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1. Introduccién

El contexto actual caracterizado por los avances tecnolégicos
principalmente en lo que hace a la comunicacién en tiempo real, ha
desembocado en la internacionalizacién de las economias nacionales.
El capital, la dindmica y ejercicio de la actividad empresarial, que
anteriormente se concentraban en los mercados internos o que esta-
ban controlados por el Estado en los paises de corte socialista, poco
a poco fueron abriéndose y extendiéndose como consecuencia de la
liberalizacién y uniformidad de la economia mundial, y la inclinacién
del sistema capitalista a sus extremos mas puros y liberalizadores, en
correspondencia con la economia del libre mercado, que parece ser
la norma suprema del acontecer econémico y politico mundial.

En este sentido, las empresas como principales protagonistas del
mercado, han transitado por un proceso de internacionalizacién,
obligandolas a buscar nuevos productos innovadores y competitivos,
fabricados mediante la mas avanzada y eficiente tecnologia, sin
embargo, estas nuevas tecnologias y este proceso socioeconémico
internacional llamado globalizacion, imponen otros retos trascenden-
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tales para el ejercicio de la actividad empresarial, puesto que la
empresa en la dindmica de sus negocios y contrataciones, y en los
actos en los que se desenvuelve su diario quehacer corporativo, nece-
sitan garantias de seguridad juridica, que debe ser brindada de mane-
ra sistémica y con el mismo caracter transnacional. En este sentido,
la fe publica es el elemento esencial de cualquier sistema de seguridad
juridica y el Notariado es su instrumento por excelencia.

Esta nueva realidad encuentra al Notariado nicaragiiense en una
situacién critica. Por razones histoéricas el notariado nacional surgi6
con unas particularidades especiales que lo alejan y diferencian del
notariado latino, al que pertenece por realidad geografica, cultural y
sobre todo por tradicién juridica. Asimismo, el notariado latino nece-
sita encontrar mecanismos para flexibilizar y modernizar el ejercicio
de su funcién notarial, aminorando sus diferencias con otros sistemas
de fe publica, como el notariado anglosajon, pero, sin perder con ello
la solidez que la formalidad de su funcién ha brindado a la seguridad
juridica a través de la historia; no obstante, debe tenerse en cuenta,
que la excesiva solemnidad y el tradicional soporte en papel, ha lle-
vado en principio, al notariado latino a una debilidad en el ejercicio
de la funcién notarial frente a los avances tecnolégicos y las moder-
nas formas de contratacién, lo que dificulta brindar al empresario
contemporaneo las garantias juridicas necesarias y actuales en la
dindmica moderna de la actividad empresarial.

Ahora bien, como hemos referido, el notariado nicaragiiense sur-
gi6 con ciertas particularidades que lo han convertido en un sistema
de fe publica con muchas debilidades y deficiencias, siendo muy cri-
ticables en aspectos como organizacion, funcién, imparcialidad, éti-
ca, especializacién y formacién académica, entre otros elementos que
han tendido a desnaturalizar y desvirtuar la razén de ser del Notario
de tipo latino, en el profesional nicaragiiense.

Vale la pena remembrar que el antiguo escribano castellano, ante-
cesor histérico de nuestros notarios, era sobre todo un hombre culto
y merecedor de gran respeto social, que no ejercia tanto como profe-
sional del Derecho, sino, como maestro y consejero que brindaba de
manera imparcial, la asesoria necesaria para la confeccién de los
negocios (1).

Esta problematica particular del notariado nicaragiiense, sumada
a la que apremia en general al notariado latino, precisamente la que

(1) 3ra. Partida Titulo XIX, Ley 2da.
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surge de la tecnologia, particularmente en el ambito de las comuni-
caciones y dindmicas modernas del mercado mundial, donde las dis-
tancias entre las partes ya no es obstaculo para ejecutar un negocio,
como lo era en el pasado reciente; pone de relieve la necesidad de
revisar los procedimientos y las formas de perfeccionar esos negocios
y redefinir: como, cuando, y dénde debe intervenir el Notario.

Actualmente, en algunos circulos notariales se han manifestado
muchas voces de preocupacion, respecto de la funcién notarial, frente
a los adelantos tecnolégicos y modernas formas de contratacién,
pero, también sobre todo frente a la dinamica neoliberal del mercado
global, principalmente por la solemnidad en la intervencion del car-
tulario en los convenios contractuales tradicionales, que para el mer-
cado actual suponen retrasos y obstaculos en la consecucién de los
negocios.

En este sentido, PEREZ MONTERO sefnal6 que: “La globalizacién se
hizo posible gracias a los adelantos de la mas avanzada tecnologia,
la que responde a un sistema juridico y econémico que no tiene en
cuenta al notariado de tipo latino, ni a los logros de seguridad juridica
que se han mantenido con su exitosa intervencién” (2). Asimismo, en
el XXV Congreso Internacional del Notariado Latino, se hizo énfasis
en la defensa al rol notarial a raiz de las severas criticas y ataques a
hacia su figura de parte de organizaciones e instituciones vinculadas al
sistema de common law, como el Banco Mundial..., el cual en su infor-
me anual denominado Doing Business, se refirié al notario como par-
te del problema que impide la concrecién de las transacciones por los
altos costos y las demoras burocraticas, errénea e injustamente aso-
ciadas a la funcién notarial (3).

Estos planteamientos inspiran a reflexionar acerca de la influen-
cia que la cultura anglosajona y las modernas formas de hacer nego-
cio en las potencias que estan a la vanguardia con los adelantos
tecnolégicos estan ejerciendo en los paises que pertenecen al Nota-
riado de Tipo Latino, y especialmente, en paises como Nicaragua con-

(2) PEREZ MONTERO, Hugo, “La imparcialidad del Notario: Garantia del orden
contractual”, Asociacién de Notarios de Puerto Rico [en Linea] febrero, 2005.
[Consultado el 11 de febrero del 2008], disponible: http:/www.notariosde
pr.com/index.php?node=139.

(3) En el mes de octubre del afio 2007, se llevé a cabo en Madrid, Espana el
25 Congreso Internacional del Notariado Latino, teniendo como lema “El
Notariado Institucién Mundial”, NOTARIOSLATINO.COM, El Legado del
congreso de Madrid, [en Linea] 2008. [Consultado el 20 de febrero del 2008]
Disponible en http://notarioslatinos.com/ver_nota.asp?codigo_nota=28.
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siderados en vias de desarrollo, en donde muchas veces se legisla sin
haber analizado con detenimiento los alcances y efectos de las leyes
y sin tener una perspectiva integral y general de las situaciones a
regular. La influencia que la globalizacién impone, nos somete en una
situacién de impotencia, y nos arrastra en una ola consumista que
no solo afecta a los individuos, sino, también a las empresas e inclu-
sive a los mismos Estados que se ven arrastrados por decisiones ajenas
a ellos y externas al propio pais (4).

La llamada Era Tecnolégica (5) obliga a todos, pero, principalmen-
te al Notario como garante de seguridad juridica, a mantenerse al tan-
to frente a las nacientes formas de comunicacién y contratacién, que
se practican por los empresarios en la dinamica moderna del merca-
do actual, las cuales muchas veces se ejecutan mediante sistemas o
medios informaticos carentes de regulacion.

En este sentido, es cierto que es necesario redefinir el papel que
debe ejercer o desempenar el notario para dar fe pablica en este tipo
de negocios y garantizar seguridad juridica a las partes, pero, también
es cierto que el ejercicio de la funcién notarial latina, ha sobrepasado
con creces las duras pruebas que a través de siglos de existencia se
han impuesto respecto de la seguridad juridica que esta noble profe-
sion le brinda a la sociedad en general.

Tradicionalmente, el notario de tipo latino recibe a las partes y les
brinda asesoramiento, con el propésito de adecuar sus voluntades a
la Ley. En este proceso, la presencia fisica de los contratantes ante el
notario, es casi indispensable, salvo en los casos de representacion;
pero la dinamica moderna de los negocios, impone la necesidad de
un cambio, o la evolucién natural de la forma tradicional de la fun-
cién notarial. Sin embargo, esto no significa que el Notariado Latino
deba de adoptar o subordinarse a otro sistema juridico como el Com-
mon Law.

(4) RUEDA PEREZ, Manuel, “La funcién notarial en la economia de mercado”,
en Revista Juridica del Notariado, nam. 25, Madrid, 1998, p. 90.

(5) Segun Claudia R., La informdtica en el nuevo Derecho, 1.* edicién, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2000, pp. 15y 21, “en 1989, la profesora Graciela Messina
de Estrella DE GUTIERREZ, incorporé premonitoriamente la expresién Era
Tecnolébgica, al lenguaje académico juridico argentino. Se trata de una nueva era,
iniciada hacia mediados del siglo XX, que ha sido designada de distintas maneras:
postmoderna (Enzioni), Tecnolégica (Ellul), Tecnotrénica (Brzezinski),
Postindustrial (Khan-Wiener-Bell), neoindustrial, (Valaskakis), stuper industrial,
de la tercera ola (Toffler), de la informacién (Naisbitt), de la aldea global (Mc
Luhan), y de las redes (Bressand-Distler).
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Actualmente, el ejercicio de la funcién notarial no genera proble-
mas cuando se trata de la contratacién tradicional; pero, esa misma
funcion notarial se convierte en si misma en una problematica, cuan-
do se trata de negocios cuyo objeto no estan regulados por la legis-
lacién nacional; o en un problema méas complejo cuando las partes
contratantes se encuentran en distintos paises, unidos inicamente
por el internet, videoconferencias u otro medio de comunicacién
informatico; en consecuencia, la funcién tradicional debe buscar
mecanismos de avanzada para superar y dar respuestas a la deman-
da de seguridad juridica en la dindmica del mercado tecnolégico
actual.

No obstante, si bien es cierto, que es necesaria la modernizacién
del notario frente a los avances tecnolégicos y las formas modernas
de contratacién; esto no significa que se deba debilitar al Notariado
Latino restandole atribuciones o disminuyendo su valiosa interven-
cion, ya que de sobra ha demostrado su utilidad, y es precisamente a
su intervencioén, a la que debe su éxito como sistema de fe publica,
garante de la seguridad. En cuanto al Notariado nicaragiiense, tam-
bién necesita modernizarse, no obstante, su evolucién debe iniciar
fortaleciéndose mediante la disminucién de sus contradicciones con
el Notariado Latino y simultdneamente, enriquecer las atribuciones
propias de su funcién, en correspondencia con la tecnologia y las
necesidades de la sociedad actual.

En Nicaragua el notario, como ministro de fe pablica y como
garante de la seguridad juridica dentro de su funcién notarial, debe
de asesorar de manera imparcial a las partes y adecuar sus volunta-
des a la ley, -funcién legalizadora— pero esta imparcialidad es dudosa
si la Ley permite el ejercicio simultaneo de los profesionales de abo-
gado de firme naturaleza parcial, y la de notario, que como institu-
cion, debe de tener en la imparcialidad uno de sus principios y
deberes fundamentales.

Como consecuencia, esto deriva en que la actuacién del notario
nicaragiiense frente a las partes esté empafniada de dudas respecto a
su deber de imparcialidad, ya que al momento de contratar, los otor-
gantes en la mayoria de los casos no estan en igualdad de condicio-
nes, pues por el nivel de dependencia en que se encuentra el
fedatario, inclina su balanza hacia los intereses de la empresa a la
cual presta sus servicios, no solo como abogado, sino también como
notario.

Todas estas circunstancias obligan a considerar necesarios y
urgentes, los cambios, adaptaciones y reformas en la funcién nota-
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rial, con el objetivo de disminuir las debilidades de nuestro notariado
y modernizar su ejercicio; de igual manera es imperioso que el minis-
tro de fe publica, se mantenga actualizado con los avances que la tec-
nologia impone, no sélo en el campo de las comunicaciones, sino
también en la evolucién de las figuras contractuales y la dinamica
moderna del mercado, brindando con su intervencién las garantias
de seguridad juridica requeridas. Todos estos elementos modernizan-
tes deben sonar las alarmas a los profesionales del Derecho para estu-
diarlas con profundidad y mantenerse al tanto con estas nuevas
realidades.

