumbre en los actos juridico. Un notario que de por buenos actos que no se
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realizaron en su presencia o que delegue a su asistente u otros notarios, la potestad de vali-
dar estos actos, esta completamente violentado este principio.

Principio de Rogacion

Se requiere de un momento en espacio y tiempo para el actuar del notario, en el cual
se solicita el uso de las facultades, ya que es la respuesta al notario ante un requerimiento
hecho a su persona, este principio en la doctrina se le conoce como rogacion. En la doctrina
costarricense se tiene presente este principio que los notarios deberan actuar a solicitud de
las partes interesadas, salvo disposicion de ley en contrario. Es decir, la rogacion significa
que la prestacion del servicio notarial se inicia y se mantiene a solicitud de las partes. Este
no puede ser una condicion oficiosa, no al menos al inicio de la relacién profesional. Esto
es porque la condicion profesional liberal que presta un servicio para la cual ha sido con-
trato, esto se da porque si algiin motivo el requirente exige la cesacion de dicha relacion, el
notario no cuenta con otra manera que atender la demanda.

Principio de Consentimiento

Este principio es una extension de la rogacion y se puede definir como uno de los
requisitos esenciales y que deben estar libres de vicios, ya que si no hay un consentimiento
no se puede haber una autorizacion notarial. Esta definicion hace referencia a un acto ajeno
al notario, pues no es este el que da la anuencia, sino es quien verifica la voluntad. Para
efectos de seguridad juridica ante tercero con la finalidad de corroborar que las partes apro-
baron el acto o negocio que se ejecuto, esto se plasma en el plano empirico, siendo por lo

general la firma de las partes.
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La doctrina indica que la ratificacion y aceptacion queda plasmada mediante la
firma de los otorgantes o el otorgante los cuales indicaran ahi mismo el consentimiento
efectuado.

Una vez que el notario obtenga lo que las partes desean convenir, este va a buscar o
indagar lo que las partes requieren de sus servicios para asi poder elaborar una idea, lo mas
similar posible de los deseos de las partes, luego le da el conocimiento juridico que debe
contener y finalmente adecuar dicha voluntad en un documento.

Existe una teoria que se denomina la adecuacidn, que indica precisamente a la adap-
tacion dentro del marco juridico que debe hacer el notario d la voluntad de las partes para
poder conformar un instrumento publico. Asi el consentimiento debe de estar presente al
momento de que las partes acudan al notario y también al momento de terminar el acto.
Esta redaccion de documento conlleva una labor técnica que va a exigir el resultado claro,
es decir un documento adecuado a la ley y la voluntad de los otorgantes.

Principio de Publicidad, Imparcialidad y Asesoria.

Las actuaciones notariales se fundamentan con el Ordenamiento Juridico y pueden
percibirlo todas las personas una vez que el acto notarial cobre eficacia y se pueda presentar
a tercero. Es en este momento en el cual el acto del notario se haré eficaz y cognoscible
ante todas las personas, y se dara mediante la Publicidad.

Esto se debe a que los actos que autoriza el notario son publicos, por medio de esta
autorizacion notarial se hace publica la voluntad de las personas, pero las actuaciones que
tiene el notario llegan a la publicidad después que se dio el traspaso. Pero la imparcialidad
pretende asegurar la adecuada prestacion de ejercicio profesional para que se realice de

forma limpia.
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La imparcialidad constituye en la esencia de la funcion ya que es una garantia de la
pureza en su accionar. Con esto se pretende hacer efectivo la ficcion legal de la igualdad de
los hombres, en este caso ante el notario. Cuando el codigo indica de asesoria juridica y no-
tarial, se refiere a la explicacion de todos los elementos que componen el negocio juridico,
es decir, al dar lectura y explicacion a la escritura y sus efectos, esta asesoria se debera
darse de manera simple, entendible para los ciudadanos que no conocen las definiciones ju-
ridicas, pero sin desmerecer la institucion.

También no se puede olvidar:

Autenticidad de documentos

Este es que todo documento debe garantizar su certeza, seguridad juridica por el
simple hecho de haberlo creado el notario como un delegado del mismo Estado, por lo que
este documento esta privilegiado de la veracidad del contenido otorgado para su efectivi-
dad.

Registro de protocolo

Por otro lado, se dice que el registro del protocolo es uno de los mas importantes
que hay, debido que existe el protocolo o el libro de registro numerado que esta rubricado,
sellado en el cual se encuentran todas las escrituras ordenadas de manera cronologicamente
que el notario efectua.

Unidad del acto

Viene a establecer el tiempo de las distintas etapas que tiene una escritura publica,
es decir, la presencia del notario, cuando se presentan las partes e incluso los testigos, lo
cual debe ser tinica y sin interrupciones o suspensiones al momento que se de la lectura y

como tal tiene que tenerla suscripcion del documento pubico.
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El de extraneidad

Aqui viene a indicar que, por ningiin motivo, el notario puede ser parte del interés
del documento que se esta realizando por las partes, asi como tampoco lo puede de sus pa-
rientes hasta cuarto grado de consanguinidad.

El articulo 7 del Codigo Notarial Costarricense indica “Prohibiciones.

Prohibese al notario publico:

a) Atender asuntos profesionales de particulares en las oficinas de la Administracion
Publica, instituciones estatales descentralizadas o empresas publicas estructuradas como en-
tidades privadas, donde preste sus servicios.

b) Autorizar en la Administracién Publica, instituciones estatales descentralizadas o
empresas publicas, de las cuales reciba salario o dieta, actos o contratos juridicos donde
aparezcan como parte sus patronos o empresas subsidiarias. No obstante, podra autorizarlos
siempre que no cobre honorarios por este concepto. Sin embargo, los notarios en régimen
de empleo publico podran cobrar los honorarios correspondientes a los particulares, en los
casos de formalizacion de escrituras relacionadas con los fondos de ahorro y préstamo que
funcionen adscritos a cada institucion, y no correspondan a la actividad ordinaria del ente
patronal.

¢) Autorizar actos o contratos en los cuales tengan interés el notario, alguno de los
intérpretes o los testigos instrumentales, sus respectivos conyuges o convivientes, ascen-
dientes, descendientes, hermanos, tios o sobrinos por consanguinidad o afinidad. Se enten-

dera que ese interés existe en los actos o contratos concernientes a personas juridicas o enti-
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dades en las cuales el notario, sus padres, conyuge o conviviente, hijos y hermanos por con-
sanguinidad o afinidad, tengan o ejerzan cargos como directores, gerentes, administradores
o representantes legales.

d) Autorizar actos o contratos contrarios a la ley, ineficaces o los que para ser ejecu-
tados requieran autorizacion previa, mientras esta no se haya extendido, o cualquier otra ac-
tuacion o requisito que impida inscribirlos en los registros publicos.

e) Ejercer el notariado, simultdneamente, en mas de tres instituciones estatales des-
centralizadas y en empresas publicas estructuradas como entidades privadas”.

Titulo Segundo: Sistemas Notariales.

En diversos ordenamientos juridicos, el derecho notarial se ha definido en dos ver-
tientes dependiendo de los principios que estructura cada vertiente. Esto quiere decir que el
ordenamiento juridico forma parte de una clasificacion, la cual sus caracteristicas y elemen-
tos comunes se encasillan dentro del sistema notarial pero latino o dentro del notariado sa-
jon.

En estas dos vertientes las cuales se clasifican los distintos ordenamientos notariales
vigentes en diferentes paises, se proporcionan principios y elementos para estudiarse a fin
de entender a plenitud del derecho notarial costarricense y de cada nacion en particular se-
gun corresponda.

Hay ordenamientos en los que no existe regulaciones basadas en el notariado latino,
ni el notario sajon, se han basado en una clase de mezcla de principios establecidos en sus
principios propios, tal es el caso que se da en el notariado cubano, que por su peculiar

forma de gobierno no permite que subsista un notariado completamente latino ni menos que
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tenga el completo del sajon. Pero el notariado cubano, ni su ordenamiento en el derecho no-
tarial sera parte de la investigacion.

Los sistemas notariales son una clasificacion por los juristas que estudian el derecho
notarial, donde agrupan los ordenamientos juridicos bajo las dos grandes escuelas segun
una serie de elementos comunes que se encuentran en dichos ordenamientos. Los sistemas
notariales son una clasificacion, pero no son conceptos fijos, lo que se puede encontrar en
cada uno de ellos es una serie de afirmaciones que comparten diferentes normativas del
mundo.

Sistema Latino

Estas caracteristicas que se enumeran a continuacion son comunes en diversos Or-
denamientos Juridicos, los cuales formas parte del Sistema Latino actual.

“Pertenece a un Colegio Profesional, en el caso de Guatemala, al Colegio de Aboga-
dos y Notarios, ya que se ejercen conjuntamente ambas profesiones”.

Todo notario requiere ser abogado: “ser licenciado en Derecho...”, y, por lo tanto,
deberd estar debidamente agremiado al Colegio de Abogados; sin embargo, la legislacion
separo dichas profesiones, de manera tal que los notarios también deben inscribirse en la
Direccion Nacional de Notariado: esto se da porque “La finalidad de la Direccion Nacional
de Notariado sera organizar adecuadamente, en todo el territorio costarricense, tanto la acti-
vidad notarial, como su vigilancia y control”. ®
“La responsabilidad en el ejercicio profesional es personal”. Esto se da por la clara

relacion del notario y el acto que estuvo a su cargo, todo lo cual también fue tomado en

82 Articulo 3, incido ¢), Codigo Notarial.
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cuenta en nuestras leyes: “Los notarios publicos son responsables por el incumplimiento de
sus obligaciones y deberes profesionales, asi como por la violacion de las leyes y sus regla-
mentos”.’

El ejercicio puede ser cerrado o abierto, limitado e ilimitado. En el cerrado tiene li-
mitaciones tetritoriales, conocido como notariado de nimero o numerario. '°

En Guatemala, el sistema es abierto, porque no tiene limitaciones dentro de su terri-
torio nacional. Pero en algunos casos puede actuar fuera del territorio.

En cambio, en Costa Rica, los notarios no pueden ejercer sus funciones mientras
sean trabajadores del estado, es decir empelado publico, tal y como se indica en el Codigo
Notarial en la seccion de prohibicion: “Atender asuntos profesionales de particulares en las
oficinas de la Administracion Publica, instituciones estatales descentralizadas o empresas
publicas estructuradas como entidades privadas, donde preste sus profesionales de particu-
lares en las oficinas de la Administracion Publica, instituciones estatales descentralizadas o
empresas publicas estructuradas como entidades privadas, donde preste sus servicios”!!

Debe ser un profesional universitario, es decir los estudios universitarios deberan
darse en conjunto, no es solo graduarse como abogado, sino que como notario debe tener
ciertos requisitos: “Requisitos

Para ser notario publico y ejercer como tal, deben reunirse los siguientes requisitos:

a) Ser de buena conducta.

b) No tener impedimento legal para el ejercicio del cargo.

® Articulo 15, Codigo Notarial.
' MUNOZ, pag 17
! Articulo 7, inciso a), Codigo Notarial
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¢) Ser licenciado en Derecho, con el postgrado en Derecho Notarial y Registral, gra-
duado de una universidad reconocida por las autoridades educativas competentes; ademas,
haber estado incorporado al Colegio de Abogados de Costa Rica al menos durante dos afios
y, con la misma antelacion, haber solicitado la habilitacion para ejercer el cargo.

d) Poseer residencia fija en el pais, salvo los notarios consulares

e) Tener oficina abierta al publico en Costa Rica, excepto si se trata de notarios con-
sulares.

f) Hablar, entender y escribir correctamente el espafiol.

Los extranjeros que cumplan con los requisitos anteriores podran ejercer el nota-
riado siempre que en su pais de origen se otorgue el mismo beneficio a los notarios costa-
rricenses, en igualdad de condiciones.”.!?

También puede desempefiar la funcion publica, pero esto no depende directamente
de la autoridad administrativa, se puede decir que la legislacion costarricense también com-
parte esta caracteristica, al establecer que “El notariado publico es la funcion publica ejer-
cida privadamente. Por medio de ella, el funcionario habilitado asesora a las personas sobre
la correcta formacion legal de su voluntad en los actos o contratos juridicos y da fe de la
existencia de los hechos que ocurran ante é1.”.!?

Por lo tanto, existe un protocolo notarial en el que asienta todas las escrituras que el

autoriza, para los notarios costarricenses, este protocolo es el conjunto de libros ordenandos

12 Articulo 3, inciso 3) Cédigo Notarial
13" Articulo 1, Codigo Notarial.



33

en forma numérica y cronoldgica, en los que el notario debera asientan los instrumentos pu-
blicos que contengan respectivamente los actos, contratos, hechos juridicos sometidos a su
autorizacion como tal.

Es por eso que las actuaciones notariales corresponden a dicho sistema y se da
cuando se “Desempena una funcion publica que le da autenticidad a los hechos y actos ocu-
rridos en su presencia; en los cuales producen fe y hacen plena prueba de lo realizado, asi
como cuando recibe e interpreta la voluntad de las partes, dandole forma legal, al instru-
mento publico.”!*

También la doctrina encontro en el sistema latino otra finalidad, una que vincula al
concepto de los documentos, ya que el notario tiene como mision fundamental documentar,
justificar en el documento y apoyado en las autoridades estatales los acuerdos que hayan
realzado las partes contratantes, y eso quiere decir que se crea el documento, donde cuyo
contenido no es otro que esos acuerdos del negocio o contrato, los elementos esenciales y
sustanciales que se configuran y tipifican el contrato.

Costa Rica nunca logré apartarse del sistema notarial latino, ya que desde la vigen-
cia que tuvo a través de la Ley Organica de Notariado de Notariado, la cual el dia de hoy ha
sido remplazada por el Cddigo Notarial desde el afio 1998, se establecia que sus caracteres
referentes a dichos sistema, en esa época se indicaba que no se requiere que los aspirantes a
desempeiar el cargo de notario, hagan examenes de opcion ya que el solo titulo dado por la

universidad y la rendicion de la garantia exigida por la ley, lo capacitan para ello.

4 MUNOZ, 18.
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Esto es porque se considera que el titulo universitario capacita suficientemente a
cualquier notario para que pueda ejercer libremente su funcion, la autorizacion para ejercer
la profesion, en ultimos términos, debera conceder en algunos paises el Colegio de Aboga-
dos, en nuestro pais la Corte Suprema de Justicia, es la encargada de ejercer el control dis-
ciplinario sobre los notarios en el ejercicio.

Sistema Sajon

Este sistema se basa en los siguientes elementos:

El notario es el fedatario ya que su actividad se basa en dar fe de las firma o firmas
que se plasme en el documento, de igual forma no entra a orientar con respecto a la redac-
cion del documento, y eso es que no da asesoria a las partes y la autorizacion de su ejercicio
es temporal, pudiendo renovarse la autorizacion, esta obligado a presentar la garantia de la
responsabilidad en el ejercicio y, por ultimo, no existe colegio profesional como tal, ni tam-
poco llevar el protocolo.

Estas caracteristicas se siguen manteniendo en la actualidad, pues la doctrina se re-
mite al sistema anglosajon como el ejercicio y se indica al mismo tiempo, que los paises
que comparten este sistema, dado que el notario es un testigo cualificado, no tendra la nece-
sidad de conocer el contenido de los actos que se va intervenir, tampoco puede calificar su
validez ni su legalidad. En el ejercicio notarial no se da una logica de su concepcion en
cuestion de las instituciones notariales, el escribano es un individuo sin preparacion téc-
nica-juridica adecuada, en pocas palabras, practicamente cualquier persona puede ejercer la
funcion notarial, en general solo se exigen requisitos de moralidad.

Pero también se debe recordar otro sistema muy importante que es;

El Sistema Abierto
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Pocas veces se logra hablar sobre este sistema, pero es de gran importancia ya que
tiene cierta influencia con el medio ambiente alcanzando un equilibrio para dar un poco
mas de sentido a lo dicho anteriormente, debido a que esta dirigido a los sistemas sociales y
juridicos. Este sistema pude crecer, cambiar y adaptarse a ciertas condiciones y es capaz de
competir contra otros sistemas, es decir toda organizacion requiere que el sistema tenga un
control y una toma de decisiones que va a estar en un constante cambio y es necesario que
tenga una investigacion, planeacion y un desarrollo de los aspectos que vaya a necesitar
que el sistema pueda hacer los ajustes necesarios, en pocas palabras el sistema abierto va
hacer un conjunto de partes para la interaccion, logrando construir un todo, y asi poder
orientar a determinados propdsitos y con ello tener una relacién independiente con el am-
biente exterior, porque siempre serd neutral.

El sistema esta creado para lograr alcanzar determinados tipos de metas sistematicas
independientemente de las partes.

Los sistemas sociales, no tienen limitaciones como otras estructuras de la rama juri-
dica, debido a que las organizaciones sociales siempre estan unidas a un mundo de seres
humanos, leyes entre otros, pero todos estos sistemas necesitan proporcionar resultados
productivos, aunque la doctrina ha dicho en distintas ocasiones, que los sistemas sociales
siempre necesitaran de fuerza y de control para que el accionar del humano sea variable y
tenga estabilidad.

Normativa

a. Codigo Notarial Costarricense’’:

15 Codigo Notarial. Herman Mora Vargas. Jaime Weisleder W.
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Articulo 1. Notario Publico.

El notariado publico es la funcidon publica ejercida privadamente. Por medio de ella,
el funcionario habilitado asesora a las personas sobre la correcta formacion legal de su vo-
luntad en los actos o contratos juridicos y da fe de la existencia de los hechos que ocurran
ante ¢l

Articulo 6. Deberes del notario

Ademas de las obligaciones y los deberes resultantes de la presente ley, los notarios
publicos estan obligados a tener una oficina abierta al ptiblico y brindar los servicios que se
les requieran, de lo cual solo pueden excusarse por causa justa, moral o legal. Deben aseso-
rar debidamente a quienes les soliciten los servicios para la correcta formacion y expresion
legal de su voluntad en los actos juridicos que realicen.

Articulo 30. Competencia material de la funcion

La persona autorizada para practicar el notariado, en el ejercicio de esta funcion le-
gitima y autentica los actos en los que interviene, con sujecion a las regulaciones del pre-
sente codigo y cualquier otra resultante de leyes especiales, para lo cual goza de fe publica.
Las dependencias publicas deben proporcionarle al notario toda la informacién que requiera
para el cumplimiento 6ptimo de su funcion.

ARTICULO 33.- Actuaciones notariales

Los notarios deben actuar en los protocolos autorizados y se ajustaran a las forma-
lidades y limitaciones previstas para el efecto, con las excepciones que resulten del presente
codigo y otras leyes.

ARTICULO 43.- Definicién
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Protocolo es el conjunto de libros o volimenes ordenados en forma numérica y
cronoldgica, en los cuales el notario debe asentar los instrumentos publicos que contengan
respectivamente los actos, contratos y hechos juridicos sometidos a su autorizacion.

ARTICULO 44.- Tipo de protocolo

Todos los notarios, incluidos quienes ejerzan el notariado como funcionarios con-
sulares y los de la Notaria del Estado, usaran un tipo tnico de protocolo.

Los tomos se formaran con doscientas hojas removibles de papel sellado, de treinta
lineas cada una. Los folios deberan llevar impresas la palabra protocolo, la serie y la nume-
racion corrida, seglin la cantidad de hojas; asimismo, seran identificadas con el nombre del
notario, mediante el uso del sello autorizado para tal efecto.

El funcionario competente para autorizar el uso de los protocolos queda facultado
para establecer otras disposiciones que estime necesarias para identificar los protocolos de
cada notario y garantizar la autenticidad de las hojas.

Estos articulos que se mencionaron textualmente, vienen a dar el inicio de la expli-
cacion de las funciones y obligaciones que tienen los notarios con respecto a su labor.

b. Ley Orgdnica del Notariado Costarricense (no vigente)

ARTICULO 1.-

La persona autorizada para ejercer el notariado publico tiene fe publica cuando deja
constancia de un hecho, suceso, situacion, acto juridico o contrato que tenga por objeto ase-
gurar o hacer constar derechos y obligaciones dentro de los limites que la ley sefiala a sus
atribuciones y observando los requisitos que exige.

Cuando en la ley se: use simplemente el término "Notario" debe entenderse referido

al "Notario Publico".
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ARTICULO 3.

Para optar el titulo de Notario se necesita ser costarricense por nacimiento o por na-
turalizacion, pero de origen centroamericano y en este ultimo caso graduado mediante exa-
men en la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica; del estado seglar, mayor
de edad, abogado de los Tribunales de la Republica, notoriamente conocido, de conducta y
antecedentes honrados, y no tener motivo legal de incapacidad para el ejercicio del cargo.
Los naturalizados deberan acreditar, ademas, que en su pais de origen se concede reciproci-
dad.

ARTICULO 4.-

El que quisiere obtener el titulo para ejercer el notariado lo solicitaré a la Facultad
de Derecho. La peticion se presentard por escrito, en papel sellado de cincuenta céntimos,
con indicacion del nombre, apellidos, generales y nimero de la cédula de identidad del soli-
citante e ird acompaifiada del titulo de abogado, del recibo de la Tesoreria de la Universidad
que demuestre el pago de los derechos que causa la expedicion del titulo, del documento
que acredite que es mayor de edad y de la constancia o constancias que prueben que el soli-
citante ha practicado con algin Notario por lo menos durante dos afios consecutivo.

ARTICULO 17.-

EI notario debe tener su oficina abierta al publico en el lugar que ha informado a la
Corte Suprema de Justicia. No obstante, esta autorizado para ejercer el notariado en cual-
quier lugar de la Republica o fuera de ella.

