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Comparacion ética judicial - ética
notarial.
Comparison of judicial ethics - notarial ethics.

Resumen.

Este frabajo es un estudio comparativo, des-
de la perspectiva deontoldgica, entre dos
actividades propias de los operadores juridi-
cos: los jueces y los notarios. Por la funcion
publica que estdn llamados a cumplir am-
bos, se establecen tanto semejanzas como
diferencias, en cuanto a fines y medios. El
articulo concluye con un cuadro en el que
se establecen 52 items comparativos entre
ambas actividades profesionales.

Abstract.

This work is a comparative study, from a
deontological perspective, between two ac-
tivities typical of legal operators: judges and
notaries. Due to the public function that both
are called to fulfill, both similarities and diffe-
rences are established, in terms of ends and
means. The article concludes with a table in
which 52 comparative items are established
between both professional activities.
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I. Aspectos introductorios.

En general la comparacion entre la deonto-
logia judicial y la notarial ha sido poco abor-
dada por la doctrina, menos aun por la ju-
risprudencia y hay que hacer esfuerzos por
encontrar los referentes dogmadticos.

No obstante, resulta interesante hacer un
esfuerzo comparativo, sobre todo porque
en mi articulo anterior (Comparacién ética
abogadil - ética notarial (2024). Tribuna Libre
- Octava Edicién Digital Vol. 15 NUm. 1) hice
mucho énfasis en establecer las diferencias
deontolégicas existentes entre abogados
y notarios y, en esta tarea, no pocas veces
se ha asimilado la figura del notario a la del
juez. Sin embargo, esta similitud también ca-
rece de fundamento. Aungue se pueden es-
tablecer mds semejanzas entre un juez y un
notario, que, entre un notario y un abogado,
las figuras tienen diferencias que no se pue-
den obviar.

Entre el juez y el notario hay diferencias y se-
mejanzas. Desde luego que éstas se derivan
de las diferentes funciones que estdn llama-



dos a cumplir: mientras los notarios solamen-
te actuan donde hay acuerdo, los jueces,
por lo regular deben actuar donde hay des-
acuerdo, y se situa por encima de los con-
tendientes.

La posicidon del notario se asemeja en algu-
nos aspectos a la del juez mds que a la del
abogado. Tanto el juez como el notario de-
ben serindependientes frente a las partes, es
decir, frente a los intereses, efectos juridicos
y fines de los actos. Jueces y notarios tienen
grandes responsabilidades que exigen gran-
des virtudes, en esto coinciden plenamente.
La delegacién costarricense ante el Semina-
rio de Etica Judicial, Nicaragua 1994, dejo es-
tablecidas las condiciones que se le exigen a
un juez:

a) Capacidad, es decir, suficiente conoci-
miento de las leyes procesales y de fondo
segun su materia y las materias anejas; b)
Calidad de conciencia que significa cono-
cimiento de la moralidad de los actos huma-
nos, de la ley moral, del hombre vy las impli-
caciones de sus propios actos respecto de
su vida personal y social; c) Integridad o im-
parcialidad derivada de la prdctica de las
virtudes personales y sociales entfre las que
cabe mencionar: honestidad, honradez, lo-
boriosidad, integridad, orden, respeto por el
derecho ajeno, sobriedad, aprovechamien-
to del tiempo, fortaleza, coraje, etc. Y d) No
venalidad o estar libre de avaricia. Hildalgo,
(1996)

Esas y otras son las virtudes que deben tam-
bién adornar a un notario.

Il. Semejanzas.

Ambos profesionales son imparciales, am-
bos actuan en nombre del Estado, ambos
fundan su majestad en la rectitud de sus ac-
tuaciones y en la imagen que proyectan ala
comunidad. La majestad no es solo un mérito
que la ley confiere, es una actitud moral. No
solo deben ser, también deben parecerlo.

1 “La confianza publica de que goza el notario frente al

“Tiene su punto de partida y se encuentra
en la delegacién que el Estado le hace para
que dé fe publica notarial sobre los actos y
confratos para los cuales exige su interven-
cioén; en la investidura oficial que le permite a
él—y solo a él—, impartir legitimidad y fuerza
probatoria y ejecutiva a los actos de su com-
petencia; en la credibilidad social y publica
habida cuenta de su seriedad profesional;
de su cardcter, de su entereza, de su sabi-
duria, de su honestidad, cualidades todas
estas que conducen necesariamente a su
imparcialidad. Pero esa majestad no le llega
como “un regalo” procedente del Estado y
de las normas que, en su letra 'y en su espiritu,
la consagran, la cuidan y la exigen desde el
momento en que el profesional recibe la un-
cion notarial. No. Esa majestad, ademds de
estar consagrada en la normatividad, tiene
que “"gandrsela” el notario con su vida y su
ejercicio éftico, juridico, honesto y probo. En
otros términos, el concepto en comentario,
no es mera forma; es también contenido”
(Ferndndez, s.f.).

