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1. Aproximacidn al concepto de nulidad formal. Necesaria distincidn
entre Ia nulidad sustantiva y la nulidad formal. La demanda al
notario autorizante en supuestos de nulidad formal como un
requerimiento indispensable para que quede validamente constituida
ia relacion juridica procesal.

rima facie, como sostiene un sector mayoritario de la doctrina, la
nulidad implica la inaptitud del documento notariat para causar las
consecuencias juridicas que, en condiciones ordinarias, esta destinado
a procurar.

La nulidad formal o instrumental incide o afecta el continente del
negocio juridico. Si partimos del presupuesto de qgue el notario es el
autor intelecmal del instrumento, las causales de nulidad, en este
orden, estan estrechamente vinculadas con la figura del notario, esto
es, como ha dejado diche la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua en
Sentencia de 21 de mayo de 1925 (Ref. B.J. pp. 5013-5014): “... se hace
consistir en defecto de forma, por omisiéon de esas solermnnidades exigidas
por la ley”, o sea, “La nulidad se produce por irregularidades de fondo o
deficiencia del acto respecto a requisitos gue la ley establece como
necesarios para su existencia o validez” {Sentencia de la propia Corte
de 21 de marzo de 1925 (Ref. B.J. pp. 4864-4868).

Lanulidad formal implica la vulneracion de las regulaciones o principios
que informan la constitucion del instrumento notarial o, en todo caso,
que atentan contra la imparcialidad del funcionario fideifaciente (vid.
articulo 43, inciso 4° de la Ley del Notariado en relacion con articulo
2372 del Coédigo Civil}. Su declaracion judicial pudiera conllevar
implicaciones de diversa indole en el actuar del notario, por
quebrantamiento de las normas deontoldgicas de su profesion, o incluso,
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podria tratarse de un supuesto de responsabilidad civil o hasta penal
del notario autorizante. Tal declaracion judicial, da al trate con el
continente o envoltura formal del hecho, acto, circunstancia o negocio
juridice instrumentade. Es una pateclogia de la fe piblica de mayor
entidad, en tanto es incompatible con la vida del documento piiblico.

Respecto de la distincién entre la nulidad formal y la sustantiva, pocos
autores como GonziLez PaLommne han sabido dilucidarla al concebirlas
comno patologias padecidas por dos planos diferentes, pero que no obstante .
se superponen en el instrumento piblico. Segliin este autor: “Si el
clemento impuro es ¢l negocio, la Jurisprudencia suele decir que el
instrumento es nulo, cosa que nos molesta no poco a los Notarios, v que,
ademas, no es verdad. La nulidad del negocio no implica la nulidad de
la escritura ‘documento del Notario’, que incluso puede producir efectos
histéricos en cuanto al ser v al tiempo, sinc la nulidad del negocio
{documento de los comparecientes). Implicara sélo que la escritura
perfecta y valida se habra quedado vacia: no servira para mucho.

51 ¢l impuro es el documento, hay cue distinguir segiin la intensidad
de la impureza. En los negocios rigurosamente formales la nulidad del
documento lleva consigo la nulidad de la declaracion, que ne es sin la
forma. En los menos rigurosos, cabe la convertibilidad del documento,
silaimpureza no es muy grande y afecta sdlo a la parte de instrumento
publico dejando limapia la parte de documento privado, v hasta cabe la
convertibilidad del negocio en otro menos formal, o de otra forma que
esté alli”l.

En €l documento piiblico notarial confluyen los dos planos: el del
continente v el del contenido, del primero resulta principal artifice el
notario, en su labor de orfebreria, como elaborador del instrumento
publice, incumbe a la faena de redaccién del documento; el otro es
atribuible alas partes, principales protagonistas del negocio, ello, si de
escritura publica se trata. El documento ptiblico notarial no es la suma

! Gonzélez Palomino, cit. pos Giméner Arnau, Enrique, Derecha Notarial, Ediciones Universidad de Navarra,
Pamplona, 1976, en neta (7), p, 462, Cabe también acotar la posicién en este orden del profesor
Hinestrosa quien ha llegado a afirmar: “La cseritura pdblica no se confunde con el acto celebrado por medio
de ella, ain cn los casos en que ymperativamente el acto exija esa solemnidad como parte de su definieidn.
Pese a dicha distincion conceptual y practica, en el segundo caso la ausenciz de gscritura conlleva la
inexistencia del negocio juridico, y 1a nulidad de aquélla determina la de ésie, con posibilidades de suhsanacidn
o convalidacidn de la primera con efectos sobre el negocio, o de éste, dircctamente por la via de una nueva
escritura, y sin peguicio de ia conversion del mismo”. ¥, Hinestrosa, Fernando, “locficacia del acto
notarial y del negocio juridico™, en /nfolios, N° 24, octubre-diciembre 1978, p. 93,
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o vuxtaposicion de planos, si la confluencia de ellos, tras formar una
amalgama perfecta, de todo lo cual el notario es el méas genuinoe creador.

Esto fuerza a decir a NUfEz Lacos, citado en la doctring argentina por
Garrart que en el estudio del concepto de escritura publica, como
subespecie paradigmaéatica del instrumento publico, “surge una
diferenciacién entre dos planos, mentalmente separables, pero que en
el mundo éntico y ontoldgice constituyen una estructura que se exhibe
unificada; el plano del negotium, que pertenece al derecho material o
sustantivo, civil, comercial y el plano del instrumentum, propio del
derecho notarial, que es un derecho formal. Es decir negocio e
instrumento estan reciprocamente interferidos™.

La nulidad en sus dimensiones sustantiva y formal supone la existencia
de disimiles patologias, ya en el plano del actum, ya en el del
instrumentum, respectivamente. Empero, la doctrina notarialista ha
seguido en este orden un trayecto sinuosoc, al intentar volcar, con vanaos
resultades, a mi juicio, las categorias elaboradas por la dogmatica
civilista, sobre la inexistencia, invalidez e ineficacia de los negocios y
actos juridicos, a los documentos plablicos niotariales’,

Debe entenderse que la nulidad de indole formal 0 adjetiva ha de tener
su expresion legal en la ley notarial. Empero, no sucede completamente
asi en Nicaragua. En efecto, en el articulo 67 de la Ley del Notariado se
reconocen los supuestos de nulidad de los documentos publicos
notariales, ya escrituras, actas 1 otros, mas en ¢l propio Codigo Civil
también se regulan supuestos de nulidad instrumental, a mi juicio de
manera impropia, pues no le compete al legislador civil regular la
casuistica de la nulidad documentaria, en este orden vid. articulos 2363,
2371, 2372 v 2381, todos del Cadige Civil, atinentes a esta modalidad
de nulidad.

2 Miifiez Lagos cit. pos Gattari, Carlos Nicolds, Manual de Derecho Notarial, Depalina, Buenos Aires, 1997,
p- 74.

* En este sentido vid, per omnia, Emétito Gonzdlez, Carlos, Teoria general def insirumenta piblico, Ediar
editores, Buenos Aires, 953, pp. 339-375. Este autor incluye bajo la rdbrica de teoria de las anormalidades
instrumentales a los actos nulos, anulables, con nulidad absoluta, relativa, completa y pareial. Y dentro del
cuadro propiamente dicho de fas anormalidades instrumentales, como les Hama, & la inexistencia, la nulidad
ylaanulabilidad. También utiliza la categoria de instrumentos observables para aquellas escrituras engue ne
se cumplid algdn requisito secundario, sin que tal circunstancia pueda perjudicar en lo mas minimo al
instrumento y muche menos & su contenida, si bien si conlleva a una saneion disciplinaria para el notario
que las autorizd.
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Posicion ésta que no se sostiene en el ordenamiento juridico cubano
que regula la nulidad sustantiva en el articulo 67 v 68 del Codigo Civil,
en tanto los supuestos de nulidad instrumental tienen su sede en el
articulo 16 de la Ley de las Notarias Estatales, aunque también en el 14
de la propia Ley. A este sentir ineluctable se refiere la mas reciente
orienitacién jurisprudencial de la Sala de lo Civil y de lo Administrativo
del Tribunal Supremo de Cuba, la cual ha venido reiterando la necesaria
distincidn entre los planos del instrurnente ptablico, como presupuesto
sine que non para el correcto encauzamiento de las pretensiones
impugnatorias del continente o del contenido documentario.

Con este parecer, la Sala ha intentado corregir la insistida confusién en
cue suelen incurrir los operadores del Derecho, al pretender impugnar
el acto documentado a través de escritura publica, bajo la indebida
pretension de nulidad del instrumente, cuando lo cierto es que lo immpuro,
como dice GonzALez PaLovmo es el negocio, mas no el instrumento que lo
contiene, que solo es el recipiente, distinto al contenido volcado en éL

Como ha sostenido la Direccién de los Registros y del Notariado de Espafia
en Resolucién de 26 de abril de 1913: “la declaracién de validez o nulidad
de los titulos y documentos ptiblicos es atribucion que la ley deja integra ala
competencia de los Tribunales, y en cada caso concreto éstos decidirdn acerca
del valor de los mismos y de los actos en aquellos contenidos”y en igual
sentido el inciso ch] y el segundo parrafo del articulol6 de la vigente
Ley de las Notarias Estatales de Cuba. Este Giltimo parrafo distingue entre
nulidad e invalidez de los documentos piblicos notariales. Distincién
que por cierto, no ha sido desarrollada, ni por la doctrina cientifica, ni
en los criterios jurisprudenciales del Alte Foro cubano.

De esta manera en su Sentencia N° 71 de 18 de febrero del 2003, Unico
Considerando, bajo la ponencia de la Acosta Ricart, la Sala de lo Civil y
de lo Administrativo del Alto Foro se hace eco de esta posicién, al
advertirle al recurrente, pretensor en el proceso ordinaric de la nulidad
de una escritura publica que: “..) en puridad la demanda devenia
improcedente por resultar desacertada la causa de pedir, pues la pretension
del actor estuvo encaminada a que por parte de lo Sala se decretara la
nulidad de la escritura publica, desconociendo gue en todo caso la misma
es solo el documento publico redactadoe y autorizado por notario, cuyo
contenido es un acto a negocio juridico ¢ manifestacién de voluntad capaz
de crear, modificar o extinguir derechos subjetivos de los interesados en el
mismo de lo que debe inferirse que la escritura es la forma, mientras que el
acto es el contenido, y por tanto la nulidad de esos documentos ptiblicos
sole resulta viable por la existencia de alguna de las causales expresamente

66



REEVISTABE DERECHO

consignadas en el articulo dieciséis de la Ley cincuenta, Ley de las Notarias
Estatales {...})".