En este ultimo caso, su actuacion sélo podra referirse a actos o contratos que deban
hacerse valer en Costa Rica, debiendo informar a la Corte de Justicia el plazo aproximado

que duraré su ausencia y el hecho de llevar su protocolo.
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ARTICULO 18.-

Estan legalmente impedidos para el ejercicio del notariado:

1°.-El sordo, el mudo y el ciego;

2°.-El que sufra de enajenacion mental;

3°.-El que se hallare en estado de insolvencia o quiebra, mientras no sea rehabili-
tado;

4°.-El enjuiciado por delito que merezca pena de inhabilitacion absoluta o especial,
perpetua o temporal, para profesiones titulares;

5°.-El condenado a la pena de inhabilitacion para el ejercicio de profesiones titulares
o la de inhabilitacion o sus pensiones de cargo u oficio publico, mientras dure la condena;

6°.-El ebrio habitual o escandaloso; y

7°.-El que acepte empleo o cargo publico incompatible con las funciones de Nota-
rio.

ARTICULO 21.-

El Notario no podra autorizar escrituras en que se consignen derechos a favor de ¢l
o de alguno de los intérpretes o testigos instrumentales o de conocimiento, o de sus respec-
tivos conyuges, asi como de sus ascendientes, descendientes, hermanos, tios o sobrinos,
por consanguinidad o afinidad.

ARTICULO 38.-

Los notarios son depositarios de sus protocolos y, como tales, responsables de su
guarda y conservacion. S6lo podran tener un protocolo en curso y les esta prohibido princi-
piar un protocolo sin haber terminado el anterior. Al Notario a quien se le probare que burla

esa prohibicion, o que descuida su protocolo y lo confia para el otorgamiento de escrituras
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a personas que no lo es, o a otro Notario sin sujecion a las formalidades legales o que auto-
riza con su firma escrituras no otorgadas con su presencia, le serd cancelada por la Corte la
licencia para ejercer la profesion, sin perjuicio de las otras responsabilidades en que incu-
rra.

ARTICULO 39.-

Aunque los notarios, bajo su responsabilidad pueden llevar sus protocolos de una
parte a otra en ejercicio de su profesion, no estan en la obligacion de permitir su salida de la
oficina, pero si lo estdn en la de mostrarlos dentro en su mismo despacho cuando los parti-
culares lo soliciten o la autoridad lo ordene.

El notario y sus funciones notariales

En Costa Rica el notario es una persona fisica, indudablemente, que realiza una se-
rie de estudios para poder alcanzar primero el grado de licenciado en derecho para luego
culminar la especialidad de derecho notarial con su debido posgrado. Con ese grado acadé-
mico, solicita la autorizacion para poder ejercer la profesion. Ahi es donde el notario y fun-
cion notarial se conforma por dos caras en la misma persona, es decir, la persona fisica que
va ejercer las facultades que la ley le otorgue.

El concepto de notario debe estudiarse muy bien para poder distinguir y tener claro
cudl persona cumple con todos los requisitos para que los actos notariales puedan tener su
validez con forme la ley. La funcidn notarial, a través de las caracteristicas que los actos
notariales pueden ejecutar los actos con forme la ley, el motivo por el cual se podran ejecu-

tar los actos es para que sean eficaces en el ordenamiento juridico.
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Las recopilaciones de estas definiciones permitiran acoplar el concepto del notario a
la realidad juridica del pais. El estudio del notario que se da en la doctrina permite estable-
cer que las definiciones que se dieron a conocer tienen elementos comunes como también
contienen una diversidad de interpretaciones de la labor del notario, sin que esta sea una de-
finicidon mas importante que las otras, pero todas nos llega a obtener una mayor compren-
sion del concepto del notario.

El Notario

En Argentina se celebr6 el Primer Congreso de la Union Internacional De Notario
Latino'® en el afio mil novecientos cuarenta y ocho, aqui se dio el surgimiento de la defini-
cién de “notario”, se indicd que el notario latinoamericano!” era el profesional en derecho
que se encargaba de una funcidn publica que consistia en recibir, interpretar y dar forma le-
gal a la voluntad de las partes, con ello se podia redactar los instrumentos adecuados que le
solicitaran y confiando en la autenticidad que tenia por ley, siempre y cuando conservara
las redacciones originales de estos y expedir copias que dieran fe del contenido.

En Costa Rica este concepto se establece como un profesional de derecho, especia-
lista en derecho notarial y registral que estd debidamente habilitado legalmente para poder
ejercer la funcién notarial.

Cuando se use la palabra notario en las leyes, acuerdos y documentos se debera

comprender a un notario publico

16 www.uinl.org

17 MUNOZ, 25
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La doctrina ha reforzado este elemento a través de la historia, haciendo referencia
que, desde tiempos inmemorables, aun mucho antes del concepto “Estado” hubiera sido de-
lineado, su organizacion llego al grado de desarrollo actual de la autoridad suprema, para
que la aspiracion tuviera una plena realizacion y delego la facultad de intervenir en la for-
macioén de algunos documentos con el fin de darle fuerza mediante la certeza, autenticidad
y veracidad. Esto se debe encontrar en ciertas personas lo cual deberd reunion la especiali-
dad adecuada de la formacion profesional, que van de la mano con la experiencia, honradez
e independencia. A estas personas el poder publico las invisti6 para tener la facultad juri-
dica de dar la fe de la certeza y la autenticidad para poder elaborar los documentos.'®. Con
estas ideas se puede definir al notario como la persona que el Estado le delega el poder ex-
traordinario que le atribuye la facultad de dar fe de certeza, de conferir la autenticidad y
respaldar el poder que le da el Estado.

En la Ley Orgénica del Notario, asi como el Codigo Notarial Vigente se dice que el
notario es un profesional del derecho encargado de una funcion publica consistente en reci-
bir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes, redactando los instrumentos
adecuados a ese fin y confiriéndoles autenticidad, conservar los originales de éstos y expe-
dir copias que den fe de su contenido. '

Es decir, derecho notarial es una profesion juridica en el que se cuenta la asistencia
de particulares para la realizacion pacifica de la funcion del derecho y cuyo alcance la ley

pone en conjunto por medios y procedimientos técnicos su objetivo.

18 BARRAGAN, 6.
19 SALAS y HERNANDEZ, 350.
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Funcion Notarial

Esta funcién es como el verbo del concepto notario, ya que son las actuaciones que
realiza el notario, pero si el notario ejerce la funcion publica, entonces esta funcion seria el
actuar del derecho publico del Estado, pero se debe recordar que el notario también es un
profesional que recibe contratos de caréacter privado para la autenticidad del documento sin
que el Estado se vea afectado. Esta dicotomia ha acompafiado al concepto notario desde sus
inicios, es por eso que se dice que “el notario actua a nombre del Estado, que algunas leyes
lo definen como funcionario publico investido de fe para autenticar y legitimar los actos
que requieren su intervencioén y que el origen mismo de la institucion”?°

Es tanto asi que en los tabeliones romanos o en los iudice chartularri de la Edad Me-
dia, sugiere que se trata de una funcion publica desempefiada primeramente por funciona-
rios estatales y que el Estado delegd después en los Notarios.

El acto publico tiene como finalidad la autenticidad y la legitimacion y exigen que
los notarios sean funcionarios publicos que intervengan en nombre del Estado y para aten-
der mas que al interés particular, asegurando asi la legalidad y la prueba fehaciente de los
actos y hechos que estan relacionados en funcion privada.

Esto es la tendencia a favor de que la funcion del notario es de caracter publico, y
esto es conocido en la doctrina como Teoria Funcionalista. En estos ordenamientos asocian
que esta teoria de la administracion publica, el notario dentro del &mbito publico pertenece
a una descentralizacion por colaboracion, ya que la funcion del notario es una descentrali-

zacion por el tipo de colaboracion que realice y que puede resolver problemas juridicos,

20 Salas, Oscar, 26.
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ademads que necesita de sujetos que no forman parte directamente de la administracion pu-
blica, pero si van hacer vigilados y regidos siempre por el Estado.

Como su nombre lo advierte, priva el aspecto del funcionario publico sobre el pro-
fesional, porque se dice que el notario actuara en representacion del Estado, y asi como no
se puede negar el caracter publico de la funcion y la institucional notarial. Sin embargo, el
caso del notario que son empelados de la administracion publica se limita hoy en dia; el
punto es que, si son o no funcionarios estatales, sino mas bien, si su sostenibilidad se aplica
por medio de su funcidn publica o no. En otros paises como un ejemplo de ellos es Espaia,
que indicaron que en algin momento la linea del pensamiento de GIERKE 2!, refiriéndose
al concepto del érgano de un miembro de la comunidad que desempefia una determinada
funcién en la vida social. Este concepto biosociolégico de dicho 6rgano es stiper amplio y
conlleva que todo el que ejerce la funcidon que sea de cerca o de lejos van hacer un 6rgano
del Estado. Y con esto se llega a la conclusion que el notario es un funcionario del Estado.

En este argumento también indican que la fe publica ha sido siempre una funcioén
inherente a la soberania y el notario es la persona a quien se le delega el ejercicio de esta
funcion, esto hace que el notario cobre sus derechos por aranceles y la libre eleccion de no-
tario por parte de los interesados, asi como las notas que caracteriza la funcion notarial, no
la despojan de su naturaleza publica y oficial, pues el Estado puede organizar su propia ac-
tividad en la forma que estime més adecuada a los finas que ha de cumplir.

Aqui también existe una teoria que es la vertiente de la contra que se le conoce

como Teoria Profesionalita, tal y como su nombre lo indica, se atribuye la funcion notarial

2'SANAHUJA Y SOLER, 246.
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como la actuacion profesional, ahi su argumento se basa en una construccion juridica que
consiste en un ataque al caracter de la funcion publica que se les atribuye a las actividades
de los notarios, en lo cual los profesionales dirian que ellos reciben, interpretan y dan forma
a la voluntad de las partes, lejos de ser una funcion publica, es més que todo un hacer de
un profesional y técnico en la materia.

En la doctrina espafiola nos facilita un argumento a favor, al establecer que la cir-
cunstancia de que el notario tenga atribuido un poder juridico determinado, cual es el poder
de dar fe, no es Obice a su caracter extra estatal. La ley condiciona la atribucién de un po-
der juridico al cumplimiento de determinadas condiciones. Y esto ocurre en todas las ramas
del Derecho. Si 6rgano juridico significara tanto como 6rgano del Estado, los contratantes
de una compraventa; el padre, el tutor, etc. Esto serian 6rganos estatales en no menor grado
que el legislador y las autoridades judiciales y administrativas.?

Si bien es cierto, no se trata de encajonar cada actuacion de cada notario, dentro de
una u otra teoria, pues algo si tiene seguro y es que el mismo ordenamiento juridico le per-
mite actuar en ambos planos, por lo cual, el notario viene a fusionar el actuar como funcion
publica dentro de las actividades privadas, sin mezclarlas y manteniendo al margen cada as-
pecto al sector que corresponda.

El actuar del notario se concreta en una serie de funciones que, basicamente, son el

esqueleto de la funcion notarial como un todo. Entre ellas resalta la funcion Receptiva, esta

22 SANAHUJA Y SOLER, 245.
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la podemos observar cuando el notario recibe de sus clientes en términos sencillos la infor-
macion. Y cuando una persona deseara celebrar alglin contrato o se encuentra envuelta en
un problema juridico, acude al notario, y en una primera audiencia o encuentro, le plantea
sus conflictos, los cuales son escuchados con atencion para poder comprender con mayor
claridad lo que desea y ahi es donde el notario trata de conocer todas las circunstancias que
le puedan dar oportunidad de entender la inquietud de las partes y sus alcances.?*

Por su parte, la doctrina también hace referencia a esta funcién como un sinénimo
de aconsejar una vez que los problemas han sido establecidos por las partes y asimilados
por el notario, éste dentro de su repertorio juridico, se encuentra en actitud de dar un con-
sejo eficaz.

Es muy frecuente que durante un planteamiento juridico se obtengan diferentes so-
luciones, las cuales pueden encontrarse en los negocios juridicos tipicos o buscando una so-
lucion atipica particular. La capacidad, preparacion juridica, conocimientos y experiencia
del notario, son fundamentales para dar una solucién y aconsejar lo més adecuado ante los
hechos presentados por sus clientes.

Se debe entender que al decir asesorar, es recomendar e incluso aconsejar para po-
der conseguir el objetivo que se persigue, es una de las principales caracteristicas de esta

funcion notarial, ya que es la clave para la eficacia y su prestigio.

2 MUNOZ, 30.
24 PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, 168
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La funcion notarial en funcion de direccion de las relaciones juridicas. Este aspecto
es de suma importancia, no es con todo un imperativo legal, ni una consecuencia indeclina-
ble de la autenticacion, sino una consecuencia accidental de la misma, que se motiva por la
circunstancia de someterse los negocios juridicos a la fe notarial en el momento de su naci-
miento.

El notario ejerce la funcion de legalizacion, la se entiende un poco mas al estudiar la
doctrina espafiola, ellos indican que la funcidn notarial se extiende por naturaleza a la lega-
lidad de las relaciones juridicas. Pero la legalizacion es una operacion logica consistente
dentro de la proposicion general de la ley y del negocio juridico particular que pasa ante no-
tario, en investir y constatar la validez del acto realizado.

Por ultimo, la doctrina indica que, por la naturaleza misma de las cosas, cuando se
atribuye a un funcionario publico la competencia especial para emitir declaraciones de lega-
lidad, esta deberd tener un valor extrajudicial absoluto. Asi se podra legalizar el acto o rela-
ciones juridicas por un érgano del Estado, siempre y cuando no sufra ningun tipo de entor-
pecimientos que se derive del examen que puedan intentar otros 6rganos del mismo Estado
o los particulares.

Con esto se puede decir que el abogado examina minuciosamente los antecedentes
fisicos y juridicos de los documentos, asi puede redactar las clausulas, elegir las disposicio-
nes juridicas que aplicara y expresa en el lenguaje juridico constando con la voluntad de las
partes, pero no se puede certificar ya que esto le va a corresponder a los fedatarios, y ahi es
donde el notario entra en accion. El notario por la calidad que tienen de fedatario, certifica

y puede formular un juicio de certeza que impondra ante los demas.



48

El notario es ante todo un calificador juridico de las manifestaciones que indican las
partes, es decir un controlador de la legalidad de los documentos que redacta; esto conlleva
a dos grandes propositos, uno es calificar la naturaleza de los actos y contratos y el otro que
los desconozca del todo. Ya que el notario le da la legitimidad, tiene que involucrarse en el
analisis legal del mismo con el objetivo de lograr enmarcar dentro de la juridicidad de los
actos, como es una funcion publica que lo legitima, los deseos de las partes no pueden ir en
contra de la ley.

Con lo anterior podemos decir que la doctrina espafiola cree que el notario asiste
como cosa natural al desarrollo del negocio juridico que se somete a su autorizacion y des-
pliega una labora de direccion y ajuste, con el fin de adecuar el acto al interés de las partes
y alaley.

A esta labor se le denomina configuracion juridica, es decir, a la accion de aplicar a
un determinado hecho, los conceptos formativos necesarios para la realizacion del supuesto
previsto en la ley, conforme al interés de las partes. Es de manera previa o simultanea a la
autenticacion del acto. Mediante ella el notario imprime en la materia econdémica o moral
que se le ofrece, la forma juridica interna que constituye la base de la forma externa o ins-
trumental.

Por ultimo, pero no menos importante, se debe rescatar la funcidon autenticadora,
que se da cuando al colocar su firma y sello el notario le estd dando en ese momento la au-
tenticidad del acto o contrato, esto se tendrd como cierto o autentico, ya que tiene plasmada
la fe publica de la cual esta investido, y tendra caracter, mientras no se compruebe lo con-

trario.
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Dicha funcion viene ligada al &mbito estatal pues se infiere que el notario esta in-
vestido de una parte del poder publico, en el aspecto que puede autenticar y estar encargado
de ello mientras ejerza esta facultad de investidura. Por eso es muy importante pues pone de
manifiesto lo medular, lo vertebral, lo mas vital de la funcion notarial: la fe publica. Por
medio de ella, el Notario infunde certeza a los hechos, actos o contratos que ocurren en su
presencia. Esta fase consiste en otorgar la adecuada investidura a los actos notariales de ve-
racidad, que los hacen aptos para conformar relaciones juridicas.

Para cerrar el apartado de la funcion autenticadora, se dejar en claro que la funcion
autenticadora, si ha de producir testimonio de indudable credibilidad para todos, ha de ejer-
cerla una persona que tenga la confianza de la comunidad juridica; y al propio tiempo me-
recer la de los particulares que necesiten sus servicios. Se trata de declarar la veracidad,
precisamente cuando faltan notal o caracteres del hecho que lo hagan patente por si mismo.

En la legislacion costarricense, se puede encontrar las funciones del notario en el
Codigo Notarial en el articulo 34, donde establece los siguiente:

“a) Recibir, interpretar y adecuar al ordenamiento juridico las manifestaciones de
voluntad de quienes lo requieran, en cumplimiento de disposiciones legales, estipulaciones
contractuales o por otra causa licita, para documentar, en forma fehaciente, hechos, actos o
negocios juridicos.

b) Informar a los interesados del valor y trascendencia legales de las renuncias lega-
les que hagan.

¢) Afirmar hechos que ocurran en su presencia y comprobarlos dandoles caracter de
auténticos.

d) Confeccionar los documentos correspondientes a su actuacion.
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e) Entablar y sostener, con facultades suficientes, las acciones, gestiones o recursos
autorizados por la ley o los reglamentos, respecto de los documentos que haya autorizado.

f) Asesorar juridica y notarialmente.

g) Realizar los estudios registrales.

h) Efectuar las diligencias concernientes a la inscripcion de los documentos autori-
zados por €l.

1) Autenticar firmas o huellas digitales.

j) Expedir certificaciones.

k) Realizar las diligencias que le encomienden autoridades judiciales o administrati-
vas, de acuerdo con la ley.

1) Tramitar los asuntos a que se refiere el Titulo VI de este codigo.

m) Ejecutar cualesquiera otras funciones que le asigne la ley”.

Estas caracteristicas, son la base por medio de los cuales el notario costarricense
ejecuta sus actuaciones. La adecuada interpretacion de estos y su aplicacion llevan a la
practica notarial se acerque al modelo a seguir por los principios que, analizados al inicio
de la investigacion, en donde el notario es de suma importancia en la sociedad, donde lo
ideal es que la rama notarial sea visto con respeto y no como sucede en nuestra sociedad,
donde ha decaido en un firmante de traspasos, cancelaciones y otros contratos que la gente
necesita y solo por medio de notario logra conseguir.

Realizando un breve resumen, o recopilacion judicial, en el articulo 1 del Codigo
Notarial indica claramente la definicién en forma clara y concisa el significado de Notario

Publico y lo que se otorga a esta funcion, la de Asesoria a las partes contratantes.
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El momento oportuno para brindar la asesoria, es precisamente previo a la funcion
de la escritura, sea antes de otorgar el acto que interesa a las personas y es en ese momento
que la voluntad de las partes, que es la que preside la vida del contrato, se acomoda y acon-
diciona a la forma juridica.

Es de suma importancia para el notario, aparte de escuchar la voluntad de las partes,
es tener a la certeza de 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.

Con respecto a la funcion notarial, tanto la doctrina como la jurisprudencia costarri-
cense han sefialado que el notario Publico ejerce una funcion publica que le ha sido confe-
rida en forma personal por el Estado y que consiste principalmente, en dar fe a las situacio-
nes de hecho que debe constatar.

Que va de la mano con el caracter de fedatario publico, actlia como asesor de quie-
nes solicitan sus servicios, respecto de los alcances legales del acto o contrato que preten-
den le sea autorizado por ¢él. El notario realiza el acto juridico, dotandolo en forma legal.
Para ellos califica la naturaleza y legalidad del acto; admite este a su intervencion al tenerse
por requerido por las partes, o bien lo rechaza, si tal calificacion es contraria; y por fin lo
redacta.

Tiene ademads el notario la funcién de autenticar, que es la mayor trascendencia pu-
blica, porque va a consiste en investir los actos notariales de una presuncion de veracidad
que los hace aptos para imponerse por si mismos en las relaciones juridicas.

Se debe tomar en cuenta también el aspecto de la competencia que le corresponde a
notario, pero en razén de la funcion que ejerce, es decir que las disposiciones del Codigo

Notarial son claras en el sentido de que los notarios publicos son competentes para ejercer
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sus funciones en todo el territorio nacional y, fuera de ¢€l, en la autorizacion de actos y con-
tratos de su competencia que deban surtir efectos en Costa Rica.

En otras palabras, el notario puede actuar y ejercer actos y hechos juridicos otorga-
dos en el extranjero, siempre y cuando €stos surtan efecto dentro de nuestro territorio.

El notario también se le conoce por ser un perito en derecho, el cual tiene la obliga-
cion de conocer las disposiciones del ejercicio de sus funciones notariales, se puede decir
que el notario en el ejercicio de su funcidn , esta obligado a prestar la debida asesoria juri-
dico y control de legalidad, no solo para celebrar el acto o contrato que se le pida autorizar,
sino también para la instrumentalizacion de los mismos, y el ejercicio de estos deberes tam-
bién le imponen, abstenerse cuando la ley le prescribe esa obligacion.

Se debe tener en cuenta que la funcion del notario, cuando se requiere de sus servi-
cios, no es de forma mecanica, es decir que no procede unicamente a documentar lo que le
soliciten las partes, sino que, como fedatario publico, debera examinar y apreciar juridica-
mente el valor de su situacion previo a documentarla y rubricarla con su fe publica, para asi
garantizar el efecto juridico que pretenden las partes en su servicio, pero si el servicio soli-
citado es contrario a la ley, deberd abstenerse mas en situaciones que lo ocupan, en que el
propio denunciado reconoce la imposibilidad de otorgar un instrumento publico en esas
condiciones.

Por otra parte, la esencia del articulo 34 inciso a) del Codigo Notarial, indica la obli-
gacion que tiene el notario de asesorar de forma imparcial a las partes contratantes con el
fin de encausar la voluntad de la figura contractual respectiva, dando asi la forma juridica

para asegurar el derecho o la obligacion que se tenga siempre y cuando la ley lo permita.
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También en el mismo articulo menciona el limite legal que tienen los actos que le-
galizan al notario indicando lo siguiente: “El notario, al autorizar con su firma de fedatario
publico un instrumento publico, debe restringir el ejercicio de la funcidén a los actos o con-
tratos apegados al ordenamiento por lo consiguiente, no es un simple intermediario para au-
torizar libremente cualquier acto, ante la simple solicitud de las partes o con datos propor-
cionados por éstas como lo afirma el notario.