Asimismo, el legislador debe ir incorporando estas nuevas cir-
cunstancias al ordenamiento juridico nicaragiiense, enriqueciendo y
fortaleciendo la institucién del notariado en correspondencia con el
contexto tecnolégico global; sin embargo, debe ser cuidadoso en
cuanto a la creacién legislativa, evitando la promulgacién de leyes
que no se adapten a la realidad nicaragiiense, y no prevean de forma
integral los asuntos a regular, en tal sentido, debe escuchar a los gre-
mios involucrados; asesorandose adecuadamente; y siendo responsa-
ble y cuidadoso con el cumplimiento del procedimiento de formacién
de la ley; se evita asi leyes contradictorias que en la practica foral no
tengan aplicacion efectiva.

De igual forma, es necesario que las universidades hagan auto-
critica respecto de su responsabilidad en la problematica del nota-
riado nicaragiiense, ya que en su papel de Alma Mater tienen el deber
y responsabilidad de contribuir en la labor de fortalecimiento insti-
tucional, tanto en los aspectos modernizantes que imperan en la fun-
cion notarial tradicional, como también en la superacién de las
debilidades integrales que aquejan a nuestro sistema de fe publica
al superar las erradas convicciones minimizantes que se tiene en las
escuelas de Derecho, respecto de la noble y trascedente labor que
representa el ejercicio de la funcién notarial; en consecuencia, no es
suficiente con incluir en sus pensums académicos, las materias de
Derecho Notarial y Practica Notarial, sino que es indispensable la
especializacién y profundizacion de los estudios notariales, con el
propoésito de preparar adecuadamente a los futuros profesionales del
Derecho quienes, previa autorizacion del Poder Judicial, brindaran
a nuestra sociedad las garantias de seguridad juridica que conlleva
el ejercicio cartulario.

Asimismo, es necesario el estudio de las nuevas figuras juridicas
contractuales, tales como contratos atipicos, comercio electrénico,
firma electrénica u otras; que hoy en dia son realidades en Nicara-
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gua, a pesar del atraso en que vivimos respecto de la comunidad
internacional. Es necesario ajustar la Ley a estos nuevos escenarios,
puesto que nuestro pais hoy en dia, es un actor preponderante en
varios mercados regionales (Tratado de Libre Comercio de Centroa-
mérica, Republica Dominicana y Estados Unidos, DR, CAFTA;
recientemente, la Alternativa Bolivariana para las Américas, ALBA),
lo cual nos obliga a una mas rapida evolucién del ordenamiento juri-
dico nacional.

En este aspecto, a propésito de la evolucién del Derecho, es opor-
tuno mencionar que en Argentina, hace mas de dos décadas, “las Jor-
nadas Marplatenses de Responsabilidad Civil y Seguros (Mar de
Plata, 1989) declararon que las normas de Derecho comuin deben
adaptarse a los problemas especificos que plantea la introduccién de
técnicas informaticas” (6). Al respecto, valido es mencionar que
actualmente se ha venido desarrollando un proceso de reformas tras-
cendentales en el ordenamiento juridico nacional, desde el nuevo
Codigo de Procedimiento Penal, y el Cédigo Penal, vigentes actual-
mente, y los proyectos de reformas al Cédigo Laboral, Cédigo de
Familia, y el Cédigo de Procedimiento Civil, sin embargo, no se ha
considerado en el mismo, las reformas necesarias a la Ley del Nota-
riado, las cuales deben comprender como hemos hecho mérito, la
actualizacién de nuestro sistema notarial, de cara a los adelantos tec-
noloégicos, asi como la superacion de las debilidades del notariado
nacional, siendo mas oportuno y urgente las reformas encauzadas a
aminorar las contradicciones de nuestro sistema frente al notariado
de tipo latino, considerando la autonomia e independencia de nuestro
notariado respecto del control administrativo y disciplinario que
actualmente ejerce el Poder Judicial.

Cabe senalar que en cuanto a la organizacién notarial, en el afio
2008 fue publicada en la Gaceta del 14 de enero, la Ley 588. “Ley
general de colegiacién y del ejercicio profesional”, la cual deberia sig-
nificar un avance en el camino hacia la independencia del notariado,
sin embargo, dicha Ley no es sino una ambigiiedad respecto de la
autorizacion para ejercer la profesién, puesto que por un lado, la Car-
ta Magna de la Republica, faculta constitucionalmente a la Corte
Suprema para el registro y autorizacién de la abogacia y el notariado,
y por otro lado, faculta a los colegios profesionales que se creen para
tal efecto, a autorizar el ejercicio profesional, por lo que los interesa-

(6) “La informacioén en el...”, cit., pp. 22 y 23.
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dos estarian siendo obligados a un doble registro y autorizacién para
ejercer la profesion

He aqui pues el estado actual del notariado nicaragiiense, con sus
profundas contradicciones y debilidades respecto del notariado lati-
no, y con éste, en la imperiosa necesidad de actualizarse, respecto de
la globalizacién y del mercado moderno, razén por la cual este estu-
dio sencillo tiene la intencién de poner en perspectiva la 6ptica tra-
dicional de la funcién notarial, teniendo en cuenta los problemas
contextuales del notariado latino, los aspectos negativos del notariado
nicaragiiense y los distintos contextos en que convergen el quehacer
notarial con la actividad empresarial.

Para tal propdsito, se expone brevemente la situacion general del
notariado latino y del notariado nacional, describiendo los distintos
aspectos en que confluye la funcién del notario con el empresario,
abordando algunas definiciones basicas del notariado latino; a la mis-
ma vez que se ofrece una critica al sistema notarial nicaragiiense y
se valora el papel del notariado frente a los avances tecnolégicos y el
ejercicio de la funcién del notariado frente a la empresa, asi como al
Derecho de los consumidores.

2. Conceptos basicos del notariado latino

Con la finalidad de llegar a tener una nocién basica de la funcién
notarial latina, a continuacién se desarrollan distintos aspectos ele-
mentales del notariado, estudiados a partir de las consideraciones de
la doctrina notarial, de la organizacién del notariado latino y de la
ley del notariado nicaragiiense.

2.1. Unién Internacional de Notariado y los demas sistemas
notariales

La Unién Internacional del Notariado es una organizacién con-
formada por notarios de distintos paises que son parte de un mismo
sistema juridico. La mayoria de los cuales pertenecen al sistema juri-
dico continental o romano —-germanico, quienes han logrado alcanzar
un grado de madurez superior respecto de otros sistemas notariales.
La Asamblea de Notarios miembros efectuada en el 2007, defini6 a
la Organizacién de Notariado Latino, como: “La (...) que representa
la unidad espiritual y la institucién del Notariado de Tipo Latino,
cuyos miembros son juristas consejeros independientes e imparciales
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que, por investidura de la autoridad publica, confieren a los instru-
mentos que redactan la autenticidad, instrumento de garantia de la
seguridad juridica y de la libertad contractual” (7).

El notariado latino es el sistema al que pertenece la institucién
nicaragiiense, que se conforma por los profesionales del Derecho, auto-
rizados por la Corte Suprema de Justicia para ejercer el notariado,
quienes mediante la fe publica, ejercen la funcién notarial; consistente
en el asesoramiento, legitimaciéon y perpetuacion de las voluntades de
las partes que solicitan su intervencion, a través del instrumento publi-
co que autorizan el cual esta revestido de autenticidad.

La Unién Internacional del Notariado se cre6 en 1948 en Buenos
Aires, Argentina, pais en donde actualmente tiene su sede legal. La
Union esta constituida por 76 notariados miembros:

Europa (35): Albania, Alemania, Andorra, Armenia, Austria, Bél-
gica (FR) / (NL), Bulgaria, Croacia, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia,
Estonia, Francia, Grecia, Georgia, Hungria, Italia, Letonia, Lituania,
Londres, Luxemburgo, Malta, Moldavia, Ménaco, Paises Bajos, Polo-
nia, Portugal, Republica Checa, Reptiblica de Macedonia (FYROM),
Repuiblica San Marino, Rumania, Rusia, Suiza, Turquia, Vaticano.

América (23): Argentina, Bolivia, Brasil, Canad4, Chile, Colom-
bia, Costa Rica, Cuba, Republica Dominicana, El Salvador, Ecuador,
Guatemala, Haiti, Honduras, Luisiana (USA), México, Nicaragua,
Panam4, Paraguay, Pert, Puerto Rico, Uruguay, Venezuela.

Africa (15): Argelia, Benin, Burkina Faso, Camertin, Republica
Centroafricana, Chad, Congo, Costa de Marfil, Gabén, Guinea, Mali,
Marruecos, Niger, Senegal, Togo.

Y finalmente, Asia (3): China (Republica Popular), Indonesia, y
Japon.

Los Notarios miembros estan representados por los respectivos
Consejos Directivos o en su defecto, por organismos andlogos de
caracter nacional y por los colegios e instituciones notariales de
caracter regional o provincial. Cada Pais tiene una sola voz (8).

(7) Asamblea de Notarios Miembros, Madrid, 2 octubre 2007, Estatutos Unién
Internacional de Notariado Latina, [consultado el 25 de marzo del 2008].
Disponible: http:www.uinl. net/DOCUMENTOS/ARCHIVOSWEB/ESP%20%
20Estatutos%20UINL%20(aprobados%20ANM%20Ma drid%202.10.07.pdf

(8) UNION INTERNACIONAL DEL NOTARIADO, Miembros, [consultado el
20 de marzo del 2008] Disponible: http://uinl.net/presentacion.asp?idioma
=esp&submenu=MEMBRES
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Si bien es cierto el sistema nicaragiiense no tiene ningtin organismo
de representacién ante la Unién Internacional del Notariado, interna-
mente es la Corte Suprema de Justicia la tinica instituciéon que ejerce
algiin tipo de organizacién y control sobre los notarios nacionales; en
tal sentido, deberia el Supremo Tribunal, por medio de alguna “Comi-
sién Especial” o a través de la Direcciéon de Registro y Control de Abo-
gados y Notarios, desempenar un papel més protagénico de cara a la
representacion institucional, sin embargo, hasta la fecha no se vislum-
bra algtun indicio que en el futuro cercano materialice en acciones o
intenciones con esa finalidad. No obstante, no todo es negativo en el
contexto actual del notariado patrio desde la 6ptica de la seguridad
juridica, puesto que en los ultimos afios, del 2009 a la actualidad, el
Tribunal Supremo, ha venido dictando disposiciones (circulares vin-
culantes) orientadas a regular de forma mas estricta el ejercicio de la
labor notarial, atendiendo la fragilidad en que se encuentra la confian-
za de la sociedad, respecto de la fe publica notarial (9).

