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INTRODUCCION

El contenido del presente documento versa sobre “Solemnidades del

matrimonio, actividad juridica practica de la Funcion Notarial y otros
Funcionarios que faculta el Cédigo de Familia para la celebraciéon del mismo”, y
ha sido estructurado en tres partes principales. Parte |, Parte Il y Parte Ill.

La Parte | contiene todo lo relacionado al Disefio de La Investigacion, el cual
fue trazado al inicio del proceso y contiene cada una de las expectativas que se
pretenden cumplir con el desarrollo de la investigacion; esta parte la integran el
Capitulo 1, 11, y 1l

El primer capitulo contiene el Planteamiento del Problema, en el cual se
relacionan los elementos fundamentales del tema, como son la Situacion
Problematica, es decir hasta donde se encuentra dimensionado el tema objeto
de estudio; se tiene ademas la Justificacion del Problema; luego de plantean
los Objetivos, los Alcances, tanto doctrinarios, juridicos, teéricos como temporal
y espacial. Estos son los elementos principales que conforman el primer
capitulo, que son los puntos claves que se pretenden alcanzar en el proceso
investigativo.

Seguidamente se presenta el Capitulo Il denominado Marco Teérico que
contiene una descripcion cientifica del tema y se encuentra subdividido en
cuatro temas que son: Antecedentes Historicos, teorias, Andlisis de Caso
practico y Base Conceptual.

En los Antecedentes Historicos se muestran los rasgos que han marcado la
evolucion del Matrimonio, el Derecho Notarial y el Alcalde Municipal.

En el apartado de las teorias se hace alusion a todo lo relativo al matrimonio y
sus solemnidades, actividad juridica practica de la Funcion Notarial y la funcion
del alcalde, que principalmente, constituye el punto central del tema.
Seguidamente se encuentra el Analisis del Caso en si, que para efectos del
presente trabajo, se ha tomado a bien estudiar una acta matrimonial elaborado
por el Alcalde Municipal de San Simon del Departamento de Morazan.

Luego de lo anterior, se presenta la Base Legal en que se fundamenta, a partir
del Cédigo de Familia, Ley del Notariado, Ley del Nombre de la Persona
Natural, el actuar del notario y alcalde municipal en relacién a la celebracion del

matrimonio.
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Al cierre de este capitulo, se encuentra plasmado, la base conceptual, el cual
contiene diversos conceptos definidos del tema en estudio y subdivididos a la
vez en conceptos juridicos, teoricos, socioeconémicos y culturales con el
propésito de que se comprenda con mayor claridad el tema.

El Capitulo Il contiene la metodologia de la investigacion, es decir aqui se
presentan los instrumentos en que se basa la investigacibn de campo,
comenzando con las hipétesis y luego con las entrevistas que se han elaborado
para ser practicadas a los sectores seleccionados que son los Jefes del
Registro del Estado Familiar y Notarios de la Republica.

La Parte Il contiene propiamente, el tema objeto de estudio, visto desde una
realidad préactica, es decir, de la teoria a la practica, y ello se logra con la
elaboracién de tres cuestionarios basados en las inquietudes que el grupo tiene
sobre el tema. Esta parte esta subdividida en dos capitulo: IVy V.

El Capitulo 1V contiene el andlisis e interpretacion de los resultados obtenidos
en la investigacion de campo y documental, estudiando e interpretando cada
una de las entrevistas que se hicieron efectivas en diferentes alcaldias de la
zona oriental y por parte de los notarios; ademas se verifica si en toda la
investigacion se cumplié con el enunciado del problema objetivos generales y
especificos y las hipotesis de investigacion.

En la parte dltima se ha plasmado el Capitulo V que comprende las
Conclusiones y Recomendaciones de la investigacion, luego la Bibliografia que
se utilizo en el desarrollo de la misma.

Por ultimo, se encuentra la Parte Il del esquema del presente trabajo, el cual

comprende los Anexos que dan fundamento a lo documentado.
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CAPITULO |

Este capitulo esta dotado de informacion fundamental que servira para
fomentar el desarrollo de la tematica en estudio. Los contenidos
vertidos en tal apartado son: el planteamiento del problema, donde se
destaca la situacion problematica y en ella las diferentes épocas en
gue ha venido evolucionando el matrimonio, tomando en cuenta la
concepciéon del mismo desde diversas perspectivas; socioldgica,
politica, religiosa y juridica; asimismo, se encuentra plasmada la
justificacion de la investigacion, la cual expresa el motivo del porqué y
para qué investigar el tema en cuestion. Estan incluidos ademas, los
objetivos que se pretenden alcanzar en el transcurso de la
investigacion; y por ultimo los alcances que orientaran al lector en las

condiciones que se hara la misma.

1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1 SITUACION PROBLEMATICA

En el devenir de los tiempos el matrimonio se ha presentado en diversas
concepciones de acuerdo a los medios de produccién, desde el punto de vista
socioldgico, politico, cultural, religioso y de las culturas de todo el mundo,
considerando que solo se podia dar entre un hombre y una mujer aunque fuera

para fines de satisfaccion sexual o constituir una familia.

En la época primitiva se presume la existencia de una total promiscuidad y
libertad sexual, es decir sin perjuicios ni limitaciones, guiados Unicamente por el
instinto de supervivencia y continuidad de la especie. EI macho obtiene placer
en cualquier hembra, esta situacioén implica el poder de un sujeto frente a otro,
lo que tuvo continuidad a lo largo de la historia, el vardn violaba, raptaba,
compraba, disputaba, cambiaba, perseguia, repudiaba y se apropiaba de la
mujer como una cosa. Después de esa promiscuidad sexual se evolucioné a
los llamados matrimonios por grupos el cual consiste en un sistema de unidn
en grupos enteros de hombres y grupos enteros de mujeres que se pertenecian
reciprocamente; esto tuvo sus variantes y aparece la familia consanguinea que
importa un progreso a la promiscuidad inicial, al excluirse a madres e hijos del

comercio sexual y la familia punalla, en la que ya no solo se eliminan los



contactos sexuales entre los ascendientes y descendientes, sino también los
matrimonios entre los hermanos, es decir se prohibe cohabitar entre hermanos
y hermanas uterinos y posteriormente entre primos. Lo que se permite es que
un grupo de hermanas pueden compartir maridos comunes, 0 un grupo de
hermanos (punaluas) con mujeres compartidas. Por su parte el matrimonio por
grupos se vio reemplazado por relaciones mas individualizadas e ingresa en
escena la llamada familia sindidsmica, con la que se comienza la vida en
pareja; pero con la particularidad de que solo a las mujeres se les exige
fidelidad durante la vida en comun, mientras que la practicas poligamicas
contintan siendo un derecho de los hombres; por tal situacion solo existia una
certidumbre respecto de la maternidad, pues reinaba una absoluta ignorancia
acerca de quien era el padre del nacido; de esta manera se instituye el
matriarcado, en el que supuestamente la madre era el centro y el origen de la
familia. Pero en una evolucion posterior se logra el matrimonio monogamico
estable, y es asi como se operaria el transito de la familia matriarcal a la

patriarcal, quedando desde entonces bien determinada la paternidad.

El sistema de la esclavitud, ha tenido sus formas de celebrar matrimonio pero
con muchas limitaciones, porque a pesar que la iglesia habia proclamado el
derecho de todo cautivo a casarse sin estorbo alguno, el duefio del cautivo o
esclavo no permitia el matrimonio si se hacia sin su consentimiento. Ademas
decia el duefio, que el hecho que se case su cautivo sin su consentimiento, no

lo convierte en alguien libre y que puede disponer de él como tal.

También podia casarse un esclavo con mujer libre o viceversa siempre que el
cényuge libre supiese la condicion de su compafiero, pues de lo contrario el

sacramento quedaba sin validez.

La evolucién del matrimonio sigue enmarcandose al interior de la época
feudal, es decir; en la época de la edad media con el surgimiento del

cristianismo y su absoluto dominio sobre los grupos sociales.

En este periodo, la iglesia impone normas especialmente en cuanto al
matrimonio y la familia. Se vuelve hacia una nueva concepcion de la vida, la

busqueda de valores éticos y religiosos. De manera que la institucion queda



estructurada sobre una base de normas ética-religiosa, dominando los valores
espirituales sobre los materiales para comprender mejor la evolucion del
matrimonio. El vinculo conyugal era impuesto y mantenido por la autoridad

suprema de Dios y no podia disolverse por los hombres.*

Posterior al feudalismo aparece el capitalismo, en el cual lo que prevalece es
la propiedad individual sobre la propiedad colectiva, los intereses de la
transmision hereditaria hicieron nacer la preponderancia de la familia patriarcal
y de la monogamia. ElI matrimonio comenz6 a depender de consideraciones
econdémicas porgque no solo la mujer tenia su precio, sino también el hombre, y
no era por sus cualidades personales sino por su cuantia de bienes que

posefa.’

A partir del socialismo, es reconocido el matrimonio entre personas del mismo
sexo, calificando esto como “un avance trascendente en la lucha por la
igualdad y la construccion de una sociedad respetuosa de la diversidad”; por lo
gue se grita jsi al matrimonio igualitario y no a la campafia reaccionaria de la

iglesia y demas confesiones religiosas!

Atendiendo a las épocas de evolucion del matrimonio, han habido culturas que
diferencian entre una y otra la forma de llevar a cabo el matrimonio. Por
ejemplo, en la cultura romana no era respaldado por escrito, pero se tenian
requisitos que cumplir como la capacidad de procrear, el consentimiento del
jefe de familia y de los contrayentes. No habia tampoco ningun alcalde o
parroco que presenciara necesariamente la ceremonia. Era un acto privado
‘que ningun poder publico tenia porqué sancionar’” y lo que reina es la
monogamia, tanto en el matrimonio como en el concubinato. Ya en la cultura
hebrea, el hombre soltero podia ser obligado a casarse, y el que vivia solo a la

edad de veinte afos se le condenaba como si fuera homicida.

En otra cultura como en la India el matrimonio era siempre religioso y las
personas debian fijarse para no contraer matrimonio con alguien que tuviera

familia donde no se respetaran los sacramentos, 0 que la persona deseada no

thttp://www.sexologia.com/articulos/matrimonio.html.
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tuviera vellos en exceso, o nada; también eran impedimentos el sufrir
enfermedades como la tisis, la epilepsia, la lepra, etc., si el que se iba a casar
era hombre -druida-, su futura esposa no debia ser pelirroja, ni muy habladora,
y no tenia que llevar el nombre de una constelacion, ni de un arbol ni de un rio;

tampoco podia ser su esposa una mujer que no tuviese padre ni hermano.

En Persia, el matrimonio tiene muchas similitudes con la India; sélo que en
Persia la mujer estaba mas doblegada al marido, puesto que éste podia
repudiarla si era religiosa o inactiva, ademas podia matar tanto a su mujer
como a sus hijos si lo desobedecian tres veces. El celibato tampoco tenia
mucho auge en Persia, ya que quien no se casaba recibia una nota infamante,
y si una joven a los dieciocho afios permanecia pura y casta se le consideraba
en estado de pecado y de ninguna manera se le debia impedir que se casara.

En Babilonia como en casi todos los pueblos antiguos, existia una potestad
absoluta del padre. El matrimonio se celebraba como un contrato, a la mujer
adultera se le castigaba con la muerte. Los hijos de los esclavos no seguian la

condicion de sus padres sino que nacian libres.

En China, la costumbre que se tenia era que los futuros cényuges no se
conocian, sino hasta el dia en que se iban a casar, pues comunmente eran los

padres los que se encargaban de concertar los compromisos.

En Egipto, las relaciones sexuales entre hermanos estuvieron permitidas en
una época pero solo entre los habitantes de Egipto. Practicaban "El incesto
dinastico" para que la sangre noble o divina de unos cuantos no se
contaminara con la sangre comun y corriente del resto de los mortales al unirse
en matrimonio. Los matrimonios por lo general eran monogamicos, pero no era
desconocida la Poligamia, sin embargo la mujer egipcia gozaba de una
situacion privilegiada: podian platicar con quienes quisieran y pasearse por
toda la ciudad, ya que gozaban de mayor autoridad y respeto, y si era mucho
su prestigio, no tenia que figurar junto a su nombre el de su esposo. El
matrimonio en Esparta estaba mas sometido a la autoridad del Estado, pues su
finalidad era de procrear hombres mas fuertes y robustos para defender a la

patria.



La cultura que marca un poco la diferencia es la de Grecia, en la que el
matrimonio era considerado como "una sociedad intima entre el marido y la
mujer, que tiene por objeto formar una familia nueva, disfrutando ambos de su
ternura reciproca”, pero con el paso del tiempo se fueron dando aspectos
negativos que dificultaban la buena concepcion que habia alcanzado el
matrimonio. Y asi hay muchas culturas que no atienden a la concepcion actual
del matrimonio, es decir, como una instituciébn importantisima, fuente de la

institucién familiar y la célula de la sociedad.?

Existen teorias que aportan una concepcion diferente de lo que es el
matrimonio en la actualidad, pero es de tomar en cuenta que han tenido su
base por ejemplo en el derecho romano. Para tal caso. La Teoria Contractual
Canonica, la cual considera que el matrimonio es un contrato porque se basa
en una union libre y voluntaria, y consentida por los pretendientes en sujecion a
normas religiosas que lo sacramenta haciéndolo indisoluble hasta la muerte. La
Teoria Institucional dice que el matrimonio es una institucion creada por el
Estado para proteger y garantizar las relaciones familiares a las que los
pretendientes se adhieren a través de un acto juridico (Manifestacion de
voluntad destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas)
complejo formalizado ante autoridad estatal en la que por libre manifestacion
de voluntad consienten en unirse, sin la posibilidad futura de disolver tal union,

a no ser que intervenga autoridad judicial. *

Otras teorias practicamente compartidas con la contractual y la institucional se
encuentran la teoria iusnaturalista y positivista, la primera que hace
referencia al matrimonio religioso considerado como un sacramento igualado a
la unidn de Jesucristo con su Iglesia porque fue una institucion creada por Dios
y necesaria para todos los hombres; y la segunda al matrimonio civil, debido a
gue las leyes civiles son sancionadas por el Estado y por lo tanto tienen
coercibilidad, debiendo cumplirse tal y como laleylo sanciona. En las
sociedades de influencia occidental suele distinguirse entre matrimonio

religioso y matrimonio civil, siendo el primero una institucion cultural derivada
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de los preceptos de una religion, y el segundo una forma juridica que implica un
reconocimiento y un conjunto de deberes y derechos legal y culturalmente

definidos.®

La teoria del matrimonio como acto juridico, surge de la manifestacion de la
voluntad de los que lo contraen, acorde a las normas que lo regulan y que una
vez realizado produce las consecuencias juridicas, previamente establecidas

en la ley.

A partir de estas teorias puede verse el matrimonio desde diversos puntos de
vista. Del religioso, el matrimonio es una union celebrada en sujecion a normas
religiosas que siendo elevado a calidad de sacramento causa indisolubilidad
hasta la muerte. Sin embargo desde la perspectiva juridica el matrimonio tiene
un contenido en cuanto a derechos y deberes de los conyuges que varia en
funcidén del ordenamiento juridico de cada pais, pero por lo general todos les
imponen la obligacion de vivir juntos y guardarse fidelidad, de socorrerse
mutuamente, de contribuir al levantamiento de las cargas familiares y de
ejercer conjuntamente la potestad doméstica y la autoridad parental sobre los
hijos. Las singularidades del contenido del matrimonio en cuanto a derechos y
deberes de los conyuges derivan en cada pais de su propia concepcion cultural
de la institucién, que ha dado forma a la misma en su legislacion positiva y en

Su practica juridica.

El matrimonio desde el punto de vista social constituye la institucionalidad de
las relaciones que tienen por base la union intersexual. Es evidente que el
matrimonio es una institucion social en vista de que esta gobernada por normas
institucionalizadas en cuanto marido, mujer y también los hijos. Conceptualiza
posiciones sociales o roles que la sociedad reconoce, acepta y de algin modo

organiza.

Desde el punto de vista politico, la familia juega un papel importante, porque en
efecto, es el hogar en donde se germina y nacen los principios de acatamiento
y respeto a las instituciones, a la autoridad legitima y la aceptacion de un orden

jerarquico, por ello en el seno familiar comienza el futuro ciudadano a conocer y
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respetar los derechos ajenos y a ser respetado, conviviendo con los demas
miembros del grupo familiar poniendo en préctica los deberes y obligaciones

que seran la base de una futura conducta ciudadana.®

El Estado cada vez interviene mas en la regulacién de los grupos familiares a
través de la proteccion, puesto que si el organismo familiar en el que reposa se
encuentra regulado de conformidad con los fines que persigue, se habra

realizado el propio interés del Estado y por ende su estabilidad y permanencia.

Es visto pues que en cada una de las etapas y en las costumbres de las
diferentes culturas se han cumplido solemnidades en cuanto formas vy
celebracion del matrimonio, ademas las personas que han venido autorizando
este tipo de acto lo hacen atendiendo a las regulaciones juridicas de cada una
de la épocas, como por ejemplo el clero, el rey o principe o cualquier otro tipo
de titulo de nobleza hasta llegar en la actualidad en el entorno salvadorefio que
son los Procuradores Generales de la Republica, los Notarios, Gobernadores
Politicos Departamentales, los Alcaldes Municipales y los Procuradores
Auxiliares Departamentales, los cuales han surgido como una consecuencia del
capitulo Il referido a los Derechos Sociales en la seccidon primera: FAMILIA art.
32 inciso 2° y 3° de la Constitucion de la Republica que le ha dado importancia
al concepto de matrimonio atribuyéndole al Estado la obligacion de que lo
fomente por definirlo como el fundamento legal de la familia y ésta la base

fundamental de la sociedad.

El legislador constituyente en este sentido, remite a otras leyes para el
desarrollo del acto mismo del matrimonio. Dentro de esas leyes se encuentran
El Cddigo de Familia en el titulo | del Matrimonio y capitulo | de la Constitucion
del Matrimonio en los articulos 11, 12, 13, 14, 15; capitulo Il de la celebracién
del matrimonio en los articulos 26 inciso 2°, 27; titulo Il de las Relaciones
Personales y Patrimoniales entre los Conyuges, capitulo |: Relaciones
Personales articulo 36 y capitulo Il del Régimen Patrimonial del Matrimonio en

los articulos del 40 en adelante hasta los regimenes patrimoniales; la Ley del
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Notariado en el capitulo | denominado Funcién Publica del Notariado articulo 1;
capitulo Il el protocolo articulo 16, capitulo 11l Escritura Matriz, articulo 34; Ley
del nombre y de la Persona Natural en el capitulo IV denominado Cambio del
Nombre, articulo 21; ElI Cédigo Municipal en su articulo 48 N° 9 del capitulo I
gue se refiere al Concejo; Ley Transitoria del Registro del Estado Familiar y de
los Regimenes Patrimoniales del Matrimonio, en el art. 9 lit. a), 10, 19 lit. d), 24
lit. b), 34, 35, 36 del titulo I, II, Il IV (capitulos Unicos), titulo V del Registro del
Estado Familiar, capitulo | de las Materias del Registro del Estado Familiar;
capitulo Il del Registro de Matrimonio, respectivamente. Asi también se tiene
gue El Salvador es signatario de convenios y tratados internacionales tales
como la Declaracion Universal de Derechos Humanos, aprobada el 10 de
diciembre de 1948 y Convencidn sobre el consentimiento para el matrimonio, la
edad minima para contraer matrimonio y el registro de los matrimonios,
acordada por resolucién 1763 A (XVII) de la Asamblea General de la ONU, el 7
de noviembre de 1962, no ratificada por El Salvador, pero que sirve de
ilustracion para comparar su contenido con la legislacion de familia

salvadorefa.

Todas estas leyes son las que establecen las solemnidades del matrimonio que
se tienen que cumplir y entiéndase por solemnidades las formalidades que
deben concurrir en los actos e instrumentos juridicos para que sean perfectos y
hagan prueba en los tribunales de justicia que se determinan expresamente en
las leyes; pues, si no, rige el principio de libertad para estipular y probar segun
los medios ordinarios admitidos. Puede afirmarse también que son los
diferentes actos que el Notario realiza en la celebracién del matrimonio dandole
cumplimiento a los requisitos de la ley, a la costumbre y tradicidn que merece el
acto juridico para darle mayor eficacia y objetividad. Algunas de ellas son:
lectura y explicacion de los requisitos para contraer matrimonio; explicar por
gué comparecen dos testigos instrumentales en el acto del matrimonio puesto
gue si no comparecen el acto es nulo, por lo tanto se convierte en un requisito
de validez; juramentacion a nombre de la Republica de El Salvador que
solemnemente el Notario hace a los contrayentes en relacion al “si quiero”;
mencionar y explicar el régimen patrimonial por el cual estan contrayendo

matrimonio y sus efectos juridicos; explicar a los contrayentes, en especial a la



mujer en relacién a la particula “DE” con lo cual se manifiesta que a partir de la

firma del acto juridico desaparece el segundo apellido de soltera, entre otras.

Las solemnidades del matrimonio por ser un mandato de las leyes de la
Republica deben ser cumplidas por todos los habitantes, pero muchas veces

sucede que las personas que autorizan el matrimonio hacen omisién de ellas.

Para el caso, los Alcaldes Municipales, funcionarios publicos que
constantemente estan incumpliendo dichas solemnidades por diversas
razones; como el no tener tiempo para asistir a la celebracién del matrimonio y
delegar a otra persona que se presente en su lugar; hacer celebraciones
masivas, desconocimiento de la ley, por consecuencia falta de explicacion de
los articulos referidos al matrimonio, en ocasiones se llegan a los extremos que

los contrayentes solo firman la escritura de matrimonio, y otras.

Por tal situacion el matrimonio siendo una institucion muy importante para la
constitucion de la familia y el fundamento legal de la sociedad no se debe dejar
en manos de personas que no tienen la suficiente preparacion para llevarlo a
cabo, porque es necesario que los contrayentes sepan los derechos y

obligaciones que contraen en el acto juridico y los efectos juridicos del mismo.

1.1.1 ENUNCIADO DEL PROBLEMA

1.1.1.1 PROBLEMAS ESTRUCTURALES

1- ¢Por qué son importantes las Solemnidades en la celebracion del
Matrimonio si es un acto juridico trascendental como piedra angular de la

familia?

2- ¢ Cudles son las razones del porqué el matrimonio siendo una actividad de la
funcién notarial no aparece sefialado en la Ley del Notariado y en otros

cuerpos legales de la Legislacion salvadorefia?

1.1.1.2 PROBLEMAS ESPECIFICOS



10

3-¢Es conveniente que el matrimonio sea un acto exclusivo de la funcion
notarial por sus solemnidades, en vista que el notario como delegado del

Estado es técnico y juridico?

4- ¢Qué criterios tomo el legislador de familia para conceder la facultad de
celebrar matrimonios a los Alcaldes Municipales siendo personas inexpertas y

de bajo perfil en la cultura juridica?

5-¢ Es conveniente que los Alcaldes Municipales celebren matrimonios siendo
funcionarios legos en la materia hasta el punto que alguno de éstos en la

provincia con esfuerzos solamente saben firmar?

1.2 JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

En El Salvador gran porcentaje de la poblacibn muestra interés en establecer
un vinculo familiar formal, es decir, consolidar una familia por medio del
matrimonio, lo cual es importante y necesario en cuanto a la vida juridica,

religiosa, social, politica y espiritual.

En el pais se han superado todas aquellas formas de matrimonio que
atentaban a la dignidad de las personas y se ha mantenido bajo la concepcion
de respetar los principios y valores morales que encarna el matrimonio como la
institucién fundadora de una familia. Pues de hecho existen leyes que le han
dado el caracter de un acto juridico que esta envestido de solemnidades para

gue sean cumplidas por las diferentes personas que autorizan el matrimonio.

Es por ello que se considera importante estudiar el tema : SOLEMNIDADES
DEL MATRIMONIO, ACTIVIDAD JURIDICA PRACTICA DE LA FUNCION
NOTARIAL Y OTROS FUNCIONARIOS PUBLICOS QUE FACULTA EL
CODIGO DE FAMILIA PARA LA CELEBRACION DEL MISMO, en vista de
gue el matrimonio contribuye a definir la estructura de la sociedad y merece
gue las personas autorizadas para celebrarlo tengan la capacidad técnica y

juridica.

La importancia a la que obedece la investigacion es dejar un mensaje al

legislador salvadorefio para que de acuerdo a los estudios se llegue a
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conclusiones objetivas, que el matrimonio por su naturaleza y su importancia
en la estabilidad de la familia salvadorefia merece las solemnidades que la Ley
otorga a actos tan trascendentales como la union de un hombre y una mujer, y
considere que el Funcionario Publico (Alcalde Municipal), por ser una persona
sin la cultura juridica necesaria, desconoce la importancia del mismo acto; y
como consecuencia deja vacios, especialmente en las solemnidades; por lo
tanto, es necesario por el bien de la sociedad y la familia que se reforme el
Cddigo de Familia en su Articulo 13 donde se le concede la facultad al Alcalde
Municipal para que lleve acabo matrimonios civiles; porque no tiene caso que
se estén creando leyes si se violenta su espiritu y de esta manera que tome en
cuenta el legislador que el matrimonio como un acto juridico debe ser confiado
solamente al notario, Procurador General de la Republica, Procuradores
Generales de Republica, Gobernadores Politicos Departamentales vy
Procuradores Auxiliares Departamentales, excluyendo totalmente a los

Alcaldes Municipales.
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1.30BJETIVOS

1.3.1 OBJETIVOS GENERALES

Estudiar la institucion del matrimonio en sus solemnidades y la actividad
juridica que realiza tanto el Notario como el Alcalde Municipal en el
cumplimiento de ellas.

Reconocer los motivos, del porqué el legislador no debe confiar la
celebracion del matrimonio a cualquier funcionario publico que
desconozca el contenido de los términos del mismo y de la ley en
general.

1.3.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

Determinar la incapacidad en el conocimiento de la Ley que tienen las
Corporaciones Municipales a través de los Alcaldes Municipales en el
acto del matrimonio.

Verificar el procedimiento en la celebracion del acto de matrimonio por
los notarios y los Alcaldes Municipales destacando las diferencias,
ventajas y desventajas que implique realizarlo ante uno de ellos.
Enunciar las bases para que el legislador secundario lleve a cabo las
reformas necesarias en el Cbédigo de Familia y Ley Transitoria del
Registro del Estado Familiar y de los Regimenes Patrimoniales del
Matrimonio, para una mayor seguridad juridica en la familia salvadorefia
en relacion a la celebracion del matrimonio.

Determinar la importancia de la funcion notarial en la protocolizacion del
matrimonio como un acto juridico trascendental en la sociedad
salvadorena.

Reconocer la garantia juridica, que implica que el matrimonio como
fundamento legal de la familia se incorpore en calidad de instrumento

notarial o instrumento publico.
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1.4 ALCANCES DE LA INVESTIGACION

Dentro de la investigacion de caracter cientifica, es necesario establecer
conceptos doctrinarios, juridicos, tedéricos y enunciar el tiempo y el espacio que
abarcara la investigacion, para que el lector se oriente de manera clara y

precisa sobre el problema objeto de estudio.
1.4.1 ALCANCE DOCTRINAL
Aspectos etimoldgicos

La palabra matrimonio deriva de la voz latina matrimonium, que significa carga
de la madre. Este concepto etimolégico hace pesar sobre la mujer la
maternidad, el cuidado, la crianza de los hijos y la organizacién del hogar, mas

no asi al hombre.

Las definiciones de matrimonio varian segun la época de la historia y el
desarrollo de la sociedad, ademas, por los diversos puntos de vista de los

autores que escriben sobre un tema determinado.

En tal sentido, es importante abordar corrientes doctrinarias que serviran para
tener un conocimiento basico acerca del matrimonio como el pilar fundamental
de la familia y saber que la concepcién de matrimonio varia de un lugar a otro
sin poderse concluir una definicion totalitaria y Gnica, precisamente porque el
matrimonio en su concepcion varia por la cultura de cada pais, y porque los
criterios doctrinales y legislativos ponen el acento en diversos aspectos de esa

figura.
La Doctrina cristiana

Establece que el vinculo del Matrimonio es perpetuo e indisoluble, porque la
Biblia en el libro de Génesis se establece que: "Cred Dios al hombre a imagen
suya, Y los cred varon y hembra. Por eso dejara el hombre a su padre y a su
madre y se unira a su mujer; y vendran a ser los dos una sola carne. De

manera que ya no son dos, sino una sola carne". Ademas el Apostol san Pablo
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dice: Hombres, amad a vuestras mujeres, como Cristo amé a su lglesia, y se

entrego a si mismo por ella.
Doctrina socialista

Se pronuncia a favor del derecho de las personas del mismo sexo a contraer
matrimonio, si asi lo desean, y a que les sean reconocidos por tal motivo los
mismos derechos legales que a los matrimonios heterosexuales. Asi mismo,
rechaza la intromision intolerable y reaccionaria de la Iglesia y demas
confesiones religiosas en este tema. Este es un asunto elemental de derechos
democréticos que debe ser apoyado no solo por todo socialista sino también
por toda persona progresista interesada en el avance de la democratizacion de

la vida social.

Si bien es cierto, la corriente socialista, como su nombre lo dice, hace realce a
la sociedad, pero se deja al descubierto el impedimento del desarrollo de la
misma al abogar por un matrimonio que no cumple un fin muy importante como

es la procreacion de los hijos y la practica de valores morales.
Legislacion Salvadoreia

Muchas veces la legislacion salvadorefia se apoya de la doctrina para hacer
mas comprensible su contenido legal, y al respecto el Codigo de Familia en el
art. 11 define el matrimonio como la unién legal de un hombre y una mujer, con

el fin de establecer una plena y permanente comunidad de vida.

El matrimonio como comunidad de vida interna para cumplir y alcanzar sus
fines, debe tener ciertos caracteres que son a la vez, cualidades propias e
innatas de tal comunidad, que doctrinariamente se le adjudica; como son las
caracteristicas de legalidad, permanencia, unidad, singularidad, igualdad
juridica, libertad e indisolubilidad. Ademas se deben estudiar los fines del
matrimonio y diversos autores tales como Augusto Comte, Aristételes, Santo
Tomas de Aquino, Collas, Kant, quienes han aportado sobre ellos; ya en la
modernidad también se tiene una variada enumeracion de dichos fines que han

sido tomados de los pensadores antes mencionados reduciéndolos a la
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constitucion de la familia, mutuo socorro o asistencia reciproca, educacion de

los hijos y vida en comun.

El Cédigo de Familia también ha regulado como fines del matrimonio en los
articulos 11, 36 y 39, la comunidad de vida, asistencia reciproca y la
procreacion, porque el matrimonio no solamente significa una union de un
hombre y una mujer sino lo mas importante que la pareja que se case viva en
armonia, compartan las responsabilidades, es decir, vivir solidariamente. Otro
motivo por el que una pareja decide casarse es para que haya una asistencia
reciproca, la cual queda expresada desde el momento que se hace el
juramento de guardarse fidelidad y ayudarse en las buenas y en las malas
hasta que la muerte los separe. Sin dejar de lado, la procreacion, sin la cual la
humanidad no existiria y solo se puede dar entre la uniébn de un hombre y una
mujer. Aun, el objeto del matrimonio viene a ser la procreacion que esta

establecida en el Génesis de la Biblia.

El matrimonio como un acto juridico debe cumplir ciertos requisitos que la ley
establece y ha sido la doctrina que ha servido de base para enmarcarlos dentro
de la ley misma, por lo tanto, sin ellos, no puede existir o tener validez el

matrimonio.

Los requisitos que seran desarrollados en la tematica de investigacion son los
de forma, en razon de que contienen las solemnidades del matrimonio, tema

objeto de estudio.
1.4.2 ALCANCE JURIDICO

El ordenamiento juridico salvadorefio permite encontrar fundamento legal
suficiente sobre el tema de las SOLEMNIDADES DEL MATRIMONIO,
ACTIVIDAD JURIDICA PRACTICA DE LA FUNCION NOTARIAL Y OTROS
FUNCIONARIOS PUBLICOS QUE FACULTA EL CODIGO DE FAMILIA
PARA LA CELEBRACION DEL MISMO.

En la Constitucién de la Republica, tiene raiz todo el ordenamiento juridico,
constituyéndose en la base para la creacion del resto de leyes que rigen la

convivencia social, en atencién a la obligacion que tiene el Estado de garantizar



16

y proteger la familia como base fundamental de la sociedad. Para el caso, en

dicha Constitucion, el art. 32, ubicado en el titulo de los Derechos Sociales,

Seccion Primera, que trata sobre la Familia, establece la institucion del

matrimonio como el fundamento legal de la familia, confiriéndole al Estado la

obligacién de velar por su fomento y dando ademas los parametros para que

sean las leyes secundarias que lo desarrollen de una manera eficaz.

Las leyes secundarias que le conceden fundamento juridico al tema objeto de

estudio son:

El Codigo de Familia, el cual en el libro primero referente a la Constitucion
de la Familia y titulo | sobre El Matrimonio, art. 11 y 13 menciona la
definicion de matrimonio y las personas autorizadas para realizarlo.
También los art. 12, 14, 15, 26, 27, 36 y 40 en adelante hasta los
regimenes patrimoniales, son importantes para el estudio del tema en
cuestion porque forman parte de las solemnidades que se deben cumplir
en la celebracion del matrimonio tanto por el Notario como por el Alcalde
Municipal y los otros funcionarios que faculta el Codigo de Familia.

Ley del Notariado. Entre otros articulos, se toman los articulos 1, 16, 32,
34 en razdén de que el matrimonio es un acto juridico y como tal, la ley
faculta al notario para que lo lleve a cabo ante sus oficios a peticion de las
personas que deseen contraer nupcias y que lo haga constar en su libro de
protocolo.

Ley del nombre y de la Persona Natural, en vista de que se debe
informar a la mujer sobre el apellido que usara después de casarse de
acuerdo al art 21 que se encuentra en capitulo IV denominado Cambio del
Nombre.

El Cédigo Municipal en su articulo 48 N° 9 del capitulo Il que se remite al
Caddigo de Familia, porque es éste el que faculta al Alcalde Municipal a que
celebre matrimonios. También el art 26 del Cédigo Municipal que menciona
los requisitos para ser miembros del Concejo Municipal y que de hecho, el
alcalde es quien lo preside; dichos requisitos son determinantes para

explicar el tema objeto de estudio.
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e Ley Transitoria del Registro del Estado Familiar y de los Regimenes
Patrimoniales del Matrimonio. De esta ley se toman los articulos 9, 10,
19, 24, 34, 35,36, a partir de que el Alcalde Municipal tiene como funcién
publica realizar matrimonios y por ende debe cumplir con el mandato legal
gue viene dado del Cédigo de Familia y principalmente de la Constitucién

de la Republica.

Ademas, El Salvador, para enriquecer el contenido y esencia de lo que tiene
relacién con el matrimonio, ha ratificado tratados y convenios, y los que se han
considerado para el estudio del tema son:

e Declaracion Universal de Derechos Humanos aprobada el 10 de
diciembre de 1948.

e Convencion sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad
minima para contraer matrimonio y el registro de los matrimonios,

acordada por la Asamblea General de la ONU, el 7 de noviembre de 1962.
1.4.3 ALCANCE TEORICO

Sobre el matrimonio y sus solemnidades existen diferentes autores y teorias
gue definen tal figura atendiendo a la manera en que va evolucionando la
sociedad, aplicandole un contenido juridico, politico, social, econémico y

religioso.

Algunos tedricos que opinan en relacion al matrimonio se encuentran:
Guillermo Cabanellas, quien lo define como una de las instituciones
fundamentales del Derecho, de la religion y de la vida en todos sus aspectos. Y
de las solemnidades afirma que son los requisitos legales para la prueba y
eficacia de los contratos, testamentos y demas actos juridicos en que la libertad

de las personas no es completa.

Para Ahrens, el matrimonio es la unién formada por dos personas de distinto
sexo, a fin de producir una comunidad perfecta de toda su vida moral,

espiritual, y fisica y de todas las relaciones que son su consecuencia.
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De Caso, estima que es la unién solemne e indisoluble de hombre y de mujer
para prestarse mutuo auxilio y procrear y educar hijos.

El concepto de matrimonio tiene, como se dijo anteriormente, contenido
juridico, social, politico, religioso y econdmico. Tomando las inclinaciones
legales y socioldgicas, puede concluirse que el matrimonio es una sociedad
compuesta por solo dos personas, que han de ser de sexo diferente, que por lo
general tiende a la propagaciéon mas o menos inconsciente de la especie,
ademas de fortalecerse por la ayuda mutua, asentada en el propésito inicial de
compartir la misma suerte a través del vinculo que los une, con ciertas
comunidades patrimoniales, y solo disoluble en los casos y segun los modos

estrictamente determinados en la ley.

En el ambito religioso el matrimonio tiene otro acento, porque no solamente es
un compromiso de hombre y mujer sino principalmente con Dios a través de lo
gue esta escrito en la Biblia. Es por ello que el matrimonio se considera un
sacramento mediante el cual el hombre y la mujer se unen para ayudarse a

alcanzar la plenitud humana y cristiana.