Siempre el notario debe calificar si es ejecutable o legitima el acto a realizar, de lo
contrario abstenerse de hacerlo de forma absoluta, ya que los actos o negocios contarios a
las normas prohibitivas porque el actuar bajo este estigma, incumple su deber fundamental
de observar y de defender las disposiciones legales vigentes.

La doctrina en reiteradas ocasiones ha indicado que entre los deberes que tiene el
notario a la hora de su funcion, estan el deber de imparcialidad, es decir el deber de aseso-
ramiento y el deber de adecuar al ordenamiento juridico las manifestaciones de voluntad de
quienes lo requieran la imparcialidad siempre ha sido un presupuesto ineludible de la fun-
cion notarial, lo que la hace diferente de la funcion del Abogado.

La actuacion de imparcialidad implica que una vez expuesta su voluntad por las par-
tes, el notario debe resolver cual seria la mejor solucidn para los otorgantes, siempre y
cuando no cause prejuicio a ninguno de ellos.

Los notarios son profesionales en derecho que deben conocer la legislacion al pie de
la letra, ademas de poder interpretar adecuadamente la voluntad de los requirentes. Una de

sus principales deberes como notario es asesorar de forma juridica y notarial.
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Por tanto, estara obligado a explorar la voluntad de las partes para asi establecer los
hechos y poder guiar a las partes sobre el alcance que se tiene del acto o contrato y ya he-
cho eso, poder escribirlo en el documento en forma clara e inequivoca.

Se debera evitar que se produzca errores o perjuicios a las partes o incluso a los ter-
ceros. En efecto, la mision es de instruir, con su autoridad de jurisconsulto, a los interesa-
dos, sobre las posibilidades legales, requisitos y consecuencias de la relacion que quieren
establecer.

El deber de adecuar al ordenamiento juridico las manifestaciones de voluntad de
quienes lo requieran, esto consiste en que el notario debera calificar la naturaleza juridica
del acto o negocio que se pretende realizar, pues es frecuente que los interesados lo desig-
nen impropiamente con un nombre que no corresponde a su verdadera naturaleza.

Seguidamente examinar la legalidad del acto o negocio, para decidir si admite o re-
chaza la legitimacion expresando la voluntad de sus clientes con sus propias palabras, pero
reflejando con toda fidelidad, eliminando lo superfluo o intrascendente y las estipulaciones
que se limiten a reproducir lo dispuesto claramente en las leyes.

El ejercicio de la funcion notarial en cuestion relativas al protocolo

De conformidad con lo que la norma indica, se debe tener ciertos requisitos a seguir
que indica el articulo 10 del Codigo Notarial, con esto hace constar que el interesado cum-
ple con los requisitos que también van de la mano con el articulo 3 del mismo codigo. Una
vez que cumpla todos los requisitos y esté autorizado para ejercer la funcion notarial, su
servicio es de caracter obligatorio, del cual solo podré excusarse por las razones que indica
el articulo 6 del Cédigo Notarial, con estos articulos mencionados anteriormente, le va a

dar la facultad para ejercer la funcion notarial en plenitud, pero con los siguientes efectos:
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a) Se va asesorar a las partes en los actos y contratos juridicos. b) va a tener legitimacion y
autenticacion de los actos que intervenga. c) va a gozar de fe publica, imparte de una pre-
suncion legal a las manifestaciones que va a constar de documentos autorizados por el feda-
tario para el nivel protocolar como extra protocolar. d) el notario siempre goza de compe-
tencia para tramites de caracter judicial pero no contencioso, en los asuntos que indica el
articulo129 del cédigo notarial (competencia material): como los son sucesiones testamen-
tarias, adopciones, localizacion de derecho indivisos para las fincas con planos catastrados,
decisiones de cosas comunes en forma material e incluso mediante la venta publica etc.

También se tiene una razon de apertura y entrega del protocolo que se encuentran en
los articulos 49 y 50 del Codigo Notarial, en lo cual indica que todos los tomos de los pro-
tocolos deben iniciarse con una razon de apertura que debe estar suscrita por el funcionario
del despacho autorizado. Al estar regulado por una figura que revisa las caracteristicas es-
peciales que las hacen que sean excepcionales, es innecesario que sea trasladado a los con-
sules de las oficinas cada vez que se requiera a entrega de un nuevo tomo de protocolo.

En el articulo 10 de la Ley General de Administracion Publica, autoriza que los no-
tarios consulares pueden retirar su protocolo por medio del funcionario que la misma jefa-
tura del departamento consular del Ministerio de relaciones exteriores les indique. Por lo
que estd razon de apertura va a consignar el nombre del notario consular, de la circunscrip-
cion territorial que va ejercer, el nombre y con ello el cargo que el funcionario que va a es-
tar autorizado a retirar el tomo.

Con respecto a la entrega del tomo de manera personal, este comisiona a la persona
indicada por el departamento para que, de cumplimiento de la entrega, pero debe advertir a

notario consular que previo al inicio de las funciones cartularios, debera colocar su firma en
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la apertura por lo que cada como debera firmar tres veces, para que los funcionarios compe-
tentes de la Direccion y Ministerio de Reacciones Exteriores y la de los notarios consules
estén al tanto.

El Ministerio de Relaciones Exteriores tiene en custodia gran cantidad de protocolos
que son exclusivos del notario consular, este autoriza los protocolos de hoja numérica hasta
agotar su existencia, debido a que este Direccién no encuentra razén alguna que los nota-
rios consules puedan usar estos tomos, sin perjudicar que si el dia de mafana llegaran a ne-
cesitar un protocolo de hojas removibles puedan llegar a formular la solicitud para obte-
nerlo sin ningiin problema.

Con respecto a la custodia, el uso y devolucion de los protocolos, el notario es el
responsable de custodiar sus tomos del protocolo, y el funcionario consular es el que toma
todas las medidas necesarias para que mantenga en perfectas condiciones y conserve su
limpieza. También se debe conocer es que los documentos notariales deben redactarse en
idioma espafiol, salvo por términos que estén expresados en otro idioma, es decir los nom-
bres de personas, sitios o lugares cuya traduccion no se pueda dar, marcas. Si por algun
caso algun interesado o compareciente no pueda comprender el idioma espafiol, en el mo-
mento que se dé el acto de otorgamiento se le permitird tener un traductor oficial o que sea
aceptado por las partes y el notario. Por lo que se debera firmar el protocolo con la traduc-
cioén que anteriormente se indico.

En el documento que elabora el notario, no se permite dejar espacios en blanco, no
puede usarse abreviaturas simbdlicas, no se usan signos; unicamente los de puntuacion y

ortografia, los nimeros no podran indicarse en cifras, no debe tener borrones o tachones de
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ningun tipo. Si fuera el caso que necesitard hacer algun tipo de correccion, debera apegarse
a las formas de correccion que indica el articulo 96 del Codigo Notarial “Notas:

Para la correccion de errores en la escritura o su modificacion, el notario podra es-
cribir notas marginales o al pie de la matriz, las cuales deberan ser firmadas por las partes
otorgantes del acto o contrato y por el notario. En los casos en que exista pluralidad de ac-
tos o contratos en una misma escritura, las notas deberan ser firmadas inicamente por los
otorgantes de los actos o contratos que se modifiquen, y por el notario.

Si alguna de las partes se negara a firmar, fuera imposible su localizacion o se en-
contrara fallecida, el notario procedera a realizar la correccion dando fe de esta circunstan-
cia y de que la correccion no lesiona los intereses de la parte interesada, todo esto bajo su
responsabilidad.

Cuando la correccion se refiera a modificaciones comprobables por medio del ar-
chivo de referencia o cualquiera otra fuente objetiva y no constituya variacion de las volun-
tades consentidas, las notas seran firmadas solamente por el notario autorizante.

Si el tomo del protocolo fue entregado al Archivo Notarial, esta oficina se lo facili-
tara al notario para consignar las notas necesarias aplicando las reglas de los parrafos ante-
riores, pero sin que el tomo salga de esta dependencia”. Y el articulo119 del Cédigo Nota-
rial “Razones notariales: Las reproducciones de instrumentos publicos y documentos ex-
tra protocolares, podran llevar al pie las razones notariales exigidas por las leyes y los re-
glamentos para efectos administrativos o de otra indole; no serd necesario anotar en la ma-

triz las razones consignadas en dichas reproducciones”.
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Los tomos de los protocolos son de uso personalisimo, pero si se da el caso que dos
o mas funcionarios consulares estan autorizado para ejercer la funcion notarial, podran ac-
tuar en conotariado, siempre y cuando sea en uno de los protocolos del autorizado, cada
tomo del protocolo se debe dar en el Archivo Notarial. El Cédigo Notarial exige que exista
un archivo de manera cronoldgica de las escrituras otorgadas y de cada uno de los docu-
mentos que le funcionen como referencia para hacer constatar esa escritura y ambas queda-
ran bajo el poder del notario.

El notario y sus facultades en el extranjero

Para nadie es un secreto que Costa Rica acogié desde tiempo atras un modelo juri-
dico que se implementa en otros paises, se puede indicar que varios de ellos se adaptaron de
una manera eventual en su ejecucion y hay otros que no contaron con la misma suerte.

Sin embargo, la legislacion costarricense hace mencion con respecto a la apertura
del derecho informatico para darle un soporte al plano notarial y que asi pueda llevar a cabo
sus funciones de una manera mas facil y rapida. Pero recientemente ha dicho que estas nue-
vas herramientas digitales tienen el problema que los funcionarios de derecho no estan ha-
ciendo bien el uso de ellas, esto se refiere a que los operadores juridicos no tienen la expe-
riencia suficiente para ejecutarlo de una manera mas rapida. Por lo que se ha cuestionada la
falta de iniciativa en el &mbito legislativo para fomentar los avances tecnologicos y uso de
ellos en distintas areas del ordenamiento juridico.

Por lo referido anteriormente, se tiene que analizar ejemplos, se debe mirar un poco
hacia el exterior para lograr ubicar situaciones que no son solo ideales para poder aplicar en

el pais, sino también que se implementen en el ordenamiento juridico.



59

Esto va a de la mano con la clasificacion que se estudi6 previamente de los sistemas
notariales, contando que tiene dos grandes vertientes en las que se ha dividido el notariado
a nivel mundial, un claro ejemplo de ello se da en el pais de Cuba.

Antes de entrar a lleno a lo planteado, se va a dar una referencia sobre los ordena-
mientos juridicos de Espafia y México, que aqui esta un poco mas avanzada esta modalidad
tecnologica, ya que en estos paises cuentan con una gran serie de herramientas digitales que
le ayuda a la implementacion de las funciones a diario de los notarios.

Para este analisis no se tiene la idea de hacer un copiar y pegar de las normativas de
las leyes del pais, sin embargo, es de gran importancia estudiar y analizar los ejemplos de
las teorias y practicas juridicas que se encuentran en el fruncimiento actual.

Espaiia:

Se sabe que a raiz del tiempo en este pais el notario no tiene la misma funcion, que
lo tiene en Costa Rica, pero tiene ciertas similitudes. Por ese motivo se decidi6 investigar y
hacer referencia con respecto al ordenamiento juridico.

La ley notarial del afio 1862 (28 de mayo), que dio pie a la reforma de la ley del afio
2001 (27 de diciembre) fue un vivo ejemplo de como se incorpor6 la era moderna, es decir
la era tecnologica y digital para la funcion de los notarios. Este cuerpo normativo tiene
como funcion principal la regulacion de las funciones notariales, los instrumentos que se
pueden o no usar, la interaccion que tiene el notario con las partes e instituciones, todo esto
dentro de un marco de legalidad que esta aprobado por el estado de Espana.

Aqui el notario tiene el poder de ejecutar las funciones publicas siempre y cuando
siga lo que la normativa indica, en el articulo 1 de la ley del notariado (Espafia) indica lo

siguiente “El Notario es el funcionario publico autorizado para dar fe, conforme a las leyes,



60

de los contratos y demads actos extrajudiciales. Habra en todo el Reino una sola clase de es-
tos funcionarios”. Con esto que se menciona anteriormente, se aclara la funcion que ejerce
el notario espafiol conforme la normativa. De igual forma la legislacion espafiola hace men-
cion indicando que: “Los notarios son a la vez funcionarios publicos y profesionales del
Derecho, correspondiendo a este doble caracter la organizacion del Notariado. Como fun-
cionarios ejercen la fe publica notarial, que tiene y ampara un doble contenido:

En la esfera de los hechos, la exactitud de los que el notario ve, oye o percibe por
sus sentidos.

Y en la esfera del Derecho, la autenticidad y fuerza probatoria de las declaraciones
de voluntad de las partes en el instrumento publico redactado conforme a las leyes. Como
profesionales del Derecho tienen la mision de asesorar a quienes reclaman su ministerio y
aconsejarles los medios juridicos mas adecuados para el logro de los fines licitos que aqué-
llos se proponen alcanzar.

El Notariado disfrutara de plena autonomia e independencia en su funcion, y en su
organizacion jerarquica depende directamente del Ministerio de Justicia y de la Direccion
General de los Registros y del Notariado. Sin perjuicio de esta dependencia, el régimen del
Notariado se estimara descentralizado a base de Colegios Notariales, regidos por Juntas Di-
rectivas con jurisdiccion sobre los notarios de su respectivo territorio.”?

Comparando lo dicho con respecto a Costa Rica, se pude ver a simple vista que los

notarios van hacer un instrumento publico que se son responsables de tener su propio proto-

colo, al igual que tiene facultades de generar un instrumento publico de forma digital.

% Articulo 1. Decreto de 2 junio del 1994
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Esto lo respalda el articulo 17 de la Ley del Notariado de 1862 indicando lo si-
guiente: “1. El Notario redactard escrituras matrices, intervendra pdlizas, extendera y auto-
rizara actas, expedira copias, testimonios, legitimaciones y legalizaciones y formara proto-
colos y Libros-Registros de operaciones. Las escrituras publicas tienen como contenido
propio las declaraciones de voluntad, los actos juridicos que impliquen prestacion de con-
sentimiento, los contratos y los negocios juridicos de todas clases. Es escritura matriz la
original que el Notario ha de redactar sobre el contrato o acto sometido a su autorizacion,
firmada por los otorgantes, por los testigos instrumentales, o de conocimiento en su caso, y
firmada y signada por el mismo Notario. Es primera copia el traslado de la escritura matriz
que tiene derecho a obtener por primera vez cada uno de los otorgantes. A los efectos del
articulo 517.2. 4.° de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento civil, se considerara
titulo ejecutivo aquella copia que el interesado solicite que se expida con tal caracter. Expe-
dida dicha copia el Notario insertard mediante nota en la matriz su fecha de expedicion e
interesado que la solicitd. Las polizas intervenidas tienen como contenido exclusivo los ac-
tos y contratos de caracter mercantil y financiero que sean propios del trafico habitual y or-
dinario de al menos uno de sus otorgantes, quedando excluidos de su &mbito los demas ac-
tos y negocios juridicos, especialmente los inmobiliarios. El Notario conservara en su Li-
bro-Registro o en su protocolo ordinario el original de la pdliza, en los términos que regla-
mentariamente se disponga. A los efectos de lo dispuesto en el articulo 517.2. 5.° de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento civil, se considerara titulo ejecutivo el testimonio
expedido por el notario del original de la pdliza debidamente conservada en su Libro-Re-
gistro o la copia autorizada de la misma, acompafiada de la certificacion a que se refiere el

articulo 572.2 de la citada Ley”.
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Igualmente, la legislacion menciona y hace referencia que se debera entender por
protocolo “La coleccion ordenada de las escrituras matrices autorizadas durante un afio, y
se formalizard en uno o mas tomos encuadernados, foliados en letra y con los demas requi-
sitos que se determinen en las instrucciones del caso. En el Libro Registro figuraran por su
orden, separada y diariamente, todas las operaciones en que hubiesen intervenido”?

Si se sigue con la comparacion, se puede notar que no hay ningiin cambio con res-
pecto a lo que se conoce como protocolo.

Pero lo més importante es la incorporacion de lo tecnologico al decir el articulo 17
bis que: “1. Los instrumentos publicos a que se refiere el articulo 17 de esta Ley, no perde-
ran dicho caracter por el solo hecho de estar redactados en soporte electronico con la firma
electronica avanzada del notario y, en su caso, de los otorgantes o intervinientes, obtenida
la de aquel de conformidad con la Ley reguladora del uso de firma electronica por parte de
notarios y demds normas complementarias.

2. Reglamentariamente se regularan los requisitos indispensables para la autoriza-
cion o intervencidn y conservacion del instrumento publico electronico en lo no previsto en
este articulo. En todo caso, la autorizacion o intervencion notarial del documento publico
electronico ha de estar sujeta a las mismas garantias y requisitos que la de todo documento
publico notarial y producira los mismos efectos. En consecuencia:

a) Con independencia del soporte electronico, informatico o digital en que se con-

tenga el documento publico notarial, el notario debera dar fe de la identidad de los otorgan-

26 Articulo 17, Ley del Notariado de 1862.
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tes, de que a su juicio tienen capacidad y legitimacion, de que el consentimiento ha sido li-
bremente prestado y de que el otorgamiento se adecua a la legalidad y a la voluntad debida-
mente informada de los otorgantes o intervinientes.

b) Los documentos publicos autorizados por notario en soporte electronico, al igual
que los autorizados sobre papel, gozan de fe publica y su contenido se presume veraz e in-
tegro de acuerdo con lo dispuesto en esta u otras leyes.

3. Las copias autorizadas de las matrices podran expedirse y remitirse electronica-
mente, con firma electronica avanzada, por el notario autorizante de la matriz o por quien le
sustituya legalmente. Dichas copias solo podran expedirse para su remision a otro notario o
a un registrador o a cualquier 6érgano de las Administraciones publicas o jurisdiccional,
siempre en el &mbito de su respectiva competencia y por razén de su oficio. Las copias sim-
ples electronicas podran remitirse a cualquier interesado cuando su identidad e interés legi-
timo le consten fehacientemente al notario.

4. Si las copias autorizadas, expedidas electronicamente, se trasladan a papel, para
que conserven la autenticidad y garantia notarial, dicho traslado debera hacerlo el notario al
que se le hubiesen remitido.

5. Las copias electronicas se entenderan siempre expedidas por el notario autori-
zante del documento matriz y no perderan su carécter, valor y efectos por el hecho de que
su traslado a papel lo realice el notario al que se le hubiese enviado, el cual signard, firmara
y rubricara el documento haciendo constar su caracter y procedencia.

6. También podran los registradores de la propiedad y mercantiles, asi como los 6r-

ganos de las Administraciones publicas y jurisdiccionales, trasladar a soporte papel las co-
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pias autorizadas electronicas que hubiesen recibido, a los inicos y exclusivos efectos de in-
corporarlas a los expedientes o archivos que correspondan por razon de su oficio en el 4m-
bito de su respectiva competencia.

7. Las copias electronicas s6lo serdn validas para la concreta finalidad para la que
fueron solicitadas, lo que debera hacerse constar expresamente en cada copia indicando di-
cha finalidad.

8. En lo no previsto en esta norma, la expedicion de copia electronica queda sujeta a
lo previsto para las copias autorizadas en la Ley notarial y en su Reglamento”?’

Con este articulo es donde se hizo la aclaracién de como podian los notarios ejercer
sus funciones con respecto a la tecnologia, pero no fue hasta el 2001 que este articulo entro
en vigencia, dando un gran paso para que Espafa pudiera incorporar la era tecnologica. Pa-
reciera mucho tiempo, pero la realidad es que no todos los paises han logrado lo que Es-
pafia alcanzo. Sin embargo, pese a lo que el articulo 17 bis vino a incorporar los legislado-
res tenian el miedo de que se pudiera salir de control, pues no estaba tan restringida la
norma como ellos deseaban, por lo que elaboraron un transitorio a la ley indicando “Dispo-
sicion transitoria undécima. Hasta que los avances tecnoldgicos hagan posible que la matriz
u original del documento notarial se autorice o intervenga y se conserve en soporte electro-
nico, la regulacion del documento publico electronico contenida en este articulo se enten-
dera aplicable exclusivamente a las copias de las matrices de escrituras y actas, asi como,

en su caso, a la reproduccion de las pélizas intervenidas”. 28

27 Articulo 17 bis. Ley del Notariado de 1962.
28 Transitorio 11, Ley del Notariado 1862.
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Con ello, los legisladores pretendian controlar un poco toda esta apertura de los do-
cumentos digitales y evitar el entorpecimiento de las funciones notariales.

Otro ejemplo que se puede dar es cuando se incorpord la firma digital, en la que Es-
pafa da la autorizacion para la efectividad de esta herramienta. Aunque para aquel entonces
el legislador hizo mencidn diciendo que: “El desarrollo de la sociedad de la informacion y
la difusion de los efectos positivos que de ella se derivan exige la generalizacion de la con-
fianza de la ciudadania en las telecomunicaciones telematicas. No obstante, los datos mas
recientes sefialan que aun existe desconfianza por parte de los intervinientes en las transac-
ciones telematicas y, en general, en las comunicaciones que las nuevas tecnologias permi-
ten a la hora de transmitir informacion, constituyendo esta falta de confianza un freno para
el desarrollo de la sociedad de la informacion, en particular, la Administracion y el comer-
cio electronicos”. %

Indicando el concepto de la firma electronica y la razon del porqué de su creacion al
ambito legal:

“La firma electronica constituye un instrumento capaz de permitir una comproba-
cion de la procedencia y de la integridad de los mensajes intercambiados a través de redes
de telecomunicaciones, ofreciendo las bases para evitar el repudio, si se adoptan las medi-
das oportunas basandose en fechas electronicas™.