Deben ser ejemplo en la vida publica y priva-
da. A pesar de que no hay norma que permi-
ta sancionar a un notario por desaguisados
en su vida privada, si hay norma en los instru-
mentos abogadiles, que posibilite la aplica-
cion de una suspension al abogado (articulo
10 inciso 5 LOCA, articulo 84 inciso c. CM).
Esta sancién se traduciria en inhabilitacion
notarial Por su parte, el juez también debe
observar una vida privada intachable, so
pena de ser sancionado (articulo 188 inciso
2. LOPJ). En ambos casos, la imagen refuerza
o debilita, segun sea el caso, la imparciali-
dad de |la que son portadores.

Esta imparcialidad los orienta hacia en el mis-
mo fin: la paz social, pero no les exige utilizar
los mismos medios.

Estado y a la comunidad, no debe fundamentarse en la
proteccién legal, sino en su conducta, de la que debe irra-
diar seguridad y certeza merced al real cumplimiento de
las formalidades que la regulan en vista a obtener efectos
que alcanzan a todos porigual” (VILLALBA WELSH, Alberto.
Los valores esenciales del notariado. Revisa Notarial, N°
826, Bs. As. 1976, PAgs. 437-438)



La figura del notario es peculiar y distinta a la
del abogado, el juez, el fiscal, el magistrado
o a la de cualquier otfro servidor pUblico que
lidie con el derecho. Con el primero tiene en
comun la actividad de asesoria juridica, pero
la que presta el notario debe ser completa-
mente imparcial, al servicio del derecho so-
cial, por encima de los intereses personales,
sin poder interferir la voluntad negocial, sal-
vo si fiene visos de ilegalidad o inmoralidad,
porque debe ejercer el control del derecho y
la ética juridica. Con los demds comparte la
funcion de administrar justicia social, pero la
suya se sustenta en la paz juridica, al margen
de la litis, fuera del conflicto. El notario es fun-
cionario publico, consultor juridico, guardidn
del derecho y administrador de la justicia pa-
cifica como desarrollo del derecho negocial
al servicio comunitario de la persona, la so-
ciedad civil y el Estado. (ORTIZ, s.f.).

Todos estos operadores juridicos, en Ultima
instancia, estdn al servicio de la paz social,
solomente que en diferentes momentos y uti-
lizando métodos y poderes distintos. La rea-
lidad es multiple y por eso el ordenamiento
ofrece distintas posibilidades para enfren-
tarla. Al notario se le ha reservado la sede
extrajudicial voluntaria, son las partes las que
voluntariamente se someten a su control y
que permiten que moldee sus voluntades
adecudndolas al derecho; con los jueces las
partes no se someten voluntaricamente a su
competencia, ésta es forzosa, es el Estado el
que en ejercicio de su monopolio de la fuer-
za designa al juez para que la autorice.

Desde competencias diferentes los jueces y
notarios deben garantizar la libertad nego-
cial. Senala la docftrina alemana que:

ellegislador ha previsto para una serie de ne-
gocios juridicos la colaboraciéon forzosa del
notario. Con ello el notario —y o mismo su-
cede con el juez— queda obligado a servir
igualmente tanto a la libertad contractual
como a la garantizacion de la justicia con-
tractual. En ese dmbito podrd cumplir con su
cometido solamente cuando no sea repre-
sentante de una parte, sino como asesor im-
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parcial de los interesados. (FESSLER, 1984)

Ante los notarios se presentan personas inte-
resadas concurriendo hacia el mismo punto;
ante el juez personas interesadas en hacer
prevalecer sus propios intereses sobre los de
la contraparte. Dos formas de imparcialidad
diferentes en razén de los actores que inter-
vienen.

Igualmente, notarios y jueces, al ser impar-
ciales se ubican, técnicamente, en funcién
de terceria frente a las partes. Ninguno de
estos atributos caracteriza a los abogados.

Ill. Diferencias

El notario es pagado por ambas partes? para
que se mantenga equidistante entre ellos,
pues recibe honorarios prefijados por el Esta-
do. Eljuez es pagado por el Estado para que
le dé la razdn a una de las partes.

