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ANALISIS JURIDICO

El matrimonio civil ante notario

José ALMEIDA BRICENO*

En el marco del debate parlamentario que ha generado el proyecto legislativo que propone otorgar a los nota-
rios la facultad de celebrar matrimonios civiles, el autor abona argumentos a favor de la aprobacion de dicha
iniciativa, considerando su viabilidad, compatibilidad con el sistema juridico y las ventajas que proveerd a los
contrayentes. En ese sentido, es de la idea de una pronta instauracion de la facultad de contraer nupcias frente

al notario.

MARCO NORMATIVO

Constitucion Politica de 1993 (31/12/1993):
art. 79.

Cadigo Civil, D. Leg. N° 295 (14/11/1998): arts.
248, 249, 250, 251, 252, 253, 254, 255, 256,
257, 258, 259, 260, 261, 262, 263, 264, 265,
266, 267, 268 y 269.

Ley de competencia notarial en asuntos no
contenciosos, Ley N° 26662 (22/09/1996):
passim.

Ley Organica del Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil, Ley N° 26497
(12/07/1995): passim.

Reglamento de inscripciones del Registro Na-
cional de Identificacion y Estado Civil, D. Sup.
N° 015-98-PCM (25/04/1998): passim.

PALABRAS CLAVE: Matrimonio / Notario /
Contrayentes / Competencia notarial / Sistema
Notarial latino

Recibido:  05/12/2016
Aprobado: 14/04/2017

INTRODUCCION

El presente articulo abona argumentos a favor de la aprobacion de
una ley que permita a los ciudadanos de nuestro pais elegir volun-
tariamente una via alternativa para contraer matrimonio civil: ante
Notario; propuesta que de ser aprobada (por el Pleno) se encuen-
tra orientada a cumplir y desarrollar el mandato de promocion del
matrimonio, contenido en el articulo 4 de nuestra Constitucion Poli-
tica y en convenios internacionales suscritos por nuestro pais. Hasta
ahora, el matrimonio civil se celebra ante el alcalde y la mayoria
de las veces, por delegacion y debido a las multiples funciones de
la autoridad edil, por los regidores y los funcionarios municipales.
Inclusive, el articulo 260 del Codigo Civil faculta la celebracion del
matrimonio a directores, jefes de hospitales o establecimientos ana-
logos, y al parroco o al ordinario del lugar.

La propuesta legislativa presentada al Congreso de la Republica
que propone el matrimonio civil ante notario (Proyecto de Ley
N° 74/2016-CR), es ademas compatible con nuestro sistema de

*  Notario de Lima. Abogado por la Universidad Nacional de Trujillo. Magister en Dere-
cho Civil por la Pontificia Universidad Catolica del Peru.
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matrimonio, como institucion laica,
cuya evolucion y desarrollo se
ha producido a través de muchos
afios en nuestra legislacion civil;
como también con el sistema del
Notariado latino, en el que existen
diversas legislaciones comparadas
que permiten al notario celebrar
matrimonios.

En adicion, debemos sefialar que el
notario es un profesional abogado
con un grado de preparacion sufi-
ciente para poder llevar a cabo esta
tarea y puede, por razon de sus fun-
ciones, ser garante de los derechos
de las personas y realizar una ase-
soria integral a los contrayentes,
sobre otros temas relacionados con
el matrimonio.

I. RAZONES QUE SUSTENTAN
LA APROBACION DE ESTA
LEY

1. El derecho a contraer matri-
monio y la importancia de este
para fundar una familia

Es imprescindible iniciar el pre-
sente analisis partiendo del modelo
constitucional de familia consa-
grado en nuestro pais.

El articulo 4 de la Constitucion
Politica de 1993, siguiendo el
modelo de la Constitucion de Wei-
mar' y luego recogido por las Cons-
tituciones peruanas de 1920, 1933
y 1979, contiene dos obligaciones
al Estado respecto a este modelo
constitucional: la primera, de pro-
teccion de la familia; y la segunda,
de promocion del matrimonio.

La razén de ser de estas obliga-
ciones parte de la consideracidon
de ambas instituciones —familia y
matrimonio— como naturales y fun-
damentales para la sociedad. Natu-
rales, por ser anteriores al Estado,
y fundamentales, por ser el vinculo
normal mediante el que el ser
humano se desarrolla y mantiene.
Asi, Placido senala que:

“Si pensamos que la familia se
enraiza en el hecho capital de la
generacion humanay en la nece-
sidad de atencion personal que
requiere todo nuevo ser humano
hasta llegar a ser adulto, no es
dificil situar precisamente ahi la
clave de su cardcter tanto natu-
ral como fundamental que tiene
para el hombre y el conjunto de
la sociedad™.

Ahora bien, el desarrollo poste-
rior —tanto a nivel legislativo como
jurisprudencial— de estos manda-
tos constitucionales, a la luz de
instrumentos internacionales rati-
ficados por nuestro pais, se ha diri-
gido a ensanchar los limites de la
proteccion de la familia, mas alla
del binomio inicial de la fami-
lia matrimonial, considerada en su
momento como la familia modelo
y aspiracion del Estado, para con-
siderar dentro de sus limites tam-
bién a las familias nacidas fuera
del matrimonio. A manera de ejem-
plo, se ha otorgado derechos a los
convivientes supérstites, en un pri-
mer momento de caracter pensio-
nario (STC Exp. N° 06572-2006-
PA/TC, del 6 de noviembre de

2007) y luego a la herencia (Ley
N° 30007), o se ha materializado
una protecciéon amplia a favor de
las familias ensambladas (STC
Exp. N° 09332-2006-PA/TC, del 30
de noviembre de 2007).