Por otra parte, el matrimonio se vuelve un eje fundamental para mantener la
economia de una determinada sociedad, debido a que el hombre y actualmente
la mujer son los que aprovechan las diferentes fuentes de empleo que surgen,
con el fin de hacerle frente a las responsabilidades de indole material que
implica el sostenimiento de la familia. Esto en parte tiene mucha relacion en
como se maneja el matrimonio desde un sentido politico, pues el Estado tiene
la obligacién de fomentar y proteger el matrimonio a través de regulaciones

encaminadas a lograr su fin constitucional, el cual es la persona humana.

La figura del matrimonio no solo se define desde las perspectivas antes
mencionadas, sino que también se ha visto expuesta por teorias que discrepan
una de la otra, pero que tienen aplicacién en distintos paises del mundo de
manera Unica o mezclando elementos de una teoria y otra. Las teorias a las

gue se hace referencia son:
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Teoria contractualista del matrimonio: segun la cual el matrimonio es un
contrato consensual que se perfecciona por el consentimiento de los
contrayentes y se separa del sacramento. Roma en sus origenes lo considero

asi y Francia ha acogido esta concepcién.

Teoria del matrimonio como acto juridico: se entiende asi porque el
matrimonio acarrea efectos juridicos para ambos cényuges por ser un acto

juridico bilateral que surge del acuerdo de voluntades de los contrayentes.

Teoria de la institucion en el matrimonio: en términos generales institucion
es una cosa establecida o fundada. Los comentaristas franceses: Marcelo
Planiol y Jorge Ripert, expresan que el matrimonio es una institucion natural y

de orden publico, y por eso se explica que sea obra del Estado.

Estas teorias son atacadas constantemente, pero la legislacién salvadorefia ha
consentido en que el matrimonio es una institucion social, que regula la unién
legitima de un hombre y de una mujer con el fin de procrear, vivir juntos y

auxiliarse mutuamente.
1.4.4 ALCANCE TEMPORAL

La delimitacion temporal permite enfocar la investigacion dentro de un espacio
de tiempo determinado, siendo este el periodo comprendido a partir del 01 de
Enero del afio 2006 hasta Diciembre del afio 2011. Asi mismo se considera
estimado el periodo de cinco afios antes relacionado, por que ha sido durante
este periodo que el tema objeto de estudio se ha venido manifestando en gran
medida, permitiendo de esta manera conocer las omisiones en las que incurren

los Alcaldes Municipales en la Celebracion del acto del Matrimonio.
1.4.5 ALCANCE ESPACIAL

El matrimonio es un acto juridico que ha cobrado incidencia en la sociedad
actual considerandose comun para la mayoria de los sujetos, en consecuencia,
el estudio del mismo puede enfocarse tanto a nivel Regional como a nivel
nacional, pero para efectos del presente trabajo de grado tendra una dimension

Regional, focalizada especificamente en la zona oriental, porque su ubicacién
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geogréfica es accesible para la investigacion de campo, por la cercania del
lugar y facilidad de traslado.

CAPITULO I

En este capitulo se desarrollan aspectos importantes que en doctrina y
teoria se han encontrado a cerca del tema de investigacioén, tanto del
matrimonio y sus solemnidades, alcalde municipal, derecho notarial y
funcién notarial, y de los demas funcionarios que faculta el Cédigo para

celebrar matrimonio.

MARCO TEORICO

2.1 BASE DOCTRINAL

2.1.1 ANTECEDENTES HISTORICOS DEL MATRIMONIO

El matrimonio es el origen legitimo de la familia, en cuyo seno nacen vinculos
de afecto entre los conyuges y los hijos, impregnado de caracteres morales,
educativos, religiosos que tienden al mejoramiento de las conductas sociales e

individuales.

La importancia de su estructuracion obedece a circunstancias sociologicas y
legales que inciden en el fortalecimiento de cualquier Estado Moderno, puesto
gue, al regularlo adecuadamente, se asegura tanto su permanencia, como su

institucionalizacion.

El matrimonio surge como una verdadera accion renovadora en el Derecho de
Familia, porque su fomento y proteccion son de mucha necesidad para

establecer el orden social y el desarrollo e integracion del individuo.

Por otra parte, en los ultimos afios, se han dado cambios significativos a nivel
internacional por medio de Convenciones y Tratados internacionales que
reflejan el interés de los Estados modernos de fortalecer el bienestar de las
familias en todo el mundo, con el propésito de mejorar la calidad de vida de los
individuos y de las sociedades en general. Se ha iniciado ya un largo proceso

transformador que se inicia con la desaparecida Sociedad de Naciones de
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1919 hasta culminar con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 10 de diciembre de
1948, que contiene los propdsitos fundamentales del respeto y tolerancia
humanas, que promueven medidas tendientes a equilibrar sus derechos y
libertades. Dos de las disposiciones de la Convencion que reflejan la igualdad
juridica de los sexos, en cualquier circunstancia de la vida en lo concerniente al
matrimonio, como fundamento legal de la familia son el art. 2 inciso 1° en el
que se establece “Toda persona tiene todos los derechos y libertades
proclamadas en esta declaracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo,
idioma, religién, opinién publica, o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion”; y el art. 16
inciso 1° que dispone: “Los hombres y mujeres, a partir de la edad nubil, tienen
derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a
casarse y fundar una familia, disfrutaran de iguales derechos en cuanto al

matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio.

Estas disposiciones tienen mucha importancia juridica tanto en el campo
internacional, como nacional, y el pais al ratificar tales Convenciones, acoge los

principios contenidos en ellas.
e CULTURA PRIMITIVA

El ser humano se comporté seguramente guiado solamente por sus instintos
del comportamiento sexual de los primeros grupos humanos. Los hombres se
guiaban unicamente por los instintos y la satisfaccion personal con la pareja

gue encontraba a la mano.

Aunque también se discute esto, porque por muy primitiva que sea la cultura,
se han encontrado vestigios de un tratamiento sexual selectivo y se aduce al
hecho que aun los primeros primates tenian este tipo de comportamiento entre

las parejas reproductoras.

Inicialmente las relaciones de promiscuidad sexual suponen un solo sujeto que
se satisface, cuando se dice que cualquier macho obtiene placer en cualquier

hembra; esta situacion implica el poder de un sujeto frente a otro, lo que tuvo
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continuidad a lo largo de la historia el varén violaba, raptaba, cambiaba,
perseguia, repudiaba, y se apropiaba de una mujer como una cosa.

El profesor Morgan ha llegado a determinar con relacién al matrimonio en la
época primitiva, que es hasta el establecimiento de la familia monogamica
donde es posible vislumbrar el germen del matrimonio tal como hoy lo
concebimos en el estado actual de la civilizacion. EI matrimonio comenzo a ser
la unién permanente entre un hombre y una mujer dispuestos a llevar una vida

en comun.
¢« CULTURA ANTIGUA

El matrimonio tuvo su desenvolvimiento en las costumbres, la religion y las
formalidades especiales propias de cada pueblo. La institucion de la pareja
humana, como matrimonio se debe, quizas a reglas de convivencia que
aparecieron en sociedades mas avanzadas, dentro de un contexto social que

requeria la permanencia de la pareja”.

El tratadista D"Aguanno expresa: “El derecho de la asociacion conyugal se
afirma en el seno de la humanidad cuando ya se han comenzado a construir
las uniones entre los sexos con un cierto caracter de permanencia y cuando
cada uno comprende el deber de respetar a la mujer ajena, a fin de que los

demas respeten la propia”.

Cuando este respeto mutuo viene a ser sancionado por parte del poder social,

entonces el derecho de matrimonio comienza su evolucion.
e« CULTURA INDU

Con relacion a las culturas de este pueblo se puede establecer un parametro
similar sobre otras culturas basandose en el predominio absoluto sobre los
derechos de la mujer. Segun el Cdédigo de Manu, se le daba a la mujer un trato
inferior y era sometida a sufrir humillaciones hasta ser considerada “un ser

impuro”, inclusive la mujer debia reverencia a su marido como un dios.
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El matrimonio tenia por finalidad esencial la procreacion de un hijo varon y se le
llegé a autorizar que en caso de fallecimiento del marido sin dejar hijos, un
hermano suyo asegurara la descendencia, permitiéndose incluso que aun
viviendo el marido, la mujer infecunda procurara descendencia con un pariente

de su esposo.

o CULTURA EGIPCIA

Los egipcios establecieron leyes e instituciones muy diferentes a los otros
pueblos. Las mujeres ejercian el comercio e iban al mercado y los hombres
permanecian en sus casas tejiendo las telas, teniendo asi la familia egipcia

muchos vestigios del antiguo matriarcado.

Para el tratadista D"Aguanno los egipcios conocieron tres formas de

matrimonio:

1. El servil, que consistia en que la mujer quedaba convertida en esclava
del hombre a quien se unia;

2. El que estaba basado en la igualdad de derechos y una cierta
comunidad en los bienes de los conyuges y;

3. El que estaba en posicion intermedia con relacion a los anteriores que

se fundaba sobre cierta dote que el marido hacia a la mujer.

Se trat6 de regular el matrimonio con un cierto grado de tolerancia y de respeto
mutuo entre la pareja, otorgandole a la mujer un espacio legal que le permitia
ciertos y determinados derechos que la colocaban en una situacion diferente en

cuanto a no ser tratada como esclava o dependiente del marido.
e LA CULTURA PERSA

Dentro de las costumbres y caracteristicas peculiares de este pueblo con
respecto al matrimonio, se destaca el predominio absoluto del hombre; el
derecho al repudio que este tenia sobre su mujer permitiéndosele incluso tener

el derecho a la vida y muerte sobre sus hijos.
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En la legislacién persa, se fomenta el matrimonio y se ordena a todos los que
conozcan hombres célibes, que traten de hacerle abandonar ese estado. Y lo
gue llama mas la atencion en la costumbre persa, es el matrimonio a plazo,

segun el cual, una vez vencido el plazo, los conyuges pueden renovarlo o no.
e LA CULTURA HEBREA

Las costumbres entre los hebreos estaban basadas en el predomino del
hombre. Era tal el domino que se ejercia sobre la mujer en las relaciones
conyugales que existian situaciones muy peculiares como por ejemplo: “Entre
los hebreos, cuando los hermanos vivieran juntos y muriera alguno de ellos sin
tener hijos, la mujer del muerto debia casarse con el sobreviviente, quien
estaba obligado a darle un primogénito, que prestigiara el nombre del hermano

fallecido”.
Formas de matrimonio:

1. Matrimonio por captura, que era el celebrado con mujeres cautivas
tomadas como botin de guerra.

2. Matrimonio sabico, en el que los hijos son criados en el clan de la
madre;

3. Matrimonio monogamico, que habria comenzado a practicarse cuando

desaparecio la poligamia, a fines del siglo 1V de la era cristiana.
e CULTURA MUSULMANA

El matrimonio se basaba sobre la potestad marital, la mujer era considera
inferior y una vez fuera repudiada por el marido, éste debia pensionarla al

disolverse la union.
e ANTIGUA GRECIA

El matrimonio tenia lugar por compra, pagando el novio al padre de la novia el
precio correspondiente, a bueyes o su equivalente. La ceremonia tenia caracter

religioso y familiar.

e« ATENAS CLASICA
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Corrientemente, el matrimonio se negociaba por medio de parientes o por
casamenteros profesionales, a quienes no les importaba la integracion de la
pareja, sino la dote que poseia la mujer. El padre entregaba a su hija como
aporte al matrimonio, una suma de dinero, joyas y hasta esclavos como era la
costumbre. Estos bienes continuaban siendo propiedad de la esposa y a ella
volvian en caso de separacion; lo que sirvié para desanimar en el marido la

compra de la mujer.

En Atenas la edad matrimonial se adquiria al llegar el hombre a los treinta y
cinco afios y la mujer a los veinticinco afios. El mismo dia de la boda, la mujer
debia entregar al esposo la dote, lo que en un comienzo fue limitado, sobre
todo por quien no quiso que en el matrimonio se buscase la acumulacion de
dos fortunas. Posteriormente a la dote se le fue dando mucha importancia y se
declar6 que debia ser respetada por los acreedores del marido, no teniendo
éste, mas facultad que la de administrador, debiendo restituirla en caso de
separacion o muerte sin hijos. Conservandose el dominio del hombre en las
relaciones conyugales, pues era quien administraba los bienes de la mujer y

actuaba en representacion familiar.
« ROMA

En Roma, el matrimonio tuvo regulaciones especiales y formalidades legales,
pero lo fundamental, es que ha tenido en todos los tiempos un caracter

rigurosamente monogamico.

La importancia del matrimonio en el Derecho Romano, es significativa, en vista
de que el matrimonio no constituia solamente un acto juridico que se
perfeccionaba por el cumplimiento de formalidades especiales, sino también
gue se integraba por un elemento objetivo, derivado de la convivencia de la
mujer y el hombre y un elemento subjetivo, la affectio maritalis; el primero
estaba constituido por la cohabitaciéon comenzando la vida en comun cuando la
mujer era introducida en el domicilio conyugal, el segundo se hallaba
representado por la atencion de considerarse reciprocamente marido y mujer,
reconocido mediante las manifestaciones concordantes que hicieran los

contrayentes a parientes y extrafos.
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Condiciones para la celebracién del matrimonio:

1. Capacidad natural que les permitiera la procreacion; se establecio el
requisito de edad, debiendo tener la mujer por lo menos doce afos y el
hombre catorce.

2. Capacidad civil para contraer matrimonio.

3. El consentimiento del paterfamilias;

4. El consentimiento de los futuros esposos. La falta de libertad en la
expresion del consentimiento no elevaba a la nulidad del matrimonio,
sino que, otorgaba a la parte lesionada con el dolo o la violencia, el
derecho a pedir la rescision del vinculo, aplicAndosele las reglas de las

obligaciones contractuales.
e EL CRISTIANISMO

El cristianismo ejercié una enorme importancia en la transformacion histérica
del derecho matrimonial, que se fundamentaba sobre la base de la igualdad de
la pareja; se le considera una asociacion familiar de tan estrechos lazos,
basadas en el amor, la unidad, el respeto, las solidaridad de los conyuges; Y
representan una transformacion valorativa que se aleja de las tradicionales
ideas patriarcales de la antigiiedad. En esta asociacion tan intima de cuerpo y

almas, no puede hablarse del predominio de la voluntad de persona sobre otra.

El matrimonio cristiano quedaba fundado por la reciproca prestacion del
consentimiento de cada uno de los esposos; el evangelio de Jesucristo da un

nuevo tratamiento a la unién matrimonial instituyéndola como un sacramento.’
2.1.2 CONCEPTO DE MATRIMONIO

La palabra matrimonio es de origen latino y se deriva de las raices latinas

matriz (madre) y monium (carga o gravamen) que significa carga de la madre.

Con la etimologia de la palabra matrimonio se tienen diferentes opiniones al

respecto;

" Manual de Derecho de Familia, Gustavo Bossert, Eduardo A. Zannoni o otros, 62 edicién, Editorial
Astrea de Alfredo y Ricardo Depalmo, ciudad de Buenos Aires 2005, paginas 117-132.
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Para Kippy Wolf, el matrimonio, es “la unién de un hombre y una mujer dirigida

al establecimiento de una plena comunidad de vida”.

Para Lafaille, el matrimonio es “una institucion social fundada en el
consentimiento de dos personas de distinto sexo, con el propdsito de perpetuar

la especie y obtener todos los fines materiales, morales y sociales de la vida”.

Epptein se refiere al matrimonio como “la unién de la pareja con la intencion
inequivoca de constituirse en tronco de familia, manifestada de conformidad a
las disposiciones legales en vigencia, o de las costumbres y ritos religiosos

locales en su defecto”.®

2.1.3 CONCEPTO JURIDICO DE MATRIMONIO

Desde el punto de vista juridico el matrimonio se conceptualiza; en un primer
sentido, el matrimonio es el acto de celebracion; y en un segundo es el estado
gue para los contrayentes deriva de ese acto y un tercero es la pareja formada

por los esposos.

Para Montero Duhalt matrimonio es “La forma legal de constitucion de la familia
a través del vinculo juridico establecido entre dos personas de distinto sexo,
gue crea entre ellas una comunidad de vida total y permanente con derechos y

obligaciones reciprocas determinadas por la propia ley”.

Para el tratadista Busso “El matrimonio es la unién solemne de un hombre y
una mujer, tendiente a constituir una plena comunidad de vida reglada por el

derecho’.

Juan Carlos Loza define el matrimonio como “Institucion Juridica, formal de
orden publico, fundada sobre el consentimiento mutuo, en que dos personas de
diferente sexo unen permanentemente sus destinos para los fines de la
procreacion de la prole, la educacion de los hijos y la asistencia mutua

sometida al estatuto legal que regula sus relaciones”.

® Ibid. Pag. 144 y 146.
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El articulo 11del Cddigo de Familia regula el concepto de matrimonio como la
“unidn legal de un hombre y una mujer con el fin de establecer una plena y

permanente comunidad de vida”.

La importancia de la unibn monogamica que implica el verdadero matrimonio;
radica en el establecimiento de una plena y permanente comunidad de vida,
gue requiere de la integracion de una pareja, por la propia naturaleza humana y

el cumplimiento de los fines matrimoniales.®
2.1.4 CONCEPCION SOCIOLOGICA DEL MATRIMONIO

Desde el punto de vista sociolégico, el matrimonio es una institucién social, por
estar gobernado por normas institucionalizadas, o sea, en cuanto marido y
mujer y los hijos, conceptualizan posiciones sociales o roles que constituyen
expectativas del sistema social integro, para la consecucion de funciones que

le son propias.
2.1.5 INCIDENCIA SOCIOLOGICA EN EL DERECHO DEL MATRIMONIO

La familia es una institucion en constante cambio, que en su propio ritmo
acompafa las transformaciones sociales. El derecho del matrimonio ha
superado la division de trabajo de los conyuges dentro del nucleo familiar,
esquemas socioldgicos donde la mujer tenia a su cargo la esfera doméstica y
el hombre, era el que aportaba los recursos economicos, obtenido fuera del
hogar. EI modelo juridico econdmico anterior consolidé este esquema de
division de trabajo a través de los derechos y deberes que asigné a los

cényuges.

Posteriormente al incrementar la participacion de la mujer en las actividades
productivas, se produjo como resultado, un debilitamiento en la regida
distribucion de los roles dentro del matrimonio, lo que dio como resultado que el
hombre y la mujer fueran tomando las mismas responsabilidades en el seno de

la familia.

° Ibid , 149 y 150.
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El Derecho Contemporaneo, retomo el cambio producido en la posicion de la
mujer y se introdujo el principio de igualdad de los cényuges y la reciprocidad

en todos sus deberes.

El modelo matrimonial se fue transformando progresivamente; en razon de los
cambios econémicos y sociales, se pas6 de una produccion agricola- artesanal
de una economia industrializada; muchas de las funciones domésticas pasaban

hacer desempefiadas por instituciones sociales como el Estado.

El matrimonio es considerado actualmente de libre eleccion, asume un caracter
de asunto intimo fundado en los sentimientos; se han mantenido las diversas
funciones familiares como la procreacion y la socializacion de los hijos; las
economias del consumo, han requerido para los conyuges la ayuda mutua para
el sostén del ndcleo familiar, alimentos, tareas de conservacion del hogar;
dandosele a tales funciones la valoracion de las necesidad afectivas y el

bienestar de la pareja conyugal.
2.1.6 DOCTRINA SOCIALISTA

Los tiempos cambian y uno también con ellos, pero es de reconocer que las
uniones entre personas del mismo sexo no se encuentran en condiciones
“naturales” de propender a la procreacion, a la supervivencia de la especie
humana y con ello, a la consolidacion de la familia como tal. La naturaleza y
composicion diversa de una unién homosexual frente a la heterosexual marca
diferencias no solo sustanciales sino de estructura y funcién, determinando que
solo aquella que se encuentre dirigida a la perpetuacion de la especie y
formacion de nuevos ciudadanos, sea la que pueda acceder al matrimonio civil.
Aun asi hay paises como Estados Unidos, Brasil, Suiza, Ecuador, Uruguay que
autorizan el matrimonio homosexual en razon de esa proclama de no permitir el

matrimonio solo con personas de diferente sexo.
2.1.7 CONSIDERACIONES SOBRE EL MATRIMONIO EN LA ACTUALIDAD

El matrimonio es mas que en otras épocas, un tema de actualidad. Muchas
personas lo ven de manera diferente a la tradicional (entre hombres y mujeres

gue formalizan civil o religiosamente su unién). Un importante sector de la
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juventud ya no ve en el matrimonio tradicional, una opcion para su realizacion
personal o para vivir en pareja con una vision de largo plazo, menos para
casarse y formar una familia nuclear; quiz& por los indices de fracasos que se
han visto en el matrimonio, por muy diversos factores, entre ellos la violencia
intrafamiliar. Esto contribuye a crear una vision de que el matrimonio no
funciona en todos los casos, y esto es un grave error. De lo que no se habla, es

de los muchisimos casos en los cuales si funciona.

Seguramente todas las formas de ver al matrimonio en estos dias, son
respetables y merecen ser escuchadas; lo que menos ayuda es tomar una
posicién radical o fundamentalista. Se piensa que las estadisticas indican que
una importante porcion de individuos, en todas las sociedades del mundo, adn
viven en pareja y forman familias nucleares; y esto, no obstante que como se
decia, también el nimero de fracasos es creciente en todo el mundo (indices

de divorcios en aumento, afio con afio). *°
2.1.8 ANTECEDENTES LEGISLATIVOS EN EL SALVADOR

El panorama legislativo del matrimonio en nuestro pais no es muy extenso, los
estudios relativos a la creacion de leyes se basaron tanto en los modelos
juridicos y los comportamientos sociales existentes, de ahi que la larga lucha
por encontrar un equilibrio entre las relaciones conyugales a fin de establecer la
igualdad de derechos y deberes matrimoniales, asi como el respeto y la ayuda
mutua de la pareja, tratando de lograr un bienestar acorde con las necesidades
de la comunidad de vida que conforman, ha sido una de las causas
primordiales por las cuales la mayoria de los preceptos constitucionales que se
han creado, presentan una evolucion hasta alcanzar hoy en dia, el
establecimiento de una normativa familiar basada en principios de igualdad y

solidaridad entre los conyuges.

La ley fundamental como las leyes secundarias que se dieron desde de la
década de los afios cincuenta, han tenido la influencia directa de los Tratados y
Convenios Internacionales que mejoran las condiciones de vida de los seres

humanos, asi la Declaracidon Universal de los Derechos Humanos de 1948,

19 bid. 147 y 148.
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recoge los principios basicos y fundamentales de toda persona y marca las
pautas de un cambio de mentalidad y criterios juridicos, que favorecen la
superacion de los prejuicios que imperaban anteriormente sobre la igualdad de
derechos y la dignificacién del hombre y la mujer. **

2.1.9 REQUISITOS DEL MATRIMONIO

En términos generales, se entiende por requisitos el conjunto de circunstancias
o condiciones necesarias, para llevar a cabo algun acto o negocio juridico
determinado. Y por requisitos del matrimonio el conjunto de condiciones legales
necesarias que deben llenarse previamente y durante la celebracién del mismo,

para que tenga existencia y validez.

Por su naturaleza requiere de elementos distintos a los demas actos y a la vez
de distintas solemnidades que se deben cumplir porque de lo contrario la
omision de alguna de ellas puede causar una sancion por la ley y es por ello la
importancia del cumplimiento de los requisitos, para asi darle plena validez al

acto juridico matrimonial.
2.1.9.1 REQUISITOS GENERALES

El art. 1316 del Codigo Civil establece que una persona se puede obligar con

otra persona por un acto o declaracién de voluntad siempre y cuando:

1. Sea legalmente capaz;
2. Consienta en dicho acto o declaracion y su consentimiento no adolezca
de vicio;

3. Tenga una causa licita.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma y

sin el ministerio o la autorizacion de otra.

Capacidad

% 1bid. 140-143.
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Se va entender en materia de familia como aquella capacidad que tiene el
hombre y la mujer para contraer matrimonio, segun lo establecido en el Art. 344
C.F que trata de la mayoria de edad a partir de los dieciocho afios; y la
excepcion en el Art. 14 C.F en su inciso final y el Art.92 del mismo codigo. Sin
embargo en el Art.33 inciso segundo del C.F trata de los capaces para contraer

matrimonio los que se dan a entender por escrito y por lenguaje especializado.
Consentimiento

El Art. 12 C.F dispone que, el acto del matrimonio se perfecciona por el libre y
mutuo consentimiento de los conyuges expresandoselo a la persona facultada
para autorizar matrimonio civil. Es de mucha importancia este requisito para la
celebracion de este acto y a la vez de cualquier acto juridico pero dicho

consentimiento debe estar libre de vicios como dolo, error y fuerza.
Objeto Licito

De aqui se deriva la creacion de los deberes y derechos que tienen los

conyuges entre ellos.
Causa Licita

En el matrimonio, la causa licita, se equipara con los fines de éste, por
considerarsele un acto juridico familiar formalizandolo por la celebracién y
luego convirtiendola en una institucion permanente generandose asi la
comunidad de vida. Esta convivencia determina la solidaridad, el amor
conyugal, la procreacion, el auxilio mutuo y otras condiciones para Vvivir

plenamente.*?
2.1.9.2 REQUISITOS ESPECIFICOS

2.1.9.2.1 SOLEMNIDADES ANTERIORES A LA CELEBRACION DEL
MATRIMONIO.

12 1hid. 196- 198.
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Manifestacion o peticion ante la persona autorizada, art. 21 del Cédigo
de Familia, de lo contrario el efecto juridico seria la nulidad absoluta
como lo establece el art. 90 N° 1 C. F.

Concurrencia de por lo menos dos testigos mayores de edad, que sepan
leer y escribir el idioma castellano y que conozcan a los contrayentes y
secretario, art. 26 C. F. y en relacion a la Ley del Notariado el art. 32 N°
3y art. 34.

Los menores de 18 afos que carecieren de documentos de identidad
deberdn ser acompafiados de dos testigos y de quienes dieren el
asentimiento para casarse, art. 22 C. F.

El asentimiento para contraer matrimonio debe constar en instrumento
publico que se agregara al expediente matrimonial, art. 22 C. F.

Acta prematrimonial, art. 21 C. F.

Documentos especiales que se agregaran al expediente matrimonial, art.
23C. F:

El instrumento legal que compruebe la edad media de los contrayentes.
Certificacion de la partida de defuncion de quien fue su cényuge.
Certificacion de la partida de divorcio o de la sentencia ejecutoriada, que
declare la nulidad del matrimonio.

Certificacion de las partidas de nacimiento de los hijos que se
reconoceran.

Constancia médica por una entidad publica de salud, con la que se
compruebe que la mujer menor de 18 afios, esta embarazada, o de que
no lo esta la mujer que va a contraer nuevas nupcias, si se encontrare
en el caso del art. 17 C. F.

Certificacion de la sentencia ejecutoriada que apruebe las cuentas del
guardador y en su caso, el recibo donde conste auténticamente el pago
del saldo en su contra, y

Documento legalizado donde conste el poder especial para contraer

matrimonio.
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Domicilio para la celebracion del matrimonio que segun el art. 13 C. F.
podra ser en todo el territorio nacional para los notarios y con las
respectivas restricciones jurisdiccionales para los funcionarios publicos.
Sefialamiento del lugar, dia y hora para la celebracién del acto juridico
matrimonial, art. 24 C. F.

Gratuidad y exencion del matrimonio, art. 34 C. F.

Lectura y explicacion de los articulos 11, 12, 14, 16, 17, 18, 36 y 39 del
Cdédigo de Familia, en el acto de celebraciéon del matrimonio, tal como lo
sefiala el art. 27 del mismo codigo.

Matrimonio por poder, vigencia, revocatoria y desistimiento, art 30 y 31
C.F.

Los contrayentes que no se expresan en castellano, o solo pueden
darse a entender en un lenguaje especializado se sujetaran a lo que
establece el art. 33 C. F.

Matrimonio en articulo mortis, art. 32 C. F

2.1.9.2.2 SOLEMNIDADES COETANEAS A LA CELEBRACION DEL
MATRIMONIO.

1.

Manifestacion de la voluntad o mutuo consentimiento de los
contrayentes, art. 12 y 90 inc. 2 C. F. en el orden respectivo, segun el
art. 12 C. F. “el matrimonio se constituye y se perfecciona por el libre y
mutuo consentimiento de los contrayentes, expresado ante persona
autorizada para celebrar matrimonio civil, celebrado en la forma y con
los requisitos establecidos en este Codigo, se entiende contraido para
toda la vida de los contrayentes y surte efecto desde su celebracion”.
Esta disposicion se relaciona con el art. 90 N °© 2 C. F. que prescribe:
“son causas de nulidad absoluta del matrimonio: 2°) La falta de
consentimiento de cualquiera de los contrayentes”.

Justificaciobn de las calidades necesarias de los testigos vy
secretario. El art. 26 C. F. establece que el matrimonio se celebrara con
la concurrencia de dos testigos mayores de dieciocho afios, que sepan
leer y escribir el idioma castellano y que conozcan a los contrayentes.

Ademas en el art. 32 N° 3 y art. 34 de la Ley del Notariado aparece
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reconocido este requisito porque también el notario est facultado para
celebrar matrimonio de acuerdo al art. 13 el Cédigo de Familia. Pero las
mismas disposiciones legales dejan de manifiesto que no podran ser
testigos del matrimonio los dementes, los ciegos, los sordos, los
condenados por delitos de falsedad, contra el patrimonio, o contra los
bienes juridicos de la familia, no rehabilitados, ni los parientes dentro del
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, o por adopcion
de alguno de los contrayentes o del funcionario autorizante; ni del
notario o de alguno de sus otorgantes, segun sea el caso.

El art. 13 C.F. menciona, ademas del notario, que son facultados para celebrar
el matrimonio los funcionarios siguientes: El Procurador General de la
Republica, los Gobernadores Politicos Departamentales, los Alcaldes
Municipales y los Procuradores Auxiliares Departamentales, pero que actuaran
con su respectivo secretario. En consecuencia es de suma importancia que
tanto el testigo como el secretario que auxilia al funcionario autorizante deben
tener capacidad plena para garantizar que la actuacion del funcionario
autorizante o la del notario, esté apegada a la norma juridica que le da la
facultad de celebrarlo con todas las formalidades que la ley estime

convenientes, a fin de lograr una plena seguridad juridica.

Anteriormente se dijo que el art. 26 C.F. relacionado con el art. 32 N° 3y 34 de
la Ley del Notariado establecen las calidades que deben llenar esos testigos. Y
con relacion a los secretarios que auxilian a los funcionarios publicos facultados
para celebrar matrimonios, también tendran que reunir ciertos requisitos para

ser nombrados como tales.

En este tema de las calidades necesarias de los testigos, existe una
inconformidad y algunos tratadistas sefialan, en muchas ocasiones, la
efectividad de las declaraciones testimoniales al decir: “Las declaraciones de
los testigos no son el mejor medio para ilustrar al funcionario autorizante o al

notario sobre los puntos que ellos deben conocer”.

En muchos casos los testigos afirman cosas que ignoran completamente.

Ademas se sostiene, que partiendo de la situacion de descrédito en que ha
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caido la declaracion de testigos hace que ésta haya perdido sustancialmente

su veracidad.

Los autores se hacen la interrogante, en relaciobn a que si los testigos que
declaran, sobre las calidades necesarias de los contrayentes son habiles para

hacerlo o influye esto en la validez del matrimonio.

A lo que la mayoria de autores responde categéricamente que no, debido a que
las causas de nulidad estan expresa y tacitamente determinadas en la ley y
ellas no pueden interpretarse o hacerse extensivas por interpretacion a la

l6gica.

En consecuencia la nulidad establecida en el art. 93 N° 3 C.F. es relativa, es
subsanable por el hecho de que uUnicamente puede alegarse por aquellos

interesados directamente en el acto juridico matrimonial.

3. Obtencion del permiso como el caso de los menores de dieciocho

afnos.

El art. 18 C.F. demuestra claramente, la factibilidad que la normativa familiar
otorga a los menores de dieciocho afios para contraer matrimonio,
comprendido este criterio dentro de las excepciones establecidas en el art. 14
inciso final del Codigo de Familia; a efecto de proteger las relaciones

conyugales de los menores.

4. Acta prematrimonial: de acuerdo al art. 21 C. F. el acta prematrimonial
debe contener requisitos por ser el documento que contiene la
declaracion jurada de la intencion de los contrayentes, de que no tienen
impedimentos legales, ni estan sujetos a provisién alguna para poder

casarse.

En esta acta se consigna el nombre, edad, estado familiar, profesion u oficio,
domicilio o lugar de nacimiento de cada uno de los contrayentes, asi como el
nombre, profesion u oficio y domicilio de los padres, el régimen patrimonial si

ya lo hubieren acordado o lo acuerdan en ese acto, el apellido que usara la
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mujer al casarse, y en su caso, los nombres de los hijos reconocidos en el acto

de matrimonio.

5. Documentos especiales. Los cuales los menciona el art. 23 C. F. y que
han sido estudiados anteriormente en las solemnidades anteriores a la
celebracion del matrimonio.

6. Domicilio donde se llevara a cabo el acto del matrimonio. El art. 13
C.F. amplia la facultad de los funcionarios autorizados por la ley para
celebrar matrimonios en todo el territorio nacional con las limitaciones
jurisdiccionales correspondientes. Es decir que se ha dejado la libertad
para que el matrimonio pueda celebrarse ya sea en la oficina o
despacho oficial del funcionario autorizante o del notario, o bien en el

lugar en que los contrayentes hubiesen acordado.

Las limitaciones jurisdiccionales por razon del territorio que menciona el art. 13
C.F. unicamente operan para los Gobernadores Politicos Gubernamentales, los
Alcaldes Municipales y los Procuradores Auxiliares Departamentales; ya que el
Procurador General de la Republica y los Notarios tienen facultades para

autorizar los matrimonios en todo el territorio nacional

7. Sefalamiento del lugar, dia y hora para la celebracion del
matrimonio, art. 24 C.F. Este sefialamiento tiene una solemnidad
especial, pues previamente a la celebracion del matrimonio se ha
constituido en el acta prematrimonial.

8. Gratuidad y exencién. El art. 34 del Cddigo de Familia establece que
todas las diligencias, certificaciones y testimonios relativos al matrimonio

no causaran ningun gravamen.

Los funcionarios autorizantes no devengaran emolumentos por los matrimonios
gue celebren, ni por las diligencias que deban practicar, salvo lo dispuesto por
las leyes especiales (las tasas o impuestos municipales). Tal disposicion tiene
como base constitucional el art. 32 inciso final que dispone: “El Estado

fomentara el matrimonio”.
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La razén por la que dichas diligencias, certificaciones y testimonios no
causaran gravamen es porque se consignan o extienden en papel simple; en
cambio el Notario como lo contempla el art. 34 C.F. si podra devengar
honorarios convencionales, y ademas esta respaldado por el art. 9 de la
Constitucion de la Republica, el cual no obliga a ninguna persona a realizar
trabajos o0 prestar servicios personales sin justa retribucién y sin su pleno

consentimiento.

9. La publicidad del acto juridico matrimonial, art. 27. El legislador ha
revestido al matrimonio de las solemnidades y formalidades legales. Por
ello se requiere de la publicidad para que los efectos legales
consiguientes legitimen la voluntad de los contrayentes ante la sociedad
y el Estado.

Esta publicidad es importante dado el caracter de legalidad del matrimonio y
para dar plena efectividad a los derechos y obligaciones de los conyuges entre

si y con respecto a terceros.

10. Presencia de testigos y secretario. En la celebracion del acto juridico
matrimonial, la presencia de los testigos y el secretario en los
respectivos casos tiene una vital importancia porque la falta de éstos o
cualquier inhabilidad en sus calidades personales trae como

consecuencia la nulidad relativa del acto, art. 93 N° 3 C.F.

A pesar de que en la practica se critica su intervencion por el descrédito que de
estos se ha tenido, el legislador ha insistido en su presencia, tomando en
consideracion la responsabilidad juridica que el funcionario autorizante o
notario tiene en la celebracion del acto, en vista de que lo que se trata de

acreditar es la validez del mismo.

11. Acto de celebracion del matrimonio. El instrumento que contiene el
acto del matrimonio, debe ser consignado en el libro de actas
matrimoniales que llevaran los funcionarios autorizantes o en la escritura
gue formalizara el Notario y otorgado con todas las formalidades que la

ley exige, incorporando en el mismo el régimen patrimonial que se
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hubiere acordado o el que supletoriamente se aplicard en el matrimonio.
Ademas debera estar firmado por los conyuges, los testigos, persona
gue autoriza el matrimonio y el secretario respectivo (si fuere alcalde
quien lo celebre) y si hubiese un intérprete también por éste (art. 28
C.F.).