El notario, por consiguiente, necesita —igual
que el juez— esa cierta independencia que
libera a su persona de las influencias subjeti-
vasy ajenas al caso. Laindependencia existe
en tres direcciones: independencia frente a
los clientes, independencia frente al Estado e
independencia frente a la persona. La admi-
nistracion de justicia de un estado de dere-
cho no puede prescindir que cada uno sea
libre para elegir notario y que el notario por su
parte se mantenga al margen de toda clase
de influencias ajenas al caso. Un notario libre,
sujeto exclusivamente al derecho, a la ley y
a la obligacién profesional, deberd decidir él
mismo respecto al modo de desempenar su
cargo. Sélo el notario independiente ofrece
la garantia para el cumplimiento objetivo de
sus funciones: ser mediador entre los objeti-

2 Decreto de Honorarios. “Articulo 66. —Responsabili-
dad de pago. Salvo por acuerdo entre las partes, o por
convenio escrito entre los contratantes, o por disposicion
expresa de Ley, los honorarios profesionales, asi como el
pago de derechos, fimbres e impuestos en su conjunto que
correspondan al acto o contrato, se pagardn por partes
iguales entre los interesados o las partes, excepto en las
constituciones de hipotecas y sus cancelaciones que serdn
por cuenta del deudor, en los testamentos que son a cargo
del testador y en los casos en que sélo haya un interesado,
quien deberd cubrirlos por entero™.



vos del Estado y los intereses particulares de
cada uno. (FESSLER, 1984)

La independencia se cimenta, enfre otros
factores, en el aspecto econdmico. En el
mundo de economia masificada, el notario
es mdas vulnerable que el juez, frente a com-
parecientes poderosos y frecuentes. El juez
no depende de esos recursos para su subsis-
tencia y es mds invulnerable a las influencias
y presiones econdmicas, e incluso, cuando
una de las partes es pagada por el Estado,
porque el juez estd protegido por la inamo-
viidad, su puesto no sufre mengua porque
falle a favor o en contra del Estado. Ademds,
en asuntos en donde el Estado es parte, una
condena no afecta pecuniariomente a nin-
gun funcionario publico, porlo que la presidon
no viene de ahi. Quizd los jueces interinos
pueden sufrir una influencia, mds bien prove-
niente de los vaivenes politicos, pues a veces
conseguir su propiedad en el cargo podria
requerir de ciertas complacencias.

Sin embargo, hay diferencia entre la impar-
cialidad del notario y la del juez.

A éste le estd prohibido toda indicacion so-
bre la accion mds conveniente acerca del
procedimiento de ataque y defensa, y no es
imposible ni dificil el caso de que tenga ne-
cesidad de fallar un pleito a favor de persona
determinada por no haber utilizado la parte
contraria los verdaderos elementos de prue-
ba o por no haber planteado debidamente
el problema juridico. Pero el notario ha de te-
ner una intervencién personal, inquisitiva en
el acto, no puede hacerse coémplice de ana-
gazas ni malas artes, y debe impedir que na-
die se comprometa ni obligue mas alld de lo
usual en casos andlogos, sin que conste que
penetfrados los otorgantes de la diferencia
y especialidad del caso propuesto, lo admi-
tan liboremente. Esta imparcialidad le obliga
a explicarles el alcance y las consecuencias
de la relacién juridica que se proponen esta-
blecer, y a no proceder a la autorizacién del
contrato hasta que no esté convencido de
que los otorgantes se hallan bien penetrados
de ello. (PEREZ s.f.)

“..el Juez siempre estd en el proceso su-
pra-partes: demandante y demandado son
sujetos sub judice. Se dice, entonces, que
hay una relacidén de subordinaciéon, al me-
nos, desde el punto de vista procesal-for-
mal”, (FERNANDEZ, s.f.).

Esta relacidon de subordinacidon no se en-
cuentra en la relacién notario-rogante. El
notario aconseja y persuade, pero si los ro-
gantes no aceptan el negocio, este no se ins-
trumentaliza; hasta ahi llega la funcidon nota-
rialt. En cambio, la vinculacién de las partes
del proceso con el juez es necesaria, pues el
proceso es conducido por el juez con “im-
perium”, sin asesorar, sin que las partes ten-
gan la opcidn de escoger porque el juez estd
por encima de ellas, es una autoridad, cuyas
resoluciones producen cosa juzgada. El no-
tario propone, el juez impone. El magistrado
GONZALEZ de la Sala Primera, considera que
el notario fiene poderes fransferidos, para
autorizar actos, y podria no autorizarlos, pero
lo que no podria, a diferencia de un funcio-
nario publico, es imponerlos?.