Este desarrollo posterior no debe
significar de ningin modo que se
haya abandonado el mandato cons-
titucional de promocién del matri-
monio, que se concreta en la obli-
gacion del Estado de establecer
reglas a favor que las parejas pue-
dan contraer matrimonio y a partir
de ello fundar una familia. De tal
manera que la Constitucion y las
leyes de desarrollo constitucional
sobre la regulacion del matrimo-
nio y otras relaciones convivencia-
les que generan vinculos familiares
no las han equiparado; por el con-
trario, atendiendo a la certeza en la
produccién de situaciones juridi-
cas que produce el matrimonio, se
ha acogido la tesis de apariencia al
estado matrimonial, en razoén que
no se ampara directamente la union
de hecho o la familia ensamblada,
sino se la eleva a la categoria matri-
monial cuando asumen similares
condiciones exteriores y a partir de
ello, se le reconocen determinados
efectos patrimoniales que posee el
matrimonio.

2. Las mutaciones estadisticas
en el nimero de parejas que
eligen el matrimonio y la union
de hecho

Sin embargo, al hacer un balance
del desarrollo de este mandato cons-
titucional, debemos advertir que el

1 Constitucién de Weimar, articulo 119.- El matrimonio, fundamento de la vida familiar y de la conservacion y aumento de la nacion, queda bajo la protec-
cion especial de la Constitucion. Se basa en la igualdad juridica de los dos sexos.
Incumbe al Estado y a los Municipios mirar por la pureza, sanidad y mejoramiento de la familia.
Las familias numerosas tienen derecho a medidas de proteccion compensadoras.
La maternidad tiene derecho a la proteccion y auxilio del Estado.

2 PLACIDO VILCACHUAGA, Alex. En: AA. VV. La Constitucion comentada. 1* edicion, Gaceta Juridica, Lima, 2005, p. 350.
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legislador peruano ha generado
pocas normas a favor de la promo-
cion del matrimonio. A manera de
ilustracion, la Ley N° 28542 (del 16
de mayo de 2005), Ley de fortale-
cimiento de la familia, de manera
general y deficiente, sefiala entre sus
objetivos: “promover medidas para
que las uniones de hecho puedan for-
malizar su situacion legal mediante
el matrimonio”, sin desarrollar como
debe realizarse dicha promocion.

Sobre el particular, el legislador
del Cédigo Civil de 1984, ante las
opciones de regular o no la union
de hecho, optd por lo primero, en
obsequio a la realidad del niimero
de parejas que en el pais habian ele-
gido este tipo de relacion (24.17 %
del total de parejas, fue el dato que
tuvo a la vista del Censo Nacio-
nal de 1972). Sin embargo, en todo
momento se cuidé de establecer
una equivalencia entre el matrimo-
nio y la unién de hecho, para evitar
que por esta via se produzca un des-
incentivo al primero y convenien-
cia a la segunda.

Cornejo Chavez, que tuvo a cargo
la reforma, sefalo:

“Con relacién a este problema,
es pertinente mencionar una
preocupacion generalizada: si
en la medida que se legalice el
concubinato no se esta deses-
timulando el matrimonio. En
realidad, ninguna legislacion
esta en contra del matrimonio;
pero el tipo de garantias que se
ofrezca a la unién concubinaria
y los derechos que de ¢l se deri-
ven pueden tener aquel efecto
indeseable™.

Pues bien, los datos estadisticos que
a continuacion presentamos pare-
cen dar la razon al menos de forma
indirecta al legislador del Cédigo
Civil de 1984. Frente a un progresivo
aumento de los derechos a favor de
las uniones de hecho (en principio,
pensiones de viudez y luego dere-
chos hereditarios), se ha producido
a la par un aumento en el numero de
parejas que eligen este tipo de union,
frente a la disminucion de parejas
que han elegido el matrimonio.

De acuerdo a la informacion del
Instituto Nacional de Estadistica e
Informatica en el periodo compren-
dido entre los afios 1981 al 2013,
que coincide con la vigencia del
Codigo Civil de 1984, se advier-
ten cambios en el niimero de pare-
jas que han optado por el matri-
monio frente a aquellas que han
optado por la convivencia o unioén
de hecho, generandose una rela-
cion inversa: el nimero de parejas
que ha optado por el matrimonio
ha decrecido, de 38.4 % al 28.1 %,
mientras que el nimero de parejas
que han optado por la convivencia
o unién de hecho, ha crecido, de
12.0 % al 20.4 %, conforme puede
apreciarse del siguiente cuadro:

Estado civil

Soltero 43.3%
Conviviente 12.0%
Casado 38.4%

Viudo 4.7%
Separado /divorciado 1.6%

ECEErT

Es pertinente recordar que el matri-
monio genera a la vida familiar cer-
tidumbre respecto del inicio de la
vida de la pareja, que se acredita
con la inscripcion del matrimonio
en el registro del estado civil; asi
como la legitimacion de la filiacion,
por aplicacion del principio pateris;
y permite determinar la naturaleza
de los bienes, propios o sociales,
en caso la pareja haya elegido o por
defecto, la sociedad de gananciales;
entre otros.

Una de las formas de promover el
matrimonio, como vinculo produc-
tor que funda la familia, es esta-
blecer normas que desarrollen el
mandato constitucional a través de
procedimientos que permitan su
celebracion, como propone el pre-
sente proyecto de Ley, que no aban-
dona los requisitos previos y for-
malidades para la celebracion del
matrimonio establecido por la ley
civil y mas bien abre la alternativa
a eleccion de los contrayentes de
elegir otra autoridad celebrante: el
notario, cuyas cualidades y aptitu-
des garantizan que el matrimonio se
celebre con libertad y voluntad por
parte de los futuros esposos.

42.3% 41.3% 38.2%
16.3% 17.6% 20.4%
35.2% 30.8% 28.1%
4.0% 4.9% 5.3%
2.2% 5.5% 7.9%

Elaboracion propia. Fuente: Censos Nacionales de 1981y 1993. Informe Estado de la Poblacion Peruana,
2014, del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica.

3 CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano. Sociedad Conyugal. Tomo I, Libreria Studium, Lima, p. 40.
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En los instrumentos internaciona-
les celebrados por nuestro pais no
hay norma que impida la modifi-
cacion propuesta, siendo plena-
mente compatible con ellos. El
articulo 23 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y el
articulo 10 del Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales, reconocen el derecho
a contraer matrimonio e imponen
como Unico limite que el matrimo-
nio se celebre con el libre y pleno
consentimiento de los contrayen-
tes. El articulo 17 de la Convencion
Americana de Derechos Huma-
nos (Pacto San José¢) impone como
unica limitacion que las partes cele-
brantes tengan la edad y las condi-
ciones requeridas para ello por las
leyes internas, en la medida en que
estos no afecten al principio de no
discriminacion establecido en esta
Convencion.