Con esta informacidn, se deja un poco mas claro el poder saber cuando se esta o no

en presencia de un documento digital y como se debe de usar. Si bien en cierto, en Costa

 Ley 59 del 2003.
30 Ley 59 del 2003.
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Rica no hace mucho tiempo se incorpord la firma digital para los funcionarios del derecho,
y se ha visto que es una herramienta de gran utilidad, para ya no trasladarse de un lugar a
otro para obtener una firma, se debe de dejar en claro que esta firma digital es de igual va-
lor que la firma que se hace a pufio y letra. Pero también hace pensar los problemas que
pueden surgir con la incorporacion de estas modalidades, los aspectos a mejorar, cuales si
se pueden permitir para la aplicacion de la ley; es por ellos que hace pensar que se debe te-
ner una mente abierta para los nuevos cambios y estar siempre en una constante capacita-
cion para logar con mas facilidad las gestiones de archivos digitales, almacenamiento de
documentos, copias electronicas, actos o contratos con firmas digitales e incluso hasta se
podria llegar a pensar en un futuro protocolo completamente digital.

Otro pais que podria ayudar a entender un poco mas toda esta modernizacion y esta
estd un poco mas cerca, es México.

México

Otro ejemplo més cercano que se puede encontrar es en México, que tiene una gran
similitud con el sistema notarial costarricense ademas de ser como los primeros en Centroa-
mérica en utilizar contextos digitales para las funciones notariales. Se puede ver que al en-
contrarse un poco mas cerca de Costa Rica se tiene mas pautas a seguir en cuestion de la
legislacion nacional para poder conseguir dar el inicio de una reforma legal en la imple-
mentacion de la era digital para la funcion notarial costarricense.

En México, ya se ha venido conversando sobre los cambios que podrian darse a co-
nocer con la iniciacion de la tecnologia digital, pero este cambio no es solo importante para
el area notarial, sino para todo el Ordenamiento Juridico, esto trae consigo grandes medidas

para la implementacion. El gobierno de mexica se ha referido a ello indicando que la nueva
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era electronica, que se le conoce como “e-gobierno” es la nueva forma de gobierno para lo-
grar implementar la tecnologia, la comunicacion e incluso la informacion siempre y cuando
esté debidamente regulado.

Se conoce a que raiz de los portales de la internet se puede localizar informacion re-
ferente a la administracion publica, 6rganos del estado, poderes legislativos, asi como tam-
bién los servicios y tramites que puedan hacer que la poblacion tenga un mejor contacto
con la administracion y sus funciones.

Lo que viene a ser el nicleo de toda esta nueva era digital es pretender que todos los
ciudadanos logren tener acceso a la tecnologia para obtener la informacién o comunicacion
que soliciten via internet, con esto se estaria minimizando la brecha digital que se tiene hoy
en dia.

Dicho lo anterior se debe de reconocer que Costa Rica de un tiempo para aca ha ve-
nido implementando estos servicios para la mayor facilidad de los ciudadanos, ya no es ne-
cesario el salir del trabajo en incluso casa para lograr obtener la informacion, los distintos
poderes que tiene el pais tiene cada uno su sitio web para brindar la informacion solicitada
e incluso para realizar tramites en linea, sin embargo, no todas las personas lo utilizan de-
bido a que no se ha fomentado el uso de ellas y otras no tiene los medios necesarios para
implantarlo. Es por eso que se necesita dar ese gran paso para capacitar a todos los funcio-
narios, no solo del area notarial, sino en general para lograr alcanzar la modernizacion que
tanto se anhela.

Pero siempre se debe de tomar en cuenta que con la llegada de una modernizacion
la estructura estatal deberd considerar todas las variantes posibles antes que surja el cambio,

es por eso que en México se han referido al tema indicando que “...es importante sefialar
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que las acciones emprendidas en México para llegar a la poblacién no han prosperado como
se esperaba, debido a que la evolucion tecnoldgica no llega a toda la poblacion. Por lo que
estas acciones son insuficientes. Cuando las computadoras se vuelven una necesidad coti-
diana, la ciudadania busca la mejor manera de habituarse e incorporar el uso de la tecnolo-
gia en sus labores diarias”.’!

Con esta cita, se puede entender que México en la actualidad tiene una ley vigente
que esta orientada exclusivamente a la modernizacion y los distintos procesos en las areas
gubernamentales en especial, el area notarial.

Si bien es cierto, todo acto notarial debe estar presente en el ordenamiento juridico,
no importa que sea por una ley especial o porque asi lo requiera el Estado, aportando asi el
cambio digital y poniendo en primer plano las funciones notariales de manera digital.

Sin embargo, la ley que viene a modificar todo a manera que le sirve a los operarios
juridicos y ciudadanos es el articulo 3-I de la Ley de Notariado del Estado de México que
indica “Firma Electronica Notarial: a la Firma Electronica de un Notario Publico, la cual se
considera con igual valor juridico que su firma autografa y su sello de autorizar en términos
de la Ley de Gobierno Digital del Estado de México y Municipios, la presente Ley y demas
disposiciones aplicables”2,

Con esta definicion México hizo la incorporacion de la digitalizacion a su legisla-

cion actual, y el 6 de enero del 2016, se hizo oficial al publicar en el diario oficial la Ley de

Gobierno Digital de México y Municipios. Esto fue aprobado a través de series de reformas

31 Ibid.
32 Articulo 3, Ley de Notariado del Estado de México.
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de la Ley de Notariado dando asi la bienvenida a la era digital en funcion al derecho nota-
rial.

Pero para bien de los notarios no solo se incorpord en esta ley la firma electronica,
sino que también dio pie papara la incorporacion de otras herramientas de gran importancia,
una de ellas fue el protocolo digital, se puede decir que el “Protocolo es el libro o conjunto
de libros fisicos o electronicos que se forman con los folios fisicos o electronicos separados
y numerados progresivamente en los que el notario asienta y autentifica, con las formalida-
des de ley, los actos y hechos juridicos otorgados ante su fe, asi como los libros de cotejos
y sus correspondientes apéndices e indices.

Los Protocolos pueden ser fisicos o electronicos, dependiendo del formato en el que
se encuentren los folios que contengan los actos o hechos juridicos en los que el notario
haya otorgado su fe.

El protocolo electrénico es el libro o conjunto de libros en formato digital, que se
forma con folios electronicos separados y numerados progresivamente en los que el notario
asienta y autentifica, con las formalidades de la ley, los actos juridicos que fueron realiza-
dos de forma electronica y otorgados ante su fe, asi como sus correspondientes apéndices e
indices.” (...)

“Para la entrega de folios electronicos, por parte del Colegio, la Consejeria debera
crear una base de datos en la que se asienten los datos establecidos en el parrafo cuarto del
presente articulo, misma que debera ser compartida con el Colegio y el Archivo, para efecto

de las autorizaciones de los folios.
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Para el resguardo de la base de datos, se deberan observar los lineamientos técnicos
establecidos en la Ley de Gobierno Digital del Estado de México y Municipios, su Regla-
mento, y otras disposiciones aplicables. La Consejeria comunicard al Colegio y al Archivo
la fecha de autorizacion de los folios fisicos y/o electronicos para su control correspon-
diente”33.

Con este articulo 50, la ley pone en practica el funcionamiento digital de los nota-
rios dando el mismo valor a un protocolo de papel a uno digital y asi tanto el Colegio de
Notarios del Estado de México, que es el ente rector; pueda tener un funcionamiento libre
en la era digital mexicana.

Dada esta herramienta, ahora es el turno del notario poner en funcién su labor y con
ello debera seguir los requisitos que la ley solicita y es por eso que el articulo 18 de la Ley
de Notariado del Estado de México, reformado por la ley de Gobierno Digital del Estado de
Meéxico y Municipios indica “Para el inicio de sus funciones el notario debera cumplir con
los requisitos siguientes: (...) IV. Registrar el sello de autorizar, el sello electronico, su
firma autdgrafa y su firma electronica notarial, ante la Consejeria, el Archivo y el Colegio”

Con este articulo se redefine los elementos notariales importantes, haciendo que el
notario pueda ejecutar sus funciones sin miedo a que le digan que no tiene validez alguna.

A igual que se puede decir que los testimonios “es la copia auténtica en la que el no-

tario, bajo su firma y sello, reproduce el texto de la escritura o acta y sus documentos

anexos Se entiende por testimonio al documento fisico o electrénico, en el cual obra una

33 Articulo 50, Ley de Notariado del Estado de México, reformado por la ley de Gobierno Digital del
Estado de México y Municipios.
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copia fisica o electrénica de la escritura que obra en el protocolo fisico o electronico del no-
tario y que se encuentren firmados™3*.

Este articulo completa el cuerpo de la normativa diciendo asi que “El notario por
cualquier medio de reproduccion, tecnologia de informaciéon o impresion indeleble, podra
expedir testimonios de conformidad con las disposiciones previstas para tal efecto en el Re-
glamento. Para que un testimonio expedido a través de cualquier tecnologia de informacion
sea valido, se requiere que contenga la firma electronica notarial”®°.

Al igual también hace mencion de las copias certificadas en el articulo 111 de esta
misma ley: “Certificacion notarial es la razén en la que el notario hace constar un acto o he-
cho que obra en su protocolo, en un documento fisico o electronico que ¢l mismo expide o
en un documento preexistente, también lo sera la afirmacion de que una transcripcion o re-
produccion coincide fielmente con su original. Para que una certificacion notarial expedida
en documento digital sea valida, se necesita que contenga la firma electronica notarial que
la expidi6™®.

Con todo esto, quedo en claro la gran importancia que tiene la funcion notarial en el
ambito digital, no solo en México, sino también en Costa Rica. Y se ve lo mucho que hace

falta para la incorporacion de todas estas herramientas que son de gran utilidad, las refor-

mas que se deberian de realizar al c6digo notarial costarricense para la implementacion de

3% Articulo 109, Ley de Notariado del Estado de México, reformado por la ley de Gobierno Digital
del Estado de México y Municipios.

35 Articulo 110, Ley de Notariado del Estado de México, reformado por la ley de Gobierno Digital
del Estado de México y Municipios.

36 Articulo 111, Ley de Notariado del Estado de México, reformado por la ley de Gobierno Digital
del Estado de México y Municipios.
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ellas, pero si se tiene pensado la reformar las leyes, los sujetos de derecho podrian suscribir
convenios de colaboracion, para la coordinacion entre otras para hacer que tanto el Estado
como sus ciudadanos puedan llegar alcanzar esta nueva modalidad digital y no solo en el
sector publico, sino que también en el sector privado para el uso y el aprovechamiento es-
tratégico de las tecnologias de la informacion.

Ahora se va a dar una referencia de los tipos de actos que se tienen en el &mbito no-
tarial:

Titulo Tercero: Diferentes Actos

El notario tiene como herramienta principal para ejecutar sus funciones el tomo de
protocolo, esto es un cuerpo en soporte en donde se hace constar las actuaciones notariales
por el cual el notario recibe la voluntad de las partes y le da forma para conformar un acto
juridico determinado. Pero el protocolo no es el tnico instrumento importante para el nota-
rio, ni los actos son los Uinicos que el notario puede validar, por esta razon surge la division
de los actos y son: protocolares y extra protocolares.

Esta division tiene una formalidad mayor o menor del acto, segiin corresponda sin
que uno u otro sea mas o menos valioso en el ordenamiento juridico. Una Escritura, una
certificacion, una autentificacion, un acta notarial son un acto eficaz en la realidad, cada
una cuenta con sus caracteristicas propias y con repercusiones legales particulares, por
ende, no se puede indicar si es 0 no importante; lo que si se podra indicar es el desarrollo de
las actuaciones notariales con los que el notario tendra el conocimiento de la funcionalidad,
capacidad que la ley le brinda.

Actos protocolares
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Estos actos formar parte de un gran grupo de actuaciones de manera legal, en lo cual
la ley es ese aspecto es clara y dicta que los notarios deberan actuar en los protocolos debi-
damente autorizados que se ajustaran a las formalidades y limitaciones previas para efecto,
con algunas excepciones que disponen el codigo notarial vigente y otras leyes.>’

Estas actuaciones se realizan en el protocolo, se puede indicar a manera de con-
cepto, como el registro de escrituras publicas, o bien que es un libro que cada uno de los
notarios realizan las escrituras publicas que se otorgan ante ¢l. Por ello, se puede indicar el
sinénimo de protocolo.

Mora Vargas por su parte indica la base del concepto con mayor claridad que es “la
idea original del protocolo la debemos estudiar a la luz de la génesis misma del notariado;
los hombres no se conformaron con representar, mediante la escritura, la voluntad que ge-
neraba derechos ya que el titulo asi creado no resultaba cabalmente seguro, el documento
podria extraviarse, la veracidad del acto que tuvo lugar, ser negada y los testigos desapare-
cer o incapacitarse. ¥

En ese caso es necesario conservar con seguridad la perpetuidad de las voluntades,
lejos de lo vulnerable del medio, de materializar la prueba, de recurrir a la impresion gra-
fica sobre un medio material, visible, tangible. Tal como lo es, el objeto material, que esta
impregnado de voluntad, guardador de una primera decision, del espiritu conservador de
una creacion del hombre, a esa primera fuente o génesis del acto juridico se le llamo proto-

colo”.

37 Articulo 33, Codigo Notarial.
38 MORA VARGAS, 263
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En Costa Rica es de gran importancia el protocolo, ya que ha estado durante mu-
chos afios en el ordenamiento juridico, ademas la doctrina junto con la legislacion indicaba
que el sistema notarial se concentraba en el principio de que los originales deber quedar en
poder del Notario, es necesario rodear y dotar, a tales documentos, seguidamente de una se-
rie numerosa de seguridad.

Asi permite de manera féacil la expedicion de copias, es decir testimonios, al igual
que la comprobacion de la autenticidad del mismo para evitar la autenticidad de los docu-
mentos.

Se ha mencionado que el protocolo es el complemento de la funcidn notarial, pero
esto no lo hace absolutamente necesario.

Se ha visto casos en los que ocurren que la autenticacion de las actas y negocios ju-
ridicos se realizaron en base a los documentos originales en que constasen, sean conserva-
dos por los mismos interesados. Ese fue un ejemplo ocurrido en Inglaterra.

Volviendo a la actualidad costarricense se dice que el protocolo es el conjunto de
libros o volimenes que estan ordenados de forma numérica y cronoldgica, en donde el no-
tario debe asentar los instrumentos publicos que contengan respectivamente los actos, he-
chos juridicos, contratos realizados por su autorizacion, sin dejar de recordar que el proto-
colo serd unico, sin importar el notario al que pertenezca, asi lo establece el articulo 44 del
Codigo Notarial Costarricense.

A esto se refiere la legislacion al decir que los notarios deberan actuar en su proto-
colo, excepto en las actuaciones conjuntas o extra protocolares.

Actos Extra Protocolares
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La actuacion notarial no se va a limitar al protocolo, debido a que la facultad del no-
tario incluye una serie de actos que podra llevar a cabo fuera de este, el ordenamiento juri-
dico de Costa Rica es puntual con respecto a este tema, al indicar que los * actos protocola-
res son las reproducciones de instrumentos publicos, certificaciones de documentos, piezas
de expedientes o de inscripciones, traducciones y cualquier otra actuacion o diligencia que
el notario publico, autorizado por ley, lleva a cabo fuera del protocolo” articulo 108 del Co-
digo Notarial.

Uno de los actos fuera del protocolo es el testimonio, estas son las copias del instru-
mento otorgado en el protocolo, teniendo la funcioén de ejecutar el acto que se encuentra en
¢l. En Latinoamérica una de las caracteristicas, radica en la particularidad que no sera el
original instrumento el que se va a llevar las partes, ni el que tendra el valor ejecutivo para
generar efectos juridicos, sino que seran las copias autenticadas por este.

Los efectos juridicos por las copias autorizadas del instrumento tendran por nombre
testimonios, aunque en otras legislaciones se deberd indicar que son copias debidamente
autorizadas.

Los testimonios son documentos publicos, emanados por oficiales publicos, estos
documentos extra protocolares, son simples reproducciones de los instrumentos publicos
que tienen el proposito de desplazar efectos juridicos.

Reforzando lo dicho anteriormente se podra decir que el testimonio son copias fie-

les y auténticas de sus originales, son tan exactas como lo es su original.
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Otro ejemplo de extra protocolares son las certificaciones notariales, en ellas el no-
tario sujeto a la fe publica y bajo su responsabilidad, hace constar hechos, situaciones o in-
cluso datos que estan en documentos publicos o privados. Al igual puede certificar copias
de documentos originales.

Toda certificacion se debe de plasmar siempre en papel de seguridad, aprovechando
que se estd dando mencion a las certificaciones y autenticaciones, en el articulo 110 del C6-
digo Notarial indica la potestad certificadora al notario y con ello le es permitido utilizar el
sistema de fotocopias, como es algo publico y notorio el obtener una copia del documento a
certificar, sin la necesidad de la escritura. Es por eso que desde ese momento se esta al
frente de una norma especial que va a tener una accion permisiva para el notario para apar-
tarse del uso del papel de seguridad, por ende se categoriza como una excepcion para los
profesionales en derecho, ya que el profesional no estd haciendo uso de la escritura que ela-
boro en el documento notarial, pero para razén de certificaciones la que podra plasmarse en
la fotocopia en un folio adicional para lograr consignarla, este caso si debera estar obligato-
riamente plasmada en papel de seguridad.

Al igual que si el profesional considera conveniente, también puede usar el papel de
seguridad cuando tenga un caso de certificacion de copias fotostaticas.

Las autenticaciones van de la mano con un cuadro factico juridico, en el articulo
111 del Codigo Notarial indica “Los documentos privados, en que se practique autentica-
cion, conservaran ese mismo caracter”. Esto quiere decir que ante un notario puede llegar a
presentar un documento que esta ya debidamente redactado, solicitando la o las firmas e in-
cluso huellas digitales. En este supuesto el notario no esta escribiendo actuacion alguna,

unicamente la autenticacion, la cual podré colocarse en papel que no necesariamente sea de
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seguridad. Siempre y cuando se trate del mismo documento que estan impresas las firmas o
huellas de autenticar, de igual forma si se llegara a requerir el uso del folio adicional del do-
cumento privado, este si debera tener el papel de seguridad para ser valido, pero esto sin
prejuicio que el profesional tenga la libertad de autenticar.

Aqui se deja més que claro que el legislador al crear el papel de seguridad, su prin-
cipal motivo es siempre garantizar la autenticidad y pertenecia de los notarios que estan au-
torizados, por lo que al momento de plasmar la razon notarial en el mismo documento que
esta fotocopiado o incluso junto a las firmas autenticadas, se esta cumpliendo de manera
autentica como lo indica el legislador.

Estas certificaciones se encuentran en el ambito documental o asientos informaticos,
por este motivo no es posible la certificacion de manifestaciones verbales o algun hecho ob-
servado, ya que para eso la legislacion reserva el acta notarial.

La certificacion logra trasladar informacion que consta en algun medio, es decir que
sea real, por lo general se da de forma documental, encontrada en el documento notarial
con el fin de hacer llegar a la parte interesada la informacion. Ademas, el notario podra
emitir actas de notificaciones, esto se incluy6 recientemente en la Ley de notificaciones ju-
diciales, en la cual se abre gran cantidad de actuaciones por medio las cuales el notario
puede colaborar con el sistema judicial del pais, esto quiere decir que las notificaciones per-
sonales podrian efectuarse por medio de un notario publico quien debera confeccionar el
acta respectiva en papel de seguridad notarial y sus actuaciones seran fuera del protocolo.

Al notario se le debera aplicar los derechos y deberes que tiene todo notificador judicial, y
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tendra facultades para poder notificar dentro y fuera del territorio nacional, si necesidad de
solicitar autorizaciones expresas al despacho judicial.®

Se debe entender ademas de lo anterior, que es una actuacion apegada al principio
de rogacion e imparcialidad que asi lo impone la norma al indicar lo siguiente: “La parte
interesada, en forma verbal o por escrito, debera comunicar el nombre del notario publico
seleccionado, a quien se le entregard la cédula y las copias sin mas tramite. Del nombra-
miento solo quedara constancia en el expediente, salvo que se rechace por incurrir en al-
guna causa que impida acoger la propuesta. En este ultimo supuesto, el tribunal dictara la
resolucion fundada correspondiente”.*

Esto conlleva que el notario designado no deberd tener interés alguno en el proceso
para poder cumplir con los principios anteriores.

Los actos notariales extra protocolares han formado dentro de las actuaciones de los
operadores juridicos una gran fuerza, sin que sean los Unicos, ya que se pueden usar dentro
y fuera del protocolo, lo que se debe tener claro es que, aunque no se ejecuten dentro del
protocolo siempre deberd apegarse a la ley, para evitar efectos de nulidades por lo que se
recomienda que el notario tenga muy claro la forma que se debe realizar.

Para finalizar con lo anterior, en algunas ocasiones los servidores publicos tienen la

duda de por qué son imposibilitados para ejercer el notariado, y seglin el criterio que tiene

la jurisprudencia con respecto el criterio de la directriz 1-2005 indica lo siguiente:

39 Articulo 29, Ley de Notificaciones Judiciales.
40 Articulo 31, Ley de Notificaciones Judiciales.
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La Direccion de Notariado indica segun su criterio, que la regla invariable es que
por ninguin motivo un profesional de derecho debe ejercer su actividad notarial siendo un
funcionario publico, esto se apega a los articulos 4, inciso f el cual indica : “ Quienes ejer-
zan cargos en cualquier dependencia del sector publico, incluso en las estructuradas segiin
modelos organizacionales del Derecho Privado, en los que se les prohiba el ejercicio ex-
terno del notariado” y el articulo 5 inciso d, “ Los funcionarios de los Poderes Ejecutivo y
Legislativo, las instituciones publicas y municipalidades, contratados a plazo fijo, excluidos
del Régimen de Servicio Civil y que no gocen de sobresueldo ni compensacién econdmica
de ninguna clase por prohibicidon o dedicacion exclusiva, siempre que no exista superposi-
cion horaria ni disposicion en contrario, en la legislacion reguladora del 6rgano o institu-
cion donde se presten los servicios”. del Cédigo Notarial vigente.