Ahora bien, a pesar de esta realidad, Nicaragua es considerada
por la Unién Internacional del notariado como un Estado miembro,
quizas mas por tradicién juridica, que por ser un miembro activo de
dicho organismo internacional. En este sentido, el notariado nacional
-como hemos hecho referencia-, es parte del método latino del nota-
riado, atin con sus debilidades y contradicciones, pero, existen otros
notariados a los que el Doctor Oscar SALAs (10) en su obra Derecho
Notarial en Centroamérica y Panamd clasificé6 como:

(9) http://www.poderjudicial.gob.ni/pjupload/sgc/pdf/2009_30.pdf - (Circular
08/09/2009, Exclusividad de la Imprenta del Poder Judicial, para la Elaboracién
de Titulos de Abogados y Notarios). http://www.poderjudicial.gob.ni/
pjupload/sgc/pdf/2010_13.pdf — (Circular 12/05/2010, “Regulaci{on de practicas
indebidas en el ejercicio del Notariado”. http://www.poderjudicial.gob.
ni/pjupload/sgc/pdf/2010_15.pdf - (Circular del 04/06/2010 Exclusividad de la
Imprenta del Poder Judicial, para la Elaboraci{on de Libros de Matrimonio).

http://www.poderjudicial.gob.ni/pjupload/sgc/pdf/2010_16.pdf - (Circular del
08/06/2010, Acuerdos 169 y 226-2010 de Corte Plena, “Elévese a Direccién la
Oficina de Registro y Control de Abogados y Notarios Publicos”) http:/
www.poderjudicial.gob.ni/pjupload/sgc/pdf/2010_25.pdf—(Circular del 25/10/2010
relativa al tramite de titulos de Abogados y Notarios) http:/
www.poderjudicial.gob.ni/pjupload/sgc/pdf/2010_28.pdf-(Acuerdo 40 - 2010,
Prorroga para la remisién de protocolos de notarios fallecidos, para su custodia
en el Supremo Tribunal, Archivo Nacional de Protocolos)

http://www.poderjudicial.gob.ni/pjupload/sgc/pdf/2011_57.pdf-(Circular del
22/08/2011- Inscripcién de Créditos Hipotecarios y Prendarios provenientes de las
Juntas liquidadoras de los Bancos Quebrados)

(10) Savas, Oscar, Derecho Notarial en Centroamérica y Panamd, 2.* edicién,

Editorial Costa Rica, San José, Costa Rica, 1973, pp. 53 al 61.
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a) “Notariado de profesionales libres: este sistema es mas cono-
cido con el nombre de Sistema Sajén y es el que se practica funda-
mentalmente en los EEUU, Inglaterra y Suecia.

b) Notariado de funciones judiciales: Sistema propio de las pro-
vincias de Wutemberg y Baden en Alemania. La funcién notarial, es
ejercida por los tribunales de justicia, por medio de los funcionarios
judiciales.

Y finalmente,

c¢) Notariado de funcionarios administrativos: El notariado es
organizado como una dependencia estatal. El Notario como funcio-
nario del gobierno esta adscrito al comisariato de justicia y percibe
un salario estatal.”

De lo expuesto pues, podemos concluir que la Unién Internacional
del Notariado es una organizacién internacional integrada por los
notarios de los paises en donde se ejerce un notariado de tipo latino,
entre los cuales figura Nicaragua, a pesar de las serias contradiccio-
nes y debilidades que afectan al sistema de fe publica nicaragiiense.

2.2. Concepto de notariado latino

La profesion del notariado es una institucién juridica originada
por una necesidad social y real. GATTARI, citando a Maurice HAURIOU,
respecto de la “instituciéon” como concepto, ha sefialado que “El con-
cepto institucion es expresivo de una idea de obra o de empresa que
se realiza y dura juridicamente en un medio social. Ahora bien, las
relaciones juridicas creadas por la iniciativa y la empresa pueden
adquirir preponderancia social relevante y tener caracteres de per-
manencia, motivos ambos que fundamentan su institucionalidad por
parte del legislador” (11).

La ley nacional establece que el notariado es la institucion en la
que las leyes depositan la fe piiblica, por lo cual el notariado nicara-
gliense por disposicion legal y naturaleza juridica, debe concebirse
como una institucién juridica, y como tal debe caracterizarse por
tener autonomia e independencia, no obstante, esto no opera en nues-

(11) GatTaRl, Carlos, El objeto de la ciencia del Derecho Notarial, Depalma,
Buenos Aires, 1969, p. 66.
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tra realidad, en la cual se configura una subordinacién administrativa
y funcional del notariado respecto del Poder Judicial, asi como de
grupos econémicos de poder en Nicaragua (banca privada) que vul-
neran la imparcialidad que deberia caracterizar a la institucion.

Ahora bien, la definicién de notariado establecida en el articulo 2
de la Ley vigente hace referencia tinicamente al notariado desde el
aspecto de la funcién notarial, cuando la doctrina ha considerado que
el notariado latino debe ser comprendido desde dos aspectos funda-
mentales: el notariado como agrupacién y organizacién y como fun-
cion.

En este sentido, GIMENEZ ARNAU expresa que, definiendo el nota-
riado, se define también al notario, aun cuando el término notariado
se estudie como funcién o como conjunto de personas que la desem-
penan. Para esto, dicho autor ha sustentado sus planteamientos, en
la valiosa opinién de varios tratadistas, entre ellos: Ruiz GOMEZ, que
dice que notariado es el cuerpo facultativo que conforman los nota-
rios de toda la naciéon. FERNANDEZ CASADO, que entiende por notariado
el conjunto de personas adornadas de titulo para ejercer el arte de la
Notaria. En idéntico sentido, que la mayoria de los autores clasicos
(AzpEITIA, Pou, LOPEZ PALOP, VELASCO), quienes al definir al notario
siempre evitaron hacer referencia al contenido de la funcién. Otros
autores en cambio, duplican la definicién, pues estudian el notariado,
agrupacion de funcionarios y al notariado como funcién (12).

El concepto de notariado que establece la Ley nicaragiiense hace
referencia exclusivamente a la funcién notarial, entendida como la
delegacion que el Estado ha hecho mediante Ley a los profesionales
del Derecho para que ejerzan la fe publica, por medio de la confeccién
legal del instrumento puiblico. Podria considerarse que esta situaciéon
es asi, debido a que el legislador en su momento no visualizé la posi-
bilidad de un sistema independiente, auténomo, o autogobernado,
sino que siempre tuvo presente como unica forma de organizacion,
la autorizacién y registro ante la Corte Suprema de Justicia, que por
medio de la ahora Direccion de Registro y Control de Notarios, sea
encargado de llevar un registro actualizado de los profesionales del
Derecho en Nicaragua, sin embargo, una verdadera organizacién del
notariado latino, implica mayor trascendencia y relevancia que el
simple hecho de ser un registro de notarios, de autorizarlos para car-

(12) GIMENEZ-ARNAU, Enrique, Introduccion al Derecho Notarial, Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1944, pp. 37 y 39.
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tular, de archivar indices de protocolos, o de tener una ficha de cada
profesional.

Para el notariado latino, la organizacién de los notarios mediante
los colegios profesionales significa 6rganos auténomos e indepen-
dientes, que promueven y tutelan la profesién, gozando de personeria
para actuar en defensa de los intereses de sus colegiados y es consi-
derado en el sistema juridico como el 6rgano tutelar de la funcién
notarial. El destacado jurista argentino Carlos Emérito GONZALEZ, res-
pecto de los Colegios de Notarios, ha sefialado: “que como asociacién
que agrupa a quienes el Estado inviste del poder de dar fe de los nego-
cios juridicos que celebran los particulares, tiene facultades impor-
tantes cual la matriculacién, la vigilancia de la actuacién en lo
juridico y en lo ético, aplicacién de sanciones disciplinarias, evacua-
cion de consultas, publicacién de revistas, bibliografia sobre derecho
notarial. Asi como la organizacion de los concursos de oposiciéon y el
informe al Poder Ejecutivo sobre las aspirantes a ocupar las vacantes
Notarias o registros de escrituras publicas” (13).

Los Colegios de Notarios, desde el punto de vista del notariado de
tipo latino, por lo menos teéricamente suponen fortaleza institucio-
nal, lo cual se traduce en independencia y autonomia como caracte-
risticas fundamentales de este tipo de organismos, y que a la postre
deriva también en garantias de seguridad juridica, que como sistema
de fe publica, deben brindar a la sociedad en general. Todas las acti-
vidades que promueven este tipo de entidades, tales como congresos,
seminarios, estudios, concursos de oposiciéon, especializacion entre
otras, revisten a la institucién de una serie de virtudes de las cuales
carece el notariado nicaragiiense, como prestigio, ética, jerarquia,
transparencia, imparcialidad y respeto social.

Ahora bien, regresando con las definiciones de notario y notariado
que brinda la Ley nacional, es importante referir la tesis de GIMENEZ-
ARNAU, consistente en que definiendo al notariado, se define también
al notario (14). Puesto que aun cuando la definicién legal nacional se
centre inicamente en uno de sus aspectos, es decir, en la funcién pro-
piamente, la equivalencia referida por dicho doctrinario, se cumple a
cabalidad en las definiciones legales nacionales, de tal suerte que la ley
del notariado vigente en su articulo 10 establece literalmente que: “Los
notarios son ministros de fe piiblica, encargados de redactar, autorizar y

(13) GonzALEzZ, Carlos Emérito, Derecho Notarial, 1971, p. 269.
(14) GIMENEZ-ARNAU, E., Introduccion..., cit., p. 38.
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guardar en su archivo los instrumentos que ante ellos se otorgaren...”. Y
la definicion de notariado que dispone en el articulo 2, refiere que: “El
Notariado es la institucion en que las leyes depositan la fe piiblica para
garantia, seguridad y perpetua constancia de los contratos y disposiciones
entre vivos y por causa de muerte”. Ambos conceptos sintetizan y con-
firman el planteamiento de que la Ley notarial nicaragiiense entiende
la institucién del notariado y la figura del notario, inicamente en el
aspecto de la funcién notarial, sin tener en cuenta que desde el punto
de vista del notariado latino, la instituciéon como tal debe valorarse tan-
to como funcién y como organizacion.

No obstante, a pesar de tales consideraciones, los términos de
notariado que brinda la Ley del notariado nicaragiiense, son muy
parecidos a los esgrimidos por Gonzalo DE LAS CASAS, quien sefala
que: “El Notariado es la Institucién en que el Poder de la sociedad
deposita la confianza publica, para garantia de verdad, seguridad y
perpetuidad de los contratos y actos de los ciudadanos” (15), no obs-
tante, este autor sostiene una posicién dual, ya que en su Tratado
sobre Derecho Notarial define al notariado desde la perspectiva de la
funcién, pero en su diccionario, llama notariado, a la reunién de
todos los escribanos o notarios.

En sintesis, el concepto de notariado debe valorarse como un todo
integral conformado por los elementos de organizacién y los elemen-
tos de la funcion notarial, ya que ambos aspectos, agrupacion y fun-
cién, engloban un concepto unitario del notariado como institucién
juridica desde la 6ptica del sistema latino.

2.3. Concepto de Notario

La Unién Internacional del Notariado en su I Congreso, celebrado
en 1948, en Buenos Aires, Argentina, definié al Notario Latino, como:
“El profesional del Derecho encargado de una funcién Publica con-
sistente en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las
partes, redactando los instrumentos adecuados a ese fin y confirién-
doles autenticidad, conservando los originales de estos y expedir
copias que den fe de su contenido” (16).

(15) Gonzalo DE 1As CASAS, cit. pos. GIMENEZ-ARNAU, E., Introduccioén..., cit.,
p. 38.

(16) VALLET DE GoytisoLo, Juan B., al prologar a PEREzZ FERNANDEZ DEL
CasTILLO, Bernardo, Derecho Notarial, 9.* edicién, Porrtia, México, D.F., 1999,
Prélogo XXXI.
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La Ley nacional, articulo 10, primer parrafo, define, como hemos
visto, que: “Los notarios son ministros de fe ptiblica, encargados de
redactar, autorizar y guardar en su archivo los instrumentos que ante
ellos se otorgaren; y de practicar las demds diligencias que la ley les
encomiende”.

MENGUAL Y MENGUAL define al notario como: “El funcionario ptibli-
co que, jerdrquicamente organizado y obrando por delegacion del poder
del Estado v, por lo mismo, revestido de plena autoridad en el ejercicio
de la funcion, autentica las relaciones juridicas normalmente creadas
por la libre voluntad de las personas juridicas, ddndoles cardcter de ver-
dad, certeza y permanencia, previo al estudio, explicacion y aplicacion
del Derecho positivo, a cada uno de los actos juridicos de cardcter nor-
mal en los cuales interviene” (17).