Posicién que confirma la propia ponente en su Sentencia N° 219 de 29
de marzo del 2004, Segundo Cousiderando, en que nuevamente
distingue entre nulidad sustantiva v nulidad formel o instrumental,
recabando la necesidad de que cuandoe se invogue la segundaz, se haga
al amparo del articulo 16 de la Ley de 1as Notarias Estatales, y no del 67
del Cadigo Civil, precepto que cobija los supuestos de nulidad absoluta
o radical de los actos juridices. A tal fin dice expresamente la Sentencia
gue: “(...) en todo caso estando encaminada (laj demanda a la nulidad de
los instrumentos serialados, estaba obligada a demostrar que el instrumento
adolecia de alguna de las infracciones contenwdas en el articulo dieciséls
de la Ley de las Notarias Estatales, no estando presente en el instrumento
ninguna de las que recoge el precepto, y por supuesto este habria de ser el
sustento legal de la demanda; desde otro orden debe entender que sipor
el contrario su pretensicn hubiere estado encaminada a la nulidad del acto
contenido en ambas Escrituras enlonces el fundamento legal si hubiera
sido el articulo sesenta y siete del Codigo Civil, en el acapite gue hubiere
correspondido {...)". Extremos que nuevamente confirma la propia ponente
en su Sentencia N° 685 de 30 de septiembre del 2004, en su Tercer
Considerando al enunciar: “(...) el instrumento es solo la forma, y su
nulidad solo procede por alguna de las causales que expresamente
aparecen consignadas en el articulo dieciséis de la Ley cincuenta, Ley de
las Notarias Estaiales, mientras que otra cosa es su contenido, o sea el acto
Jjuridico en el mismo contenido {...)", en la Sentencia N° 20 de 28 de enero
del 2005, en su Primer Considerando en que aduce apreciar “(...) que la
demanda adolece de serios defectos en el orden técnico por cuanto, en
definitiva se involucran situaciones que tienen gue ver con la eficacia del
acto, mientras que a su vez se acusan infracciones gue se refieren a la
eficacia y validez del instrumento, cuando en definitiva la pretension
concreta que se deduce resulta ser la consecuencia légica de la narracion
de los hechos y de la fundamentacion juridica que se ha expuesto en la
demanda; la misma debe ser clara iy precisa y en el caso no acontecio de tal
forma, pues de inicio la pretension se relaciona con la validez del acto y no
del instrumento (...)” y en la Sentencia N° 89 de 17 de febrero del 2005,
Unico Considerando a cuyo tenor: “(...) no existe una relacion l6gica entre
la pretension que se deduce en la demanda y los fundamentos legales en
los gue la misma se sustents, pues se pretende la nulidad de la escritura,
lo cual en todo caso sélo es posible por concurrir situaciones gue fnvaliden
el instrumento de conformidad con el articulo dieciséis de lu Ley de Notarias,
aspectos a los que no se refiere en la promocién, sin embargo aun y cuando
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pudiera estimarse que en realidad lo interesadoe es la nulidad del acto
Juridico en la misma contenido, en tal caso resuitaba obligado hacer mencién
dentro de los fundamentos legales al articulo sesenta y siete del Codigo
Civil {...}".

Recientemente (Sentencia N° 534 de 29 de julio del 2005, Unico
Considerando) la misma ponente, por cierto, la que con mas énfasis ha
estudiado el tema y asi lo ha expresado en sus sentencias, refleja que:
“(...} las causas de nulidad referidas al plano del instrumento como tal, o
dimensién formal las recoge el articulo dieciséis de la Ley cincuenta del
noventa y cuairo {sicj, Ley de las Notarias Estatales, mientras que las causa
de nulidad referidas al plano o dimensién del negocio, estdan previstasen
el articulo sesenta y siete del Codigo Civil, {...) mientras que el instrumento
es solo la forma, el negocio es su contenido, por lo que habiendo pretendido
concretamente la nulidad del instrumento en todo caso ha de estarse a lo
establecido en el articulo dieciséis de la Ley de Notarias, precepto gue deja
expresamente establecida las causas por las que ello puede declararse
relacionado con un instrumento piblico autorizado por el notario, y en tal
virtud debe sefialarse que resulta desacertada la consideracion de la
recurrente, al estimar que la supuesta existencia de relacién matrimonial
no formalizada entre la persona beneficiada con el testamento y uno de los
testigos, resulta causa de la prohibicién a que se contrae el articulo treinta
de la mencionada Ley de las Notarias, pues en las actuaciones ro consta
pruebaidonea que demuestre que la relacion a que se refiere la demanda
hubiere sido reconocida judicialmenie por Tribunal competente, razon por
la que no puede estimarse el grado de parentesco entre heredera y testigo,
mientras que en otro orden debe sefialarse de errada la fundamentacion
legal formulada por dicha inconforme en su demanda en cuanto
evidentemente sefala preceptos del Reglamento de la Ley de Notarias
Estatdles, el gue fuera expresamente derogado por la resolucion setenia
de mil novecientos novenia y dos, por lo que no existe correspondencia
alguna entre los preceptos mencionados, por los que imprudentemente se
estaimputando al margen de toda ética, una conducta impropia al Notario
actuante {...) el reglamento vigente en su articulo treinta y cinco deja
establecido tanio el deber del notario de dar lectura al documento notdrial,
como el derecho de los comparecientes y testigos de leer por si el instrumento,
de donde aun cuando fueren ciertas las alegaciones del otro recurrente, de
haber firmado el instrumento sin que se le leyera o se le diera a leer, resulta
de su entera responsabilidad haberlo hecho {...)”.
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Criterio que también ha reiteradoe la Sala en sentencias de otros ponentes
como la N° 185 de 15 de marzo del 2005, Tercer Considerande {de
Gonzalez Garcia} quien al declarar SIN LUGAR el recurso de casacidn
interpuesto, reprocha al recurrente que al alegar “(...} infringido el articulo
dieciséis de la Ley de las Notarias Estatales, tampoco puede tener el éxito
{...}, pues con deficiente técnica la parte recurrente confunde el elemento
formal constituide por la escritura en si misma, como instrumento publico, la
gue no presenta en el case deficiencias que la invaliden; con el acto juridico
en ella contenidoe, viciado de nulidad absoluta como con acierto declaré la
sentencia interpelada; y con independencia de gue por lo resuelto la
escritura es en definitiva ineficaz al quedar carente de contenidof(...)”,
dejandose claro que con ello ...} se salva (...} la responsabilidad del notario
actuante, por cierto indebidamente demandado en el proceso en atencidn a
lo anteriormente expuesto (...J". Particular que merece especial atencidn,
pues tratandose de supuesios en los que se invoca la nulidad del acto
juridico contenido en escritura publica no tiene por qué siempre ser
demandado el notario autorizante para que quede constituida la
relacion juridica procesal, so pena de que se acuse una falta de estado
en el proceso ex articulo 233.6 de la Ley de Procedimiento Civil,
Administrativo y Laboral de Cuba®. Por lo que comparto €l criterio que el
propio ponente reitera luego en la Sentencia N° 475 de 13 de julio del
20035, Segundo Considerando a manersa de obiter dicta: “(...} la lifis versa
sobre la ineficacia de acto juridico contenido en escritura ptiblica, pero no
respecto al instrumentc publico en st mismo, lo que hace innecesaria la
concurrencia ai proceso del notario gue la autorizé ni de los Registros
Centrales como pretende la inconforme, al efecto de ventilar cuestiones
admunistrativas que no trascienden al asunto”. Posicidn que ha sido linea
jurisprudencial de la Sala, luego reiterada en la Sentencia N° 207 de 31
de marzo del 2006 en su Primer Considerando (ponente Carrasco Casi),

*Y obsérvese que expreso que la presencia del notario no tiene siempre, 6 en todo caso, ser indispensable
para que quede vilidamenie constituida la velacién juridica procesal. Cabe, de igual manera, gue aun cuando
se pretenda da impugnacion del negocio 0 acto, o obstante sea indispensable se demande al notario, v gn
al intentarse una nulidad absoluta bajo los supuestos previstos en los incisos ch) y d) del Codigo Civil, en los
que resulta atinente la intcrvencidn del notario actuante en su propia defensz y en la del documento
elaborado, pues el cumplimiento de los requisitos establecidos con cardcter esencizal, o Ta velneracidn de
alguna norma prohibitiva pudiera resulmarle imputable al notario por quebrantamiento de su actuar, dade
que fa propia Ley de las Notarias Estatales en su articulo 10 ¢h) le impone la calificacién de fa legalidad del
acto juridico, ast como de fos hechos o actos o circunsiancias, para o cual ha de velar de que €stos cumplan
o se gjusten a los requertmientos cxigidos para su autorizacidn.
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en la que se expresa: “...} es criterio reiterado de esta Sala de gue cuando
la litis versa sobre la ineficacia de acto juridico contenido en un instrumento
notarial y no porque sea nulo éste, a tenor de algunas de las causales
recogida en el articulo dieciséis de la Ley ruimero cincuenta de las Notarias
Estatales, no se ha constituido una relacion juridico procesal que obligue a
llamar al proceso al funcionaric publico otorgante de la Escritura que
contiene el acto cuya nulidad se pretende (... j”.

En efecto, en sede de nulidades, no siempre resuita indispensable
demandar al notario a los fines de que la relacién juridica procesal quede
validamente establecida. Fn los casos de nilidades formales o adjetivas,
siéndole imputable al notario el plano del continente, es légico que para
que prospere la impugnacion establecida bajo la cobija de alguno de los
supuestos contemplados por el articulo 16 de la Ley de las Notarias
Estatales, intervenga en el proceso contencioso incoado, el notarig, a
diferencia de los casos en los que se denuncia una nulidad negocial,
en los que habra que atender a la causa invecada, para entonces proceder
a juzgar como sine gua non o 1o, la presencia del notario autorizante.
No se trata de formulas preestablecidas, sino de un hecho puramente
circunstancial, pues no siempre el notaric puede brindar luz para
esclarecer lo que aun no le queda suficientemente despejado.

Respecto de la intervencién del notario en el procese impugnatorio de
un documento publico notarial, resulta ambivalente la doctrina. Hay
quienes le atribuyen una intervencidén adhesiva y simple, en tanto no
tiene facultades plenas de parte, resultando su infervencion meramente
accesoria®. En tantc autores argentinos como Pelosi defienden una
posicién contraria, siguiendo a Rodriguez Adrados, quien sostiene que
tal situacién compromete sus posibilidades de defensa. Tesis que
igualmente defendié Gonzélez Palomino, sustentado en razones de
equidad y de buena fe, a los fines de evitar la indefension del notario®.

* Yanez Alvarez cir. pos Pelosi, Carlos A, E! documento notaricd, Editorial Astrea, 3* reimpresion, Buenos
Aires, 1997, p. 346.
¢ Al decir de Pelosi, C. A., Fi documento. | it p. 349.
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Asimismo el III Congreso internacional del Notariado Latino emitid
dictamen en el sentido de “Que sea adoptado el principio de que ninguna
accion por responsabilidad podra ser gjercida contra un notario como
consecuencia de oposicidén a un acto gue haya otorgado, sin Hamarselo
a intervenir en el juicio a fin de permitir salvaguardar eficientemente
sus derechos y legitimos intereses, evitandole asi, en consecuencia, que
se le oponga la autoridad de cosa juzgada como resultado de un juicio
al cual no sélo ha permanecido extrafio, sino que inclusive ha podido
ignorar™

Por ultime, cabe significar la incomunicabilidad de las patologias en
sendos ambitos. Egea Ibanez en uno de los Gltimos y diria también, sin
temor a equivocarme, pocos articulos publicados sobre el tema en Espaitia,
parte de la distincién entre acto y documento. Defiende la tesis de la
incomunicabilidad de las patologias entre ambos estratos, a menos que
estemos frente a documentos constifutivos del acto, para lo cual
ejemplifica la escritura publica de donacién de bien inmueble®. Esta
posicién ha sido defendida también por la jurisprudencia guatemalteca
que ha dejado bien delimitada la distincién entre ia nulidad sustantiva
y la formal®.