3. La propuesta es compatible
con la actual concepcion laica
del matrimonio civil

La regulacion del matrimonio civil
en los codigos civiles de Latinoa-
mérica ha seguido la suerte de las
transformaciones producidas en su
concepcion en el mundo occiden-
tal, de una vision catolica que la
elevo a sacramento a su posterior
desacralizacion.

Haciendo una breve sintesis histo-
rica, el matrimonio como rito se va
configurando paulatinamente. En
el Derecho Romano no se exige
ninguna formalidad externa, y se
caracteriza por ser un acto privado,

derivado de un contrato —entendido
ampliamente como convenio—, y
disoluble por divorcio o repudio.
De tal manera que no habia auto-
ridad que la celebre de manera ofi-
cial. Esta situaciéon cambia cuando
laIglesia, a través del Concilio Ecu-
ménico de Trento, establece como
doctrina oficial que el matrimonio
debia celebrarse ante el parroco y
dos o tres testigos (el Sacramento
del Matrimonio, sesion XXIV cele-
brada en tiempo del sumo Ponti-
fice Pio IV, el 11 de noviembre del
1563)* considerando a aquellas
uniones que sean realizadas bajo
otra forma, como clandestinas.

La Revolucion Francesa trajo con-
sigo una modificacion sustancial
en diversas instituciones civiles,
entre ellas, la celebracion del matri-
monio. La Constitucion Francesa
del 3 de setiembre de 1791, en su
articulo 7, sefialé: “La ley no con-
sidera al matrimonio mas que como
contrato civil. - El Poder Legisla-
tivo establecera para todos los habi-
tantes, sin distincion, el modo a
través del cual habran de ser cons-
tatados los nacimientos, los matri-
monios y las defunciones; el mismo
designara los funcionarios publicos
que extenderan y conservaran las
actas”. El Codigo Napoleon, a tono
con las orientaciones revoluciona-
rias, reconoce el matrimonio civil
como unica forma posible, al sefa-
lar en el articulo 165 que “el matri-
monio se celebrara publicamente
a presencia del oficial civil del
domicilio de uno de los conyuges”
y sanciona con impugnacion del

matrimonio a aquellos que no cum-
plan con esta regla, en el articulo
191 indica que “todo matrimonio
que no se haya contraido publi-
camente ni celebrado ante el ofi-
cial publico competente, puede ser
impugnado por los mismos conyu-
ges, por sus padres, por los ascen-
dientes, por cuanto tengan en ¢l un
interés nato y actual y por la autori-
dad publica”. Por lo que exento de
cualquier cariz religioso, el matri-
monio se convirtio en laico.

Estos dos modelos tuvieron reper-
cusion en la recepcion de la codi-
ficacion en nuestro pais, al igual
que en el resto de Latinoamé-
rica. Al principio, el Cédigo Civil
peruano de 1852 adoptd el sistema
de celebracion del matrimonio reli-
gioso, de acuerdo con las disposi-
ciones del Concilio de Trento. Dos
reglas contenidas en el Titulo V De
la Celebridad y Solemnidades del
Matrimonio dispusieron: “el matri-
monio se celebra en la Republica
con las formalidades estableci-
das por la Iglesia en el concilio de
Trento” (articulo 156) y que “los
que sin observar las solemnidades
de la Iglesia, sorprenden al sacer-
dote para celebrar matrimonio, y
los que favorezca o autoricen este
acto, seran castigadas conforme al
Codigo Penal” (articulo 157). En
otras palabras, cualquier celebra-
cion de matrimonio ajena al sistema
de reglas establecido por el Conci-
lio de Trento —que obliga a la cele-
bracion ante parroco y al menos dos
testigos— era nula y los responsa-
bles eran pasibles de sancion penal.

4 Los concilios ecuménicos son asambleas de obispos para tratar cuestiones importantes de doctrina o de practica de la Iglesia Catolica y proclamarla. Es sig-
nificativo el titulo del capitulo referido al matrimonio del Concilio de Trento: “Cap. I. Renuévase la forma de contraer los Matrimonios con ciertas solemni-
dades, prescrita en el concilio de Letran. Los Obispos puedan dispensar de las proclamas. Quien contrajere Matrimonio de otro modo que a presencia del
parroco, y de dos o tres testigos, lo contrae invalidamente” (el énfasis es nuestro).
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Si bien el modelo fue aceptado por
la mayoria de ciudadanos que pro-
fesaba la fe catolica, siempre hubo
impugnaciones por las restriccio-
nes que suponia para el matrimonio
de los no catdlicos, generalmente
extranjeros, o de aquellos apartados
de la fe catolica. La respuesta fue
inicialmente en el d&mbito acadé-
mico y luego a través de varias leyes
en funcién de casos emblematicos.

Carlos Ramos recoge dos intere-
santes casos de la época que lle-
varon a la reforma del Codigo
Civil de 1852. El primero, el caso
Alberto Tiravanti, quien contrajo
nupcias bajo la fe catdlica, pero
luego no pudo divorciarse, pese a
las desavenencias con su esposa.
El Derecho Candnico no permite el
divorcio. Por lo que tuvo que diri-
girse a los jueces de Suiza e invocar
una norma de excepcion (el articulo
14 del Codigo Civil de 1852 sefiald
que la mujer peruana casada con
extranjero seguia la condiciéon del
marido), para lograr la declara-
cion de divorcio®. Otro caso fue
el del Subprefecto de la provincia
de Huaylas (Ancash), quien en los
primeros dias de 1887, logré con-
traer matrimonio ante el alcalde
de la Municipalidad de Caraz, aun
cuando todavia no estaba autori-
zado el matrimonio civil®.

