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Resumen

Ha existido una discusidn doctrinal y jurispru-
dencial sobre la naturaleza de la persona
que ejerce el notariado en Costa Rica. Esta
discusion se resume en este ensayo, y final-
mente fue zanjada por la Sala Constitucional
decantdndose por la opcién segun la cual
el notario es un profesional liberal que ejer-
ce una funcidén publica y no es un funciona-
rio publico, desde luego la resolucion tiene
efectos juridicos.

Abstract

There has been a doctrinal and jurispruden-
tial discussion on the nature of the person
who exercises the notary profession in Costa
Rica. This discussion is summarized in this es-
say, which was finally settled by the Constitu-
tional Chamber, opting for the establishing
the notary as liberal professional who perfor-
ms a public function and not a public official.
Of course the resolution has legal effects.
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1. Infroduccion

Si bien es cierto el articulo 1 del Cédigo No-
tarial (en adelante CN) senala que el nota-
riado es una “funcion publica” ejercida por
el “funcionario habilitado”, el mismo articulo
dice que es “ejercida privadamente”. Esta
sola mencidn hubiera bastado para dar por
saldada la discusidon de si el fedatario publi-
co es 0 no un funcionario publico en Costa
Rica, entendiendo que fedatario publico “...
es quien da fe publica, tal como lo hace el
notario y otros funcionarios, cuando se frata
de cuestiones extrajudiciales”, como indi-
ca la doctrina establecida por el Gobierno
mexicano.

Entonces el uso reiterado del término “fun-
cionario” ligado a la naturaleza de la “fun-
cién publica” ha generado no pocas contro-



versias, no sobre la naturaleza de la funcién,
que esta es materia pacifica, sino sobre la
naturaleza de quien la ejerce. Empezando
por la definicidn misma de funcionario, que
segun la Real Academia es la “Persona que
desempena profesionalmente un empleo
publico™ que si la concordamos con la opi-
nidn de Romero Pérez entiende por empleo
publico “como la funcidn publica y se refiere
al régimen juridico que regula las relaciones
del Estado, como patrono, y sus empleados,
bajo el marco del Derecho Administrativo”,
pondria pie a la duda de si el notario publico
es o no funcionario publico o si por el con-
trario se trata de un profesional liberal que
ejerce una funcién publica por delegacion
(que no concesién) del Estado.

Y esta determinacion tiene consecuencias
de diversa indole: administrativas, civiles, pe-
nales e incluso fiscales. De ahi la importancia
de esclarecer doctrinariomente (ya jurispru-
dencialmente estd zanjada la discusidn) la
discusion sobre la naturaleza de la persona
que ejerce el notariado e incluso otras que
sin ser notarios tienen fe publica como los
Contadores PuUblicos Autorizados, los Médi-
cos, etc. , puesto que calificar al notario puU-
blico como funcionario publico como lo hizo
la Sala Il en su momento, podria significar
que el Estado tendria responsabilidad obje-
tiva con relacion a sus actuaciones, podria
significar también quitarle a la inscripciéon
como notario de su cardcter vitalicio, y otras
implicaciones que desarrollaremos en este
articulo.

1. Naturaleza de la persona notaria puU-
blica

Munoz (1989) considera que la fe publica el
Estado la delega por una necesidad social,
como la de darle fijeza, certeza y relevancia
a las relaciones juridicas privadas. Normal-
mente, la fe publica estd en el notario. Pero
el hecho de que la funcidon fedataria sea puU-
blica y delegada por el Estado no convierte
al notario publico en un funcionario publico.
El notario publico es un profesional privado
que ejerce una funcién publica (fedatario),

en forma independiente, pero no es un fun-
cionario publico.

No todo servicio publico lo ejerce directa-
mente el Estado. Por ejemplo, el transporte
publico es un servicio publico, que median-
te concesiones se ha permitido que el sector
privado se haga cargo de este servicio.

La determinaciéon de si la condicion de fe-
datario publico convierte al notario en fun-
cionario publico o tiene sus implicaciones,
especialmente en lo que respecta a las res-
ponsabilidades del notario y del Estado, al
régimen aplicable y a los principios que pre-
siden la actividad. Es decir, ésta no es una
discusion aséptica.

En general en Costa Rica han existido dos po-
siciones claramente definidas: la de la Sala
Tercera que considera que penalmente el
notario es un funcionario publico y los demdas
érganos del Estado, apoyados por la doctri-
na mayoritaria nacional, que consideran al
Notario un funcionario privado, que ejerce
una funcién publica. En cuanto a la doctri-
na extranjera, la situaciéon es diferente, pues
el tema no depende tanto del jurisconsulto,
sino de la posicidn de los notarios en cada
Estado. La situacion de los notarios, con rela-
cion a este tema, dentro del dmbito del no-
tariado latino no es homogénea. Hay paises
como Noruega o Rumania en donde el no-
tariado es una funcidn jurisdiccional donde
existe la figura de notario-juez asalariado, en
donde claramente el notario es funcionario
publico. Y en otros paises, sobre todo socio-
listas, donde el notario es un funcionario ad-
ministrativo asalariado, como en Cuba. En
los paises de tradicion latina (este trabajo
versa sobre el notariado latino y no sobre el
notariado el sajén, al que no nos referiremos,
pues tiene caracteristicas muy diferentes) es
donde se ha presentado la discusion sobre el
tema que trabajamos.

Segun Villalba (s.f.) sobre este tema hay tres
posiciones: a) el notario es un profesional. b)
el notario es un funcionario estatal, y c) el no-
tariado es una profesidn con funcidon publi-
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ca; y concluye que “...puede considerdrselo
un concesionario del servicio publico de au-
tenticacion, con derechos y obligaciones re-
gidos por un contrato de naturaleza similar al
de funcidon publica”. El Magistrado Gonzdlez
(2004) no comulga con esta tesis: “El notaria-
do no es una concesion del Estado. El taxis-
ta presta un servicio publico, pero no tiene
poder sobre el usuario. El notario tiene una
esfera de poder, en la medida en que tiene
la competencia para convertir en publico los
actos celebrados entre privados, con el ca-
racter y los efectos juridicos que todos cono-
cemos”.

Varios autores coinciden en la clasificacion
de VILLALBA WELSH, aungue agregan sus
propias caracterizaciones, que se resumen
asi:

1) Notario Profesional: No es un funciona-
rio pUblico porgue no es funcién del Estado
redactar instrumentos que prueben el tfrdfico
juridico privado, es mds propio de las funcio-
nes liberales. El nombramiento del notario
se realiza por la sola acreditacion de haber
cumplido con los requisitos establecidos por
la ley, no hay demarcacion territorial y el nU-
mero de profesionales es ilimitado (EUA, Sue-
cia, Gran Bretana).