7 Segin lo expresa Pelosi, C. A. ep. y foc. eil, en nota anterior.
® Vid. Eges Ibafiez, Ricardo, “Nulidad del instrumento piiblico. Sus clases. Valor del documento notarial nuio
por defecto de forma. Subsanacion de errores. Falsedad del instrumente pablico™ en Revista La Notaria del
Colegio de Notarios de Cataluiia, N® 3, marzo 1998, pp. 97-110. Con el mismo parecer Ricardo A. Doldan
Aristizébal en &l dictamen publicado bajo el titule “Nulidad de eseritura gue careca de la firma de alguna de
las partes. Su subsanacion”, en la Revista del Notariado del Colegio de escribanos de la ciudad de Buenos
Aires, afio CIIL, octubre-diciembre 2000, pp. 109-111. Igualmente la XXV] Jornada Notarial argentina
celebrada en Cérdoba, del 3 al 5 de octubre del 2002 en el Tema 1 dedicado a las * Wulidades instrumentales.
Su tratamiento & la luz del acto juridico. Medios de subsanacidn” arribd en este orden 2 dos nmportantes
conclusiones: “5. La nulidad de ta escritura ptiblica no ocasiona la nulidad del acto, ni la nulidad del acto
acasiona la nutidad de aqueila, salvo cuando el requisito de forma sea escacial para fa validez del negocio
(forma de ser). 6. Cuando la escritura solo es exigida para producir sus efectos plenos (forma de valer}, su
nulidad no ocasiona la nulidad del negocio, pudiendo aplicarse en estos casos los arts, 987 y 1185 del C.C.”
en hitp/fwww.uinlorg/vercongrjor phpd?id=25, consultada el 8 de mayo del 2004.

El profesor de 12 Universidad San Carlos de Guatemala Nery Roberto Mufoz ha recogido en su libro
Intreduccion al estudio del Derecho Notgriad, s, Ed., Guaternala, 1994, pp, 120-124, los resultados de
investigacion de otros autores y del repertorio de jurisprudencia que incluye sentencias de 1a Corte Suprema
como fade 7 de octubre de 1961 expresiva de que: “(...) Son aspectos completamenie diferentes, en cuanto
que el primero (se refierc al contrato) se forma por el acuerdo de voluniades para acepfar y contraer
obligaciones,; lo segunda (se reficre a 1a eseritura) es of insirumenio publico gue le da. vafm’ev Ieg
convenio previo. Como corolario la nufidad de una no fmplica forzosamenie la Jmffdﬂd
viceversa {...) La rmhdaa' del contrato radica en las paries; en tanto gue la mu" 1 agl de: i
depende del norario”. La cursiva €3 nuestra. R
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2. La nulidad formai o documental v su incidencia en la eficacia del
negocio o acto juridico instrumentado

El documento notarial nulo supone una desarmonia entre el actuar del
notario y el deber juridico que la norma notarial le impone, o sea un
desajustie entre el instrumente, tal y come habia sido previsto o
contemplado por el ordenamiento juridico, y el instrumento, tal y como
fue llevado a cabo en la reatidad. Sin embargo, no necesariamente el acto
o negocic contenido en dicho instrumento esta afectado por el vicio que
lesiona la pureza de este 1iltimo. La afectacion del continente, no tiene
que dafiar inexorablemente el contenido. Ello, en gran medida, dependera
del rol gue el ordenamiento juricico le atribuya ala forma para la perfeccion
v eficacia inter-partes y erga amnes del acto o negocio juridico,

Sila forma del acto es ad prebationern, o si ¢s advertida como mero medio
de prueba, se entiende, como arguye Diez-Picazo que el documento se
establece y pacta con la tnica y exclusiva finalidad de facilitar la prucba
de la existencia o del contenido de un contrato que se presupone ya
celebrado o perfecto con anterioridad, de ello se colige que el acto o
contrato es la realidad primaria, preexistente al propio documento, y
que al constituir éste un simple medio de prueba de las declaraciones
de voluntad de las partes, debe concurrir, en su rol probatorio de la
existencia y del contenido de tales declaraciones, con los demés posibles
medios de pruebal®. A efectos de nulidad, la vulneracion de las normas
formales en la constitucién del documento notarial, traeria consigo la
carencia de prueba documental del negocio, pero no la subsistencia de
éste en si, que es perfecto y eficaz, tanto entre las partes como respecto
de terceros, con absoluta independencia de la forma que le cobija, cabria
entonces la presencia de otros medios como la confesion y el testimonio
que podrian concurrir a facilitar la prueba de la fehaciencia de las
declaraciones negociales de voluntad, cuya existencia misma es anterior
¢ independiente del documento en que estan contenidas.,

Si por el contrario, la forma se constituye como elemento formativo del
propio negocio, ¢ sea, ccmo componente intrinseco de éste, su
destruccion por nulidad, lleva implicita la destruccién del contenido

¥ Diez-Picaro, Luis, Fundamenios del Derecho Civil Patrimonial, wmo I, Introduccion. Teoria del Contrato,
4* edicién, Civitas, Madrid, 1993, p. 257.
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negocial, pues éste, ya ex voluntate, ya ex lege, no se perfecciona vy,
consecuentemente, no es eficaz sin la forma prescrita por el
ordenamiento juridico o establecida por la autonomia de la voluntad de
las partes. Estos actos, denominados en la doctrina, ad solemnitatem,
son sancionados por ley, bajo pena de nulidad radical de no
cumplimentar los requerimientos formales que el ordenamiento impone
0 que las partes han afadido, dotandole de un valor esencial. En los
actos solemnes, la nulidad de la forma quebranta el valor intrinseco del
acto, que sin forma no tiene razén de ser, ne son atendidos por €l Derecho,
v. gr. el testamento notarial (vid. articulo 484 del Cédigo Civil).

Cabria también la posibilidad de qgue la forma no deviniera como
presupuesto de existencia ni de perfeccidn del acto o negocio, sin que,
por €l contrario, pueda imnputarsele, en tal supuesto, el valor de simple
medio de prueba. Asi, el documento no constitutivo pudiera revestir —
apunta Diez-Picazo —un presupuesto de eficacia inter-partes del acto!!,
en esta hipdtesis el acto existe ya validamente constituido, no es nulo,
sino podrian, de conformidad con el articulo 313 del Codigo Civil cubano,
las partes reclamnarse reciprocamente el cumplimiento de esta formalidad
posterior para que el acto surta efectos erga-cmnes, dado que entre las
partes los efectos se dan ab initio, en tanto, pueden exigirse el
cumplimiento de tal formalidad, consecuencia derivada del mismo
contrato, cuyo presupuesto de existencia y perfeccion es requisito sine
gua non para gue las partes se compelan reciprocamente en ejercicio de
la facultad de exigir el revestimiento de formalidades. De suerte que, la
nulidad formal en estos actos, afectaria también de manera exchisiva,
el continente, no asi el contenido, dado que, si partimes de la perfeccidn
del acto con independencia del recubrimiente de formalidades, la
ausencia de éstas, conllevaria a que las partes, al Ginico fin de oponer el
contrato frenie a terceros, tuvieran de nuevo que revestirlo de las
formalidades nulificadas.

U Djez-Picaze, L., Fundamentos... I, cit., p. 257.
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3. La nulidad documental en especie en la Ley del Notariade ¥ sus
normas complementarxias

A diferencia de la legislacion cubana, el Derechoe Notarial nicaragliense
no mantiene plena uniformidad en la regulacion de las causales de
nulidad instrumental. Ellas se contemplan no solo en la centenaria Ley
del Notariado [articulos 28 y 67), sino también en leyes posteriores como
la Ley de 28 de mayo de 1913, que en su articulo 1 mitigé la rigidez del
articulo 67, cuartel general de la nulidad instrumental, y también en el
Cédigo Civil que invadio la regulacion de esta peculiar modalidad de
nulidad, en mi criterio, fuera del objeto de regulacién de un cuerpo
normativo como el Codigo Civil,

3.1. Bl incumplimiento de solemunidades previstas en la Ley del
Notariado y en el Cédigo Civil. El alcance del articulo 1 de la
Ley de 28 de mayo de 1913 en sede de nulidad instrumental.
Supuestos comprendidos

La primera de las causas de nulidad instrumental tiene un ambito de
aplicacion objetivo muy extensivo y ala vez rigido. En efecto, el legislador
incluye como supuesto de nulidad el quebrantamiento de las
formalidades previstas en la Ley del Notariado, por demas, bastante
numerosas. Tratandose de una ley notarial, es 1dgico que se regulen
pormencrizadamente todas las formalidades que el documento pablico
notarial requiere para su perfecta eficacia, en consecuencia, resulta
necesario deslindar entre aquellas imprescindibles, de las que no
curmnplen este requerimiento. Ese cometido cumplié la Ley de 28 de mayo
de 1913 gue en su articulo 1 aclaré el articulo 67 en la forma en que
estaba redactado, de tal modo que excluyd del rango de solemnidad
cuyo quebrantamiento conduce a la nulidad del documento publico
notarial, varios supuestos.

3.1.1. Inexpresién de la concurrencia por si del compareciente

Se trata del caso en que en la comparecencia del instrumento publico,
segln lo prescrito por el articulo 23.3° de la Ley del Notariade (se nombra
acqui introduccién) se ha omitido expresar por el notario que el
compareciente lo hace por si, o sea, en ejercicio de sus propios derechos.
Tal mencion auténtica, de omitirse no es causa de nulidad instrumental.
El legislador salve la ausencia con una presuncion a su favor: si no se
ha expresado en el documento que obra a nombre de otra persona es
porque lo hace per se. Suficiente entonces para darle plena eficacia al
documento.
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3.1.2. No insercién en la matriz, de la copia de la escritura de poder,
o de otros documentos habilitantes

El segundo de los supuestos se da: “Por no haberse agregado al Protocolo,
ni copiar integros los poderes 1 otros documentos habilitantes, con tal
que se copien las designaciones que deben tener la introduccién y
conclusidn segtn los articules 23 y 29 Ley del Notariado, v las clausulas
pertinentes”.

Tampoco es motive de nulidad el no haberse agregado al protocolo
notarial las copias de las escrituras de poder notarial u otros documentos
habilitantes como autorizaciones administrativas o judiciales, siendo
suficiente que en ¢l cuerpo del documento se expresen los particulares
que a tales fines se exigen, tanto en la introduccidén como en la
conclusion del instrumento {técnicamente en la comparecencia
propiamente dicha y en el oforgamiento y autorizacidén), resultando
pertinente que el notario de fe de haberlos tenido a la vista para el acto
y devoivérselos a los propios comparecientes. Para ello la Ley del
Notariado en su articulo 23.3° dispone que el notario autorizante debera
consignar en el instrumento: “... expresion de (la) fecha y nombre del
Notario o funcionario que los hubiese autorizado o expedido”.

3.1.3. Omision de las advertencias legales

En tercer orden, tampoco es causa de nulidad el que se hubiere
“...omitido la instruccion a que se refiere el niimerc 1° del articulo 29
de la Ley del Notariado®.