Atendiendo la definicién anterior, es oportuno referir que la con-
sideracién de ministro de fe publica o de funcionario publico ha sus-
citado innumerables discusiones acerca de la naturaleza juridica del
notario, precisamente en el sentido de si debe considerarsele funcio-
nario publico, o si es un profesional liberal que ejerce una funcién
publica.

GIMENEZ-ARNAU al respecto ha referido que de acuerdo con la
naturaleza de la funcién que realiza el notario, al dotar de autentici-
dad los documentos que autoriza y los actos que presencia por medio
del ejercicio de la fe pablica delegada por el Estado, se convierte en
un funcionario publico, porque publica es la funcién que realiza. Sin
embargo, el mismo autor expresa que la discusion sobre la naturaleza
juridica del Notario, no es una discusion estéril e intranscendente,
sino todo lo contrario, ya que ha sido objeto de las mas altas batallas
doctrinales entre las dos tendencias que por mucho tiempo agitaron
el notariado: el reformismo y el quietismo, y para los primeros, cata-
logar al notario como funcionario publico, era incompatible con el
caracter de libre profesional del Derecho y con la facultad del intere-
sado de elegir funcionario.

En este mismo orden de ideas; el autor referido, al citar a NUNEZ
MoRrENO distingue la funcién notarial en dos aspectos: el primero,
relativo a las relaciones juridicas y el segundo, al documento.

En relacion con el documento, el notariado es una funcién publi-
ca, pero de ejercicio privado, ya que la autenticidad del documento
exige que el Notario sea un funcionario publico, pero no un funcio-

(17) MENGUAL MENGUAL, cit. por GONZALEZ, Derecho Notarial, 1971, p. 143.
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nario del Estado. Ahora bien, respecto a las relaciones juridicas, el
autor sefala que: “El notario conoce la Ley y adapta a ella los acuer-
dos y convenciones privadas. Pero ni su subjetiva interpretacion de
los textos, ni los consejos con que ilustre a los que reclaman su minis-
terio, ni la solemnizacién y autentificacion de los actos privados son
funciones judiciales, aunque sean publicas...”, si bien es cierto que el
notario: “representa al Estado que le confirié la funcién; pero, a la
vez que funcionario, es defensor de los intereses privados que le estan
encomendados, por lo que debe ser considerado como un profesional
del Derecho” (18).

GONZzALEZ PALOMINO al comentar las posturas doctrinales de tra-
tadistas espafioles e italianos, expresa que los notarios poseen un
doble caracter, pues son profesionales del Derecho en la medida que
cumplen una misién asesora frente a las partes que solicitan su inter-
vencion, y son funcionarios publicos al dotar de autenticidad y de
valor probatorio los documentos que autorizan (19).

De estas posturas, podriamos configurar una definicién propia
del notario, la cual debe entenderse en el sentido de su vinculacion
profesional con la funcién pablica que ejerce, de manera que los tér-
minos de dicha definicién deben redactarse al describir al notario
como el profesional del Derecho que asesora imparcialmente a las
partes que solicitan su intervencion, legitima y analiza la voluntad de
los comparecientes, dota de autenticidad los instrumentos, documen-
tos y actos que realizan por medio del ejercicio de la fe ptublica como
una funcién que mediante Ley le ha sido delegada por el Estado,
debiendo conservar, perpetuar y dotar de fuerza ejecutiva a dichos
instrumentos, para de esta manera, cumplir con uno de los principa-

(18) GIMENEZ-ARNAU, E., Introduccion..., cit., p. 43.

(19) Posicién doctrinal en Espaiia, tanto de ZANNOBINI y NUNEZ MORENO, asi
como también en Italia en el Commento alla legge del Notariato, con formulario,
publicada en Roma Athenaeum, 1924, y para Figura Giuridica del Notaioe sue
Atribucion, GONZALEZ PALOMINO, José, Instituciones de Derecho Notarial, tomo
primero, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1948, p. 192,“Los Notarios son a la vez
profesionales del Derecho y funcionarios puiblicos, correspondiendo este doble
caracter a la organizacién del Notariado. Como profesionales del Derecho, tienen
la misién de asesorar a quienes reclaman su ministerio y aconsejarles los medios
juridicos méas adecuados para el logro de los fines licitos que aquellos se proponen
alcanzar. Como funcionarios, ejercen la fe ptblica notarial que tiene y ampara un
doble contenido: a) en la esfera de los hechos, la exactitud de lo que el Notario, ve
oye o capte por sus sentidos. b) y en la esfera del Derecho, la autenticidad y fuerza
probatoria a las declaraciones de voluntad de las partes en el Instrumento publico
redactado conforme a las leyes”.
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les objetivos del notariado, como es brindar seguridad juridica a las
partes que solicitan la intervencion del Notario.

2.4. Funcién notarial

Ya hemos revisado algunas definiciones basicas del notariado
como institucién, las cuales nos han dado una idea previa acerca de
lo que debemos entender por funcién notarial.

Ahora bien, atendiendo los antecedentes referidos, es importante
remitirnos al estudio de la fe publica, para comprender lo que es la
funcion notarial. En este sentido, tener presente que la fe publica
implica un caracter oficial y de certeza a los actos y documentos que
se realizan obrando por su medio. Asimismo, la fe publica responde
también a una necesidad social de salvaguardar los derechos de los
ciudadanos, brindandoles seguridad juridica, y como tal, es una nece-
sidad a la que el Estado tiene el deber de satisfacer, y la forma de
hacerlo es dotando a los actos y documentos que son emanados por
sus instituciones y funcionarios de un caracter de verdad oficial.

GIMENEZ-ARNAU, al respecto sostiene que: “Juridicamente la fe
publica supone la existencia de una verdad oficial, cuya creencia se
impone en el sentido de que no se llega a ella por un proceso espon-
taneo..., si no que por virtud de un imperativo juridico o coaccién
que nos obliga a tener por ciertos determinados hechos o aconteci-
mientos, sin que podamos decidir autéctonamente sobre su objetiva
verdad cada uno de los que formamos el ente social” (20).

La fe publica como verdad oficial del Estado se ha subdividido en
cuatro clases, de manera que podemos hablar tanto de fe publica
administrativa; fe publica judicial; fe publica registral y fe publica
notarial,

Sin embargo, la labor del Notario no se limita inicamente a con-
ferir autenticidad a los actos que presencia y los documentos que
autoriza, sino que su quehacer se desarrolla también al asesorar, legi-
timar y legalizar la voluntad de las partes que solicitan su interven-
cién, con el objetivo de moldear su voluntad de acuerdo con la ley, y
de esta manera confeccionar el instrumento publico que estara dota-
do de autenticidad y fuerza ejecutiva. En palabras sencillas, esto es
lo que se llama funcién notarial.

(20) GIMENEZ-ARNAU, E., Introduccion..., cit., p. 25.
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Desde el punto de vista doctrinal, sefialar un concepto de la fun-
cién notarial implica también realizar un anéalisis de las distintas teo-
rias que tratan de explicarla, en este sentido GONZALEZ PALOMINO
ofrece tres; “La fe publica, la jurisdiccion voluntaria y la teoria de la
forma publica” (21). En este orden tenemos que:

— La fe publica: Consiste en la delegacién que el Estado realiza
al investir de fe publica al funcionario (notario) que da autenticidad
de los actos que presencia y de los documentos que autoriza.

— Jurisdiccion voluntaria: Es una teoria que equipara a la funcién
notarial con la jurisdiccién voluntaria, y encuentra su justificacion
en el hecho de que en ambas, las partes que acuden en busca de su
intervencién no se encuentran en litigio, sino todo lo contrario, lo que
pretenden es su prevencion, mediante la perpetuidad y legalizacién
de los negocios a través del instrumento pablico, dotado de un caréc-
ter legal, oficial y autentico, que les brinda seguridad juridica.

— Forma publica: Consiste en la necesidad de que los negocios
juridicos consten por escrito, pero, ademas que se realicen de confor-
midad con la Ley, por eso el Estado por medio de sus funcionarios
manifiesta sus intervenciones en el orden pablico de esta manera, sin
embargo, la necesidad de que exista un funcionario que pueda dar
forma legal y por escrito a los negocios privados de los particulares
justifica la existencia del notario, el que por medio de su funcién mol-
deara las voluntades de las partes, confiriéndoles una forma legal.

No obstante, desde nuestro punto de vista, estas teorias, analiza-
das desde una perspectiva individual, no alcanzan a sustentar la natu-
raleza de la funcién notarial, sino que es mediante la conjugacion de
las tres teorias, en que podemos obtener una nocién mas acertada,
estructural y ontolégica, acerca de lo que verdaderamente es la fun-
cién notarial. En este sentido, cierto es que el Estado por medio de
la Ley inviste al Notario de fe publica, con el objetivo de dotar de
autenticidad a los actos en los que interviene; cierto es que las partes
que solicitan la intervencién del Notario no se encuentran en litigio,
sino todo lo contrario, lo que buscan es prevenirlo; y finalmente, cier-
to es también que el Notario debe legalizar las voluntades de las par-

(21) GoNzALEZ PALOMINO, J., Instituciones..., cit., pp. 59-119.
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tes, perpetuandolas por medio del instrumento publico, con el previo
asesoramiento imparcial, calificacién y legitimacion, es decir, dotar-
las de forma legal.

En consecuencia, con tales antecedentes, la funcién notarial debe
ser entendida, como una actividad publica realizada por un profesio-
nal del Derecho, quien mediante el ejercicio de la fe publica, y con el
objetivo de brindar seguridad juridica a las partes, confecciona un
documento que perpetuara los negocios y voluntades de aquellos que
solicitan su intervencién, previo asesoramiento imparcial, califica-
cion de los hechos, legitimacion de los comparecientes y legalizacion
de sus voluntades, dando vida a un instrumento publico que estara
dotado de autenticidad, perpetuidad y fuerza probatoria.

De esta manera creemos que debe entenderse la funcién notarial,
como una actividad de gran trascendencia y relevancia para la con-
secucion de un Estado de Derecho, en donde la seguridad juridica
juega un papel vital para la paz social.

3. Critica al sistema notarial nicaragiiense

En los apartados anteriores hemos expuesto someramente algu-
nas debilidades que afectan al notariado nicaragiiense, sin embargo,
es importante precisarlas, teniendo en cuenta también las necesida-
des de modernizacién que impone el quehacer de la sociedad y el
mercado actual, dentro y fuera de nuestras fronteras, asi como la
necesidad que exige nuestra sociedad de intentar una modernizacién
y reconstruccion de nuestro sistema notarial, en aras del bienestar
general, la paz social y la seguridad juridica, la cual debe ser garan-
tizada por los ministros de fe publica, en correspondencia con lo esta-
blecido en los articulos 2 y 10 de la Ley del Notariado vigente.

Para tal propésito, en primer lugar, es fundamental considerar
que el notariado latino debe ser entendido desde una triple perspec-
tiva, es decir, tanto de la funcién notarial, la forma de organizacién
mediante autogobiernos independientes, y la especializacién de la
profesién del notariado.

En este sentido, el notariado nicaragiiense sufre una problematica
sistémica que lo debilita y aleja de su propia esencia juridica, como
parte que es del notariado de tipo latino, asi también de cara a la ten-
dencia modernizadora impuesta por la dinamica del mercado inter-
nacional. La imparcialidad como deber fundamental, a tener en
cuenta a la hora de emitir la fe publica, no encuentra en nuestra ins-
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titucion la tutela basica elemental e imprescindible que requiere su
relevancia social y juridica, por el contrario, pareciera que su caren-
cia, es la ténica y caracteristica principal de nuestro notariado, el cual
muchas veces lejos de brindar seguridad juridica, como objetivo legal
primordial, y ejercer su funcién preventiva de litigios; crea y provoca
con su participaciéon una buena parte de las demandas y denuncias
penales que se presentan en los juzgados y tribunales del pafs.