2) Notario como funcionario estatal: Los
que consideran que el notario es un funcio-
nario publico porque ejerce una funcién que
solo el Estado puede atribuirle, y en conse-
cuencia actiua en su nombre, realiza una
funcion rogada (carece de voluntad para
determinar los términos del contrato con el
cliente. Pueden ser de dos tipos: el notario
funcionario estatal y el notario funcionario
administrativo. Ambos son funcionarios pubili-
cos nombrados y pagados por el Estado.

3) Notario profesional investido de una
funcion publica (impera en la mayoria de
paises latinos, incluida Costa Rica). El notario
es un profesional en derecho, que desempe-
na una funcién publica por delegacion del
Estado, siendo ésta esencialmente legitima-
dora y teniendo las escrituras fuerza aproba-
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toria por si. Hay dos variantes: a) notariado
restringido, en donde el cupo de vacantes
a asignar es limitado (Espana, Italia, Francia,
Portugal, Panamd paises sudamericanos) vy
b) notariado libre, por el nUmero de vacan-
tes ilimitado, sin demarcacion geogrdfica,
basta cumplir los requisitos (Costa Rica).

En Costa Rica encontramos la segunda y ter-
cera posicion:

M. El notario no es funcionario publico.
a. El notario no es un funcionario publico.

La Corte Suprema de Buenos Aires (1998) re-
sume la posicidn de quienes consideran que
el notario puUblico no es un funcionario publi-
Co:

Si bien no cabe dudas de que el escribano
como fedatario cumple una funcién puUblica
por la investidura con la que el Estado lo so-
mete a su superinfendencia, es evidente que
no se presentan las notas caracteristicas de
la relacion de empleo publico que permitan
responsabilizarlos por las consecuencias de
su desempeno. En efecto, no existe depen-
dencia orgdnica respecto de los poderes
estatales cuyas plantas funcionales no inte-
gra, no estd sometido al régimen de subor-
dinaciéon jerdrquica que le es propio ni se
dan a su respecto otfras caracteristicas de un
vinculo permanente con la administracion
como puede serlo, en su medida, la remu-
neracion. El escribano es un profesional en
derecho, afectado a una actividad privada,
pero con atributos que en parte lo equipa-
ran a la gestién publica, cuyos actos, vincu-
lados al comercio juridico privado, dan fe
de esas relaciones privadas y no expresan la
voluntad del Estado como éste normalmen-
te la exterioriza a través de sus drganos. Aun
admitiendo que la funcidn fedataria sea la
mads trascendente de las que realiza el no-
tario, no puede ignorarse que concurre con
otras que no ostentan ese cardctery que son
propias de su condicion de profesional inde-
pendiente; parece absurdo, entonces, que
semejante dualidad se presente en quien se



pretende definir como funcionario publico.
Como igualmente inaceptable que, nece-
sariamente sometido como tal a una ftipica
subordinacion disciplinaria, esta facultad del
Estado pueda coexistir con el ejercicio de
una superintfendencia a cargo de organis-
Mos corporativos.

Este tema se discutid en la Asamblea Legis-
lativa. Herndndez (s.f.), de la Junta Directi-
va de la Unién Costarricense de Abogados,
Comisidén de Asuntos Juridicos, 20 de abril de
1988: “Los contadores publicos tienen fe pU-
blica, y a nadie se le ha ocurrido decir que
son funcionarios publicos. O sed, una perso-
na puede tener fe publica sin que sea fun-
cionario publico. (...) Es una persona que el
Estado le dio ese poder, pero no es un funcio-
nario publico”.

La Sala Constitucional, atendiendo a las co-
racteristicas del notariado latino, considera
que es incompatible la condiciéon de em-
pleado publico con la de notario, lo cual
significa no solo que por regla los emplea-
dos publicos no pueden ser notarios (salvo
excepciones), sino que cuando ejercen pri-
vadamente (en la mayoria de los casos) por
las razones apuntadas por la propia Sala no
pueden ser considerados funcionarios pUbli-
COs.

Las condiciones esenciales de la funcién no-
tarial —independencia, imparcialidad y dis-
ponibilidad— no las puede cumplir un fun-
cionario o empleado publico, por una doble
imposibilidad, la material y la juridica, como
son la superposicion de horarios, el surgimien-
to del conflicto de intereses (de la institucion
para la cual labora y los de los clientes) y la
imposibilidad material de tener oficina abier-
ta, motivo por el cualla norma en cuestion —
inciso f) del articulo 4 del CN— no es inconsti-
tucional. Que el notario sea disciplinado por
érganos del Estado, que preste un servicio
pUblico, no significa que sea funcionario puU-
blico porque perderia su independencia, im-
parcialidad y disponibilidad.

Tan independiente, imparcial y disponible es
el notario publico segin la concepcion lati-

Nna, que tampoco es ni puede ser emplea-
do de un particular, y ni siquiera se puede
considerar un mandatario privado. El notario
Nno es un mandatario de las partes, sino que
realiza una funcion publica. Arguedas (2004)
afirma que no puede ser mandatario porque
“El mandato puede ser revocado, pero la
funcién del notario no puede ser revocada,
por eso Nno podemos considerarlo un man-
datario. Ademds, el mandante instruye al
mandatario, aqui el notario tiene una acti-
tud distinta, las reglas le vienen de afuera, no
del compareciente, es un asesor de acuerdo
al articulo 1° del CN, es un funcionario publi-
co con cardcter de asesor™. Y en el mismo
sentido se pronuncia la doctrina extranjera
(1998): “El escribano no es mandatario de
ninguna de las partes, es un funcionario a
quien la ley autoriza a extender escrituras puU-
blicas y por tanto puede ser instado por cual-
quiera de ellas para cumplir su cometido”. Se
concluye que el notario no es un mandatario
del Estado, ni lo es de los particulares; no es
empleado de nadie porque asi perderia su
independencia e imparcialidad.

En el mismo sentido de la Sala Constitucio-
nal se pronuncio el Tribunal Contencioso-Ad-
ministrativo (2001) “El Notariado es ejercicio
privado de la funcidn publica, por lo que los
notarios no son funcionarios publicos”.

En sus lineamientos, seccidén de principios éti-
cos del servicio notarial de la Direccidn Na-
cional de Notariado leemos en su articulo 2°
(2005) que dice que el notario debe tener
conciencia de su funciéon: “Tener conciencia
de la naturaleza juridica de la funcion publi-
ca ejercida privadamente”.