Dispone el numero 1° del articulo 29 de la Ley del Notariado de Nicaragua
que, entre otros, la conclusidn de una escritura pliblica contendré: “Las
clausulas generales que aseguren la validez del instrumento,
expresando haberse instruido a los contratantes de su objeto”. En este
sentido la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado en Sentencia
de 25 de septiemnbre de 1945 (Ref. B.J. p. 13005, Cons. I}, considerando
que: “Es valida la escritura en que ¢l notario no da fe de haber advertido
a los otorgantes el valor de las clausulas que envuelven renuncias o
estipulaciones implicitas, st dicha escrifura no contiene esas renuncias”,
en tanto en Sentencia de S de junio de 1948 (Ref. B.J. p. 14277) ha
expresado: “la Honorable Sala de sentencia para declarar que ia escritura
pablica impugnada no adolece de los requisitos legales para su validez
(sic), considerd en sintesis: aj-que en la escritura..., no se encuentra
ninguna de las renuncias o cldusulas a que se refiere el articulo 28 de
la Ley del Notariado, que versan sobre un objeto concreto, produciendo
efectos particulares que sin aquellas renuncias o clausulas especiales,
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no surtiria la convencién que se celebra todos sus efectos consiguientes,
como serian entre otras, la renuncia del beneficio de excusion, que por
ia ley tiene el fiador; la del derecho de saneamiento en la compra-venta
y ofras més; por manera que no encontrandose en el instrumento en
cuestién ninguna de esas especialidades, no se puede afirmar que el
Notario falté a su deber de hacer explicacién alguna a este respecto; b)
que aungue la escritura... contuviese las renuncias o clausulas que
impliquen renunciaciones..., en ella se encuentran las palabras ‘instrui
a los interesados acerca del valor y trascendencia legal de este acto’,
consignadas por el notario v las cuales son suficientes para llenar las
finalidades que la citada disposicion persigue; y ¢} gque aun en el
supuesto de gque en dicho instrumento hubiese renuncias ¢ clausulas
cuyo valor y alcance, segin el precepto mencionado, estuviese el notario
en el deber de explicar, la escritura tampoco seria nula, puesto que la
ley no exige mencion expresa de haber el fedatario cumplido con esa
obligacién, como lo requiere en otros casos determinados en que impone
al cartulario la obligacién de hacer constar en el instrumento el haber
cumplido con la solemnidad a que no se puede faltar sin incurrir en
nulidad, de acuerdo con o que dispone el articule 67 de la mencionada
Ley del Notariado. Este Supremo Tribunal estima que el Tribunal a-quo
ha hecho correcta interpretacion, en el caso concreto de que se trata, de
los Articulos 28 y 67 de la Ley del Notariado”,

En fin, la tendencia de la Corte Suprema es la de validar los instrumnentos
publicos en que no se explicitan las advertencias legales, esto es,
“prevenciones que deben hacer los Notarios para que los otorgantes (sic)
queden infermados schre la significacion y alcance de sus actos y
cumplan determinados requisitos posteriores derivados del
otorgamiento”’?, no resultando necesario mencion expresa de que el
notario lo hubiese hecho. En este sentido la posicion de la Corte se
distancia de lo que ha expresado la doctrina cientifica y han regulado
otros ordenamientos en los cuales si se exige la advertencia notarial,
bien expresada por escrito o al menos de palabra. Al menos asilo exigen
los articulos 67 y 82 del Reglamnento de la Ley de las Notarias Estatales
de Cuba. Mientras gue la Ley de Acompafiamiento a la de presupuesto
de 2004 de Espana, exige a los notarios que soliciten informacién y

2 Tamavo Clares, Mavuel, Temas de Derecho Notarial, 5° edicién, flustre Colegio Notarial de Granada,
Cranada, 2001, p. 161,
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adviertan expresamente a los comparecientes en los documentos que
autoricen sobre las deudas pendientes por el Impuesto sobre Bienes
inmuebles, asociadas al inmueble que se transmite, sobre el plazo dentro
del cual estan obligados los interesados a presentar declaracion por el
impuesto, cuande tal obligacién subsista por no haberse aportado la
referencia catastral del inmueble, sobre la afeccidn de los bienes al pago
de la deuda tributaria v sobre las responsabilidades en que incurran
por la falta de presentacion de declaraciones, por no efectuarlas en plazo
o par la presentacidn de declaraciones falsas, incompletas o inexactas,
ello sélo a modo de ejemplo.

3.1.4. incumplimiento del orden prescrito ex lege respecto de los
elementos integrantes de las partes estructurales del
justrumento piiblico

El no haberse cumplido “el orden prescrito en los articulos 23 y 29 de
la Ley de Notariado”, tampoco constituira motive de nulidad, o sea, la
alteracion del orden que disponen los articulos 23 para la introduccian
y el articulo 29 para la conclusién de un instrumento ptblice, ambos
de la Ley del Notariado. Al menos ello no conduce a la nulidad del
instrumento, lo cual no quiere decir que dicha norma tenga valor
dispositivo para los comparecientes. Ha de entenderse que el orden
expuesto es el que se refiere a los elementos que internamente integran
dichas partes estructurales y no a ellas propiamente dichas, o sea, la
intercambiabilidad de la introduccién y la conclusion del documento
entre si.

3.1.5. Falta de utilizacion del papel sellado notarial

“Tampoco es motivo de nulidad, el haberse dejado de usar en los
instrumentos el papel sellado correspondiente; pero ¢l Notario sera
condenado a la multa que la Ley del papel sellado y timbre establece y
la parte a quien corresponda deberé reponerlo”.

El articulo 15.11° impone el deber al notario: “A extender todos los
documentos y escrituras en el papel sellado que corresponda, con arreglo
alaley y bajo las penas que ella sefiale”, empero, este apartado del articulo
67 (el 5°), criterio que no comparto, establece que el no uso del
mencionado papel no es motivo de nulidad, cuando s lo cierto que ello
es una de las garantias de mayor seguridad que brinda la actuacién del
notario, mas que para evitar la propia nulidad instrumental, para impedir
un supuesto de falsedad documentaria. Ello no quedaria resuelto con
una condena de multa al notario, ni tampoco con una reposicion del
verdadero papel por la parte a quien le corresponda. Se trataria en todo
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caso de la autorizacién de un instrumento, que fuera del papel sellado
notarial, resulta inexistente, a rnenos cque la propia Ley no exigiera
requisitos formales respecto del papel a emplear por ¢l notario.

3.1.6. No cumplimentacién del orden en que los sujetos intervinientes
en ¢l documento phblico han de estampar sus firmas

El articulo 2 de la Ley de 28 de mayo de 1913, por fortuna, corrigic el
gazapo del legislador de la Ley del Notariado contenido en el titimo
parraio del articulo 29, que inexplicablemente disponia: “El Notario
firmara primere, después los interesados, enseguida los intérpretes v
por tltimo los testigos instrumentales”, negando el principio de
autorizaciéon. El notario no firma un instrumernto piblico hasta que no
lo hayan hecho todos los presentes en la audiencia notarial. La firma
del notario es la expresion grafica de la autorizacion notarial, el momento
en que se concede verdadera autenticidad al documento, hasta ese
instante no es posible hablar de instrumento publico. El notario sanciona
con veracidad y credibilidad erga omnes el documento piblico con su
firma. Por esa razén el orden debe ser respetado, principiando por los
comparecientes, coma dispuso el articuio 2 de la Ley de 1913, a quienes
indebidamente denomina otorgantes’®. La alteracién de este orden si
que creo pudiera provocar nulidad instrumental, pues la firma del notario
tiene necesariamente que ser el colofdn de la mairiz de cualquier
instrumento publico, lo que se estampe, después de ella, relativo al
contenido del instrumento, sin la firma del notario, es nule. Por
consiguiente, sifirma alguno de los concurrentes al instrurmento (peritos
o testigos) o los propios comparecientes, antes que el notario, tendria el
mismo efecto que su inasistencia al acto. £l notario habria dado fe del
acto, antes de que &l estampara su firma, por lo tanto habria autorizado
el instrumento, antes de que aquel firmara. No abstante, el legislador
notarial asume una posicién contraria y en su afan de conservar la
eficacia del instrumento no regula tal particular como una situacion de
nulidad instrumental. Distinta significacién tendria, a mi juicio, el que
se alterara el orden de los comparecientes, testigns y peritos entre si,
siempre ¥ cuando al final, firmara el notario. Se trataria de un supuesto
de correccidon del actuar del notario que debid ser riguroso en exigir el

2 Bsta expresién es propia de quiencs comparecen ¢n una escritura publica, pero no de qaienes lo hacen cn
unracta notarial. En taf supucsio sen comparecientes, pero no otorgantcs, pues eit las actas no s¢ instrumentan
actos Juridicos, razon por fa cual, no se exterioriza manifestacion de voluntad negocial alguna, ergeo, nada
sC otdrga

78



REVISTADE DERECHO

cumplinziento del orden en gue los sujetos han de firmar el instrumento
publice!, pero sin que ello condujera a la nulidad del instrumento.

3.2. Nulidad de documento piblico por incumplimiento de la regla de
ordenacitén cronologica del protocolo

Los protocolos notariales obedecen en su formacion aun estricto orden
sucesivo. Bsta regla: “Es la expresion decumental de la correlacién de
documentos, como unidades independientes entre si, dentro del
protocolo”®. Hemos dicho que los documentos piliblicos notariales se
ordenan en el protocolo, de modo cronoldgico, en orden ascendente. El
primer niumero ha de coincidir en fecha con el primer dig habil del asio
en que el notario autoriza documentos puiblicos, o el primer dia habil
para el notario que abre en esa fecha su protoceolo. Todo documento
puiblico protocolizable (pueste que los no protocolizables no cumplen
con esta regla) comienza con un ndumero, que indica el que le
corresponde en el protocolo de ese notario. “Cada vez que el Notario da
numero a un instrumento (...} realiza un acto material de formacion de
protocolo que sirve tanto para separar unos de otros los diversos
insfrumentos comao para facilitar el manejo del protocolo®!®. El articulo
144, primer péarrafo, del Reglamento notarial cubano, a tono explicativo
dispone: “Una vez extendida la diligencia de apertura, se colocaran los
documentos sucesivamente por orden ascendente de numeracion,
comenzando por el nimero uno y fecha de autorizacién”.

Su cumplimiento es irrestricto. Los documentos se numeraran,
cualquiera sea su naturaleza, escrituras o actas, sucesivamente,
conforme con la fecha de autorizacion, Si tienen la misma fecha, en el
orden mismo en gue fueron auterizados. En este sentido debe entenderse
el apartado 2° del articulo 21 de la Ley del Notariado nicaragliense
cuando expresa: “Que se numeren ordenadamente todas las escrituras
y demas documentos pretocolizados y se observe rigurcsamente el orden
de fechas, de manera que un instrumentoe de fecha posterior no preceda
a otro de fecha anterior”, de modo gue en la expresion “demas
documentos protocolizados”, debera entenderse incluidas las actas
notariales que se ordenan en el protocolo siguiendo este mismo criterio

% Aunque 1a fegislacion notarial nicaragiiense no lo establece expresamente, resulta légico que los comparecientes,
testigos y peritos firmen en el mismo orden en que se nombran en el instrumento piblico.