En respuesta a esta necesidad, por
Ley del 23 de diciembre de 1897
se autorizé el matrimonio civil de
las personas que no profesan la reli-
gién catdlica, ante el alcalde del

Concejo Provincial de la Provincia
del domicilio de cualquiera de los
contrayentes y dos testigos varo-
nes, mayores de edad y vecinos
del lugar, previa comprobacion de
tener la capacidad legal para con-
traer matrimonio. De igual forma
podian acudir a este tipo de cele-
bracion, aquellas personas a quie-
nes la Iglesia nego la licencia para
casarse fundada en el impedimento
de disparidad de cultos (articulo 1).
Incluso se declararon vélidas las
inscripciones hechas hasta la fecha
de promulgacion de esta Ley en los
Registros del Estado Civil respecto
de matrimonios de los no catoli-
cos (articulo 6); y que los matri-
monios de los no catolicos celebra-
dos ante los agentes diplomaticos
o consulares o ante los ministros
de cultos disidentes, podran inscri-
birse directamente en los registros
de matrimonios dentro del plazo de
dos afios de promulgada la presente
Ley (articulo 7). En la practica, esta
Ley habia creado la posibilidad de
dos formas matrimoniales: la regu-
lada por el Concilio de Trento, para
quienes profesen la religion cato-
lica; y la civil, para los no catélicos,
ya sea aquellos que nunca la habia
profesado (por lo general extranje-
ros que residian en el pais).

Esta etapa era transitoria hacia
la total laicizacion del matrimo-
nio en nuestro pais. Como prelu-
dio, los Decretos Leyes N°s 6889
y 6890, del 8 de octubre de 1930,
fijaron que el matrimonio produce
efectos civiles siempre que haya

sido celebrado en la forma prevista
por la Ley del 23 de diciembre de
1897. Asimismo, dispusieron que
los parrocos, pastores y sacerdotes
que hagan sus veces exigiran antes
de celebrar el matrimonio religioso
el certificado del matrimonio civil
y que inclusive sufriran pena de
“arresto mayor” aquellos clérigos
que casen sin este requisito.

Los posteriores Codigos han con-
sagrado legislativamente el matri-
monio laico. El largo y continuo
debate previo a la aprobacion del
Codigo Civil de 1936 finaliz6é con
la Ley N° 8305, que autorizé al
Poder Ejecutivo a promulgar el pro-
yecto de Codigo preparado por la
Comision Reformadora del Codigo
Civil, introduciendo las reformas
que estime convenientes de acuerdo
con la Comision que designe el
Congreso Constituyente, salvo una
excepcion que de manera expresa se
sefialé en los siguientes términos:
“pero manteniendo inalterables en
dicho Cddigo las disposiciones que
sobre el matrimonio civil obligato-
rio y divorcio contienen las leyes
N° 7893 y 7894 y las demas dis-
posiciones legales de caracter civil
dictadas por el Congreso Constitu-
yente de 1931”. Estas Leyes ratifi-
caron los Decretos Leyes N° 6889 y
6890. En ese sentido, los articulos
101 y 114 del Codigo Civil de 1936
unicamente autorizaron la celebra-
cion del matrimonio al alcalde pro-
vincial o distrital del domicilio o de
la residencia de cualquiera de los
contrayentes.

5 RAMOS NUNEZ, Carlos. Historia del Derecho Civil peruano. Siglos XIX y XX. El Cédigo Civil de 1936. El bosque institucional. Tomo VI, Vol. 3, Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Peru, Lima, 2011, pp. 85-86.
6 RAMOS NUNEZ, Carlos. Historia del Derecho Civil peruano. Siglos XIX y XX Los signos del cambio. Las Instituciones. Tomo V, Vol. 2, Fondo Editorial de
la Pontificia Universidad Catolica del Perti, Lima, 2006, p. 289.
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El Codigo Civil de 1984 contiene
en sus articulos 248 y 259 similares
disposiciones.

Por lo que siendo una de las carac-
teristicas del matrimonio contem-
poraneo: su laicidad, la propuesta
contenida en el presente proyecto
de ley es plenamente compatible
en razon que la posibilidad de que
el notario pueda celebrar matrimo-
nios civiles se encuentra acorde con
dicho caracter.

4. El rol del notario y la legisla-
cion comparada

Esta compatibilidad tiene como
expresion la paulatina insercion
dentro de las legislaciones civiles
de paises del Civil Law de la figura
del notario como autoridad a cargo
de la celebracion del matrimonio,
conforme pasaremos a dar cuenta.

Es el caso de Colombia, que por
Decreto N° 2668 de 1988 vigente
desde el 1 de enero de 1989, se
autorizod la celebracion del matri-
monio civil ante notario publico,
estableciendo para tal efecto, los
requisitos para la solicitud, las
reglas de competencia, el procedi-
miento de publicacion de edictos y
de oposicion, la elaboracion de la
escritura que contiene el matrimo-
nio y su posterior inscripcion en el
registro civil.

Es relevante para el presente ana-
lisis el articulo 6 de dicho Decreto
que senala el contenido de la escri-
tura que contenga el contrato matri-
monial, en el mismo que “se expre-
sara el nombre, apellido e identidad
de los contrayentes, el lugar y fecha
de nacimiento, nacionalidad y
domicilio, la circunstancia de
hallarse en su entero y cabal jui-
cio y su manifestacion de viva voz

64

ante el notario, previo interrogato-
rio de este, de que mediante el con-
trato de matrimonio libre y esponta-
neamente se unen con el fin de vivir
juntos, procrear y auxiliarse mutua-
mente y que no existe impedi-
mento para celebrarlo. Asi mismo,
se haran constar las legitimacio-
nes a que hubiere lugar. Presentes
los contrayentes y el Notario, este
leerd personalmente la escritura, y
sera suscrita por los intervinientes
y el Notario en un solo acto”. Esta
norma fue declarada exequible (de
acuerdo con la Constitucion) por
la Corte Suprema de Colombia,
mediante sentencia N° 058, del 21
de setiembre de 1989.

Autorizada la escritura se procede
a la inscripcion en el registro civil.
El notario, ademas a costa de los
interesados, comunicara telegrafica-
mente el mismo dia o a méas tardar el
siguiente, la celebracion del matri-
monio a los funcionarios para que
hagan las respectivas notas margina-
les, las cuales deberan aparecer nece-
sariamente en las copias que de ellas
se expidan (articulo 7 del Decreto).