La docftrina nacional se inclina por esta te-
sis. Weisleder Weisleder (2004), Presidente del
Instituto Costarricense de Derecho Notarial
(En adelante ICODEN) explica que “Los no-
tarios tienen una funcion delegada por parte
del Estado. De manera originaria es una fun-
cidén puramente administrativa, pero el no-

1 Olman Arguedas, comunicacién personal, 18 de no-
viembre del 2004.



tario no es funcionario publico”. En la misma
direccion amplia esta hipodtesis el magistrado
Gonzdlez de la Sala Primera (2004):

“No es funcionario pUblico. No tiene un acto
de investidura, no tiene una relacion de de-
pendencia, no tiene una remuneracion del
Estado. No engarza dentro de la figura de
funcionario ni de empleado publico con-
forme a la Ley General de la Administracion
PUblica, en los articulos 111y 112. Lo he cali-
ficado de un privado en ejercicio de funcio-
nes publicas. Es, como diria Don Eduardo, un
numero publica. Tiene fe publica, lo que per-
mite una fiscalizacién del Estado. Es un profe-
sional liberal.”

Leida la doctrina nacional y extranjera lo mis-
Mo que su jurisprudencia, y las normas que
regulan al notariado costarricense se han
establecido las siguientes razones para con-
siderar que el notario no es funcionario publi-
Co:

1.1.  Solo tiene confrol disciplinario de resul-
tados y no de procesos por parte del Estado
(DNN).

1.2. Régimen sancionatorio fundamental-
mente judicial, aunque de naturaleza admi-
nistrativa.

1.3. El Estado cautela la parte publica de
su actuacion, pero no la estrictamente pro-
fesional.

1.4.  Su misidn es asesorar a los particulares
en sus negocios privados (es modelador de
actos juridicos).

1.5.  Es elegido por el particular (cardcter
rogado de la funcién 6 y 36 CN) Los funcio-
narios publicos actuan oficiosamente o a pe-
ticion de parte, y se imponen a las partes, en
cambio el notario actia mediante el princi-
pio de rogacion, por lo que no se imponen.

1.6. Es pagado por el particular y no por el
Estado. Los ingresos que percibe no forman
parte del Erario. El Estado no hace ningun
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aporte para que sean remunerados |os servi-
cios notariales, excepto en el caso del nota-
riado consular y los notarios del Estado.

1.7.  No tiene horarios.

1.8. No ejerce funcion administrativa, por
eso0 sus actos no son recurribles en sede ad-
ministrativa. No se requiere agotar via admi-
nistrativa para ir a sede judicial.

1.9.  Sus actos no se discuten tampoco en
sede contencioso-administrativa.

1.10. La licencia notarial es vitalicia (puede
ser suspendido temporalmente, pero nunca
pierde la licencia, no existe acto de despi-
do), la funciéon publica es temporal (se jubila,
renuncia, lo despiden).

1.11. El notario solo es titular, el funcionario
publico puede ser interino o propietario (titu-
lar) o nombrado electoralmente.

1.12. Carece de potestad de imperio. No
puede imponer a las partes el contenido del
instrumento.

1.13. Oftros profesionales tienen fe publica y
no por eso son considerados empleados pu-
blicos.

1.14. Su funcidén no concuerda con la que
indica el articulo 111 de la LGAP2,

1.15. Md&s bien tiene impedimento (que
la Sala lo considerd una incompatibilidad
SVC649-93) de ser funcionario publico (4 inc.
f CN).

2 Inciso 1. Es servidor pUblico la persona que presta servi-
cios a la Administracién o a nombre y por cuenta de ésta,
como parte de su organizacion, en virtud de un acto vdlido
y eficaz investidura, con entera independencia del cardc-
ter imperativo, representativo, remunerado, permanente o
publico de la actividad respectiva” Inciso 2: “A este efec-
to considérense equivalentes los términos ‘funcionario pu-
blico'‘'servidor publico'‘empleado publico’‘encargado de
servicio publico’ y demds similares, y el régimen de sus rela-
ciones serd el mismo para todos, salvo que la naturaleza de
la situacion indique lo contrario”. Inciso 3: No se consideran
servidores publicos los empleados de empresas o servicios
econdmicos del Estado encargados de gestiones sometidas
al derecho comun”.



1.16. No es nombrado por el procedimiento
para contfratar un empleado publico.

1.17. Tiene competencia territorial en todo
el pais, incluso fuera (32 CN): la mayoria de
los empleados publicos tienen competencia
territorial definida.

1.18. Redliza tarea de elaboracion juridica:
recibe e indaga la voluntad privada de las
partes, para sus fines privados, y le da forma
juridica al instrumento.

1.19. Cumple una tarea de conservacion
temporal del documento (51 CN): para el
trafico juridico expide testimonios o copias
certificadas.

1.20. Su oficina debe estar abierta al publi-
co, pero es una oficina privada (7 a. CN), no
es propiedad del Estado.

1.21. El protocolo debe pagarlo y es propie-
dad del Estado (51 CN).

1.22. Su responsabilidad es personal y no
hay responsabilidad objetiva del Estado por
sus actuaciones. El funcionario publico, en
cambio actUa por cuenta del Estado y éste
tiene responsabilidad objetiva por sus actua-
ciones. El Estado no es responsable por las
actuaciones del notario.

En sintesis, la posicion predominante es que
la fe publica (que es funcidén publica) estd
depositada en el notario que la ejerce privo-
damente, mediante delegacion del Estado,
con independencia funcional, aunque en
forma disciplinada (es fiscalizado por la Di-
reccion Nacional de Notariado (En adelante
DNN) y ésta le prescribe Directrices y Linea-
mientos sobre la forma de ejercer la funcion,
. Esto hace que no sea un funcionario pUbli-
co.

b. El notario es un funcionario publico
Aunque la Direccién Nacional de Notariado

habia sostenido en su Directriz N° 004-2000
del 20 de julio del 2000 que el notario es fun-

cionario publico, en la misma directriz sostie-
ne que no puede ser funcionario publico, por
las caracteristicas particulares ya menciona-
das.

En realidad, la Unica sede en la que se ha
calificado, de manera consistente, al notario
de ‘“funcionario puUblico” es la sede penal,
especialmente en el VOTO 2004-01046 SALA
TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.
San José, a las 9:22 horas del 27 de agosto
2004, redactado por el magistrado Arroyo
Gutiérrez.

