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1. Introduccion

La eleccion del presente tema obedece a la posibilidad, vislum-
brada hace ya varios afos en el derecho comparado, de la cele-
bracion del matrimonio en sede notarial. En algunos paises de
América Latina, como Honduras, Guatemala, Cuba y Colom-
bia, esta posibilidad se concreté mediante la sancion de diferen-
tes normas vy, por ello, el casamiento puede celebrarse ante un
notario. Creemos que esto también es posible en nuestro pais.

Suele definirse la funcion notarial como antiprocesalista: en
palabras de Carnelutti, “cuanto mas notario, tanto menos juez”;!
y sabemos que la misma va mas alla de la mera documentacion
de los actos y negocios juridicos, e incluye —entre otras opera-
ciones de ejercicio- el asesoramiento y el consejo.

Tratando la figura del notario, y para explicar el valor de su
consejo, dice el mencionado jurista italiano que:

... la concepcidn del notario no solo como documentador sino
también como intérprete es del todo inadecuada, [pues] el no-
tario no es solo un consultor juridico, sino el mas alto grado, un
consultor moral.?

Y utiliza como ejemplo de ello el testamento, en funcién del
cual:

... la voluntad del hombre le sobrevive [...] un juicio que sirve
para regular la vida de los otros después de la muerte de quien lo
pronuncia y asi cuando no hay lugar a reconocer el error. El que
lo emite deberia tener entre manos una balanza de precision. El
notario, que estd a su lado, es esa balanza.
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En la misma linea de pensamiento, observa Cosola® que la fun-
cién notarial suele aparecer en al menos dos momentos suma-
mente relevantes de la vida de una persona: el primero de ellos
se relaciona con la adquisicion de una vivienda por parte de una
familia, luego de varios afos de sacrificio —en la mayoria de los
casos—; el segundo se relaciona con la proteccion de los seres
queridos a través del testamento y de la donacion.

En nuestro pais, el derecho notarial colabora con el dere-
cho de familia mediante la participacion del escribano en actos
tales como el reconocimiento de hijos, las convenciones pre-
matrimoniales, las autorizaciones de viaje a menores de edad,
la constitucion del bien de familia, la designacion de tutor, el
asentimiento conyugal y, hasta hace poco tiempo, las emancipa-
ciones, entre otros. Es que, para los actos mas trascendentes de
la vida, el derecho exige certeza y para alcanzarla recurre a la fe
publica que nace del acto del notario, delegatario de la potestad
de imponerla.* A continuacién, profundizaremos sobre esta
posibilidad de incluir al escribano como sujeto idéneo para la
celebracion del matrimonio.

2. Funcion notarial. Jurisdiccion voluntaria

El tema en estudio se vincula con el de la jurisdiccion voluntaria,
que, tal como afirma Cosola,> ha visto correr mucha tinta entre
los autores que defendian la ubicacion del notariado dentro de la
mencionada jurisdiccion y aquellos que la negaban, fundamen-
talmente por cuestiones terminoldgicas. Cita al notario espafol
Gomez Ferrer Sapifia, quien opina que:

... la jurisdiccién voluntaria es una actividad auténoma del Es-
tado, caracterizada por actuarse una funcion publica sobre rela-
ciones o intereses juridicos privados, formando parte de lo que
se ha denominado sistema cautelar, y que tiene como finalidad la
garantia de cualquier derecho, en funcién preventiva ...¢

Entiende que el citado autor no la considera ni como actividad
administrativa ni como actividad jurisdiccional y que asegura
que la funcién notarial retine con creces la caracteristica de ac-
tuacion de una funcion publica en tutela de intereses privados,
en la Orbita de un sistema cautelar, con la finalidad de obtener



el derecho hacia la plena concepcion de la seguridad y de la paz
social. Finalmente, resalta:

Deben ser de competencia notarial aquellos actos de jurisdiccién
voluntaria que por su naturaleza constituyen actos notariales, asi
como aquellos otros en que, no cumpliendo la judicatura su mi-
sién de mayor protecciéon de algin derecho, pueden ser desem-
pefiados por el notariado, atendiendo a su preparacion, probada
honestidad y medios técnicos de que dispone.”

Alude al notario guatemalteco Nery Roberto Mufioz?® y su con-
sideracion del ejercicio de la jurisdiccion voluntaria por el nota-
rio, resaltando que el mejor camino para resolver estas cuestio-
nes es el notarial, y lo fundamenta en: la funcién social que lleva
adelante el notario en beneficio de la poblacidn, la celeridad que
le imprime a este tipo de asuntos, la economia para con el Estado
y la descarga de los tribunales de justicia.