¥ Prada Gonzalez, Joaquin de, “Funcidn notarial y protocole”, separate de log Anales de la Academia
Marritense del Notariado, tomo XXIX, 1990, en nota (40), p. 218,

Y Giménez-Amau, E., fmstituciones..., I1, ¢ir.. p. 279,
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de ordenacion, sin que ellas formen per se un protocolo diferente. Es
precisamente el Codigo Civil ¢l que reconoce comeo causal de nulidad
en su articulo 2368 gue: “Es nula la escritura que no se halle en la
pagina del protocolo donde segtin el orden cronoldgico debia ser
extendida”, posicién a mi juicio extrema'’, pues por otros medios
probatorios pudiera probarse que se trata de una negligencia del notario,
objeto de una amonestacion o multa, sin que sea necesario convertirla
en una causa de nulidad documentaria. Por la nulidad se ha inclinado
la Suprema Corte de Justicia en su Sentencia de 27 de noviembre de
1923 (Ref. B.1. pp. 4145-4148, Cons. I} a cuyo tenor 1a Corte anula una
escritura de testamento: “... en vista de (...} que {...) dicho instrumento
no corresponde croncldgicamente al orden sucesive que la ley exige en
materia notarial, pues por la hora en que aparece autorizado, las diez de
la mafiana, debe ocupar en el protocolo precisamente el lugar anterior
al en que esta el que corresponde al No. 38. Y esta circunstancia
convierte en nulo, con nulidad absoluta, el testainento de que se hace
mérito por ser de orden publico el requisito apuntado de la fecha para
garantia de los derechos que los interesados exponen ante el cartulario.
Esta nulidad queda establecida conforme a los articulos 2 No. 2°y 67 de
la ley del Notariado” y en la Sentencia de 28 de febrero de 1958 {Ref.
B.J. p. 18886) al disponer: “Es nula la escritura cuya fecha sea anterior
a la de la escritura que la precede, aunque la fecha de ésta haya sido
corregida vy no salvada”, posicion que da al traste con el sentido de ta
Ley de 28 de mayo de 1913, orientada a la conservacion de la eficacia
del documento piublico netarial, abandonada esta tendencia
jurisprudencial en la Sentencia de 14 de octubre de 1991 (Ref. B.J. p.
184, Coens. II), a cuyo tenor se dispuse que: “.. con la inspeccién ocular
practicada en el protocolo referido, se constatd de manera indubitable, que

' La Direccidn de Registros y Notariado de Espaiia tamposo ha abogado por la nulidad en tales circunstancias.
Dafede ello 12 Resolucidn de 27 de enero de 1934 (Ref. El Derecho, 1934/23) por la que sc ... eonsidera
que aungue el error material comerido con lo numeracion de fos protocolos no produce la nulidad del
instrumento publico, ni influye tampoco en el contenide del mismo, sino gue tinicamente deja abieria lu
posibifidad de intercalar Indebidamente otras escrifuras gue por su fecha pudieran afectar o ser afectadas
por las posteriores (...)". Se tratuba de un caso en que el Director de Admimsiracidn del Ministerio de
Estado se habia dirigido al Ministre de Justicia a través de una comunicacion por la que le manifestaba que
¢l Ministro de Espana en San Salvador, al inventasiar ¢l Prolocolo notarial de dicha Legacion-Consutado,
habia enconirado ¢n la carpeta del Protocolo corriente, después de los documentos numeradoes
correlativamente v sin interrupeidn del ntmero | al 21, otro sefalado con el 32, ¢s decir, pasande once
ntimeros, y dindose fa circunstancia de que el lbra de recaudacion no acusaba ingreso alguno per este
concepto desde la fecha en que se extendid la eseritura mbmers 21 hasta la fecha del otorgamiento de la
nimero 32, por o que rogaba se e dicran instrucciones acerca de s debia salvar ese error en los Instrumentos
nimicras 32 al 38, o si debia continuar con el ndmero 39.
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el notario,.. actud con suma negligencia en el manejo del mismao, rompiendo
la secuencia de su numeracion... tal comoe lo ordena la Ley del Notariado...,
motivo por el cual es de imperiosa necesidad amonestar privadamente al
notario..., e imponerle una multa por la cantidad de doscientos cérdobas
{C$200.00} a favor del Fisco, la cual deberd ser enterada en la oficina
correspondiente”y en la Sentencia de 2 de marzo de 1992 (Ref. B.J. p.49)
con similar pronunciamiento, o invalidante de la eficacia de la eseritura
publica, conforme con la cual se narra: “La doctora..., al rendir su informe...
confiesa haber cometido un error involuntario en la numeracion de las
escrituras de su protocalo, por lo que la referida notario debe ser objeto de
sancion, pues es preciso que en aras de la responsabilidad notarial, que el
notario publico sea ejemplar observante de las leyes que nos rigen, por lo
gue debe sanciondrsele con multa de conformidad al articulo 6 del Decreto

N° 16187
3.3, Nulidad por incumplimiento de las solemnidades externas

Reconoce el articulo 2371 del Cadigo Civil nicaragliense que: “Cuando
el instrumento no esté concurrido de todas las solemnidades externas
que son indispensables para su validez, se declarara nulo en todas sus
partes y no en una sola”, cabria en primer orden hacer un inventario de
todas las solemnidades reguladas en la Ley del Notariado, cuya ausencia
provocaria una nulidad in integrum del documente publico notarial, ello
nos daria como resultado gue la nulidad a la que el citado articulo se
refiere vendria determinada por:

a- La omision del lugar, data y hora de autorizacion del documento {vid.
articulo 23.1°).

b- La omisidon del nombre y apellidos de los comparecientes, domicilio,
estado v profesién (vid. articulo 23.2°).

¢- La omisién de la fe de conocimiento de los comparecientes, testigos,
peritos y demés intervinientes (vid. articulo 23.4°).

d- La ausencia de presencia fisica en el momento de la autorizacion del
instrumento de los representantes legales o procuradores en supuestos
de comparecencia por representacién (vid. articulo 28, segundo
parrafo).

e- La no mencién en las escrituras de poder de las facultades espemales
que €l pederdante confiere al apoderado, insustituible por#:
de los preceptos legales correspondientes (vid. articitlo® 28 .tefcer
parrafo). :
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f- La ausencia de la mencidn auténtica de la lecturz del documento
publico por el notario autorizante en plena audiencia notarial (vid.
articulo 29.2°).

g- La ausencia de firma de Jos comparecientes, intérpretes, testigos segiin
el caso y del notario autorizante {vid. articulo 29.3°).

a- La omision del lugar, data v hora de antorizacion del documento
{vid. articulo 23.1°).

La necesidad de expresidn del lugar y fecha de autorizacidén en el propio
documento data desde el Fuero Juzgo. Al decir de CarneLurni: “Todo acto
del hombre ocurre en determinadas circunstancias de tiempo y lugar; en
cuanto tales circunstancias tengan trascendencia para los efectos juridicos
de aquél, puede ser necesaria a conveniente su prueha; a tal objeto su
realizacion en un determinado lugar o en un determinado fiempo, puede
represeniarse y, especialmente documentarse; esta documentacion
constituye la data. Llamamos data precisamente a la representacion
documental o cuando menos a la indicacién en el documento de las
condiciones de lugar y de tiempo en que el acto ha ocurrido™3,

Entre otras razones, el lugar de autorizacién del instrumento, importa a
los efectos de la competencia territorial del notario, en aquellos
ordenamientos notariales en que al notario le es atribuida su
competencia en razon de determinado territorio. De modo que, en tales
circunstancias, no es posible, so pena de nulidad formal del instrumento,
st autorizacién por un notario que no resulte competente, a menos que
laley lo excepeione, como en el caso de la Ley cubana que en su articulo
11, inciso a), en relacidn con elinciso ¢, lo prevé para aquel documento
autorizado en circunstancias excepcionales o en inminente peligro de
muerte, en que se alza la sancidn nulificante, que en condiciones
ordinarias, tiene reservada el legislador para los instrumentos
autorizados por notarios fuera de los limites de su competencia.

El notario ha de especificar el lugar de la autorizacién, generalmente
coincidente con el lugar en el que {iene su sede, o sea, el espacio fisico
en que esta situada la notaria y ejerce la funcién publica notarial.. Si
autoriza fuera de la notaria en que tiene su sede, lo cual es dable y
frecuente, entonces estantos en presencia del constituido, que es la

% Cir. pos Gonzalez, Carlos Emérito, Teoria General del Instrumento Publico. Ediar, Buenas Alres, 1953,
p. 197
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autorizacidon notarial de un documento plblico dentro del territorio en
el gue tiene fe publica, pero fuera del recinto en el cual tiene su sede.
Debe quedar claramente manifestado en el instrumento, bajo su fe. La
constitucidon fuera de sede notarial procede, previo y especial
requerimiento o rogacion del interesado y puede venir motivada, por
imposibilidad fisica de locomocién de uno o varics de los
comparecientes, enfermedad transitoria, ancianidad, naturaleza del
hecho instrumentado, propio de las actas, u otras razones que a juiclo
del notario, sean meritorias de su traslado hacia un lugar ajenoc a su
notaria.

El lugar también incide en la aplicacién de la regla locus regit actum, o
sea, el cumplimiento de las formalidades del documento se adecua al
lugar en que fue autorizado. Seglin el articulo 13.1 del Codigo Civil
cubano “La forma de los actos juridicos civi-les se rige por la legislacién
del pais en que se realizan”,

Respecto de la fecha, esta presupone un juicio de notoriedad ofrecido
por el notario en todes los instrumentos ptblicos autorizados, tanto
protocolizables, como no protocolizables (efr. articulo 123 del
Reglamento notarial cubano), y también en las copias {cfr. articulo 139,
inciso a), del Reglamento notarial cubano). Es una notoriedad
inmanente al propio instrumento. Tiene trascendencia en
determinados instrumentos y se concreta con la expresién del dia, mes
y ano de la autorizacion del instrumento, y con la hora, requisito este
ultimo exigido en la Ley del Notariado de Nicaragua, a mi juicio
innecesario, salvo en los testamentos, dada su naturaleza
esencialmente revocable. Ni qué decir la trascendencia de la fecha
para apreciar la capacidad de los comparecientes en los instrumentos
publicos y la ley aplicable.

Por regla general, los actos y hechos contenidos en los documentos
publicos notariales neo han de autorizarse bajo términes perentorios,
podria darse, no obstante ad ex. en las actas de requerimiente o de
notificacién, para esta iltima lo prevé el articulo 90, primer parrafo in
fine, del Reglamento notarial cubano, en relacidén con el articulo 89,
inciso a) del propio cuerpo legal. La fecha también pudiera tener
trascendencia v. gr. para interrumpir un término de prescripeién, probado
a través del respectivo documento piblico o exigir el cumplimiento de
una obligacién dentro del término previsto.

Con razén expresa Rodriguez Adrados que tanto la fecha como el Iugar
son “menciones preliminares a la comparecencia” “cubiertos {...} por la
fe piblica; pero el Notario tiene libertad de redaccién, libertad en la
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manera de consignar tales requisitos, sin someterse a férmula
sacramental alguna”??

b- La omision del nombre y apellidos de log comparecientes, domicilio,
estado v profesidén {vid. articunic 23.2°

Otra formalidad, cuya vulneracion, pudiera conducir a un supuesto de
nulidad, es la omision de la identificacidén de los comparecientes,
domicilio, estado y profesion. La necesidad de actualizacién de lanorma
exigiria también, por la imporfancia que merece, la consignacion del
nzmero de la cédula de identidad. Asi, 1a Ley No. 153/1993 de 27 de
enero, Ley de Identificacién Ciudadana de Nicaragua, establece en su
articulo 1 que la cédula de identidad es el deccumento que identifica a
los nicaraglienses para ¢l sufragio active y para los deméas actos que
determina la Ley, entre los cuales cita el articulo 4, inciso g), de la propia
Ley, los de naturaleza notarial. Corresponde por tanto, al notario, en el
proemio del instrumento, identificar a los comparecientes a través del
mencionado documento, de lo cual ha de dar fe en el instrumento como
expresion del juicio de identidad que ha de exteriorizar, previo a su
autorizacion®.