Transcribimos lo que interesa del voto, por el
andlisis que se hard:

“... al notario publico se le considera un fun-
cionario publico, de acuerdo con los articu-
los 1° del Codigo Notarialy 111 de la Ley Ge-
neral de Administraciéon Publica y 59 y 60 del
Codigo Penal (sic). En este sentido, el articu-
lo 1° del Cédigo Notarial es muy claro al indi-
car gue se frata de un funcionario publico,
pues si bien define el notariado como una
“funcidon puUblica ejercida privadamente”,
de inmediato advierte que la persona que
realiza esta actividad lo hace como “funcio-
nario habilitado”. Asimismo, el numeral 111
de la Ley General de Administracion PUblica
explica que el funcionario publico lo deter-
mina la funcion especifica que desempena
o presta una persona a la Administracion y
no tanto el ligamen a esta bajo un régimen
remunerativo, imperativo, permanente o re-
presentativo. Sobre los alcances del con-
cepto de funcionario publico, vale recordar
lo que esta Sala habia dicho al respecto, al
explicar que: “En efecto, la jurisprudencia de
esta Sala reiteradamente ha senalado que el
concepto de funcionario pUblico es mucho
mds amplio en Derecho Penal que en otras
dreas del ordenamiento juridico, utilizando
un criterio que la doctrina moderna senala
como objetivo, segun el cual lo que interesa
es que se desempene una funcidn que en su
esencia es publica. Es entonces la natura-
leza de la actividad y no su ligamen con la
Administracion lo que, entre otros aspectos,
caracteriza al funcionario publico (ver en es-
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pecial las resoluciones de esta Sala NS. 103-F
de las 10:30 hrs. del 2 de junio de 1989, y 104-F
de las 9:15 hrs. del 27 de abril de 1990 donde
se analizd exhaustivamente dicho concep-
to).” (Sala Tercera de la Corte, voto No. 208-F
de 9:30 horas del 10 de junio de 1994). En
otras palabras, lo importante en estos casos
es el cardcter “publico” de la tarea o “fun-
ciéon” que se desempena y no si la persona
que la realiza estd sometida a un régimen es-
pecial -de orden laboral- con respecto a la
Administracion. De igual forma, de manera
concreta se ha dicho que se considera fun-
cionario publico al notario publico en virtud
de la actividad o “funcién” que realiza, al
decirse que: “En determinados tipos penales
el legislador en forma clara y expresa exige
alguna caracteristica especial al sujeto ac-
tivo, de modo que no es cualquier persona
la que podria realizar el hecho para que se
tenga por configurado el ilicito, como ocu-
rre, por ejemplo, en los articulos 348 ibidem
( funcionario judicial o administrativo), ¢ 350
ejusdem (abogado o mandatario judicial),
etc. Sin embargo, en la descripcion de los ti-
pos penales aplicados al sentenciado no se
exige ninguna condicién especial para figu-
rar como sujeto activo, en cuyo caso no es
atendible toda la argumentacion dirigida a
demostrar que no puede ser autor de esos
delitos porque no era Notario PUblico a la fe-
cha de los hechos. Lo que si prevé el articulo
357 de comentario es una agravaciéon para
el que comete el delito siendo funcionario
publico y utiliza su cargo para ello (...) debe
senalarse que contrariomente a cuanto afir-
ma el sentenciado, en realidad si concurren
en la especie condiciones para estimar que
estamos en presencia de la agravacion. Al

tenerse por demostrado que el imputado es

abogado y notario publico, y que prevalién-
dose de su condicion de Notario Publico,

segun el tfitulo que lo acredité como tal, uti-
lizando el protocolo que le otorgd por esa ra-
z6n la Corte Suprema de Justicia, aun supo-
niendo que estaba suspendido al momento
de sus actuaciones, realizé varias escrituras

de contenido falso, es claro que el imputa-
do actué prevaliéndose de su condicion de
funcionario publico y de los instrumentos que
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al efecto tenia por ostentar la calidad de no-
tario publico.” (Sala Tercera de la Corte, voto

No. 475-F de las 8:50 horas del 27 agosto de
1993, el subrayado no aparece en el origi-
nal)s.

IV. ANALISIS DEL VOTO

Invoca el voto de mérito el articulo 1° del CN
que indica que “El notariado publico es la
funcion publica ejercida privadamente. Por
medio de ella, el funcionario habilitado ase-
sora ..."”. Hay muchas funciones publicas que
no son ejercidas por funcionarios publicos. La
fe publica es ejercida por muchos profesio-
nales liberales como los Contadores Publicos
Autorizados, los médicos, ingenieros, topod-
grafos, traductores oficiales, administradores
aduaneros, corredores jurados, notificadores,
etc. El servicio de taxis y de buses por ejem-
plo son servicios publicos, y quienes los ope-
ran ejercen una funcién publica, hay en ello
un interés publico, incluso de cardcter cons-
titucional involucrado. El hecho de que el

3 Este votolo que hace enrealidad es reiterar una vieja te-
sis de la jurisprudencia penal costarricense, mds inteligente
que el voto 1046-04 transcrito: “Se estima como funcionario
publico a quien desempeie una funcién que en su esencia
sea publica. Serd entonces la naturaleza de la actividad, y
no su ligamen con la Administracién; lo que caracteriza al
funcionario puUblico, y se senalan los casos del sujeto que
concurre a formar la voluntad del ente, cuando lo represen-
te frente a terceros, cuando se ejercen poderes de coac-
cién, de autoridad y de certificacién [...]. Es asi como tam-
bién se ubica y se admite hoy la realizacion de funciones
publicas por particulares [...], pero tampoco podemos lle-
gar al exceso de calificar como funcién publica toda aque-
lla actividad de interés de la comunidad. “ Para evitar una
inflacion de esta figura juridica, - se afrma en doctrina - no
basta... con que un particular despliegue una accién enca-
minada a un fin de interés publico, dicha accién ha de ser
publica en su aspecto objetivo, pero también en su aspecto
subjetivo, es decir, ha de ser atribuida por el Ordenamiento
juridico a la Administracién Publica, como una potestad de
ella, si bien admitiendo la fransferencia del ejercicio de di-
cha potestad en favor de un particular a través de alguna
de las técnicas legalmente admitidas " [...]. En ofros térmi-
nos, resulta indispensable que exista un acto de delegacion,
ya sea por ley, reglamento, o incluso un acuerdo o contrato
administrativo, mediante el cual la Administraciéon PUblica
delegue en un particular el ejercicio de una funcién publi-
ca, como ocurre con los notarios, los sacerdotes de la Iglesia
Catdlica, los contadores publicos autorizados, etcétera. Se
requiere, entonces, una publicidad en la esencia de la fun-
cion (aspecto objetivo) y al menos una delegacién de una
actividad publica administrativa (aspecto subjetivo) * Ver
resolucion de la Sala Segunda Penal, No. 12-F de las 10,30
h de 27 de mayo de 1976. Compdrese con resolucién de
la Sala Tercera de la Corte, No. 103 de las 10,30 h del 2 de
junio1989.