Este instrumento es la base juridica que lo formaliza, y con todas las
solemnidades establecidas por la ley con la finalidad de hacer constar

plenamente su celebracion.
2.1.9.2.3 FORMALIDADES COETANEAS ESPECIALES.
2.1.9.2.3.1 Matrimonio Por Poder

Este permite el matrimonio de dos personas, que no pueden reunirse en el
momento del acto de celebracion del mismo, como categdricamente lo exige la
ley, debido a que la presencia de los contrayentes en el acto del matrimonio es
esencial y ésta posibilidad de realizarlo por medio de un apoderado especial es

una excepcion a la regla general.

Este apoderado especial es quien representara a cada uno de los contrayentes
0 a uno de ellos en caso de encontrarse solamente uno de los contrayentes

presente, art. 30 C.F.

Otra cuestion muy importante que ha expresado el Cdédigo de Familia en
relacion a este tipo de matrimonio es la vigencia de dicho poder. En el art. 31

se refiere a tres meses contados a partir de la fecha de su otorgamiento.
2.1.9.2.3.2 Contrayentes que no se expresan en castellano.

El art. 33 del Cédigo de Familia dispone que cuando alguno de los
contrayentes no comprendiere el idioma castellano, se asistira de un intérprete
para la celebracion del matrimonio y para los actos previos a la misma, y el
funcionario o notario, en su caso, consignara lo que exprese en castellano el
intérprete. Esta norma permite al funcionario y notario traducir directamente el

acta o escritura del matrimonio, cuando ellos y los testigos entiendan el idioma
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del contrayente. Esta facultad simplifica y por consiguiente facilita la
celebracion del matrimonio. En todo caso el contrayente debera formular una
minuta en su propio idioma, de los que se expresa al funcionario o notario, la
que serd agregada posteriormente al expediente matrimonial y debera
traducirse por medio del intérprete.

El inciso segundo de la disposicion referida, determina la forma de proceder en
el caso que uno de los contrayentes, solo pueden darse a entender mediante el
lenguaje especializado, quien deberd asistirse de una persona que la

comprenda tanto en el acta previa como en la constitutiva del matrimonio.
2.1.9.2.3.3 Casos especiales de matrimonio en articulo mortis

Esta clase de matrimonio, reviste un matiz extraordinario que tiene su origen en
el derecho canonico que se fundamenta en el principio del favor del

matrimonio.

Se le considera como aquel que es preciso celebrar urgentemente, dado el

peligro de muerte que amenaza a uno 0 a ambos de los que desean casarse.

En la legislacion civil derogada, se regulaba en el art. 135 y se establecia que
Uunicamente los Gobernadores y los Alcaldes podian autorizarlos; aun sin
presentar la documentacion requerida para celebrar matrimonios, siempre y
cuando no existiere impedimento legal evidente que ilegitimara el acto,

constando fehacientemente el consentimiento de ambos contrayentes.

Este matrimonio seria condicional y solo se refutaria definitivo, si de la
informacion obtenida por el funcionario autorizante existe certeza y seguridad
de que no concurra fraude o ilegitimidad para celebrarlo; tal informacién tenia
un plazo de seis meses contados desde la fecha de verificacidon del acto

matrimonial; pena de una multa de quinientos colones.

En el art. 32 del Cbédigo de Familia se conserva este tipo de matrimonio,
introduciéndole algunas modificaciones; como por ejemplo que el matrimonio

asi celebrado no se le considere condicional como lo regulaba la ley civil sin
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perjuicio de remediarlo por la via judicial en caso de ilegitimacién por cualquier

impedimento legal.

Se amplia ademas la facultad de los funcionarios autorizados para celebrarlo.
Ya no solo los Alcaldes y los Gobernadores Politicos Departamentales sino

también todos los que aparecen en el art. 13 C.F.

2.1.9.2.4 SOLEMNIDADES POSTERIORES A LA CELEBRACION DEL
MATRIMONIO.

Inscripciéon de la certificacion del acta matrimonial y del testimonio de la
escritura publica, art. 29 C. F.

El Notario debe reproducir la cantidad de testimonios necesarios para que a
través de éstos, se haga la marginacion de las respectivas partidas de
nacimiento. También el alcalde, debe remitir el acta de matrimonio, al
encargado del Registro del Estado Familiar dentro de los quince dias habiles, al
igual que el Notario, con el fin mismo de que sea inscrita el acta de matrimonio,
se asiente la partida de matrimonio y se hagan las marginaciones en las
partidas de nacimiento de los contrayentes e hijos si hubo reconocimiento en el

acto de celebracion.

En la actualidad, a pesar de realizarse tales diligencias por parte del Notario y
los alcaldes municipales, se han dado tantas dificultades para obtener el
Documento Unico de Identidad, y para evitar esto, seria ideal que toda
informacion a cerca de la identidad de las personas, sea remitida ademas de

las alcaldias municipales, al Registro Nacional de la Personas Naturales.™
2.1.10 IMPEDIMENTOS MATRIMONIALES
2.1.10.1 Consideraciones generales

El tratadista argentino Ortiz de Rozas manifiesta que los impedimentos
matrimoniales son de vital importancia al decir: “nuestro derecho, al igual que el

Romano y el Candnico, ha aceptado el principio segun el cual toda persona

3 Ibid. pag. 199-210.
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esta facultada para contraer matrimonio, salvo que quede comprendida en una

prohibicion o impedimento para hacerlo”.

Se llama impedimento a cualquier hecho o situacion que importe un obstaculo
para la celebracién del matrimonio. Zannoni por su parte dice que “el
impedimento no es en si dicho, hecho o situacion, sino la prohibicion legal que
se funda en ellos”. Se acepta por la generalidad, que el matrimonio puede
celebrarse siempre y cuando no haya prohibicién expresa, es decir que el
catalogo de impedimento es taxativo, no pudiendo ser sefialado su numero por

via de la interpretacion juridica.

El origen de la teoria de los impedimentos matrimoniales asi como el de las
nulidades, se remonta a los pueblos mas antiguos de la humanidad, pero
fueron los jurisconsultos romanos quienes sistematizaron la institucion y le

imprimieron caracteres que aun hoy se conservan en la legislacion moderna
2.1.10.2 Concepto

Se dice en doctrina que los impedimentos matrimoniales son “restricciones
legales al derecho de contraer matrimonio, obstaculos para su celebracion que
son intrinsecos a la persona de los contrayentes”. A su vez Bossert y Zannoni
consideran que: “impedimentos matrimoniales son aquellas prohibiciones de la
ley que afectan a la persona para contraer un determinado matrimonio”. Se
trata de hechos o situaciones juridicas preexistentes que afectan a uno o a
varios contrayentes. Sin embargo es conveniente sefalar que el impedimento
no es en si el hecho o situacion juridica preexistente, sino la prohibicion, que,

en consideracion a ellos formula la ley.
2.1.10.3 Fundamento Juridico

La ley al regular y determinar expresamente los impedimentos para contraer
matrimonio, se basa en consideraciones tanto de su esencia como de su
proyeccién institucional con el objeto de protegerlo y a este respecto los
autores Méndez Costa y D’Antonio dicen: “La ley establece los impedimentos
con una finalidad de bien comdn y de bien personal de los mismos sujetos que

desean contraer matrimonio, para evitar uniones perjudiciales a los mismos y a
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la sociedad atendiendo a hechos que afecten a aquellos y obedeciendo a

valoraciones fundadas en el derecho natural”.**

2.1.11 CLASES DE IMPEDIMENTOS
2.1.11.1 Impedimentos absolutos

Esta clasificacion atiende a la extension del impedimento en cuanto a las

personas a las cuales se aplica.
Segun el articulo 14 C.F. no podran contraer matrimonio:

1° Los menores de dieciocho aflos de edad; salvo que los menores de
dieciocho afos siendo puberes, tuvieren ya un hijo en comuan, o si la mujer

estuviere embarazada, en este supuesto si podran contraer matrimonio.
2° Los ligados por vinculo matrimonial; y,

3° Los que no se hallaren en el pleno uso de su razén y los que no puedan

expresar su consentimiento de manera inequivoca.
2.1.11.2 Impedimentos Relativos
De acuerdo al art. 15 C.F. no podran contraer matrimonio entre si:

1° Los parientes por consanguinidad en cualquier grado de la linea recta ni los

hermanos;

2° El adoptante y su conyuge con el adoptado o con algun descendiente de
éste; el adoptado con los ascendientes o descendientes del adoptante, o con

los hijos adoptivos del mismo adoptante; y

3° El condenado como autor o complice del homicidio doloso del conyuge del

otro. Si estuviere pendiente juicio por el delito mencionado, no se procedera a

% Ibid. pag. 223y 224.
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la celebracién del matrimonio hasta que se pronuncie sentencia absolutoria o

sobreseimiento definitivo.*®

2.2 BASE TEORICA

2.2.1 EL MATRIMONIO
2.2.1.1 Concepto

Histéricamente, el matrimonio tiene por origen un contrato: el consentimiento
familiar o sensual de la pareja humana, un acuerdo de las voluntades o de los
deseos de ambos conyuges. La religion lo eleva a la jerarquia de sacramento,
basado siempre en la libre manifestacion del consentimiento de los
contrayentes, que aportan elementos de orden material y moral coexistentes

dentro del matrimonio.

La partida IV, titulo I, ley primera decian que era la sociedad legitima del
hombre y de la mujer, que se unen con vinculo indisoluble, para perpetuar su

especie, ayudarse a llevar el peso de la vida y participar de una suerte.

Planiol define el matrimonio como un contrato por el cual el hombre y la mujer
establecen entre ellos una unién, que la ley sanciona y que ellos no pueden

romper a su voluntad.*®

El matrimonio es la institucion mediante la cual un hombre y una mujer sin
impedimentos legales pueden decidir convivir juntos, bajo un mismo techo, con
el fin de amarse y procrear, formalizando su union ante un funcionario del
Estado o agente notarial, para que tal acto tenga fe publica, formando por ende

y en definitiva una familia, en principio, nuclear.
2.2.1.2 NATURALEZA JURIDICA DEL MATRIMONIO.

Con respecto de la naturaleza juridica del matrimonio se han dado una

variedad de teorias que estudian los diversos matices legales que pretenden

' 1bid. 233.
16 Wikipedia.com 3 de abril de 2011.
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explicar la constitucion de matrimonio; dichas teorias son las que se desarrollan

a continuacion.
1. Teoriade la concepcidn contractual civil.

En sus origines, el derecho romano consideré al matrimonio como un contrato
consensual, que se perfeccionaba por el consentimiento de los contrayentes.
Los seguidores de la tesis contractual se basaron en las opiniones de los
canonistas disidentes, quienes sustentaban la idea de la separabilidad entre el

contrato y el sacramento.

Esta teoria se encuentra dividida entre los que sostienen la concepcion

contractualista y los que sefalan que se trata de un contrato familiar.

Degni y sus seguidores afirma que el contrato de derecho familiar, no puede
ser regulado por las normas de los contratos verdaderos y propios, pues su
estructura especial, ligada intimamente a los fines sociales que el matrimonio
se propone, lo distinguiria de todos los demas contratos y justificaria los limites

gue la ley impone a la autonomia de la voluntad de los contrayentes.

A su vez Hervada y Lombardia sustentan que: “El matrimonio no es un
contrato, por la sencilla razon de que es una relacion juridica. El contrato lo

sera, en todo caso, la causa del matrimonio, el pacto conyugal”. *’

El matrimonio por su parte interesa a las personas de una manera subjetiva,
porque genera una seria de valores intrinsecos como son: El amor, la unidad,
la solidaridad, la fidelidad; y sobre todo la comunidad permanente de vida, que
es la unidad de la pareja que hace prolongarse en el tiempo todos los valores

inherentes a esa union.

Como una modalidad juridica, la tesis contractualista ha sostenido que el
matrimonio, participa de las caracteristicas generales de los contratos de
adhesion, toda vez que los consortes no puedan estipular derechos y

obligaciones distintas de aquellas que determina la ley. Pero esto no es

7 Manual de Derecho de Familia, Gustavo Bossert, Eduardo A. Zannoni o otros, 62 edicién, Editorial
Astrea de Alfredo y Ricardo Depalmo, ciudad de Buenos Aires 2005, paginas 163 -164.
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aceptable debido a que en los contratos de adhesion es una de las partes la
que formula todas las clausulas y consigna los derechos y obligaciones a los
gue la otra parte se adhiere, en cambio en el matrimonio es la ley la que se
impone, es decir, que el legislador es quien fija con claridad los requisitos para
su celebracién, asi como los derechos y obligaciones que nacen de la
comunidad de vida.

2. Teoriade lainstituciéon en el matrimonio.

Se entiende por institucion en términos generales, el conjunto de reglas
creadas por el legislador o por los particulares para la satisfaccion de intereses
colectivos o privados.

La teoria de la institucion, y su aplicacion al matrimonio tuvieron su desarrollo
en Francia, enfrentdndose a la concepcion tradicional del matrimonio como

contrato civil.

Hauriou relacionaba la teoria de la institucion con la indisolubilidad del
matrimonio, afirmando que la consecuencia de la concepcion contractual es la

disolubilidad del vinculo por el incumplimiento grave de uno de los esposos.

Esta teoria se baso en el principio de la libertad individual, afirmandose que el
matrimonio no pertenece al orden juridico de los contratos porque no se
permite a los contrayentes estipular libremente todo cuanto deseen, y por tanto
habria que establecerse si ello fuese posible, tantas excepciones a los
principios generales de los contratos, que quedarian sin ninguno de los

principios orientadores de las convenciones contractuales.

Esta tesis presenta al matrimonio, como estado de familia y sostiene que en su
forma es un acto contractual y en el fondo un acto institucional, por cuanto
funda una familia que exterioriza su realidad independientemente de sus
componentes. Es decir que el estatuto de los casados esta por encima de los

intereses particulares de los contrayentes.

Con relacion a esta teoria Bonnecase afirma que la institucién es un conjunto

de reglas de derecho ,que se penetran unas a otra hasta el punto de constituir
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un todo organico, que comprende una serie indefinida de relaciones
transformadoras en relaciones de derecho, derivadas todas de un hecho Unico
fundamental de orden fisico, bioldgico, econdbmico, moral, 0 meramente social

cuando no se rednen en él todos esos diversos aspectos.

Al aplicar el concepto de institucion al matrimonio, sefiala que el matrimonio es
una institucion formada por un conjunto de reglas de derecho, esencialmente
imperativa, cuyo objeto es dar a la unién de los seres, y por lo mismo la familia

una organizacion social y moral.*®

3. Teoria mixta.

Algunos actores sostienen que la oposicion entre la teoria contractual y la
institucional es mas aparente que real. La contractual solamente da importancia
al acto de celebracion y constitucion del matrimonio y la institucional le da
importancia al estado que resulta de aquel acto, indicando que el matrimonio es
contrato e institucion a la vez, por que su nacimiento se origina en el
consentimiento contractual pero que, una vez nacido a la vida juridica el
matrimonio tiene proyecciones y efectos juridicos provenientes de la voluntad

de las partes que no puede modificarse tan facilmente.*
2.2.1.3 CARACTERES DEL MATRIMONIO

1-La Legalidad

2-La Permanencia

3-La Unidad

4-La Singularidad

5-La Libertad

6-La Indisolubilidad

'8 |bid. Pag. 169.
9 Ibid. Pag. 173.
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Para que el matrimonio como comunidad de vida interna pueda cumplir y
alcanzar sus fines, beba de tener ciertos caracteres que son a la vez,

cualidades propias de tal comunidad los cuales son:
1. Lalegalidad

Impone a los contrayentes el consentimiento a las disposiciones legales en
cuanto a su celebracién, formalidades, solemnidades, efectos y disolucion, de
tal manera que si no se satisfacen desde el punto de vista legal estas
formalidades y solemnidades, el matrimonio no se perfecciona y acarrea

nulidad o inexistencia del acto.

El matrimonio es la union de un hombre y una mujer y de tal unién surgen una
serie de deberes conyugales y familiares, derechos y obligaciones personales
determinas por la ley.

La legalidad no debe verse como simple formalismo juridico, debido a que ésta
trasforma la voluntad de los contrayentes, y genera un nuevo estado familiar y

una comunidad de vida a la que se integran mas tarde los hijos.

Por ello requiere de la presencia del funcionario o agente notarial establecido
por la ley (art. 13 C.F), que imprima el sello de legalidad al acto constitutivo del
matrimonio; porque el consentimiento de la pareja de contraer matrimonio,
requiere la declaracion oficial de este funcionario o agente notarial para que

tenga plena validez el acto juridico.

Para ejemplificar este caracter, existen disposiciones que desarrollan la
legalidad, como son los articulos 11, 12, 13, 14, 15, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23,
24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34 y 35 del Cadigo de Familia.

2. Permanencia

La permanencia es una consecuencia de la fidelidad prometida entre los
cényuges y del interés que el Estado y la sociedad tienen por la estabilidad de

la familia.
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La permanencia es consecuencia de la naturaleza humana; los efectos del
amor conyugal se proyectan en el tiempo. Este intercambio de voluntades en la
frese “para siempre”, configura la entrega del uno para la otra persona y
viceversa y la comunidad de vida que surge del matrimonio se constituye con el

esfuerzo durante toda la vida.

La permanencia surge también de la participacion del funcionario que declara

unidos a los contrayentes en matrimonio.

Este caracter demanda la promocion de sus valores para la plena integracion
conyugal y familiar. La moderna doctrina familiar, concede una importancia
categorica a la igualdad del hombre y la mujer; valor que posibilita la
perdurabilidad del vinculo conyugal y ofrece a la familia una base mas
equitativa para la promocion de la pareja. El codigo de Familia en su art. 3
impone al Estado la obligacion de proteger a la familia, procurando su
integracion, bienestar, desarrollo social, cultural y econémico. Por otra parte, el
art. 7 C.F, ordena al Estado, el fomento del matrimonio, a través de acciones
coordinadas, que se orientaran a la creacion de bases firmes para la
estabilidad del matrimonio y el mas efectivo cumplimiento de los deberes

familiares.

La permanencia hace énfasis, en la duracion del matrimonio en el tiempo, a

efecto de mantener la estabilidad familiar.

Visto como caracter y finalidad, el art. 11C.F. sefala que el matrimonio se
constituye “con el fin de establecer una plena y permanente comunidad de

vida”.

La permanencia constituye, la base sobre la cual descansa las relaciones
conyugales. Es preciso entonces que exista la permanencia en la unién
matrimonial, solo asi, se lograra la unificacién de la familia y su desarrollo

integral.

Este caracter hace posible la efectividad de los derechos y deberes entre los
casados y demas miembros del grupo familiar; la convivencia fundada en la

igualdad de los conyuges, la solidaridad, la cooperacién y ayuda mutua en
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todos los momentos de la vida conyugal hace posible la unificacion de los lazos
familiares, se manifiesta a través del tiempo desarrollando una labor protectora

de la familia.
3. La Unidad

Constituye uno de los caracteres fundamentales del matrimonio, la convivencia
de los cényuges; es conocida como la vida en comun o el deber de cohabitar,
requiere la existencia de un domicilio conyugal a través de la de un acuerdo

mutuo libre que abarca todas las circunstancias de la vida comun.

Este caracter se puede ver como un principio y finalidad del matrimonio. Por el
hecho de constituirse como tal, el matrimonio requiere de la unidad de los
conyuges para dar origen a la comunidad plena de vida, asi lo establecen los
articulos 11 y 36 C.F. que prescriben en su orden, “el matrimonio es la union
legal de un hombre y una mujer’; “los cényuges tienen iguales derechos y
deberes”, y por la comunidad de vida que entre ellos se establece, deben vivir
juntos, guardarse fidelidad, asistirse en toda circunstancia y tratarse con

respeto, tolerancia y consideracion.

La determinacion de la union monogamica de un hombre y una mujer, implica
la exclusion en la legislacion salvadorefia, de cualquier forma de poligamia o
poliginia (union de un hombre con varias mujeres), y de la poliandria o poliviria
(unidn de una mujer con varios hombres), o bien el matrimonio entre un grupo
de hombres y otro de mujeres, constituyendo éste, un caracter generalizado en
la mayor parte de los paises modernos, a pesar de que la poligamia perdura

aun en paises musulmanes.
4. Lasingularidad

El caracter de la unidad trae consigo el de la singularidad, que es la

exclusividad de la union entre un hombre y una muijer.

Es consecuencia también de la naturaleza humana y del matrimonio en si, y se
fundamenta en el amor conyugal que es total, al abarcar a la persona amada

en toda su dimension, ya sea masculina o femenina. Las personas son unicas y
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no divisibles; por lo tanto la unién y el amor conyugal, hacen referencia a la
individualidad de los seres humanos que son irrepetibles y se entregan en
forma exclusiva por ser indivisibles; es decir, que no pueden compartirse con

otros distintos a los conyuges.

Las disposiciones legales que desarrollan este caracter son: articulos 11, 14 N°
2,106 N° 3y 118 del Cbdigo de Familia.

5. Lalgualdad Juridica

Implica que en el matrimonio, el hombre y la mujer tienen los mismos derechos
y deberes, tanto en sus relaciones personales como en la relaciones con sus

hijos. Este caracter conlleva a la conservacion de la sociedad familiar.

De acuerdo a este principio, no puede haber sujecion de un conyuge al otro, ni
sometimiento de uno sobre el otro y su incumplimiento podria dar motivos para

la disolucion del matrimonio.

La Constitucion de la Republica de El Salvador, en su art. 3 dispone que,
“todas las personas son iguales ante la ley. Para el goce de derechos civiles no
podran establecerse restricciones que se basen en diferencias de nacionalidad,

raza, sexo o religion”.

El legislador al reconocer la igualdad juridica de los conyuges, ha tratado de
fortalecer el vinculo familiar, haciéndolo mas humano y elevandolo a la
categoria de valor, permitiendo que las relaciones conyugales tengan como
base primordial la promocion de la persona humana a efecto de fortalecer la
comunidad de la vida intima que conforman los esposos. La igualdad, trae
como consecuencia que las relaciones de convivencia y aceptacion de la

pareja estén basadas en parametros de tolerancia y reciprocidad.?

Dentro del ordenamiento juridico familiar este caracter se encuentra en los
articulos 36, 37,38,y 39y 118 C.F.

6. Lalibertad

2 |bid. P4g. 178-186.
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Este cardcter implica que tanto el hombre como la mujer, pueden escoger
libremente la persona con la cual se van a unir en matrimonio. Por ello la
libertad se refiere a que los conyuges tienen la facultad de decidir libremente
todo lo referente a la direcciéon del hogar, fijacion del domicilio, el nimero de
hijos que quieren tener, la educacion de los mismos y en cierta forma, cuando
no exista otra posibilidad, solicitar de mutuo acuerdo la disolucion del vinculo a

través del divorcio.

Para que el matrimonio se constituya se necesita que el consentimiento esté

libre de vicios; art. 14 ord. 3° y 90 ord. 2°, ambos del Cédigo de Familia.
7. Laindisolubilidad

En opinion de autores como Mazzinghi, la indisolubilidad como caracter que
refleja la permanencia de las relaciones matrimoniales, es vista, no como la
derivacion de un sacramento, sino que esta en la esencia de la institucion;
considerada en el plano del derecho natural y sefiala la mentalidad divorcista
se generaliza y el matrimonio deja de ser un vinculo perpetuo, quienes llegan a
contraerlo adquieren la conciencia de que la comunidad de vida que inician
puede tener una duracion mas o menos limitada; saben que si no hayan en la
vida comun los atractivos que esperaban, pueden substraerse a ella en intentar

una, dos 0 mas veces, una nueva aventura que colme sus esperanzas.

En este sentido el legislador salvadorefio, proyectandose a un futuro, se acoge
a la tesis divorcista, por el hecho de que muchas veces estas uniones
indisolubles, menoscaban aun mas los lazos familiares y el divorcio viene a ser

un remedio a la relacién conyugal determinada.

Actualmente el Cédigo de Familia en el art. 105 se contempla el divorcio como

la disolucién del vinculo matrimonial decretado por el juez.
2.2.1.4 FINES DEL MATRIMONIO

2.2.1.4.1 Aspectos generales
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La unién legal de un hombre y una mujer para formar una plena y permanente
comunidad de vida, conlleva fines variados, pero que esencialmente hacen del
matrimonio, la base legitima de la familia creando entre los conyuges una
sociedad de naturaleza especial que proyecta sus efectos, no solo sobre ellos

sino también sobre sus hijos.

Han sido por ello diferentes los fines que los tratadistas han sefialado y se tiene

gue los principales son:

e Satisfaccion del instinto genésico

e Moralizacién del amor (A.comte)

e Procreacién (Schopenhauer, Aristételes, Santo Tomas)
e Educacion de la prole (Santo Tomas)

e Vida en comun (A.Collas)

o Perfeccionamiento

o Complemento sexual (Kant y Aristételes)

Esta variedad de fines, se debe a la esencia misma del matrimonio, que
aglutina una serie de valores, que transforman la vida de las personas y las

conduce a su plena integracion.

Para Santo Tomas de Aquino, con criterio religioso y sacramental en el

matrimonio concurren tres fines:

1. El de procreacion
2. La educacion de la prole; y

3. El auxilio reciproco

Modernamente se encuentran también una variada enumeracion de los fines

matrimoniales y entre los mas importantes se sefialan:

Constitucion de una familia
La procreacion
Mutuo socorro (que comprende el deber de asistencia)

Educacién de los hijos

A N

Vida en comun
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Fines del Matrimonio en el CAdigo de Familia

1. Comunidad de vida (art. 11y 36 C.F)
2. Procreacion (art.11 C.F)
3. Asistencia reciproca (art.39 C.F)

Estos fines son el reflejo de lo que el tratadista Mazzinghi considera el
resultado de una ley natural, en vista de que la comunidad de vida, la
procreacion y la asistencia reciproca son inherentes a la persona humanay a la
calidad de vida que adquiere relevancia por la autonomia de los individuos y su
desarrollo personal. Aparece el funcionamiento de una familia mas democratica
y el rechazo a normas autoritarias; la comunidad, la libre expresién, la voluntad

y el afecto configuran elementos prioritarios de los vinculos familiares.

Pero el resquebrajamiento del vinculo matrimonial, ha tenido causas internas y
externas; entre ellas se mencionan la cosificacion de las relaciones humanas
dentro de una sociedad industrializada y mecanizada que ha aumentado las
frustraciones del individuo; las tensiones y dependencias hacen necesario un
resurgimiento de valores con implementacion de medidas protectoras de los
fines matrimoniales, por ser éstos los que ejercen la funcibn compensatoria de
proteccion y ayuda al individuo. Por ello la legislacion familiar salvadorefia ha
tratado de normarlos en atencion al interés familiar, ejemplo: los articulos 11,
36, 38 y 39 del Cddigo de Familia que contiene el desarrollo de esos fines tan

importantes para la estabilidad familiar.

Desde la conceptualizacion que se da del matrimonio se fundamentan los fines
de éste, al establecer la comunidad de vida (vivir juntos), mutua asistencia
espiritual y fisica, la procreacion de los hijos (que comprende tanto la
satisfaccion de las relaciones sexuales, como la perpetuacion del género

humano; y la crianza y educacion de los hijos (Art.203 C.F.)

Los autores canonistas, son los que principalmente han destacado como fin
primario del matrimonio la prole; pero incluso dentro de la normativa actual del

derecho candnico, se tiene una nueva conceptualizacién de los fines, en virtud
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de que se sefiala tanto la importancia de la procreacién y educacién de los
hijos como de las relaciones conyugales.

Asi se supone desde el Concilio Vaticano Il se han destacado de igual forma el
bien de los conyuges y de los hijos en el mismo rango, ambos se presentan

como una meta a lograrse permanentemente sin subordinacion del uno al otro.

Y se afirma, en cambio, que el amor conyugal tiene su manera propia de
expresarse y de realizarse. En consecuencia, los actos con los que los esposos
se unen intimamente y castamente entre si, son honestos y dignos, Vv,
ejecutados de manera verdaderamente humana, significan y favorecen el don

reciproco con que se enriqguecen mutuamente en un clima de gozosa gratitud.

Esta aceptacion de los fines matrimoniales dentro de un enfoque mas humano
y adaptado a la realidad que se vive, se aparta completamente del estereotipo
de pecado con que los autores tradicionalmente llamaban a las relaciones
conyugales al decir que uno de los fines matrimoniales era remedio de la
concupiscencia, lo que equivaldria a negar el amor humano, que en si mismo

atestigua el amor de Dios entre los hombres.

Todo ello demuestra que si aun dentro de la institucion de extremada tradicion
religiosa, como el derecho candnico, se ha tomado un nuevo criterio con
relacion a los fines del matrimonio, con mayor razén la legislacion familiar
moderna permite estudiarlo con mayor amplitud; puesto que al comprender
mejor los fines, se profundiza mejor en los efectos de los deberes y derechos

conyugales ya sea personales y patrimoniales.

Al respecto, la tesis del tratadista Castan Tobefias que opina “realmente no
hace falta, ni es conveniente, presentar esa especie de oposicion y hasta
incompatibilidad entre fines diversos del matrimonio, porque la familia es una
unidad organica y no puede haber desarmonia entre sus fines. El fin Gnico
indivisible del matrimonio, es la integracion sexual humana realizada en todos
los 6rdenes: ni es normal sin reproduccion, ni la reproduccién sin complemento,

y ni basta para el complemento de los sexos una simple relacién de amistad, ni
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la reproduccion no es mera procreacion, sino formacion en el mas completo y

humano contenido de la palabra.
2.2.1.4.2 Fines del matrimonio segun la concepcion moderna

Ahora bien, el logro de los fines matrimoniales en la concepcién moderna del
matrimonio como acto-fuente y estado, ha variado notablemente en relacién
con los criterios tradicionales anteriormente citados, porque los tratadistas
sefialan, que esto se fundamenta en la estabilidad y permanencia de las

relaciones matrimoniales y se pueden enumerar asi:

1. El amor conyugal
2. La promocion integral de los conyuges

3. Procreacion responsable

Con relacion al amor conyugal, se dice que no es aceptado por la mayoria de
autores, hay divergencia de opiniones argumentando que no es un fin en
sentido estricto. Se afirma que “no es el amor algo a lo que tiende el

matrimonio”.

Si asi fuese, el amor no seria previo al matrimonio, seria posterior a él,
consecuencia suya, sino que el matrimonio es aquello a lo que tiende el amor
conyugal. En todo caso habria que decir que el matrimonio es el fin del amor y

no al revés

Se sefiala ademas que el amor conyugal no es un fin objetivo, porque el
vinculo matrimonial se perfecciona por la operatividad que se ejerce en las

relaciones conyugales, y el amor es primordialmente un valor directo.

El amor conyugal comprende tanto el aspecto fisico como el espiritual de los
cényuges que da lugar a las relaciones sexuales que forman parte de la vida en

comun y gue se diferencia notablemente de las relaciones paterno-filiales.

En el matrimonio-estado la comunicacion entre los cényuges reviste una

enorme importancia y mas cuando esta de por medio el amor; por tanto, la
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comunidad de vida es una respuesta a las exigencias de la union conyugal,

encaminadas a fortalecer por medio del amor los vinculos afectivos.

Asi, el amor conyugal puede proyectarse desde el acto de las relaciones
sexuales, como satisfaccién licita de los cényuges, hasta la compenetracion

espiritual con duracién plena en el tiempo.
2.2.1.5 EFECTOS DEL MATRIMONIO
2.2.1.5.1 Aspectos generales

La legislacion salvadorefia establece los derechos, deberes y obligaciones
entre los conyuges, surgiendo en razon del acto juridico-matrimonial. En efecto,
siendo el matrimonio una comunidad de vida material y espiritual, su
observancia es fundamental para la consolidacion y estabilidad para la vida
familiar. Se destacan los siguientes derechos y obligaciones: Derecho a la
direccion conjunta del hogar, a fijar la residencia de comdn acuerdo; a la
administracion separada de los bienes propios y sociales, mientras dure el
matrimonio o no haya separacion de bienes; a vivir juntos, 0 sea a cohabitar en

comun, y a obrar en un plano de igualdad juridica.

Correlativos a estos derechos, surgen las siguientes obligaciones: guardarse
fidelidad; socorrerse; ayudarse mutuamente; aportar los gastos necesarios para
la necesidad doméstica, en proporcion a sus facultades econémicas y al mutuo

acuerdo.

Estos deberes y obligaciones son ademas de orden moral y juridico y el
reiterado incumplimiento puede producir el rompimiento y disolucién de la

comunidad de vida.
2.2.1.5.2 Efectos del matrimonio respecto de los conyuges:

2.2.1.5.2.1- Efectos Personales

2! |bid. Paginas 218-221.
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Esto se refiere a los derechos y obligaciones entre los conyuges surgidas del

matrimonio tales son:

e Lacohabitacion: determinada por la convivencia entre los cényuges, es
una obligacion reciproca que moral y legalmente los afecta a ambos;
comprende el débito conyugal (modernamente llamado derecho-deber
de la relacion sexual), el derecho a la libre procreacion, el de
convivencia, que comprende el dominio conyugal, la asistencia o ayuda
mutua, el respeto, consideracion y tolerancia en el trato, la cooperacion y
los gastos de la familia. Estos derechos-deberes tienen una vital
importancia y se consideran la base de la comunidad de vida que se da
entre los conyuges. Las normas que regulan los efectos de tipo personal
entre los conyuges se caracterizan por ser de orden publico, puesto que
persiguen la realizacion de los fines del matrimonio. Por su naturaleza
los derechos y obligaciones personales no pueden ser renunciados, ni
delegados, en ningin momento, tampoco pueden ser modificados y su
reglamentacion, tiene como base fundamental la igualdad juridica

respecto de los conyuges.

La primera declaracion que ofrece el articulo 36 del Codigo de Familia es que
los conyuges tienen los mismos derechos y deberes, lo cual significa que el
“status” juridico de la mujer casada ha cambiado totalmente, concluyendo asi
una evolucion histérica, que va desde una posicién subordinada en que se le
consideraba totalmente incapaz, sujeta a la posicidon marital pasando a otra en
la que ya no esta sujeta a esa autoridad y comparte en pie de igualdad

derechos y deberes con su pareja.

Anteriormente se le conocia como jefe del grupo familiar al marido, quien
subordinaba primero a la mujer y luego a los hijos. Esa potestad sufrié
transformaciones desde fines del siglo XIX, la cual se efectué en dos fases: en
la primera, la supresion de la autoridad marital no significé igualdad entre los
cényuges, pues se mantuvo la condicion del marido como jefe del hogar y, por
consiguiente, su derecho era preeminente para resolver las divergencias; en la

segunda etapa, la igualdad de los cényuges se hace total.
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Por el matrimonio los conyuges establecen una comunidad de vida plena y
permanente, con objeto de alcanzar los fines que persigue, surgen varios
deberes que suponen sus correlativos derechos. El legislador equipara
juridicamente las relaciones conyugales y establece la igualdad y reciprocidad,
sin tratamientos discriminatorios. En virtud de esa igualdad juridica, ambos son
capaces para ejecutar los actos juridicos que deseen sin necesidad de previa
autorizacion, salvo que por algunas causas, hubiesen motivos de incapacidad
conforme lo establece la ley. Ademas pueden ejercer actividades juridicas,
politicas, administrativas y sin que pueda impedirlo el uno al otro o viceversa,;
asi mismo en el plano de los deberes, la mujer tiene la obligacion que cumplir

para con su marido, asi como este, para con ella.

Es asi que el derecho-deber a las relaciones sexuales (conocida anteriormente
como deébito conyugal), es independiente de la procreacion; es parte de la
identificacion de la pareja y conlleva a uno de los fines del matrimonio; el art.11
C.F lo consagra en la obligacion de vivir juntos, y el art. 106 numeral 3 C.F lo
concibe como motivo de divorcio por incumplimiento grave y reiterado de este
derecho-deber, y se ha dicho que la concepcién tradicional de los fines del
matrimonio, referente a la procreacion ha variado; actualmente es considerada
fundamental la convivencia, porque son las relaciones de la pareja las que

determinan la estabilidad del matrimonio y por consiguiente la unidad familiar.

Falta grave de este derecho-deber reciproco, implicaria el rechazo sisteméatico
e injustificado de un cényuge al otro; pero el rechazo aislado en consideracion
a determinadas circunstancias que caen dentro del campo de la intimidad del
matrimonio y tienen caracter privado, no implican un incumplimiento de ese

derecho-deber, en la relacion conyugal.

En este sentido, se debe tomar en cuenta, que las relaciones conyugales, son
parte integral el matrimonio, porque la unién de la pareja, tanto como la
satisfaccion sexual y la perpetuacién de la especie fortalecen y configuran la

esencia del matrimonio.

Con relacion al derecho de libre procreacién, la igualdad y reciprocidad que la

ley sefala a los esposos es de vital importancia para que se de entre ellos, el
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mutuo acuerdo en cuanto al nUmero y espacio de tiempo para el nacimiento de
sus hijos; pero a la vez, puede dar lugar a serios conflictos entre ellos, cuando
no hay acuerdo en querer procrearlos; por ser una situaciéon intima de los
esposos y de mucha complejidad dentro de la relacién conyugal debe ser
tratada con tolerancia y consideracion a efecto de no romper la armonia de la

relacion conyugal.