Por este motivo el cddigo mencionado anteriormente, permite la forma de ejercicio
del notario a los profesionales que realicen las funciones de manera privada con su oficina
abierta al publico, en otras palabras, para que se comprenda un poco mejor, el notario que
ejerza respetando las condiciones y principios que indica el derecho notarial no va a tener
ningln problema legal con respecto a sus funciones, de lo contrario, existe una sola expre-
sion a la modalidad de ejercer el notariado de manera privada, es la utilizacion de los servi-
cios notariales que tiene el Estado, un ejemplo de ellos son los notarios consulares, esto se
puede encontrar en los articulos 5 del Cédigo Notarial “ Excepciones: Se exceptuan de la
prohibicion contenida en el inciso f) del articulo anterior:

a) Las personas que laboren como docentes en entidades educativas.

b) Quienes sean magistrados, jueces o alcaldes suplentes, cuando sirvan en tales

cargos por menos de tres meses. Si las designaciones excedieren de este lapso, los notarios



80

deberan comunicarlas a la oficina respectiva y, de inmediato, devolveran el protocolo con
la razén correspondiente en el estado en que se halle.

c¢) Los notarios de la Notaria del Estado y los funcionarios consulares, quienes se re-
girdn, en lo pertinente, por las excepciones resultantes de la presente ley y las disposiciones
legales rectoras de estas dependencias.

d) Los funcionarios de los Poderes Ejecutivo y Legislativo, las instituciones publi-
cas y municipalidades, contratados a plazo fijo, excluidos del Régimen de Servicio Civil y
que no gocen de sobresueldo ni compensacion econdmica de ninguna clase por prohibicion
o dedicacion exclusiva, siempre que no exista superposicion horaria ni disposicion en con-
trario, en la legislacion reguladora del 6rgano o institucién donde se presten los servicios”.
Y en el articulo 14 del Codigo Notarial “Notario consular: Los consules de Costa Rica en
el extranjero ejerceran el notariado publico en su circunscripcion territorial, respecto de los
hechos, actos o contratos que deban ejecutarse o surtir efecto en Costa Rica. Ejerceran la
funcion de conformidad con este codigo. Para el notariado consular no se aplicard lo dis-
puesto en el inciso c) del articulo 3 de esta ley.

Corresponde a los notarios consulares vigilar y atender todas las disposiciones,
prohibiciones y demas estipulaciones que asumen los notarios publicos de acuerdo con el
presente codigo. Seran igualmente sancionables y su funcion estard sujeta a la fiscalizacion
del 6rgano correspondiente. La dejacion del cargo produce, de pleno derecho, la cesacion
de la funcion notarial y la obligacion de devolver el protocolo, con la razén de cierre co-
rrespondiente y en el estado de uso en que se halle. Cuando la cesacion se produzca, el Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores y Culto debe comunicarla a la Direccion Nacional de No-

tariado y al Archivo Notarial”.
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Instrumento publico

En todo negocio juridico en donde al notario se le solicita revestir de fe publica de-
bera quedar plasmado en soporte papel, asi este puede trascender a lo largo de la historia
como un documento. Esto es tomar la voluntad de las partes, de quien le solicito al notario
actuar y convertir de esa voluntad en un hecho y una realidad que determina el tiempo y es-
pacio.

Por tanto, se plasma la realidad del negocio, pero se debera respetar los elementos
que la ley establece para poder adquirir total eficacia. Esto se vuelve un hecho de uso diario
para el notario y si hay alguna deficiencia de manera inmediata el acto o contrato seria
nulo, por lo que requiere de mucha atencion.

Si se hablara un poco de historia se podré decir que la palabra instrumento proviene
del latin instruere, y este tiene por significado “mostrar o ensefiar algo”.*!

Con ello se dice que instrumento es todo aquello que sirve para conocer un conte-
nido y el documento va hacer el vehiculo necesario para poder acreditar los hechos me-
diante escritos.

Si se refiere al instrumento publico que usa el notario, debera ser autentico, ejecu-
tivo e inscribible, esto se puede tomar como una definicidon precisa y de gran utilidad para
el ordenamiento juridico, el cual a su vez es una herramienta de uso diario para el actuar del

notario.

4 RIOS HELLIG, 159
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La doctrina también ha tenido algunas definiciones para este concepto, entre ellas
dice que “El instrumento publico es una de las clases de documento publico, especifica-
mente el autorizado por notario”.

En Espafia se tiene ejemplos donde se utiliza una aceptacion de este concepto en
sentido amplio en lo cual se establece que: “El reglamento notarial, aunque no da una defi-
nicion del instrumento publico, senala la extension del concepto, diciendo que el instru-
mento publico comprende las escrituras publicas, las actas y, en general, todo documento
que autorice el notario, bien sea original, en copia o testimonio”.*?

Los notarios como parte de este instrumento publico crean dos vertientes, las escri-
turas y las actas, siendo estas de gran interés para la investigacion.

Hablando de la escritura publica, se puede referirse como la redaccion del acto juri-
dico impresa en el protocolo en forma directa, ya sea la original o de forma integrado o a
manera de protocolo notarial. Ya que el notario segun el principio de fe publica acttia en fo-
lios que forman el protocolo

Para la doctrina nacional este concepto es visto de otra forma, ellos indican que: “La
escritura publica es aquel instrumento publico donde se plasma una declaracion de volun-
tad, con el propésito de producir algunos efectos juridicos, es decir, un negocio juridico”.*

En pocas palabras, dicen que se manifiesta como prueba documental la formaliza-

¢ion de un acto o contrato siendo este la escritura de la creacion o modificacion e incluso la

cancelacion de una relacion juridica.

42 SANAHUJA Y SOLER, 422
“ MORA VARGAS, 277
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La manifestacion que se estan refiriendo se puede dar de manera unilateral (testa-
mentos), bilateral (una venta) o multilateral (construccidon de una sociedad). Esto va a radi-
car en el apego que realice el notario con respecto a la manifestacion de las partes.

En Costa Rica es dificil entender de manera especifica el concepto escritura, tal es
que ni la ley indica su definicion como tal. Por ese motivo la Ley Organica de Notariado no
define la escritura, sino que se satisface con establecer en el articulo 65 que “toda escritura
matriz debe extenderse en el Protocolo en curso que lleva el Notario, salvo los inventarios
que, originales, quedaran agregados al expediente respectivo” al igual si se agrega el ar-
ticulo 68 de dicha ley, se dice que la escritura matriz comprendera tres partes: introduccion,
cuerpo o contenido y conclusion.

La doctrina en varias ocasiones ha sefialado que las escrituras son definidas por el
contenido en el cual siempre expresa la declaracion de voluntades dirigida a producir deter-
minados efectos juridicos, esto es un negocio juridico.

En cambio, la escritura esta referida a la creacion, modificacion o incluso la extin-
cion de la relacion juridica por expresarse en su contenido, especialmente en los negocios
juridicos.

A su vez la definicion escritura, para poder mejorar el entendimiento académico y la
practica en al &mbito notarial se distinguen en el instrumento publico su fondo o su conte-
nido y su forma.

Si se habla de contenido es un hecho o un negocio juridico que estd consignado en
el instrumento, en cuanto a los elementos constitutivos a sus efectos y su extincion, esta re-

gulado por el derecho sustantivo y por la ley que esta sometida a la relacion juridica.
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Al igual que la forma esté integrada por el conjunto de requisitos o solemnidades
exigidas por la ley al instrumento.

Teniendo en cuenta la aclaracion se podra proceder a valorar las partes en que cada
escritura ha sido clasificada a través de los afos en la doctrina, conceptos aceptados en la
jurisprudencia y que actualmente se utilizan en la practica notarial costarricense.

Encabezado: en la practica notarial consiste en una introduccion o resumen del
contenido del instrumento donde sefiala principalmente las partes y el notario es decir el
quien, y el ante quien se realizard el acto juridico e igualmente se describe las circunstan-
cias del tiempo y lugar, se debera expresar el lugar y fecha en lo cual se extiende la escri-
tura, nombre del notario, numero de la notaria, nombre y caracter de los otorgantes o com-
parecientes.*

Para mayor entendimiento se debe indicar que “el quien” es el sujeto o la parte de la
escritura que interviene en el acto juridico. De igual manera las partes de la escritura se
puede dividir en dos segmentos, que serian en sentido material, este seria a quien le reper-
cute los efectos del acto de forma directa, y estd en sentido formal, que es a quien no le re-
percute los efectos del acto de forma directa, pero que van a intervenir en su formaciéon. Y
las partes son aquellas que intervienen en el acto juridico.

Dado por comprendido esto, se puede indicar que algunos autores indican que la ca-
beza de la escritura es la invitacion en donde se puede encontrar una pequeia introduccion,
en donde se puede localizar el tipo de obra, actores, directores, dio y hora entre otros, esto

sucede en la escritura al terminar los elementos del acto juridico.

4 RIOS HELLIG, 162
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En la doctrina nacional se puede encontrar la definicion del encabeza o introduccion
indicando que estd compuesta principalmente por el encabezado en el cual se indica el ni1-
mero de escritura, por lo tanto, todo protocolo se ordena por su nimero consecutivo € inin-
terrumpido de instrumento, si se estd o no autorizado, que tomo indica con la escritura, ini-
ciando por el numero uno, luego indicandose el nombre del notario, se indica el lugar
donde se efectua, esto es muy importante para evitar una nulidad a futuro, seguidamente se
agrega la comparecencia, el nombre completo de las partes, las calidades de cada uno y las
representacion. °

En la Ley Organica Notarial se expresa sobre el encabezado que debera llevar el
nombre y apellidos del notario o notarios, y el lugar de la oficina, y se puede encontrar en el
articulo 66 y 69 de dicha ley. Pero si la escritura se realiza fuera del lugar de oficina, debera
ir expreso el lugar en donde se hizo, un ejemplo puede ser “con oficina en Puntarenas” y
con la fecha expresa al cierre.

Por otro lado, cuando se refiere al cuerpo: es la parte del fondo de la escritura, en
los cual debera contener los elementos esenciales con el fin que las clausulas estipuladas
solo reflejen el contenido de la obligacion. Pero si los intereses estan incompletos, las clau-
sulas seran invalidas. Ya que las clausulas y los antecedentes es la sustancia del acto juri-
dico en su totalidad.

Las clausulas son la parte mas importante de la escritura, el clausulado que lleva el

contrato es un elemento esencial del mismo, ya que se concreta el objetivo, con el que se

457 MORA VARGAS, 279, 280
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especifica los deseos de las partes, se indica la finalidad del contrato (econémica) y se satis-
face las necesidades juridicas de los contratantes. Aqui se expresa el consentimiento que
cae sobre el objeto del contrato. Ademas, el encapsulado es donde el abogado y el notario
demuestran la calidad de jurisconsultos que tienen, aqui el notario toma la actividad del pe-
rito en derecho, asi como la practica en la redaccion, porque redactar las clausulas es crear,
buscar y elegir distintas disposiciones legales que estén vigentes para mejor conveniencia
del caso concreto y ordenarlas conforme a una estructura y forma determinada.

En Costa Rica se ha dicho que el cuerpo de la escritura, asi como la introduccion
son elementos subjetivos del contrato que se formaliza con la escritura, al igual que des-
cribe los elementos objetivos del orden juridico lo cual son antecedentes de manifestacio-
nes de las voluntades de los comparecientes en los pactos.

La mayor parte de las veces los otorgantes tienen el resultado material que se pro-
pone conseguir a través del acto que consignan en la escritura, pero no prestan la suficiente
atencion a los aspectos puramente técnicos y juridicos del mismo, y es de suma importancia
que presten atencion ya que es donde adquiere la validez y eficacia del acto.

Para tener mas clara la labor técnico-juridico, se debe saber que la realiza el notario,
lo cual debe tener la suficiente habilidad para combinar de forma conjunta esa labor, dos
aspectos de gran importancia que siempre deben estar son: la voluntad de los otorgantes y
la adecuada disposicion de esa voluntad en el ordenamiento juridico, todo esto con el fin de

que el acto o contrato pueda surtir efectos juridicos y alcanzar la plana validez y eficacia.

4 MORA VARGAS, 280, 281
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Por ultima parte, se encuentra la conclusion, en ella se consigna las reservas y ad-
vertencias, es decir se debera hacerse las daciones de, documentos privados, citas del regis-
tro, lo relativo a planos; todo aquello que funcione para la comparecencia, al igual que las
condiciones fécticas y juridicas necesarias para lograr realizar el negocio. Finalmente, la es-
critura publica va a terminar con el otorgamiento y la autorizacion.*’

Hablando acerca del otorgamiento, se puede decir que es aquella accion exclusiva
de las partes del negocio que debera consistir en escuchar la lectura del acto y exteriorizar
su consentimiento mediante la firma.

En pocas palabras el presupuesto bésico del otorgamiento es la lectura y con ello el
propdsito de que las partes conozcan su conteniendo.

La doctrina por su parte dice que:” en consecuencia, los siguientes aspectos: lectura
del instrumento, consentimiento de los otorgantes y la dacion de fe por parte del notario
acerca de que en el otorgamiento y en la redaccion del instrumento, se han observado todas
las prescripciones legales del caso y, en especial, cuando haya necesidad de que el escri-
bano haga especiales advertencias y reservas a los otorgantes y por tltimo se tiene la firma
de los comparecientes “Siguiendo con la que la doctrina dice, se encuentra: La firma, es la
representacion grafica del nombre y apellidos de una persona, hecho a pufio y letra por ella
misma. Esta se estampa al pie del instrumento acreditando su consentimiento. Y el acto o

instrumento debera requerir de su validez a través de las firmas de las partes”.*®

47 Tbid pags. 281, 282, 283.
48 SALAS y HERNANDEZ, 235, 236



88

Ademas de la firma, se encuentra por ultimo con igual valor en el plano juridico: La
autorizacion, que es el acto mediante el cual el notario con su firma debidamente autenti-
cada, sume la responsabilidad del acto, para asi poder construir fehacientemente hechos y
dichos de las partes. Materialmente se dice que es aquella parte del instrumento donde el
notario coloca su firma.

Por tanto, las escrituras publicas deberan ser autorizadas y una vez que sean firma-
das por todas las partes, sin que haya sufrido ninguna interrupcién en el acto juridico que-
dara concluida.

No se debe olvidar que la firma del notario constituye la autorizacion del instru-
mento publico, el cual tiene legitimacion o autenticacion del acto o negocio juridico que se
realice en la escritura. La firma del notario expresa que ese acto ha nacido a la via juridica y
es capaz de surtir todos los efectos juridicos de manera eficaz.

La Ley notarial sefiala que la firma del notario debera tener 2 requisitos exigida-
mente: la fecha, con indicacion de la hora, dia, mes y afio del lugar donde se otorgue la es-
critura y las notas que fueron necesarias para salvar errores y hacer la aclaracion o modifi-
cacion. Deben firmar todos los que han intervenido en el otorgamiento de la escritura. Por
lo que la del notario debe ir como ya se indic6 anteriormente, a la cabecilla de ellos.

La jurisprudencia encontr6 un elemento que forma parte del instrumento publico, el
cual hace referencia de la siguiente forma: “En todo instrumento publico debemos distin-
guir dos tipos de manifestaciones: las manifestaciones auténticas y las manifestaciones au-
tenticadas. Son manifestaciones auténticas aquellas que efectua el oficial publico y se refie-

ren a la existencia material de los hechos que ¢l presencia y percibe por sus sentidos, o los
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que ¢l mismo realiza. Estas manifestaciones gozan de una presuncion de autenticidad califi-
cada que solo puede desvirtuarse por sentencia judicial firme que declara su falsedad, resul-
tado que solo puede obtenerse por la via procesal de la argucion de falsedad (...) Son mani-
festaciones autenticadas aquellas que efectian los otorgantes del instrumento y se refieren a
hechos cumplidos por ellos antes y fuera del contexto del instrumento ptblico. Estas mani-
festaciones también gozan de presuncion de autenticidad, pero su impugnacion se realiza a
través de la accion de simulacion o fraude en su caso (...) Las manifestaciones auténticas
son las unicas alcanzadas por la fe publica, y por lo consiguiente, las inicas atacables por el
procedimiento de la argucion de falsedad... Las manifestaciones autenticadas reciben este
nombre porque, no obstante, no gozar de certidumbre en cuanto a su sinceridad, quedan au-
tenticadas por el contexto en que son realizadas: el instrumento publico”. 4°

Ciclo Cartular

La escritura abarca una gran amplitud, no solo es imprimir el texto en el protocolo o
solo la venta de un carro, la hipoteca de un bien, e incluso un matrimonio civil. Este instru-
mento publico es un acto similar a otros que realiza el notario, debe tener todos los cuida-
dos necesarios como si fuese la primera escritura que se esta otorgando en el tomo del pro-

tocolo. El notario esta obligado a ejecutar los actos y que este apegado a lo que dice la ley,

por lo que el notario debe iniciar y culminar la escritura de la manera mas eficaz.

4 Tribunal Notarial. Primer Circuito Judicial de San José. Resolucion nimero 00319 de las 10 horas
20 minutos del 16 de diciembre de 2004



90

En el Registro Publico, se ven los usuarios que no saben en cual ventanilla los pue-
den ayudar, por lo que tienen que tener paciencia los colaboradores y los usuarios para po-
der brindarles las funciones que necesiten de la institucion. El Registro esta a la orden de
toda la ciudadania, pero el notario es el Unico responsable de la escritura otorgada ante ¢l y
que lleve todos los requisitos que se requiere para la inscripcion. Por lo que, desde el inicio,
donde el usuario localiza al notario y le comenta lo que desea para poder realizar el acto,
hasta la respectiva inscripcion en el Registro, ahi se inicia la responsabilidad del notario.
Por lo que se estudiara a fondo la etapa o el ciclo Cartular para entender la importancia de
este proceso en la funcidn notarial costarricense.

La escritura

Hay una primera fase donde se elabora el instrumento publico, en donde el notario
inicia la formacion del acto juridico y pueda surgir los efectos ante la legislacion vigente.
En esta etapa no se nota el potencial que tiene la funcion notarial, pero se debe rescatar la
importancia de la etapa en donde el notario debe cuidar los aspectos del acto juridico que
lleve a cabo y asi no sufra ninguna inconveniencia a la hora de la creacion.

En la doctrina se habla de esta fase como cuidados pre escriturarios y las clasifican
de la siguiente manera:

Estudios Previos:

Para iniciar el notario debera analizar las variables que el acto juridico contiene,
junto con las posibilidades a realizar.

La doctrina contesta al respecto indicando que: “El notario, a la hora de realizar el

instrumento publico, debe contar con el estudio que contenga toda la informacién inequi-
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voca a la mano. Estos estudios no se limitan simplemente a los registrales. Para el otorga-
miento, se requiere tener el conocimiento preciso del objeto del contrato, que es propio de
un estudio realizado a conciencia. El notario es garante de la redaccion del instrumento y
del contenido negocia del mismo, de igual manera, puesto que es el profesional encargado
de asesorar, no podra delegarles a las partes el conocimiento, por si mismos, de las caracte-
risticas del objeto, ya sea de un inmueble o de otro bien. Cuando se otorga un instrumento,
queda claro que el profesional conoce todas las reglas del juego, no tiene duda alguna y las
advierte a las partes que recurren a su ministerio con ese propdsito. La autorizacion de la
escritura implica un deber de asesoria y un filtro de legalidad por el conocimiento juridico
con que cuenta el Ius peritus, lo cual significa que el acto o contrato es inequivoco para to-
dos”*°

Esto depende del negocio realizado, un ejemplo seria cuando se realiza un matrimo-
nio civil, este requiere verificar la solteria de las partes y el lugar donde se hace es el Regis-
tro Civil, otro ejemplo también es cuando se ocupa inscribir bienes, se va a requerir un pre-
vio estudio registral.

La comparecencia: Cuando el notario vea que el negocio juridico es de manera le-
gal que no hay ninglin inconveniente para que las partes hagan efectivo el acto juridico, el
procederd a recibir los sujetos involucrados en el acto. Y a ese recibimiento se le conoce
como comparecencia.

También se encuentran otro concepto que nos indica que “La comparecencia es el

acto en virtud del cual, las partes acuden donde el Notario a realizar la escritura ptblica.

501 MORA VARGAS, 326, 327.
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Tiene su génesis en la rogacion o requerimiento previo que formula el interesado o interesa-
dos al notario, quienes como condicion previa deben de estar de acuerdo, se requiere conve-
nio, de otra suerte, estariamos frente a la competencia de juez” °!

El notario cumple una funcién importante, debido a que tanto ¢l como las partes de-
ben estar presentes para efectuar el acto, porque si no estan presentes de forma fisica no hay
audiencia, esto es lo que se conoce como presencia real y efectiva, que es cuando las partes
involucradas tiene el interés de poder otorgar una escritura publica a través de un negocio
juridico y lograr la efectividad del acto. Aqui el notario hace constar de la voluntad de las
partes, verifica que tipo de acto o contrato buscan los comparecientes y procede a explicar
sigilosamente el instrumento que se va a realizar, en las caracteristicas que se tengan se de-
berd advertir con claridad la situacion que se podria presentar en caso de alguna consecuen-
cia. Por eso el notario los asesora con su amplio y detallado conocimiento con el fin que los
comparecientes no les quede ninguna duda solo el instrumento que se va a realizar. No es
solo de leer lo escrito en el papel, sino que las partes comprendan lo que dice el papel y que
puedan quedar satisfecha como lo que se estd explicando, por lo que el notario también
debe de hablar con términos claros y sencillos para que las personas que no estén familiari-
zadas con los términos logren entenderlo.

Comprendido esto, se indica que el acto debe siempre ser previamente analizado

con mucha cautela, y debe ir constatado que las partes y por supuesto el notario estaba pre-

sente en la misma hora, dia, lugar para realizar dicho acto.