3 Elnotario carece de imperium es decir, no puede impo-
ner a los otorgantes el contenido del documento que se le
solicita y que elabora sobre esto dice JIMENEZ ARNAU: “...
EL Notario, aun siendo funcionario carece de jurisdiccion,
le falta “imperium™, el Notario carece en su actuacién de
fuerza legal para imponer a las partes el contenido y fuerza
obligatoria del documento que él elabora y otorgan las
partes. Los “otorgantes” son las partes que infervienen, no
el Notario. Este se limita a “configurar” el documento, lo
cual, VALLET supone la fraduccién juridica de la voluntad
empirica de las partes” (Citado por DELGADO DE MIGUEL,
Juan-Francisco. La funcién notarial. En: VI Jornada No-
tarial Iberoamericana, Quito, 1993. Consejo General del
Notariado, México, 1993, P&g. 239) )

4 Entrevista al magistrado de la Sala Primera GONZALEZ,
concedida el 1° de diciembre del 2004. A la pregunta:
sTiene El notario potestad de imperio2 Contestd: “En la me-
dida que el notario es un privado en ejercicio de funciones
publicas y como fedatario en el otorgamiento, de alguna
manera fiene una situacién de poder frente a los particula-
res. De tal manera que en los actos que él patrocine tiene
el ejercicio de una potestad publica y por tanto de una
potestad de imperio. En principio solo la administracion
publica tiene potestades de imperio y el mismo articulo 66
de la Ley General de la Administracion Publica asi lo dice.
Sin embargo, hay un reconocimiento implicito por transfe-
rencia estatal de una funcién publica que lleva implicitas
potestades publicas, el no reconocerlo es casi un autismo
de los administrativistas. La misma esfera constitucional y

el mismo control de constitucionalidad han admitido el
amparo frente a sujetos en situacion de poder sCémo no
hablar de una situacién de poder entre quien es autori-
zado en una funcién restringida, para el ejercicio de una
funcion publica?2”.



Mientras la funcion del notario es coordinar
a las partes, la del juez es resolver un litigio
realidad.

Al frente del esquema del juez estd el del
notario. Este no se encuentra supra-partes
y, en consecuencia, no se puede hablar de
relacion de subordinacion, sino de coordina-
cion. El notario estd en medio de las partes,
como ‘fiel de la balanza’ y su posicion inicial
frente a estas se va desplazando hacia arri-
ba, poco a poco, a lo largo de su trabajo
notarial en el proceso de formacién del con-
trato, por razén de su prudencia, su investi-
dura, su funcién, su prestancia, su juridicidad
y otra serie de factores que lo colocan, en
virtud de la dindmica propia de la actividad
notarial, en cierta posicidon de supremacia.
(FERNANDEZ, s.f.)

Al notario le corresponde formar voluntades,
al juez sustituirlas. El notario es fiel de la balan-
za porgue su funcion le exige siempre encon-
trar el equilibrio, mientras el juez debe resta-
blecer un equilibrio que ha sido roto.

MORELLO, FERRARI' Y SORGATO (s.f.) estable-
cen la diferencia entre el juez y el notario de
la siguiente manera:

Por lo demds, el juez impone su juicio con el
mandato; el notario también él concluye el
juicio, solamente que no manda, sino que
sugiere, induce a querer asi y de tal mane-
ra, persuade, es decir, invita por medio de
consejo y sugerencia. El juez reconduce las
partes a la norma a tfravés del mandato, el
notario por medio del convencimiento, pro-
piamente en el sentido de conquista reali-
zada juntos; el juez juzga, decide y manda
siempre y solamente él; el notario a su vez juz-
ga, escoge y por tanto decide; la voluntad,
el marchamo final, es de las partes que asi
asumen, haciéndolo suyo, el juicio del nota-
rio y por consiguiente se lo autoimponen.

No hay que olvidar que la naturaleza de la
funcién notarial es autorizativa, y aunque el
notario no impone actos positivos, si impone
actos negativos. Su negativa es un portillo
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cerrado para que el negocio nazca ala vida
juridica. El juez niega o da lugar, no para que
nazca, sino para modificar lo ya preconstitui-
do. El juez no necesita convencer porque se
impone, el notario necesita convencer por-
que no puede obligar a las partes al realizar
un negocio, si no las ha convencido de su
bondads. El notario, entonces, es un gestor, el
juez, un digestor.

El principio de libre eleccion del notario, so-
bre la base de la confianza que genera en
las partes, lo coloca inter-partes, pues ellas se
mantendrdn con el notario mientras confien
en él. El juez es impuesto por la competen-
ciq, su relacién no es de confianza, las partes
no lo eligen, las partes no pueden removerlo,
precisamente porque queda situado en una
posicion de poder, ajena a la funcién nota-
rial.