Entiende Cosola que es un tema de incumbencias en el que
se defienden las que otorgan mayores réditos a favor de las pro-
pias arcas, en contra de la celeridad, del servicio mas eficiente y
justo; en fin, en contra de la paz; que no se reflexiona ni se traba-
ja sobre el resultado (celeridad, tranquilidad, paz, cooperacion,
reciprocidad), sino que se intenta hacer fuerte el medio (econo-
mico, politico, gremial); y que esto debe revertirse por el bien de
la comunidad.

Cita a Servidio de Mastronardi y su anhelo, que, en definiti-
va, es el anhelo de todo el cuerpo notarial:

Nuevamente la jurisdiccion voluntaria es tema de jornada [...] la
cual concluird seguramente proclamando el legitimo derecho del
notariado de reclamar una ampliacién e integracién de su com-
petencia, incluyendo todas aquellas materias que entienden que
le son propias y asimismo se pronunciara por la necesidad de una
reforma legislativa.®

Coincidimos con la opinién vertida por Olivé y Garcia Coni, en
el sentido de que el quehacer notarial deberia ser un fuero de
atraccion para muchos de los actos de jurisdiccion voluntaria
retenidos por el Poder Judicial en casos en los que no se diri-
me conflicto alguno y solo juega la ya recargada fe publica judi-
cial, perfectamente sustituible por la fe publica notarial. Otro
tanto ocurre con la fe publica administrativa, en supuestos que
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pueden ser resueltos en sede notarial; un ejemplo tipico de ello
es la posibilidad de casarse por escritura publica, con lo cual el
Registro Civil no sera necesariamente constitutivo, ya que po-
dra ser declarativo en relaciéon con un auténtico acto notarial
inscribible. En ambas hipdtesis de sustitucion notarial de la fe
publica judicial o administrativa, se lograra una mayor inmedia-
cién, con economia procesal y una correcta desburocratizacion
en el campo juridico. '

Ya sea que veamos al matrimonio como institucién o como
contrato, lo cierto es que la celebracion del mismo tiene las ca-
racteristicas propias de este ultimo.

Tal como expresan Garcia Coni y Olivé:

... la celebracion del matrimonio civil puede realizarse —como
nueva alternativa- ante el escribano, celebrante por antonomasia
del acto solemne de la escritura publica, que es el instrumento
tipico y mas adecuado para recoger la voluntad de los contrayen-
tes, con el boato y solemnidad que las circunstancias requieren
y que falta muchas veces en los registros civiles por razones de
espacio y de tiempo. !!

Siendo el escribano un profesional de derecho a cargo de una
funcién publica, delegatario de la potestad fideifaciente del Es-
tado, que con su intervencion garantiza la legalidad del acto que
autoriza y, en su quehacer diario, se encarga de la identificacion
de las personas que ante él comparecen, recibe sus declaracio-
nes de voluntad, las asesora sobre los efectos de los actos que
otorgan, controla la legalidad de los actos, redacta los instru-
mentos, los conserva, expide copias y, cuando corresponde, ges-
tiona su inscripcion, podemos concluir que es un profesional
idéneo y cuya infraestructura se encuentra ya organizada a los
fines de prestar este nuevo servicio a la sociedad.

3. Beneficios

Son muchos los beneficios que se derivarian de establecer como
una modalidad alternativa a la existente la celebracion del casa-
miento por escritura publica.

En primer lugar, esto permitiria al Estado desembarazarse
de actividades que se han tornado burocraticas y antieconémi-
cas, sin renunciar a su adecuado control de legalidad y legitimi-



dad ejercido por sus agentes'? y con la posibilidad de reubicar
recursos del Estado en otras areas o tareas.

Respecto de las convenciones prematrimoniales, guardan-
do la debida cronologia de los actos, podria ser una misma la
escritura sobre las estipulaciones y la de casamiento. '3

Proyectando a futuro, si se modificase el régimen patrimo-
nial del matrimonio y las partes pudieran optar entre diferentes
regimenes, el hecho de que el matrimonio se celebrase por es-
critura permitiria que las partes reciban el oportuno y adecuado
asesoramiento en tal sentido.

Desde el punto de vista de los particulares, estos se ven
beneficiados a través de la intervencion del notario, ya que esta
brinda celeridad y seguridad, sin tener que solicitar turnos.
Ademas, como las escrituras pueden ser autorizadas en cual-
quier dia y horario, incluso inhabiles, esto daria mayor libertad
a la hora de elegir el momento de hacerlo y permitiria también
que el escribano se constituya en el lugar de la celebracion fami-
liar o social, posibilitando incluso la coincidencia del acto civil
con la ceremonia religiosa.