articulo hable de funcionario habilitado, no
podemos desligarlo de la otra parte del arti-
culo que necesariamente hay complemen-
tar pues indica “ejercida privadamente”. Un
funcionario publico ejerce una funcion publi-
ca publicamente, y no privadamente, el arti-
culo 114 LGAP senala taxativamente que “El
servidor publico serd un servidor de los admi-
nistrados”, circunstancia ésta que no se pre-
senta en los notarios publicos que tienen que
vérselas con rogantes, no administrados,
puesto que la categoria de administrado im-
plica subordinacion y relacién con el Estado,
y ninguno de los usuarios de los notarios tiene
estas caracteristicas, salvo el propio Estado
cuando es parte de una Escritura, pero en
este caso y precisamente por eso las Escritu-
ras donde es parte el Estado solo las puede
otorgar el Notario del Estado, que por defini-
cion si es funcionario publico pues se trata de
un Procurador de la Republica.

Confunde la Sala funcidn publica con fun-
cionario publico, pues en el notariado latino,
al que pertenecemos, la funcion tiene doble
naturaleza, no asi la posicidn del notario que
no fiene doble naturaleza. La funcidon que
realiza el notario latino tiene una doble natu-
raleza (publica y privada, es decir, actividad
autenticadora y asesora) en negocios pri-
vados. La funcién autenticadora es publica,
la funcidn asesora es privada, y la materia
siempre es privada, aun cuando una de las
partes sea el Estado (ver articulo 1 de la Ley
General de la Administracion Publica) .

La funcidn publica la ejercen los notarios
como fedatarios. Asi reza el articulo 1° del
Reglamento Notarial espanol, citado por Del-
gado De Miguel (1993): “Los Notarios son a la
vez profesionales del Derecho y funcionarios
publicos, correspondiendo a este doble ca-
racter la organizacion del Notariado. Como
profesionales del Derecho tienen la misidn
de asesorar a quienes reclamen su ministerio
y aconsejarles los medios juridicos mds ade-
cuados para el logro de los fines licitos que
aqguéllos se proponen alcanzar”.

La doctrina costarricense es clara al decir

que “... el notario ejerce una funcién publi-
ca, a pesar de ser un profesional de cardc-
ter privado, es decir, sin relacion de jerarquia
con respecto al Estado. No puede ser consi-
derado como funcionario publico, ya que no
cumple con las caracteristicas propias de tal
servidor, por lo que el efecto de sus actuacio-
nes no es igual” (Infante, 2005).

Ademds, alinterpretar el articulo 111 de LGAP
la Sala lo pone a decir cosas que no dice, se-
nala el voto: “el funcionario publico lo deter-
mina la funcion especifica que desempena
o presta una persona a la Administracion y
no tanto el ligamen a esta bajo un régimen
remunerativo, imperativo, permanente o re-
presentativo”. Omite la sentencia decir que
el servidor pUblico presta sus servicios “como
parte de la organizacion” (de la Administra-
cion), y resulta evidente que el notario puU-
blico no forma parte del organigrama del
Estado, pues una cosa es que la DNN sea un
érgano de mdxima desconcentracion del
Ministerio de Justicia y Paz y ofra que los no-
tarios sean funcionarios publicos, pues, como
dijimos, operan por delegacion, de la misma
forma que los vigilantes privados son fiscaliza-
dos por el Ministerio de Seguridad, eso no los
convierte en policias estatales.. Senala este
articulo 111 LGAP que el funcionario publico
“presta servicios a la Administracion o a nom-
bre y por cuenta de ésta”, y si bien es cierto
el notario actua por delegacion del Estado
no actua ni a su nombre ni por su cuenta, ni
lo involucra. El Estado (en principio) no res-
ponde por los actos del notario, solo ejerce
fiscalizacidon por medio de la DNN y del Juz-
gado Notarial.

Es cierto que el notario fiene un acto de hao-
bilitacidon que le otorga la DNN, pero no es
este acto de investidura el que convierte a
una persona en servidor publico, puesto que
en el sistema hay entes publicos que realizan
actos de habilitaciones sin producir “servido-
res publicos”, como lo son todos los colegios
profesionales. El notario se INSCRIBE en la DNN
y ésta lo HABILITA, pero eso no constituye un
acto de investidura, sino de delegacion. El
Colegio de Abogados es un ente publico no
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estatal habilita a los abogados y no por eso
son funcionarios publicos. De modo que no
es ni la funcion ni la habilitacion lo que hace
a una persona funcionario publico. La doctri-
na distingue entre investidura y habilitacion
(para distinguir funcionarios puUblicos de pri-
vados): “La designacion del servidor: se reali-
za a través de la investidura o nombramiento
o eleccidn. En este sentido la misma autora
dice que cumple con una funcion publica
mediante el acto administrativo llamado ha-
bilitacion” (Arias, s.f.). Seria impropio decir
que el acto mediante el cual un funcionario
se convierte en empleado puUblico es un acto
de habilitacion, porque para conseguir la
habilitacion es suficiente cumplir con ciertos
requisitos (un titulo habilitante, por ejemplo),
en cambio para ser nombrado funcionario
publico eso no es suficiente o en ocasiones ni
siquiera es necesario, por ejemplo, en el caso
de los funcionarios designados por eleccion.

Y lo que es hermenéuticamente mds grave,
el articulo 111 LGAP, que es mal citado por la
sentencia, senala que esto es “con indepen-
dencia del cardcter imperativo, representa-
tivo, remunerado o publico de la actividad
respectiva’ (el subrayado no es original); n6-
tese que estos calificativos senalan las acti-
vidades y no a las personas, de modo que si
es relevante la relacion orgdnica que pueda
tener la persona con la Administracion para
determinar la posicién, y no su actividad. Y la
remuneracion del funcionario, no de la acti-
vidad si es relevante para determinar su sta-
tus, segun la doctrina “El funcionario nace,
crece, vive y muere a la sombra del presu-
puesto del Estado.... y cuando viene la hora
de la jubilacion el presupuesto lo pensiona
todavia™ (Danés Y Torras, 1965), también lo
son sus relaciones orgdnicas, laborales, fun-
cionales para establecer su posiciéon. “La fal-
ta de relacion de subordinacion jerdrquica,
de sueldo pagado por el Estado y de respon-
sabilidad de éste por los actos del escriba-
no, son las notas mds singulares que se han
manejado para negar cardcter de funcio-
nario publico al escribano” (Pelosi, 1980). “La
remuneracion: sin mayores comentarios se
puede decir que entre el Estado y el Noto-
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rio (salvo el notario consular o del Estado), no
existe ninguna relacioén laboral y por ende no
se recibe remuneracién alguna” (Arias, s.f.).
Es una funcién delegada, pero sin retribucion
por parte del Estado. La paga el particular.
No es nombrado como se nombran los fun-
cionarios puUblicos. No estd inscrito ni en la
jerarquia ni en la disciplina de los funciona-
rios publicos. No estd sujeto al principio de
legalidad como lo entiende el articulo 11 de
la LGAP.