... el notario no estd en posicidon de suprema-
cia frente a las partes del negocio. Y no lo
estd, porque son éstas quienes lo seleccio-
nan y le presentan la solicitud (rogacion) de
asesoria para el contrato al cual ellas aspiran,
con la consecuencial posibilidad de cambiar
de notario, naturalmente, mientras el frdmite
y los andlisis del contrato deseado no hayan
culminado, tanto en lo sustancial-juridico,
como en lo notarial. (FERNANDEZ, s.f.)

Asi el notario busca que las partes realicen
el negocio, el fracaso del negocio, de algu-
na manera es el fracaso del notario. En cam-
bio, el éxito del juez consiste en consolidar un
fallo que le da la razén a una de las partes,
aungue una de ellas quede insatisfecha. El
éxito del juez consiste en que el "a quem” le
otorgue la razén. El juez no tiene que quedar
bien con las partes, por eso se situa encima
de ellas.

Ante el juez, el compareciente espera obte-
ner sus favores. Las partes del proceso bus-
can la victoria. Las partes ante el notario,

5 GIACOBBE no comparte la tesis de que el notario no
manda nada, no decide sino que se encuentra “extray no
super partes” (Citado por RODRIGUEZ ADRADQOS, Antonio.
Op. Cit, Pag. 1467)



persiguen un instrumento que les favorezca.
Pero, ante el juez, se presentan partes aseso-
radas por diferentes abogados; no asi ante el
notario porgue él es asesor Unico, de modo
que tiene que ser el fiel de la balanza y el
que debe inquirir las intenciones de las par-
tes para adecuarlas al derecho, para que los
actos nazcan juridicamente.

La persona ante el juez espera un fallo a su
favor, para lo cual matiza los hechos, dando
a conocer lo que a sus intereses y fines que
busca no le perjudica y alega razén partien-
do de consideraciones de hecho y de dis-
posiciones de derecho que juzga aplicables.
Tal comportamiento de las partes, evidente-
mente se origina en un proceso contencioso,
arrojando al Juez la responsabilidad de con-
siderar las versiones de hecho y de derecho
de las partes que en si mismo se excluyen,
son confradictorias, y, por lo tanto, el fallo
tras el estudio del Juez, razonard arguyendo
razones y excepciones de cada uno de los
mismos, pero fallando a la postre a favor de
uno. Es decir, tarde o temprano no obstante
que el Juez debe actuar imparcialmente, sin
tomar partido, llega a una decision que obli-
gatoriamente lo impele a inclinarse y dar la
razén a uno de los litigantes, toma partido,
en razén a las pruebas, a la justicia y al dere-
cho. (FIGUEROA, 2004)

Esto significa que el juez al final del proceso
debe decidir quién tiene la razdn y ddarsela
en el fallo, es decir, resolver a favor de par-
te, parcial en el buen sentido del término. El
fin del proceso es determinar quién tiene la
justicia en el litigio. El proceso supone litigio.
El fin de la instrumentacién es mantener el
equilibrio constitutivo, el fin del notario no es
darle la razén a una de las partes, sino lograr
un acuerdo en el que ambas partes resulten
satisfechas.

La del juez y la del notario son distintas im-
parcialidades. El notario tiene una actividad
extraprocesal, no contenciosa, preventiva,
mientras el juez fiene una imparcialidad re-
paradora, procesal, en lifigio.

... €l notario no opera el proceso y no es asi-
milable a un juez, también es cierto que su
actividad desemboca en una opinion, al
igual que sucede en la jurisdicciéon. Por ello
se ha definido a su funcidn como antiproce-
sal, sosteniendo que ella abarcaria también
la actividad del consejo y reafrmando en
este marco que la independencia, la impar-
cialidad y la terceridad son aspectos deon-
toldgicos esenciales de la funcion. (CELESTE,
2004)

Mientras la opinidn del juez es impuesta a
las partes, la del notario solo les es sugerida.
Ambas son terceridades que se despliegan
en diferentes sedes y, en consecuencia, asu-
men caracteristicas distintas. La terceridad
judicial, en sede contenciosa, “post-facto”,
la terceridad notarial, en sede voluntaria,
“pre-facto”. “La funcién jurisdiccional y la
notarial se mueven en planos distintfos. La
primera actya sobre los efectos y es repara-
dora, mientras que la segunda es esencial-
mente preventiva y actla sobre las causas”
(GALLINO, 1996). La funcién notarial se agota
en el intento del acuerdo, la sede judicial in-
tenta el acuerdo como primer recurso. En su
defecto despliega su particularidad: el fallo
judicial. La delegacion costarricense en el
Seminario de Etica Judicial de 1994 sostuvo
que “...en un Estado que se precie de ser
un Estado de Derecho el juez seguird siendo
el encargado de solucionar los conflictos a
través de la conciliacién o del proceso”. Dos
son las alternativas que tiene un juez (conci-
liar o juzgar), Unica es la alternativa que tiene
un notario: conciliar.