En Guatemala, el articulo 92 del
Cddigo Civil aprobado por Decreto
Ley N° 106, del 7 de octubre de
1963, faculta la celebracion del
matrimonio alternativamente ante
el alcalde municipal o el conce-
jal que haga sus veces, el notario
“habil legalmente”, o el ministro de
cualquier culto que tenga esa facul-
tad otorgada por la autoridad admi-
nistrativa que corresponde.

El funcionario competente —cual-
quiera de los antes sefialados—
de la residencia de cualquiera de
los contrayentes recibe la solici-
tud “bajo juramento” de cada uno
de ellos y les hace firmar un acta,

identificandolos y recogiendo la
manifestacion de su intencion, la
ausencia de impedimentos y el régi-
men econ6émico del matrimonio
que adoptaran si no presentan capi-
tulaciones matrimoniales (articulo
93 del Codigo Civil de Guatemala).

Cumplidos los requisitos legales,
el funcionario competente seflala
dia y hora para la celebracion del
matrimonio, o procedera a su cele-
bracion inmediata. Para tal efecto,
en la celebracion, da lectura a los
articulo 78, 108 a 114 del Cddigo
Civil, recibe de cada uno de los
contrayentes su consentimiento
expreso “de tomarse como marido
y mujer” y los declara unidos en
matrimonio. El acta debe ser acep-
tada y firmada por los conyuges y
los testigos, si los hubiere, poniendo
su impresion digital los que no
sepan hacerlo, ademas del funcio-
nario competente (articulos 98 y 99
del Codigo Civil de Guatemala).

Las actas de matrimonio seran
asentadas en un libro especial que
deberan llevar las municipalidades.
En el caso de los notarios, “haran
constar el matrimonio en acta nota-
rial que debera ser protocolizada”
(articulo 101 del Cédigo Civil de
Guatemala).

En Costa Rica, el articulo 24 del
Codigo de Familia, Ley N° 5476
del 21 de diciembre de 1973, sefiala
que el matrimonio se celebrara
ante la autoridad de la jurisdiccion
en donde hayan residido los 1lti-
mos tres meses cualquiera de los
contrayentes (juez civil, alcalde o
gobernador de la provincia). Asi-
mismo, sefiala que “los notarios
publicos estan autorizados para
celebrar matrimonios en todo el
pais”. En este caso, agrega: “el acta
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correspondiente se asentara en su
protocolo y deberan (los notarios)
conservar en el de referencias, la
copia respectiva”.

Los que deseen contraer matrimo-
nio lo manifiestan ante el funciona-
rio correspondiente —cualquiera de
los antes sefialados— de los lugares
de su residencia o domicilio durante
los ultimos tres meses. Esta mani-
festacion es firmada por los futu-
ros contrayentes y publicada por
medio de edicto en el Boletin Judi-
cial (articulo 25). Entre el edicto y
la celebracion del matrimonio debe
mediar un intervalo de ocho dias
naturales por lo menos, y se puede
celebrar dentro de los seis meses
(articulo 26).

La celebracion del matrimonio debe
hacerse ante el funcionario compe-
tente y en presencia de dos testi-
gos mayores de edad, “que sepan
leer y escribir”. Los contrayen-
tes deben expresar su voluntad de
unirse en matrimonio, cumplido lo
cual el funcionario los declara casa-
dos. Se levanta un acta que firman
el funcionario, los contrayentes, si
pueden y los testigos del acto. A los
contrayentes se les entrega copia
del acta firmada y el funcionario
debe enviar dentro de los ocho dias
el acta y los documentos requeridos
al Registro Civil para su inscripcion
(articulos 31y 33).

En Espaiia, la Ley 15/2015 del 2 de
julio, de la Jurisdiccion Voluntaria,
modificd los articulos 51 al 63 del
Codigo Civil y otorga competencia
para celebrar los matrimonios civi-
les indistintamente al juez de paz
o alcalde del municipio donde se
celebre el matrimonio o concejal en
quien este delegue; secretario judi-
cial o notario libremente elegido
por ambos contrayentes que sea
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competente en el lugar de la cele-
bracion; o funcionario diplomatico
o consular encargado del Registro
Civil en el extranjero.

El procedimiento inicia con la tra-
mitacion del expediente de acuerdo
a la legislacion del registro civil,
en el que se debe de acreditar que
retnen los requisitos de capacidad
y que los contrayentes no tienen
impedimentos o de cualquier obs-
taculo. Para tal efecto, el notario (u
otro funcionario competente) oira a
ambos contrayentes y por separado
para cerciorarse de estos requisi-
tos (articulo 58 de la Ley 20/2011
de 21 de julio, del Registro Civil).
Si alguno de los contrayentes estu-
viere afectado por deficiencias
mentales, intelectuales o senso-
riales, se exigira dictamen médico
sobre su aptitud para prestar con-
sentimiento (articulo 56). Cumpli-
dos estos requisitos, el notario (o
cualquiera de los funcionarios com-
petentes) finalizara el acta haciendo
constar la concurrencia o no en los
contrayentes de los requisitos nece-
sarios para contraer matrimonio, asi
como la determinacion del régimen
econdmico matrimonial.

Los contrayentes pueden elegir
otorgar el consentimiento ante el
mismo notario u otro distinto, o
inclusive ante juez de paz, alcalde o
concejal que haga sus veces.

La autoridad celebrante —entre
ellos el notario— en la celebracion
del matrimonio después de leidos
los articulos 66, 67 y 68 del Codigo
Civil pregunta a cada uno de los con-
trayentes si consienten en contraer
matrimonio con el otro y si efecti-
vamente lo contrae en dicho acto
y respondiendo afirmativamente,
declara que los mismos quedan uni-
dos en matrimonio y extendera el

acta o autorizara la escritura corres-
pondiente (articulo 58).

En cualquiera de estos casos, se
remite al Registro Civil correspon-
diente para su inscripcion, previa
calificacion por el encargado del
mismo (articulo 62).