La convivencia en el domicilio conyugal, debe entenderse como el lugar donde
conviven los cényuges y sus hijos, disfrutando de la armonia y respeto de las
relaciones conyugales y las paterno-filiales; no considerdndose domicilio
conyugal, el domicilio de cualquier familiar o de algun amigo de los conyuges,

aunque estos estén viviendo en el mismo lugar.

La union conyugal tiene caracter permanente, esto es, se contrae con la
intencidén que perdure toda la vida, por lo que su estabilidad es garantizada por

la ley, la cual, solo en situaciones excepcionales permite su disolucion.

e Ayuda mutua: esta consecuencia es tal vez, una de las de mayor
trascendencia en el matrimonio, pues implica una serie de conductas
solidarias como son el mutuo auxilio o la asistencia reciproca. Este
derecho-deber lo contempla el Cédigo de Familia en el art. 36 al
expresar que los conyuges deben asistirse en todas circunstancias de
sus vidas, es decir, que deben ayudarse en todo lo necesario para vivir,
asi como prodigarse los cuidados necesarios en caso de enfermedad y
el auxilio moral y espiritual que se necesita para hacer de la relacién de
pareja una, verdadera comunidad de vida.

o Fidelidad: el deber de fidelidad, esta regulado dentro de la disposicion
contenida en el art. 36 C.F. como un derecho-deber fruto de la unién
monogamica; consiste en la obligacion de ambos coényuges de
guardarse fe en igualdad de circunstancias, tanto al marido como a la

mujer.

La doctrina al respecto, ha tenido criterios divergentes, por lo que se trata de

enunciar aquellos mas relevantes. Se dice que “el deber de fidelidad es uno de
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los efectos esenciales del matrimonio, consecuencia ineludible del caracter

monogamico asignado a éste en la mayor parte de los paises del mundo.

La fidelidad matrimonial consiste en la observancia de la fe prometida por los
esposos, fe que se ha sefialado equivalente a su caracter de exclusividad, que

es la promesa que entrafa el matrimonio.

Es caracteristico del deber de fidelidad un contenido opuesto al de los otros
deberes que derivan del matrimonio (cohabitacién, asistencia), pues mientras
estos implican hechos o prestaciones positivas, aquel supone abstenciones o

prestaciones negativas.

Belluscio al respecto opina “no es correcta la opinién que cree ver en el deber
de fidelidad, ademas de ese aspecto negativo, uno positivo, que obligaria a
cada conyuge a interesarse por los aspectos personales del otro, por la
contingencia de su actividad, de su salud, de su evolucion espiritual, del cultivo
de inteligencia, afirmando que el propio egoismo, el pensar en si mismo, con
olvido del cényuge también constituiria una falta al deber de fidelidad de
consecuencias tan potencialmente perniciosas como la forma clasica de
infidelidad y que puede llevar al otro conyuge a buscar fuera del hogar lo que
se le niega dentro de él. Tal opinién implica confundir el deber de fidelidad con

el aspecto moral y espiritual del deber de asistencia entre conyuges.
La fidelidad tiene caracteres propios que lo identifican:

e Reciproco: este deber es reciproco, porque es igual para ambos
cényuges, el cédigo de familia, no hace distincion entre la infidelidad de
la esposa y del esposo. Esta igualdad se ratifica al considerarse para
ambos el divorcio (art. 106 numero 3 C.F). Este criterio consagrado en la
legislacion contempordnea y la doctrina moderna, responde a la
equiparacién de los valores juridicos y morales, con respecto a los

deberes fundamentales que se originan del matrimonio.

e Absoluto: el deber de fidelidad, es absoluto o incompensable para
ambos conyuges, no puede excusarse articulando el incumplimiento de

parte del otro; asi lo expresa el art. 36 C.F. Por la imperatividad de la
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norma, no tiene ninguna validez convencion alguna al respecto, por lo
tanto no, puede existir dispensa del cumplimiento de este deber, para
ninguno de los conyuges.

e Permanente: mientras no se disuelva el matrimonio, 0 sea mientras los
esposos vivan juntos armoénicamente o se encuentren simplemente
separados por circunstancias ocasionales como la anteriormente
relacionada, este derecho-deber continua, asi lo sefiala el tratadista
Spota: también subsiste el deber de fidelidad en caso de mera
separacion de hecho, pues de ningiln modo una situacion factica
anormal puede derivar en la dispensa del cumplimiento de uno deberes

fundamentales que derivan del matrimonio.

e La igualdad juridica entre los conyuges: en virtud de este, ambos
coényuges son personas capaces para ejecutar los actos juridicos que
deseen , sin necesidad de autorizacion para su celebracion , salvo que
por motivos especiales existiere alguna incapacidad que impidiera a
algunos de los coényuges ejercer sus actividades normales; los dos
pueden ejercer sus derechos de forma equitativa, desempefar cargos o
empleos, de acuerdo a su conocimiento y experiencia, etc. asimismo en
el plano de los deberes, la mujer tiene obligaciones que cumplir para con

su marido, asi como este para con ella, en igualdad de condiciones.

En tal sentido, la ley ha facultado a personas capaces de hacer llegar el
significado del matrimonio a los que deciden contraerlo porque es una
institucion verdaderamente trascendental para la integracion social y el buen

desarrollo de una sociedad con valores morales.
2.2.1.5.2.2 Efectos Patrimoniales

Bossert y Zannoni expresan que el matrimonio determina el surgimiento de
relaciones de caracter personal entre los cényuges con las consecuentes
facultades y deberes reciprocos. Pero ademas derivan de él, consecuencias de
indole patrimonial, debido a que la comunidad de vida crea la necesidad de
atender las obligaciones que el hogar comun y la vida del grupo familiar van

teniendo. Esto hace necesario, organizar un régimen referido a los bienes que
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cada uno adquiere o que adquieren ambos. De manera que, el régimen
patrimonial comprende una de las consecuencias juridicas del matrimonio; la
referente a las relaciones patrimoniales. Estas relaciones determinan como
contribuiran marido y mujer en atencién a las necesidades del hogar y del
grupo familiar asi como la repercusion que el matrimonio tendra sobre la
administracién de los bienes que los conyuges aportan o que adquieren
durante la union y también, la medida en que esos bienes responderan ante

terceros por las deudas contraidas por cada uno de los cényuges.?
2.2.1.6 Importancia del Matrimonio

Su importancia radica en la condicion que posee de asiento basico de las
relaciones personales, y por tanto, de la sociedad; sus fines primordiales son,
entre otros, procurar auxilio y complemento mutuo entre ambos conyuges,
constituyendo la clave para perpetuar la especie, asi como formar a las nuevas

generaciones, inculcando en ellas valores humanos esenciales.?®

2.2.2 ASPECTOS TEORICOS REFERENTES AL NOTARIADO EN EL
SALVADOR.

2.2.2.1 Definicion de Derecho Notarial

El Derecho Notarial puede ser definido como el conjunto de doctrinas y normas
juridicas que regulan la organizacion del notariado, la funcion notarial y la teoria

formal del instrumento publico.
2.2.2.2 Caracteristicas del Derecho Notarial

1. No existen derechos subjetivos en conflicto; por ello se dice que actia en

la fase normal del derecho;

2. Confiere certeza y seguridad juridica a los hechos y actos solemnizados

en el instrumento publico;

22 |bid. Paginas 235-248.
% http://www.buenastareas.com/ensayos/El-Matrimonio/913484.html.
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3. Se aplica el derecho objetivo condicionado a los actos, contratos y
declaraciones de voluntad a fin de concretar los derechos subjetivos;

4. Es un Derecho cuya naturaleza juridica no puede encasillarse en la
tradicional division entre el Derecho Publico y el Derecho Privado. Se
relaciona con el primero en cuanto los notarios son depositarios de la
funcion publica de fedacion, y con el Derecho Privado porque esa
funcion se ejerce en la esfera de los derechos subjetivos de los
particulares y porque el notario latino tipico es un profesional libre,
desligado totalmente de la burocracia estatal;

5. En sentido amplio, Nery Mufioz, sostiene que el campo de actuacion del
Notario es la jurisdiccion voluntaria y que la certeza y la seguridad
juridica que el Notario confiere a los hechos y actos que autoriza es

derivada de la fe publica que ostenta.
2.2.2.3 Principios Propios del Derecho Notarial
a) Fe Pablica

En si la fe publica es la presuncion de veracidad en los actos autorizados por
un Notario. Es por ello que la Ley del Notariado, en su articulo 1°. establece
que: “El Notario es un delegado del Estado que da fe de los actos, contratos,
declaraciones de voluntad que ante sus oficios se otorguen y de otras

actuaciones en que personalmente intervenga, todo de conformidad con la ley’.
b) De Inmediacion

El Notario a la hora de actuar siempre debe estar en contacto con las partes.
La funcion notarial demanda un contacto entre el notario y las partes, y un

acercamiento de ambos hacia el instrumento publico.
c) De Rogacion

La intervencion del notario siempre es solicitada, no puede actuar por si mismo

o de oficio.

d) De forma
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Es la adecuacién del acto a la forma juridica que mediante el instrumento

publico se esta documentando.
e) Unidad del Acto

Este principio se basa en que el instrumento publico debe perfeccionarse en un

solo acto.
f) Seguridad Juridica

Este principio se basa en la fe publica que tiene el notario, por lo tanto, los

actos que legaliza son ciertos, existe certidumbre o certeza.
g) Publicidad

Los actos que autoriza el notario son publicos; por medio de la autorizacion

notarial se hace publica la voluntad de la persona.
2.2.2.4 EVOLUCION HISTORICA DEL NOTARIADO
Los hebreos

Los Escribas Hebreos eran de distintas clases, unos guardaban constancia y
daban fe de los actos y decisiones del Rey; otros pertenecian a la clase
sacerdotal y daban testimonio de los libros Biblicos que conservaban,
reproducian e interpretaban. Los terceros eran escribas de Estado y sus
funciones eran como de Secretarios del Consejo Estatal y colaboradores de
tribunales de justicia del Estado. Por ultimo, habian otros escribas llamados del
pueblo, que redactaban en forma apropiada los contratos privados, eran mas
parecidos a los notarios actuales, pero su sola intervencion no daban legalidad

al acto, pues para conseguir ésta era necesario el sello del superior jerarquico.

Los Egipcios

Se tenian alta estima a los Escribas que formaban parte de la organizacion
religiosa, estos estaban adscritos a las distintas ramas del gobierno, teniendo

como funcién primordial la redaccién de los documentos concernientes al
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Estado y a los particulares, sin embargo no tenian autenticidad sino se
estampaba el sello del sacerdote o magistrado.

Grecia

En esta cultura los Notarios eran llamados Singrafos que eran los que
formalizaban contratos por escrito, entregandoles a las partes para su firma.
Apégrafos eran los copistas de los tribunales. Mnemon que eran los que
archivaban los textos sagrados.

Roma

El origen de la palabra notario viene de la antigua Roma y que era notarii, los
cuales eran los que utilizaban las notas tironianas que eran caracteres
abreviados los que constituian una especie de escritura taquigrafica, también
se us6 en la Edad Media. Los scriba conservaban los archivos judiciales y
daban forma escrita a las resoluciones judiciales. Los Notarii, también adscritos
a la organizacion judicial, escuchaban a los litigantes y testigos y ponian por
escrito, en forma ordenada y sintética, el contenido de sus exposiciones. Los
chartularii, ademas de la redaccion de instrumentos tenian a su cargo la
conservacion y custodia de los mismos. Los tabularii eran contadores del fisco
y archivadores de documentos publicos, pero, como complemento de sus
funciones, fueron encargandose de la formalizacion de testamentos vy
contratos, que conservaban en sus archivos hasta convertirse en los tabellio,
gue se dedicaron exclusivamente a estas actividades y en quienes se
reunieron, en la etapa final de su evolucién, algunos de los caracteres
distintivos del Notariado Latino: EI hombre versado en derecho, el consejero de
las partes y el redactor del instrumento, aunque su autenticidad, que le conferia

la condicién de documento publico, no se lograba sino mediante la insinuatio.
Edad Media

En la Edad Media con sélo saber leer y escribir se suponia un grado de cultura
muy elevado respecto a los demdas. ElI rompimiento del Imperio Romano
ocasiona un retroceso en la evolucion institucional del notariado ya que los
sefiores feudales intervienen por medio de delegados en todos los contratos y

testamentos. El Notario feudal tiene como funcion primordial velar por los
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intereses de su sefior y no de servir a los intereses de las partes contratantes.
Caracteristica importante es que si da autenticidad a los actos en los que
interviene. Fue prohibido por el Papa Inocencio Ill en el afio de 1213 y fue
confirmada por los Reyes dandoles esta funcion a la clase sacerdotal lo que

hizo que el notariado quedara estancado.

Espafia

Los invasores espafioles conservaron ciertas instituciones juridicas romanas,
ademas el notariado espafiol recibié la influencia de la Escuela Notarial
fundada en 1228 en la Universidad de Bolonia. Al final de la Edad Media y
principios del renacimiento el notariado se considera como una funcion publica
y se substituye una breve nota o minuta en el protocolo por el instrumento

matriz y la organizacion corporativa de los notarios.
América

Al venir Cristébal Colon trajo un Escribano en su tripulacién que era Rodrigo de
Escobedo, por lo que se da el transplante del notariado de Espafia a América.
No obstante, se cre6 una legislacion especial para América conocida como
leyes de Indias, las que tenian un apartado en el que se trataba sobre los
escribanos, a quienes se les exigia el titulo académico de escribano y pasar un
examen ante la Real Audiencia, si lo aprobaban debia obtener el nombramiento
del Rey de Castilla y pagar una suma al Fisco Real. Los Escribanos guardaban
un archivo de escrituras y demas instrumentos publicos, el cual pasaba a los

escribanos sucesores.?
El Salvador

La tesis de H. Lopez Mejia, “El Notariado en EIl Salvador”, Oscar A. Salas dice

al respecto:

Aln después de la disolucion de la Republica Federal de Centro América, el
notariado salvadorefio continué rigiéndose por las leyes espafiolas y de Indias,

modificadas por los Decretos de la Asamblea Nacional Constituyente de las

2 http://hmbb.galeon.com/aficiones913041.html.
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Provincias Unidas de Centro América. El primero de éstos Decretos es el que
fue dictado el 9 de agosto de 1823, considerando que “la aptitud y virtudes
sociales son las Unicas cualidades que deben buscarse para el desempefio de
los oficios y destinos publicos y deseando alejar del gobierno aun las
apariencias de venalidad”, prohibié que el Supremo Poder Ejecutivo exigiera
servicio pecuniario alguno a despachar titulos de escribanos; con lo que, desde
los albores de la Independencia quedd para siempre erradicado el Ultimo
vestigio del corrupto sistema de enajenacion de escribanias. ElI segundo
corresponde al dia 20 de enero de 1825, y que establecié dos clases de
depositarios de la fe publica: los escribanos nacionales; cuyo nombramiento se
haria por el Gobierno Supremo de la Republica (Federal); y los escribanos de
los Estados, cuyo nombramiento correspondia a los gobiernos particulares de

cada uno.

El mismo decreto disponia que la calificacion de las personas que aspiran a
ejercer tan delicado oficio debia ser hecha por el gobierno a que
correspondiera su nombramiento. Los escribanos federales o nacionales serian
nombrados por la Corte Suprema (Federal) de Justicia y, mientras no estuviese
instalada, por la Corte Superior del Estado a que perteneciera el pretendiente,
o por aquella a la cual fuera destinado por el Gobierno Supremo. Los
examenes de los escribanos publicos de los Estados se verificarian por las

Cortes Superiores de Justicia respectivas.

Asimismo disponia, que el Gobierno Federal y los Gobiernos de Estados
debian comunicarse reciprocamente la noticia de los nombramientos de
escribanos, de su firma y del signo que usaran. Y reservaba a los escribanos
nacionales la facultad de comprobar (legalizar) los instrumentos publicos que

hubieran de salir del territorio.

No obstante, a estos decretos, le siguieron la promulgacion de tres Decretos
Legislativos sobre notariado que rigieron conjuntamente con las leyes
espafolas y los decretos antes mencionados hasta la promulgacién en 1857

del Cddigo de Procedimientos Judiciales y de Formulas.
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El primero de estos Decretos Legislativos de fecha 15 de abril de 1835
contemplaba la posibilidad de que los escribanos publicos fallecieran, se
retiraran 0 se trasladasen a otros estados, permanentemente o por tiempo
mayor de un afio. En tales eventualidades se imponia al escribano, o a sus
herederos y albaceas en su caso, la obligacién de entregar en el archivo de la
Corte Suprema de Justicia los protocolos y demas actuaciones que se hubieran
realizado ante aquél, y al propio tiempo, a toda autoridad (en caso de
fallecimiento del escribano se imponia especificamente esta obligacion al Juez
mas inmediato) el deber de exigirles su cumplimiento. Si el escribano
regresaba a ejercer su oficio en el Estado, recuperaba dichos protocolos y
actuaciones. Estas disposiciones no se aplicaban a los registros y cartulaciones
de otros Estados.

Un gran retroceso, por fortuna temporal, en la evolucion del notariado
salvadorefio, fue la abolicion de los escribanos, dispuesta por el segundo de los
prealudidos decretos legislativos. Las funciones notariales fueron conferidas a
los Jueces de Primera Instancia, y se prohibié expresamente a los Alcaldes la
cartulacion. Los protocolos de los escribanos debian ser recogidos por la corte
Suprema de Justicia. Se encomendoé al Secretario de ésta hacer las veces de
notario y expedir las certificaciones y testimonios de las escrituras, poderes y
otras diligencias contenidas en dichos protocolos, previo mandamiento de la
Camara de Segunda Instancia, a la que deberian pedirse. Este Decreto
Legislativo establecio asimismo, el modo de legalizar los poderes con el fin de
ser usados fuera del Estado o de la Republica, consistente en la autorizacion
del Ministro General, con el sello de éste y, una certificacion que la autoridad

ante quien se otorgd es legal y competente.

La abolicién de las escribanias no dio resultado y en menos de cuatro afios
después fueron reestablecidas. ElI Decreto Legislativo que asi lo dispuso,
explicaba en su preambulo que, como consecuencia de la supresion de
escribanos, el publico no recibia buen servicio, debido al reducido niumero de
jueces y resultar extrafia a éstos la practica de la cartulacion. Pero por otra
parte, concluido tal preambulo, no se advertia ventajas sobre la supresion,

pues no se obtenia mayor seguridad ya sea en la custodia de sus registros
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(protocolos) o ya porque la responsabilidad no podia hacerse efectiva en los
Jueces de Primera Instancia. En consecuencia, se permiti6 a los antiguos

escribanos volver a ejercer como tales, sin necesidad de nuevo examen.

Se dispuso también que, antes de ser admitido a examen, quienes en el futuro
aspiraban al cargo de escribanos, probaran plenamente su buena conducta
publica, oyéndose el informe de las autoridades locales de su vecindad. Lo
mismo se hara respecto de los antiguos escribanos que volvieran a ejercer el
cargo. Ademas de ellos se establecia que se hacia una visita anual de un
Magistrado a los registros de los escribanos y, que se procediera contra ellos

por las faltas o excesos en el ejercicio de sus funciones.

El Codigo de Procedimientos Judiciales y de Formulas de 1857 constituyd la
primera legislacion completa sobre notariado dictada en El Salvador. Su tercera
parte estaba dedicada al Codigo de Formulas, dividido a su vez en tres partes

referentes, respectivamente, a actuaciones civiles, criminales y cartulacion.

En el capitulo primero del Codigo de Férmulas, se autorizaba la cartulacion a
los escribanos y titulados por la Camara Judicial que hubieran prestado el
juramento de ley, a los Jueces de Primera Instancia y a los jueces de Paz,
estos ultimos solamente fuera de cabeceras de distrito o partido judicial, y por

cantidades gque no excedieran de cien pesos.

En 1881 se promulgo el Codigo de Procedimientos Civiles, ya derogado, que
contenia la parte que se referia al notariado. Pero por Decreto Legislativo N°
218 de fecha 6 de diciembre y publicado el 7 de diciembre de 1962 se
suprimieron esos articulos en dicho cddigo para formar parte de la nueva Ley

del Notariado, la cual sigue vigente actualmente.?
2.2.2.5 Definicion de Notario

El Notario es el profesional del Derecho encargado de una funcién publica

consistente en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes,

% Derecho y Practica Notarial, Luis VVasquez Lépez, tomo I, 32 edicién, Editorial Lis, 2001, pag. 24-25.
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redactando los instrumentos adecuados a este fin y confiriéndoles autenticidad;
conservar los originales de éstos y expedir copias que den fe de su contenido.?

2.2.3 TEORIAS QUE TRATAN SOBRE LA NATURALEZA DE LA FUNCION
NOTARIAL

e Corriente Funcionarista

Segun esta corriente, el notario es considerado como un funcionario publico, a
proposito de esta Corriente, José Castan Tobefias expresa: “desde luego, no
puede negarse el caracter publico, de la funcion Notarial y la Institucién
Notarial. Las finalidades de la autenticidad y la legitimacion de los actos
juridicos exigen que el Notario sea un Funcionario Publico que intervenga en
ello, en nombre del Estado y para atender, mas que al interés particular, al
interés general o social que afirma el imperio del Derecho, asegurando la
legalidad y la prueba fehaciente de los actos y hechos que penden las
relaciones privadas”. José Maria Mengual y Mengual sostienen idéntica
afirmacion cuando dice que la funcion Notarial es una funcién Publica que
corresponde presidir y representar al Estado, y en su representacion al poder
Puablico; y el Primer Congreso Notarial Argentino celebrado en 1917 sostuvo
que el” Notario es el Funcionario Publico que, investido de autoridad suficiente
da fe de todos los actos intervivos y de ultima voluntad que requieren por las

leyes intervencion para darles validez en juicio o fuera de él.

En conclusion pues, el Notario ejerce una funcidn publica y por ello es el
funcionario publico que actia en nombre del Estado. Y sin lugar a dudas,
ubicada como funcién propia del Organo Ejecutivo, como parte de su mision de
realizar el derecho, pues la funcidon Notarial hace realidad efectiva el derecho
privado. Esta tesis parece haber sido aceptada por el legislador Panamefio, en
vista de que en el Art. 2119 del Cédigo Administrativo expresa “los Notarios
estdn bajo la supervisidon y control del Gobernador de provincia y son

nombrados por el Poder Ejecutivo”.

e Corriente Profesionalista

%8 http://hmbb.galeon.com/aficiones913041.html.
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Segun esta corriente, la funcién notarial no tiene caracter de publica; pues
recibir, interpretar y dar forma a la voluntad de las partes es un quehacer
eminentemente profesional y técnico. Certificar y autenticar no es inherente a la
calidad de Funcionario Publico, en vista de que hay casos en los cuales los
particulares expiden documentos que hacen fe, como puede verse en los
médicos cuando extienden un certificado de salud. Entonces, dar fe, certificar y
autenticar no es inherente a la calidad de Funcionario Publico y por lo tanto el
Notario no es un Funcionario Publico si no un profesional libre. Consecuente
con este criterio, Ignacio M. Allende, afirma que “el notario no es un
Funcionario Publico y ni siquiera la funcion certificante o autenticadora es
funcién publica; sencillamente dice, el instrumento que autoriza el Notario
alcanza una presuncién de autenticidad y no de otra cosa”. El notario no es
funcionario publico, pues carece de sueldo y los delitos tipificados en el
Derecho cometidos contra los funcionarios, no son aplicables al notario. Se
dice como conclusién que el ejercicio de la funcidén notarial no es mas que el
ejercicio de una profesion libre y como toda profesion de trascendencia social

se encuentra especialmente reglamentado.
e Corriente Ecléctica

Se ha visto una primera corriente que el notario es un funcionario publico que
actia en nombre del Estado; y luego en la siguiente corriente, que el notario no
es un funcionario publico sino un profesional que actia libremente como
cualquier particular. En esta ocasion se vera la corriente intermedia. Segun
esta corriente, el notario desempefia funciones publicas, es un funcionario;
pero por el consejo y cuidado de los intereses de su clientela, actiia como un
profesional, con personalidad propia y plena soberania para el ejercicio de su

funcion.

e Enrique Jiménez Arnau, afirma que la autenticidad del documento exige
gue el notario sea un funcionario publico, pero no un funcionario del
Estado; el ejercicio privado de la funcién publica notarial niega el
caracter de funcionario del Estado. El notario, es un profesional del
derecho que ejerce una funcion Publica para robustecer con una

presuncién de verdad los actos que interviene.
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e Corriente autonomista

Segun esta corriente, el notario no es un funcionario publico, ni es un
profesional libre, sencillamente sostiene que el notario es un oficial publico,
especial, unico encargado de autorizar y dar autenticidad; y su funcién no es
publica porque no es administrativa, ni legislativa ni judicial. Los notarios son
los Unicos Oficiales Publicos a quienes se ha delegado la Fe Notarial. Esta

corriente parece haber sido aceptado en Italia.
Algunas interpretaciones a las anteriores teorias son las siguientes:

Desde el primer Congreso Internacional de Notariado Latino, se sostiene que el
Notario es un profesional del derecho, encargado, de una Funcion Publica que
consiste en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes; en
el Décimo Congreso siempre se sostuvo que el Notario es un profesional del
Derecho que ejerce una Funcion Publica en su triple labor asesora,
configuradora y autenticadora; por lo tanto, el Notario es un Profesional del

Derecho a cargo de una Funcién Publica.

Las anteriores reflexiones conllevan a sostener que la funcion notarial es una
funcidn Publica que esta a cargo de un Profesional del Derecho, y no de un
funcionario Publico; claro estd que no es un simple profesional liberal, pues
ejerce una funcion fedatante tendiente a fijar, dar fe y certeza a los actos en
gue interviene asegurando la eficacia de los pactos, la seguridad y la
normalidad en el tréfico juridico; y no solo cuidando de los intereses de los
particulares, dice Carlos Emérito Gonzales, sino también cuida en que el

Derecho sea correctamente aplicado. %’
2.2.4 Requisitos para ser Notario o ejercer la funcion notarial

La Ley del Notariado en el art. 3 menciona que la funcién notarial se podra
ejercer en toda la Republica y en cualquier dia y hora. Asimismo, se podra

ejercer esa funcion en cualquier dia y hora, en paises extranjeros, para

%" Derecho y Practica Notarial, Luis VVasquez L6pez, tomo I, 32 edicion, Editorial Lis, 2001, pag. 86-88 y
90.
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autorizar actos, contratos o declaraciones que sélo deban surtir efectos en El
Salvador, y que de acuerdo al art. 4 So6lo podran ejercer dicha funcién quienes

estén autorizados por la Corte Suprema de Justicia, de conformidad con la ley.

Para obtener esta autorizacion se requiere:

1°.- Ser salvadorerio;

2°.- Estar autorizado para el ejercicio de la profesion de abogado en la

Republica;

3°.- Someterse a examen de suficiencia en la Corte Suprema de Justicia,
aquellos salvadorefios que hubieren obtenido su titulo universitario en el

extranjero.

También podran obtener dicha autorizacion, los centroamericanos autorizados
para ejercer la abogacia en la Republica, que tengan dos afios de residencia
en El Salvador, por lo menos, que no estén inhabilitados para ejercer el
notariado en su pais y siempre que en este ultimo puedan ejercer dicha funcion
los salvadorefios, sin mas requisitos que los similares a los que establece este

articulo.

En la misma Ley, en el art. 6, se establece que son incapaces para ejercer el
notariado:

1°.- Los menores de veintilin afos;

2°.- Los ciegos, los mudos y los sordos;

3°.- Los que no estén en pleno uso de sus facultades mentales;

4° - Los quebrados y los concursados;

5°.- Los condenados por sentencia ejecutoriada a una sancién penal, durante el

tiempo que sefale la sentencia, aun cuando gocen de libertad restringida;
2.2.5 SISTEMAS NOTARIALES

2.2.5.1 Sistema Latino
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El notariado latino, como lo es el salvadorefio, est4 a cargo de abogados que

aplican el derecho escrito y no el consuetudinario.

Caracteristicas

Es un asesor de las partes;

Interpreta la voluntad de las partes;

Redacta, lee y explica el documento;

Autoriza el instrumento imprimiéndole al acto el reconocimiento del
Estado;

Conserva los instrumentos;

Reproduce el instrumento; y

Su cargo es indefinido.

El instrumento publico es su gran obra, es su causa final, es lo que significa la

sentencia para el Juez o la ley para el legislador.

2.2.5.2 Sistema Anglosajon

El notariado anglosajon no tiene los atributos ni las obligaciones que posee el

notariado latino, éste se limita a:

Dar fe de que una persona puso su firma y que la identifico;

No redacta ni se introduce hasta el fondo del asunto, no vigila la
legalidad del acto (esto se deja a los tribunales, sin ninguna profilaxis
juridica previa, mas que la de preparar, en forma muchas veces parcial,
los contratos).

SoOlo se necesita una cultura general, no es necesario un titulo
universitario;

No orienta ni asesora a las partes sobre la redaccion del documento ;

La autorizacidon para su ejercicio es temporal (renovable);

Existe la obligacion de prestar una fianza para garantizar la
responsabilidad en el ejercicio;

No existe colegio profesional ni llevan protocolo.?®

%8 http://hmbb.galeon.com/aficiones913041.html.
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2.2.5.3 El notariado de funcionarios judiciales

El doctor Oscar A. Salas en su tesis de “El Notariado en EI Salvador”,
manifiesta que lo caracteristico de este sistema es que la funcién notarial es
ejercida por funcionarios judiciales. Asi, el notariado se convierte en una
magistratura judicial, de jurisdiccién cerrada y obligatoria. Los instrumentos
publicos emitidos bajo este sistema constituyen resoluciones judiciales erga

omnes y con autoridad de cosa juzgada.

En El Salvador todavia funciona esta concepcién de la funcién notarial como
dependiente de la judicial, como es el caso del Juez de Primera Instancia con
jurisdiccion en lo civil podran ejercer el notariado tratandose de testamentos,
segun los art. 5 ultimo parrafo y 31 de la Ley del Notariado. Ademas Costa
Rica, Honduras, Guatemala y Nicaragua quedan algunos vestigios de este

sistema.
2.2.5.4 El notariado de funcionarios administrativos

Una nota distintiva de este sistema, es el hecho de que el notariado esta
organizado como una dependencia del Organo Ejecutivo. Como funcionario del
gobierno, el notario recibe un salario y, en consecuencia, le esta prohibido
recibir dinero de los otorgantes como pago de honorarios, en el ejercicio de su
funcibn. Como en el sistema anterior, el instrumento autorizado por tal
funcionario goza de autenticidad total. Ademas los instrumentos originales son
propiedad exclusiva del Estado y pasan a formar parte de sus archivos
publicos. Entonces se puede decir que la actividad notarial es un servicio
publico prestado directamente por el Poder Ejecutivo mediante sus empleados
(notario), y que la escritura prueba el acto juridico y el derecho derivado del
mismo, con efectos de resolucion firme. Este sistema se aplica en Portugal,

Venezuela, Colombia y Cuba.?

2.2.6 LAS FUNCIONES O ACTIVIDADES QUE DESARROLLA EL NOTARIO

% Derecho y Practica Notarial, Luis VVasquez Lépez, tomo I, 32 edicién, Editorial Lis, 2001, pag. 29.



77

1. Funcidon Receptiva: La desarrolla el Notario cuando al ser requerido,
recibe de sus clientes en términos sencillos la informacion;

2. Funcién Directiva o Asesora: El Notario puede asesorar o dirigir a sus
clientes, sobre el negocio que pretenden celebrar, aconsejando sobre el
particular;

3. Funcién Legitimadora: La realiza el Notario al verificar que las partes
contratantes, sean efectivamente las titulares del derecho, estando
obligado a calificar la representacién en los casos que se ejercite, la cual
conforme a la ley y a su juicio debe ser suficiente;

4. Funcion Preventiva: El Notario debe prever cualquier circunstancia que
pueda sobrevenir en el futuro, debe evitar que resulte conflicto posterior,
previniendo tales circunstancias;

5. Funcién Autenticadora: Al estampar su firma y sello el Notario le esta
dando autenticidad al acto o contrato, por lo tanto éstos se tendran como
ciertos o auténticos, por la fe publica de la cual esta investido.

6. Funcidén Modeladora: El Notario desarrolla esta actividad dando forma
legal a la voluntad de las partes, encuadrandola en las normas que

regulan el negocio.

Estas fases en la funcién notarial se resumen, desde el punta de vista teérico
de la siguiente manera: con la receptiva, asesora o directiva, el notario recibe e
interpreta la voluntad de los futuros conyuges acerca de su intencidon de
contraer matrimonio, cerciorandose que quede bien clara su voluntad;
explicandoles los efectos juridicos de dicho acto, asi como todos los requisitos

y documentacion que deben presentar, entre otros elementos.

Luego entra en accion la fase formativa o moldeadora en donde el notario da
forma legal a la voluntad de los contrayentes, reflejando con fidelidad sus
decisiones claves, todo lo cual quedara plasmado en el instrumento
correspondiente, es decir, en el acta prematrimonial y en la escritura publica de
matrimonio. Asimismo debe examinar la documentacién presentada y dar

cumplimiento a las disposiciones legales pertinentes.
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Por ultimo, el notario actia en la fase legitimadora o autenticadora, en la cual
dicho notario dota de fe publica al matrimonio celebrado, estampando su firma
junto con la de los contrayentes y testigos en los instrumentos antes
relacionados y otorgando los testimonios correspondientes.

Al concluir las fases antes mencionadas, el notario ha actuado en materia de
familia pero que luego de celebrar el matrimonio y extender los testimonios
pertinentes, debe encargarse de la inscripciéon del mismo.

Es de saber que a todo esto le aqueja una insuficiente regulacién normativa,
porque en el caso de los matrimonios celebrados por el notario, existe una
dispersion de disposiciones legales en lo referente a los efectos y tramites
posteriores que debe realizar el notario. Y se ve que algunos aspectos que

regula el Cédigo de Familia no los contiene La Ley del Notariado.*
2.2.7 DEFINICION DE FE

Para poder entender la funcién autenticadora del notario, es necesario
primeramente definir lo que se entiende por fe y fe publica. Con respecto a la
primera se entiende que es la creencia, conviccidn, persuasion, certeza,
seguridad, confianza en la verdad de algo que no se ha visto por la honradez o
autoridad que se reconoce a la persona que da testimonio de ello; y la segunda
es la potestad de infundir certeza a actuaciones, hechos y actos juridicos,
robusteciéndolos con una presuncion de verdad por medio de la autenticidad

conferida a los documentos que los prueban.
2.2.8 FE PUBLICA

La fe publica es la potestad de infundir certeza a actuaciones, hechos y actos
juridicos, robusteciéndolos con una presuncién de verdad por medio de la
autenticidad conferida a los documentos que los prueban. Su fundamento

radica en la necesidad social de estabilidad y armonia.*!

% http://hmbb.galeon.com/aficiones913041.html.

%! Derecho y Practica Notarial, Luis VVasquez Lépez, tomo I, 32 edicién, Editorial Lis, 2001, pag. 57.
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Fe es sinonimo de certeza o seguridad, esto es creer en algo que no nos
consta, que no hemos percibido por alguno de los sentidos.

Desde el punto de vista religioso ese creer en algo, en algo, en alguien, es
voluntario, es decir, un acto de adhesion libre e individual.

Del punto de vista juridico es obligatorio, pues los instrumentos publicos son
expedidos por fedatarios o autoridades, lo que los convierte en auténticos y el

Estado se obliga a tenerlos por cierto.*
2.2.9 REQUISITOS DE LA FE PUBLICA
Evidencia

La evidencia es la relacion que existe entre el autor del acto juridico y el del
instrumento Notarial y es la relacion entre el quien y ante quien el Notario narra
el hecho propio (certificacion) y constata el hecho ajeno. En la certificacion, el
Notario completa su actividad de fedatario, es decir, manifiesta el
consentimiento de su fe publica originaria, que versa sobre: fe de la existencia
de los documentos relacionados con la escritura, de conocimiento de las

partes, de lectura y explicacion y de otorgamiento de la voluntad.

El articulo 32 de la Ley de Notariado manifiesta todos los requisitos que debe
reunir la escritura matriz y sobre los cuales el notario los hace constar bajo su
fe. Debiendo también manifestar haber tenido a la vista los documentos

relacionados en la escritura 0 acto que redacta.
Objetivacion

Consiste en que todo lo percibido debe plasmarse, es decir, todo lo que el
Notario percibe de manera sensorial o por el dicho de otros, debe constar por

escrito dentro de un protocolo.

Lo anterior quiere decir, dice Rios Hellig, que toda actuacion notarial debe

hacerse en el protocolo atendiendo al principio doctrinal de matricidad.