La doctrina nacional ha desarrollado esta
misma ideaq:

El notario es juez preventivo, no correctivo —
mucho menos punible—. Es asesor imparcial
consultor juridico y guardidn de la legalidad,
términos altamente préoximos a la ética; de
ahi gue no sea desmedido decir que el Nota-
rio debe ser un contralor ético, por medio del
cual las acciones que encamina en su ejer-
cicio siempre deben de estar sometidas a un
estricto examen moral. (MORA, s.f.)



El notario es contralor de legalidad y de mo-
ralidad (articulos 6 y 36 Codigo Notarial), por
eso, a diferencia del juez, puede excusarse
por razones morales.

Prevenir, lamentar. El juez interviene, donde
el notario fracasa. Donde el notario es exito-
so, el juez se queda sin trabajo.

Entre defensor y notario, o entre abogado vy
notarios, o entre juez y notario, la diferencia
es la misma que separa la terapéutica de la
higiene, esto es, la accidn represiva, de la ac-
cion preventiva. Se podria afirmar sin rodeos
una diferencia fundamental entre el juez y
el notario: cuanto mds notario tanto menos
juez; cuanto mds consejo del notario, tanta
menos posibilidad de litis, y cuanta menos
posibilidad de litis, fanta menos necesidad
de juez. (...) el notario, como no defiende
a parte alguna, elude el pleito tratando de
‘dar a cada uno lo suyo’ y sélo defiende a
todos contra lo injusto vy lo ilegal. (GONZALEZ,
1971)

Aungque ambos buscan los equilibrios, uno lo
establece, el otro lo restablece.

El notario tiene una funcién calificadora
para constituir, el juez tiene una funcion cali-
ficadora de lo ya constituido. El notario trata
de adecuar los negocios a las leyes, el juez
debe buscar la ley aplicable a un negocio
ya constituido,

(...)el lamado juicio notarial de legalidad o
conftrol notarial de juricidad que ha de con-
ducir al notario a autorizar o denegar, cons-
tituye ya la prestacion del ministerio notarial
y es, por tanto, verdadera funciéon notarial y
no presupuesto de tal funcidn... lo que se de-
duce de los textos (reglamentarios) es la obli-
gacion del notario de cadlificar la obligacién
pretendida con el instrumento publico para
saber si es 0 no conforme a las leyes... tarea
calificadora que ya es propia funcidn del no-
tario, y por tanto supone prestacion del mi-
nisterio notarial, y que ha de conducir a una
de dos alternativas: autorizar el instrumento,
si hay conformidad con las leyes, o denegar
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la autorizacion, sino hay tal conformidad. ///
Asi, con esta ideaq, resulta que la misidon le-
gal del notario no es sélo la de emitir criterio
negativo, controlar, calificar y rechazar, sino,
ademds, y esto es clave, guiar a los particu-
lares por el camino del Derecho consiguien-
do que la Ley se aplique a la realidad social.
Y si no lo consigue, eso si, negarse a “fun-
cionar”. Asi la funcién notarial aun teniendo
que ser critica, es mds activa, porque no se
trata de cadlificar algo que ya existe (funcién
de jueces y registradores), sino de algo (vo-
luntad de los particulares), que adn no existe
en forma definitiva, y como vimos “hay que
adecuar”. La mision del notario no es confor-
marse con decir, No; es aspirar a conseguir la
mdxima adecuacion del negocio alas leyes.
(SIMO, s.1.)

Tanto jueces como notarios son contralores
de legalidad, pero sobre realidades distintas:
en un caso crear, corregir, en otro: crear. El
juez puede ser tan original y creativo como
el notario en la redaccion de sus fallos (pue-
de sentar jurisprudencia), pero el notario des-
pliega su creatividad sobre una expectativa
de negocio.

Por eso la naturaleza de los actos judiciales y
de los actos notariales es diversa.

El acto judicial se caracteriza por la declara-
cion hecha por este Poder, de la norma de
derecho aplicable a una determinada rela-
cion, sometida a su conocimiento en virtud
de conftroversia. /// El acto o funcién notarial
se caracteriza, en cambio, por la conversidn
del acto juridico en auténtico, cierto y exigi-
ble./// Todo acto judicial finiquita necesario-
mente por sentencia; el acto notarial sélo fija
una relacion juridica y sencillamente es una
forma probatoria de una manifestacion de
voluntad./// En el acto notarial, es necesa-
ria y esencial la concurrencia de voluntad,
mientras que en el judicial esa concurrencia
puede ser suplida por la autoridad del Esta-
do, emanada de las leyes./// El acto notarial
supone la creacion de relaciones juridicas
ciertas y obligatorias, y el acto judicial impli-
ca la declaracion de normas legales, por las



que las relaciones ya creadas se rigen. (PALZ,
s.f.)