Notese que el funcionario pUblico actua por
cuenta del Estado, segun el articulo 111 de
la LGAP, citado, pero no analizado por la
sentencia, en este caso “La representacion,
pues el funcionario representa al Estado por
cuenta y riesgo del mismo. El notario no tie-
ne esta posibilidad ya que realiza la funcidn
notarial por cuenta y riesgos propios, y €so
se evidencia en la responsabilidad del mismo
ya gue el notario es el Unico responsable de
sus actos y el Estado no responde ni solidaria,
ni subsidiariamente” (Arias, s.f.). Habria que
analizar las consecuencias que para el Esta-
do tiene esta sentencia, pues, implica que el
Estado tiene responsabilidad objetiva por los
actos ilicitos del notario, cuando se han sen-
tado responsabilidades penales.

Tampoco tiene el notario pUblico poder de
imperio como lo tienen los funcionarios puU-
blicos (tema abordado arriba). Todo poder
implica una responsabilidad. Al notario no se
le puede responsabilizar de un poder que no
se le ha conferido. La doctrina administrati-
va asi lo indica (1993): “Poder de imperio es
el poder que tiene el Estado a través de sus
servidores, de dictar actos que se les impo-
nen a los destinatarios en forma inexorable,
no pudiendo negarse éstos, a cumplir los
mandatos o prescripciones que ordenan es-
tos actos, dictados sin pedir consentimiento
a los destinatarios, en virtud de la necesidad
de realizar los fines de bienestar general, pro-
pios del Estado”. El notario no tiene una re-
lacién vertical con los comparecientes, sino
horizontal, pues los comparecientes volunta-
riamente suscriben los instrumentos.

Sorprende que un Voto que, en sede pendl,



utiliza la analogia, expresamente prohibida
en el articulo 2 del Cédigo Penal, no haya
invocado el articulo 112 inciso 4 de la LGAP
que prescribe que “Para efectos penales, di-
chos servidores se reputardn como publicos”.
No obstante, aqui tampoco cabria el abuso
de la analogia, puesto que el sujeto “dichos
servidores” se refiere a los “obreros, trabagja-
dores y empleados que no participan de la
gestion publica de la Administracion” (articu-
lo 112 inciso 2. LGAP), que se refiere a em-
pleados propiamente publicos que hacen
trabajos manuales (barre canos, electricistas,
chéferes, mecdnicos, etc.). Evidentemente
el notario publico no cumple las caracteris-
ticas de este tipo de empleados no califica-
dos.

Por ofra parte, senala el mencionado voto
que los articulos 59 vy 60 (sic) del Codigo Pe-
nal es el que endilga a los notarios el cardc-
ter de servidores puUblicos. Hay un evidente
error de cita, pues se trata de los articulos 359
y 360 del Codigo Penal que se refieren a Falsi-
ficacion de documentos publicos y falsedad
ideoldgica, puesto que los articulos 59 y 60 del
Codigo Penal se refieren a la ejecucion con-
dicional de la pena que es materia ajena al
andlisis subjudice. Estos descuidos muestran
la ligereza con que el Magistrado Instructor,
Arroyo Gutiérrez, tfratdé el tema. Nuevamente
fuerza la Sala sus argumentos, pues el articu-
lo 359 no se refiere a los funcionarios publicos
como Unicos agentes de la “Falsificacion de
documentos publicos y auténticos”, pues-
to que este delito lo pueden cometer tanto
personas privadas como publicas. La Sala
al auto citarse especifica que “En determi-
nados tipos penales el legislador en forma
clara y expresa exige alguna caracteristica
especial al sujeto activo, de modo que no
es cualqguier persona la que podria realizar el
hecho para que se tenga por configurado
el llicito” y, como se dijo el agente en el deli-
to previsto en el articulo 359 puede ser tanto
un funcionario puUblico como uno privado.
La misma Sala dice refiriéndose a los delitos
que se analizaron que “Sin embargo en la
descripcidon de los tipos penales aplicados al
sentenciado no se exige ninguna condiciéon

especial para figurar como sujeto activo”,
entonces, si no se exige ninguna condicién
especial para ser sujeto agente del tipo pe-
nal en estudio gPor qué se empena el Voto
en sostener que de esos articulos se deriva
la condicion de funcionario publico del no-
tario? La Unica referencia que dicho articu-
lo hace a los funcionarios puUblicos es en su
segundo pdarrafo, que agrava el tipo penal;
pero una cosa es una circunstancia de agra-
vamiento y ofra es encasillar el tipo penal
como exclusivo de los funcionarios publicos
(es violar el principio de tipicidad), y el articu-
lo 360 se refiere al articulo 359, por lo que no
agrega nada a lo dicho.

Citdndose a si misma, la Sala sigue diciendo:
“...lo que interesa es que se desempene una
funcidn que en su esencia es publica. Es en-
tonces la naturaleza de la actividad y no su
ligamen con la Administraciéon lo que, entre
otros aspectos, caracteriza al funcionario pU-
blico”. Segun este criterio, por via de ejem-
plo, todos los funcionarios del Aeropuerto
Juan Santamaria son funcionarios publicos,
porgque prestan una funcidn publica, aun-
que el servicio aeroportuario esté concesio-
nado. Los dos elementos (naturaleza de la
funcion y ligamen con la Administracion) son
esenciales para determinar la posiciéon del
notario como funcionario. Indudablemente
la funcidn notarial es publica, pero el nota-
rio no tiene una subordinacion juridica con la
Administracion, la que sélo realiza controles
de resultados y no de procedimientos. Es un
funcionario privado aquel a quien el Estado
ha investido de fe publica reglamentada, vy
representa al Estado en esta funcion. No es
funcionario en el sentido administrativo, sus
resoluciones Nno son recurribles con los proce-
dimientos administrativos, ni se discuten enla
via contencioso administrativa.