%2 Derecho y Practica Notarial, Luis Vasquez L6pez, tomo I, 32 edicién, Editorial Lis, 2001, pag.58
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Pero en El Salvador se permite la actividad extra protocolar en el art. 50 L.N, al
referirse a las actas notariales que levanta el notario de los hechos que
personalmente ejecute o compruebe cuando interponga sus oficios por

disposicion de la ley o a requerimiento de los interesados.
Coetaneidad o Simultaneidad

Es la relacién entre lo narrado o percibido, su plasmacion en el instrumento
notarial y su otorgamiento, es una relaciéon temporal entre lo narrado por
terceros, lo percibido por estos o el Notario y su plasmacion u otorgamiento en

un instrumento notarial.

A este requisito se refiere el Art. 32 en su ordinal 11 L.N. cuando manifiesta:
“que escrito el instrumento se lea integramente por el Notario a los otorgantes,
en un solo acto...” y el siguiente ordinal numero 12 cuando dice “que leido el
Instrumento, sea firmado por los otorgantes, por los testigos e intérpretes si los

hubiere”.®

2.2.10 FE PUBLICA NOTARIAL

La fe publica notarial es la fe delegada a los notarios, delimitando su campo de
aplicacion conforme a lo establecido en el art. 1 inc. 2° de la Ley del Notariado
que a la letra dice: “la fe publica concedida al notario es plena respecto a los
hechos que, en las actuaciones notariales, personalmente ejecuta o
comprueba. En los actos, contratos y declaraciones que autorice, esta fe sera
también plena tocante al hecho de haber sido otorgados en la forma, lugar, dia

y hora que en el instrumento se expresa’.

Las leyes secundarias son las que dotan al notario de facultades para actuar.
El notario es el fedatario que mas amplia gama de facultades tiene, pues su

intervencion es requerida por casi la totalidad de las materias juridicas.®*

2.2.11 JUSTIFICACION DE LA EXISTENCIA DEL NOTARIADO

% Derecho y Practica Notarial, Luis VVasquez Lépez, tomo |, 32 edicion, Editorial Lis, 2001, pag. 60y 61.
% Derecho y Practica Notarial, Luis VVasquez Lépez, tomo I, 32 edicién, Editorial Lis, 2001, pag. 64.
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Los actos juridicos que se pretendan oponer a terceros no podrian gozar de
este beneficio sino existiera la institucion del notariado, porque a través de ella
se da forma y autenticidad a dichos actos, respaldados con la fe publica que

ostenta el notario.

El notariado es una institucion necesaria en las distintas sociedades desde
tiempos remotos, pues su funcién cumple con las necesidades de las personas
que pretenden autenticar determinados actos juridicos o hacer constar hechos
juridicos. De esta manera el notario dotado con las atribuciones que le confiere
el Estado puede ejercer su funcion en beneficio de las personas, a peticion de
ellas y su actuacién pueda ser conforme a la ley. Esto implica que una labor
notarial, bien entendida y bien desempefiada, constituye un verdadero
apostolado y puede asegurarse que sin notarios competentes y honorables,
muchisimas personas, pero especialmente de humilde condicidn, serian

victimas diarias del abuso y del engafio.*®
2.2.12 RESPONSABILIDAD NOTARIAL

La responsabilidad es la situacion juridica concreta en que se encuentra un

sujeto a cuyo cargo y costas se puede o se debe hacer efectiva una sancion.

El notario de tipo latino tiene, entre otras obligaciones, la de escuchar a las
partes, interpretar su voluntad, aconsejarlas, preparar y revisar la
documentacion, redactar el instrumento, explicarlo y autorizarlo, para
posteriormente reproducirlo y, en algunas ocasiones, inscribirlo en Registro
Pdblico. En el incumplimiento, negligencia o ilicitud de las anteriores

actividades, el notario puede incurrir en responsabilidad.
2.2.12.1 Fundamento de la Responsabilidad Notarial

Oscar Salas, al respecto, dice lo siguiente: el notario se encuentra en el vértice
donde confluyen la confianza de aquellos que acuden en busca de seguridad
para sus datos juridicos y la necesidad que tiene el Estado en que se de

autenticidad a los mismos. Tanto el Estado, como los que demandan los

% |bid. Pag. 48.
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servicios de un notario, necesitan que éste actle en forma diligente, para lo
cual se le imponen mayores responsabilidades que las que pueden tener un

ciudadano comun.

Por otra parte, la responsabilidad notarial encuentra suficiente fundamento en
el hecho que los instrumentos autorizados son de tal eficacia y validez, por lo
gue debe tener gran responsabilidad quien ejerce tales atribuciones. Los
particulares confian diariamente en la pericia y buena fe del notario para la
conformacién de actos y negocios patrimoniales muy valiosos, de tal suerte que
‘un consejo imprudente, una claudicacién técnica o un acto malicioso del
Agente notarial” pueden causar grave dafo, no solo a los autorizantes del
instrumento publico sino inclusive a tercero de buena fe. El ordenamiento
juridico, previene esas eventualidades estableciendo la obligacién, a cargo del

Notario, y reparar los dafios causados en el ejercicio de su funcion.

En sintesis, la responsabilidad de los notarios encuentra sustento en las raices
mismas de la institucion notarial dado que contribuye al logro de la meta final
de la funcion notarial, que es la seguridad Juridica, dentro del ambito no

contencioso del derecho.
2.2.13 RESPONSABILIDAD CIVIL

La responsabilidad civil tiene por finalidad reparar las consecuencias injustas
de una conducta contraria a Derecho (responsabilidad por dolo o culpa), o bien,
repara un dafio causado sin culpa, pero que la ley pone a cargo del autor

material de este dafio (responsabilidad objetiva o sin culpa).

En otras palabras, la responsabilidad civil consiste en la obligacion de resarcir
dafos y abonar perjuicios derivados de un acto ilicito, que se impone a quien lo
comete o del no cumplimiento de un deber legal que corresponde a una
persona determinada. Supone la eventual inobservancia de una norma por

parte del sujeto obligado.

La doctrina reconoce en la responsabilidad civil los siguientes elementos: la
realizacion de un dafio, la culpa y el nexo causal entre ambos. Es necesario,

primero, que se hayan realizado un dafio material o moral en el sujeto pasivo.
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Segundo, que el dafio producido como consecuencia de una actuacion
negligente, descuidada, por faltas de prevencién o cuidado, con la intencién de
dafar, es decir, que haya un sujeto culpable. Tercero, que exista una relacion
de causalidad entre el dafio y la actuacion culpable.

La responsabilidad civil del notario puede ser de origen contractual o

extracontractual, dependiendo de la causa que lo origine.

El articulo 62 L.N, establece expresamente la responsabilidad civil del notario
sin restricciones, al decir: “Los Notarios seran responsables de los dafios y
perjuicios por negligencia, malicia o ignorancia inexcusable que ocasionaren a
las partes, ademas de ser inhabilitado o suspendidos, si procediere, de
conformidad con lo prescrito con el Art. 11 L.N.”

Segun el art. 7 L.N, son causales de inhabilitacion, la venalidad, el cohecho, el
fraude y la falsedad; y de conformidad con el art. 8, podran ser suspendidos en
el ejercicio del notariado:

1° Los que por incumplimiento de sus obligaciones notariales, por negligencia o
ignorancia graves, no dieren suficiente garantia en el ejercicio de sus

funciones;

2° Los que observaren mala conducta profesional o privada notoriamente

inmoral;

3° Los que tuvieren auto de detencidén en causa por delito doloso que no admita
excarcelacion o por delitos excarcelables mientras aquella no se haya

concedido.

2.2.13.1 Causas Generales de Responsabilidad Civil

e La autorizacion de actos obviamente ilicitos u obvia y absolutamente
nulos.

e Aunque el Notario esta obligado a prestar sus servicios a rogacion de la
parte interesada, también lo esta a cumplir y hacer cumplir a las partes

las leyes del orden publico, que jamas podra violar. Si juzga ilicito el acto
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gue va a formalizar en el instrumento, puede y debe reusar su actuacion.
Si el acto es, obviamente sin lugar a dudas absolutamente nula, también
debe negarse a actuar, de lo contrario, sera responsable tanto civil como

penal y disciplinariamente por la violacién de las normas pertinentes.

Solamente cuando haya dudas posibles sobre la nulidad absoluta del
acto, o se trata de una nulidad relativa, podra el Notario autorizar el
Instrumento, pero dejar constancia de sus dudas y reparos en el
instrumento mismo en forma clara e indubitada. Si no lo hace asi, sera

civilmente responsable por haber faltado a su deber de consejo.
e Lanegligencia en la identificacion de las partes.

Una fuente importante de responsabilidad civil para el notario es su
incumplimiento de las normas que exijan que de fe explicita o implicita de
conocer o de haber identificado debidamente, por los medios que la ley
disponga, a los otorgantes de los instrumentos que autoriza, o de conocer o de
identificar por los mismos medios a los testigos de conocimiento o de abono
gue comparezcan a identificar a los otorgantes. La razon es que todo el
régimen de escritura publica descansa sobre la fe de conocimiento de las

personas.

El Notariado Latino ha expresado su opinion que debe rechazarse en esta
materia, la responsabilidad objetiva a base de la pura relacion causal entre el
hecho y el dafio, de modo que el notario sea responsable civilmente solo
cuando exista de su parte dolo, culpa o negligencia; por lo que debe exigirse
Unicamente, las diligencias que es dable esperar de un funcionario
escrupuloso; y que la declaracion de alguna de las partes de conocer a la otra
libere al Notario de toda responsabilidad frente a quien lo hace ( no respecto de

tercero).

e Los errores, omisiones y alteraciones de las escrituras la negligencia
inexcusable del notario en la comisién de ciertos errores que vicien de
nulidad del instrumento o lo alteren, o en la omisién, tanto de requisitos

indispensables para la validez instrumental, como de estipulaciones o
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disposiciones de los otorgantes, o en dar conocimiento a las partes y
obtener su consentimiento respecto a la adicion de notas, palabras o
clausulas, puedan dar lugar a la responsabilidad civil, y, en los casos en

gue haya mediado dolo, a la penal con la accesoria civil.
2.2.13.2 Causas Particulares de Responsabilidad Civil

e Responsabilidad por provocar dafios y perjuicios en virtud de una
actuacion notarial morosa, negligente o falta de técnica notarial. Incurre
el notario en responsabilidad por morosidad cuando extiende el
Instrumento fuera del tiempo convenido con su cliente o en el que se

considera necesario para su redaccion.

La ley no sefiala plazo para elaborar una Escritura Publica o una Acta Notarial.
Por ejemplo, tomando en cuenta los requisitos previos al otorgamiento de una
escritura en la que se adquiere un bien inmueble, tales como solvencias
tributarias, municipales, comprobacion en el Registro de la Propiedad Raiz e
Hipoteca que no tiene gravamen inscrito, los documentos que acreditan
debidamente la personeria de algun representante. Asi como satisfacer los
requisitos contemporaneos al otorgamiento de la escritura, como la presencia
de otorgantes, testigos, se podra deducir si ha habido o no morosidad en la
actuacion del notario, al documentar, redactar y autorizar un Acta o Escritura

Publica.

También puede existir morosidad en el notario, para entregar el testimonio
correspondiente, sea porque no ha satisfecho los requisitos fiscales o
administrativos que le impone la Ley o, cumplidos éstos, no expida la copia o

testimonio correspondientes.

Por otro lado, el notario como profesional del Derecho debe buscar las
soluciones mas propias desde el punto de vista juridico en la resolucion de los
problemas planteados por sus clientes. Si el notario por negligencia, impericia o
falta de técnica notarial escoge soluciones impropias, ya sea porque se haya

redactado un contrato en lugar de otro o bien cuantificado indebidamente los
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impuestos y causa dafio y perjuicios, tiene que responder mediante su

indemnizacion.

e Responsabilidad por causar dafios y perjuicios por la declaracién judicial
de nulidad o inexistencia de un acta o escritura publica. Si por culpa del
notario es declarado judicialmente nulo o inexistente el Instrumento
publico por el redactado, por tener vicio que provoque nulidad o
inexistencia, establecidas en el Cédigo Civil, Ley de Notariado, u otras
Leyes, también tiene responsabilidad.®

2.2.14 ALCALDE MUNICIPAL Y APROXIMACION A SUS FUNCIONES.

2.2.14.1 Antecedentes histoéricos
Los Alcaldes en la Epoca Antigua

Los origenes historicos de los alcaldes se remontan a la época medieval,
cuando inicialmente estuvieron relacionados con la justicia. EI nombre de
alcalde es de origen arabe; viene de la voz al-gadi que significa "el juez". En el
siglo Xl de nuestra era, los reyes visigodos establecieron en Espafia la
institucion del alcalde o "juez para la administracion de la justicia” en los

municipios, los cuales eran nombrados directamente por el Rey.

En las zonas fronterizas con los musulmanes, algunos municipios espafoles
fortalecieron sus actividades comunitarias y aprobaron las "Cartas-Pueblas”
con los primeros derechos municipales, aunque prometiendo fidelidad al
monarca. Mediante convocatoria por toque de campanas, los vecinos se
reunian en la Iglesia y todos en comun conformaban el concejo o cabildo, que
inicialmente no tenia presidente. Estos concejos fueron nombrando los
funcionarios que requerian para la mejor organizacion de los ciudadanos o
nacientes burgos: alcaldes, mayordomos, tesoreros, prebostes, etc. Estos
nombramientos se hacian por un afio, y a veces eran prorrogables; se
escogian gentes que fueran naturales o vecinos del pueblo. EI nombramiento
de los alcaldes en los municipios libres con "Cartas-Pueblas" se hacia, pues,

por eleccién popular entre los vecinos. Para obtener dicho cargo, el candidato
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debia utilizar toda clase de influencias entre las gentes, pues éstas no
perdonaban que un alcalde fuera nombrado por influencias del Rey, o del sefior

de la villa o por la intervencion de sus parientes.

En los siglos XV y XVI ya aparecen en Espafia los concejos municipales,
cabildos o0 ayuntamientos elegidos por representacién y no con la modalidad de
"cabildos abiertos" como en los dos siglos anteriores. Surgieron los regidores o
concejales, quienes conformaban los cabildos con los alcaldes, los alguaciles y
el escribano. En cada ciudad existia un niumero determinado de funcionarios;
asi, por ejemplo, en Burgos en los finales del siglo XV existian 16 regidores con

tareas administrativas, y cuatro ordinarios con funciones judiciales.

Los alcaldes mayores y los corregidores tuvieron un papel esencial en el
gobierno municipal de la época colonial. Su proyeccion se encuentra después
de la independencia, cuando los alcaldes de los municipios republicanos se
ocuparon exclusivamente de las funciones administrativas y se dejaron a los

jueces las funciones judiciales.
2.2.14.2 Definicion de Alcalde

El alcalde es quien ejerce un cargo publico y esta al frente de la administracion
local basica de un municipio. En el mundo existe una amplia variedad de
regulaciones legales o consuetudinarias, tanto en lo relativo a las competencias

y responsabilidades del alcalde como en la forma en que es elegido.

En El Salvador, el alcalde es la maxima autoridad de un municipio y como tal le
corresponde su administracion. La municipalidad, que ademas del alcalde, esta
integrada por un concejo municipal, que esta encargado de administrar los
recursos del municipio. El alcalde que encabeza la planilla acompafado de
sindicos y concejales de acuerdo a la calidad del municipio son electos
democraticamente por un periodo de 3 afios, pudiendo ser reelegido. El Alcalde
electo, debe apegarse al Codigo Municipal que rige su autoridad; debe cumplir
con una administracién transparente y que haga prosperar al municipio y sus

habitantes.

2.2.14.3 Requisitos para ser Alcalde Municipal.


http://www.monografias.com/trabajos901/debate-multicultural-etnia-clase-nacion/debate-multicultural-etnia-clase-nacion.shtml
http://www.monografias.com/trabajos/indephispa/indephispa.shtml
http://es.wikipedia.org/wiki/Administraci%C3%B3n_local
http://es.wikipedia.org/wiki/Administraci%C3%B3n_local
http://es.wikipedia.org/wiki/Administraci%C3%B3n_local
http://es.wikipedia.org/wiki/Municipio
http://es.wikipedia.org/wiki/Concejo_municipal
http://es.wikipedia.org/wiki/Municipio

88

El articulo 24 del Cédigo Municipal, establece que el Gobierno Municipal estara
ejercido por un Concejo, que tiene caracter deliberante y normativo y lo
integrara un Alcalde, un Sindico y dos Regidores propietarios y cuatro
Regidores suplentes, para sustituir indistintamente a cualquier propietario y que
ademas, El Concejo es la autoridad maxima del municipio y sera presidido por
el Alcalde. Sin embargo, de conformidad con el articulo 26, los miembros que
conformaran el Concejo Municipal, dentro de ellos, el Alcalde Municipal,

deberan cumplir con los requisitos siguientes:
a) Ser salvadorefio;
b) Ser del estado seglar;

c) Estar en el ejercicio de los derechos de ciudadano y no haberlos perdido en

los tres afios anteriores a la fecha de la eleccion;
d) Haber cumplido veintitn afios de edad,

e) Saber leer y escribir;

f) Ser de moralidad e instruccién notoria;

g) Ser originario o vecino del municipio por lo menos un afio antes de la

eleccion de que se trate.
Estos requisitos, segun el Codigo Municipal, son unicos.

2.2.15 ACTIVIDAD DEL ALCALDE MUNICIPAL

Toda actuacion del alcalde estda determinada por la ley. Esta le asigna la
facultad de poder ser parte de partidos politicos y de esta manera ser elegido
por el pueblo como Alcalde Municipal, para que dirija la organizacion de un
cierto municipio, el cual debe ser, el lugar que ha designado en las bases

electorales.

Es de tener en cuenta que el Alcalde no actia solo, porque si asiste por

ejemplo a celebrar un matrimonio, la ley le exige que debe ir acompafiado del
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Secretario Municipal para que haga constar lo que se ha dicho en el acto de

matrimonio.

Todas las personas para el buen desempefio de sus obligaciones necesitan del
auxilio de gente capaz que aporte o contribuya a los fines para los cuales han
sido elegidos. Por tal situacion, el Alcalde como jefe del Concejo Municipal
debe guiar y dejarse guiar por los que conforman dichos concejos para que
toda actividad que emprendan esté relacionada al bienestar de la comunidad.

La actividad de los alcaldes es bastante agotadora, y se demuestra en la
realidad cuando se celebran matrimonios masivos, que por tanta labor que
tienen mejor hacen una convocatoria general para los que deciden contraer
matrimonio y en un solo acto los casan a todos, incumpliendo de tal manera las
solemnidades que la ley ha establecido por ser el matrimonio una institucion
envestida de valores morales y con fines de fundamentarlo legalmente y formar
una familia; aunque muchas veces esto se hace también por razones politicas,
y queda claro que el matrimonio no es parte ni tema de burocracia politica, mas
bien es un derecho social y que la Constitucion de la Republica obliga a que

sea quien sea que esté a la cabeza de una institucién publica, lo fomente.*’

2216 JEFE DE MISION DIPLOMATICA Y CONSIDERACIONES
GENERALES DE SUS FUNCIONES.

2.2.16.1 Definicion de Jefe de Misién Diploméatica

Segun el art. 18 de la Ley Organica del Cuerpo Diplomatico de El Salvador
(LOCDES), Los Jefes de las Misiones Diplomaticas Permanentes, tienen la
representacion de El Salvador en la nacién en que estén acreditados y la
jefatura y direccién de los servicios diplomaticos y consulares establecidos en

la misma.

De acuerdo al art. 1 de dicha ley, el servicio diplomatico de El Salvador
constituye una carrera sujeta a las normas de la Ley Organica del Cuerpo
Diplomatico de EI Salvador, ademas, su organizacion y funcionamiento

corresponden al Ministerio de Relaciones Exteriores.

%7 http://es.wikipedia.org/wiki/Alcaldetcite_note-0.
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2.2.16.2 Requisitos para formar parte de la Carrera Diplomatica

El art. 9 LOCDES establece que, a la Carrera Diplomética solamente se podra
ingresar en la categoria de Tercer Secretario (una de las categorias de Agentes
Diplométicos que reconoce La Republica de El Salvador), salvo lo dispuesto
en el Art. 15 ( “Las personas que posean titulo universitario en Derecho,
Humanidades, Ciencias Diplomaticas, Ciencias Politicas, Ciencias Econdmicas
o Ciencias Sociales podran ingresar a la carrera diplomética con la categoria
de ler. 0 2° Secretario, de acuerdo a los resultados obtenidos en el examen de
ingreso correspondiente, a juicio del Ministerio de Relaciones Exteriores”) de
mencionada ley anteriormente, debiendo los aspirantes, presentarse a
Concurso, en el cual podran ser admitidas las personas que reunan las

condiciones siguientes:

a) Ser salvadorefio por nacimiento con goce de los derechos civiles y

politicos;

b) Ser de honrosos antecedentes, poseer sodlida cultura y observar

conducta intachable, a juicio del Ministro de Relaciones Exteriores;
C) No ser menor de veinte y un afos de edad;

d) Poseer titulo de bachiller en Ciencias y Letras, de Profesor Normalista o

cualquier otro titulo académico o ser egresado de una Escuela Diplomatica.
2.2.16.3 Definicion de Consul de Carrera

Segun el Diccionario de Relaciones Internacionales y Politicas, escrito por Juan
Carlos Pereira, consul: es un agente oficial que un Estado establece en ciertas
ciudades de otro Estado para proteger sus intereses y los de sus nacionales.
De hecho poseen competencia para realizar ciertas funciones, como funciones
notariales; también fomentar el desarrollo de las relaciones comerciales,
econdmicas, culturales y cientificas entre el Estado que envia y el estado

receptor y promover las relaciones amistosas entre los mismos.
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El art. 1 de la Ley Organica del Servicio Consular de La Republica de El
Salvador (LOSCRES) contempla que el establecimiento de CONSULADOS
SALVADORENOS tiene por objeto prestar la proteccion que el Estado debe en
el extranjero a las personas e intereses de sus nacionales y fomentar el

comercio y el turismo entre la Republica y los paises en que estan acreditados.

Art. 9 de la LOSCRES, dispone que la Carrera Consular constituye una
especialidad y solo se podra ingresar a ella mediante un examen de concurso,
al cual podran ser admitidos los ciudadanos que reunan las condiciones

siguientes:
1-Ser salvadorefio por nacimiento, con goce pleno de los derechos politicos;
2-Ser mayor de veintitn afios de edad;

3-Ser de honrosos antecedentes, poseer buena cultura y observar conducta
intachable, a juicio de la Secretaria de Relaciones Exteriores;

4-Tener el titulo de Doctor en Jurisprudencia y Ciencias Sociales o acreditar
competencia en las siguientes materias: Historia y Geografia Universales y en
especial de El Salvador; Economia Politica; Estadistica y Contabilidad;
Derecho Internacional Publico y Privado; Constitucion Politica y Leyes
Administrativas de ElI Salvador; Reglamento y Leyes de los Cuerpos
Diplomaticos y Consular de la Republica; nociones generales de Derecho Civil,
Constitucional y Comercial; Conocimiento de los Tratados celebrados entre la
Republica y otras Naciones lo mismo que conocimiento del FRANCES o del

INGLES, redaccion de despachos, notas y documentos oficiales.®

2.2.17 GOBERNADOR POLITICO GUBERNAMENTAL

El territorio nacional se encuentra dividido politicamente en 14 departamentos
gue se encuentran dirigidos por un Gobernador designado directamente por el
Gobierno nacional. Los gobernadores son nombrados uno por cada
departamento del pais. Carecen de independencia, pues los elige el Organo

Ejecutivo: sus funciones se han limitado a tareas designadas a otras

% |ey Organica del Servicio Consular de La Republica de El Salvador.
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instituciones. En la préactica, el cargo de Gobernador Departamental es una
figura estrictamente politica con poderes reales muy limitados que no tienen

injerencia en las decisiones municipales.*

2.2.18 PROCURADOR GENERAL DE LA REPUBLICA

El Procurador es un funcionario del Ministerio Publico independiente de los
Organos de Gobierno y de cualquier otra autoridad publica y solo estara
sometido a la Constitucién, al Derecho Internacional y a las Leyes de la

Republica.

El Procurador ejercera sus atribuciones en todo el territorio nacional y para el
ejercicio de su competencia todos los dias y horas son héabiles.

2.2.19 Requisitos para ser Procurador General de la Republica

1-Ser salvadoreiio, del estado seglar,

2-Mayor de treinta y cinco afios de edad,

3-Abogado de la Republica, de moralidad y competencia notorias;

4-Haber servido una judicatura de Primera Instancia durante seis afios o haber
obtenido la autorizacion para ejercer la profesion de Abogado por lo menos
ocho afios antes de su eleccion;

5-Estar en el goce de los derechos de ciudadano y haberlo estado en los seis

afos anteriores al desempefio de su cargo.

2.2.20 Procuradurias Auxiliares

El articulo 39 de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica
(LOPGR) establece que “habra Procuradurias Auxiliares en las cabeceras
departamentales del pais y en las ciudades que, en atencion a las necesidades
del servicio, fuere necesario a efecto de facilitar el acceso a la poblacion

usuaria, y estaran integradas por las Unidades de Atencion al Usuario...”

2.2.21 Procurador Auxiliar

% Enciclopedia de El Salvador, tomo 2, pag. 233
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El articulo. 40 LOPGR en lo pertinente estipula que las Procuradurias
Auxiliares estaran a cargo de un Procurador Auxiliar, el cual ser& nombrado por
el Procurador General.

Dentro de las funciones El Procurador Auxiliar se encuentra la de celebrar y
autorizar matrimonios, representar al Procurador, para el cumplimiento de sus
funciones, en las actuaciones judiciales y extrajudiciales en materias de Familia
y del Menor, Laboral, Civil, Penal, interponiendo los recursos y providencias de

derecho que procedieren, autorizar reconocimiento de hijo, entre otras.

El Procurador Auxiliar es el Agente del Procurador General, es decir, es
representante del Procurador General de la Republica y tendra como atribucién
cumplir las obligaciones que les confiere la Ley Organica de la Procuraduria
General de la Republica y otras leyes y aquellas actuaciones judiciales y
extrajudiciales que expresamente les delegue la Autoridad Superior, para el

cumplimiento de sus atribuciones.*°

2.2.19 ANALISIS DEL CASO

ACTA DE MATRIMONIO ELABORADA POR LA ALCALDIA MUNICIPAL DE
SAN SIMON, DEPARTAMENTO DE MORAZAN EL DOS DE MAYO DE DOS
MIL ONCE.

Doctrina

Segun la doctrina hay muchas definiciones acerca del matrimonio, sin
embargo, se puede decir que no hay tanta contradiccion en ellas, sino que la
mayoria de tratadistas concuerdan en que el matrimonio es una institucion
social que crea un vinculo conyugal entre sus miembros, ya sea por medio de
disposiciones juridicas o por la via de los usos y costumbres y que ademas
establece entre los conyuges y en muchos casos también entre las familias de
origen de éstos una serie de obligaciones y derechos que también son fijados

por el derecho, que varian, dependiendo de cada sociedad.

“% ey Orgénica de la Procuraduria General de la Republica
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La legislacion salvadorefia ha establecido que el matrimonio por ser un acto
juridico tan importante en la sociedad, sea incorporado en un libro de protocolo
por los agentes notariales y el alcalde municipal a través de un acta de
matrimonio, la cual es un documento oficial elaborada por el secretario y
firmada por éste y el alcalde municipal, en la cual se hace constar la
celebracion del acto de matrimonio en una fecha y lugar determinados para
efectos de que los contrayentes puedan tener la seguridad y garantia juridica

de que el acto de matrimonio se llevé a cabo.

Disposiciones aplicadas
e Cadigo de Familia: Articulos 11, 12, 14, 15, 16, 17, 18, 28 inc. 2°, 36 y
39;

e Ley del Nombre de la Persona Natural: Art. 21

Cuadro factico

El acta de matrimonio hace constar de manera legal el consentimiento del
hombre y de la mujer de contraer matrimonio ante la ley, es decir, lo que motiva
el matrimonio es la decision de casarse y por consecuencia aceptar que existen
derechos y deberes que cumplir en la sociedad conyugal, tales como: vivir
juntos, guardarse fidelidad, asistirse en toda circunstancia, y tratarse con

respeto, tolerancia y consideracion.

Andlisis critico juridico

La sociedad le ha dado un caracter trascendental al matrimonio y la ley ha
regulado su procedimiento con solemnidades que cumplir; sin embargo, no
todas las personas facultadas para celebrar el matrimonio se encuentran en la
capacidad de realizarlo con todas las formalidades que la misma ley le asigna.
Y ante esto se encuentra el Alcalde Municipal, al cual no se le exige una

preparacion técnica y juridica para desempefar el cargo como tal en las

alcaldias municipales.

La ley establece que al momento de la ceremonia matrimonial se inicie por
hacer saber a los contrayentes y testigos el objeto de la reunion y hacer

mencion especial de la igualdad de derechos y deberes de los cdényuges, de su
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responsabilidad para con los hijos, y exhortar a los contrayentes a conservar la
unidad de la familia, pero el alcalde municipal no cumple con esta solemnidad.

En relacion al significado del matrimonio, la historia y aun ciertos paises del
mundo lo han considerado un contrato. La sociedad salvadorefia ha
conceptuado el matrimonio como una institucién que contribuye a la estabilidad
familiar y cumplimiento de fines sociales como la ayuda mutua, fidelidad

conyugal, procreacion de los hijos, y otros.

Los requisitos para celebrar el matrimonio son los mismos de los contratos (art.
1316, 1317, 1322 todos del Cdédigo Civil), sin embargo, no se le puede dar esa
categoria al acto del matrimonio, porque se quiera 0 no, cuando surja el
divorcio, los derechos y obligaciones de los contrayentes, son permanentes si
han procreado hijos en comun o adoptado, si hubieren; asi como dice el art. 27
C.F; a diferencia de los contratos, en virtud del art. 1438 del Codigo Civil se
extinguen por una convencion en que las partes interesadas, siendo capaces
de disponer libremente de lo suyo, consientan en darla por cumplida ya sea por
la solucion o pago efectivo, la novacion, la remision, la compensacion, la
confusion, la pérdida de la cosa que se debe o por cualquier otro
acontecimiento que haga imposible el cumplimiento de la obligacion, la
declaracion de nulidad o por la rescision, el evento de la condicion resolutoria,

la declaratoria de la prescripcion.

Se reconoce entonces que la razén de ser de los contratos no es la misma que
el acto de matrimonio por ser de diferente naturaleza. Los contratos forman
parte del trafico civil mercantil y el matrimonio es una institucion de derecho
social comprendido en la Constitucién de la Republica con el que se persigue

unir a la familia legitimamente.

Volviendo a la actuacién del alcalde, es importante que se haga constar que los
contrayentes no se encuentran comprendidos en ninguno de los impedimentos
relativos o absolutos que sefiala el Cédigo de Familia para contraer matrimonio,
porque de lo contrario no se podria realizarlo. En este caso es viable que el
alcalde no cumple en dejarlo expreso en el acta de matrimonio y desde aqui ya
est4 faltando a las solemnidades que la ley ha dispuesto para la celebracién del

acto de matrimonio.
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A los contrayentes es indispensable que se les explique todo lo que tiene que
ver con el matrimonio y porque, asi ordena la ley que se haga. No obstante, el
alcalde por su falta de capacidad en el conocimiento de la ley no lo hace y es
de tener en cuenta que el Cbédigo de Familia regula tres regimenes
patrimoniales y cada uno de ellos con diferentes caracteristicas, para que los
contrayentes adopten por el que mas les convenga; esto previo a la
informacién que se les aporta de dichos regimenes. Pero la realidad es otra,
muchas veces los contrayentes eligen al azar el régimen patrimonial del
matrimonio; porque no se les explica el contenido del régimen de comunidad
diferida, el de participacion en las ganancias, y el de separacion de bienes, lo
cual se convierte en un problema para los contrayentes al momento de
divorciarse, porque no se les explicé el significado del régimen que acordaron
al casarse, resultando una falta grave por el alcalde por no hacer del
conocimiento de los contrayentes los regimenes patrimoniales del matrimonio y

su significado.

En el acta de matrimonio el Alcalde Municipal incurre en tantas omisiones y
dentro de ellas se puede notar: no especifica los documentos que son exigibles
para contraer matrimonio; en este caso, no se hace relacion al libro o folios a
los cuales pertenecen las partidas de nacimiento de los contrayentes, ni
tampoco donde estan asentadas y por quien fueron firmadas tales partidas;

incurriendo asi en omisiones que inciden en una redaccion escueta e informal.

Se ha llegado a los extremos de que el alcalde no elabora el acta
prematrimonial como lo establece el art. 21 C.F: y se redacta de una vez el acta

de matrimonio, la que firmaran los contrayentes.

Es urgente que se consideren las situaciones en las que el alcalde no cumple
con las solemnidades del matrimonio y se deje solo en manos de personas
instruidas en el area juridica y técnica en razon de que el matrimonio es el
fundamento y semillero del Estado, incluso la unién entre un hombre y una
mujer constituye la espina dorsal en la cual se cimienta la familia y el Estado ha
reiterado consistentemente la proteccion y el fortalecimiento de la familia (art.
32 Cn.). El matrimonio es el paso para esa formacién, es éste el que ofrece
cierta seguridad y estabilidad para los menores y continta siendo la base de la

familia y de la vida social.
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De lo planteado anteriormente, como grupo se consideraran algunos aspectos
para la elaboracién de las conclusiones y recomendaciones de la investigacion,
teniendo como referencia principal que el Alcalde Municipal no debe
facultarsele para autorizar un matrimonio civil por su evidente desconocimiento

del derecho en todas sus ramas.

Por tal hecho es necesario de que el legislador de familia tome en cuenta que
el acto del matrimonio solo debe ser celebrado por aquella persona capaz
técnica y juridicamente, como lo es el notario. A quien se le exige que para

ejercer como tal debe ser abogado de la republica.
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2.3 BASE LEGAL

2.3.1 REGIMEN JURIDICO EN QUE SE BASA EL ALCALDE MUNICIPAL
PARA CELEBRAR MATRIMONIOS.

El procedimiento para celebrar el matrimonio se encuentra regulado desde la
Constitucion de la Republica de El Salvador, puesto que el art. 32 en el inciso
3°y 4° vy el art. 33 expresan la importancia del matrimonio para la sociedad y
que literalmente dicen: “el fundamento legal de la familia es el matrimonio y
descansa en la igualdad juridica de los cényuges. El estado fomentara el
matrimonio; pero la falta de éste no afectara el goce de los derechos que se

establezcan en favor de la familia”.

El art. 33 establece: “la ley regulara las relaciones personales y patrimoniales
de los conyuges entre si y entre ellos y sus hijos, estableciéndose los derechos
y deberes reciprocos sobre bases equitativas; y creara las instituciones
necesarias para garantizar su aplicabilidad. Regulara asimismo las relaciones

familiares resultantes de la unién estable de un varén y una mujer”.

La Constitucion manda a través de las leyes secundarias que se le dé
seguimiento a la figura del matrimonio, creandose las instituciones necesarias
para fomentarlo. En este caso el Alcalde Municipal encuentra fundamentada
juridicamente su funcion de celebrar matrimonio civil en las siguientes leyes: el
Caodigo de Familia, Codigo Municipal, Ley del Nombre de la Persona Natural y
La Ley Transitoria del Registro del Estado Familiar y de Los Regimenes

Patrimoniales del Matrimonio.

El Cédigo de Familia en el art. 11 establece que el matrimonio es la union legal
de un hombre y una mujer, con el fin de establecer una plena y permanente
comunidad de vida. Esta ley es la que concede la facultad al Alcalde Municipal
para celebrar matrimonio y es donde directamente arranca la actuacion del
mismo como funcionario publico autorizante del matrimonio, en vista que lo

sefala el art.13 C. F.

El procedimiento que se sigue de acuerdo a este Codigo es el siguiente:
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El ACTA PREMATRIMONIAL

El Alcalde Municipal como toda persona que autorice el matrimonio debe
elaborar un acta prematrimonial segun lo establecido en el art. 21C.F. y que
dice: “Las personas que pretendan contraer matrimonio lo manifestaran al
funcionario autorizado, quien previa lectura y explicacién de los articulos 11,
12, 14, 15, 16, 17, 18, 41, 42, 48, 51 y 62 de este Cddigo les recibira en acta,
declaracion jurada sobre su intencion de contraerlo y que no tienen

impedimentos legales ni estan sujetos a prohibicién alguna.

En dicha acta se consignaran el nombre, edad, estado familiar, nacionalidad,
profesion u oficio, domicilio o lugar de nacimiento de cada uno de los
contrayentes, asi como el nombre, profesion u oficio y domicilio de sus padres,
el régimen patrimonial si ya lo hubieren acordado, el apellido que usara la
mujer al casarse, y en su caso, los nombres de los hijos que reconoceran en el

acto de matrimonio.