Asimismo, es relevante sefialar que
también en el Notariado anglosa-
jon, existen legislaciones donde el
Notario celebra matrimonios, como
es el estado de Florida en los Esta-
dos Unidos, conforme al numeral
117.045 de los Florida Statutes se
sefala:

“117.045 Marriages.- A notary
public is authorized to solem-
nize the rites of matrimony. For
solemnizing the rites of matri-
mony, the fee of a notary public
may not exceed those provided
by law to the clerks of the cir-
cuit court for like services”.

5. EIl notario es un profesional
especializado en Derecho,
conocedor y garante de los
derechos de las personas

Como se puede apreciar de la revi-
sion de la legislacion civil nacional
y comparada, existen tres etapas en
la celebracion del matrimonio:

5.1. La primera, la elaboracion
del expediente matrimonial, que
incluye la solicitud con la manifes-
tacion de voluntad de casarse de los
futuros contrayentes y la presenta-
cion de la documentaciéon necesa-
ria que acredite que no poseen nin-
gln impedimento matrimonial y
que estan aptos para casarse. El tra-
mite de dicho expediente incluye
la publicacion de esta decision y la
posibilidad que haya oposicién y
finaliza con la decision del funcio-
nario autorizado por ley de declarar
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aptos para casarse a los solicitantes
y el sefialamiento de dia y hora para
la celebracion del matrimonio.

5.2. La segunda, el acto de la cele-
bracion del matrimonio, que se rea-
liza ante el funcionario autorizado
por ley y ante testigos, y consiste en
una ceremonia donde se previene
de las obligaciones derivadas del
matrimonio y se recoge la voluntad
de cada uno de los contrayentes. La
ceremonia finaliza con la firma y
suscripcion del acta.

5.3. La tercera, la inscripcion del
acta matrimonial en el registro
civil. Para tal efecto, se envian par-
tes al registro civil y este realiza la
inscripcion correspondiente.

Todas estas etapas pueden estar a
cargo y son compatibles con la fun-
cion notarial. En principio, se trata
de un acto sin contienda, es decir
en situaciones de normalidad, y que
no requiere modificacion alguna en
cuanto a los requisitos y el procedi-
miento a llevarse a cabo regulado
por la legislacion vigente (articulos
248 al 268 del Codigo Civil).

Es de recalcar que la funcion nota-
rial estd enlazada con dos finali-
dades de gran importancia para la
sociedad en su conjunto: seguridad
juridica y ser garante de los dere-
chos de las personas.

Otorga seguridad juridica, porque
la funcién notarial a su vez se des-
dobla en dos: una vertiente auten-
ticadora, en virtud de la que dar fe
de aquello que percibe con sus sen-
tidos y que constituye el contenido

7 VALLET DE GOYTISOLO, Juan. La funcion notarial de tipo latino. Gaceta Notarial, Lima, 2012, p. 39.

de la redaccion del documento (ins-
trumento publico); y otra vertiente
conformadora, mediante la que se
da forma a la decision o voluntad de
las personas en los diversos actos
juridicos que ante €l se realizan’.
En otras palabras, el notario por
delegacion del Estado tiene como
encargo dar fe de los actos que ante
¢l presencie y como conocedor del
Derecho le da forma adecuada a
dichas voluntades a través del ins-
trumento publico correspondiente.

Es garante de los derechos de las
personas, porque al tener el caracter
de tercero imparcial debidamente
calificado, el notario contribuye a
la realizacion de los derechos fun-
damentales de la persona, como
son el derecho a la autonomia de
la voluntad, y en especifico en este
caso, el derecho a fundar una fami-
lia —en este caso, sobre la base del
matrimonio—, conforme a las nor-
mas contenidas en nuestra Consti-
tucién y los convenios internacio-
nales suscritos por nuestro pais, y
que tiene relacion y hunde sus rai-
ces en el proyecto de vida que cada
ciudadano tiene®.

El notario tiene la condicion pre-
via de abogado, y en gran niimero
de casos tiene especializacion aca-
démica en Derecho Civil, y por la
naturaleza de sus funciones tiene
las aptitudes suficientes para veri-
ficar si las personas tienen las con-
diciones sefialadas en la Ley como
requisitos para casarse y son libres
de impedimentos matrimoniales
(articulo 258 del Codigo Civil). Asi-
mismo, conforme a la experiencia

que existe en los procedimientos no
contenciosos que ya estan a cargo
de los notarios, puede hacer las
publicaciones y atender los casos
de oposicion. En este supuesto, el
notario segun el procedimiento ya
existente (articulos 253 y 258 del
Codigo Civil) puede discriminar
aquellas oposiciones que no se fun-
dan en causa legal y por lo tanto
deben ser rechazadas de plano, de
aquellas que si se fundan en causa
legal y deben ser remitidas al juez.

En la celebracion del matrimonio, el
notario de acuerdo a los requisitos
existentes puede realizar las pregun-
tas de rigor y recibir la manifesta-
cion de la voluntad de los contrayen-
tes (articulo 259 del Codigo Civil)
asi como la capacidad al momento
de dicha celebracion, de tal manera
que sea libre, voluntaria y esponta-
nea. Esta manifestacion de volun-
tad se concreta en el acta matrimo-
nial, que en este caso es contenida
en una escritura y luego archivada
en su registro de escrituras.

Con posterioridad a la suscripcion
del acta de matrimonio, el nota-
rio esta obligado a remitir copia de
dicha acta (parte notarial) al regis-
tro civil para su inscripcion, en el
mismo plazo y requisitos que el
seflalado por la normativa vigente
(articulo 44, inciso b) de la Ley
Orgéanica del Registro Nacional
de Identificacion y Estado Civil
y articulos 43 al 48 del Decreto
Supremo N° 015-98-PCM, Regla-
mento de Inscripciones del Regis-
tro Nacional de Identificacion y
Estado Civil).