En la XIII Jornada Notarial Iberoamericana ! se concluy¢:

Que la intervencién notarial representa una prestaciéon que el
notariado puede ofrecer a la comunidad nacional, con evidente
economia (beneficiard al Estado, ya que se derivan al ambito no-
tarial funciones hoy desempenadas por los jueces, y a las partes,
por la disponibilidad mas inmediata para la liquidacién de sus
intereses patrimoniales), rapidez (se produce por una mayor des-
centralizacién administrativa y por la simplificacion del procedi-
miento) y eficacia (se funda en el principio de la fe pablica y en
los conocimientos técnicos indispensables).

Que siendo el matrimonio una consecuencia de la voluntad, del
consentimiento, y, ademas, solemne, corresponde exactamente a
la investidura de la fe notarial formada para recibir las declara-
ciones de voluntad con fines juridicos; y, por lo mismo, la cele-
bracién ante el notario tiene fundamento suficiente.

Tal como se puso de manifiesto en el proyecto de ley n° 04668
del Pert, en todo el mundo el matrimonio esta perdiendo pre-
sencia e importancia en la sociedad. Incluso, se vive una situa-
cion de posible resistencia al matrimonio, optandose por otras
formas de uniones. Esta situacion requiere una respuesta inme-
diata si se quiere privilegiar la importancia que el matrimonio
tiene como piedra angular de la sociedad, que en la Constitu-
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cion se promete proteger y promover. Mediante la celebracion
del matrimonio por escritura, se pretende dar una alternativa a
la forma habitual de contraer matrimonio; de esa manera, cons-
tituye una facilidad adicional a la existente.

4. Proyectos deley

A nivel nacional, en los aflos 1990'° y 19951 se gestionaron dos
proyectos de ley que trataban el tema que nos convoca.

En ellos habia puntos comunes, que podrian resumirse de

la siguiente forma:

- La intervencién del escribano no excluye la actuacion
del oficial del Registro Civil, sino que coexisten. Son en
definitiva las partes quienes optan por uno u otro.

- Dentro de los deberes del escribano se incluye la obliga-
cion de enviar la copia de escritura al Registro Civil alos
efectos de su inscripcion.

- Se mantienen el modo de celebracion y la figura de los
testigos. Estos tltimos se mantienen a los fines de que
se responsabilicen de la aptitud nupcial de los contra-
yentes.

- A suvez, se incluye la obligacion del escribano de tener
a la vista un certificado expedido por el Registro Civil
(1990), con no mas de quince dias de vigencia, donde
conste que no se han formulado oposiciones a la cele-
braciéon del matrimonio.

5. Derecho comparado
Como expresamos al comienzo, existen varios paises en los cua-
les los notarios estan facultados para celebrar el matrimonio.
5.1. Honduras
Coédigo de Familia de Honduras. Decreto 76/84:
Articulo 23. El matrimonio debe autorizarse por el alcalde mu-
nicipal, el presidente del Concejo Metropolitano del Distrito

Central o el concejal que haga sus veces. Los notarios quedan au-
torizados para celebrar matrimonio en todo el pais. '’



5.2. Guatemala
Codigo Civil de Guatemala:

Articulo 92. El matrimonio debe autorizarse por el alcalde mu-
nicipal o el concejal que haga sus veces, o por un notario habil
legalmente para el ejercicio de su profesién. También podra au-
torizarlo el ministro de cualquier culto que tenga esa facultad,
otorgada por la autoridad administrativa que corresponde.

5.3. Cuba
Codigo de Familia Cubano:

Articulo 7. Los encargados del Registro del Estado Civil y los no-
tarios publicos son los funcionarios facultados para autorizar la
formalizacion de los matrimonios con arreglo a las disposiciones
de este Codigo. Los consules y viceconsules de la Republica son
los funcionarios facultados para autorizar, en el extranjero, los
matrimonios entre cubanos.

5.4. Colombia
Decreto 2668/1988:

Articulo 1. Sin perjuicio de la competencia de los jueces muni-
cipales, podra celebrarse ante notario el matrimonio civil, el cual
se solemnizard mediante escritura publica con el lleno de todas
las formalidades que tal instrumento requiere. El matrimonio se
celebrara ante el notario del circulo del domicilio de la mujer. 18

Por otra parte, otros paises latinoamericanos, como Perty Uru-
guay, estan actualmente tratando proyectos que prevén la incor-
poracidn de la celebracion del matrimonio como incumbencia
notarial.

6. Conclusion

Siendo el escribano un profesional del derecho al servicio de la
poblacion, que contribuye a la constitucion de la paz social, con-
firiendo autenticidad y seguridad a las relaciones juridicas, re-
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sulta incuestionable la posibilidad de incluir dentro de su com-
petencia material la celebracion del matrimonio, funcionando
como alternativa al matrimonio celebrado por el oficial publico
encargado del Registro Civil.