Los solicitantes presentaran sus documentos de identidad y las certificaciones
de sus partidas de nacimiento, las cuales deberan haber sido expedidas dentro
de los dos meses anteriores a la peticion, agregandose las Ultimas al

expediente matrimonial, que se inicia con el acta indicada’.
IDENTIFICACION Y COMPARECENCIA DE MENORES

Cuando se trate de lo dispuesto en el art. 22 C. F. o sea del matrimonio de
menores de dieciocho afios que careciere de documentos de identidad, si no
fueren conocidos del Alcalde Municipal seran identificados por medio de
testigos y compareceran acompafnados de quienes deban dar el asentimiento,
del cual se dejard constancia en el acta prematrimonial. Este asentimiento
podra constar en instrumento publico que se agregarda al expediente

matrimonial.
DOCUMENTOS ESPECIALES

Hay situaciones inevitables en la realidad pero que de todas formas se le debe
buscar una solucién a la luz de la ley porque no siempre se esta ante un
matrimonio de dos personas sin impedimentos para casarse, es por esto que el

art. 23 C. F. ya prevé tal situacion y exige a los interesados, en sus respectivos
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casos, que también deberan presentar para ser agregados al expediente

matrimonial, los documentos siguientes:
1o) El instrumento legal en que conste su edad media;
20) Certificacion de la partida de defuncién de quien fue su conyuge;

30) Certificacion de la partida de divorcio o de la sentencia ejecutoriada que
declare la nulidad del matrimonio;

40) Certificacién de las partidas de nacimiento de los hijos comunes que

reconoceran;

50) Constancia médica extendida por una entidad publica de salud, con la
gue se compruebe que la mujer menor de dieciocho afios esta
embarazada, o de que no lo estad la mujer que va a contraer nuevas

nupcias, si se encontrare en el caso del articulo 17 C.F;

60) Certificacion de la sentencia ejecutoriada que apruebe las cuentas del
guardador y en su caso, el recibo donde conste auténticamente el pago

del saldo que hubiere resultado en su contra; y,

70) Documento legalizado donde conste el poder especial para contraer

matrimonio.
SENALAMIENTO PARA LA CELEBRACION

Una vez cerciorado el Alcalde Municipal de la aptitud legal de los contrayentes
y que no se contraviene prohibicion alguna, procedera de inmediato a la
celebracion del matrimonio o acordara con los interesados el lugar, dia y hora

para ello, de lo que dejara constancia en el acta prematrimonial.

Todos los dias y horas son habiles para la celebracion del matrimonio, todo

esto de conformidad con el art. 24 C F.
DENUNCIA DE IMPEDIMENTOS

Si cualquier persona denunciare algin impedimento legal o prohibicion para
contraer matrimonio, el Alcalde Municipal no procedera a su celebracién y con
noticia de los interesados remitira el expediente matrimonial al juez, a fin de

gue resuelva sobre la denuncia, art. 25 C.F
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TESTIGOS Y SECRETARIO

La ley le ha dado mucha importancia a la comparecencia de testigos en la
ejecucion de un acto juridico y en el caso del matrimonio exige que se celebre
con la concurrencia de por lo menos dos testigos mayores de dieciocho afos,
gque sepan leer y escribir el idioma castellano y que conozcan a los
contrayentes y que no podran ser testigos del matrimonio los dementes, los
ciegos, los sordos, los condenados por delitos de falsedad, contra el
patrimonio, o contra los bienes juridicos de la familia, no rehabilitados, ni los
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, o
por adopcion de alguno de los contrayentes o del funcionario autorizante, art.
26 C. F. Ademas, como se trata de un funcionario publico, la ley le manda al
Alcalde que debe ir acompafiado del secretario municipal que radica en la sede
municipal donde se desempeiia el Alcalde como tal.

CELEBRACION DEL MATRIMONIO

El Alcalde hara publico el acto de la celebracion del matrimonio cuidara de
darle la solemnidad que el mismo requiere. Comenzara por hacer saber a los
contrayentes y testigos el objeto de la reunion, hard mencion especial de la
igualdad de derechos y deberes de los conyuges, de su responsabilidad para
con los hijos, y exhortara a los contrayentes a conservar la unidad de la familia.
Acto continuo dara lectura a los articulos 11, 12, 14, 15, 16, 17, 18, 36 y 39.

Cumplidas las formalidades anteriores y llamando a cada uno de los
contrayentes por su nombre, le preguntara si quiere unirse en matrimonio con
el otro; a lo que el interrogado contestara "SI, QUIERQO". Recibido el
consentimiento de ambos contrayentes, el funcionario autorizante les dirigira
las siguientes palabras: "EN NOMBRE DE LA REPUBLICA, QUEDAN UNIDOS
SOLEMNEMENTE EN MATRIMONIO Y ESTAN OBLIGADOS A GUARDARSE
FIDELIDAD Y ASISTIRSE MUTUAMENTE EN TODAS LAS
CIRCUNSTANCIAS DE LA VIDA", con el cual terminara el acto, art. 27 C.F.

INSTRUMENTO DE MATRIMONIO

Todo lo actuado en la celebracion del matrimonio, se consighara

inmediatamente en el Libro de Actas Matrimoniales que llevaran los Alcaldes
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municipales; instrumentos que deberan firmarse por los conyuges, los testigos,

el alcalde y el secretario respectivo, en su caso el intérprete si lo hubiere.

En el instrumento matrimonial se hara constar el régimen patrimonial que se
hubiere acordado o a falta de acuerdo sobre el mismo, el que se aplicard como
supletorio; el apellido que usara la mujer; y el reconocimiento de los hijos
procreados en comun, art. 28 C. F.

ACTOS QUE SIGUEN A LA CELEBRACION

El Alcalde debera entregar a los contrayentes certificacion del acta de
matrimonio y se agregara al expediente matrimonial y dentro de los quince dias
habiles siguientes a la celebracién del matrimonio, deber& remitir al encargado
del Registro del Estado Familiar del lugar en que se celebrd aquél, si él mismo
no lo fuere, certificacion del acta o testimonio de la escritura, para que asiente
de inmediato la partida de matrimonio, inscriba el régimen patrimonial que se
hubiere acordado o el que legalmente corresponde en su caso y haga las
anotaciones marginales correspondientes si alli se encuentran asentadas las
partidas de nacimiento de los contrayentes. Si estuvieren asentadas en otro
lugar, debera remitir dentro del mismo plazo al correspondiente encargado del
Registro del Estado Familiar, otra certificacion o testimonio para que practique

la anotacion marginal.

Si se hubiere reconocido hijos, en el mismo plazo sefialado de quince dias
habiles, debera remitir al encargado del Registro del Estado Familiar del lugar
en que se encuentran asentadas las partidas de nacimiento de aquéllos,
certificacion o testimonio, para que se proceda de conformidad a la Ley del

Nombre de la Persona Natural, art. 29 C.F.
MATRIMONIO POR PODER

Aunque con muchas inquietudes y controversias acerca de este tipo de
matrimonio, el Alcalde esta facultado para realizar matrimonio por poder dado
por uno o los dos contrayentes. Se dice controversia porque el Alcalde no
puede dar fe de los instrumentos que lleva a cabo otra persona como son los
del notario, que es ante quien se otorga un poder especial. Sumado a esto,
muchos alcaldes no tienen la suficiente preparacion técnica y juridica para

determinar si se esta ante el poder que se exige por ley para la celebracion del
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matrimonio por poder. Pero el art. 30 C. F no hace excepcion, sino que incluye
a todos los funcionarios que menciona el art. 13 del Codigo de Familia.

Pues bien, conforme al art. 30 C. F. el matrimonio podré celebrarse por medio
de apoderado con poder especial, otorgado en escritura publica o en otro
instrumento auténtico, de acuerdo a la ley del lugar del otorgamiento, en que se
expresara el nombre, nacionalidad, estado familiar, profesion u oficio, domicilio
o0 residencia, lugar de nacimiento del otro contrayente y cualquier otro dato que
contribuya a su plena identificacion. También deberan expresarse las generales

del apoderado.

El poder para contraer matrimonio, también se entendera conferido para
otorgar el acta prematrimonial, prestar el juramento que en ella se consignay,
en general, para realizar cualquier otro acto o tramite que se requiera para
celebrarlo. Para optar por el régimen patrimonial, determinar el apellido que
usara la mujer y reconocer hijos, se requerira de clausula especial. Este poder
segun el art. 31 tendra una vigencia de tres meses contados a partir de la fecha

de su otorgamiento.
MATRIMONIO EN ARTICULO MORTIS

Art. 32.- Podra procederse a la celebracion del matrimonio sin que se
presenten las certificaciones a que se refiere el inciso tercero del articulo 21 o
los documentos enumerados en el articulo 23, del que se halla en inminente
peligro de muerte, siempre que no exista ningun impedimento ostensible que lo

haga ilegal y que se exprese claramente el consentimiento de los contrayentes.

En acta respectiva se hara constar la circunstancia de haberse celebrado el

matrimonio en inminente peligro de muerte.
CONTRAYENTES QUE NO SE EXPRESAN EN CASTELLANO

El art. 33 C.F. se refiere a aquellos contrayentes que no comprenden el idioma
castellano, por lo que en ese caso se debera asistir de un intérprete para que
esté presente en la celebracién del matrimonio y para los actos previos a la
misma. El Alcalde consignara lo que exprese en castellano el intérprete. Si el
Alcalde y los testigos entienden el idioma del contrayente, podra prescindirse

del intérprete a no ser que el contrayente prefiera que lo haya. En todo caso, el
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contrayente formulara en su propio idioma una minuta de lo que exprese al

Alcalde, la traducird éste o el intérprete en su caso.

Si uno de los contrayentes soOlo pudiere darse a entender por lenguaje
especializado, debera intervenir, para asistilo en cada uno de los actos
mencionados, una persona que lo entienda, y la interpretacién de lo que

exprese el contrayente, deber& consignarla bajo juramento en una minuta.

Las traducciones y minutas se agregaran al expediente matrimonial, debiendo

ser firmadas por el Alcalde, el contrayente y el intérprete, si lo hubiere.

2.3.2 REGIMEN JURIDICO EN QUE SE BASA EL NOTARIO PARA
CELEBRAR MATRIMONIOS

2.3.2.1 AMBITO NACIONAL

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA

La Constitucién de la Republica en el Capitulo Il denominado “Los Derechos y
Garantias Fundamentales de la Persona” en el Capitulo Il denominado
“‘Derechos Sociales” en la seccion primera denominada “Familia” que
comprenden los Art. 32 al 36, establece el marco legal de los derechos sociales
gue le compete a la familia salvadorefia y contiene el mandato de creacion de
normas secundarias que regula las relaciones familiares.

En el art. 32 inc. 28 y 32 de la Constitucion no especifica expresamente que el
Notario es delegado del Estado para dar fe publica de los actos, contratos y
declaraciones de voluntad que ante sus oficios se otorguen pero la norma
primaria si establece dentro de las atribuciones de la Corte Suprema de Justicia
en el ordinal 12° del Art. 182, la de practicar recibimientos y autorizar para el
ejercicio de sus funciones, suspender por incumplimiento de obligaciones
profesionales por negligencia o ignorancia grave, por mala conducta
profesional o por conducta privada notoriamente inmoral; inhabilitar y rehabilitar

a los notarios. Todo lo anterior lo desarrolla la Ley del Notariado.

CODIGO DE FAMILIA
En el Cédigo de Familia existen varias disposiciones relacionadas con la

actuacion notarial con respecto al matrimonio.
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El art.12 C.F presenta una definicidbn de matrimonio y dice que es la unién legal
de un hombre y una mujer con el fin de establecer una plena y permanente
comunidad de vida, lo que al Notario le auxilia en la fase asesora de explicar a
los contrayentes que significa el matrimonio legalmente. Asimismo el Art. 12
C.F determina como se establece y perfecciona el matrimonio y es a través del
libre y mutuo consentimiento de los contrayentes expresado ante la persona
autorizada para celebrar matrimonios; celebrado en la forma y con los
requisitos que establece el Cédigo de Familia y a demas, dice que se entiende
contraido para toda la vida de los contrayentes y surte efectos desde su

celebracion.

El Notario ademas de utilizar los insumos legales antes mencionados debe
cumplir con las demas disposiciones del Cdodigo de Familia y ello implica hacer
saber a los contrayentes el contenido del articulado pertinente como los antes
mencionados aunado a los Art. 14, 15, 16, 17, 18, 41, 42, 48, 51 y 62. Asi como

explicarles su alcance y efectos juridicos.

En el Art.21 C.F se encuentra el Acta Prematrimonial que consiste en el
Instrumento que elabora el Notario a peticion de los contrayentes en donde
estos manifiestan la intencion de contraer matrimonio, mediante declaracion
jurada de dicha intension y que no tiene impedimento alguno; asi también, en
esta acta pueden disponer el Régimen Patrimonial que adoptaran, el apellido

de casada que usara la mujer y los hijos que reconocera (en su caso).

Luego de otorgada el acta prematrimonial, procedera a celebrar el matrimonio
en el lugar, fecha y hora sefialadas de acuerdo al Art. 27 C.F en donde se dara
lectura a los Art. 11, 12, 14, 15, 16, 17, 18, 36 y 39 C.F.

Después se leera el instrumento donde conste el matrimonio en presencia de
los contrayentes y testigos instrumentales en acto publico; preguntara a los

contrayentes si quieren unirse en matrimonio y declararan su consentimiento.

Acto seguido a la celebracion del matrimonio se extenderan los respectivos

testimonios como lo sefala el art. 43 y 45 de la Ley del Notariado; para los
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efectos juridicos del acto del matrimonio a continuacion se dard la inscripcion

del mismo; de la cual se encargara el notario de acuerdo al Art. 29 C.F.

LEY DEL NOTARIADO

La ley del Notariado, en si no regula especificamente las actuaciones del

notario en materia de familia, sino que el notario debe integrar los requisitos

establecidos en esta ley con las demas disposiciones de la legislacion de

familia. Sin embargo dentro de la Ley del Notariado se encuentran

disposiciones que son relevantes para el caso del matrimonio, como son:

a)

b)

d)

El art. 9 L. N. que establece la prohibicion a los notarios de autorizar
instrumentos en que resulte o pueda resultar un provecho directo para
ellos mismos o su parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad y
segundo de afinidad o a su conyuge. No obstante existe excepcion a
esta regla que es cuando el notario o sus parientes o conyuge se
obliguen para si mismos o cancelar obligaciones a favor de ellos

mismos.

El art. 32 y 38 L.N. contienen los requisitos minimos que debe contener
la escritura matriz y en el ordinal 13° del art. 32 L.N. se establece que
deben observarse los demas requisitos que las leyes exijan en
determinados casos. Y en esta oportunidad son los que se exigen para

el matrimonio.

El art. 37 L.N. determina la necesidad que las partes tengan capacidad
legal para para comparecer ante el notario, (también se contempla en el
art. 1316 lit. a) del Codigo Civil). Es por eso que en el caso del
matrimonio entre menores de edad, sus padres o el Procurador General
de la Republica, en su caso, son llamados a comparecer para dar su
asentimiento en el acta prematrimonial, momento a partir del cual los
menores salen de la esfera de la autoridad parental, art. 239 ordinal 3°
C.F. y pueden ya contraer matrimonio y comparecer por si mismos a

otorgar la escritura de matrimonio.

En el art. 43 y 44 se sefialan las formas y a quienes se expiden los

testimonios.
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A continuacion se desarrollan las formas en que se puede llevar a cabo el

matrimonio y los requisitos que deben concurrir en cada uno de ellos.

MATRIMONIO ENTRE MAYORES DE EDAD

Esta es la actuacion mas comun que se da y los requisitos generales para

contraer este matrimonio estan contemplados en los articulos 11, 13, 14, 15y

17 C.F. los cuales pueden resumirse de la siguiente manera:

a)

b)

d)

Que el consentimiento de ambos contrayentes debe ser libre y mutuo, es
decir, las dos personas que han decidido contraer matrimonio deben
hacerlo por su propia voluntad en base al derecho de libertad que todos
los seres humanos tienen y estar de acuerdo en unir sus voluntades

para formar el consentimiento.

El consentimiento antes relacionado debe expresarse ante las personas
gue faculta el Codigo de Familia para autorizar matrimonios, dentro de

los cuales se encuentra el notario.

Los contrayentes deben estar libres de impedimentos absolutos. En tal
caso, no pueden estar ligados por un vinculo matrimonial con otra
persona diferente de la que pretende contraer matrimonio, pero si se
encuentra en esta situacion, los que pretenden casarse, deben romper el
vinculo anterior ya sea por divorcio, nulidad del matrimonio o
comprobando el estado de viudez. Ademas deben ser legalmente

capaces, es decir, en pleno uso de sus facultades mentales.

Otra situacion de la que tienen que estar exentos, es de impedimentos
relativos porque quiérase o no le restan validez al acto juridico. En todo
caso, los contrayentes no pueden ser parientes por consanguinidad, ni
hermanos, nietos, hijos, abuelos o padres adoptivos entre si ni parientes
adoptivos y tampoco haber sido condenados por homicidio doloso en

contra del cényuge del otro contrayente.

En caso que a la contrayente se le haya disuelto o anulado su
matrimonio anterior, ésta deberd comprobar que no estd embarazada,
salvo que hubiese estado separada de su ex conyuge por mas de

trescientos dias o se haya decretado el divorcio por separacion absoluta.
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f) Certificacion de las partidas de nacimiento de los hijos que tuvieren en

comun y que vayan a reconocer en el acto.

g) Si los contrayentes hubiesen otorgado capitulaciones matrimoniales,

deberan presentar el instrumento donde consten.

La documentacién que deben presentar son las siguientes:

1. Documentos Unico de Identidad de los contrayentes

2. Certificaciones de sus partidas de nacimiento expedidas de los dos

meses anteriores a la celebracion del acta prematrimonial.

3. En caso que alguno o ambos contrayentes no posean Documento de
ldentidad, deberan presentar el instrumento legal donde conste su edad

media

4. Si uno o ambos contrayentes sea viudo se presentara la certificacion de

la partida de defuncion de quien fue su conyuge.

5. En el caso que uno o ambos contrayentes sea divorciado o se haya
anulado su anterior matrimonio, deberan presentar la certificacion de la
partida de divorcio o de la sentencia ejecutoriada que declare la nulidad

del matrimonio.

6. También, de acuerdo al numeral anterior, la contrayente debera
presentar constancia médica extendida por una entidad publica de la

unidad de salud donde conste que no esta embarazada, art. 17 C.F.

Estos son los requisitos generales y basicos para el matrimonio entre dos
personas mayores de edad, todos extraidos de disposiciones del Cddigo de
Familia, quedando evidente que en la Ley del Notariado no hay regulaciéon

especifica de esta institucion familiar como es el matrimonio.

MATRIMONIO ENTRE DOS PERSONAS MENORES DE EDAD

Cuando se presente esta situacion, el notario ademas de considerar los
requisitos generales antes mencionados, debe tomar en cuenta que ambos
contrayentes sean puberes, es decir, que el hombre tenga edad mayor de

catorce afios y menor de dieciocho, y la mujer superior a doce e inferior a



109

dieciocho. Asimismo, la mujer debe comprobar que ya estd embarazada o

ambos demostrar que ya tienen un hijo en coman.

Otro requisito que se debe observar es el asentimiento, que consiste en el
consentimiento de los padres, tutor o Procurador General de la Republica, en
Su caso, quienes daran permiso a los menores para que éstos puedan contraer
matrimonio. Si se diera una negativa del padre o tutor, éstos deberan justificar
dicha oposicion de acuerdo al art. 19 C.F. y en caso que no resulte suficiente la
justificacion, el juez podra otorgar el asentimiento a peticion de los menores.

Como se trata de menores de edad, la ley exige que se deben presentar otros

documentos ademas de los mencionados anteriormente, y ellos son:

1- Los documentos unicos de identidad de los testigos de conocimiento,
pues por tratarse de menores de edad, es necesario que sean
identificados por testigo cuando los menores no son conocidos del
notario, art. 22 C.F.

2- Documentos de identidad de los padres de los contrayentes, cuando

comparezcan a dar su asentimiento en el acta prematrimonial.

3- El instrumento donde consta el asentimiento de los padres o tutores, en

caso que lo otorguen por separado.

4- Constancia meédica extendida por una unidad de salud publica que
indiqgue que la menor esta embarazada o certificacion de partida de

nacimiento del hijo que tengan en comun.

MATRIMONIO ENTRE UNA PERSONA MAYOR DE EDAD QUE ES TUTORA
DE UN MENOR DE EDAD.

Los requisitos tanto para el mayor y menor ya fueron mencionados
anteriormente, sin embargo se hace referencia a este tipo de matrimonio
porque se puede dar el caso contemplado en el art. 16 C.F. en el cual el
contrayente mayor de edad sea el tutor, siempre y cuando tenga aprobadas
judicialmente las cuentas de su administracion y haber pagado el saldo que
resultase en su contra.

En vista de ello se presentara la documentacion siguiente:
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1. Certificacion de sentencia ejecutoriada donde se haya aprobado las
cuentas del tutor; y

2. El recibo que conste auténticamente el pago del saldo que hubiere

resultado en contra del tutor.

MATRIMONIO ENTRE SALVADORENO CON EXTRANJERO.
Se aplican los requisitos anteriores en lo pertinente, sea que los contrayentes
fueren mayores o menores de edad.
Sumado a ello, se debe nombrar un intérprete como lo sefala el Art. 32 ordinal
2° de la Ley de Notariado y el Art. 33 del Cdédigo de Familia; el contrayente
extranjero, quien elaborard una minuta con las declaraciones hechas en su
propio idioma, las cuales seran traducidas por el intérprete nombrado y luego
se plasmaran en los instrumentos correspondientes. Asi también, en el acta
prematrimonial, deberan comparecer dos testigos de asistencia como lo
establece el art. 34 L.N., debido a que hay un otorgante que no comprende el
idioma castellano.
El notario debera cerciorarse de la autenticidad de los documentos que
presente el contrayente extranjero a efecto de que estén acorde a las leyes
salvadorefas y sean los aceptados normalmente a los extranjeros.
La documentacion adicional a la anterior es la siguiente:

1. Pasaporte vigente del contrayente extranjero o su tarjeta de residencia,

€n Su Caso.

2. Certificacion de la partida de nacimiento del contrayente extranjero o el
documento equivalente en su pais, expedido con dos meses de
anterioridad a la solicitud de matrimonio el cual deber& estar autenticado

por las autoridades del pais del contrayente o apostillado.
3. Documento Unico de Identidad del intérprete, en su caso.
4. Documento Unico de Identidad de los testigos Instrumentales.

5. Minuta que contiene las declaraciones del contrayente extranjero,

debidamente traducida por el intérprete o el notario, en su caso.
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MATRIMONIO ENTRE PERSONAS QUE SE ENTIENDEN SOLO POR
LENGUAJE ESPECIALIZADO.

Segun el art. 33 C.F. Si uno de los contrayentes sélo pudiere darse a entender
por lenguaje especializado, deberé intervenir, para asistirlo en cada uno de los
actos que se relacionan con el matrimonio, una persona que lo entienda, y la
interpretacion de lo que exprese el contrayente, debera consignarla bajo

juramento en una minuta.

El Cédigo de Familia no dice como se llama ese intérprete pero, en la practica
se le ha dado el nombre de perito.

Las traducciones y minutas se agregaran al expediente matrimonial, debiendo

ser firmadas por notario, el contrayente y el perito, si lo hubiere.

MATRIMONIO EN ARTICULO MORTIS

Si uno o ambos contrayentes se encuentran en peligro inminente de muerte y
desean contraer matrimonio, el notario debera cerciorarse que estos no tengan
impedimento ostensible o que pueda hacer ilegal el matrimonio y que su
consentimiento sea expresado en forma clara. En ese caso podra dispensar a
los contrayentes de presentar la documentacion normalmente exigida. El
notario debera hacer constar en los instrumentos correspondientes tal

circunstancia. Todo esto se encuentra comprendido en el art. 32 C.F.

MATRIMONIO POR PODER

El Cbédigo de Familia concede la facilidad de celebrar matrimonio entre
contrayentes ausentes, por medio de teoria de la representacién, es decir,
mediante apoderado especial (con clausula especial en su caso).

En esta clase de matrimonio se deberd presentar la documentacion
normalmente exigida y el instrumento donde conste el poder especial con los
datos del contrayente y del apoderado segun lo indica el art. 30 C.F. sin
embargo cuando se trate de facultar al apoderado para optar el régimen
patrimonial, reconocer hijos, y determinar el apellido de la contrayente al

casarse, se hara con clausula especial.
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ACTA PREMATRIMONIAL

El notario para empezar con las diligencias de matrimonio debe elaborar un
acta prematrimonial asi como lo exige el art. 21 C.F. que es en la cual los
contrayentes formalizan su solicitud e intencidon de contraer matrimonio y se lo

manifiestan a él mismo.

CONTENIDO DEL ACTA PREMATRIMONIAL

El contenido dependerd de las circunstancias en que se quiere contraer
matrimonio.

Datos de los contrayentes:

e Nombre completo;

Edad;

Estado familiar;

Nacionalidad;

Profesioén u oficio;

Domicilio o lugar de nacimiento; y

Numero de Documento Unico de Identidad.

Datos de los padres de los contrayentes:

e Nombre completo;
e Profesion u oficio;
e Domicilio.

En caso que uno o ambos contrayentes sean menores de edad el acta debera
ademas contener:
e Numero de Documento Unico de Identidad de los padres representantes

de estos, en el caso que en ésta comparezcan a dar el asentimiento;

e Las generales de los testigos de conocimiento, en caso que el notario no

conozca al contrayente menor de edad,;
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Relacién del asentimiento que otorgan los padres del contrayente menor
de edad o del instrumento donde conste el asentimiento;

Relacién de la constancia médica extendida por entidad publica de salud

donde compruebe el embarazo de la mujer;

A parte de estos documentos los contrayentes que sean menores de edad

presentaran:

Declaracion jurada de los contrayentes sobre su intencion de casarse y

gue no tienen impedimento para ello;

Relacién de las partidas de nacimiento de los contrayentes que hayan
sido expedida en tiempo;

Relacion de las certificaciones de las partidas de nacimiento de los hijos

gue reconozcan, si los hubiere;

Generales de los testigos de asistencia en caso de contrayente

extranjero;
Sefialamiento de lugar, dia y hora de la celebracion del matrimonio;

Determinacion del régimen patrimonial que adoptaran o el instrumento

donde se haga constar las capitulaciones matrimoniales, en su caso; y

Demas datos que de acuerdo a las circunstancias amerite presentarse.

CAPITULACIONES MATRIMONIALES

El art. 84 C.F establece que las capitulaciones matrimoniales son los convenios

celebrados para determinar, modificar o sustituir el régimen patrimonial del

matrimonio y se pueden celebrar antes o después de efectuarse el matrimonio.

Requisitos

Las capitulaciones matrimoniales otorgadas por la via notarial deberan constar

en escritura publica; pero si los contrayentes son menores de edad, podran

otorgarlas solo con la autorizacion de quienes puedan dar su asentimiento,

como son los padres o tutor, segun el caso, art. 85y 86 C.F.
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ACTUACION DEL NOTARIO EN LA CELEBRACION DEL MATRIMONIO
El notario en el acto de celebracion del matrimonio, es decir, en el lugar, dia y
hora sefialados en el acta prematrimonial, comenzard por hacer saber a los

contrayentes y testigos el objeto de la reunion.

Luego hara mencion de los derechos y deberes de los cényuges, de su
responsabilidad para con los hijos y exhortara a los contrayentes a conservar la
unidad de la familia.

Acto seguido, leerd y explicara los articulos 11, 12, 14, 15, 16, 17, 18, 36 y 39
C.F. posteriormente llamaré a cada contrayente por su nombre y les preguntara
a cada uno de ellos por separado; si quiere unirse en matrimonio a lo cual
contestara: “SI QUIERO”.

Con ello, el notario tendré por recibido el consentimiento de los contrayentes,
por lo que les manifestara la formula siguiente: “EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA, QUEDAN UNIDOS SOLEMNEMENTE EN MATRIMONIO Y
ESTAN OBLIGADOS A GUARDARSE FIDELIDAD Y ASISTIRSE
MUTUAMENTE EN TODAS LAS CIRCUNSTANCIAS DE LA VIDA”, acto
seguido el Notario procedera a darle lectura a la Escritura de matrimonio y con

esto termina la actuacion del notario en el evento matrimonial.

Después el notario debera entregar a los conyuges, el testimonio de la escritura
de su matrimonio y remitirlos al Registro del Estado Familiar para que se
inscriba el matrimonio y se marginen las Partidas de Nacimiento de los

contrayentes.

CONTENIDO DE LA ESCRITURA DE MATRIMONIO
Los elementos que contendra la escritura publica al igual el acta notarial,
variara segun el caso de matrimonio que se celebre. Dentro de ellos estan:

e Las mismas generales consignadas en el acta prematrimonial, tanto de

los contrayentes como de sus padres;
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e La relacibn de la misma documentacibn que conste en el acta

prematrimonial,
e Larelacion de lo realizado en el acto de celebracion;

e Las generales de los dos testigos instrumentales y los de asistencia
cuando se trate de contrayente extranjero que no comprenda el idioma

castellano, asi como del intérprete nombrado, en su caso;

e La determinacion del régimen patrimonial adoptado por los contrayentes
o la falta de acuerdo sobre el mismo, consignando el régimen supletorio;

e La determinacion del apellido que usara la esposa, de acuerdo al art. 21
de la Ley del Nombre de la Persona Natural;

e La relacion de la generales de sus hijos y sus certificaciones de partidas
de nacimiento, si se tratare de realizar reconocimiento de los mismos en

el acto de celebracion del matrimonio;

e Otras circunstancias especiales de acuerdo a los casos antes

desarrollados.

INSCRIPCION

El notario, como facultado para autorizar matrimonios, de conformidad con el
art. 29 inc. 3°, debera remitir, a mas tardar dentro de los quince dias habiles
siguientes a la celebracion del matrimonio, es el testimonio de la escritura, al
encargado del Registro del Estado Familiar del lugar donde se celebré el
mismo, para que asiente de inmediato la partida de matrimonio, inscriba el
régimen patrimonial acordado o el que legalmente corresponda en caso que no
se lleg6 a un acuerdo, y se hagan las anotaciones marginales correspondientes
si ahi se encontrasen asentadas las partidas de nacimiento de los cényuges;
caso contrario, debera ademas, remitir testimonio al encargado del Registro del

Estado Familiar del lugar donde estuvieren asentadas.

2.3.3 BASE JURIDICA EN QUE SE BASA EL JEFE DE MISION
DIPLOMATICA PERMANENTE Y EL CONSUL DE CARRERA PARA
CELEBRAR MATRIMONIOS.
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Primeramente, se encuentra el articulo 13 del Codigo de Familia, el cual faculta
al Jefe de Mision Diplomética Permanente y a los Cénsules de Carrera para
celebrar matrimonios. De ahi, sigue la Ley del Notariado, en vista de que regula

la funcion notarial de dichos funcionarios publicos.

A continuacioén, solamente se presentan los articulos de la Ley del Notariado
gue tiene relacion sobre la actividad notarial que realizan los funcionarios antes
dichos, en virtud de que las disposiciones del Cdédigo de Familia ya fueron
explicadas anteriormente, y que son las mismas que deben tomarse en cuenta

para la autorizacién del matrimonio.

Art. 68.- La funcion notarial concedida a los Jefes de Misién Diplomatica y a los
Consules Generales, Consules y Viceconsules, es indelegable; y en cuanto los
primeros, solo podra ser ejercida a falta de Cénsules Generales, Consules o

Viceconsules o éstos estuvieren imposibilitados o impedidos.

La Corte Suprema de Justicia y el Ministerio de Relaciones Exteriores deberan
de coordinar acciones para la capacitacion permanente de estos funcionarios,
en materia notarial.

Art. 69.- Los actos, contratos y declaraciones que pueden ser autorizados por
los funcionarios que menciona el articulo anterior, seran Unicamente aquellos
gue deban surtir efectos en El Salvador, o que debiéndolos surtir en el
extranjero, tengan validez en razén de tratados o convenciones internacionales,
0 por las practicas del pais en que deban surtir sus efectos. Estos instrumentos
cuando deban hacerse valer en El Salvador produciran los mismos efectos que

los otorgados ante notario en el interior de la Republica.

Art. 71.- Los funcionarios diplométicos o consulares asentaran las escrituras
matrices en un Protocolo, que estara constituido por Libros numerados
correlativamente respecto de cada Oficina Diplomatica o Consular y seran

formados, legalizados y llevados sucesivamente.

Art. 75.- Los indicados agentes diplomaticos y consulares extenderan conforme

a la ley, testimonios de los instrumentos contenidos en los Libros de Protocolo,
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mientras éstos estén en su poder. Concluida la copia del instrumento,
terminardn el testimonio con una razén similar a la que se refiere el Art. 44,
expresando el nombre de la mision diplomatica u oficina consular a que
pertenece el Protocolo, firmandolo y sellandolo. Al testimonio se anexara el
recibo correspondiente por el valor de los derechos consulares percibidos.

Art. 77.- De todo instrumento que autoricen los funcionarios del Servicio
Exterior remitiran dentro de los quince dias siguientes a su otorgamiento, dos
testimonios al Ministerio de Relaciones Exteriores. El Ministerio de Relaciones
Exteriores guardara uno de estos testimonios en sus archivos y el otro ejemplar
lo remitira a la Seccion del Notariado de la Corte Suprema de Justicia. Los
testimonios que corresponden a cada libro de Protocolo se encuadernaran

separadamente.

Art. 79-A.- La calidad de funcionario y de empleado del servicio exterior
acreditado en una Mision Diplomatica u Oficina Consular, es incompatible con
el libre ejercicio profesional del Notariado, dentro de la circunscripcion territorial

ante la cual esta acreditado.

2.3.4 BASE JURIDICA EN QUE SE BASA EL PROCURADOR GENERAL DE
LA REPUBLICA, PROCURADOR AUXILIAR DEPARTAMENTAL Y
GOBERNADOR POLITICO DEPARTAMENTAL.

En relacion al Procurador General de la Republica y Procurador Auxiliar
Departamental para celebrar matrimonio, no hay mas que decir que su asidero
legal es el Codigo de Familia; y que para ejercer funciones como tal calidad,
deberan sujetarse a los que contempla la Ley Organica de la Procuraduria

General de la Republica.
Con relacibn al Gobernador Politico Gubernamental también se basa
principalmente en el articulo 13 C.F, el cual es el que lo faculta a él y a los

anteriores para autorizar matrimonio.

2.3.5 AMBITO INTERNACIONAL
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CONVENCION SOBRE EL CONSENTIMIENTO PARA EL MATRIMONIO, LA
EDAD MINIMA PARA CONTRAER MATRIMONIO Y EL REGISTRO DE LOS
MATRIMONIOS

Esta convencion fue acordada por Resolucién 1763 A (XVII) de la Asamblea
General de la ONU, el 7 de noviembre de 1962, la cual no ha sido ratificada por
El Salvador, pero se menciona para efectos de ilustracién. La Convencién
contiene tres principios que todos los paises signatarios deben incorporar a sus
legislaciones, los cuales establecen que nadie podra contraer matrimonio sino
mediante consentimiento libre y pleno de ambos contrayentes, principio que ya
acoge el Codigo de Familia salvadorefo; luego estipula que la edad minima
para contraer matrimonio deberia ser de 15 afios salvo causas justificadas en
interés de los contrayentes. Esto también se encuentra contemplado en el
Cdodigo de Familia, en el art. 14 inciso final. Se establece en tal articulo que
existe una excepcion que permite a los menores de 18 afios que siendo
puberes (mujeres mayores de 12 y hombres mayores de 14 afios, ambos
menores de 18 afos) y hayan tenido un hijo en comin o que la menor se
encuentre embarazada (causales que justifican el matrimonio entre ellos)
puedan contraer matrimonio (el rango de edades es inferior a 15 afios, que es
el minimo recomendado por la Convencion, pero por causas justificadas); y por
ultimo se dice también en ella que los matrimonios se deben de inscribir, lo que
también consta en el Codigo de Familia salvadorefio.

DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS DE 1948

Estipula que, los hombres y mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho,
sin restriccion alguna, a casarse y formar una familia; y disfrutar de iguales
derechos en cuanto al matrimonio, durante y en caso de disolucién del mismo.
Asimismo, dispone que solo mediante el libre y pleno consentimiento de los

futuros esposos podran contraer matrimonio.

2.3.6 LEGISLACION EN EL DERECHO COMPARADO

2.3.6.1 LEGISLACION DE MEXICO
Los menores de edad se entenderan que son la mujer de catorce afos y el

hombre de dieciséis afos.
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REQUISITOS PARA CONTRAER MATRIMONIO ENTRE MENORES DE
EDAD:

Deberd presentarse ante el juez del Registro del Estado Civil llevando un

escrito donde se expresen las generales de cada uno de ellos, al igual que la

de sus padres si estos fueran desconocidos, también deberdn expresar que no

poseen impedimento legal para unirse en matrimonio. Dicho escrito debera ir

firmado por los solicitantes, si no pudieren escribir, lo hara una persona

conocida y mayor de edad.