La razon de la nulidad instrumental viene dada, sin duda, en que la
identificacién de los comparecientes es un elemento esencial en la
autorizacion del instrumento pablico?’. El prestigio y el crédito
institucional v social de la institucién notarial estéan esencialmente
fundados en €l rigor y la pulcritud de la dacién de fe, gue otorga a los
hechos y circunstancias a los que se refiere una fuerte presunciéon de
veracidad. Entre aquellos v las circunstancias ocupa un lugar de
singular relieve el conocimiento de la identidad de la persona que
comparece ante el notario para realizar cualquier acto o negocio juridico.

¥ Rodrignez Adrados, Antonio, *Formacién det instrumento piblico. Validez, eficacia y libre cireniacion del
negocio juridico asi documentadoe, inctuso en ias relaciones de Derecho Internacional Privade”, en Esasdios
Juridicos fil, Consgjo General del Notariado cspaficl, Madrid, 1996, p. 471, i

** Mo obsiante, tdmese en cuenla que Ja Ley N° 139/199t de 12 de diciembre, Ley que da mayor utilidad a
la instilucidn del notariado regula on su articuio 7 otras vias alternativas, si bien supletorias, para identificar
alos comparecientes, a saber: la presencia de fos lestizos de conoeimiento y 1z posibilidad de que una de las
partes pueda identificar a la otra.

' La Direccidn de los Regiswos y del Notariado de Espaiia ha expresado en su Resolucion de 14 de febrero
de 1996 que: £f Notario debe consignar en ef instrumento piblice of nombre y apellidos oficiales de cada
persona, que serdn en fodo caso los gue figuran en su docwinenio nacienal de identided, documeito
piblico gue acredita la auténiica personnlidad de su ditular, constituyende ef wnico y exclusivo justificamnte
completo de li ideniificacian de la persona (. y cuya consignacion en fos instrumentos piblicos
notarfales es obligatoria (...
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Por ello se ha pronunciade el Tribunal Supremo espafol en Sentencia
de 19 de junio de 1964 en el sentide de que: “El correcto ejercicio de la
fe notarial de conocimiento por atribucidn legal directa, resulta
trascendental al quedar fijados con certeza los sujetos intervinientes
en el acto y maxime en una scciedad como la actual, en la que la
complejidad y proliferacién de actuaciones juridicas resulta notoria {...})".

En la propia Espania, la Direccidn General de los Registros v del Notariado
desde antiguo (Resoclucion de 27 de diciembre de 1960) viene diciendo
que por el valor que la ley atribuye a2l documento notarial, es la fe de
conocimiento® el acto mas trascendental de todos cuantos emite el
notario, por ser el presupuesto basico para la eficacia del instrumento
publico ¢l que quede fijada con absoluta certeza la identidad de los
sujetos que intervienen.

Por ello el articulo 23 de la Ley Organica del Notariado espafiol dispone
que: “los Notarios daran fe en las escrituras ptiblicas y en aquellas actas
que por su indole especial lo requieran de que conocen alas partes o de
haberse asegurado de su identidad por los medios supletorios establecido
por las Leyes y Reglamentos” y el articulo 17 bis de la propia Ley, entre
las daciones de fe que establece ha de dar el notaric, una de ellas es de
laidentidad de los otorgantes.

Los 6érganos corporativos del notariado insisten constantermente en esta
obligacién, siendo de destacar una circular del Consejo General del
Notariado espafiol del afio 2003 en que se denuncian los peligros de
suplantaciones de persconalidad que cada vez se da con mas frecuencia,
al multiplicarse las relaciones comerciales entre personas desconocidas
entre si v al aumentar sensiblemente la contratacion con ciudadanos
extranjeros, recomendando una serie de medidas que el notario debe
tener presente en el gjercicio de su funcién.

Lo que si que me parece descabellado es declarar la nulidad del
documento piiblico notarial, sustentade en la ausencia de expresion
en el documento del domicilio, estado o profesién del compareciente,
factores identificativos de la persona que no siempre son esenciales para
el acto 0 hecho que se instrumenta, subsanable por demas a través de
otros medios legales, sin que sea motivo suficiente para privar de eficacia
al instrumento.

 En ¢l enlendido hoy de esta expresion como juicio de identidad.
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c- La omisidn de la fo de conocimiento de los comparecientes, testigos,
peritos y demés intervinientes (vid. articnlo 23.4°).

Igual consccuencia tiene para el ordenamiento notarial nicaragiiense,
la omisién de la identidad, si bien expresa la norma “conocimiente”, a
pesar de no ser términos sindnlnos?, relativos a otros concurrentes, ya
sean testigos, peritos u olros. Si la presencia de estos ha sido esencial
para el acto, ya concurran v, gr. como testiges de conocimiento, segun
articule 7 de laLey N° 139/1991 de 12 de diciembre, o como intérpretes,
y estos no resultan identificados, se tendran entonces como no presentes
en el acto notariado, y dado que su intervencion es solemnidad externa
del documento, su incumplimiento causa la nulidad instrumental.

d- La ausancia de presencia fisica en el momento de la autorizacidén
delinstrumento de los representantes legales o procuradoves en
supuestos de comparencia por representacidon [vid. articule 28,
segundo pavralfol.

Cuando el concepte de la intervencién de los comparecientes s por
representacion, no hay dudas que quien concurre al instrumente cs el
representante (va legal o voluntario y también en los supuestos de
represeniacion organica). El comparcciente es a la esfera de los hechos,
como las partes a la del Derecho. La inmediacion es un principio
informante de la actuacicn notarial. El notario tiene que dar fe de
identidad y juicio de capacidad de los comparecientes o partes en sentido
formal. La férmula, “ante mi” empleada por el notaric en la redaccion de
los documentos piblicos, no tiene un simple valor sacramental, sing es
expresion del cumplimiento del principio, lo contrario, supondria atentar
ala verdad instrumental. La ausencia de los comparecientes, ya por sio
por representacicn no es suplible bajo cualguier concepto. Da lo mismo
gue estemos en presencia de una u otra, el quebrantamiento de la
mmediacidn conlleva inexorablemente al rompimiento de la unidad de
acto formal, presupuesto tammbién de la dacidn de fe notarial.

# Realivenle el éymino apropiado es identidad pues hoy dia log nolarios e pucden dar fe de conoeimiento
depersonas que se limitan a identificar con su cédula. Para Blanquer —cir. pos Rivas Martincz, Juan Josg, £7
Testamento Abieity otorgado ante Notaria despuds de la Ley de 20 de diciembre de 1991, [* edicidn,
Dykanson, Madrid, 1993, p. 28, cn nota (2}, el conocimiente de una persona fmplica individualizar segiin
{a personalidad con {a que usualmente cs conocida, fo esencial es la conviceidn subjctiva de conocimicnio
persanal. Y ello no siempre se puede lograr en una sociedad moderna en que el notario ticne que atender a
cientos de personas residentes en negacindades.
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e- La no mencién en las escrituras de poder de las faculiades especiales
gue el poderdante confiere al apoderado, insustituibie por la mencion
de los precepios legales corvespondientes (vid. articule 28, tercer
parrafo).

Un supuesto de nulidad instrumental estaria dado por la no mencidn
en una escritura de poder del contenido de las facultades conferidas
por el poderdante al apoderado. Légico, tratdndose de una escritura en
la que se instrumente el negocio de apoderainiento, cuya finalidad es
la concesion de facultades de representacidén al apoderadoe, el notario
autorizante para que la escrifura sea eficaz frente a terceros y constituya
titulo de legitimacién del apoderado que le justifique entrometerse en
la esfera juridica del poderdante, con plena eficacia para el patrimonio
de éste, ha de ser celoso guardian del contenido de las clausulas de la
escritura, no resultando suficiente que se limite a expresar los preceptos
legales amparadores de la concesién del apoderamiento, sino los actos
concretos para los cuales se conceden facultades representativas.

f- La ausencia de la mencién anténtica de Iz lectura del documento
pablice por el notario autorizante en plena audiencia notarial {vid.
articulo 29.2°).

Todo instrumentoe publico, va sea escritura o acta, ha de ser leido por los
comparecientes, de modo gue solo cuando éstos queden enterados de
su contenido, podréan estampar sus firmas, expresion de su aguiescencia
con lo dicho y narrado por el notario autorizante y muy en especial con
las declaraciones negociales de voluntad que le son atribuidas (en sede
de escrituras}. Solo a través de la lectura, los comparecientes, testigosy
demas concurrentes, quedan enterados del contenido del instrumento, -
en el supuesto de que entiendan y conozcan el idioma en gue esti
redactado el documento.

La lectura supone dos extremos de suprema importancia, a saber: la
indicacién en el instrumento publico de un hecho real e histdrico: el
haber leido el instrumento v por consecuencia, darse por enterado de
su contenido y la constancia formal, instrumental, menciéon auténtica,
por ser atribuida al notario, indispensable para la propia eficacia
documental, de haber leido el instrumento. La lectura pertenece al plano
del dictum. Es el notario quien, bgjo su fe, como hecho auténtico, hace
constar en &l decumentio el hecho de Ia lectura del documento perse a
los comparecientes, testigos y demads concurrentes o, en su defecto, de
ia practicada por él mismo frenie a ellos,
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Las pautas instrumentales de la lectura del deccumento pablice como
solemnidad estan reguladas en el articulo 29.2 de la Ley del Notariado,
a saber:

JEn quémomendo procede?

En el otorgamiento cuando sc trate de escrituras publicas. En sede de
actas, aunque no hay propiamente otorgamiento, ésta igualmente se
requiere, lo cual se hara, previo ala autorizacién. En todo caso, en plena
audiencia notarial, al menos asi se colige de lo formulado en el citado
precepto legal.

A quien le corresponde?

La Ley del Notariado utiliza una férmula demasiado conservadora al
exigir que esta proceda por el notario. De lege ferenda la lectura, en
principio ha de corresponderle a los comparecientes, testigos y cualquier
otro interviniente en €l instrumento, sin distincion. Para elle €l notario
debe advertirles del derecho cque tienen de leer per se el instrumento
publico, de lo cual ha de dar constancia en el propio documento, bajo
su fe, revistiendo también caracter de mencion auténtica*. Nada
impediria lo que puede suceder en el ejercicio del notariado sobre la
posibilidad de que unos lo lean por si mismos y otros no. A nuestro criterio
en tales circunstancias, el notaric deberia leer el instrumento a todos a
la vez, ignalmente dando fe de este particular. De modo que para algunos
el documento seria leido dos veces. Empero, solo se podria prescindir de
la lectura del instrumento por el notario, cuando todos lo hayan leido,
s1 bien la Ley del Notariado parece imponer la lectura por el notario,
como un requisito de solemnidad del instrumento {(vid. articulo 29.2).
Témese en consideracion que la lectura comun para todos los participes
en la audiencia notarial le es posible Ginicamente al notatio, funcién
insustituible e indelegable en cualquier otro de dichos participes.