En consecuencia, la falta de imparcialidad debe traducirse en un
llamado a nuestros legisladores y también a los profesionales del Dere-
cho, para iniciar un proceso de cambio, modernizacién y estructura-
cién del trabajo notarial en Nicaragua, teniendo en cuenta la vital
importancia que dicho principio representa para la seguridad juridica.

Ahora bien, otro de los grandes problemas del sistema notarial
nicaragiiense, surge como consecuencia de que la Ley nacional atien-
de tnicamente la funcién y no dedica atencion al aspecto de la orga-
nizacién del notariado. El hecho de que la institucién no tenga un
organo que lo tutele y represente, somete al notariado nacional a una
dependencia y subordinacién absoluta a la Corte Suprema de Justi-
cia, la cual en su conformacién organica legal no tiene ninguna atri-
bucién o facultad para ejercer un papel tutelar del notariado
nacional; limitdndose su funcién tnicamente a la autorizacién del
ejercicio profesional, al registro de profesionales y a cierta regulacion
de la actividad notarial propiamente dicha; en consecuencia, esta
situacién ha provocado que la institucién no tenga autonomia e inde-
pendencia, y correspondientemente carezca de un érgano tutelar y
representativo de la institucién, y por ende, que no exista politicas
tendientes a fortalecer la institucién del notariado en Nicaragua.

Otra situacién grave que ha afectado a nuestro notariado desde
la perspectiva de la imparcialidad, es el resultado del ejercicio simul-
taneo de las profesiones de abogado y notario publico permitidas por
la Ley nacional. Esta practica, que en sus origenes surgié como con-
secuencia de una necesidad histérica, ha degenerado en la poca cre-
dibilidad y confianza que ostenta la figura del notario, por la falta de
imparcialidad, de preparacién académica, y de ética profesional,
todos, elementos esenciales que deben caracterizar al notario en el
ejercicio de su funcion.

Como ha sucedido muchas veces en la historia del Derecho, las
necesidades impulsan una practica, asi sucedié con el doble ejercicio
de la abogacia y el notariado. Hay que recordar que la Ley del Nota-
riado vigente data del ano 1905, que en la coyuntura nacional de la
época era escasa la presencia de profesionales del Derecho, por lo que
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en ese contexto era inviable pretender que se manifestara un Notario
especializado y organizado, puesto que lo que el legislador proyectaba
era dotar de fedatarios el entorno social nicaragiiense, lo que viene a
explicar el porqué de la subsistencia simultanea de las profesiones de
Abogado y Notario Pablico. Es decir que ante la poca presencia de
profesionales del Derecho, el legislador no se podia dar el lujo de exi-
gir estudios mas especializados para una profesién como el notaria-
do, y mucho menos el ejercicio separado de una u otra profesiéon. Por
esta razon, incluso hasta bien entrado el siglo xx, los mismos jueces
estuvieron autorizados para ejercer como notarios en negocios ajenos
al ejercicio de la judicatura, bastando con el tinico requisito de rendir
fianza, aun cuando en algunos casos, dichos judiciales carecian de
un titulo profesional.

Esto provocé en la instituciéon nacional, profundas contradiccio-
nes con los principios fundamentales del notariado latino, para mues-
tra, basta mencionar, -como hemos enfatizado-, en la falta de
imparcialidad, pero ponderadamente también en la falta de especia-
lizacién académica y desarrollo profesional, asi como la carencia de
independencia y autogobierno, que un colegio de notarios brindaria
como un 6rgano tutelar de la institucion.

El hecho de que el notariado nicaragiiense no posea las virtudes
que ofrece la independencia y el autogobierno de otros notariados,
ha conllevado a que el sistema, desde el punto de vista de la organi-
zacion y de la funcién notarial, sea desvalorizado por la sociedad
nicaragiiense, y ain mas grave, por los mismos profesionales del
Derecho, que no han desarrollado conciencia acerca de la magnitud
que implica el ser Notario de tipo latino o ministro de fe ptablica como
lo establece la Ley nacional.

Consecuentemente, como resultado de esta desvalorizacion, el
ejercicio de la funcién notarial, y sus estamentos, tales como la fun-
cién autenticadora, o el asesoramiento imparcial, en la practica del
ejercicio notarial no son tomadas en cuenta por los llamados fedata-
rios publicos, quienes incluso muchas veces las consideran, pasos
irrelevantes y burocraticos, respecto de los honorarios que pueden
percibir por la autorizacién del instrumento publico, del cual por
todas las debilidades de las que adolece, con frecuencia hasta se pre-
sume su falsedad.

Sin embargo, a propdsito de la colegiacion, podemos referir que
en el 2008, fue publicada la Ley de colegiacion y ejercicio profesional,
Ley Num. 588, en la cual se estableci6 de manera general la colegia-
cién para todos los profesionales, facultando a dichos colegios para
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la autorizaciéon del ejercicio profesional (22). No obstante, en lo que
respecta al ejercicio de las profesiones de Abogado y Notario Publico,
su aplicaciéon produce una problematica legal, generada por la mala
practica legislativa, puesto que las atribuciones de la Corte Suprema
de Justicia de expedir los titulos de Abogado y Notario, asi como auto-
rizarlos y suspenderlos para el ejercicio de la profesién tiene un rango
constitucional (23). En consecuencia, pretender con la aprobacion de
una Ley ordinaria abrogarle estas facultades al Supremo Tribunal
seria, en principio, una inconstitucionalidad, por lo menos desde el
punto de vista formal.

En todo caso, el problema no radica propiamente, en ese sentido,
sino en el hecho que el legislador pretende obligar a los profesionales
del Derecho a complementar la autorizacién del Supremo Tribunal,
con la autorizacién del Colegio que se conforme para tal efecto, es
decir, obligara a los profesionales del Derecho a una doble inscripcion
y autorizacion.

Empero, a pesar de la polémica que ha generado la aprobacién
de esta ley de colegiacion, es necesario catalogar de positivo el hecho
de que el legislador vislumbre la posibilidad de que una institucién
como el notariado, pueda tener tutela y representaciéon por un érgano
especializado para tal finalidad. Esto permitiria una reduccién con-
siderable de la brecha que existe entre el notariado nicaragiiense y el
latino.

Ahora bien, la vigencia y aplicacién material de la colegiacién
deberia significar un notariado con mayor fortaleza institucional, que
sea garante de seguridad juridica para la ciudadania en general y
principalmente al sector empresarial. En este sentido, para el sistema
de fe publica nacional, la colegiacién es una necesidad real y priori-
taria, para una instituciéon que es sumamente criticada y vejada por
los distintos entornos de nuestra sociedad, siendo frecuente los
comentarios irrespetuosos hacia nuestra instituciéon notarial, razén
ademas para considerar que una Ley de colegiacion, puede ser inter-
pretada como un primer paso hacia una modernizacioén y fortaleza
institucional. Sin embargo, el roce constitucional de la Ley Num. 588
citada supra, ha provocado que penda sobre la norma varios recursos
por inconstitucionalidad, que al dia de hoy no han sido resueltos por

(22) Vid. Gaceta del 14 de enero del 2008: Ley 588 “Ley general de colegiacion
y del ejercicio profesional,” articulos 2 y 23.
(23) Articulo 164. Numeral 8) de la Constitucién Politica de Nicaragua.
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la Corte Suprema de Justicia, y mientras exista la ambigiiedad entre
las atribuciones de la Corte Suprema de Justicia y el Colegio de Nota-
rios, el impasse no permitira la posibilidad de cimentar un notariado
con mayor fortaleza institucional. Por eso debemos comprender, que
si esta Ley no tuviere los vicios manifiestos, podria significar el punto
de partida para una institucién con una mejor imagen, mayor con-
fianza, credibilidad e independencia.

De lo expuesto, podemos afirmar que la supeditacién administra-
tiva en la que se encuentra el notariado nacional respecto del Poder
Judicial, le ha condenado a la imposibilidad de desarrollarse y forta-
lecerse como institucién juridica, no pudiendo desarrollar una vida
propia, careciendo de una organizacién correspondiente a la natura-
leza del notariado latino, que tutele y represente los intereses de los
Notarios. Sin embargo, hay que reconocer que el maximo Tribunal
tiene sus propias funciones jurisdiccionales y problemas institucio-
nales que le impiden atender de una mejor manera la institucién del
Notariado. Y en todo caso, se debe comprender que cada sociedad es
la que pare a sus propias instituciones de acuerdo con las necesidades
histéricas y los intereses que se encuentran en juego.

Pero a pesar de todo, es importante referir que en los dltimos
anos, la Corte Suprema de Justicia a través de circulares de caracter
vinculante, se ha dado a la tarea de regular de una manera maés estric-
ta el ejercicio de la funcién notarial al normar aspectos como la expe-
dicién exclusiva por parte de la imprenta y de la Direccion de Registro
y Control de Notarios del Poder Judicial, de los titulos profesionales
de Abogados y Notarios, libros de matrimonios, carnet de identifica-
cién profesional, y el sello notarial; elementos que anteriormente eran
elaborados por negocios privados, en los que muchas veces se susci-
taron hechos irregulares como falsificaciones y suplantaciones de
identidad u otras, que atentaron contra la seguridad juridica. Asimis-
mo, se han regulado una serie de practicas indebidas comunes en la
actividad notarial, tales como préstamos, y pérdidas de protocolos,
libros de matrimonios, entre otras circunstancias que han debilitado
la credibilidad en el notariado nacional (24).

Por otra parte, y a pesar de la problemaética de la Ley de colegia-
cion, los profesionales nicaragiienses no deberiamos sentirnos del
todo agraviados con dicha Ley, puesto que convendria ser optimistas
y vislumbrar como una tarea histérica la conformacién a futuro, de

(24) Idem nota (9).

ANUARIO IBEROAMERICANO DE DERECHO NOTARIAL. NUMEROS 2-3, ANOS 2013-2014



406 VICTOR MANUEL ROBLETO OCAMPO

un notariado independiente, con mayor fortaleza institucional, que
poco a poco ira ganando prestigio dentro del entorno social nicara-
gliense y mundial.

El profesional del Derecho que ejerce el notariado y que forme par-
te de la colegiacion ganara entre sus virtudes; valores éticos, y morales,
prestigio profesional, entre otros valores de nivel profesional, que por
lo menos en teoria ofrece la colegiacion, asi como la promociéon de
publicaciones, bibliografia sobre Derecho Notarial, concursos de opo-
sicién, que aunque este no sea el caso de Nicaragua, es uno de los pun-
tos que deben ser tomados en cuenta para una futura reforma a la Ley
del Notariado, concibiéndose un notariado numerus clausus, y derogar
asi el actual de numerus apertus, que es uno de los factores que debi-
litan a nuestra institucién. Todas esas virtudes proyectarian en el feda-
tario una imagen de transparencia e imparcialidad, generando
consecuentemente, confianza social; lo que supondria un avance en el
proceso de fortalecimiento institucional; pero, esto no puede ser posi-
ble mientras no se brinde a la institucién la posibilidad de tener una
vida independiente, acorde con su naturaleza juridica.

Cabe mencionar que el tema de la independencia de la institucion,
no es solamente un problema del notariado nicaragiiense, sino del
notariado en general; a tal grado que en el afio 1993, la Comisién de
Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo, mediante Resoluciéon de
18 de enero del afio 1994, dej6 sentado que la actuaciéon notarial es
una actividad independiente (25).

Este planteamiento nos hace reflexionar que si el notariado, sin
perjuicio de la fe publica delegada por el Estado, consiste en una fun-
cién ejercida por un profesional del Derecho, consecuentemente debe
ser entendida como una profesion liberal, por lo tanto no tiene por
qué depender ni administrativa, ni disciplinariamente del Estado. Asi-
mismo su labor debe ser independiente de cualquier tipo de injeren-
cia, sea de naturaleza estatal, politica, econémica o de otra indole. El
Notariado debe ser completamente autosuficiente y autogobernado;
ni el Estado ni ningiin otro ente poderoso, como los grupos econé-
micos (banca privada) deberian influir en el ejercicio de la funcién
notarial, aunque sea mediante privilegios inconstitucionales, confe-
ridos en leyes especiales.