8 MEJIA ROSASCO, Rosalia. Hacia una nueva visién de la Funcion Notarial: el Notario como garante del Proyecto de vida de la persona. Fondo Editorial
del Colegio de Notarios de Lima, Lima, 2015, pp. 216-222.
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FASES DE LA CELEBRACION
DEL MATRIMONIO
(PERSPECTIVA NACIONAL
Y COMPARADA)

6. Elnotario esta capacitado para
brindar asesoria integral a los
contrayentes de matrimonio
de manera facultativa

Las necesidades del grupo que con-
forman los contrayentes de matri-
monio son heterogéneas. Por un
lado, puede tratarse de jovenes que
desean formar por primera vez una
familia o puede tratarse de perso-
nas que contraen segundas nupcias,
y que a su vez pueden tener hijos
(familias ensambladas). Las nece-
sidades en ambos casos de asesoria
juridica son distintas.

El notario, de conformidad con el
articulo 2 del Decreto Legislativo
del Notariado, es “el profesional del
derecho que esta autorizado para
dar fe de los actos y contratos que
ante €l se celebran. Para ello forma-
liza la voluntad de los otorgantes,
redactando los instrumentos a los
que confiere autenticidad, conserva
los originales y expide los traslados
correspondientes. Su funcion tam-
bién comprende la comprobacion
de hechos y la tramitacion de asun-
tos no contenciosos previstos en las
leyes de la materia”.
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Elaboracion del expediente
matrimonial

Acto de celebracion

Inscripcion del acta matrimonial
en el Registro Civil

Actualmente, el notario tramita
diversos temas relacionados con el
matrimonio:

6.1. Esponsales, legaliza las fir-
mas o eleva a escritura publica la
decision de los contrayentes para
celebrar futuras nupcias y con ello,
le otorga fecha cierta frente a la
libertad de forma sefialado por el
Cddigo Civil a este tipo de acuer-
dos (articulo 239 del Codigo Civil).

6.2. Escritura de separacion de
patrimonios previa a la celebracion
del matrimonio, por la que los futu-
ros contrayentes eligen este régi-
men patrimonial del matrimonio
(articulo 295 del Cédigo Civil).
El Notario explica en estos casos
las implicancias de dicho régimen,
asi como los deberes y derechos de
cada contrayente.

6.3. Escritura de poder por el que
uno de los futuros contrayentes
delega la facultad de casarse con
identificacion de la persona con
quien ha de celebrarse el matrimo-
nio (articulo 264 del Codigo Civil).

6.4. Rectificacion de la calidad de
bien, cuando el régimen patrimonial

es de sociedad de gananciales y el
bien tiene la calidad de social; tal
condicion se acredita con la par-
tida de matrimonio y la inscrip-
cion del bien adquirido durante la
vigencia de dicho régimen patrimo-
nial (articulos 310 y 311, inciso del
Codigo Civil).

6.5. Patrimonio familiar, a través de
un procedimiento no contencioso,
el notario declara dicha condicién
y se inscribe en los registros publi-
cos (articulos 24 al 28 de la Ley
N°26662).

6.6. Divorcio por mutuo disenso, los
casados pueden solicitar la disolu-
cion del matrimonio a través de pro-
cedimiento no contencioso notarial,
previa declaracion de la separacion
convencional (Ley N°29227).

6.7. Liquidacion de régimen patri-
monial de sociedad de ganancia-
les, el Notario puede redactar el
inventario de los bienes al finali-
zar el régimen patrimonial de los
conyuges, asi como en formalizar
el acuerdo de liquidacion, con la
posterior distribucion de ganancia-
les a favor de cada conyuge o sus
herederos (articulos 320 y 323 del
Codigo Civil).

6.8. Donaciones de bienes con oca-
sion de bodas (articulo 1626 del
Cadigo Civil).

Por lo que el notario, por su espe-
cialidad y conocimiento en los
derechos civiles derivados de la
celebracion del matrimonio, puede
brindar una asesoria integral a los
contrayentes, de acuerdo a sus
necesidades, informando a los futu-
ros contrayentes sobre las impli-
cancias del matrimonio, tanto a
nivel de los efectos personales
como también los efectos patri-
moniales del mismo, asi como de
temas complementarias, como los
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ya mencionados; de tal manera que
puedan conocer de manera integral
sus derechos y deberes nacidos del
matrimonio.

Asimismo, el notario actualmente
realiza tramites previos a la solici-
tud del matrimonio, como la legali-
zacion de firmas en las declaracio-
nes de los contrayentes y testigos
(articulo 248 del Codigo Civil).

De acuerdo a los términos del pro-
yecto de Ley, con acierto, el notario
actuara inicamente a eleccion de los
futuros contrayentes y de manera
alternativa, es decir facultativa;
quedando en total libertad de ele-
gir esta via para celebrar su matri-
monio o aquella que actualmente ya
existe ante la Municipalidad.

1. POSIBLES OBSERVACIONES
A LA PROPUESTA LEGISLA-
TIVA

En el debate parlamentario se han ido
presentando observaciones, siendo
las mas recurrentes las siguientes:

1. Lapropuesta infringe la prohi-
bicion de iniciativa de gasto
como limite para las proposi-
ciones legislativas presenta-
das por los congresistas

El articulo 79 de la Constitucion
Politica sefala que “los represen-
tantes ante el Congreso no tienen
iniciativa para crear ni aumentar
gastos publicos, salvo en lo que
se refiere a su presupuesto”. Simi-
lar disposicion sefiala el regla-
mento del Congreso al indicar en
el articulo 76 inciso 2, literal a) que
las propuestas legislativas de los
congresistas: “no pueden contener
propuestas de creacion ni aumento
de gasto publico”.

Esta disposicion tuvo por finalidad
reducir la proliferacion legislativa y
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la ampliacion de gastos via la apro-
bacion de proyectos de ley presen-
tados por los miembros del parla-
mento; situaciéon que se produjo
con la Constitucion de 1979, que
no tenia disposicion similar.

Sin embargo, en el presente caso
no estamos ante un gasto publico,
conceptualizado gramaticalmente
como aquel “gasto que realizan las
Administraciones Publicas” (Dic-
cionario RAE). No se esta creando
ni incrementando los gastos en los
que van a incurrir las municipalida-
des para celebrar matrimonios, que
podria ocurrir en el supuesto que se
generen nuevas obligaciones o for-
malidades a dichas comunas o se
incremente sus gastos de operacion
para llevar a cabo dicha funcion.