¥ La Direccidn de los Registros y del Noiariado de Espaiia ha dicho en Resalucion de 26 de abril de 1913
(Ref. BY Dereche 1913/54) “gue la tey det Notariade exige expresamenie & los Notarios que den je de
naber leido & las partes y a fas restigos insirumentales o escritura ntegra & de haberles permitido que la
lean, d su eleccion, antes de que la firmen v & los de conocimienio lo que 4 ellos se refiera, y de haber
advertido & inos v & oties que tenen el derecho de leerla por si, y aungue pudiera creerse gue uelgan
las tliimas palabras del articulo 25 de la ley del Notariado porgue nadie esté obligade & firmar lo gue
Lo de as permitido leer, y eon tarto, todos tienen devecho a hacerlo del documento donde han de estampar
su firite sin necesidad de que o ley lo dijera, ésta ha querideo gue consie cluramente que se odvirtic el
derecho que tienen (os otargantes ¥ lestigeos para mayer auienticidad dol acto ' (Fundameanio de Derecho

29,
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cCuando procede entonces la lectura por el notario?

En el supuesto eén gue los comparecientes, testigos y demaés
intervinientes renuncien al derecho de leer por si el documento
{siguiendo la tesis que sostengo), o cuando unos gjercitan ese derecho
y otros no. Ahora bien, ha de quedar esclarecido que si aquellos ejercitan
el derecho en sentido positivo, el notario ha de dar fe de este particular,
de modo que como argumenta Rodriguez Adrados “No hasta permitirles
que lo lean, sino que deben los interesados hacerlo, o realizar al menos
una actividad tal que el Notario pueda racionalmente suponer que lo
han leido, ¥ afirmar después que lo han hecho”, con ello se evita la
posterior viabilidad de la exceptio schaedula non lecta®®. Le compete a
comparecientes, testigos y deméas intervinientes decidir si leen por si el
documento o prefieren que lo haga el notario (lo mas comtn por cierto),
perc no prohibir la lectura por el notario, cuando ellos decidan no leer
por si el documento. En tales circunstancias éste lo leerd en defecto de
aquellos, sin que se le frangquee la posibilidad de renunciar. Quienes
comentaron las reformas de 1967 al Reglamento Notarial espafiol,
expresaron sobre este particular, con gran acierto, que a los sujetos,
distintos al notario, presentes en la lectura del instrumento “... se les
defiere (...), una opcidn, pere es sclamente entre leer por si y no leer por
si; en este caso, imponen la lectura por el Notario™, Sibien, a diferencia
de st homélogo espaiiol, el Reglamento de la Ley de las Notarias Estatales
de Cuba, supedita le lectura del documento por el notario, alarenuncia
previa del resto de los interesados, por lo que &l ejercicio en sentido
positivo del derecho a leer el documento, si que impediria en el actuar
notarial cubano, la lectura por el notario autorizante.

* Rodrigucz Adrados, A., “Formacion del instremento piblice...”, ¢il,, p. 448.

¥ Contra la alftmaciSn nolarial y su mencién documental de gue se hizo la leciura, cl consentimicnto y la
firma, no cabe la excepcion de decumento no leido, sino sdlo la falsedad de la narracién documental.

¥ Segtin expresa Rodrigucz Adrados A., “Formacion del instrmento piblice...", cif., pp. 448-449, haciendo
atusion a Gonzdlez Enriquez y Garcfa-Bernardo. Estos autores, sustentados en lo previsto en el articolo 193
det Reglamente Notarial, parten de una circunstancia distinta a ta que se ofrece en el ordenaniento jurldico
cubano, pero similar a lo que formula la Ley del Notariado nicaragiiense, en ¢l sentido de que los demas
stjetos presentes en el acto de lectura no pueden impedir que cf notario lea el documento, y para cllo
afirmian que si bien los “comparecientes y lestigos tienen derecho de leer el documento (...}, el Notario
también liene derecho a leérselo; agquéllos {...) pueden imponer la lectura del Noetario, pero no pueden
impediria porque, mas alld de argamentos lHerales, solamentie al Notario compete velar por la pureza del
otorgami¢nto instrumental y, por tanto, es & quien tiene que decidir 3i se han dado @ no las razonables
condiciones para prescindir de su propia lectura cuando fos interesados han efegido [eer por si ¢l documento™
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cComo se hard la lectura por el notario?

Nada dispone la Ley del Neotariado que, por el contrario, e¢leva a
solemnidad la lectura por el notarie del documento publico, la manera
en que esta deba practicarse. Suele ser y la légica asi lo impone, ser en
voz alta. En el ordenamiento juridico cubano, asi lo dispone el articulo
33, primer parrafo, del Reglamento notarial, particular del cual hard
constancia el notario en el documento. La voz debe provectarse, de tal
forma, que todos y cada una las personas sitas en la audiencia notarial,
puedan escuchar clara y didfanamente cada clausula leida. El notario
ha deleer ademas de manera pausada, con firmeza y con las inflexiones
necesarias, de modo que permita un entendimiento cabal de lo que se
lee. Ha de tratarse de una lectura explicativa, comprensible, operativa,
del contenido integro del texto. Con esa finalidad ha de adaptarse al
nivel de instruccién de comparecientes y testigos. Solo asi éstos, al tiempo
de firmar el documento, quedaran debidamente enterados de su
conttenido,

FQué se leerd?

E] contenido integro del documento notarial, “todo ¢l documento”, segliin
el dictado del articulo 29.2 de la Ley del Notariado.

cA quiénes se les leerd?

Como ha guedado expresado, la lectura por el nnotario, se realiza en la
audiencia notarial a los comparecientes, testigos y demés intervinientes
del documento, en unidad de acto. En este sentido el articuls 29.2 de la
Ley del Notariado no es modélico en su formnulacidon. Nada técnica resulta
la expresién empleada, cuando fija como destinatarios de la lectura “a
los interesados, en presencia del ndmero de testigos que corresponda a
la naturaleza del acto”. No se trata de cualquier interesado, sino de
quienes concurren como comparecientes, y respecto de los testigos no
es que la lectura se haga simplemente de manera tangencial o
coyuntural en presencia de ¢llos, sino que también son destinatarios,
pues para concurrir como testigo y firmar el docuinente notarial, tiene
que estar enterados, como presupuesto 1oégico y juridico, del contenido
de lo instrumentado. De igual modo ha de estar dirigida aquella al resto
de los concurrentes, como pudieran ser intérpretes o peritos que auxilien
al notario en el acto de otorgamientc v autorizacidn del instrumento.

En consecuencia, para que prospere la nulidad al amparo de este motivo,
tendria que probar quien impugna el instrumento ptblico, la ausencia
del dato factico de la lectura del instrumento. Asi, en el caso fallado a
través de la Sentencia de 21 de mayo de 1925 de la Corte Suprema de
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Justicia, no se logrd probar tal extremo, de modo gue la Sala, en fallo
adverso al recurrente, dispuso: “...consta del texto de la misma escritura
objetada, que fue leida por el notario, integramente, a las otorgantes y
que éstas la aprobaron, todo ante los testigos instrumentales gue
aparecen, y que, escrito a continuacion el agregado, fue igualmente
leido a las mismas otorgantes y apoderado por ellas, en presencia de los
mismo testigos, completandose asi, en actos sucesivos e inmediatos, la
lectura de todo el instrumento, que es lo que exige el No. 2° del articulo
29 de la Ley del Notariado, por lo que no existe la nulidad alegada, que
se hace consistir en defecto de forma, por cmision de esas solemnidades
exigidas por la ley” (Ref. B.J. pp. S013-5014).

g- La ausencia de firma de los comparecientes, intérpretes, testigos
segiin el casc y del notario antorizante {vid. articulo 29.3°.

La firma es ¢l lazo gue une al firmante con ¢l documento en gue se
pone, es ¢l nexo entre la persona y el documento. Esta no necesita ni
ser nominal, si ser legible, Como expresa Rodriguez Adrados: “los
documentos, en efecto, no suelen indicar mediante la firma quién es su
autor (ni guiénes son las demas personas que en ellos intervienen}, sino
que lo hacen en su encabezamiento (inscriptio, praescriptio), o en el
cuerpo del documento™. La firma tiene que ser documental y perscnal,
o sea, ha de ser puesta en el documento por el firmante en persona. Esta
idea - comenta el propio autor- suele expresarse comoe “manuscritura”,
0 sea escritura hiecha por la propia mano dei suscribiente, pero esta rigida
formulacion tiene que extender sus horizontes a cualquier “grafia” que
se ponga en el documento por el firmante mismo, ya que lo que subyace
en este requisito es la actuacion del signante wmismo en el documento™.
La firma es la exteriorizacion de la agquiescencia, la expresion grafica de
la asuncién de paternidad del negocio instrumentade. Como dijera Del
Vecchio: “constituye el punto de confluencia de la actividad negocial y
de la actividad documental”.

La IT Jornada Notarial de Cérdoba, Argentina, celebrada en agosto de
1975 declard que la firma: “son los caracteres idiomaticos mediante los
cuales en forma manuscrita, de una manera particular y segin el modo
habitual, una persona se individualiza y expresa su voluntad y

* Rodriguez Adrados, Antonio, “La [irma electronica”, en Revista de Derecho Privado, diciembre, 2000, p.
927

¥ fdem, pp. 927-928.

3 Pel Vecchio, cit. pos Rodriguez Adrados, A, “La lrma...”, cii., p. 928,
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asentimiento en los actos sometidos a esa formalidad”™!. Para Pelosi
‘eonstituye una objetividad del consentimiento, el gue ne es necesaiic en
las actas, en las cuales resulta suficiente expresar conformidad con lo
narrado en ellas™?,

Sostiene Belas Alfonso, que: .. la firma tiene una doble funcién: como
Jorma de identificacion de la persona que la pone; Y como expresionde la
conformidad o aprobacion del contenido del documenio en que se poneg™:,

Precisamente en el otorgamiento, tras la lectura del instrurento ptblico,
las partes deben prestar su consentimiento al contenido de este
{escrituras publicas} o su aquiescencia con lo dicho y narrado por ¢l
notario (actas), lo cual el fedatario publico hace constar expresamente
en el instrumento y debe materializarse mediante la firma.

La formalidad de la firma viene establecida en el articulo 29.3 de la Ley
del Notariado, precepto que quedd modificado por la redaccion atribuida
por el articulo 2 de la Ley de 28 de mayo de 1913, respecto del orden en
que deben estamparse las firmas en los documentos notariales. Eso si,
lz firma debe ser indeleble, como todo el contenido del documento (vid.
articulo 152 del Reglamento Notarial espanol). No cabe la posibilidad de
que sean sustituidas por facsimiles u otras formas de reproduccion.
Aunque, en principio, supone la escritura peculiar de los nombres y los
apellidos, ésta puede revestir diferentes modalidades como abreviacicnes,
sintesis, composiciones personalisimas. Como ha dicho la Resohicion
de la Direccion de los Registros y Notariado de Espafia de 25 de marzo
de 1908 (Ref. El Derecho 1908/ 1} “..por obedecer la formacion de la firma
areglas, costumbres y practicas que, aungue basadas en el estado civil del
Jfirmante, son diferentes en cada nacién y en cada orden del derecho, no
puede admitirse en absoluto la afirmacion (...} de que cuando se habla de
firma, en general, se indica la compuesta de nombre y apellido (...)”.