No obstante, la realidad nacional materializa un notariado en con-
tradicciéon con la independencia, lo que a su vez conlleva a debilitar

(25) RUEDA PEREZ, M., “La funcién notarial...”, cit., p. 125.
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el principio de imparcialidad que debe caracterizar al notario puablico
latino; principalmente por los incongruentes e inconstitucionales pri-
vilegios que gozan mediante Ley los bancos en Nicaragua, los cuales
obligan al notario a parcializarse a favor de la parte con mayor forta-
leza en la contrataciéon, convirtiéndose esto, en otro de los factores
que debilitan y desvirtaan la naturaleza de la funcién notarial, ade-
mas de transgredir los derechos de los consumidores y usuarios.

A todo esto, —como ya referimos—, debemos sumarle el caracter
numerus apertus y el ejercicio simultaneo, pero incompatible, entre
las profesiones de Abogado, de naturaleza parcial, con el de Notario,
que por esencia juridica, tiene en la imparcialidad un pilar funda-
mental. Ambos aspectos peculiarizan a la institucién nacional, pero
en lo que respecta al caracter numerus apertus, se debe entender que
la Ley nacional permite que puedan existir una innumerable cantidad
de notarios. Actualmente los profesionales que estan autorizados para
ejercer el notariado se acercan a 20000, quienes tiinicamente con obte-
ner el titulo de Licenciado en Derecho e incorporarse a la Corte
Suprema de Justicia pueden ejercer esta profesion, lo que ha genera-
do también que econémicamente se devalte la funcién notarial y
exista una competencia por realizarla, parcializando al notario a
favor de la parte dominante o asidua del negocio, que generalmente
es la que paga, o la que significa su sustento econémico, accediendo
con frecuencia el notario a practicar acciones al margen de la Ley,
con tal de satisfacer los intereses del cliente que le garantiza sus emo-
lumentos.

En este contexto se desenvuelve el notariado nicaragiiense, por lo
que urgen las reformas encaminadas a la independencia respecto del
Poder Judicial, asi como a la disminucién de las contradicciones fren-
te al notariado latino y posteriormente la modernizacién del notaria-
do nicaragiiense, para ofrecer a la sociedad actual las garantias de
seguridad juridica que necesita en el ejercicio de su actividad.

4. La institucion del notariado frente a los avances tecnolégicos

La tecnologia, junto con la economia globalizada del mercado,
impone que se adopten nuevos mecanismos en la aplicacién practica
de la funcién notarial. En este contexto, es importante valorar que el
llamado comercio electrénico ha significado para las empresas un
nuevo reto impuesto por los avances tecnolégicos, un mercado por
conquistar, sin embargo, para que dicho mercado llegara a los niveles
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de avanzada en el que se encuentra, debieron de transcurrir muchos
afnos y muchos progresos tecnolégicos que permitieron brindarles a
los sujetos involucrados, los mecanismos técnicos necesarios para
cumplir con los propésitos comerciales, no obstante, este mercado
todavia desde el punto de vista juridico no esta dotado de una herra-
mienta que le ofrezca las garantias necesarias para que los negocios
que se realizan por su medio estén conferidos de seguridad juridica,
y he aqui el principal reto que enfrenta actualmente el notariado.
En este sentido en 1992 se celebré en Cartagena de Indias, Colom-
bia, el XX Congreso Internacional de Notariado Latino, en que se
planteé por primera vez el tema: “Documentos electrénicos y seguri-
dad juridica”, una temaética vigente y de mucha importancia para el
notariado actual (26) .Vale la pena mencionar, que desde que se abor-
dé6 por primera vez el problema de la funcién notarial y los documen-
tos electrénicos, se han dado algunas respuestas ante esta situacion,
principalmente en los paises desarrollados, quienes adoptando ins-
trumentos que en su momento fueron exclusivamente de uso militar,
han venido incorporando en sus legislaciones, leyes que regulan el
uso de estas nuevas tecnologias, primordialmente con fines comer-
ciales, tal es el caso de la firma electrénica (27), mecanismo que se
basa en: “Procesos criptograficos asimétricos, con una clave privada
secreta, la firma electronica se genera mediante un complejo proceso
matematico de tal forma que queda inseparablemente vinculada a los

(26) ERBER FALLER, Sigrun, “El Notario y la contratacion electrénica”, 2004,
ponencia de la delegacién alemana, en: XXIV Congreso Internacional de
Notariado Latino, México, [en Linea] 2004, p. 4, disponible: http://www.bnotk.
de/_downloads/UINL_Kongress/Mexico/TEMA_II_ERBER- FALLER_ES.pdf.

(27) “En 1995 el Consejo Federal del Notariado Aleman, desarroll6 en
colaboracién con los Ministerios de Justicia de Sajonia y Bavaria un proyecto
piloto para la introduccién del trafico juridico electrénico en el Registro de la
Propiedad... Posteriormente en 1997, se aprobé la primera Ley de firma
electrénica, el primero de noviembre de ese mismo afio se aprobé el Reglamento
de Firma Electrénica con disposiciones complementarias... “Alemania se
convirtié en uno de los primeros paises de Europa y del mundo con una
reglamentacion de este tipo. Como consecuencia del posterior debate sobre todo
a escala, Europea, y de la aprobacién de la Directiva Europea sobre Firma
Electrénica, la Ley y el Reglamento fueron enmendados teniendo en
consideraciéon en la practica y las indicaciones de la Directiva. La versién
actualmente vigente de la Ley de Firma Electrénica entré en vigor el 22 de mayo
del 2001 como “Ley sobre Condiciones Marco para Firma Electrénica” y el nuevo
Reglamento Firma Electrénica el 16 de noviembre del 2001”. Vid. ERBER-FALLER,
S., “El Notario...”, cit., p. 11, disponible: http://www.bnotk.de/_downloads
/UINL_Kongress/Mexico/TEMA_II_ERBER- FALLER_ES.pdf.
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datos firmados. Esta firma electrénica se verifica mediante una clave
publica disponible en un directorio de acceso general. Para el titular
de la clave doble se emite un certificado que también puede verificar-
se posteriormente a través de un directorio de acceso general y
mediante el cual es posible obtener la identidad del firmante. La gene-
racion de la clave y la gestion de los directorios corresponden exclu-
sivamente a la entidad de certificacién”.

Ahora bien, este tipo de contratacién electrénica supone ciertos
problemas que debilitan la seguridad en las transacciones que se rea-
lizan por su medio, a las cuales se les ha denominado “riesgos de la
transferencia de documentos”, y entre ellos tenemos: suplantacién
del emisor (autenticidad), alteracién del documento original (integri-
dad), lectura del documento por parte de terceros (confidencialidad)
y conservacion de los documentos (almacenamientos) (28). Todos
estos elementos pueden ser garantizados por la funcién notarial lati-
na, sin embargo, el problema consiste en la vinculacién de la funcién
tradicional con los medios informaticos de avanzada, utilizados en
este tipo de negocios.

En este sentido, la firma electrénica es el instrumento que mas
garantias puede ofrecer al trafico comercial electrénico, por lo que
debe valorarse el papel que ha realizado el notario en el ejercicio de
su actividad como garante de la seguridad juridica, para ser conside-
rado actor fundamental en la aplicacién practica de esta herramienta,
ya que junto con el érgano certificador que desempana una labor
sumamente técnica, puede convergir la fe publica, que dotara de
autenticidad los negocios celebrados por este medio, ademas de
garantizar los otros elementos de la funcién notarial, los cuales dis-
minuirian los riesgos de la transferencia de documentos de los que
hemos hecho referencia en el parrafo anterior.

Actualmente en Espana por medio de la Ley 24/2001, de medidas
fiscales, administrativas y del orden social, se prevé y regula el docu-
mento notarial matriz con caracter electrénico y dentro de sus dis-
posiciones, obligé al Consejo General del Notariado espaiiol a
constituirse como un prestador de servicios de certificacién. Asimis-
mo, la Ley 24/2001, impuso a los notarios la obligacién de contar con
los sistemas telematicos precisos para la emisién, transmisién, comu-
nicacién y recepcion de la informacién, asi como la obligacién de dis-
poner de una firma electrénica con caracter de avanzada (hoy

(28) RUEDA PEREZ, “La funcién notarial...”, cit., p. 155.
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denominada firma electrénica reconocida segiin la Ley 59/2003) que
retina determinados requisitos en su obtencion. (29) De lo expuesto
se evidencia la importancia y relevancia que significa para la evolu-
cién de la funcion notarial la incorporaciéon de la firma electrénica
en las legislaciones nacionales. En este sentido, es meritorio referir
que en Nicaragua, desde el 30 de agosto de 2010, entré en vigor la
Ley Num. 729 “Ley de firma electrénica”, publicada en la Gaceta Dia-
rio Oficial, Nam. 165, de 2010, mediante la cual, si bien no se le otor-
ga el papel protagénico que si le conceden las leyes 24/2001 y 59/2003
en Espana al notariado, como prestador de servicios de certificacion;
si se puede considerar un avance transcendental para la contratacién
electrénica, comercial y no comercial que tengan efectos en el pais y
para el ordenamiento juridico nacional, de cara al mercado de avan-
zada internacional. La tnica alusién respecto de la funcién notarial
que hace dicha Ley, es la referida en el articulo 20 numeral 6) que en
lo conducente, dispone que para ser proveedor de servicios de certi-
ficacion, se requiere entre otros puntos: “Contratar a uno o varios
notarios publicos con cinco avios de experiencia profesional, a fin de
que puedan dar fe piiblica sobre el cumplimiento de las obligaciones del
proveedor de servicios en el momento del libramiento del certificado al
titular”. Es decir que si bien no le concede la titularidad del 6rgano
de certificacién al notariado, si lo toma en cuenta para dar fe publica
del cumplimiento de los deberes de la entidad de certificacion, al
momento del libramiento del certificado correspondiente.

No obstante, consideramos que debido a las debilidades de nues-
tro notariado, particularmente en este caso, las referidas a la espe-
cializacién técnica y académica, el legislador fue congruente con la
realidad del sistema de fe publica nicaragiiense, lo que no significa
que con las reformas y cambios que hemos planteado a lo largo de
este estudio, en un futuro, no podamos contar con un notariado que
entre sus atribuciones, incluya funciones de érganos certificador, lo
cual significaria la evolucién de la funcién notarial que se enriquece-
ria con dichas atribuciones, y pues, no es de menos esperar que sea
el notariado, la institucién que pueda ofrecer la suficiente seguridad
juridica para conferir de fe publica a estos negocios, por lo que es de
vital importancia dotar al notariado, de tales funciones y atribucio-
nes, una vez superadas las debilidades que lo aquejan.

(29) WIKIPEDIA, La Agencia Notarial de Certificacién [en Linea], consultado
el 20 de marzo 2008, Disponible: http://es.wikipedia.org/wiki/ANCERT.
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Por consiguiente, como hemos referido, para que esta realidad
pueda materializarse en el ordenamiento juridico nacional, es menes-
ter antes, la independencia de la institucién, la colegiacion, la prepa-
racion académica y técnica, y por supuesto, la confianza y
credibilidad de la fe publica notarial en Nicaragua.

Ahora bien, regresando a la Ley 24/2001 espafiola, PEREZ MONTERO
considera que esta herramienta legal significa para el notariado en
un futuro cercano, la autorizaciéon de escrituras publicas y otros
documentos publicos originales en soporte electrénico, lo que a su
vez provocaria la apariciéon de protocolos digitales (30). Vinculando
esta consideracién con lo dicho por otros autores, estariamos hablan-
do de un verdadero “Ciber Notario”, nombre con el que ya ha sido
denominado por la ABA, American Bar Association, organizacion
encargada de impulsar el desarrollo de la profesiéon notarial en los
Estados Unidos, quienes con su labor han logrado la aprobacién de
una Ley en el Estado de Florida sobre “legalizaciones electrénicas”.
(31) De lo cual podemos esgrimir que un momento determinado el
producto de la funcién notarial materializado en el documento papel
ird siendo desfasado y suplantado por el documento electrénico.