51 Ibid pag. 344
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Cuando se habla de acto, se hace referencia a la unidad del acto; esto nos lleva di-
rectamente a la identificacion de las partes que van a comparecer, por lo que se debe ade-
cuar los elementos en donde se afirma el instrumento publico, debido que esto es como el
nucleo de la manifestacion de las voluntades de las partes y sin ello no tenia fundamento
alguno y resultaria nulo.

Es por esa razon que se tiene como uno de los principales principios de la unidad
del acto, la doctrina espafiola ha sefialada de manera amplia acerca de este tema indicando
que “deben concurrir en el acto de la autorizacion: presencia del notario, presencia de los
otorgantes, fe de conocimiento, presencia de los testigos, lectura del instrumento, otorga-
miento y firma. La concurrencia simultdnea de estos requisitos constituye la unidad del
acto”>?

En el caso de Costa Ricas el ordenamiento no se ha referido con amplitud al tema,
sin embarco en el articulo 36 del Codigo notarial, da referencia a la solicitud de los servi-
cios que los notarios prestan, indicando que: “Los notarios actuaran a solicitud de parte in-
teresada, salvo disposicion legal en contrario. Deben excusarse de prestar el servicio
cuando, bajo su responsabilidad, estimen que la actuacion es ilegitima o, ineficaz de confor-
midad con el ordenamiento juridico o cuando los interesados no se identifiquen adecuada-
mente”.

También se hace referencia que “Los notarios deben identificar, cuidadosamente y

sin lugar a dudas, a las partes y los otros intervinientes en los actos o contratos que autori-

cen. Los identificardn con base en los documentos legalmente previstos para el efecto y

52 Tbid, 438.
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cualquier otro que consideren idoneo. En el acto o contrato notarial, deben indicar el docu-
mento de identificacion y dejarse copia en el archivo de referencias, cuando lo consideren

pertinente”>

y sin olvidar tampoco que “Los notarios deberan apreciar la capacidad de las
personas fisicas, comprobar la existencia de las personas juridicas, las facultades de los re-
presentantes y, en general, cualquier dato o requisito exigido por la ley para la validez o efi-
cacia de la actuacién™>*

La escritura

Esto es cuando el notario crea el documento, en el que consta los antecedentes que
las partes le indican, haciendo que el busque los principios, leyes, doctrinas que contengan
el acto o negocio juridico que vaya a realizar y que cumpla con todos los requisitos de las
partes que comparecen, y aqui se acaba la parte formal y da inicio a la parte tangible de la
funcién que tiene el notario, en el que consta que el acto estd plasmado en el protocolo.

Confeccion

Cuando la primera fase estd concluida, el notario confecciona el acto publico, esto
se da luego del otorgamiento. Para que quede mas claro “El otorgamiento es un acto que
corresponde exclusivamente a las partes, y aunque intervengan otros como testigos, son las
partes las tinicas que “dan”, es decir, otorgan su consentimiento. Estas aceptan lo que el no-

tario les hace decir y conforman la redaccion que expresa sus voluntades™>?

33 Articulo 39, Codigo Notarial
34 Articulo 40, Codigo Notarial.
5> MORA VARGAS pags. 376, 377
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Comprendido este concepto, nuestro codigo notarial ha dicho en el articulo 91 que
“Al concluirse el acto, el notario debera leer el contenido de la escritura a los comparecien-
tes y, en su caso, a los testigos; asimismo, debera permitirles a los sordos leerlas por si mis-
mos y dejara constancia de ello y del consentimiento o la aprobacion de los interesados”.

Sin embargo, la doctrina afirma que “el medio por el cual los sujetos negdciales, e
incluso los instrumentales, conocen la redaccion del instrumento y su contenido. La lectura
encierra, a la vez, dos elementos importantes: 1. la indicacion material de un hecho real e
historico: el haber leido el instrumento. II. la constancia o mencién con caracter formal, in-
dispensable para la validez del acto de haber leido el instrumento.” Y en cuanto a la firma
se tiene como que “Es la representacion grafica del nombre, al pie del instrumento, la cual
deberd ser hecha de su pufio y letra, de la forma que habitualmente lo hace. Su efecto es im-
portantisimo: acreditar la prestacion del consentimiento. Por tanto, el instrumento publico
requiere, esencialmente para su validez, que esté firmado. La no firma del instrumento, o
bien una firma que no corresponde al titular, hace presumir su nulidad”>®.

Ya por firmado por las partes, le toca al notario, aqui es donde 1 notario plasma su
firma y es de suma importancia para que el acto tenga eficacia y nazca a la luz juridica. A
ese momento que el notario firma se le conoce como autorizacién. “La autorizacion es un
acto, mediante el cual, el notario, con su firma autentica, asume la paternidad del instru-

mento. También podemos entenderla como la parte del instrumento Notarial donde el nota-

5 MORA VARGAS, 377
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rio pone su firma. La autorizacion corresponde exclusivamente al notario; la firma del nota-
rio le da vida al instrumento, ya que sin ella el instrumento publico no adquiere el grado de
tal”>’

Con ello, ya el acto juridico surte efectos en el ordenamiento juridico, sin embargo,
puede ocurrir que el acto requiera de algunas modificaciones, las cuales son permitidas
siempre y cuando no varien la voluntad de las partes, por lo que se procedera con el uso de
las notas. De lo contario esa modificacion solo se podria hacer mediante una escritura adi-
cional.

Hablando un poco solo el concepto de las notas, se usan como una herramienta que
ayuda en caso de modificacion en el articulo 96 del Codigo Notarial indica que “Para la co-
rreccion de errores en la escritura o su modificacion, el notario podré escribir notas margi-
nales o al pie de la matriz, siempre que las partes las firmen.”

Y la doctrina costarricense indica que “son aquellas aclaraciones o modificaciones
que se expresan al pie del instrumento, con el proposito de salvar o enmendar errores, ta-
chaduras o entrerrenglonaduras”>® Indicando asi una mayor comprension al respecto.

Inscripcion

Cuando la escritura ya esta hecha ya tiene efectos en el ordenamiento y con ello
tiene eficaz y validez, solo que esta se encuentra en el protocolo del notario, ya que las par-
tes no pueden disponer de €1, lo que se les da es una copia de la escritura autentica. Todas

escrituras de bienes inscribibles se deberdn presentar ante el Registro Publico, esta tiene

57 1bid, 379.
8 MORA VARGAS, 380.
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que venir con sus respectivas formalidades para la inscripcion, a esto es lo que se refiere
cuando se habla del ciclo Cartular, debido a que las escrituras que se encuentran en el pro-
tocolo debe seguir desarrollandose y si las partes lo requieren se entregan tal y como estén,
siempre y cuando el notario conserve el original. Es por eso que nos lleva a entender la im-
portancia que tiene la escritura en forma de testimonio.

En el articulo 73 del Codigo Notarial nos indica un poco sobre el tema, indicando
que “Excepto las escrituras matrices del protocolo, los documentos que el notario autorice
deben llevar siempre su firma, el sello blanco, el respectivo cddigo de barras y cualquier
otro medio idoéneo de seguridad, determinado por la Direccién Nacional de Notariado. Los
documentos inscribibles en el Registro Nacional, ademas de los requisitos anteriores, deben
cumplir con los requisitos de seguridad establecidos por esta institucion”

Si se habla un poco sobre la matriz y su produccion en el protocolo, siempre tiene
que ir con las caracteristicas que la ley solicita, en pocas palabras en un lado los folios del
protocolo, del otro los folios con su papel de seguridad. De igual manera el Codigo Notarial
vigente comenta que “Todas las actuaciones del notario deben escribirse siempre en papel
de tamaio oficio. Los documentos notariales deberan expedirse siempre en ese tipo de pa-
pel, el cual siempre deberd contener mecanismos de seguridad que garanticen la autentici-
dad y pertenencia al notario autorizante, segun lo disponga la Direccion Nacional de Nota-
riado.””’

Y por ultimo el mismo codigo se refiere al cuerpo normativo, haciendo énfasis a los

documentos que proximamente serian inscritos “Los documentos sujetos a inscripcion en

9 Codigo Notarial, articulo 76.
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los registros y las oficinas publicas, deben cumplir con lo establecido en este codigo, sin
perjuicio de los dispuesto en otras leyes y reglamentos”.

Una vez realizado lo anterior, se emite la escritura, pero debemos recordar que el
protocolo no se puede llevar al registro, por lo que se implementa llevar las reproducciones
originales, con su copia exactas de los actos o negocios que se vayan a inscribir, esto se les
conoce como actos extra protocolares, aqui la ley juega un papel muy importante, ya que
para ellos esta definicion se conoce como testimonio.

En nuestro cédigo, se menciona que, “Solamente el notario podra expedir testimo-
nios de los instrumentos publicos, otorgados en su protocolo, mientras el respectivo tomo
esté en su poder”®!.

A norma hace referencia sobre los testimonios indicando que: “Los testimonios
constituyen la reproduccion del instrumento publico original. Constan de dos partes: la co-
pia literal, total o parcial, de la matriz y el engrose, que le confiere calidad ejecutoria para
producir los efectos juridicos respectivos”®.

Pero como sabemos todo tiene un proposito, y el del Registro Nacional es:” garanti-
zar la seguridad de los bienes o derechos inscritos con respecto a terceros. Lo anterior se lo-
grara mediante la publicidad de estos bienes o derechos. En lo referente al tramite de docu-

mentos, su objetivo es inscribirlos”®,

0 Codigo Notarial, articulo 79.

61 Codigo Notarial, articulo 113.

62 Codigo Notarial, articulo 114.

8 Ley de Inscripcion de Documentos en el Registro Publico, articulo 1.
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La Ley de Inscripcién de Documentos en el Registro Publico, en su articulo 2, nos
hace una mencion de como es la recepcion de los documentos en el interno de la institu-
cion, y dice que “El Registro Publico, por los procedimientos técnicos de que disponga, lle-
vara un sistema de recepcion de titulos sujetos a inscripcion, que garantice el estricto orden
de presentacion en la oficina del diario, y asi confeccionara el respectivo asiento”

A esto se le conoce como la fase de presentacion de documentos en el diario. Ha-
blando un poco de esto, el Registro tiene en cada seccidon un diario, lo cual esta identifi-
cado, y es un requisito para presentar el testimonio que el notario llegue al diario correspon-
diente y presente la documentacion. Luego que se presenta los documentos solicitados, se
le asignara un registrador, este sujeto se encarga de analizar minuciosamente y si ve que
todo estd en orden y como la ley lo solicita procedera a su inscripcion. Pero si el registrador
encuentra algun error, omision e incluso defectos que estén dentro del testimonio, debera
indicarlos y devolver la escritura para que el notario pueda corregirlo, si es de una posible
correccion.

En el articulo 3 de Ley de Inscripcion de Documentos en el Registro Publico, indica
el plazo méximo de 8§ dias naturales para poder calificar e inscribir debidamente y ser de-
vuelto al archivo.

En algunos casos las correcciones se dan a través de las notas, pero si no se puede,
el notario debera hacer una escritura adicional o hacer una escritura nueva, porque la ley
indica que “Si en el estudio del documento resultaren defectos, errores u omisiones de or-
den material, tales como los relativos a tomo, folio, asiento, situacion y cualesquiera otros
datos que no alteren la voluntad de las partes ni modifiquen en su esencia el acto o contrato,

se procedera a inscribir el documento -si no existieren otros defectos que lo impidan- y el
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Registrador anotara aquellos, a fin de que el notario, al recibir inscrito el documento, haga
al margen de la escritura original la correccion del caso. Igualmente podra el notario, de-
jando la razon correspondiente al margen de la escritura original, corregir esa clase de de-
fectos, errores y omisiones.

Los demas defectos deberan indicarse, clara y detalladamente, en la minuta respec-
tiva, sin que sea permitido hacerlo en el documento cuya limpieza se debera mantener, con
las citas de ley en que se funda, dentro del plazo y bajo las sanciones por incumplimiento
que determine el reglamento”®,

Siempre se debe recordar que el Registro siempre de forma directa influye en el ci-
clo Cartular, porque es ahi donde el notario hace entrega de su labor a los funcionarios de la
institucion para que sea debidamente inscrito.

Titulo Cuarto: Derecho Informatico

El derecho informético se dio a conocer en los afios 70 en la universidad de Ratis-
bona en Alemania, pero ha tomado fuerza en América Latina en los Gltimos afios, privile-
giando a los usuarios de tener a mano esta herramienta, con la finalidad de poder regular el
ambito de la tecnologia, en la actualidad este derecho no es muy especifico, pero algunas
ramas como el derecho penal, civil y comercial lo han estado implementado.

Desde que se creo la primera computadora fue todo un fendémeno, porque vino a be-
neficiar &mbitos laborales, aunque al inicio los que salieron beneficiados con esto, fueron
los cientificos e ingenieros debido a que los dispositivos inteligentes les ayudaba a simplifi-

car su labor a diario, quizas por la facilidad del acceso que se puede tener, lo cierto es que

% Ley de Inscripcion de Documentos en el Registro Publico, articulo 6.
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hoy en dia eso cambio, ya no solo esas areas estan haciendo privilegiadas, ya sean por las
computadoras, teléfonos, firmas digitales y muchas herramientas, las personas convirtieron
esta herramienta en un diario vivir, la mayoria de los ciudadanos la utilizan para sus traba-
jos, uso personal, incluso hasta las empresas estan viviendo esta realidad tecnolégica.

Asi mismo el tiempo fue continuando y con ello vino la modernizacion de las herra-
mientas, trayendo consigo mismo algo mas valiosa aun, que fue el internet. Actualmente el
solo pensar que alguien no cuenta con internet es muy dificil de asimilar debido a que todo
se encuentra dentro de la web.

Con la llegada del internet se cred una nueva era, una era totalmente tecnologica,
porque iba a simplificar la comunicacion a distancia, el acceso a una posible informacion y
la gran posibilidad de mirar el mundo a través de un aparato tecnoldgico, las personas fue-
ron haciendo cambios en su vivir, ya no se ocupaba mandar cartas, sino simplemente con
una computadora e incluso una Tablet podian comunicarse en tiempo real por el chat, todo
empezaba a girar en torno de estos mecanismos. No tardaron las empresas, los negocios
enormes para adquirir el internet, esto les simplificaba todo, ya no era necesario subirse a
un avion para reunirse en otro pais, ahora solo era necesario encender su dispositivo inteli-
gente.

Ahora es normal ver que una reservacion de hotel se pueda hacer en linea, que una
compra de un producto se haga sin moverse de donde se encuentre, y que el correo con-
firme lo realizado a través de una copia que la envia de manera digital, pero es tan grande la
magnitud tecnoldgica que se estd viviendo que no se sabe a ciencia cierta las consecuencias

de estas actuaciones.
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Es por eso motivo que surgid una rama del derecho que se especializa en estos actos
que se vive en la modernidad, esta rama es muy reciente, si nos referimos a las demas ra-
mas que se conocen y que poco a poco se ha ido consolidando, por lo que se va a tomar este
camino para continuar con la investigacion, estudiando los parametros del derecho informa-
tico.

Para efectos de entendimientos, se realizard un recorrido por las normas tanto nacio-
nales como internacionales que estan asociadas a la rama del derecho notarial y los benefi-
cios que se pueden llegar alcanzar con esta era tecnoldgica.

Informe Juridico

Como se puede recordar el derecho informatico es una rama auténoma del derecho
que estudia las normas, jurisprudencias y doctrinas que tienen control y regulacion de la in-
formatica, como lo es la regulacion de los medios informaticos en su redesarrollo al igual
que la aplicacion de estos instrumentos.

La doctrina a través del tiempo ha ido clasificando las diversas ramas en el derecho,
esto lo realiza segun la afinidad del 4rea de vida que se logre acercar mas, y por ende esta
rama informatica no es la excepcion.

Algunos autores uruguayos han dicho que “se denomine Informatica Juridica a la
ciencia que estudia la concreta aplicacion de la Informética en el campo del Derecho”®,
esto solo era la confirmacion de la tecnologia en el mundo del derecho, tanto que los auto-

res comentaban que “Es precisamente esa realidad la que determina, mas alld de lo que po-

dria considerarse una moda pasajera, el imprescindible encuentro de la Informatica con el

8 DELPIAZZO, EIRIN y MONTANO, pag 41
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Derecho, cuyo estudio y desarrollo ha dado lugar al nacimiento de la Informatica Juridica,
como disciplina nueva que procura dar respuesta a la compleja situacion a que se ve enfren-
tado el jurista de nuestros dias”®®.

Pero esto seria la principal caracteristica en la ciencia juridica de la modernizacién
que viene a jugar la informatica, esto ha logrado que el derecho permita obtener mas herra-
mientas para que los operadores puedan ejecutar sus labores con gran facilidad, un ejemplo
de ello fue que ya no se hacian los actos o contratos a pufio y letra, se podia realizar a través
de una maquina, una computadora, es ahi donde se puede hablar de la relacion juridica con
lo digital. En los afios 80 surgié un pensamiento que hace referencia a lo que anteriormente
se indico: “Quiere decir que las aplicaciones de la Informatica al Derecho, tanto en el as-
pecto documental como de gestion, son de una gran diversidad. Pero vale la pena destacar
que todas ellas participan del rasgo comun de permitir al legislador, al administrador, al
juez y al jurista en general centrar su tarea en los niveles superiores de la creacion y de la
decision. Liberandolo de largas y engorrosas pesquisas en pos del dato buscado. Con razén
se ha dicho que la Informatica es hoy a nivel mundial el pilar basico sobre el que se asienta
la segunda revolucion industrial a que nos referiamos al principio, singularizada por una
formidable potenciacion de la capacidad intelectual del hombre al poner a su alcance gran-
des masas de informacion junto con la posibilidad de su adecuado tratamiento y el vasto

desarrollo de las comunicaciones”®’.

% Ibid., pag 43.
7Ibid, pag 47
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Esa modernizacion con la que tanto se anhelaba llegar, ahora es una realidad, que se
esta aplicando con sus respectivas regulaciones y castigos. En tiempos pasados esto solo se
podia ver como un suefio sin resultado alguno, porque la doctrina imponia su pensamiento
al contar que esta actividad no era viable para la actividad del derecho, pero al paso del
tiempo y lograr ver que el derecho y la informéatica iban de la mano se fue implementando
nuevos cambios, pero surgi6 una inquietud, y fue lograr definir de que se trataba exacta-
mente, por lo que hoy se sabe que ya no es una rama que esta distante del derecho, todo lo
contrario esta es una nueva rama del derecho en los cuales puede tutelar nuevas formacion
de hechos y consecuencias.

En Uruguay se afirm6 que el derecho informatico es tan real como lo puede ser el
derecho de familia, civil, penal y todos los que se conocen afios atras, porque ambos pue-
den obtener contenido juridico con el fin de poder llegar a una regularizacion parcial, todo
esto viene a lograr conseguir soluciones que sean distintas, pero a través de instituciones
con una mayor celeridad®. Para nadie es un secreto que el derecho informatico tiene mu-
chos obstaculos para lograr tutelar con mayor eficacia, por ser tan nuevo, pero con el paso
del tiempo ha logrado irse fundiendo o incorporandose al ordenamiento para logara un
desarrollo igualitario. Pero al no estar por completa incorporado, nace la desconfianza a la
hora de hablar de incorporacion digital del derecho al pais. Este tema lo toco la doctrina eu-
ropea hace unos afios indicando que “Primero, como ya adelantdbamos, la electrificacion
del Derecho de sociedades, se ha visto entorpecida por actitudes desconfiadas procedentes

del entramado subjetivo, publico y privado, funcionarial y administrativo que ha de superar

%8 Tbid, 136.
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el proyecto empresarial para adoptar la forma societaria (notarios, registradores o Adminis-
tracion tributaria). Segundo, el temor a que una penetracion desigual de las tecnologias en-
tre los grupos sociales que pueden verse afectados por las acciones societarias (socios,
acreedores o terceros en general) desencadenara un peligroso efecto de discriminacion en el
ejercicio de los derechos y en el acceso a la informacién (no recepcion de la convocatoria
por correo electronico, imposibilidad de acceso a una junta celebrada en una plataforma
electronica o desconocimiento de informacion relevante publicada en la padgina web) alentod
una actitud excesivamente precautoria”®.

Ese temor que se habla anteriormente, hace referencia que pasa con las firmas digi-
tales, a continuacion, se desarrolla a profundo sobre este tema.

Firma Digital

El concepto de este mecanismo fue creado como una clase de oferta tecnologica
para lograr simplificar las operaciones sociales a larga distancia, cuando se habla de firma
digital, se refiere a una clase de mensaje telematico de caracter criptografico que logra tener
la seguridad e integridad de la identidad del remitente, pero como todo tiene su proceso,
esta no es la excepcion, la huella digital se encripta con una clave que es privada, que solo
el formante tiene acceso a ella, y el receptor del mensaje puede comprobar que el mensaje
que se envio no fue modificado desde que se logrd crear y que es verdaderamente el fir-
mante el que lo hizo, esto siempre serd un mensaje que utiliza un sistema que va desci-
frando de manera asimétrica, lo cual ayuda que la persona que hace el mensaje original y

tiene su clave, al momento de enviar ese mensaje no se vea alterado el contenido, pero

8 Ratl Etcheverry, Comercio Electronico: estructura operativa y juridica. Primera edicion.
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siempre manteniendo el fin que tiene la firma ortografica, es decir, lograr autenticar cual-
quier documento que necesite o solicite obtener validez.

Si bien en cierto, se dio a conocer la diferenciacion conceptual de lo que es digital y
electronico, no se va a enfatizar al respecto, sin embargo se hace un paréntesis para tener
estos conceptos mas claros, la doctrina venezolana ha dicho: “se puede concluir que para
generalizar y no ubicar y limitar a la firma digital en alguna tecnologia, es preferible hablar
de firma digital, y si se requiere mas detalle con el nacimiento de nuevas tecnologias dentro
de otras ciencias se podria hablar de firma electronica digital, firma eléctrica digital y asi
sucesivamente.