Declara la Sala que “el concepto de fun-
cionario publico es mucho mds amplio en
Derecho Penal que en otras dreas del orde-
namiento juridico, utilizando un criterio que
la doctrina moderna senala como objetivo,
segun el cual lo que interesa es que se des-
empene una funcidn que en su esencia es
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pUblica”. Sila moderna doctrina (que no cita
la Sala, se exime de la prueba) senala que
lo que convierte a un funcionario publico es
su funcién, seria interesante haber sabido por
qué esa afirmacion (de prueba pendiente)
es solo aplicable al Derecho Penal, en dén-
de las interpretaciones deben ser restrictivas,
y no a otras ramas del Derecho. Y sobre todo
porque son contrarias al Derecho Penal, por
ser materia odiosa, las interpretaciones ex-
tensivas o analdgicas.

Por otra parte, la Unica forma de conciliar la
prohibicion del articulo 9 inciso 3. de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial (en adelante
LOPJ), que prohibe a los funcionarios judicia-
les ejercer cargos publicos, con la permision
del articulo 5 inciso b. del CN, que permite a
los jueces con menos de 3 meses de nombrao-
miento, ejercer el notariado, es consideran-
do que el notario no sea empleado publico.

Ademds, tan privada es la actividad nota-
rial que un notario publico tiene prohibicion
para atender sus asuntos profesionales de
particulares en las oficinas de la Administra-
cion PuUblica, instituciones estatales descen-
tralizadas o empresas publicas estructuradas
como entidades privadas, donde preste sus
servicios (articulo 7 inciso a. CN).

Mds bien la doctrina moderna, tanto nacio-
nal como extranjera, indica todo lo contra-
rio. Oviedo (s.f.) indica que:

“El notario no actua en representacion del
Estado, no tiene delegacion de facultades
directamente del Estado —o jerarca supe-
rior— sino sdlo por imperio de ley, no tiene
sueldo, la funcién autenticadora o certifica-
dora no es publica, ni hay responsabilidad
penal como un funcionario publico. El nota-
rio no recibe ninguna retribucién directa del
Estado®, no recibe jubilacion del Estado ni

4 "“La prestacion del servicio notarial lo pagan los usuarios
de conformidad con la tarifa oficial, sin que los ingresos pro-
ducidos entren a formar parte del tesoro publico. Con el
dinero obtenido los notarios quedan obligados a costear y
mantener la totalidad del servicio, o seq, el Estado no hace
ninguna clase de aporte pecuniario para la administracion
de justicia notarial” (ORTIZ RIVAS, Herndn. Op. Cit. P&g. 54)
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existe responsabilidad del Estado por errores
que provengan de la actuacién del notario;
por lo que no se le puede considerar un fun-
cionario publico”.

Y agrega “...el que se considere a la funcién
notarial como una funcién publica no impli-
Ca que sea un servicio administrativo, y que
el notario sea un funcionario publico”.

Gattari (s.f) hace una comparacion entre o
que es funcionario publico y lo que es un no-
tario, precisamente para llegar a la conclu-
sion de que en este no concurren las carac-
teristicas de aquél. Dice que el funcionario
puUblico tiene una relacién con el Estado pro-
veniente de un acto de imperio unilateral del
Estado, que es un nombramiento regido por
el Derecho Administrativo, ademds sirve a la
administracion publica; estd sujeto a una es-
cala jerdrquica; tiene un poder publico com-
partido con otros funcionarios publicos, por
lo que integra el cuerpo publico y no en for-
ma personal; el Estado es responsable por sus
acciones u omisiones; goza de sueldo, goza
de escalafén jerdrquico; goza de vacacio-
nes pagadas éste. En cambio, estas caracte-
risticas no se presentan en los notarios, pues
los notarios ejercen un oficio publico (munus
publicum) distinto al funcionario publico por
las siguientes razones: Su hombramiento tie-
ne régimen especial (distinto del de los fun-
cionarios pUblicos); presta servicios juridicos a
personas fisicas y juridicas, privadas o publi-
cas; no existe jerarquia de ninguna especie:
el poder fedante es personal y no lo tiene por
estar incorporado, sino que estd incorpora-
do porque tiene poder fedante: no recibe
sueldo del Estado, sino honorarios por su ac-
tividad (cobro éste que estd completamen-
te vedado a los funcionarios publicos). A los
empleados puUblicos se les paga por salario y
por eso no les aplica ningun arancel de Ho-
Nnorarios, por ser esos propios de 1os profesio-
nales liberales, ademads los notarios no tienen
ningun régimen de vacaciones pagadas por
el Estado ni privado (pues la contratacion por
salario les estd vedadal); su régimen no fiene
que ver con la administracion publica. Final-
mente dice que solo en paises como Cubay



China el notario es funcionario puUblico. En el
caso costarricense solo los cénsules (que son
notarios por Ministerio de ley segun el articulo
14 CN) y los Notarios del Estado (que son Pro-
curadores) son funcionarios publicos, y estos
ganan salario, son nombrados como funcio-
narios publicos, estdn juridicamente subordi-
nados a las jerarquias respectivas.

Con base en el caso anterior, es de senalar
que la relacion de los funcionarios publicos
con el Estado es relacion laboral, con inde-
pendencia de que defina como estatutaria
regida por el Cédigo de Trabajo, pues en los
funcionarios publicos concurren los tres ele-
mentos de la relacion laboral: salario, pres-
tacion personal y subordinacién. Los notarios
no reciben ni salario del Estado ni de los otfor-
gantes, reciben honorarios, si bien la presta-
cion es personal, pero requiere de un apara-
to adicional que no se le exige al empleado
pUblico (como oficina privada) y si bien es
cierto recibe instrucciones de la DNN (Lineo-
mientos y Directrices) éstas versan sobre re-
sultados y no sobre procedimientos (horarios,
lugar del servicio, etc.)

Recientemente la Unidn Internacional de
Notariado Latfino (en adelante UINL) (cito
doctrina moderna) al formular LOS PRINCI-
PIOS DEL NOTARIADO LATINO formuld el si-
guiente postulado: “La funcidn notarial es
una funcidn publica que el notario ejerce
en forma independiente sin estar encuadra-
do jerdrquicamente entre los funcionarios
al servicio de la Administracion del Estado
U otras corporaciones publicas” (PAg. 48)s.
De modo que funcién publica no se asimila
con la de funcionario publico. “Se aproxima
el concepto dado por Zanobini, de que se
trata del instituto del ejercicio privado de la
funcion publica” (Pelosi, 1980). Arias (s.f.) lo
resuelve de la siguiente manera: “El notario
no es un empleado publico ... es un auxiliar
de la Administracion PUblica” , y en conse-
cuencia puede ser publico o privado, pues
la auxiliaridad no prejuzga sobre la naturale-

5 En: Memorias del Cincuentenario 1948-1998 de la Unidn
Internacional de Notariado Latino. Bs. As, 1998, PAginas 48
a bl

za del empleo.