Parece ser que para esta nueva realidad, el documento en papel
ha dejado de ser funcional, los soportes electrénicos, tanto para efec-
tos conservatorios y practicos, son los instrumentos mas adecuados
para una sociedad de avanzada, consecuentemente, el empresario
moderno, necesita mecanismos agiles, rapidos y eficientes para la
consecucion de sus fines comerciales; no obstante, debemos ratificar
que el notariado latino como un verdadero sistema de fe publica, debe
continuar su misién preventiva, al brindar las garantias de seguridad
juridica, que indudablemente su intervencién concede a los negocios
y voluntades que autentica y perpetua por medio del instrumento
publico, sea este en soporte papel, o en soporte electrénico, lo que no
impide la modernizacién y redefinicién de su funcién en correspon-
dencia con la tecnologia.

(30) PEREZ MONTERO, Hugo, “La imparcialidad del Notario: Garantia del orden
contractual”, Asociacién de Notarios de Puerto Rico [en Linea] febrero, 2005.
[consultado en 11 de febrero del 2008] Disponible: http:www.notariosdepr.
com/index.php?node=139.

(31) RuEDA PEREZ, “La funcién notarial...”, cit., p. 166.
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5. La funcién del Notario frente a la empresa

El quehacer del Notario en la sociedad tiene una magna impor-
tancia, por cuanto su labor estd destinada a conferir autenticidad a
los negocios y dotarlos de un caracter de verdad oficial que caracte-
riza a la fe publica. En el plan empresarial y mas especificamente en
los aspectos mercantiles, puede decirse que la figura del fedatario
publico no ha sido reconocida con el valor que su funcién merece,
sino, contradictoriamente su quehacer ha sido relegado a un papel
secundario en la esfera de los negocios, por cuanto supone errénea-
mente retrasos, obstaculos e inconvenientes que solo perjudican al
fin lucrativo de los intereses de los empresarios.

En este sentido, la mayoria de los sujetos empresariales y mer-
cantiles acuden tinicamente a la labor notarial para ciertos actos y
negocios en los que la Ley taxativamente exige el instrumento publi-
co, en este sentido, la constitucién de las sociedades, actas de juntas
directivas o generales, entre otros, en los que la Ley lo requiere coer-
citivamente.

Tradicionalmente, en estas circunstancias es que se ha desarro-
llado el &mbito empresarial y mercantil, ya que su ejercicio por la
dinamica del mercado tiene en su esencia un caracter informal. Sin
embargo, el notario desempefia un rol trascendental en el acontecer
juridico de los negocios, pues su labor, ademas de dotar de certeza y
legalizar las voluntades de las partes, tiene una funcién preventiva de
litigios, lo que se traduce en una garantia de seguridad juridica, que
en principio es un derecho constitucional y un deber del Estado tute-
larlo a la generalidad de su poblacién. Por ese motivo, ha delegado
en el notario la fe pablica, para que éste confiera a las partes que soli-
citan su intervencion la certeza, la autenticidad, la legalidad y segu-
ridad que requieren sus negocios. Razén por la que muchos
empresarios, consientes de la necesidad de seguridad juridica, solici-
tan o acuden a la funcién notarial para tener garantias de los capitales
que invierten, y en esta funcién, no hay otra instituciéon que el nota-
riado.

Al seguir con el tema de la seguridad juridica, es preciso comentar
que en Nicaragua existen leyes que regulan y limitan el ejercicio de
la actividad empresarial, a tal fin establece la Constitucién Politica
de la Republica en el articulo 104 parrafo 2.°, que “... se garantiza el
pleno ejercicio de las actividades econémicas sin mds limitaciones que
por motivos sociales o de interés nacional impongan las leyes”. Es decir,
que por disposicién constitucional, se establece la libertad del dere-
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cho de empresa, con la tnica limitacién que por motivos sociales y
interés nacional, impongan las leyes de la Republica, tales como, la
Ley de Promocién de la Competencia y la Ley de Defensa del Consu-
midor, la cual en su articulo 2 claramente establece: “Esta Ley es de
Orden Piiblico e Interés Social, los derechos que confiere son irrenun-
ciables y prevalecen sobre otra norma legal, uso, costumbre, prdctica
comercial o estipulacion en contrario”. En consecuencia, bajo esta pre-
misa suponen nuevos derechos a tutelar por la Constitucién Politica
en nuestro sistema de economia de mercado, atendiendo la nocién y
significacién econémica de la empresa en su estrecha correlaciéon con
el mercado y la competencia (32).

Este razonamiento significa que el empresario en el ejercicio de
su actividad se ve limitado o regulado por el Estado, debiendo el nota-
rio en su relacién con el empresario tener presentes las leyes que
regulan la competencia, asi como también el Derecho de los consu-
midores (33), para que dentro de su funcién preventiva oriente a las
partes contratantes respecto de tales disposiciones y de esta manera
evitar abusos y conflictos entre empresarios o entre estos y los con-
sumidores.

Los conflictos entre empresarios o las violaciones al Derecho de
competencia en las que pueden incurrir estos sujetos y a lo cual el
Notario debe prestar mucha atencién, estan referidos por ejemplo;
cuando en el &mbito de los negocios y por sus intereses econémicos;
una empresa (x) decide junto con otra empresa (y), unificarse por
medio de contratos de fusién, que con frecuencia se convierten en
concentraciones empresariales, a lo que como fedatario debe estar
especialmente alerta frente a la posible ilegalidad en dicha concen-
tracion, de conformidad con lo establecido en la Ley de Competencia
(34), como parte de su labor preventiva, legalizadora y sobre todo
como garante de la seguridad juridica.

Asimismo, el Notario en el ejercicio de su funcién debe prestar
especial atencién a aquellos contratos en los que coincidan como

(32) HERRERA EsPINOZA, Jesus Jusseth: La empresa y el empresario, Alejandro
Ramoén AGUILAR ALTAMIRANO (compilador), médulo autoformativo, nam. 2, Espe-
cializacién en Derecho Econémico, UCA, Managua, 2007, p. 27.

(33) Vid. Gaceta, num. 206, de 24 de octubre del 2006, Ley 601, “Ley de
promocién de la competencia”; en Gaceta, nim. 213, de 14 de noviembre de 1994,
Ley No. 182 del 1 de noviembre de 1994, “Ley de Defensa de los consumidores”.

(34) Gaceta, nim. 206, de 24 de octubre de 2006; Ley 601, “Ley de promocién
de la competencia” articulos 26 y ss.
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comparecientes, una empresa, con un consumidor, velando por el
cumplimiento de los derechos que le asisten a la parte débil de esta
contratacion, principalmente los referidos al derecho a la informa-
cién, proteccion a la salud y al trato equitativo y no abusivo por parte
de los proveedores de bienes y servicios, y en este sentido evitar clau-
sulas que degeneren en estos supuestos. Asi también, el Notario en la
redaccion de estos contratos debe tener presente lo dispuesto en la
Ley de defensa de los consumidores (35), especialmente en lo relativo
a la proteccién contractual del consumidor.

Sin embargo, como ya se ha explicado, la realidad juridica nicara-
giiense respecto al notariado se materializa en profundas contradic-
ciones con los supuestos planteados anteriormente, pues si el notario
no posee independencia econémica y tiene una relacién de subordina-
cién respecto de la empresa, no podra —aunque quisiera—, cumplir con
los preceptos legales tanto de Derecho de la competencia, como los
derechos de los consumidores, afectando también de esta manera su
propia esencia como institucién, ya que el deber de imparcialidad
como pilar fundamental del notariado no puede ejercerse en estas con-
diciones, pero principalmente, afectando el fundamento esencial de su
existencia como es brindar seguridad juridica y consecuentemente
debilitar la fragil institucionalidad del sistema en Nicaragua.

A todo esto se suma el caracter contradictorio de la finalidad legis-
lativa del Estado nicaragiiense, ya que por un lado trata de regular y
tutelar el derecho de los consumidores, sin embargo, mediante otras
leyes fomenta la violacién y trasgresion de estas normas. Una mani-
festacion precisa de esta afirmacién y que ademas esta vinculada al
ambito empresarial, més precisamente a la banca nacional, es la que
se desprende de los inconstitucionales derechos y privilegios banca-
rios establecidos en la Ley Num. 561 “Ley general de bancos, institu-
ciones financieras no bancarias y grupos financieros” (36), privilegios
que evidentemente contradicen los derechos tutelados por la Ley de
defensa al consumidor, pues claramente se aprecia la parcialidad con
que se beneficia el interés de la parte fuerte en la contrataciéon y el
abuso que ocurre con los contratos de adhesion, en donde flagrante-
mente se violentan los derechos de los consumidores.

(35) Gaceta, num. 213, de 14 de noviembre de 1994, Ley Num., 182 del 1 de
noviembre de 1994, “Ley de Defensa de los consumidores”, articulos 21 y ss.

(36) Vid. Gaceta, nim. 232, de 30 de noviembre de 2005, Ley Num. 561, “Ley
general de bancos, instituciones financieras no bancarias y grupos financieros”.
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En este sentido, la doctrina notarial ha expresado que el Estado
como maximo garante de la seguridad juridica debe por medio del
Parlamento nacional, dotar al notario con las herramientas legales
necesarias para llevar a cabo su funcién preventiva, pues no es posi-
ble considerar que el notario pueda desempenar su funcién en soli-
tario convirtiéndose en un Martir del Derecho y la Justicia (37).

Otro ambiente en el que converge la relaciéon notario-empresario,
es en el ambito de ciertos negocios que se llevan a cabo entre empre-
sarios, en los que frecuentemente influenciados por el mercado glo-
balizado y bajo el principio de la autonomia la voluntad, utilizan
modernas formas contractuales en aras de satisfacer sus intereses de
mercado. Ahora bien, el problema en estos supuestos, no radican pro-
piamente en su utilizacién, sino en que por su novedad, ajenas a nues-
tra realidad juridica, no encuentran ni tienen una regulacién previa.

Efectivamente, como seguramente se ha inferido, estamos hablan-
do de los contratos atipicos, que precisamente por su atipicidad, no
encuentran reglamentaciéon en nuestro ordenamiento legal, empero,
tienen mucha incidencia practica, pues es muy comun entre los
empresarios nacionales y extranjeros la celebracion de estos tipos
contractuales, asi se observa, como cada vez son mas utilizados por
las entidades bancarias y las empresas, los contratos de leasing, fac-
toring, franchising, Know how, joint ventures, entre otros. Contratos
en los que el notario no tiene el auxilio de la ley para autorizarlos, sin
embargo, por medio de los limites a la libertad de empresa y autono-
mia de la voluntad, es que puede un notario nacional comprender sus
restricciones y alcances, en aras de garantizar la seguridad juridica.

Finalmente, hay un tercer aspecto de la funcién notarial, en su
relacion con el empresario, que ha sido y contintia siendo objeto de
mucha preocupacion para el notariado latino en general y, por consi-
guiente, debe serlo también para el notariado nacional. Este tercer
aspecto, es el que proviene del uso de la tecnologia en el ambito del
mercado internacional, ya que los empresarios en su afan de creci-
miento y expansion de sus negocios, utilizan medios informaticos que
no estan regulados por las leyes nacionales, de esta manera imponen

(37) RuUEDA PEREZ, “La funcién notarial...”, cit., p. 127. El autor citado plantea
que ante la influencia de los grandes operadores econémicos, con gran poder
incluso en la politica, frecuentemente se producen distorsiones o desajustes en la
labor notarial, por lo que es preciso, que al Notario “no se le pueda exigir la
cualidad de héroe en solitario. Debe contar con un apoyo en disposiciones legales
adecuadas y respaldo de los 6rganos colegiales”.
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al notariado latino, como ya hartamente hemos hecho referencia, la
redefinicion de su funcién, principalmente en adelantos tecnolégicos
en la comunicacién y su importancia en la contratacion a distancia.