El acto notarial prueba la manifestacion de
voluntad de las partes, el acto judicial inter-
preta la voluntad de las partes. Por eso uno
es declaratfivo y otro constitutivo. Uno da ori-
gen a la vida juridica, el otro la constata y
declara.

Mientras el notario juzga realidades, es decir,
califica realidades (su mundo es el mundo
negocial de las partes); el juez juzga expe-
dientes. El mundo del juez es el mundo del
expediente, lo que no estd en el expediente
no estd en el mundo; el notario en cambio
hace unjuicio de la realidad vy si ésta es ade-
cuable y adecuada a la legalidad, formaliza
el acto.

La obligacién suprema del notario consiste
en atestiguar la verdad para asi garantizar
el trdfico juridico. Deberd contribuir en que
haya justicia en el tréfico juridico. Por supues-
to no podrd, como el juez, fallar decisiones
en firme para equilibrar intereses divergen-
tes; Unicamente le compete el intento de in-
fluir en la voluntad de las partes y sélo hasta
el punto en que ellas se muestren dispuestas
a escuchar las palabras de informacion, ase-
soramiento y exhortacion del notario. En ello
tendrd que guiarse por su conciencia y sen-
tido de tacto, es decir, tendrd que seguir por
tanto sus propios principios morales. Y estos
no se dejan fijar por disposiciones concretas
del legislador. Como principio rige sin embar-
go que el notario cumpla, de manera impar-
cial y de acuerdo con su juramento, sus de-
beres profesionales. (FESSLER, 1984)

Al juzgar (calificar) la realidad ofrece la so-
lucion juridica a las partes, que, lioremente,
pueden aceptarla o rechazarla. El juez juzga
el expediente para imponer la solucion juri-
dica por encima, e incluso, en conftra, de la
voluntad de las partes.

IV. Conclusion

Como se ha visto hay coincidencias y di-
ferencias entre la figura del notario y la del
juez. Ambos servidores de la justicia desde
sus tribunas. El notario, al igual que el juez,
tiene particularidades que no corresponden
a ningun otro operador juridico. Cabe hacer
la siguiente pregunta: zla funcidn notarial es
administrativa?g, no. gEs privada o judiciale,
tampoco. MARTINEZ SEGOVIA, afirma la au-
tonomia del derecho notarial, senala que
“La funcién notarial tiene, pues, su significado
propio, autbnomo. Cuando se nos pregunte
si la funcion notarial es publica o privada, de-
beriamos responder que es notarial. Cuando
se nos pregunte si el notario es juez o funcio-
nario administrativo, digamos simplemente:
el notario es notario”s.

Las comparaciones entre notarios y jueces
Unicamente han servido para acercarse, por
diferencia especifica, a la figura del notario,
y a las diferencias deontoldgicas, mds que
funcionales, entre estos operadores juridicos.

Ambas funciones son esenciales para el des-
envolvimiento de la convivencia pacifica de
la sociedad, desde perspectivas diferentes,
aunque guardando semejanzas.

V. Cuadro comparativo

Cuadro comparativo
Semejanzas y diferencias entre jueces y no-
tarios
(Con implicacion deontoldgica)

NOTARIO
1) Servidor de la justicia

JUEZ
Servidor de la justicia
Imparcial e independiente

2) Imparcial e independien-

te (35 CN)

3) Cartula Juzga

4) Funcién rogada (6- 36 Funciéon rogada (5 LOPJ)
CN)

5) Oficina abierta al publico | Oficina publica

6) Sin horario Con horario

7) Impedimentos, excusas,
recusaciones

Impedimentos, excusas,
recusaciones

8) Puede excusarse por
razones morales

No puede excusar por razo-
nes morales

6 Citado por GOMEZ, Néstor. Op. Cit. P4g. 448



NOTARIO

JUEZ

NOTARIO

JUEZ

9) No puede ejercer si estd
quebrado o insolvente

No puede ejercer si estd
quebrado o insolvente

10) Impedimento relativo
por parentesco

Impedimento relativo por
parientes

37) Honorarios (no es
empleado ni publico ni
privado)

Salario (es empleado puU-
blico)

11) Puede participar en
politica

No puede participar en
politica

38) Puede actuar en fodo
el territorio nacional

Solo puede actuar en su
jurisdiccion

12) Puede adelantar cri-
terio sobre asuntos que se
sometfan a su conocimiento
y frdmite

No puede adelantar criterio
sobre los asuntos que cono-
ce ni los de otro despacho.