Tampoco se esta considerando, aun-
que esto escapa del concepto gra-
matical de gasto, reducir las tasas
que actualmente cobran las muni-
cipalidades para la celebracion del
matrimonio. La aprobacion de las
mismas sigue estando a cargo de
dichas municipalidades, a través de
ordenanzas.

La posibilidad de que se reduzcan
los ingresos de las municipalida-
des a través de la eleccion del nota-
rio, como autoridad celebrante del
matrimonio, no es técnicamente
un gasto publico, conforme al con-
cepto literal y gramatical antes
anotado. Mucho maés si se tiene
en cuenta que el antecedente nor-
mativo que tuvo como modelo el
constituyente al elaborar la Cons-
titucion Politica de 1993 fue el
articulo 40 de la Constitucion Fran-
cesa de 1958, que establecid: “no
se admitiran a tramite las propo-
siciones y enmiendas formuladas
por los miembros del Parlamento
cuando su aprobacion tuviera como

consecuencia una disminucién
de los ingresos publicos o bien
la creacién o aumento de un gasto
publico” (el énfasis es nuestro). Por
lo que se aprecia claramente, a la
vista del modelo que le sirvio de
fuente, que el constituyente obvid
esta limitacion, considerando Uni-
camente dentro de su ambito a los
gastos publicos.

En todo caso, cualquier detrimento
en los ingresos por la celebracion
del matrimonio ante notario sera
compensado via el ingreso tribu-
tario a favor del Estado, por con-
cepto de impuesto a la renta (ter-
cera categoria) e Impuesto General
a las Ventas, que gravan todo servi-
cio realizado por los notarios.

2. Se debe modificar la ley orga-
nica de municipalidades

El articulo 20, inciso 16, de la
Ley Organica de Municipalida-
des sefala que son atribuciones
del alcalde: “celebrar matrimonios
civiles de los vecinos, de acuerdo
con las normas del Codigo Civil”.

El articulo 106 de la Constitu-
cion Politica sefiala en su segundo
parrafo que “los proyectos de ley
organica se tramitan como cual-
quiera otra ley. Para su aprobacion
o modificacion, se requiere el voto
de mas de la mitad del nimero legal
de miembros del Congreso”. Por
lo que esta disposicion constitucio-
nal obliga a una votacion calificada
para la aprobacion de una modifica-
cion de una Ley Organica.

En el presente caso no se esta modi-
ficando la disposicion antes citada
de la Ley Organica de Municipali-
dades, que permanecera incoélume,
en razon que no se restringe, modi-
fica ni mucho menos elimina la atri-
bucion fijada a la autoridad edil.
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En cualquier caso, debe tenerse pre-
sente que el notario como autoridad
celebrante del matrimonio retine las
condiciones profesionales y posee
la especialidad necesaria para lle-
var a cabo esta funcion, conforme
lo hemos senalado con amplitud.

3. La tematica requiere ser
analizada conjuntamente
con otras modificaciones del
Codigo Civil

No existe ningun impedimento,

desde la técnica legislativa, para

realizar modificaciones del Codigo

Civil, maxime que no se producira

un cambio radical al contenido civil

de la institucion matrimonial, en sus
requisitos y formalidades, ni tam-
poco en otras instituciones civiles.

Sin perjuicio de lo antes sefialado,
nada obsta en realizar una norma
especial que regule especificamente
el matrimonio notarial, siempre que
las formalidades esenciales sean
las mismas que las requeridas en el
Codigo Civil.

CONCLUSIONES

Por lo que consideramos que la
propuesta legislativa que plantea el
matrimonio notarial es viable, en
razon que cumple y desarrolla el
mandato constitucional contenido
en el articulo 4 de la Constitucion
Politica, y demas convenios inter-
nacionales ratificados por nuestro
pais. Ademas es plenamente com-
patible con la laicidad que carac-
teriza el matrimonio civil y con el
sistema del notariado latino, en el
que existen diversas legislaciones
comparadas que permiten al nota-
rio celebrar matrimonios.

El notario, en nuestro ordenamiento
juridico, es un profesional abogado
especializado en materia civil, y
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que ademas puede ser garante de
los derechos de las personas y rea-
lizar una asesoria integral a los con-
trayentes, sobre otros temas rela-
cionados con el matrimonio.

Algunos aspectos a tener en cuenta
son los siguientes:

Desde el punto de vista de téc-
nica legislativa, se puede optar por
modificar el Codigo Civil agre-
gando como autoridad celebrante
del matrimonio al notario, o alter-
nativamente aprobar una ley espe-
cial que regule estas funciones del
notario.

En cualquiera de los casos, los
requisitos previos y el procedi-
miento seflalados en el Cddigo
Civil para la celebracion del matri-
monio deben ser los mismos, de
tal manera que el notario tenga las
mismas atribuciones que el alcalde
tiene actualmente. La unica excep-
cién, acorde con la normativa que
regula la funcion notarial, es la
indelegabilidad de las atribucio-
nes del notario en la celebracion del
matrimonio.

No consideramos necesaria la inclu-
sion de la modificacion de la Ley de
Competencia Notarial de Asuntos
no Contenciosos, porque esta ley
regula los procesos no contencio-
sos que pueden ser tramitados ante
juez o notario; distinto del presente
caso, donde se regula una mate-
ria que alternativamente tendra al
alcalde (de ordinario, salvo delega-
cion) o el notario y que por su natu-
raleza no implica ningun tipo de
contencion entre los contrayentes.

Coincidimos con el proyecto de ley
en no modificar los articulos 266
y 267 del Cédigo Civil, en razon
de que los Unicos prohibidos para

cobrar derecho alguno por la cele-
bracion del matrimonio son los fun-
cionarios y servidores publicos. El
notario, conforme al articulo 2 del
Decreto Legislativo del Notariado,
no tiene ninguna de estas condicio-
nes. De conformidad con el articulo
23 de la Constitucion Politica esta
facultado para cobrar por los servi-
cios que presta, de manera libre y a
eleccion de los contrayentes.
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