El escrito que se presente debera ir acompafiado de:

Acta de nacimiento de los pretendientes a contraer su matrimonio y a su
defecto dictamen médico que comprueben la edad cuando por su
aspecto no son notorios que el varon es mayor de dieciséis afios y la

mujer de catorce afos.

La constancia de las personas que presten el consentimiento para
celebrar el matrimonio, los menores necesitan del consentimiento de su
padre y madre para contraer matrimonio y faltando padres y abuelos, se
necesita el consentimiento de los tutores; y faltando esto suplicar el
consentimiento, en su caso, el juez de lo civii de la residencia del
menor, los interesados pueden recurrir al jefe del departamento del
distrito federal o de los delegados, segun el caso, cuando los
ascendientes o tutores nieguen el consentimiento o revoquen el que
hubieren concedido. Las mencionadas autoridades después de levantar
una informacién del particular, supliran o no el consentimiento. Si el juez,
se niega a suplir el consentimiento para que se celebre el matrimonio,
los interesados recurriran al Tribunal respectivo en los términos que
disponga el Cadigo de Procedimiento Civiles. El ascendiente o tutor que
presté el consentimiento no podra revocarlo al menos que haya justa
causa; si éstos fallecieron antes de que se celebre el matrimonio no
podra ser revocado por la persona que tendra derecho a otorgarlo
siempre que se celebre dentro del término de ocho dias como lo

establece la ley.

La declaracion de dos testigos mayores de edad que conozcan los

pretendientes y les contesten que no tienen impedimentos para casarse,
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si no hubiere testigos que los conozcan a ambos pretendientes deberan
presentar dos testigos por cada uno de ellos.

e Un certificado suscrito por un médico titulado que asegure, bajo potestad
de decir la verdad, que los pretendientes no poseen sifilis, tuberculosis,
ni enfermedad crénica e incurable que sea ademas, contagiosa o

hereditaria.

e EIl convenio en la cual se exprese el régimen por el cual optaron los
contrayentes, los cuales pueden ser el régimen de Sociedad Conyugal o
bajo el de Separacion de Bienes. Si los pretendientes son menores de
edad, deberan aprobar el convenio las partes cuyo consentimiento
previo necesario para la celebracion. Los menores de edad tendran la
admiracion de sus bienes, pero necesitaran autorizacion judicial para
enajenarlos, gravarlos o hipotecarlos un tutor para ser negocios

judiciales

Funcionarios Autorizados para la celebracién del matrimonio:

v Jueces del Registro Civil
v Los notarios dentro de su circunscripcion territorial.

2.3.6.2 LEGISLACION DE PUERTO RICO.
Se considera como edad del varon y la mujer que sean mayores de veintiin

afnos.

REQUISITOS PARA CONTRAER MATRIMONIO ENTRE MENORES DE
EDAD.

Para contraer matrimonio es necesario la autorizacion de las personas que los
tengan en cualquier caso bajo su patria potestad o tutela; disponiéndose, sin
embargo en cualquier caso que un menor no tuviere padre ni madre, ni se le
hubiere nombrado tutor legalmente podra un juez del distrito, al solicitarle
nombrar un tutor especial quien tendra autoridad para dar su consentimiento al
matrimonio de dicho menor; ademas que antes de hacer tal nombramiento el
juez del distrito debera cerciorarse de que dicho menor carece de recursos

necesarios para tener el nombramiento de un tutor, conforme para los demas
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casos que dispone la ley; disponiéndose, que dicho tutor sea uno de los
parientes mas cercanos del menor, siempre que lo hubiere, y su hombramiento
se hard constar en el libro de sentencias de cada corte, omitiéndose toda
inscripcién de dicha tutela en el libro de requisitos de tutelas que se lleva
actualmente en el Tribunal Superior.

Los menores de ambos sexos que hayan cumplido dieciocho afios no
necesitan autorizaciones paternas, del tutor o judicial para contraer matrimonio
en aquellos casos que se compruebe que la mujer haya sido violada, seducida
0 esta en estado de embarazo.

Funcionarios autorizados para la celebracion del matrimonio
v Los sacerdotes y otros ministros del Evangelio, debidamente autorizados

u ordenados.
v Rabinos Hebreos
v Jueces del Tribunal Supremo
v Jueces de Tribunal de Apelaciones
v Jueces del Tribunal de Primera Instancia

v' Jueces Magistrados de la Corte del distrito de los Estados para el

Distrito de Puerto Rico.
2.3.6.3 LEGISLACION ARGENTINA

Se considera menores de edad a la mujer de dieciséis afios y el hombre menor

de dieciocho.

Requisitos para contraer matrimonio entre menores de edad
» Asentimiento de los padres o de los que ejerza patria potestad o del
tutor cuando ninguno de los anteriores lo ejerza, en su defecto, el juez
en caso que haya negativa de los padres o tutores de dar el
asentimiento; los solicitantes podran pedir autorizacion al juez y sera
este quien decidira segun causa del disenso en que se funda la negativa

resolviendo a mayor brevedad posible.
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> Presentard solicitud al Oficial Puablico que contendrd las generales del
solicitante; anexando la declaracion autenticada del asentimiento para
dicha celebracion y podra otorgarse en el acto; dos testigos que
declaren su identidad y los crean habiles para contraer matrimonio y los
certificados médicos.

Funcionarios Autorizados para la celebracién del matrimonio

= Oficial Publico del Registro Civil y capacidad de las personas.

2.4 BASE CONCEPTUAL

2.4.1 CONCEPTOS DOCTRINARIOS
Alcalde

Funcionario publico elegido mediante sufragio popular y que ejerce autoridad
administrativa sobre una ciudad, villa o aldea o, mas propiamente, en cada

municipio del gobierno municipal.
Anotacion Marginal

Diligencias de escribir sumariamente en el borde de un libro o de unas
actuaciones, alguna circunstancia que permite aclaraciones o un enlace con

otro asiento o folios.
Fe Publica Notarial

Fe Publica Notarial, es la potestad que el Estado confiere al Notario, con el
objeto de que éste robustezca con una presuncion de verdad los hechos y
actos juridicos, por haber sido otorgados ante sus oficios; dicha fe surge del
instrumento que se ha elaborado dando una certidumbre clara, segura y firme

emanada de la autoridad con que es investido.
Funcion Notarial

Es aquella actividad juridico- cautelar cometida a los agentes notariales, que

consiste en dirigir imparcialmente a los particulares en la individualizaciéon
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regular de sus derechos subjetivos para dotarlos de certeza juridica, conforme
a las necesidades de trafico y de su prueba eventual.

Institucion

Conjunto de reglas creadas por el legislador o por los particulares para la

satisfaccion de intereses colectivos o privados.
Seguridad Juridica

Representa la garantia de la aplicacion objetiva de la ley de tal modo que los
individuos saben en cada momento cuales son sus derechos y sus
obligaciones sin que el capricho, la torpeza o la mala voluntad de los

gobernantes pueda causarles perjuicio.
Solemnidad

Requisitos legalmente exigidos para que determinados actos tengan existencia

juridica y validez formal.
2.4.2 CONCEPTOS JURIDICOS
Acta Prematrimonial

Instrumento que elaboran los agentes notariales y funcionarios autorizados
para celebrar matrimonio a peticion de los contrayentes, en donde estos
manifiestan su intencién de contraer matrimonio, mediante declaracion jurada
de dicha intencién y que no tienen impedimento alguno; asimismo se puede
disponer en ella, el régimen patrimonial que adoptaran, el apellido de casada

gue usarda la mujer y los hijos que reconocen en su caso.
Acto Juridico

Es un hecho dependiente de la voluntad humana que ejerce algun influjo en el

nacimiento, modificacion o extincion de las relaciones juridicas.

Contrato
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Es una convencion en virtud de la cual una o0 mas personas se obligan para

con otra u otras, o reciprocamente, a dar, hacer o no hacer alguna cosa.
Escritura Publica

Escritura publica o testimonio, es aquella en que se reproduce la escritura

matriz
Instrumento Publico

Son aquellos expedidos por el notario, como fedatario, y por autoridad o

funcionario publico en el ejercicio de su funcién.
Matrimonio

Es la unién legal de un hombre y una mujer, con el fin de establecer una plena

y permanente comunidad de vida.
Notario

Es un delegado del Estado que da fe de los actos, contratos y declaraciones
gue ante sus oficios se otorguen y de otras actuaciones en que personalmente

intervenga, todo de conformidad con la ley.
Partida de Matrimonio

Documento a través del cual se acredita el hecho del matrimonio, celebrado
bien en forma religiosa bien en forma civil; para cuya obtencion habra de
acudirse al Registro del Estado Familiar donde la inscripcién del acto tuvo

lugar.
Protocolo

Es el que esta constituido por libros numerados correlativamente respecto de

cada notario, que seran formados, legalizados y llevados sucesivamente

2.4.3 CONCEPTOS SOCIOECONOMICOS
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Asociacion Conyugal
Personas que se unen con el Unico y firme fin de formar una familia
Familia

Conjunto de ascendientes o descendientes y colaterales con un tronco comun y

los conyuges de los parientes casados.

Familia Monogamica

Forma de unién matrimonial entre una sola mujer y un solo hombre.
Matriarcado

Epoca historica, sistema social y régimen familiar en los cuales predomina la

autoridad de la madre.
Patriarcado

Segun la Academia de la lengua, la organizacion social primitiva en que la
autoridad se ejercia por un varon jefe de cada familia, poder que se extendia a

los parientes aun lejanos de un mismo linaje.
Promiscuidad Sexual

Confusibn mezcolanza, sistema de relaciones sexuales consistente en su

practica indiferenciada entre los miembros de los dos sexos de un grupo social.
Poder Social

Lo caracteriza como uno de los varios tipos de fuerza, energia o potencia que

derivan de las relaciones y del funcionamiento mismo de la estructura social.
2.5.4 CONCEPTOS CULTURALES
Amor Conyugal

Sentimiento del animo hacia la otra persona
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Consentimiento Matrimonial

Manifestacion de la voluntad de los contrayentes, imprescindible para la validez
de las nupcias, sean civiles o sacramentales

Convivencia Conyugal

Accion de habitar juntamente unas personas con otras pero en un sentido mas
vinculado con el derecho, vida marital entre el hombre y la mujer.

Derecho Canédnico

El sistema de normas juridicas que regulan las relaciones internas de la iglesia
y que aseguran las condiciones de la comunidad de la vida cristiana para
cumplir los fines de la institucion, y en sentido subjetivo las facultades
atribuidas al derecho de la iglesia, cleros y legos.

Dominio Cultural

Superioridad, potestad o facultad legitima de una persona sobre otra u otras en
las que su costumbre predomina.

Dote

Es el patrimonio que la novia o su familia entregan al novio, siendo en muchos
casos proporcional al estatus social del futuro esposo. Su significado, segun
diferentes culturas, bien seria el de contribuir a la manutencion de la propia
novia o contribuir a las cargas matrimoniales. En todo caso, la dote se otorga al
marido, quien la administra durante la duracién del matrimonio y de producirse
el repudio, la separacion o el divorcio tendria que devolverla

Fidelidad Conyugal

Deber que incumbe a los esposos de abstenerse de toda relacion sexual fuera
del matrimonio. El quebrantamiento de tal obligacidbn puede, constituir en
determinadas circunstancias y en algunas legislaciones, el delito adulterio o ser
causa de divorcio o de separacion de los conyuges.

Matrimonios Masivos

Es la celebracion del acto del matrimonio en un gran namero de personas,

concertada de por vida mediante determinas mitos o formalidades legales.


http://es.wikipedia.org/wiki/Novia
http://es.wikipedia.org/wiki/Novio
http://es.wikipedia.org/wiki/Estatus_social
http://es.wikipedia.org/wiki/Divorcio

CAPITULO Il
METODOLOGIA
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CAPITULO 1lI

METODOLOGIA

El capitulo 1l del presente trabajo denominado Metodologia de la
Investigacion; obedece a que por medio de éste se desarrolla la forma de
cémo va a ser dirigida la investigacion de campo y documental, partiendo
con la elaboracion de las hipdtesis tanto generales como especificas y la
elaboracién de las entrevistas no estructuradas que han sido disefiadas
para dos sectores distintos: Jefes del Registro del Estado Familiar y
Notarios de la Republica. Aplicando asi diversos métodos que facilitan la
ejecucion de la investigacion.

3.1 HIPOTESIS DE LA INVESTIGACION
3.3.1 HIPOTESIS GENERALES

OBJETIVO GENERAL: Estudiar la institucion del matrimonio en sus solemnidades y la actividad
juridica que realiza tanto el Notario como el Alcalde Municipal en el cumplimiento de ellas.

HIPOTESIS GENERAL 1: Las solemnidades del matrimonio son requisitos de validez del acto
matrimonio y se encuentran reconocidas en el Codigo de Familia y se ha facultado tanto a
agentes notariales como a funcionarios publicos, entre ellos el Alcalde Municipal para autorizar
matrimonios; sin embargo el Alcalde Municipal no le da el debido cumplimiento por carecer de
capacidad juridica y técnica en el desempefio de sus actuaciones, las cuales estan relacionadas
con las leyes de la Republica Salvadorefia.

VARIBLE INDICADORES VARIABLE INDICADORES
DEPENDIENTE INDEPENDIENTE

Las solemnidades | 1. Solemnidades El Alcalde 1. Alcalde

del matrimonio | 2. Matrimonio municipal no le da Municipal

son requisitos de | 3. Requisitos de validez | el debido 2. Cumplimiento de
validez del acto | 4. Funcionario Publico cumplimiento alas solemnidades
del matrimonio y | 5. Cdédigo de Familia solemnidades por 3. Capacidad

se encuentran | 6. Agentes notariales carecer de juridica
reconocidas en el capacidad juridica y 4. Leyesde El
Cabdigo de Familia. técnica. Salvador.

OBJETIVO GENERAL 2: Reconocer los motivos, del porqué el legislador no debe confiar la
celebracion del matrimonio a cualquier funcionario publico que desconozca el contenido de los
términos del mismo y de la ley en general.

HIPOTESIS GENERAL 2: ElI matrimonio es un acto importante y trascendental en la sociedad,
por lo tanto el legislador de familia debe facultar su celebracion a personas instruidas en de
Derecho de Familia; pero se faculta a funcionarios publicos que desconocen la materia como es
el caso de los Alcaldes Municipales que no conocen del Derecho de Familia y desnaturalizan en
si el significado del matrimonio.

VARIABLE INDICADORES VARIABLE INDICADORES

DEPENDIENTE INDEPENDIENTE
El matrimonio es un | 1. Matrimonio Funcionarios  publicos | 1. Funcionario
acto trascendental en | 2. Acto desconocen el .derecho publico
la sociedad; por lo | 3. Legislador de Familia, como es el | 2. Alcalde
que el legislador debe | 4. Familia caso de los Alcaldes Municipal
facultar su celebracion | 5. Celebracion Municipales. 3. Derecho de
a personas instruidas Familia

en el area de familia.
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3.1.2 HIPOTESIS ESPECIFICAS

OBJETIVO ESPECIFICO 1: Determinar la incapacidad en el conocimiento de la Ley que tienen las
Corporaciones Municipales a través de los Alcaldes Municipales en el acto del matrimonio.

HIPOTESIS ESPECIFICA 1: Las solemnidades del acto de matrimonio se encuentran establecidas
en el ordenamiento juridico que el legislador salvadorefio ha creado para mantener un orden en
todas las areas del derecho y que quienes lo apliquen tengan suficiente conocimiento para ello; no
obstante las corporaciones municipales cuando se trata de realizar matrimonio, no le dan la calidad
juridica que merece el acto en si, por desconocer las leyes que se deben aplicar, limitandose a leer
las disposiciones referentes al acto que ejecutan.

VARIABLE
DEPENDIENTE

INDICADORES

VARIABLE
DEPENDIENTE

INDICADORES

Las solemnidades del

matrimonio se
encuentran  reguladas
en el ordenamiento

juridico y quienes las
apliqguen deben tener
conocimiento de ello.

1-Solemnidades
2-Matrimonio
3-Ordenamiento
juridico
4-Derecho

Las corporaciones
Municipales al realizar
matrimonio; no le dan la

calidad juridica que
merece el acto; por
desconocer las leyes

gue se deben aplicar.

1-Corporaciones
municipales
2-Calidad Juridica.
3-Leyes
4-Matrimonio.

OBJETIVO ESPECIFICO 2: Verificar el procedimiento en la celebracion del acto de matrimonio por
los notarios y los Alcaldes Municipales destacando las diferencias, ventajas y desventajas que
impligue realizarlo ante uno de ellos.

HIPOTESIS ESPECIFICA 2: El procedimiento para celebrar el matrimonio esta regulado en el
Cdbdigo de Familia; por lo tanto todos los funcionarios publicos y fedatarios deben sujetarse al
mismo; sin embargo existen diferencias en la forma de proceder a la celebracion de los
matrimonios; y esto es por el nivel intelectual y juridico de quienes lo autorizan; generando de esta
ventajas y desventajas en relacién a la persona autorizada para celebrarlo y hasta cierto punto
inseguridad juridica.

INDICADORES VARIABLE INDICADORES

DEPENDIENTE

VARIABLE
INDEPENDIENTE

El procedimiento para | 1-Procedimiento Existen diferencias en | 1-Celebracion del

celebrar el matrimonio | 2-Matrimonio la forma de proceder a | matrimonio
esta regulado en el | 3-Cédigo de la celebracion de | 2-Nivel intelectual y
Cddigo de Familia. Familia matrimonios. juridico
4-Funcionarios 3-Diferencia en la forma
publicos. de proceder.
5-Fedatarios. 4-Ventajas
6-Sujecion 5-Desventajas

6-Persona autorizada
para celebrar
matrimonio.
7-Inseguridad juridica.
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OBJETIVO ESPECIFICO 3: Enunciar las bases para que el legislador secundario lleve a cabo las
reformas necesarias en el Cddigo de Familia'y Ley Transitoria del Registro del Estado Familiar y de
los Regimenes Patrimoniales del Matrimonio, para una mayor seguridad juridica en la familia
salvadorefia en relacion a la celebracién del matrimonio.

HIPOTESIS ESPECIFICA 3: El acto del matrimonio es un acto solemne y es el legislador
secundario quien le ha concebido esa calidad para mayor efectividad y legalidad a dicho acto; sin
embargo el Codigo de Familia y la Ley Transitoria del Registro del Estado Familiar y los Regimenes
Patrimoniales del matrimonio; son leyes que necesitan ser reformadas en las disposiciones
referentes al matrimonio, excluyendo totalmente al Alcalde Municipal dentro de los facultados para
autorizar matrimonio, para dar una mayor seguridad juridica en la familia salvadorefia.

VARIABLE INDICADORES VARIABLE VARIABLE

INPENDIENTE DEPENDIENTE
El matrimonio es un | 1- El matrimonio El Cddigo de Familia y | 1- Cédigo de
acto solemne y el | 2-Acto solemne Ley Transitoria del | Familia.
legislador secundario le | 3-Legislador secundario | Registro del Estado | 2-Ley Transitoria
ha conferido esa | 4-Efectividad y Familiar y los | del Registro del
calidad para mayor | legalidad. Regimenes Estado Familiar
efectividad y legalidad. Patrimoniales del | 3-matrimonio

matrimonio; se deben

reformar en las
disposiciones que
facultan al  Alcalde
Municipal para

autorizar matrimonio.

4-Alcalde
Municipal

OBJETIVO ESPECIFICO 4: Determinar la importancia de la funcién notarial en la protocolizacion

del matrimonio como un acto juridico trascendental en la sociedad salvadorefa.

HIPOTESIS ESPECIFICA 4: El Notario le imprime solemnidad, garantia juridica e importancia al
acto del matrimonio; porgue lo incorpora en el Protocolo que es legalizado por la Corte Suprema de
Justicia; no obstante el Alcalde Municipal incorpora el acto el matrimonio en un libro comdn y
corriente que es autorizado por la misma Alcaldia; situacién que demuestra la falta de seguridad y
garantia juridica del acto.

VARIABLE INDICADORES VARIABLE INDICADORES
INDEPENDIENTE DEPENDIENTE
El Notario le imprime | 1-Notario El Alcalde Municipal | 1-Alcalde
solemnidad, garantia e | 2-Solemnidad incorpora el acta del | Municipal

importancia al acto del

3-Garantia juridica

matrimonio en un libro

2-Libro comun

matrimonio; porque lo | 4-Acto de Matrimonio comun que es | 3-Inseguridad
incorpora en el | 5-Protocolo autorizado por la misma | juridica.

Protocolo que es | 6-Corte  Suprema de | Alcaldia; demostrando | 4-Acta del
legalizado por la Corte | Justicia. inseguridad juridica del | matrimonio

Suprema de Justicia.

acto.
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OBJETIVO ESPECIIFICO 5: Reconocer la garantia juridica, que implica que el matrimonio como
fundamento legal de la familia se incorpore en calidad de instrumento notarial o instrumento puablico.

HIPOTESIS ESPECIFICA 5: El matrimonio como acto juridico y fundamento legal de la familia, es
merecido que tenga la calidad de instrumento publico y sea exclusivamente un acto de la funcién
notarial, en vista que el Notario esta facultado para dar fe de los actos juridicos que se incorporan
en el Protocolo; mientras tanto las actuaciones del Alcalde Municipal no alcanzan ese nivel de
envestir al acto del matrimonio como Instrumento Plblico, aunque actualmente se les reconoce a
los funcionario publicos que todos los documentos extendidos por ellos son puablicos y ya no
auténticos, de conformidad a la nueva normativa Procesal Civil Mercantil. Art. 331 Pr. C. M.

VARIABLE INDICADORES VARIABLE INDICADORES
INDEPENDIENTE DEPENDIENTE
Es merecido que el | 1-Matrimonio Las actuaciones del | 1-Alcalde Municipal
matrimonio tenga la | 2-Fundamento Alcalde Municipal no | 2-Acto de Matrimonio
calidad de | legal alcanzan ese nivel de | 2-Instrumento Publico
instrumento  Pudblico | 3-Funcion notarial | envestir al acto del | 3-Funcionario Publico
y sea | 4-Instrumento matrimonio como | 4-Documentos
exclusivamente  un | pablico. Instrumento Publico. 5-Normativa Procesal Civil y
acto de la funcién Mercantil.
Notarial. 5-Acto de la

funcién notarial.

3.2 TECNICAS DE INVESTIGACION

3.2.1 Entrevista no Estructurada

Para comenzar el desarrollo de la entrevista no estructurada, es preciso dar
una breve definicion de lo que se entiende por ella, diciendo que es una serie
de interrogantes que sin la mayor sugestividad, son dirigidas a profesionales o
especialistas en una determinada rama, arte o materia, con el objeto de

profundizar en los conocimientos sobre su especialidad.

3.2.2 Elaboracion de Entrevista no estructurada

Las entrevistas que se desarrollan en la presente investigacion han sido
disefiadas para dos sectores: Jefes del Registro del Estado Familiar de
distintas Alcaldias Municipales y Notarios de la Republica; las cuales se

encuentran establecidas en los anexos del presente trabajo.

3.2.3 Métodos Aplicados en la Investigacién
En el desarrollo del trabajo se hace uso efectivo de métodos de investigacion

muy eficaces.
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Método Cientifico
El método cientifico se puede definir de la siguiente manera:

¢ Una manera de adquirir conocimiento con exactitud;

e procedimiento para descubrir las condiciones en las que se presentan
ciertos fendmenos de manera taxativa, verificable mediante la
observacion empirica;

e procedimiento mediante el cual podemos alcanzar un conocimiento
objetivo de la realidad. Aplicandolo en el desarrollo del capitulo I

especificamente en la base legal.

El Método Analitico
Esta basado en una investigacion que se fundamenta en el analisis.
Aplicandolo en la investigacion de campo al considerar cada una de los

opiniones de los entrevistados.

EL Método de la Sintesis

Es el método que procede de lo simple a lo complejo, de la causa a los efectos
de la parte al todo; accion de unir dos o0 mas datos de cualquier clase para
formar una unidad compleja. Este método fue aplicado en la elaboracion y
ejecucion del cierre de la entrevista, donde es notable la diferencia de datos en
cuanto a cada una de las entrevistas tabuladas de la que se sustrajo la idea en

comun.

El Método Comparativo

Es el método de investigacion que reune individuos o clases que poseen
ciertos caracteres comunes y procede a examinarlo a fin de sefalar sus
semejanzas Yy diferencias. Fue aplicado al clasificar los aportes dados por los

entrevistados concluyendo asi con ciertas diferencias y similitudes.
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CAPITULO IV
ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADQOS

El capitulo cuatro que a continuacion se desarrolla, primeramente

contiene el andlisis de un caso préactico en relacion a la actuacion del
notario, pues en el capitulo Il se analizo el caso que tiene que ver con la
actuacion del alcalde en la celebracién del matrimonio, permitiendo de
esta manera hacer una comparacion entre dichas actuaciones. Ademas
contiene la presentacion de los resultados obtenidos en el proceso de
investigacion de campo, su andlisis e interpretacion. Y para finalizar, se
plantea si se cumpli6 o no con el enunciado del problema, objetivos

generales y especificos y las hipétesis de la investigacion.

4.1 ANALISIS DEL CASO
ESCRITURA PUBLICA OTORGADA EN LA CIUDAD DE LA UNION EL 23 DE
JUNIO DEL ANO 2005.

Doctrina

Una escritura publica es un instrumento publico en el que se hace constar
ante un notario determinado hecho o un derecho autorizado por dicho fedatario,
gue firma con el otorgante u otorgantes, dando fe sobre la capacidad juridica
del contenido y de la fecha en que se realiz6. La escritura publica es un
instrumento notarial que contiene una o mas declaraciones de las personas
gue intervienen en un acto o contrato, emitidas ante el notario que lo
complementa con los requisitos legales propios y especificos de cada acto,
para su incorporaciéon al protocolo del propio notario y, en su caso, para que
pueda inscribirse en los registros publicos correspondientes. Ademas los
efectos que producen este tipo de instrumentos son muy importantes, en vista

de que constituyen elementos probatorios de gran fuerza en el @mbito procesal.

En relacion al notariado en El Salvador, es una funcion publica y el notario es
un abogado que habiendo cumplido los requisitos especiales establecidos por
la ley como son ser salvadorefios, estar autorizado para el ejercicio de la
profesion en la Republica de El Salvador y por ultimo, el someterse a examen
de suficiencia en la Corte Suprema de Justicia, juramentado por la misma

Corte, se convierte en un fedatario; es decir, es una persona que da fe publica


http://es.wikipedia.org/wiki/Notario
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de todos los actos, contratos y declaraciones de voluntad que ante sus oficios
se otorguen y de otras actuaciones en que personalmente intervenga, facultad
gue posee en virtud de ser un delegado del Estado.

La fe significa confianza, creer en algo, es una conviccion; y la fe pablica por lo
tanto es la confianza, creencia o conviccion de que lo realizado ante el notario
es legalmente correcto y valido frente a todas las personas. La esencia de la fe
publica notarial radica en que es documental e instrumental y no verbal;
presume la existencia de una verdad oficial, cuya mision es robustecer con una
presuncién de verdad los hechos o actos sometidos a su amparo.

La funcion notarial se puede ejercer en todo momento y en toda la Republica;
asimismo, se puede ejercer de la misma manera en otros paises, Unicamente
para autorizar los actos, contratos o declaraciones de voluntad “que solo deben
surtir efectos en El Salvador”.

Como anteriormente se dijo, el notario elabora el instrumento publico y uno de
ellos es la escritura publica, en la cual, por ejemplo se hace constar el acto de
matrimonio, tal como lo establece el Cddigo de Familia. Y para el caso, se hace
un andlisis de la respectiva escritura en que consta el acto de matrimonio,

incluyendo las disposiciones en que se basa todo notario para celebrarlo.

Disposiciones aplicadas
Caodigo de Familia: articulos 12, 14, 15, 16, 17, 18, 33, 39

Cuadro factico

El acto juridico que autoriza, en este caso, el notario, es producto de la
manifestacion expresa del consentimiento de los contrayentes, el cual es un
elemento esencial para que pueda realizarse el acto de matrimonio. Sin este
requisito resulta imposible que se celebre el matrimonio, puesto que el éste se
constituye y perfecciona por el libre y mutuo consentimiento; incluso, en ese
acuerdo de voluntades radica un fin, que consiste en la cooperacién entre los
conyuges y la creacion de una familia unida y fomentarle valores morales,
cuidando de organizar la vida en el hogar, pero que tales actividades, no
impidan el cumplimiento de los deberes que la ley les impone; haciendo
hincapié en que el trabajo del hogar y el cuidado de los hijos, seran

responsabilidad de ambos cényuges.
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Analisis critico juridico

El notario est4 obligado, por ley y por ética profesional, a mantener la
neutralidad en sus actos, lo cual lo distingue de los abogados postulantes,
guienes deben tomar parte y estar del lado de sus clientes o representados.

Su labor es la de redactar el instrumento notarial, vigilar la legalidad de los
actos, leerlos y explicarlos a las partes, logrando asi la seguridad y certeza
juridica ademéas de robustecer de autenticidad y fuerza probatoria a dicho
instrumento.

Sin duda alguna, el Notario est4 dotado de capacidad técnica y juridica para
celebrar los matrimonios como la ley manda, y si incumpliere, los articulos 8y 9
de la Ley del Notariado lo convierten en un merecedor de sanciones como la
suspensioén en su ejercicio, a la que todo notario le teme.

Esto refleja que el Notario esta mas supervisado que el alcalde, y se admite
gue el notario esta mas presionado a cumplir con la ley que el alcalde, en virtud
de que el notario tiene que rendir cuenta de sus actos a la Corte Suprema de
Justicia a través de la Seccion del Notariado, y el alcalde no siempre esta
sujeto a sanciones de la ley, convirtiéndose ésta en letra muerta.

El alcalde por estar mas pendiente de sus actividades encaminadas al
bienestar de la comunidad, descuida los momentos en que se le pide que
asista a una celebracion de matrimonio y delega a otra para que lo haga;
generandose una falta de uniformidad en la redaccion del acta y verificAndose
en cada una de ellas diferentes tipos de omisiones y algunas de ellas graves,
pero gque no trascienden a una responsabilidad al funcionario encargado de
autorizarlo, debido a que ese libro no es controlado por ninguna autoridad
superior.

Todo lo contrario con el notario, siendo que, el libro de protocolo en el que
incorpora los actos que se otorgan ante él, tienen un tiempo determinado de
vigencia y es supervisado por la Corte Suprema de Justicia a través de la
Seccion del Notariado.

Segun la escritura publica, el notario, cumple desde la charla que imparte a los
contrayentes sobre lo que se va desarrollar en el acto de celebracion; en el
acta notarial consigna lo pertinente y lo exigido por el art. 21; relaciona
cabalmente las certificaciones de las partidas de nacimiento de los

contrayentes; hace la advertencia a los contrayentes sobre los impedimentos



135

absolutos y relativos y explica los efectos del acto del matrimonio, dandole toda

la solemnidad que se le debe acreditar al matrimonio.

En consecuencia, el acto de matrimonio solo deberia ser autorizado por el

notario, en vista de que es quien brinda garantia y seguridad juridica para los

particulares y el Estado.

4.2. PRESENTACION DE RESULTADOS DE LA INVESTIGACION.

4.2.1 ENTREVISTAS NO ESTRUCTURADAS DIRIGIDAS A JEFE DE
RGISTRO DEL ESTADO FAMILIAR.

CIERRE DE ENTREVISTA

CODIGO TEMAS FUNDAMENTALES F. F.
ABSOLUTA | RELATIVA
% %
01 Legitimacion de un Instrumento Publico 8.3
02 Libro donde se incorpora el Acta de Matrimonio. 5 8.3
03 Autorizacion del libro donde se incorpora el acta de 5 8.3
matrimonio
04 Papel en que se incorpora el acta de matrimonio 5 8.3
05 Redaccion de la razén del contrayente que no sabe 5 8.3
firmar
07 Incorporacién de las generales de testigos en el acta 3 5
de Matrimonio.
08 Acto de matrimonio celebrados por el Alcalde 5 8.3
Municipal en dias no habiles
09 Circunscripcion territorial para celebrar matrimonios 5 8.3
10 Reconocimiento de paternidad por parte de Alcalde 4 6.6
Municipal
11 Matrimonio entre menores de edad 5 8.3
12 Juramentacién sobre el consentimiento de los 5 8.3
contrayentes
13 Envié de oficios para la marginacién de partidas de 3 5
nacimiento
OTROS 5 8.3
TOTAL 60 100 %
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CODIGO TEMAS FUNDAMENTALES F. RELATIVA %
01 Legitimacion de un instrumento 8.3
publico
02 Libro donde se incorpora el acta 8.3

de matrimonio.

03 Autorizacion del libro donde se 8.3

incorpora el acta de matrimonio.

04 Papel en que se incorpora el 8.3

acta de matrimonio.

05 Redaccién de la razén que se 8.3
incorpora en caso que el

contrayente no sepa firmar.

08 Acto celebrado por el alcalde en 8.3

dias no habiles.

09 Circunscripcion territorial para 8.3

celebrar matrimonios.

11 Matrimonio entre menores. de 8.3
edad

12 Juramentacion sobre el 8.3
consentimiento de los
contrayentes.

INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS

Puede verse en la tabulacion de las entrevistas realizadas a cinco Jefes del
Registro del Estado Familiar de distintas Alcaldias Municipales de la zona
Oriental, especificamente, del departamento de San Miguel y Usulutan, que
manejan en un buen porcentaje lo relativo a las actuaciones de los Sefores
Alcaldes Municipales en lo referente a la celebracion del acto del matrimonio y
la consideracion de las solemnidades del mismo, notandose asi que las

actuaciones de los distintos entrevistados se asemejan.

La entrevista es para la categoria de personas encargadas de llevar el control
de la administracion del Registro del Estado Familiar dentro de la Alcaldia
Municipal y es evidente que manejan todo lo relacionado al acto de celebracion
del matrimonio que realiza el Alcalde Municipal, y como grupo se eligié esta
area de la alcaldia porque el tema objeto de estudio tiene como elemento

fundamental el conocimiento del cumplimiento de las formalidades vy
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solemnidades del matrimonio y es a través de ellos que se puede conocer si el
alcalde las cumple o no.

Ha sido comun dentro de los entrevistados decir que el acta del matrimonio es
incorporada en un libro comin autorizado por la misma corporacién municipal y
no en un Protocolo Municipal autorizado por una entidad superior a ella.
Ademas que dicha acta es incorporada en papel comin y no especial. Se
manifiesta también por parte de los Jefes del Registro del Estado Familiar
entrevistados en relacién a las otras interrogantes del mismo test: Que un
Alcalde Municipal puede legitimar un Instrumento Publico, no asi del contenido
del mismo.

Al estudiar cada una de las respuestas aportadas por los entrevistados, se
hace notorio que un noventa por ciento de los Jefes del Registro del Estado
Familiar manejan la misma opinion sobre la celebracion del matrimonio que

lleva a cabo el alcalde municipal de su respectiva alcaldia.

También coinciden y manifiestan que la juramentacion de los conyuges al
momento de contraer matrimonio, es muy importante y por ello es incorporada

al acta de matrimonio.

Del aporte que se ha obtenido de los Jefes del Registro del Estado Familiar en
la presente entrevista, el grupo de investigacion encuentra ciertos vacios en su
desenvolvimiento legal en cuanto al acto del matrimonio, considerando asi que
los Alcaldes Municipales y Jefes del Registro del Estado Familiar deberian
tener una amplitud de conocimiento acerca del Derecho de Familia; mas adn
sobre aquellos casos en los que se celebran matrimonio por poder, matrimonio
entre menores de edad, matrimonio entre un menor y una persona mayor de
edad, matrimonio entre el tutor y su pupilo, matrimonio entre un extranjero con
un salvadorefio; sobre todo porque, hay requisitos muy indispensables que se
tienen que cumplir para que mas tarde no vaya adolecer el matrimonio de
nulidad relativa o absoluta. Esto en consecuencia, sugiere que la persona que
autoriza actos como el matrimonio, tenga al menos, el conocimiento de lo
descrito anteriormente, es decir, de los requisitos que se deben observar en

cada tipo de matrimonio.
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En conclusion, lo aportado por los Jefes del Registro del Estado Familiar es de
gran importancia para el presente trabajo de investigacion, pues lo manifestado
por ellos es lo que verdaderamente acontece dentro de las alcaldias. Y a partir
de sus respuestas, el grupo considerara algunos criterios para la elaboracion
de las respectivas conclusiones y recomendaciones del presente trabajo de

investigacion.