Si bien es cierto, en el apartado anterior se abordé esta temética,
es necesario conocer algunos aspectos vinculados a los actos de los
empresarios por medio de la tecnologia en la comunicacion.

Deciamos que la firma electrénica es el mecanismo que mas segu-
ridad puede ofrecer respecto de la veracidad de las voluntades de las
partes y que en su aplicacién practica la actividad de certificacion
debe ser una facultad propia del Notario, sin embargo, en el campo
doctrinal (38) se han propuesto anteriormente otras opciones de la
funcion notarial relacionadas con esa funcién; asi por ejemplo, se
plantea un supuesto en el cual una junta de accionistas se realiza vir-
tualmente ya que los socios se encuentren en distintos lugares del
mundo y estan conectados inicamente por video conferencia, en este
caso, como podria un notario certificar los acuerdos a los que estos
lleguen por medio de la funcién tradicional.

Una alternativa ante esta situacion, seria la presencia simultanea
de notarios, por cada uno de los socios participantes en la junta, quie-
nes estarian levantando actas y certificando las voluntades de la parte
a la que estan asistiendo; posteriormente cada una de las actas, con
las debidas autenticaciones, serian depositadas en el consulado del
pais en el que surtira efecto el acuerdo social, y de esta manera, al
acta autorizada en el pais del cumplimiento del Acuerdo, debe ser
suficiente para la inscripcion en el Registro correspondiente y para
las demaés consecuencias legales.

Por supuesto, para que esta alternativa pudiera ser posible es
necesario realizar las modificaciones legales correspondientes. No
obstante, el asunto de la tecnologia respecto del quehacer notarial
tiene otro matiz, pues de lo que se trata es de co6mo modernizar la
funcién notarial; razén por la cual, esta alternativa que podria resul-
tar de cierta utilidad, no puede concebirse como la solucién a la pro-

(38) “En el congreso de la UINL celebrado en 1992 en Cartagena de Indias al
hilo de la ponencia presentada por Vicente DE PrADA titulada “El documento
informético: su encaje en el sistema de Notariado Latino”, se manifest6 la
propuesta del notariado Francés M. BURGAN de la celebracién de contrato entre
personas relacionadas por ordenador, mediante la presencia de un notario junto
a cada una de las partes, de tal modo que el contrato y documento se formaliza
en papel y por separado bajo la fe de cada uno de los dos notarios, y se trasmite
copia autorizada de uno a otra via informética.” RUEDA PEREZ, “La funcién
notarial...”, cit., p. 153.
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blematica del notariado, respecto de la tecnologia y la necesidad de
agilizacién y seguridad juridica de los negocios via electrénica que
requiere el empresario moderno.

En conclusién, debemos ratificar a la firma electrénica con la inter-
vencion notarial, como el mecanismo mas adecuado en la dinamica de
la empresa moderna, asi como la necesidad de que el Estado y el Nota-
rio en particular, tengan presentes la importancia y relevancia que sig-
nifican para la sociedad actual, las disposiciones del Derecho de
Competencia y el Derecho de los Consumidores al desarrollo de las
nuevas figuras contractuales; la independencia administrativa y eco-
némica del Notariado; el deber de imparcialidad; la necesidad de legis-
laciones coherentes y arménicas que eviten la contradiccién en la
proteccion de intereses entre partes, y sobre todo Notariado indepen-
diente y autogobernado, que puede garantizar al empresario y la socie-
dad en general las garantias suficientes de seguridad juridica.

6. El Notario frente al Derecho de los consumidores

Tradicionalmente, las ramas del Derecho en lo que ataie al Dere-
cho privado, se dividian en: Derecho Civil y Derecho Mercantil, mate-
rias propias que regulan los intereses privados de las partes, sin
embargo, y aunque quizas el Derecho de los consumidores tiene un
elemento publico, que se materializa en la posicién de garante que
deberia adoptar el Estado en la proteccién del sujeto débil del nego-
cio; en esencia, su justificacién sigue siendo de naturaleza privada,
principalmente por la calidad juridica de las partes y por la naturale-
za del objeto contractual o negocial.

En este sentido, la insuficiente protecciéon del Derecho Civil y del
Mercantil respecto del consumidor, originé el surgimiento del Dere-
cho de los consumidores, con tal importancia, que en la doctrina se
dice que ha de existir una distincién entre tres clases de compraventas
sujetas a normas diversas: civil, mercantil y de consumo; plantean-
dose su unificacién en una sola rama juridica denominada Derecho
Privado del trafico econémico. (39)

(39) BERCOVITZ, cit. por RUEDA PEREZ, “La funcién notarial...”, cit., p. 128.
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Por otro lado, el caracter constitucional que recubre los derechos
de los consumidores, maximiza su importancia y la necesidad de
proteccién de la que debe ser sujeto por parte del Estado, el cual
como hemos referido, deberia adoptar una posicién proteccionista
para el consumidor, de tal suerte que el Notario como ministro de fe
publica, en idéntico sentido deberia también asumir dicha misién al
momento de ejercer su funcién notarial, por lo menos en lo que se
refiere al derecho a la informacién del consumidor, cosa que no ocu-
rre actualmente, puesto que en la realidad nicaragiiense, general-
mente un consumidor que suscribe un contrato con una empresa, o
que realiza un préstamo ante una instituciéon crediticia, al momento
de firmar la escritura de mutuo o préstamo, ni siquiera es atendido
por el Notario, o si éste lo atiende personalmente, la tinica informa-
ciéon que le brinda, es el lugar en donde debe plasmar su firma,
sellando muchas con veces con esto su propia condena, y ademas
falseando el instrumento, en el cual el Notario hace referencia que
advirtié a los comparecientes de las renuncias y estipulaciones impli-
citas y explicitas, cuando en la realidad de los hechos, tinicamente
le advirti6 el lugar donde debia firmar en el protocolo, sin tener en
cuenta los derechos que le asisten al consumidor, con especial énfasis
en el derecho a la informacion.

En este sentido, podemos afirmar sin temor a equivocarnos que,
tanto el deber de imparcialidad, la seguridad juridica, asi como todo
el ordenamiento juridico nacional, es afectado de forma grave por
este tipo de conductas que son muy frecuentes en la practica notarial
nicaragiiense; cuando el notario como ministro de fe pablica, tenien-
do en cuenta los principios constitucionales de igualdad en la aplica-
cion de la Ley, y de estricta legalidad, deberia respecto del
consumidor ejercer su funcién apegada al precepto de igualdad de
derechos en igualdad de condiciones, contrario sensu, condiciones
desiguales, proteccion desigual, en consecuencia, parcializado y pro-
tegiendo como autoridad publica al consumidor, el que se encuentra
en una posicion inferior respecto de su contraparte, por lo que se le
debe brindar una proteccién desigual.

En estas circunstancias, deberia basar el ejercicio de su funcién
el Notario nicaragiiense respecto del consumidor; no obstante, antes
necesita en principio independencia administrativa y econémica, ade-
mas del apoyo del legislativo, que debe armonizar el ordenamiento
juridico nacional para dotar al fedatario de las armas legales necesa-
rias, para cumplir su misién de seguridad juridica, pero ademas, el
Notario sobre todo necesita el compromiso ético y profesional que
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debe caracterizar y justificar su naturaleza juridica como Notario de
tipo latino.

Llegado a este punto, cabe apuntar que la redefinicién de la fun-
cién notarial es necesaria en Nicaragua, pero antes se deben atisbar
las profundas diferencias del notariado nacional frente al notariado
latino, si se pretende que nuestra institucién brinde a nuestra socie-
dad y sobre todo a la empresa moderna que juega un papel trascen-
dental en el desarrollo econémico del pais, las suficientes garantias
de seguridad juridicas necesarias para el correcto ejercicio de las acti-
vidad econémica y empresarial, eso si, en estricto respeto de los dere-
chos de competencia y de consumo.

7. Conclusiones

Realmente era necesario que este estudio acerca de la funcién
notarial en su relacién con la actividad del empresario, se desarrolla-
ra abarcando los aspectos de mayor relevancia para el contexto actual
del notariado latino. Por ello, se ha considerado atinado abordar la
funcion notarial desde el punto de vista de la doctrina, la relacién
entre la funcién y los avances de la tecnologia, la situacién del nota-
riado nicaragiiense, la funcién notarial y su relacién con las activida-
des del empresario, el Derecho de competencia y el Derecho de los
consumidores.

En este sentido, debido a que la funcién notarial se desglosa en
varios aspectos de los cuales hemos hecho mérito en el desarrollo de
este trabajo, al notariado debe valorarsele reconociéndosele su natu-
raleza juridica en dos caracteres esenciales: por la forma de organi-
zacion, que debe ser independiente y autogobernada; y por el
contenido de la funcién notarial. De igual forma, el concepto de nota-
rio, debe concebirse otorgandole al fedatario una doble calidad juri-
dica, en correspondencia al contenido de la funcién, de suerte que
como profesional del Derecho ejerce una funcién asesora, y como
funcionario publico al brindar la fe pablica notarial, cumple una fun-
ci6én publica que le ha sido delegada por el Estado mediante la ley.

No obstante, hemos observado que el notariado nicaragiiense se
desarrolla en un marco negativo y contradictorio a su naturaleza juri-
dica. En tal orden, la institucién nacional, a pesar de ser considerada
parte de la Unién Internacional del Notariado, tiene graves contra-
dicciones frente a los principios y fines de dicha entidad, que han
debilitado y devaluado la figura del notario nicaragiiense, principal-
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mente por la falta de independencia y por el ejercicio simultaneo de
la abogacia con el notariado, entre otras fragilidades, teniendo graves
consecuencias, entre ellas, la falta de imparcialidad del fedatario
publico y consecuentemente, insuficientes garantias de seguridad
juridica.

Ahora bien, en lo referente a los adelantos tecnolégicos y su vin-
culacién con la funcién notarial, hemos observado que éste ha sido
un tépico de suma preocupaciéon para el notariado latino, valorando-
se esta problematica y concibiéndose respuestas a esta situacion, de
tal manera que en los ordenamientos juridicos de algunos Estados en
donde se ejerce el notariado de tipo latino, como es el caso de Esparia
y Alemania entre otros, se han dictado leyes que regulan los docu-
mentos electrénicos en su relaciéon con el quehacer del Notario, con-
figurandose la firma electrénica como el mecanismo que brinda
mayor seguridad juridica a los negocios que se realizan por esta via,
atribuyéndosele al Notario las facultades del ente certificador de las
firmas digitales.

En este sentido, se puede llegar a la conclusién de que la funcién
notarial debe modernizarse y redefinirse, no obstante, esto nunca
debe concebirse en detrimento de las atribuciones con las cuales el
notariado latino a través de siglos de existencia ha brindado a la
sociedad. Asimismo, la funcién del Notario en su relacién con el
empresario, debe vincularse con los Derechos de competencia y de
consumidores, bajo la tesis de que al ejercer una funcién publica, tie-
ne el deber en su caracter de funcionario de aplicar los limites cons-
titucionales al derecho de empresa; ademas de mantenerse
actualizado respecto de los avances en la tecnologia, principalmente
en lo que hace a la comunicacién en tiempo real, con el objetivo de
brindar seguridad juridica a las partes en la contratacion electréni-
ca.

Finalmente, podemos ratificar que es preciso que el Notario en el
ejercicio de la funcién notarial, tenga presente los derechos que asis-
ten a los consumidores y usuarios; y consecuentemente, en este con-
texto, el fedatario que autorice una compraventa de consumo, debe
asesorar con mayor énfasis al consumidor, ya que en su calidad de
ministro de fe pablica, esta obligado por Ley a adoptar una posicién
proteccionista hacia la parte débil del negocio.
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