39) Puede actuar cualquier
dia y a cualquier hora

Puede actuar en horas
hdbiles

40) Recibe remuneracion
de los interesados en el
asunto

No puede recibir remunera-
cién de los interesados en
el caso.

13) Puede ejercer la abo-
gacia

No puede ejercer la abo-
gacia

41) Gestiona a favor de
ambas partes

Falla a favor de una de las
partes

14) Funcién publica ejerci-
da privadamente

Funcién publica ejercida
publicamente

42) ActUa sobre causas

ActUa sobre efectos

15) Requisito: postgrado
académico

Requisito: grado académi-
co

43) Accidén preventiva

Accidn reparadora

16) Puede ser extranjero

Debe ser costarricense

44) Controlado por la Direc-
cién Nacional de Notariado

Controlado por el Consejo
Superior del Poder Judicial

17) Puede ejercer aunque
tenga auto de elevacién a
juicio

No puede ejercer si estd
procesado con auto de
elevacién a juicio

45) No existe la figura de
pérdida de confianza
como causal de suspensidon

Puede ser separado para
mejor servicio publico por
pérdida de confianza

18) Locacién de obra

Relacion laboral

46) Suspensidn por prisidn
preventiva

Suspension por prisidn pre-
ventiva

19) Fe publica universal

Fe publica judicial

20) Opera en sede pacifica
(donde las partes estdn de
acuerdo)

Opera en sede contencio-
sa (donde las partes estdn
en desacuerdo)

47) No puede ser suspen-
dido por asuntos de vida
privada

Puede ser suspendido por
asuntos de vida privada
(alcoholismo, etc.)

21) Autoriza y constituye
actos

Declara actos (ya existen-
fes)

48) No se considera causal
disciplinaria que le cobren
judicialmente deudas

Es falta grave que le
cobren judicialmente una
deuda (192inc. 9 LOPJ)

22) Asesora a las partes

No puede asesorar a las
partes

49) No puede ser suspendi-
do por simular enfermedad

Puede ser suspendido por
simular enfermedad

23) Competencia en todo
el pais (32 CN)

Deber de residencia (36
LOPJ)

24) Inter-partes

Supra-partes

50) Responsabilidades civi-
les, penales, disciplinarias
(profesionales)

Responsabilidades civiles,
penales, laborales

25) Siempre estard In-
ter-partes

Al fallar debe decidirse por
una de las partes.

51) Péliza de Responsabili-
dad Civil

Responde solo con su patri-
monio’

26) Juzga (califica) realida-
des

Juzga expedientes

52) Puede externar parecer
sobre los asuntos pendien-

tes en los tribunales

No puede externar parecer
sobre los asuntos pendien-
tes en los fribunales

27) Termina su funcién con
la inscripciéon

Termina su funcion con el
fallo

28) Agota su funcién con el
infento de acuerdo

Intenta el acuerdo, en
su defecto debe resolver
quien tiene la razéon

29) Relacidén horizontal con
las partes

Relacion vertical con las
partes

30) Sugiere a las partes, sin
imponerse

Sustituye la voluntad de las
partes

31) No hay imperium

Imperium

32) Lo seleccionan las
partes

Lo selecciona el Estado

33) Las partes pueden
cambiarlo

Las partes no pueden cam-
biarlo

34) Lo pagan las partes

Lo paga el Estado

35) No puede ser empleo-
do publico

Es empleado publico

36) Ejerce el notariado

No puede ejercer el nota-
riado

En general, de acuerdo con los Lineamien-
tos de la Direccion Nacional de Notariado el
notario tiene competencias de las que care-
cen los jueces y abogados, a saber:

“Articulo 22. Del contenido del servicio no-
tarial. De conformidad con los alcances del
ejercicio del notariado, el notario, por ley,
estd autorizado para brindar los siguientes
servicios notariales:

a) Asesoria juridico-notarial.
b) Estudios de registro.
c) Confeccion, autorizacion de instrumentos

7 Salvo los magistrados que deben rendir caucién antes
de juramentarse conforme al articulo 159 inciso 5 de la
Constitucion Politicay 51 de la LOPJ



publicos e inscripcidn cuando el acto o con-
trato asi lo determine.

d) Autenticacion de firmas y huellas digitales.
e) Expedicion de certificaciones notariales.
f) Tramitacién de los asuntos de la compe-
tencia judicial no contenciosa.

g) Traduccidén notarial.

h) Cualquier otra labor que le asigne la ley”s,
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