Para Garrido el notario ejerce una funcion
publica, pero la actividad la realiza liberal-
mente, sin vinculacion orgdnica al Estado.
Que el Estado lo discipline no significa que
sea su empleado. También el Estado disci-
plina a los conductores de vehiculos, por
ejemplo, que deben realizar una actividad
reglada (las leyes de transito) y no por eso a
alguien se le ocurriria pensar que los choferes
son empleados publicos. Arias (s.f.) es del
parecer que “... a fin de dotar a la Funcidon
Notarial de la necesaria independencia, el
Notario ejerce su funcion en el marco de una
profesion liberal que abarca todas las activi-
dades no contenciosas. //// Por ello el Nota-
rio es un funcionario puUblico —al menos en
la diccidon de las leyes espanolas— pero sélo
en tanto en cuanto ejerce una funcion PU-
blica, pero sin que ello suponga su insercion
en cualguier Administracion PUblica, nisu de-
pendencia de la misma, ni siquiera del poder
ejecutivo o judicial, fuera de los aspectos de
control de su actuacion o del resultado de
su funcion. /// Y por ello es un profesional li-
beral, pero sélo en cuanto ejerce su profe-
siobn con independencia, pero sometida no
exclusivamente a unos principios deontoldgi-
cos propios de toda profesion liberal, sino a
unos principios mds estrictos derivados de las
consecuencias publicas de su actuacion”.

La obligacién notarial es de resultados, y el
Estado se limita a controlar estos resultados,
no los procedimientos, eso hace que el nota-
rio tenga la independencia de que no goza
un empleado publico, quien tiene control de
resultados y de procesos.

Finalmente hay que senalar que la tesis de la
Sala Tercera quiebra el esquema legal pre-
visto para regular el gjercicio del notariado,
pues segun el articulo 9° del CN la responsa-
bilidad civil del notario descansa en una Po-
liza de Responsabilidad Civil (anteriormente
Fondo de Garantia), que no se exige a los
funcionarios puUblicos por tener responsabili-
dad objetiva del Estado por los danos que
provoquen con base en el articulo 1048 Co-
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digo Civil. Al convertir la Sala Tercera al nota-
rio en un empleado publico el Estado tendria
responsabilidad objetiva por sus actuacio-
nes, de modo que seria civimente responsa-
ble, de tal suerte que una victima no tendria
que recurrir a la Pdliza de Responsabilidad
Civil para resarcirse, puesto que podria recu-
rrir al propio Estado, de conformidad con el
articulo 1048 del Codigo Civil, 191y 201 de la
LGAP. La pdliza existe precisamente porque
el Estado no responde al no ser el Notario
funcionario publico, de lo contrario la Pdliza
no tendria razén de ser.

Para el magistrado Gonzdlez (2004)¢ la hipo-
tesis de responsabilidad objetiva del Estado
por los danos que provoque el notario fiene
fundamento en la resolucion de la Sala Ter-
cera.

La hipdtesis de que haya responsabilidad
objetiva del Estado por las actuaciones del
notario no es “descabellada”, cuando es
vencido en sede penal que lo considera
funcionario publico. Eventualmente si, si es
viable que comprometa patrimonialmente
al Estado. Mds que por culpa in vigilando e
in eligendo, muy caracteristica de lo civil, si
habria mds bien una instrumentalizaciéon del
ejercicio en el cargo, lo que significa que es-
tariamos permitiendo a través de la habilita-
cion para el ejercicio publico de una funcion
equis, a fravés de un funcionamiento anor-
mal de la Administracion con lo que deno-
minamos la doctrina administrativista como
un nexo de ocasionalidad causal que se tra-
duce en la instrumentalizacion para la pro-
duccién del dano. En la medida en que el Es-
tado instrumentalice para la produccién del
dano, es decir, en la medida en que habilite
A una persona equis para que esté en condi-
cion de realizar una determinada actividad
y en el ejercicio de esa actividad realice da-
nos lo podria perfectamente comprometer.
Bajo el concepto del articulo 191 de la Ley
General de la Administraciéon Publica, en la
insfrumentacion de la causa del dano, bajo

6 O. Gonzdlez, comunicacioén personal, 01 de diciembre
de 2004
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el concepto de nexo de ocasionalidad cau-
sal bien podria alcanzarse la responsabilidad
del Estado. Habria que prever una posicion
restringida de los jueces”.

Tal parece que la relacion costo beneficio
social de la resoluciéon de la Sala es muy alta,
y mds grave aun es que la Sala incurra en
lo que algunos llaman legislacion judicial o
judicializacion de la funcion legislativa, pues
evidentemente la Sala se estd extralimitando
en sus funciones hermenéuticas.

V. Conclusiones:

Del andlisis sub judice se desprende la dife-
rencia que existe entre una funcién publicay
la persona que la ejerce. Desgraciadamen-
te hay una serie de términos polisémicos que
se ha confabulado para crear confusiones
doctrinales vy jurisprudenciales también. Es
quizd el término “funcionario” a secas el que
ha provocado jurisprudencia contradictoria,
aungue no oscilante. Salvo en los casos se-
nalados de los paises socialistas, ademds de
Rumania y Noruega, el notariado latino tiene
la tendencia a considerar al notario publico
como un profesional liberal, con todas las
consecuencias que eso implica.

Aunqgue la Sala Il resolvid, en su momento,
que el notario era funcionario publico en
2004, en un voto que no era sostenible ni de
conformidad con los antecedentes de la
misma Sala lll (ignorando el voto 103 de la
Sala Il de las 10,30 horas del 2 de junio1989,
ut supra), ni con un andlisis riguroso desde los
principios y normas que informan el Derecho
Penal, vino a ser la Sala Constitucional la que
enderezd el yerro mediante  Resolucion N°
08043 — 2017, 14 anos después. Desde luego
este voto tiene consecuencias, tanto en el
estatus penal del notario como en las res-
ponsabilidades del Estado y del notario.

Hoy dia estd claro que para el derecho costa-
rricense el fedatario puUblico no es funciona-
rio publico, siempre que ejerza liberalmente y
no bajo otros esquemas, pues hay fedatarios
que si pueden ser empleados publicos y/o



privados como los médicos, los topdgrafos y
otros. No asi el notario pUblico que tiene una
incompatibilidad expresa para ser funciona-
rio pUblico en el articulo 4 inciso f. del CN.
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