Lo que sucede es que en la actualidad la informética y la electronica estdn suma-
mente unidas, como se ha hecho referencia con anticipacion, entonces en estos momentos
la firma digital funciona a través de la electronica, por lo que la firma digital actual es una
firma electrdnica digital, lo que no quiere decir que posteriormente surjan nuevas tecnolo-
gias que puedan ubicar a esta figura de la firma electronica digital en otros aspectos”™’’.

Teniendo eso un poco mas claro, se podra decir que la tecnologia se ha ido es-
pecializando poco a poco para lograr a tener la firma digital y poder permitir que esta herra-

mienta se desarrolle y asi pueda alcanzar su funcion de poder hacer la firma sin permitir

que otra persona pueda alterar su autenticidad, es decir, que tenga un nivel de seguridad

70 Héctor Ramoén Pefiaranda Quintero, El Documento Electrénico. (1era Ed. Editorial de la Universi-
dad de Zulia. Maracaibo, Venezuela. 2008), pags. 52, 53.
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muy alta, esa seguridad le es de mucha ayuda al emisor como al receptor, porque el fir-
mante se asegura que la firma que se haga no sea alterada y la persona que reciba el docu-
mento este seguro que la firma es de la persona que realmente firmo.

Esta herramienta es la relacion que tienen ambas partes para logar firmar un docu-
mento sin necesidad de movilizarse de un determinado lugar, para entender un poco mas de
esta relacion, se debe entender primero a que se refiere la palabra criptografia, esto es la
técnica antigua que se usaban en tiempos de guerra para poder cifrar y descifrar los mensa-
jes que ocultaban el lenguaje natural que se utilizaba, salvo aquellas personas que tenian las
claves para entenderlo.

También hay otra modalidad que es “la llamada criptografia asimétrica, en la
cual se usa la misma clave secreta, para cifrar por parte del emisor del mensaje y para des-
cifrar por parte del receptor de ese mismo mensaje recibido en forma cifrada.””!.

Con ello se elaboraron 2 tipos de claves: la primera es la privada, la cual solo la
conoce el titular y la ptblica, que la conoce cualquier persona que logre acceder. Resu-
miendo lo anterior, Pefiaranda Quitero indica que “En materia de firma digital, para intentar
conseguir los mismos efectos legales que la firma manuscrita, se requiere el uso de la cris-
tologia y el empleo de algoritmos matematicos. Por lo tanto, se hace necesario un entorno
seguro en relacién con la autenticacion digital”’2.

En el continente europeo se ha venido trabajando muy parecido con la firma

digital, solamente que ellos agregaron algo més a esta modalidad que seria “La FE (Firma

7S, RIPPE pags. 79, 80, 81.
72 Pefiaranda Quintero, pag. 42.
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Electrénica) se encuentra en la misma posicion que la manual, pero sufre una diferencia re-
levante: no existe a la hora de su estampacion la intervencidon manuscrita del signatario ni
se produce ceremonial alguno al respecto. La autografia es sustituida por la electronica y el
emitente se limita a afiadir al mensaje de datos un signo electronico o ejecutar un método
respecto del mensaje que satisface las indicadas funciones de identificacion y atribucion.
Ademas, en michos la FE cumple una funcion adicional: cifrar el mensaje de datos firmado
a fin de que quienes puedan tener acceso, autorizado o no, al mismo sin ser sus destinata-
rios no puedan efectivamente conocer la informacion que contiene salvo que posean la co-
rrespondiente clave””.

Esto ayuda a entender un poco mas, pero esto era de gran ayuda cuando la relacion
que tenian estos mensajes eran entre pocas personas, pero hoy en dia el alcance que tiene el
internet es a nivel mundial, por lo que ya no da abasto el sistema y se ve insuficiente por lo
que se crearon los certificadores. Estos entes no se definen conceptualmente, sino que por
la funcién que lograr cumplir en los esquemas de las firmas digitales, su principal funcion
es logar asociar la identidad de una persona en concreto y dar una clave determinada, esto
es para la creacion de la firma digital, por eso, se da como solucion que un tercero confiable
pueda certificar a la persona y darle su clave, siempre manteniendo el margen de la seguri-

dad que se requiere en el sistema de las firmas digitales, que se basa en la criptografia asi-

métrica y sus claves. Todo este proceso que se logra garantizar por medio de la autoridad

3 Etcheverry pag. 306.
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de certificacion (CA Certification Authority), esto se logra cuando la emision de certifica-
dos con claves publicas puede con su clave secreta dar autenticidad a un documento, que es
valido unicamente en un periodo de tiempo determinado.

En el articulo 2 de la Ley de Certificados, Firmas Digitales y Documentos Electré-
nicos, habla de como el pais se va involucrando poco a poco en esta modalidad digital, in-
dicando que el certificador es una persona juridica tanto publica como privada, extranjera o
nacional que podra certificar de manera digital y cuenta con el respaldo de esta ley, siempre
y cuando rinda garantia de fidelidad de lo que realice.

La Direccion de Certificadores de Firmas Digitales fijara el monto de la garantia a
pagar, se podra hacer de forma fianza o pdliza de la fidelidad de ente asegurador o incluso
por deposito en efectivo. Sin olvidar que los certificados digitales que son expedidos por
certificadores registrados en la Direccion de Certificadores de Firma Digital, podran tener
efecto legal frente a terceros, como también ante el Estado o sus respectivas instituciones’*.

El Ordenamiento nacional, ha indicado que el “Certificador es la persona juridica
publica o privada, nacional o extranjera, prestadora del servicio de creacion, emision y ope-
racion de certificados digitales”””. Con esto, demuestra que son de gran importancia la rela-
cion que tienen la documentacion electronica y la firma digital, aunque también se dice que
dichos documentos carecen de eficacia, asi lo expuso la legislacion al decir que “solo ten-

dran pleno efecto legal frente a terceros, asi como respecto del Estado y sus instituciones,

4 Articulos 3, 9y 19 de Ley de Certificados, Firmas Digitales y Documentos Electronicos.
75 Articulo 2, Decreto Ejecutivo N° 833018 (2006) Reglamento a la Ley de Certificados, Firmas Di-
gitales y Documentos Electronicos.
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los certificados digitales expedidos por certificadores registrados ante la Direccidon de Certi-
ficadores de Firma Digital. Las firmas y certificados emitidos dentro o fuera del pais que no
cumplan con esa exigencia no surtiran efectos por si solos, pero podran ser empleados
como elemento de conviccion complementario para establecer la existencia y alcances de
un determinado acto o negocio”’¢.

Firma digital en Costa Rica

Ya se comprobd que este método si es funcional y existente, siempre y cuando este
bajo la tutela del Ordenamiento Juridico en el cual se realiza la funcion. Se ha logrado regu-
lar este tema de distintas formas, es decir, con leyes, directrices e incluso los reglamentos.
En Costa Rica los temas que son de caracter informatico, como los documentos electroni-
cos y las firmas digitales, vio la luz cuando se cre6 la Ley 8454, esto sucedio en el afio
2005, lo cual tutelaba estos temas, se dio hace mucho tiempo, pero las instituciones se
reusaban aplicarlo, debido a que se les hacia mas facil el método que ya tenian tiempo im-
plementando, hasta hoy en dia que las instituciones publicas con todos estos avances que se
han dado en la ultima década, buscaron la manera para incorporarlo, asi podrian ayudar a
una mayor facilidad y rapidez a los usuarios a realizar los tramites a diario.

Aunque aun no se implementa al cien por ciento estos métodos, los han ido incorpo-
rando cada dia. Por lo que en el 2006 el gobierno costarricense moldeo la estructura juridica

que regulaba la materia en la ley 8454, y promulgo el decreto 33018, que estaria a cargo del

76 Articulo 10, Decreto Ejecutivo N° 833018 (2006) Reglamento a la Ley de Certificados, Firmas
Digitales y Documentos Electronicos.
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Ministerio de Ciencia y Tecnologia (MICIT), esto venia a regular los aspectos de la ley es-
perando asi poner en marcha la revolucion digital que se vivia.

Se han dado a conocer variedades de conceptos que hacen comprender la firma digi-
tal, una de las principales definiciones que dice los legisladores nacionales, que se encuen-
tra en la Ley 8454 “Cualquier conjunto de datos adjunto o logicamente asociado a un docu-
mento electronico, que permita verificar su integridad, asi como identificar en forma uni-
voca y vincular juridicamente al autor con el documento electronico. Una firma digital se
considerard certificada cuando sea emitida al amparo de un certificado digital vigente, ex-
pedido por un certificador registrado™”’.

La legislacion siempre ha sabido que tantos los documentos electronicos como la
firma digital iban a obtener una mayor importancia a manera que avanzaba el tiempo, por-
que las épocas se iban modernizando, venian otras circunstancias, otras facilidades de he-
rramientas, que iban hacer que el papel quedara un poco en el olvido, debido a que los do-
cumentos que presentaran un afirma digital iban a tener el mismo valor y eficacia de una
firma que se hiciera a pufio y letra en cualquier norma juridica que existiera que necesite la
presencia de una firma.

Por ende, la Ley 8454 viene a facilitar todas las lagunas que se pueden tener al res-

pecto de este tema.

Ley 8454

77 Articulo 8, Ley N° 8454 (2005) Ley de Certificados, Firmas Digitales y Documentos Electroni-
Cos.
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Para comprender un poco de esta ley, se debe indicar que se puede aplicar a cual-
quier clase de transacciones y actos juridicos, publicos o privados que le resulten favorable
el uso de ella, esto hace mencion en su articulo nimero 1, al igual que indica que “El Es-
tado y todas las entidades publicas quedan expresamente facultado para utilizar los certifi-
cados, las firmas digitales y los documentos electronicos, dentro de sus respectivos ambitos
de competencia”.

Comprendido eso, el Ordenamiento Juridico fue quien decidié en que momento y
donde se podria llegar a utilizar esta ley, debido a que la norma se lo habia encargado. Por
lo que el legislador les indicaba a los ciudadanos como poder utilizar las firmas digitales y
los documentos electronicos, siempre y cuando pueda o no accionar a través de Firma Digi-
tal y sus Documentos Electronicos, por lo que la norma indico que “esta Ley se aplicara a
toda clase de transacciones y actos juridicos, publicos o privados, salvo disposicion legal en
contrario, o que la naturaleza o los requisitos particulares del acto o negocio concretos re-
sulten incompatibles. El Estado y todas las entidades publicas quedan expresamente facul-
tados para utilizar los certificados, las firmas digitales y los documentos electrénicos, den-
tro de sus respectivos 4mbitos de competencia”’®,

En la actualidad, los juzgadores de esta ley, la estan aplicando con plena seguridad,
asi como el resto del pais, esto es para ayudar a una mayor eficacia y asi se logra conseguir
el cambio a la digitalizacion en areas que lo permitan. Y la forma mas viable que lo imple-
menta es a través de la firma digital, en lo cual su articulo nlimero 9 da respaldo de ello, di-

ciendo que “Valor equivalente. Los documentos y las comunicaciones suscritos mediante

78 Articulo 1, Ley N° 8454 (2005) Ley de Certificados, Firmas Digitales y Documentos Electronicos.
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firma digital, tendran el mismo valor y la eficacia probatoria de su equivalente firmado en
manuscrito. En cualquier norma juridica que se exija la presencia de una firma, se recono-
cera de igual manera tanto la digital como la manuscrita”. Siempre y cuando tenga la firma
digital su respectiva certificacion.

Los jueces se han referido al respecto de este tema indicando que no hay ningin im-
pedimento para realizar por medios tecnologicos, el poder obtener documentacion digital ya
sea por via internet o algun otro elemento siempre y cuando se logre apegar a la legislacion,
al igual esta ley autoriza la reglamentacion en diferentes ambitos del Estado o de sus enti-
dades. La Corte Suprema aprobd un reglamento interno que regula este tema de los docu-
mentos digitales y sus implementaciones, esto se celebro el 22 de agosto del afio 2011, en
la Sesion N° 27- 11. También se ha implementado en otros lugares como en el Organismo
de Investigacion Judicial, en el cual, han llegado a tener procesos de forma digital, es decir
que todo el proceso se archiva en documentos digitales, facilitado el uso de los expedientes
a los funcionarios y al usuario que lo pueda llegar a solicitar. Haciendo mencion de lo ante-
rior, esta ley, tiene varias finalidades que puede llevar mas alld la rama notarial con sus he-
rramientas, los cuales se pueden encontrar en el articulo numero 2 de Ley de Certificados,
Firmas Digitales y Documentos Electronicos (Ley8454) “Principios. En materia de certifi-
cados, firmas digitales y documentos electronicos, la implementacion, interpretacion y apli-
cacion de esta Ley deberan observar los siguientes principios: a) Regulacion legal minima y
desregulacion de tramites. b) Autonomia de la voluntad de los particulares para regular sus
relaciones. c¢) Utilizacion, con las limitaciones legales, de reglamentos autdbnomos por la

Administracion Publica para desarrollar la organizacion y el servicio, interno o externo. d)
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Igualdad de tratamiento para las tecnologias de generacidn, proceso o almacenamiento in-
volucradas”.

La principal fundamentacion de la ley como se puede observar es el accionar digital,
y tiene casos concretos en los cuales se puede lograr ver el funcionamiento, ellos se encuen-
tran en el articulo 5 de dicha ley “En particular y excepciones. En particular y sin que con-
lleve la exclusion de otros actos, contratos o negocios juridicos, la utilizacion de documen-
tos electronicos es valida para lo siguiente: a) La formacion, formalizacion y ejecucion de
los contratos. b) El sefialamiento para notificaciones conforme a la Ley de notificaciones,
citaciones y otras comunicaciones judiciales. ¢) La tramitacion, gestion y conservacion de
expedientes judiciales y administrativos; asimismo, la recepcion, practica y conservacion de
prueba, incluida la recibida por archivos y medios electronicos. De igual manera, los orga-
nos jurisdiccionales que requieran la actualizacion de certificaciones y, en general, de otras
piezas, podran proceder sobre simples impresiones de los documentos en linea efectuadas
por el despacho o aceptar las impresiones de dichos documentos en linea, aportadas por la
parte interesada y certificadas notarialmente. d) La emision de certificaciones, constancias
y otros documentos. €) La presentacion, tramitacion e inscripcion de documentos en el Re-
gistro Nacional. f) La gestion, conservacion y utilizacion, en general, de protocolos notaria-
les, incluso la manifestacion del consentimiento y la firma de las partes...”.

Son de gran importancia para el entendimiento, pero cae destacar que con lo ante-
rior le dieron la ayuda que necesitaban los notarios para dar inicio a la era digital de ellos.
Un claro ejemplo es la presentacion de tramites para poder inscribir en el Registro Nacio-
nal, pero ahora es opcional ya que puede ir a su institucion o presentarlo de forma digital,

aunque no se haga de forma principal, presentar los tramites en la plataforma virtual, se ha
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ido incrementado mas el uso digital, sin dejar en el olvido los tramites burocraticos que se
han implementado siempre. En fin, lo que viene a recordar esta ley, es que las distintas tec-
nologias que estan afectando la actualidad, se puede ver debidamente reguladas en ella,
para lograr el uso pleno de las herramientas como la firma digital y la documentacion digi-
tal, asi como la implantacion de los dispositivos tecnoldgicos.

Teniendo todo esto en cuenta, se presenta la duda de como un notario puede tener
facultades fuera del pais. Por lo que a continuacion se estara hablando al respecto.

Al comprender todo lo dicho anteriormente, nace la duda ;cudles facultades pueden
llegar a tener los notarios en el extranjero?

Pero la respuesta en simple, debido que los notarios publicos de Costa Rica, que
cumplan con todos los requisitos que el Codigo Notarial indica en el articulo 3, podran ejer-
cer fuera del pais, siempre y cuando tengan efectos registrales en el territorio costarricense,
por ello si cuentan con firma digitales o documentos digitales no habra ningun problema en
presentarlo después de haberlos autenticado.

En conclusion, el notario debe evolucionar con forme las adversidades que se den
dia a dia con la tecnologia, asi podra cumplir sus funciones digitalmente, pero como todo es
un proceso con el que ayuda al notario a regular sus funciones y alcanzar eso que tanto an-
hela, que es la incorporacion de la rama notarial al mundo tecnoldgico, y todas estas herra-
mientas son una guia para que los notarios se den cuenta de la necesidad que estan pasando
para ejercer con mayor facilidad sus funciones pero manteniendo todo en regla con lo que

dice las leyes del pais.
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Al inicio de la investigacion se menciond una herramienta muy util que ayudo a
darle pie a esta tesis, y fue el portal CrearEmpresa, este sitio web es una herramienta de ma-
nera digital que hace entender un poco mas fécil el uso de la tecnologia, a continuacion, se
explicara acerca de ella.

CrearEmpresa y/o Tramite ;YA!

Costa Rica es un pais que tiene un gobierno muy tradicionalista que se ha caracteri-
zado por utilizar el soporte fisico, es decir el papel en todos sus tramites, pero para dar pie a
una era tecnoldgica esto tiene que ir evolucionando para llegar a las nuevas tecnologias.

De un tiempo para acd, esto cambios se han venido dando y se volvié una prioridad
para las funciones diarias de las labores del Estado, no es facil cambiar lo que toda una vida
ha trabajado (papel) por algo nuevo, pero con esto ha roto paradigmas que tenia arraigados,
como lo son la presentacion de documentacion fisica. Sin embargo, hay personas que ven
esta nueva modalidad con inseguridad por toda la metodologia que trae consigo mismo.

Cuando entro en vigencia la ley 8454 en la cual venia la regulacion de la firma digi-
tal y temas relacionados con lo anterior se llegaron a emitir varios reglamentos para que se
diera la funcion de la primera pagina web, la cual constaba en recibir solicitudes a través de
internet para poder inscribir a las sociedades anonimas, con eso le facilito machismo el tra-
mite a los notarios.

Pero para que ocurriera lo dicho trascurrieron ocho afios para que se pudiera ejecu-
tar, en ese lapso de tiempo el Estado tuvo que preparar a los operadores juridicos para que
pudieran utilizar esta nueva herramienta y asi evitar que se dieran confusiones y produjera
un miedo al usar esta nueva herramienta tanto para los notarios, el ciudadano como para los

funcionarios gubernamentales.
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Sin importar el tiempo que tuve que transcurrir para que se pudiera dar este avance,
lo mas importante de esto fue, el éxito de que un elemento digital se aceptara en el pais.
Pero esta aceptacion se dio porque al momento de la incorporacion de la herramienta se dio
una fase preparatoria en la cual se capacito debidamente a las personas que lo podrian lle-
gar a usar, solo el notario.

Al tener un conocimiento de lo que ocurria las personas poco a poco optaban por
usar la herramienta y no hacerlo a través del papel, ademds que el tiempo de implantacion
era bastante distinta a lo usual, ya no se tendria que hacer filas para la presentacion de los
documentos, sino que lo podian hacer desde la comodidad de las oficinas, casa o lugar de
trabajo.

Hoy en dia este portal digital recibe las solicitudes de inscripciones de nuevas socie-
dades mercantiles, la ceracion de un asiento registral y puede abrir la etapa del ciclo Cartu-
lar, pero de una forma distinta a la que el notario estd acostumbrado hacerlo.

A simple vista parece que esto vino a cambiar por completo las fases de formacion
de la sociedad mercantil, pero no es asi, esto solo vino a simplificar los tramites que se ¢je-
cutaban a diario, pero sin salir de la oficina, se debe mencionar que a pesar de tener esta he-
rramienta no se ha dejado de lado el uso del soporte papel.

Siempre se necesita el uso del papel para las gestiones porque al otorgar la escritura
de protocolo del notario, en donde estd conformada la sociedad mercantil, las personas de-
berdn comparecer ante el notario para la firma de la escritura matriz.

A pesar que en Costa Rica se ocupa de esto, en Europa se ha avanzado un poco mas
el uso de estas herramientas, por ejemplo, en la Union Europea se hizo una comision que se

especializa en seguir la digitacion de los procesos de creacion de sociedad.
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Esta comision logro tener una base en la cual puede trabajar de manera segura, asi
lo menciona “... en primer lugar, el establecimiento de un punto de comunicacién tnico en-
tre los poderes publicos y quienes decidieran constituir una empresa; en segundo término,
la peticion de que los diverso departamentos de la Administracion evitasen la repeticion de
formularios; tercero, la exigencia de un formulario Gnico de registro donde reunir todas las
informaciones que exige cada Administracion para registrar a una nueva empresa; cuarto,
un numero de identificacion tnico para el contacto de la empresa con las diversas Adminis-
traciones; ademads, autorizaciones, licencias y permisos mds sencillos y rapidos para em-
prender una actividad empresarial; asimismo, la introduccion del silencio positivo en las so-
licitudes de creacion de empresas; y, por ultimo, el uso intensivo y la aplicacion de las TIC
(tecnologias de la informacion y comunicacion) a la hora de transmitir, autenticar y difundir
la informacion facilitada por quien desea crear una empresa.

Alentar el espiritu empresarial minimizando las formalidades y los costes de adapta-
cion que la reglamentacion produce en las empresas, sobre todo, de menor tamaio es, en
definitiva, la recomendacion global””’.

En este portal web como se mencion6 anteriormente los notarios pueden solicitar
las inscripciones de las sociedades conformadas en un protocolo, esto es posible ya que se
puede lograr con tener una computadora que tenga acceso a internet, una firma digital que
esté vigente y por supuesto la construccion de la sociedad mercantil debidamente otorgada,
con ello el notario accede al portal web (www.tramiteya.go.cr) y solicita la inscripcion de la

sociedad correspondiente.

" ETCHEVERRY pag 57.



119

Aqui se tiene que llenar un formulario en el cual se solicita la informacion necesaria
para que se pueda determinar si se puede proceder o no con la inscripcion solicitada. Se
debe de mencionar que toda sociedad anomia requiere ser constituida mediante su escritura
y se debe presentar ante el Registro Nacional.

El articulo 19 del Codigo de Comercio hace una mencion acerca de lo indicado an-
teriormente: “La constitucion de la sociedad, sus modificaciones, disolucion, fusiéon y cua-
lesquiera otros actos que en alguna forma modifiquen su estructura, deberan ser necesaria-
mente consignados en escritura publica, publicados en extracto en el periddico oficial e ins-
critos en el Registro Mercantil”.