Para el escribano, esta reforma significaria una ampliacion
de susincumbencias ligadas al derecho de familia, incrementan-
do el servicio ofrecido a la comunidad, lo cual se traduce en su
perfeccionamiento y en una reduccion de los tiempos. A suvez,
tal ampliaciéon no afectaria a otras profesiones juridicas, sino
que, por el contrario, aliviaria la tarea de los encargados y ofi-
ciales de los registros civiles, que no siempre pueden prestar un
buen servicio.

Seria 6ptimo acompanar la reforma con la creacién de un
registro unico del estado civil y capacidad de las personas, esto
es, que funcione de manera centralizada, para inscribir los naci-
mientos, matrimonios, divorcios, defunciones y demas hechos
y actos que modifiquen el estado civil y la capacidad civil de las
personas naturales, asi como las resoluciones judiciales y extra-
judiciales que a ellas se refieran susceptibles de inscripcion, emi-
tir el documento nacional de identidad, expedir certificados,
etcétera, desarrollando e implementando estrategias, técnicas
y procedimientos automatizados que permitan un manejo inte-
grado y eficaz de la informacion.

Por ultimo, cabe destacar que este no es un tema novedoso
en el ambito del notariado de América Latina y los escribanos
argentinos estamos perfectamente capacitados para hacerlo,
con lo cual resulta necesaria la adecuacion de la normativa vi-
gente para contar con atribuciones que benefician a la sociedad
y que ya existen en el derecho comparado.

Notas extendidas

15. Proyecto de Adelina I. Dalesio de Viola: “Articulo 1. Agrégase a la Ley 23.515 el ar-
ticulo 8 bis, cuyo texto es el siguiente: ‘Articulo 8 bis: Podra efectuarse el casamiento civil
por acto otorgado por los contrayentes en escritura publica autorizada por escribano del
lugar, quien seguird la preceptiva de la presente ley. Podré ser una misma la escritura de
esponsales y la de matrimonio, siempre que estos actos guarden la debida cronologia.
El escribano debera tener a la vista un certificado, con no mas de quince (15) dias de
vigencia expedido por el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, donde
conste que no se han formulado oposiciones a la celebracion del matrimonio. Dentro de
los treinta (30) dias siguientes al acto de celebracidn, el escribano interviniente o en su
defecto el reemplazante legal, deberd presentar testimonio del acto al Registro corres-
pondiente, el que lo devolverd con nota de su inscripcion’ Articulo 2. Comuniquese al
Poder Ejecutivo”. Ver DALESIO DE VioLA, Adelina L., “Incorporacion del articulo 8 bis a
la Ley 23.515 (de matrimonio civil-divorcio vincular) conforme al cual podra efectuar-

se el casamiento civil por acto otorgado por los contrayentes mediante escritura publi-



ca’, Tramite Parlamentario, Buenos Aires, Congreso de la Nacion, n° 72, 8 agosto 1990,
pp. 2719-2720.

16. Proyecto de Antonio E. Gonzélez, Jorge Argiiello, Miguel A. Garcia Moreno, Ana S.
de Kessler: “Articulo 1. Sustittyase el primer parrafo del articulo 186 del Codigo Civil
por el siguiente: ‘Articulo 186: Los que pretendan contraer matrimonio se presentaran
ante el oficial pablico encargado del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Per-
sonas o ante cualquier otro escribano de registro autorizado para ejercer el notariado,
en el domicilio de cualquiera de ellos y presentaran una nota que debera contener [...]’
Articulo 2. Sustittyase el primer parrafo del articulo 188 del Codigo Civil por el siguien-
te: ‘Articulo 188: El matrimonio deberd celebrarse ante el oficial publico encargado del
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas que corresponda al domicilio de
cualquiera de los contrayentes, o ante el escribano de registro autorizado para ejercer el
notariado, en su oficina, piblicamente compareciendo los futuros esposos, en presencia
de dos testigos y con las formalidades legales’ Articulo 3. Agréguese, como segundo
parrafo, al articulo 194 del Cédigo Civil el siguiente: ‘Articulo 194: Si el matrimonio se
celebrara por escribano de registro autorizado para ejercer el notariado, éste labrara la
correspondiente escritura publica, extendiendo testimonio de ella a los contrayentes.
Dentro de los treinta dias siguientes al acto de celebracion, el escribano interviniente
deberd presentar testimonio del acto al Registro correspondiente, el juez lo devolverd
con nota de inscripcion. Articulo 4: Comuniquese al Poder Ejecutivo”. Ver GONZALEZ,
Antonio E. y otros, “Modificacion de articulos del Cédigo Civil sobre la celebracion de
matrimonio ante escribano de registro autorizado para ejercer el notariado’, en Trdmite
Parlamentario, Buenos Aires, Camara de Diputados de la Nacion, n° 143, 22 de septiem-
bre de 1995, p. 8093.
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