De lo expuesio se colige que la firma del notaric forma parte de la
autorizacién del documento, entendida ésta — al decir de Pérez
Fernandez del Castillo -, el acto de autoridad del notario que constituye
al documento en auténtico, dotandolo de eficacia juridica, pleno valor
probatorio y fuerza eiecutiva®. Es el acto del creador del instrumento.

* Segun reficre Peiosi, C. AL, “El documente...”, ¢if., pp. 226-227.

2 fdem, p. 227,

' Bolas Alfonso, Juan, “Firma electrdnica, comercio electronica y fe publica nolarial”, en Revisia Juridica
del Notariads, N® 26, octubre-diciembre, 2000, p.40.

3 Pérez Fernander del Castillo, Bernardo, Derechio Notarial, 7* edicion, Porria, México, 1995, p, 327
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Con la firma, el notario aprueba o acredita la formalizacion, legalidad v
veracidad del acto, contrato o circunstancia gue contenga la escritura,
equivale a la autorizacicn del instrumento notarial, luego, la ausencia
de firma del notario, implicaria la ausencia de autorizacidén notarial por
lo que decaeria la eficacia juridica del documento, que tendria valor de
documento privado, pero no asi de publico, al carecer de la fe publica
conferida por el funcionario fideifaciente®. Este ha sido, por demas, ¢l
criterio seguida por la Corte Suprema de Justicia de Nicaraguza que en
el primer Considerando de su Sentencia de 13 de septiembre de 1927,
{Ref. B.J. p.. 6097}, dispuso: “... que {la) escritura es ineficaz para justificar
el contrato de cesion de derechos hereditarios en la sucesion de la
sefiora..., por carecer dicha escritura de la firma del notario, requisito
indispensable para su validez, conforme el Articulo 29 inc. 39 de la Ley
del Notariado; por manera que la Honorable Sala de sentencia procedié
correctamente a! declarar su nulidad, aunque ésta no haya side objeto
de debate, porque segin el articulo 2204 C., cuando la nulidad abscluta
consta de autos, los Jueces y Tribunales estan en la obligacion de
declararla de oficic”.

Similares efectos podria tener la ausencia de firma de los comparecientes,
testigos, cuando se requirieren, y demas concurrentes. La ausencia de
este requisito, trae aparejada la nulidad del instrumento. Para Pérez
Fernandez del Castilio la exteriorizacién de voluntad del acto o negocio
se concreta por medio de la firma o la huella digital, en su caso, su
ausencia, ccasiona la inexistencia tanto del negocio como del
instrumento3®. Al comentar el articulo 34.3° de la Ley del Notariado de
Puerto Rico, los profesores Urrutia de Basora v Negron Portille, tras hacer
referencia al caso Sucesién Santos vs. Registrador 108 D.P.R. 831 {1979,
exponen que se frata de infracciones ala gestion notarial que no pueden
convalidarse, la firma es un requisito esencial del instrumento por
estimmarse que ello conlleva una aprobacidon del texto escrito que
antecede, consecuentemente la omisién de la firma invalida el
otorgamiento®.

¥ Vrd. Péres Fernandez del Castillo, B., Derecho..., cil., p. 144,

* Pérez Fernédndez del Castillo, B, Derechio ... cir, p. 143, s T s

1 Fid. Urrntia de Basora, Cindida Rosa y Luis Mariane Negron Pertilio, Curso de Dereclio Notarial
Puertorrigueilo, tomos 1 y 2, 1* edicién, 5. E4., San Juan, 1997, pp. 136-137.
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3.4. Hulidad en razdén de gue las partes del negocio instrumentado,
tengan vinculo pavental (dentro de los grados determinados por
fa lcy) o conyugal con el notario autorizante. Supuestos de
ercepcién,

Segiin €l articulo 43.4° de {a Ley del Notariado, a los notarios les esta
prohibido “Autorizar escrituras a su favor o en favor de sus descendientes,
ascendientes, conyuges o colaterales dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad o de su mujer ilegitima, seglin
el articulo 2372 del Cédigo Civil”, a cuyo tenor: “Son de ningin valor
los actos de cartulacion autorizados por un notario o funcionario priblico
en asunto en que él, su conyuge o sus parientes dentro del cuarto grado
de consanguinidad o segundo de afinidad, fueren personalmente
interesacdos; pero si los interesados lo fueren sélo por tener parte en
sociedades andnimas, o ser gerentes o directores de ellas, ¢l acto serd
valido, lo misme que cuando todos los interesados fueren parientes del
cartulario dentro de dichos grados, v él no tenga en el acto interés
algunc”. Cabe argliir que similares preceptos aparecen contenidos en
cuerpos legales homélogos de otros ordenamientos juridicos™ cuyo
empeito o es, eviter a toda costa comportamientos inparciales del
Notario, en tanto pudiera quedarse en entredicho la ética del notario
autorizante. A mi juicio, el legislador, sobre la base de! principio de
conservacién del instrumento, dada la excepcionalidad que la nulidad
tiene, debid prever la posibilidad de una nulidad parcial y no total, en
aquellos supuestes en los cuales solo existe una clausula o determinadas
clausulas que favorecen al notario, a sus parientes o al conyuge, no asi
el resto de las clausulas contenidas en ¢l instrumento, cuya cficacia ha
de ser incolume. En aras de atemperar la norma a la realidad social,
resulta improcedente cualquier referencia a la “mujer ilegitima” del
notario, posicion ademas discriminatoria para el genero femenino.,

Adpero, en todo caso la Corte Suprerma de Justicia ha sido muy cautelosa
en admitir pretensiones nulificantes del instrumento publico por este
motivo. Asi, en su Sentencia de 21 de diciembre de 1934 {Ref. B. J. p.
8844) advierte: “... la ley, en los Articulos 43 L. del N. y 2372 C. no ha
querido referirse a un interés oculto o dudoso, sino a un interés claro y

* Esla misma posicion han adoptado también olras legislaciones como ta Ley Orgénica del Notariado de
Hspafia en sus articutos 27.2° y 28, Ia Ley del Notariade costarricense, bajo tos efectos de la anulabilidad
a lnstancia de parte, segin articulos 92 v 93, y fa Loy puertorriquena del Notarindo en su arliculo 34.2°,
en relacidn con el articulo 3, este Gltimo precepro en su ineiso b) afrece la salvedad de que cuando se
tratare de disposicioncs hechas en el documenio a favor de los parientes det notario en los grados
prohibidos, no sustirin efecto algwio, o sea se tendrén por no puastas, conduciendo 4 una nulidad parcial,
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manifiesto, de tal suerte que de él resulte con toda evidencia una ventaja
para el Notario que sea suficiente para poner en duda su imparciatidad.
El interés debe ser actual y derivarse de una clausula o estipulacidon
del acto o contrato que constituya por si sola un titulo de crédito a favor
del Notario o de las personas indicadas, toméandose en cuenta cue las
disposiciones de la ley que crean incapacidades o que tienden por sus
efectos a anular actos, deben estar sujetas a una aplicacién restrictiva”.
Entantoenlade 17 de agosto de 1935 (Ref. B. J. p. 9048] ha deja sentado
gue: “No es nula la escritura de venta autorizada per un Notario, aungue
se alegue que éste tenia interés en que el vendedor le pagara un crédito
a su favor, pues el interés debe ser actual v derivarse del acto o contrato
mismo”.

Cabe resenar que lo trascendente es el parentesco o la relacién de
conyugalidad existente en relacidén con las partes del negocio a
instrumentar, no respectc de quienes comparezcan al documento
notarial. Son las partes, y no siempre los comparecientes, los titulares
de los intereses materiales en juege en el acto o negocio juridico
documentado.

4. La nulidad documental desde una dptica de lege ferenda

Es cierto que los tedricos del Dereche acostumbramos a exigir a los
legisladores, mas de lo que éstos, por razén de la labor que desempefian,
pueden ofrecer. Los profesores de Derecho usualmente somos criticos
con los hacedores de las normas legales, No se olvide que el Derecho es
expresion de la politica v suelen ser los peliticos los que hacen el Derecho
pasitivo, dejando a un lade muchas veces la mas depurada técnica
juridica o los postulados cientificos mas modernos, frutos de la
elaboracién dogmatica de la academia juridica.

Como un cbservador del Derecho Notarial nicaragiiense me cabe
significar la necesidad de que las normas legales que sustentan esta
materia se atemperei a los avatares de una sociedad moderna, capaz de
ofrecer cobertura legal a las mas disimiles transacciones juridicas que
el trafico en masas hoy exige a los operadores del Derecho. Normas que
en su lenguaje v en su propia redaccidn incorporen términos mas
acordes con la doctrina notarialista de la presente centuria, sin perder
en lo mas minimo las raices autdctonas que informan las costumbres y
tradiciones propias.

No escapa a este fendémenco ¢l lado oscuro de la eficacia del documento
publico notarial, a saber: el de sus patologias v, en primer orden, el de
su nulidad que conlleva precisamente a su ineficacia. Por ello compete
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al legislador la necesidad de sistematizar las causas de nulidad
instrumental, sin perder de vista el caracter excepcional que la nulidad
reviste, dada la finailidad que el instrumento publico notarial comporta
en toda sociedad. Concierne al legisiador notarial sistematizar las
causas de nulidad que afectan al planc del continente, distinguiendo
entre nulidad total y nulidad parcial, esta altima como expresion del
vigjo adagio utile per mutile non vitlatur, y con cllo del principio de
conservacidn del documento, en tanto las cldusulas afectadas por
nulidad documental, no tienen por qué extender o contagiar el “virus”
padecido, a aquellas que tienen per se eficacia independiente, de modo
que la nulidad de las primeras no atente contra la finalidad del negocio
escriturado, entendido éste en su integridad y tras la aplicacion del
canon de la totalidad en su interpretacién. La nulidad instrumental ha
de tener su sede en la Ley notarial y para ello ha de ser presupuesto que
la impugnacién en sede judicial del documento pGblico, requiere la
intervencion del notario autorizante, permaneciendo a buen recaudo
la interposicion de la excepcidén de falta de estado en el proceso, en
tanto no queda validamente constituida la relacién juridica procesal
con su ausencia. No se olvide que el notario es el autor del instrumento,
cuya paternidad le es imputable, una vez da fe del cumplimiento de
todas las formalidades legales y con su firma, lo autoriza.

Corresponde también el legislador notarial determinar la posibilidad de
que la accidn impugnatoria sea prescriptible o ne, en tanto en laley de
procedimiento o enjuiciamiento civil se debera delimitar el tribunal
competente para conocer los litigios que en torno a la impugnacion de
los documentos pliblicos notariales puedan derivarse.

Mientras tanto, compete a la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia seguir trazando las lineas maestras en la interpretacion y
aplicacion de esta centenaria Ley del Notariado, expresion, sin duda,
del devenir del Derecho nicaragiliense, en su afan de dar proteccion y
seguridad al tréafico juridico, y que ha posibilitado la ductibilidad de
esta va longeva norma, en aras de atemperarla a las nuevas
circunstancias econdmicas y sociales impuestas en este siglo XXI.
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