4.2.2 ENTREVISTAS NO ESTRUCTURADAS DIRIGIDAS A NOTARIOS DE
LA REPUBLICA.

CIERRE DE ENTREVISTA FORMULARIO “A”

CODIGO TEMAS FUNDAMENTALES F. F.
ABSOLUTA | RELATIVA
% %
01 Relacion entre Cédigo de Familiay Ley del 3 6
Notariado.
02 Inclusion de las solemnidades del matrimonio en 5 10
la nueva Ley de Notariado.
03 Acto de matrimonio no incluido en Ley de 5 10
Notario.
04 Acto de matrimonio exclusivo de la Funcion 4 8
Notarial.
05 Cumplimiento de solemnidades por el Notario. 3 6
06 Legalidad del acto de matrimonio por el Notario. 5 10
07 Celebracién del acto del matrimonio por el 5 10
Notario.
08 Cumplimiento de las solemnidades del 5 10
matrimonio.
09 Irregularidades notariales. 5 10
10 Objeto de cumplimiento de las solemnidades del 5 10
matrimonio.
11 Otros 5 10
Total 50 100




139

CODIGO TEMAS FUNDAMENTALES F. RELATIVA %

02 Inclusion de las solemnidades del matrimonio en la nueva 10
Ley del Notariado.

03 Acto de matrimonio exclusivo de la funcién Notarial. 10

06 Legalidad del acto de matrimonio por el Notario 10

07 Celebracion del acto del matrimonio por el Notario. 10

08 Cumplimiento de las solemnidades del matrimonio. 10

09 Irregularidades notariales. 10

10 Objeto de cumplimiento de las solemnidades del 10
matrimonio.

INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS.-

A partir de la recopilacion de la informacion aportada por los notarios acerca de
su funcion con respecto al acto de matrimonio, se dijo que el Codigo de Familia
esta relacionado con la Ley del Notariado pero en aspectos diferentes; en vista
de que la Ley del Notariado regula la Funcién Notarial y el Codigo de Familia,
los requisitos para celebrar el matrimonio, por esta razon, el acto de matrimonio
no debe ser incorporado en la ley del Notariado porque ésta seria una ley

casuistica e implicaria una regulacion innecesaria.

Ademas se pregunto si el acto del matrimonio deberia ser un acto exclusivo de
la funcién notarial, a lo cual respondié la mayoria que no, en razén de que
segun la Constitucion, se debe fomentar el matrimonio, dando apertura y
facilidad para que las personas se casen; esto aunque no se cumplan con las
solemnidades por parte de las autoridades que celebren los matrimonios. Pero
también se dijo que las solemnidades se cumplen a cabalidad por los notarios
por ser personas con capacidad juridica y técnica, y esto lo coloca en la
situacion de que si incumple, la Ley del Notariado, lo sanciona con suspension
de sus funciones, debido a que el objeto de que se cumplan las solemnidades
es para que el acto de matrimonio no adolezca de irregularidades que puede
generar la nulidad del mismo.

A todo esto, la funcion del notario es la mejor calificada para realizar todo acto
juridico, en virtud de que la ley le exige requisitos estrictos, dentro de ellos, ser

abogados de la Republica para ejercer la funcién notarial.
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CODIGO TEMAS FUNDAMENTALES F. F.
ABSOLUTA | RELATIVA
% %
01 Incorporacién de los Alcaldes Municipales en el Art. 5 10
13C.F.
02 Cumplimiento de las solemnidades del matrimonio. 6
03 Incorporacion de Actas Matrimoniales a libros 8
autorizados por el Alcalde Municipal.
04 Garantia y seguridad juridica del matrimonio. 5 10
05 Diferencia entre Alcalde Municipal y Notario en la 5 10
celebracion del matrimonio.
06 Aprobacion de que los Alcaldes Municipales celebren 5 10
matrimonios.
07 Capacidad juridica de los Alcaldes Municipales para 5 10
celebrar matrimonio.
08 Exclusion del Alcalde Municipal como funcionario 3 6
autorizante de matrimonios.
09 Consideraciones sobre la facultad concedida por el 3 6
legislador al Alcalde Municipal para celebrar
matrimonio.
10 Recomendaciones al legislador sobre la facultad 4 8
conferida al Alcalde de autorizar matrimonios.
11 Otros 8
Total 50 100
CODIGO TEMAS FUNDAMENTALES F.
RELATIVA
%
01 Incorporacién de los Alcaldes Municipales en el Art. 13 C.F. 10
04 Garantia y seguridad juridica del matrimonio. 10
05 Diferencia entre Alcalde Municipal y Notario en la celebracion del 10
matrimonio.
06 Aprobacién de que los Alcaldes Municipales Celebren Matrimonios. 10
07 Capacidad Juridica de los Alcaldes Municipales para celebrar 10

matrimonio.
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INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS

En la entrevista del formulario “B” que es dirigida a notarios, se elaboraron 10
preguntas en las que se les pide que den su aporte a cerca de la funcién que
ejerce el alcalde municipal en relacion a la celebracion de matrimonio civil. A lo
cual, el 50% estd de acuerdo a que no deben tener esa facultad, mientras la

otra parte dice que si.

Los que dicen no, estan fundamentando su respuesta en que el alcalde por
regla general desconoce la ley, es decir no tiene capacidad técnica juridica, y
gue en lugar de él, deberia ser el Jefe del Registro del Estado Familiar a quien
se le faculte para ello, o en defecto de esto, al menos, exigir al alcalde que
asista a un curso en materia de familia para que se capacite en el area y pueda
hacer un buen trabajo, pero que se regule en la ley también, que el acto de
matrimonio sea incorporado en libros de actas autorizados por el Gobernador
Politico como la autoridad superior a las alcaldias, y no ser autorizado por la
misma alcaldia.

Los que dicen que si, se apoyan en la disposicion constitucional que trata sobre
el fomento del matrimonio y que para ello deberian de facultar mas funcionarios
y que no hay problema en que el acto de matrimonio sea incorporado en un

libro de actas autorizado por la alcaldia.

Como grupo, se llega a la conclusion que, si bien es cierto, el .Estado debe
fomentar el matrimonio, pero no de la manera que lo ha establecido, en vista de
gue ha facultado al alcalde municipal para celebrar matrimonios aun en la

actualidad.

De nada sirve que se incluya una gama de funcionarios publicos, si éstos no
saben lo que es la ley, mucho menos como aplicarla, y esto por consecuencia
estaria generando irregularidades en el acto del matrimonio y que podria
terminar en una nulidad del mismo. Ademas, el hecho de que los libros no son
remitidos a la Corte Suprema de Justicia, se crea un gran problema con la
desaparicion de las actas ahi incorporadas, guedando como resultado, el inicio

de diligencias de subsidiarios de matrimonios, por los que la gente tiene que
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viajar desde su pueblo hasta la ciudad, empeorandose la situacion de los que

carecen de recursos econdmicos.

4.3SOLUCION AL PROBLEMA DE INVESTIGACION.

En el presente apartado la metodologia consiste en verificar si con el desarrollo
de la investigacién ha cumplido con las expectativas trazadas en su inicio; es
por ello que se comienza por valorar el problema de investigaciébn en los
diversos enunciados, siguen los objetivos generales y especificos y termina con

las hipotesis generales y especificas.

4.3.1 PROBLEMAS ESTRUCTURALES.

1- ¢Por qué son importantes las Solemnidades en la celebracion del

Matrimonio si es un acto juridico trascendental como piedra angular de la
familia?

Este problema ha sido resuelto, en la respuesta de la pregunta nimero 10 del
formulario “A” de la entrevista no estructurada dirigida a notarios de la

Republica de El Salvador.

2- ¢Cuales son las razones del porqué el matrimonio siendo una actividad
de la funcidén notarial no aparece sefialado en la Ley del Notariado y en
otros cuerpos legales de la legislacion salvadorefia?

Este problema ha sido resuelto en la entrevista no estructurada dirigida a
notarios, especificamente en las respuestas de las interrogantes nimero 2y 3

del formulario “A”.

4.3.2 PROBLEMAS ESPECIFICOS

3-¢Es conveniente que el matrimonio sea un acto exclusivo de la funcion

notarial por sus solemnidades, en vista que el notario como delegado del
Estado es técnico y juridico?
Este problema ha sido resuelto en la respuesta niamero 4 del formulario “A” de

la entrevista no estructurada dirigida a notarios.
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4-¢Qué criterios tomoé el legislador de familia para conceder la facultad de
celebrar matrimonios a los Alcaldes Municipales siendo personas
inexpertas y de bajo perfil en la cultura juridica?

Esta situacion se ve reflejada en la respuesta niamero 9 del formulario “B” de la

entrevista no estructurada dirigida a notarios.

5-¢Es conveniente que los Alcaldes Municipales celebren matrimonios
siendo funcionarios legos en la materia hasta el punto que alguno de
éstos en la provincia con esfuerzos solamente saben firmar?

Este problema pudo ser resuelto en la respuesta numero 6 del formulario “B” de

la entrevista no estructurada dirigida a notarios.

4.3.3 OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

4.3.3.1 OBJETIVOS GENERALES

OBJETIVO GENERAL 1

Estudiar la institucion del matrimonio en sus solemnidades y la actividad
juridica que realiza tanto el Notario como el Alcalde Municipal en el

cumplimiento de ellas.

Este objetivo ha sido cumplido en el marco tedrico especificamente en la base
doctrinal y legal. En el doctrinal se ubican las solemnidades del matrimonio a
partir del cédigo 2.1.9.2 al 2.1.9.2.4 y en relacion a la actividad juridica que
realiza el Alcalde Municipal y Notario se puede observar en la base legal desde
el codigo 2. 3.1y 2.3.2.

OBJETIVO GENERAL 2

Reconocer los motivos, del porqué el legislador no debe confiar la
celebraciéon del matrimonio a cualquier funcionario publico que

desconozca el contenido de los términos del mismo y de la ley en general.

Tal situacion es resuelta en la entrevista dirigida a Notario en el formulario B en

la respuesta de la pregunta nimero 2.
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4.3.3.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

OBJETIVO ESPECIFICO 1

Determinar la incapacidad en el conocimiento de la Ley que tienen las
Corporaciones Municipales a través de los Alcaldes Municipales en el

acto del matrimonio.

Se observa en la entrevista que se dirigi6 a los Notarios en la respuesta

numero 10 del formulario “B”.
OBJETIVO ESPECIFICO 2

Verificar el procedimiento en la celebracion del acto de matrimonio por
los notarios y los Alcaldes Municipales destacando las diferencias,

ventajas y desventajas que implique realizarlo ante uno de ellos.

El procedimiento se verifica en el codigo 2.3.1 y 2.3.2 del marco tedrico y con
respecto a las diferencias ventajas y desventajas se encuentran la respuesta

numero 5 del formulario “B” de la entrevista no estructurada dirigida a Notario.
OBJETIVO ESPECIFICO 3

Enunciar las bases para que el legislador secundario lleve a cabo las
reformas necesarias en el Codigo de Familia y Ley Transitoria del
Registro del Estado Familiar y de los Regimenes Patrimoniales del
Matrimonio, para una mayor seguridad juridica en la familia salvadorefia

en relacion a la celebracién del matrimonio.

Tal situacion es resuelta en el formulario “B” del entrevista no estructurada

dirigida a Notario en la respuesta de la pregunta nimero 10
OBJETIVO ESPECIFICO 4

Determinar la importancia de la funcién notarial en la protocolizacion del
matrimonio como un acto juridico trascendental en la sociedad

salvadorefa.
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Este objetivo puede verse reflejado en el capitulo dos en el cédigo 2.2.7 y
2.2.9.

OBJETIVO ESPECIFICO 5

Reconocer la garantia juridica, que implica que el matrimonio como
fundamento legal de la familia se incorpore en calidad de instrumento

notarial o instrumento publico.

Este objetivo puede verse reflejada en marco teérico en el Cédigo 2.2.7

4. 4DEMOSTRACION O VERIFICACION DE HIPOTESIS.

4.4.1 HIPOTESIS GENERALES

HIPOTESIS GENERAL 1

Las solemnidades del matrimonio son requisitos de validez del acto
matrimonio y se encuentran reconocidas en el Cédigo de Familiay se ha
facultado tanto a agentes notariales como a funcionarios publicos, entre
ellos el Alcalde Municipal para autorizar matrimonios; sin embargo el
Alcalde Municipal no le da el debido cumplimiento por carecer de
capacidad juridica y técnica en el desempefio de sus actuaciones, las

cuales estan relacionadas con las leyes de la Republica Salvadorefia.

La presente hipotesis se ha podido comprobar en el capitulo Il denominado
marco teodrico. Las solemnidades estan ubicadas en los cdédigos 2.3.1y 2.3.2;
y donde se deja visto el incumplimiento de las solemnidades por parte del

alcalde en un acta de matrimonio es en el cédigo 2.2.14.

HIPOTESIS GENERAL 2

El matrimonio es un acto importante y trascendental en la sociedad, por
lo tanto el legislador de familia debe facultar su celebracién a personas
instruidas en de Derecho de Familia, pero se faculta a funcionarios
publicos que desconocen la materia como es el caso de los Alcaldes
Municipales que no conocen del Derecho de Familia y desnaturalizan en

si el significado del matrimonio.
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Esta hipétesis ha sido resuelta en el cédigo 2.2.14.

4.4.2 HIPOTESIS ESPECIFICAS

HIPOTESIS ESPECIFICA 1

Las solemnidades del acto de matrimonio se encuentran establecidas en
el ordenamiento juridico que el legislador salvadorefio ha creado para
mantener un orden en todas las areas del derecho y que quienes lo
apliquen tengan suficiente conocimiento para ello; no obstante las
corporaciones municipales cuando se trata de realizar matrimonio, no le
dan la calidad juridica que merece el acto en si, por desconocer las leyes
gue se deben aplicar, limitandose a leer las disposiciones referentes al

acto que ejecutan.

Esta hipotesis ha sido demostrada en el codigo 2.2.14

HIPOTESIS ESPECIFICA 2

El procedimiento para celebrar el matrimonio esta regulado en el Cédigo
de Familia; por lo tanto todos los funcionarios publicos y fedatarios
deben sujetarse al mismo; sin embargo existen diferencias en la forma de
proceder a la celebracién de los matrimonios; y esto es por el nivel
intelectual y juridico de quienes lo autorizan; generando de esta ventajas
y desventajas en relacion a la persona autorizada para celebrarlo y hasta
cierto punto inseguridad juridica.

Esta hipotesis ha sido resuelta en la respuesta de la pregunta nimero 5 del
formulario “B” de la entrevista no estructurada dirigida a notarios. Y la

respuesta 7 del formulario A de la entrevista no estructurada dirigida a notario.

HIPOTESIS ESPECIFICA 3

El acto del matrimonio es un acto solemne y es el legislador secundario

quien le ha concebido esa calidad para mayor efectividad y legalidad a
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dicho acto; sin embargo el Cédigo de Familia y la Ley Transitoria del
Registro del Estado Familiar y los Regimenes Patrimoniales del
matrimonio; son leyes que necesitan ser reformadas en las disposiciones
referentes al matrimonio, excluyendo totalmente al Alcalde Municipal
dentro de los facultados para autorizar matrimonio, para dar una mayor
seguridad juridica en la familia salvadorefa.

Esta hipétesis se ha podido demostrar en la respuesta de la pregunta nimero 8
del formulario “B” de la entrevista no estructurada dirigida a notario.

HIPOTESIS ESPECIFICA 4

El Notario le imprime solemnidad, garantia juridica e importancia al acto
del matrimonio; porque lo incorpora en el Protocolo que es legalizado por
la Corte Suprema de Justicia; no obstante el Alcalde Municipal incorpora
el acto el matrimonio en un libro comudn y corriente que es autorizado por
la misma Alcaldia; situacion que demuestra la falta de seguridad y
garantia juridica del acto.

La presente hipodtesis se ha podido demostrar en las entrevistas dirigidas a
Jefes del Registro del Estado Familiar especificamente en la respuesta de la

pregunta numero 2.

HIPOTESIS ESPECIFICA 5

El matrimonio como acto juridico y fundamento legal de la familia, es
merecido que tenga la calidad de instrumento publico y sea
exclusivamente un acto de la funcién notarial, en vista que el Notario esta
facultado para dar fe de los actos juridicos que se incorporan en el
Protocolo; mientras tanto las actuaciones del Alcalde Municipal no
alcanzan ese nivel de envestir al acto del matrimonio como Instrumento
Pablico, aunque actualmente se les reconoce a los funcionario publicos
gue todos los documentos extendidos por ellos son publicos y ya no
auténticos, de conformidad a la nueva normativa Procesal Civil Mercantil.
Art. 331 Pr. C. M.
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Esta hipotesis ha sido comprobada en el codigo 2.2.7 en relacion a que el acto
de matrimonio es incorporado en el protocolo y la otra parte de la hipétesis ha
sido reflejada en el codigo 2.2.14, por las deficiencias que tiene el alcalde para

elaborar un documento regido por la ley.
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CAPITULO V
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

En este capitulo se desarrollan las conclusiones y recomendaciones que

han surgido a lo largo de la investigacion del tema en estudio; iniciando
con las conclusiones tedricas, juridicas, culturales y socio-econdmicas,
entre ellas las conclusiones generales y especificas y luego se plasman

las recomendaciones, las que han sido disefiadas para distintos sectores

considerados por el grupo de investigacion.

5.1CONCLUSIONES GENERALES

JURIDICAS
v El ordenamiento juridico sienta las bases para que el Alcalde, Notarios y
demas aplicadores del derecho no se extralimiten en sus actuaciones y
consideren las posibles sanciones que se puedan generar en su contra
por no cumplir con las disposiciones legales a las que se tienen que
someter; ejemplo, los requisitos que establece el Codigo de Familia
acerca del matrimonio, los cuales le dan validez al acto mismo, lo que
implica que el incumplimiento de alguno de ellos puede desembocar en

la terrible nulidad del acto de matrimonio.

v' En el acto juridico de matrimonio es evidente el quebrantamiento de las
disposiciones legales por parte de Alcaldes Municipales, sea porque no
consideran importante lo que se establece en la ley o en muchas
circunstancias por que no son funcionarios instruidos en materia de
familia ni en las otras ramas del derecho y; aun asi, el legislador ha
permitido que el alcalde siga autorizandolos con la idea de fomentar el
matrimonio, pero descuidando el ambito juridico en la aplicacion de las

solemnidades que él mismo ha exigido que se cumplan.
TEORICAS

v/ Histéricamente el matrimonio tiene como origen un contrato; por el cual
el hombre y la mujer establecen entre ellos una unién. La religién lo
eleva a la jerarquia de sacramento, basado siempre en la libre
manifestacion del consentimiento de los contrayentes, el ordenamiento

juridico lo asocia a la teoria de la Institucion en el matrimonio afirmando
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gue el matrimonio no pertenece al orden juridico de los contratos por
gue no se permite a los contrayentes estipular liboremente todo cuanto
deseen. Aunque muchos autores aboguen por ubicar al matrimonio
dentro del régimen de los contratos, el acto juridico del matrimonio, si
bien es cierto, primeramente requiere del acuerdo de voluntades de los
contrayentes, no es un contrato en si, porque el fin del matrimonio es

social y no civil ni mercantil.

v' El matrimonio crea un estado de vida que origina derechos y deberes
propios de las relaciones conyugales. EI matrimonio en su origen
legitimo se considera también como un acto muy importante del que
dependia la perpetuidad de la familia. De esta perpetuidad ideolégica, se
determinan las regulaciones del matrimonio, con las solemnidades y
caracteristicas propias de cada pueblo hasta llegar a la época moderna
en que consolidan plenamente la integracion de la pareja y la familia
con la finalidad de establecer una sociedad mas equilibrada, con valores

morales Yy principios culturales.

CULTURALES
v' La humanidad ha aceptado diferentes concepciones del matrimonio, en
virtud de cada cultura de los paises del mundo; en tanto que autorizan
matrimonios realizados por mitos religiosos, civiles a la luz de un
derecho positivo vigente y otros que le dan validez al matrimonio
religioso. En cuanto a esto, también, se ha proliferado actualmente la
defensa de matrimonios entre personas del mismo sexo, lo cual se ha
convertido en un dilema muy alarmante por la mayoria de legislaciones y
principalmente por la iglesia, fundamentando que esto atenta contra los
principios espirituales y valores morales que la sociedad ha conquistado.
Y si se habla de las personas que autorizan esos matrimonios, es sabido
gue en un pais y otro se presentan diferencias y hasta en la forma de
celebrarlos; porque hay paises que estdn mas apegados a sus
costumbres o cultura tradicional que a una legislaciéon del Derecho
Positivo. Esto se da en parte, en la realidad salvadorefia en relacion a la
funcién del alcalde municipal, cuando éste hace caso omiso a las

disposiciones legales de las Leyes de la Republica, porque por regla
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general, el alcalde desconoce el Derecho y somete al acto de

matrimonio como cualquier evento sin formalidades.

v' La importancia del matrimonio, difiere segun el criterio personal de los
seres humanos, pues a una parte de la sociedad no le interesa en lo
absoluto celebrar un acto de matrimonio ante ninguna persona que
faculta el Codigo de Familia, y permanecer en la unién no matrimonial,
porque se les hace mas facil separarse sin hacer ningun tramite legal,
cuando surjan problemas de pareja; mientras otro porcentaje, decide
contraer matrimonio por cumplir con los principios espirituales y valores
morales, con la creencia que es mas ventajoso el matrimonio celebrado
como la Ley de Dios y la Ley del Hombre lo exige y asi evitar la
fornicacion y el adulterio; considerando que el matrimonio es una
institucion envestida de valores morales que procura la union de la

familia y su educacion para el desenvolviendo efectivo en la sociedad.

SOCIO-ECONOMICAS

v El matrimonio si bien es cierto, puede ser autorizado de conformidad con
el Codigo de Familia, Procurador General de la Republica, por Notario,
Alcalde, Jefe de Mision Diplomatica Permanente, Consul de Carrera,
Gobernadores Politicos Departamentales y Procuradores Auxiliares
Departamentales, pero las personas por su condicion econdmica
deciden dirigirse al que geograficamente esté mas cercano o que no le
implique muchos gastos a la pareja sin importar que el facultado para
autorizar matrimonios cumpla con las solemnidades de éste o no. Otra
situacion, en oposicion a lo anterior, es en relacion al prestigio que
guiere conservar la pareja de celebrar su matrimonio ante una persona
distinguida, por ejemplo un Notario que se reconozca a nivel nacional y
gue cumpla con todas las solemnidades del matrimonio exigidas por las
leyes. Asi también el Cdédigo de Familia, establece que los contrayentes
deben exigir un régimen patrimonial de los tres que regula el mismo
Caddigo y que sean explicados por los agentes notariales o funcionarios
publicos que autorizan el acto del matrimonio, para que los cényuges

comprendan el significado de cada uno de ellos y decidan por el que
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mejor les convenga y asi tener una plena comunidad de vida,
compartiéndose las posesiones de cada uno de ellos y de esta manera
establecer relaciones de solidaridad, porque lo basico ademés del amor
conyugal son las relaciones de posesion comun de los conyuges, pues
el matrimonio integra en si a dos personas que, participandose
mutuamente en sus naturalezas se hacen solidarias de un destino

comun.

v' Con el devenir de los tiempos, el matrimonio como prestacion de un
servicio social por parte de los funcionarios publicos, se ha ido
perdiendo; en vista que cada Alcaldia Municipal por la prestacién de los
servicios, establece una tarifa y en cuanto a la celebracion del
matrimonio, existen dos clases de precios; el primero, cuando se celebra
en la Alcaldia y el segundo que es el mas alto cuando se celebra fuera
de la Alcaldia o sea en la zona rural; por tanto la esencia de la funcién
social se fue perdiendo; pues en un inicio la celebracién del matrimonio
era gratuita. Hoy en dia las Alcaldias o Alcaldes Municipales lo celebra
gratuitamente, solamente cuando existen fines politicos de por medio y

asi, poco a poco, fue desapareciendo el propésito del legislador.

5.2 CONCLUSIONES ESPECIFICAS

v Las deficiencias que hay en el ordenamiento juridico se manifiestan en el
actuar de los alcaldes municipales, puesto que a ellos, se le asignan
funciones que no van acorde con su nivel académico; por consecuencia
el mismo legislador tolera implicitamente que las solemnidades del
matrimonio sean violentadas; un ejemplo de ellos es en cuanto al libro
donde se incorpora el acta de matrimonio, el cual deberia ser revisado o
conferido a una autoridad superior como el Gobernador Politico por ser
la autoridad inmediata superior a la Alcaldia Municipal, otro es, no
elaborar el acta prematrimonial como lo establece el Cédigo de Familia,
esto porque en realidad se ve que los sefiores alcaldes, redactan a

través del secretario, el acta de matrimonio de una vez.

v' El Alcalde Municipal es un lego en la materia, por regla general; carece

de conocimiento juridico y no le da la debida aplicacién al articulado que
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el Codigo de Familia establece como principios rectores al momento de
celebrar el Acto del Matrimonio. Por otra parte, las Corporaciones
Municipales, han estado inobservando los requisitos establecidos por la
ley como parametros para llevar a cabo la autorizacion de un acto tan
relevante donde se legaliza la vida en comun de los sujetos. Los casos
mas notorios es la designacion de un individuo particular por parte del
Alcalde Municipal para realizar un matrimonio, y desde ahi se deja al
descubierto la irresponsabilidad por parte del alcalde y la poca
importancia que le da al matrimonio; generandose una inseguridad

juridica del acto mismo.

Le teoria aporta elementos importantes que sirven como base para el
tratamiento legal de las figuras juridicas establecidas en todo el
Ordenamiento Juridico, retomando lo conveniente y negando los
aspectos que son inadmisibles para incorporarlos en la legislacion
misma. En cuanto al matrimonio, a pesar que existen diversas
definiciones y teorias que tratan sobre él, la legislacion salvadorefia
establece que el matrimonio es la union legal de un hombre y una mujer,
con el fin de establecer una plena y permanente comunidad de vida; y
elevado, por la Constitucion de la Republica a un derecho social de las
personas, lo cual implica que es una institucion social comprendida de
derechos y obligaciones contraidas por los cbényuges para una
estabilidad economica y social. También, segun el desarrollo de los
insumos tedricos, a traves de los tratadistas estudiosos de todo
concepto existente en la gramatica universal, es importante que todo
acto juridico cumpla con requisitos indispensables para que tenga
validez y son los mismos tratadistas teéricos los que definen desde su
perspectiva lo que se entiende por requisitos y de qué manera se aplican
y de acuerdo a la legislacién salvadorefia, los requisitos que se deben

cumplir en el matrimonio son los que establece el Cédigo de Familia.

El matrimonio en sus origenes era considerado un contrato por tener
caracteristicas similares a éste como la del consentimiento mutuo y la
existencia de derechos y obligaciones para ambos conyuges. Pero

ultimamente, se ha abogado mas por concederle al matrimonio la
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naturaleza de una institucién social, pues los fines que se persiguen en
el matrimonio, son muy diferentes a las de un contrato; éste es del area
civil mercantil y el matrimonio forma parte de la seccién de derechos

sociales que contempla la Constitucidén de la Republica.

v' La concepciéon del matrimonio ha venido avanzando con el paso del
tiempo. Ya no del todo es considerado un contrato. Aunque el
matrimonio tiene como origen un contrato, dentro del cual se establecia
la union de un hombre y una mujer, el ordenamiento juridico lo asocia a
la teoria de la institucién en el matrimonio, afirmando que el matrimonio
no pertenece al orden juridico de los contratos, porque no se permite a
los contrayentes estipular libremente todo cuanto deseen, porque que
todas las decisiones tomadas por ellos deben ir encaminadas al

bienestar de sus hijos.

v' El matrimonio casi por todas las culturas de los distintos paises del
mundo, es considerado como la unién legitima o legal de dos personas,
es decir que se someten a un régimen estipulado por la ley para contraer
matrimonio. Pero, otras culturas no formalizan el matrimonio basandose
en preceptos legales, sino mas bien, en creencias religiosas o mitos

aceptados por ellas.

v' El matrimonio tiene un matiz econémico desde el momento en que dos
personas deciden casarse; primero, porque se paga un precio para que
se realice el acto de matrimonio como lo estipula el Cédigo de Familia,
es decir, para que tenga validez y surta efectos contra terceros una vez
inscrito en el Registro del Estado Familiar; y segundo, porque el
matrimonio implica una planificacion a futuro de su relacion como pareja
y prontamente con los hijos y seran una familia mas que se incorpora a

la sociedad luchando por sus ideales.

v' Actualmente, las personas que piensan en casarse no pueden alegar
gratuidad o exencién en el acto del matrimonio que realiza el Alcalde por
gue al igual que el Notario, se paga un precio, dependiendo de la
distancia del lugar donde se celebre el acto de matrimonio y el problema

surge cuando un hombre y una mujer se quieren casar y carecen de
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recursos econdmicos, en vista de que las alcaldias municipales a traves
de las tasas municipales que crean ellos, cobran un precio por el servicio
prestado. Esta situacion obstaculiza el fin que tiene la Constitucion de la
Republica en relacion al fomento el matrimonio. Por esto, no tiene caso
gue se faculte al alcalde municipal para celebrar matrimonio, porque
ademas de incumplir con las solemnidades, también puede atentar a las

posibilidades econémicas de los contrayentes de escasos recursos.

5.2 RECOMENDACIONES
AL ESTADO SALVADORENO
Organo Legislativo.

Asamblea Legislativa.

v" Que reforme el Libro Primero denominado Constitucion de la Familia en
el Capitulo I, especificamente el Articulo 13 del Cddigo de Familia con
el fin de excluir a los Alcaldes Municipales de celebrar matrimonio civil,
porque por regla general no tienen la capacidad de comprender las

disposiciones legales en todas las areas del Derecho.

v' Si la Asamblea Legislativa no quisiere excluir al Alcalde Municipal de los
funcionarios publicos facultados para celebrar matrimonio; pues
entonces, como grupo se hace la recomendacion de que establezca una
gama de requisitos indispensables para que se sometan a ellos y asi
obtener tal calidad; dentro de ellos, ser Abogado de la Republica como
requisito fundamental, es decir, que para ser alcalde municipal, se

establezca ser abogado de la Republica.

A LA COMINIDAD JURIDICA

Asociaciones de Abogados.

Que adquieran conocimientos reales sobre las solemnidades del acto del
matrimonio, asi como el cumplimiento de ellas regidas por la norma
secundaria, por medio de conferencias, revistas juridicas y doctrinarias, para
formar profesionales con capacidad y asi cumplir con las exigencias constantes

del Derecho Notarial.

Universidad de El Salvador
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Que a traves del Departamento de Ciencias Juridicas se promueven
permanentemente foros, conferencias o charlas sobre textos de Derecho
Notarial, especificamente en las solemnidades del matrimonio, actividad
juridica y practica de la funcion notarial y otros funcionarios publicos que faculta
el Cdodigo de Familia; debido que son temas de coyuntura social y con ello

proporcionar informacién a los profesionales del futuro.
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ANEXO NUMERO UNO

Entrevista no Estructurada dirigida a Jefes del Registro del Estado
Familiar de distintas Alcaldias Municipales.

Universidad de El Salvador

Facultad Multidisciplinaria Oriental

Departamento de Ciencias Juridicas

[
Proceso de Graduacion, Licenciatura en Ciencias Juridicas afo i:
2011.

Objeto de Estudio:

Solemnidades del Matrimonio, actividad juridica practica de la funcion notarial y
otros funcionarios publicos que Faculta el Codigo de Familia.

Entrevista No estructurada dirigida a: Jefe del Registro del Estado Familiar.

Objetivo de la entrevista: Recopilar informacion valiosa para enriquecer el

contenido de la investigacion.

INDICACION: Se le pide de la manera mas cordial colabore en contestar las

siguientes preguntas.

PREGUNTAS

1-¢ EL Alcalde Municipal como Funcionario Publico tiene la suficiente capacidad
de dar fe de la legitimacion de un Instrumento Publico otorgado ante los oficios

de un Agente Notarial?

2-¢El acta de matrimonio que se realiza en la alcaldia es incorporada al
protocolo municipal o si son incorporados en libros apartes, y quien autoriza

esos libros?



3-¢El papel donde se incorpora el acta de matrimonio es papel especial,
membretado, recomendado para incorporar el acto del matrimonio o en papel

simple?

4-;,Como razona el Alcalde Municipal en el acta de matrimonio al contrayente
que no sabe firmar; asi también si los testigos los incorpora al principio o al final
del acta?

5-¢ Esté habilitado el Alcalde Municipal para otorgar actos como el matrimonio,
en dias no habiles?

6-¢La ley autoriza al Alcalde para celebrar matrimonio fuera de su

circunscripcion territorial?

7-¢ Tiene facultad el Alcalde de dar fe en cuanto a la paternidad de un hijo

mediante el matrimonio?

8-¢ Tiene facultad el Alcalde de dar fe del acto del matrimonio cuando son

menores de edad?

9-¢Es incorporada en el acta del matrimonio, la juramentacion en relacion a
las preguntas que se les hacen a los contrayentes al momento de manifestar si

guieren unirse en matrimonio?

10- ¢Cuando son personas nacidas en otros lugares, el alcalde envia los
oficios a las alcaldias respectivas para la marginacion de las partidas de

nacimiento de los contrayentes?



ANEXO NUMERO DOS

Entrevista no Estructurada dirigida a Notarios de la Republica.
Universidad de El Salvador
Facultad Multidisciplinaria Oriental

Departamento de Ciencias Juridicas

Proceso de Graduacion, Licenciatura en Ciencias Juridicas afo
2011.

Objeto de Estudio:

Solemnidades del Matrimonio, actividad juridica practica de la funcion notarial y
otros funcionarios publicos que Faculta el Codigo de Familia.

Entrevista No estructurada dirigida a: Notarios de la Republica.

Objetivo de la entrevista: Recopilar informacion valiosa para enriquecer el

contenido de la investigacion.
Formulario: “A”

INDICACION: Se le pide de la manera mas cordial colabore en contestar las

siguientes preguntas.

PREGUNTAS

1-¢Cree usted que el Cddigo de Familia y la Ley del Notariado estan

relacionadas en darle cumplimiento a las solemnidades del matrimonio?

2-¢ Estaria usted de acuerdo que el legislador incluyera en La Nueva Ley del

Notariado los requisitos y solemnidades del acto del matrimonio?

3-¢Por qué cree usted que el matrimonio siendo un acto tan importante y
trascendental en la familia salvadorefia no esta relacionado en la Ley de

Notariado como acto juridico que autoriza el Notario?



4-¢;Considera usted que la celebracion del matrimonio debe ser un acto

exclusivo de la Funcién Notarial?

5-¢ Considera usted que el Notario como delegado del Estado esta cumpliendo
con su papel de darle legalidad al acto del matrimonio?

6-¢De qué manera usted en calidad de Notario celebra el matrimonio?

7-¢con las etapas que usted ha mencionado le da cumplimiento a las

solemnidades del matrimonio?
8-¢ Cree usted que todo notario cumple con las solemnidades del matrimonio?

9-¢Al no darle cumplimiento el Notario a las solemnidades del matrimonio

estaria incurriendo en irregularidades Notariales?

10-¢,Cual es el objeto de acuerdo a la doctrina legal de darle cumplimiento a las

solemnidades del matrimonio?



ANEXO NUMERO TRES

Entrevista no Estructurada dirigida a Notarios de la Republica.
Universidad de El Salvador
Facultad Multidisciplinaria Oriental

Departamento de Ciencias Juridicas

Proceso de Graduacion, Licenciatura en Ciencias Juridicas afo
2011.

Objeto de Estudio:

Solemnidades del Matrimonio, actividad juridica practica de la funcién notarial y
otros funcionarios publicos que Faculta el Codigo de Familia.

Entrevista No estructurada dirigida a: Notarios de la Republica.

Objetivo de la entrevista: Recopilar informacion valiosa para enriquecer el

contenido de la investigacion.
Formulario: “B”

INDICACION: Se le pide de la manera mas cordial colabore en contestar las

siguientes preguntas.

PREGUNTAS

1-¢Cree usted que es correcta la decision tomada por el legislador de
incorporar en el Art. 13 C.F. a los Alcaldes Municipales para autorizar

matrimonio?

2-¢Cree usted que el matrimonio celebrado por el sefior Alcalde Municipal

cumple con las solemnidades que establece el Cédigo de Familia?

3-¢ Usted esta de acuerdo que las actas donde se incorporan los matrimonios
gue celebran los Alcaldes Municipales se otorguen en libros de actas

autorizados por los mismos Alcaldes Municipales?



4-¢Los matrimonios celebrados por los Alcaldes Municipales le brindan la

garantia y seguridad juridica que merece el acto del matrimonio?

5-¢ Existen diferencias entre el Alcalde Municipal y el Notario en llevar a cabo el

acto de matrimonio?
6-¢, Usted esta o no de acuerdo que el Alcalde Municipal celebre matrimonio?

7-¢Cree usted que el Alcalde Municipal tiene la capacidad juridica para

celebrar matrimonio?

8-¢Estd de acuerdo que los Alcaldes Municipales sean excluidos de los

Funcionarios facultados por la Ley de familia para celebrar matrimonio civil?

9- ¢ Cuales criterios considera usted por los que el legislador faculto al Alcalde

Municipal para celebrar matrimonio?

10-¢En relacion a la facultad de celebrar matrimonio que se les da a los
Alcaldes Municipales; que recomendacion usted como notario daria al

legislador?