EL portal tiene como fin, tener una plataforma completamente tecnolédgica, que fun-
ciona mediante ventanillas virtuales, esto ayuda a conectar con otras instituciones que inter-
vienen en el proceso que pueda llegar a permitir que el usuario logre con efectividad el re-
gistrar las inscripciones mercantiles e incluso la legalizacion de libros sociales en el Regis-
tro Publico.

A los notarios les funciona de gran ayuda este portal, debido a la lentitud de los tra-
mites y las filas que se realizan de manera fisica al presentar la documentacion.

CrearEmpresa (Tramite YA!) en su portal tiene una breve explicacion de que el
pais el realizar la creacion de una empresa tiene un proceso muy complejo, por la falta de
herramientas adecuadas para lograr la comunicacion entre las instituciones y los usuarios,
por lo que todo esto lo que produce es que se dé una lentitud en los tramites, procesos, du-

plicados, entre otros.
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Con esto es facil comprender la necesidad de una solucion de manera urgente que
permita mejorar los procesos de la actualidad y poder obtener un replanteamiento de la ma-
nera de como se estan realizando los tramites.

Pero para que se d¢ la efectividad de este proceso, el portal tiene como requisito que
el usuario cuente con una firma digital vigente, ya que es su elemento principal para la tra-
mitacion, siempre y cuando esta firma digital cumpla con los elementos que la ley indica
para su uso y solicitud de ella.

Una vez que el abogado (notario), entra en la plataforma esta va a verificar en forma
electrénica en la Direccion Nacional de Notario que esté debidamente incorporado y que
pueda ejercer su funcion notarial. Esto se da al inicio de la pagina al indicar “iniciar sec-
cién” o “crear nuevo usuario” este va a ligarlo con la firma digital que el notario presente.

Se debera otorgar la escritura publica ante el notario en la cual indica la constitucion
de la sociedad an6nima, ya que al inicio de la seccion se solicita la informacion del instru-
mento publico que consta con la constitucion de la sociedad an6nima.

Para ello se ocupa tener el nimero de escritura al que corresponde la constitucion, el
tomo del protocolo, el folio en el que fue otorgado, el lugar y fecha de la escritura.

El portal esta creado con la premisa que le escritura fue otorgada por un notario, de
ser lo contrario y fuese que se dio por medio del conotariado, tiene la opcion para advertir
al registrador que la escritura se realiz6 bajo la figura del conotariado.

Seguidamente se debera incorporar los daros de la sociedad andnima, se debe indi-
car si la sociedad tiene denominacion social particular o si se hara uso de la establecida por
el Reglamento para la Inscripcion de la Constitucion de Empresas Comerciales, esto se

hace a través de la cedula de la persona juridica.
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Si se va a inscribir una sociedad por denominacion social, se tiene que tomar en
cuenta los establecido por el ordenamiento juridico con respecto a esta denominacion, la
cual nos dice el Codigo de Comercio “La denominacion se formara libremente, pero debera
ser distinta de la de cualquier sociedad preexistente, de manera que no se preste a confu-
sion; es propiedad exclusiva de la sociedad e ird precedida o seguida de las palabras "Socie-
dad Andnima’ o de su abreviatura S.A., y podra expresarse en cualquier idioma, siempre
que en el pacto social se haga constar su traduccion al castellano™®°.

Entendido lo anterior, se da inicio a la identificacion de la sociedad, el portal envia
futuras nulidades, al igual que puede prevenir si se quiere inscribir una sociedad que cuya
denominacion social es similar a una anteriormente registrada, por lo cual tiene la opcion
de marcar en las casillas respectivas de que los socios tienen la autorizacion previa por
parte de los duefios respectivos para poder utilizarla.

Seguidamente el portal solicita que se indique la ubicacion del domicilio social, pro-
vincia, cantdn, distrito, y la direccion detallada.

También se deberd indicar por cuanto tiempo se constituird la sociedad, es decir la
fecha de vigencia de inicio y de su vencimiento, también se debe indicar el tiempo de cargo
de la junta directiva.

Al igual que se debe dar un resumen del objetivo perseguido por la sociedad, es de-
cir la actividad que se pretende obtener.

Y por ultimo se deberd incorporar la informacion de la prorroga del plazo social,

esto es que se debe indicar si los socios al momento de llegar su vencimiento, pueda llegar

80 Articulo 103, Codigo de Comercio.
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a tener algun tipo de prérroga. Esto se solicita debido a que son sus respectivos represen-
tantes.

Es de suma importancia que la representacion de la sociedad estd incorporada, y que
este en la escritura constitutiva, ya que el registrador establece las facultades por el cual ac-
tuaran estas personas fisicas.

En el articulo 181 del Cédigo de Comercio hace mencion al respecto indicando que:
“La representacion judicial y extrajudicial de la sociedad correspondera al presidente del
consejo de administracion, asi como a los consejeros que se determinen en la escritura so-
cial, quienes tendran las facultades que alli se les asignen”.

Luego de ello, el portal solicita que se debe indicar el capital social, esto se pide
porque segun el monto dado, se podra trazar los cargos tributarios, y no solo por esto, sino
que el capital social es parte vital de una sociedad andnima. Para tener un poco mas claro lo
anterior el Codigo de Comercio indica que “En la sociedad andnima, el capital social estara
dividido en acciones y los socios solo se obligan al pago de sus aportaciones”8!.

Seguidamente el portal solicita que se anote la cantidad de acciones que se generan
al momento de su inscripcion, al igual que se debe indicar el monto con la moneda de cada
una de ellas.

Cuando se tiene lista toda la informacion esté lista para agregarla al portal, y da la
opcion de poder editarla en cualquier momento que se desee, pero previo a la inscripcion.

Esta sociedad es administrada por personas fisicas que van a ejercer distintos car-

gos, esta informacion se le tiene que hacer llegar al registrador, el sistema le solicita anotar

81 Articulo 102, Codigo de Comercio.
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el nimero de identificacion, una vez que la persona es anotada el sistema le asigna el
puesto establecido para ejercer.

Ya realizado todos los pasos a seguir, se procede al pago de los cargos tributarios y
administrativos de la inscripcion de la sociedad, ahi indica los montos los cuales son a can-
celar de una manera desglosada.

Estos pagos se hacen por medio del Banco de Costa Rica y aqui se le brinda un en-
tero, este nimero de entero debe ser registrado en el portal de manera que se pueda verifi-
car el pago adecuado de todos los rubros (timbres del Registro Nacional, Colegio de Abo-
gados, Educacion y Cultura, fiscal, Archivo Nacional, Agrario y Municipio, timbres de le-
galizacion de los libros sociales, gastos operativos del portal).

Al finalizar el proceso del pago, el portal indica que se tuvo un proceso exitoso, y
que queda la espera de la calificacion registral para saber si fue inscrita la sociedad an6-
nima.

Si se da el proceso exitoso, es decir que la sociedad esté inscrita se le remite al nota-
rio por medio de un correo electronico la inscripcion de la sociedad.

Pero si se da el caso de ser negativo el proceso, se le indica por medio de correo
electronico los defectos que contiene la documentacion, en el cual el notario debera ingre-
sar nuevamente al portal para corregir la informacion errénea.

Esta documentacién siempre estd vinculada a la cuenta del notario, esto es para que
¢l pueda tener acceso al tramite en el momento que desee.

Con todo esto que se indicd, se ve que, gracias a esta era tecnologica, que el pais se

esta incorporando ya no se hacen las extensas filas en la imprenta Nacional, que ya todos
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estos tramites se pueden hacer desde el lugar de trabajo e incluso desde la comodidad del
hogar, con el simple hecho de tener los requisitos solicitados al inicio del portal.

CONCLUSIONES:

A través de esta investigacion se analizaron muchos aspectos, partiendo desde los
inicios de la creacion del derecho notarial; tanto en el mundo como en el costarricense, en
lo que se encontraron aristas que permiten que el notario pueda ejecutar funciones en el Or-
denamiento Juridico.

Con respecto a las funciones notariales, se alcanzo estudiar las bases lo cual permi-
ti6 que la investigacion avanzara con mayor fluidez hasta lograr alcanzar lo que es el dere-
cho notarial en la relacion de los avances modernos de la era tecnologica, aqui es donde se
llega a cuestionar si en realidad existia una relacién de los notarios con el derecho informa-
tico, o si lo hay en que momento amabas ramas del derecho se llegan a enlazar, y se llega a
encontrar que esto se dio hace muy poco tiempo.

Aqui es donde se plantea realmente la investigacion, debido a que se quiere llegar a
saber, si el notario costarricense puede llegar a ejecutar actos de manera digital, pero sin
que se violenten los principios del derecho notarial que se tiene debidamente estructurado
en el ordenamiento juridico de Costa Rica.

Con lo que se llega a obtener con la investigacion, que los notarios costarricenses no
pueden ejecutar los actos notariales de forma digital hoy en dia, debido a que no hay una
norma que pueda llegar a facultar a los notarios para poder ejecutar dichos actos, por lo que
se esta respetando el principio de Legalidad el cual rige en materia de derecho publico,

como bien se sabe se refiere a que las actuaciones de un funcionamiento publico debera
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siempre estar autorizado por medio de una ley. Por lo que el notario debera respetar este
principio, ya que es un funcionario publico a pesar que pueda ejercer en el sector privado.

La funcion Notarial de Costa Rica se rige por medio del Codigo Notarial y algunas
leyes especiales que le otorgan a los notarios actos en concretos, sin embargo, no hay en el
estudio realizado, alglin parrafo en donde se faculte o muestre al notario como poder ejecu-
tar un solo acto por medio de un soporte digital, e incluso no existe una salvedad al res-
pecto.

Esto hace ver que la legislacion que aprobo el Codigo Notarial no tenia la vision a
futuro para una era digital, en lo cual hoy en dia abarca gran parte de las areas de la vida so-
cial, de tal manera que, si se ve la realidad de hoy en dia, las personas estan mas ligadas a
una realidad digital que a una realidad fisica. Es decir, las personas prefieran trabajar, eje-
cutar diferentes tramites desde la comodidad de sus casas u oficinas en vez de salir y hacer
filas para poder ejecutarlos.

Esto se viene dando por la seguridad que brinda el estar frente de una computadora
y poder realizar gran cantidad de gestiones ya sean estatales o privadas y poder aprovechar
mas el tiempo de las personas, es lo que se cuestiona que en Costa Rica no hay una ley se
pueda facultar al notario para poder realizar funciones notariales en el plano digital, por lo
que conlleva a un tema de gran importancia, que hace pensar que en la actualidad hay im-
posibilidad legal que se da por formalismo de las leyes, por lo que tampoco hay una impo-
sibilidad de fondo en donde diga especificamente que el notario no pueda llegar a ejecutar

sus actos a través de una plataforma digital.
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Lo que hace pensar que en los notarios costarricenses si pueden ejecutar sus funcio-
nes en el ambito digital, siempre y cuando se tenga una reforma legal previa en donde indi-
que la ley se les otorgue a los notarios ciertos requisitos y facultades para que pueda llevar
sus funciones digitales de manera legal.

Pero el tema de la reforma es un tema bastante amplio y autosuficiente, lo cual no se
hace énfasis en este estudio, sin embargo, no se puede continuar sin hacer un paréntesis so-
bre la reforma legal que es necesaria; lo cual debe aplicarse a las facultades de los notarios
para establecer de manera expresa los medios y las formas con las que el notario puedan te-
ner actuaciones en el &mbito digital, se sabe que la reforma es necesaria para poder modifi-
car ciertas areas que las requieren, por lo que se requiere una incorporacion al Cédigo Nota-
rial en donde indique que el notario puede actuar en el plano digital y que incluya todos los
factores que pueden afectar el actuar del notario.

Se espera al igual que la reforma llegue a modificar los aspectos administrativos, es
decir que la Direccion Nacional de Notariado indique expresamente los alcances que pue-
dan llegar a tener los notarios en el plano digital, esto por ser el ente rector de las activida-
des notariales en Costa Rica.

Se debe también establecer pautas a seguir por los notarios para que la actuacion di-
gital sea acorde al derecho y sus leyes, al igual que se deben establecer la validez de su vi-
gencia y por supuesto la legalidad de las herramientas digitales que se usen para que tanto
los actos como los contratos tengan valides acorde a lo que indica la ley. De la mano tam-
bién se tiene que crear en la Direccion Nacional de Notariado un departamento interno que
se especialice Unicamente en faltas de los deberes notariales en el ambito digita, es decir

como un tipo de fiscalia digital, que se puede notificar cualquier anomalia o irregularidades
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digitales por parte de los notarios lo cual se debera analizar y resolver por especialistas para
saber si tiene o no sancion.

Esto para que se dé una mayor seguridad tanto a los afectados como a los notarios,
en caso que se diera algun tipo de irregularidades. Se debe sefialar que esta especializacion
se debe dar en el ambito digital, ya que los deberes notariales se deberan mantenerse inco-
lumes al igual que los principios notariales que rigen el Ordenamiento Juridico.

RECOMENDACIONES

Se debe de hacer una incorporacién de fiscalizacion de los actos notariales, es la
manera de que Costa Rica dé el visto bueno a la incorporacion del plano digital a las fun-
ciones notariales, a lo cual también se llegan a tener nuevos deberes a seguir por parte de
los notarios al momento de la ejecucion de sus labores diarias.

Pero no se debe olvidar que los actos digitales al estar regulados al igual que otros
actos fisicos, pueden llegar a tener repercusiones de diferentes indoles, ya sea de manera
civil, penal, administrativas entre otras. Por lo que se debe desarrollar una relacion directa
entre el acto digital del notario y las correspondientes sanciones, pero actualizadas, al igual
que las relaciones de dafios ocasionados por medio de actos digitales. Por todo esto es que
se hace un llamado a crear una reforma integral donde llegue abarcarse todas estas areas en
donde el notario pueda realizar sus funciones con libertad en el plano digital.

La reforma se deberd hacer expresa, asi el notario no tendra que interpretarlo supo-
ner para poder ejecutar los actos digitales, y por estar bajo la normativa es complemente le-
gal su ejecucion. Si bien es cierto en el pais se cuenta con la ley de firma digital, pero esto
no hace constar que esta herramienta sea la que el notario vaya a utilizar al momento que se

incorpore en el &mbito digital, sin embargo, se podria dar, por lo que la nueva ley debera
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establecer los mecanismos y alcances de las actuaciones de los notarios y sus medios que
vayan a utilizar para el alcance del desarrollo de las nuevas funciones notariales digitales.

También se tendrd que tomar en cuenta los parametros de los alcances operativos
que el notario pueda llegar ejecutar los actos y sus correspondientes herramientas compu-
tarizadas. Por ejemplo, el software que se debe de usar, e incluso las condiciones dptimas
que se deben de dar a los notarios para dichas funciones, es decir, que tenga una compu-
tadora la cual tenga una pantalla visible, que tenga sonido cuando se requiera una buena co-
nexion de internet para la ejecucion de las funciones. Por todo esto es que se debera tam-
bién considerar cuales computadoras son dptimas para recibir este era notarial digital.

Dicho lo anterior también se debera considerar las actualizaciones de los programas
que utilicen los notarios, esto para tener una mayor eficacia en el area notarial, al igual que
se debe reflejar el idioma oficial de Costa Rica, es decir el espafiol, para que el desempefio
del notario sea mas facil, ya que por ser notario no significa que sea un experto en compu-
tacion por lo que se requiere que sea programado para el manejo de cualquier notario.

Al igual que se debera crear una base de datos en donde se pueda archivar y finali-
zar las actuaciones, a manera que no sea un impedimento para las autoridades por si desean
verifica el desempefio de las funciones notariales del pais.

Con todo esto se permite establecer un punto que en el cual indica que Costa Rica
quiere dar el siguiente paso al incorporar una nueva reforma, con la que las funciones nota-
riales digitales no serian diferentes a lo que en la actualidad se realiza, mas bien serian pa-
recidas, esto ocurre porque siguen los principios fundamentales del derecho notarial como

principal regidor. Se sabe que el funcionamiento del notario latido se encuentra de por me-
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dio y que el notario costarricense, por ello se desarrollé a fondo al inicio de la investiga-
cion. Estos principios no serian eliminados he caso de darse la reforma digital en el pais,
debido a que la nueva funcion a pesar que se tenga establecido contrarrestar los tramites
lentos y engorrosos que causa el plano fisico tienen en consideracion que es una parte fun-
damental para el derecho notarial.

Es decir, la incorporacion que tendria el notario en al ambito digital debe estar en un
ciclo de paso a paso y no como un cambio brusco en el cual un dia redactaron protocolos y
al dia siguiente tienen que hacerlo mediante un archivo digital que debe ser guardado en un
sistema para que las autoridades tengan acceso a ¢l. El notario tiene que evolucionar segun
su entorno e ir asumiendo las funciones de forma digital poco a poco siempre y cuando se
esté regulando, con esto se logra una afinidad con el tema de la digitalizacion, esto es para
ayudar también a los notarios que ya sea por costumbre, edad o diferentes factores se les
puedan llegar a dificultar asumir este nuevo reto.

Se debe recalcar que es importante siempre tener los principales del derecho notarial
presente pero no esta de mes poder hacer un fortalecimiento del principio de la fe publica y
del gremio del derecho en general. Este fortalecimiento va ayudar a ver al notario como el
soporte que las personas necesitan en su vivir y no como lo ven hoy en dia, “un gavilan”
que solo esperar afuera del Registro para cobrar.

El fortalecimiento se tiene que conocer mediante parametros en el cual la funcion
notarial digital abarcaria en la realidad nacional para beneficiar el diario vivir, una vez que
las personas se les haga la respectiva informacion y por supuesto la capacitacion adecuada,
deberan ofrecer con toda seguridad y solidez las actuaciones digitales para que no se vean

como algo extrafio y de desconfianza. Esto es para romper ese tabu de la digitalizacion, del
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miedo de tener un passwords (contrasefia) de las paginas de internet o incluso de hacer un
documento mediante una firma digital con documentos electronicos, esto tiene que suceder
para que el notario renazca y pueda llegar a presentarse ante la sociedad con la plena segu-
ridad con la que siempre se ha caracterizado.

No obstante, el principio de inmediacion es uno de los principales principios del de-
recho notarial que indica tener un contacto directo con las partes, esto implica el poder reci-
bir las personas en la oficina para poder concretar un acto o contrato notarial. Analizando
atras este principio se convierte en uno de los principales obstaculos que tiene la reforma,
por el motivo que algunas personas dicen que se perderia al ejecutarse a través de actos di-
gitales.

Se sabe que la definicion del plano digital viene a eliminar la realidad fisica, un
ejemplo seria una reunion ya se haria de manera digital, esto implicaria que las personas no
estén cerca, e incluso hasta podrian estar fuera del pais, pero esto no se debe ver como algo
malo, todo lo contario, ya que va ayudar a conocer personas sin importar la distancia.

Esto vendria siendo algo parecido con el notario y sus partes, ambas partes deberan
asumir el reto de no estar presentes al concretar un acto o contrato. Por eso se requiere que
al principio de inmediacién se le haga una pequefia modificacion para que se den en el
plano digital, por eso es necesaria una reforma integral en el que establezca los medios ade-
cuados para que se demuestre que la inmediacion digital si existe y que ocurre cuando am-
bas partes se conecta de forma virtual para lograr concretar un acto.

Esto puede llevar a tener consecuencias, claro esta, debido a que la inmediacion
solo podria solventar lo que es el plano fisico de las partes, ya que la parte del tiempo es

algo inevitable, esto porque tanto el notario como las partes siempre deberdn estar presente



131

ya sea fisica o virtual al mismo tiempo, aunque de manera virtual cambien el tiempo, es de-
cir puede que se esté haciendo un contrato de forma virtual y el notario se encuentre en
Costa Rica y sean las ocho de la manana y la otra parte este en Estados Unidos y sean las
once de la mafiana. Pero, aunque sean horas distintas al igual que el lugar, pero siempre se
estd presente para la conclusion del acto.

Como bien sabemos dentro del pais no hay distintas horas, por lo que es muy dificil
que se haga un contrato de forma virtual a distintas horas, pero si en distintos lugares, pero
si se llegara a presentar como el caso anterior, se estaria ante una franja de horarios distin-
tos. El notario a pesar de ello, puede estar recibiendo a los comparecientes en la oficina,
mientras que los comparecientes lo hagan via virtual.

Por todo esto es que el notario tiene que tener nuevas herramientas y métodos de re-
daccion que le ayuden a facilitar su labor, y es de caracter urgente que se hagan las refor-
mas adecuadas junto con la debida informacién y capacitacion.

Porque si se logra esta reforma ya no se podria poner en las escrituras que se esta
firmando en Cartago a las tantas horas, sino que mas bien se podria pensar en escribir, tanto
la hora de la ciudad o pais que se encuentre el notario como la de las partes y que se logre
formalizar mediante la firma digital.

Otro cambio que también se puede dar es con el principio de rogacion, debido a que
antes las partes llegaban a la oficina del notario para comunicarle algo con respecto al tra-
mite, ahora se podria dar que toda la informacion se envié por medio de correo electronico,
y asi seguia avanzando hasta que la tecnologia invada por completo las funciones de los no-

tarios.
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El principio de imparcialidad, es uno que se debera tratar de mantener igual, porque
el notario ya sea de forma virtual o fisico deberé ser imparcial en las actuaciones y siempre
velar por el bienestar de las partes al concretar los actos juridicos.

Con eso es mas que evidente que el cambio es posible, pero para eso se requiere te-
ner bases solidas que estén impregnadas de conocimiento y no solo por apuros legislativos
ni por presiones politicas, se ocupa una base que construyan un mejor futuro para que los
notarios sean mas diligentes y responsables con el pueblo y que las personas a pesar de los
cambios sigan teniendo confianza en las laborales notariales y que asi Costa Rica tenga la

tan anhelada era digital.
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