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RESUMEN (ABSTRACT)

El presente articulo denominado Analisis sobre la atribucién que deberian tener
los notarios en el Ecuador para celebrar matrimonios, tiene como finalidad el
analizar con base doctrinaria y juridica esbozando de manera general todos los
temas concernientes a las figuras que intervienen en la celebracion de contratos
de matrimonio, asi como también establecer el campo de accion del derecho
notarial, definiendo al notario, la fe publica de la que estan envestidos, las
atribuciones que ya tienen los notarios con respecto a temas de familia como son
la declaracién de unién de hecho, divorcios, disolucion de la sociedad conyugal,
y hasta emancipacion voluntaria de menores de edad, para asi llegar a las
conclusiones respectivas de la necesidad y los beneficios que seria darle a los
notarios en el Ecuador la nueva atribuciobn, como es la de solemnizar la
celebracion de los contratos de matrimonio, mediante una reforma de la ley

notarial.

Palabras claves: Notario, fe publica, contrato, atribuciones, matrimonio.
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INTRODUCCION

El Derecho Notarial es el conjunto de normas que regulan tanto las
atribuciones como los deberes u obligaciones del notario, ademas de establecer
cuales son los procedimientos que los actos realizados por LOS NOTARIOS

deben cumplir.

En principio es menester recordar lo establecido por el articulo 1461 del
codigo civil ecuatoriano, donde se establecen los actos y manifestaciones de la
voluntad. En el mencionado articulo se establece que para que exista una
obligacion que nace de la manifestacion de la voluntad es necesario que la
persona sea legalmente capaz, que exista consentimiento sobre dicho acto o
declaracion, es decir que no exista ni error, ni fuerza, ni dolo, siendo estos los
vicios que pueden recaer sobre el consentimiento de las personas; ademas se
establece que es necesario que recaiga sobre una causa licita y sobre un objeto

licito.

Con estos antecedentes podriamos manifestar que la funcion del notariado
latino, especificamente en el caso particular de Ecuador, es dar fe de que los
acuerdos y documentos que le son encargados se adecuan de manera correcta
y legal, cumpliendo con cada una de las solemnidades y requerimientos exigidos

para la celebracion de cada contrato.

Desde este punto de vista, el Notario ademas de solemnizar el acto debe
inclusive revisar, asesora aquello que los ciudadanos deseen realizar. La Ley
Notarial cataloga como deber de los notarios la necesidad ex ante de entre otras
cosas revisar y exigir el cumplimiento de determinadas obligaciones a fin de que

se pueda celebrar de manera correcta y sin contratiempos lo requerido.

Es importante mencionar en este articulo que existen varios tipos de
sistemas notariales en el mundo. El tratadista José Ma. De Prada (1994)
menciona que existen tres tipos de sistemas notariales en el mundo, el totalitario

0 autoritario, el anglosajon y el latino. Sobre el totalitario, menciona que este
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sistema esta en declive y que rapidamente estd evolucionando a los otros dos
sistemas antes mencionados. Como es el caso de China, el cual desde hace

algunos afos esta en un proceso de transicion hacia el sistema latino.

Sobre el sistema Latino se analizaran algunas de las caracteristicas mas
relevantes, como son: El notario debe ser un profesional del derecho, esto quiere
decir que para ser requisito fundamental el ser abogado; Debe ser guarda y
custodio de los libros notariales, que es donde se asientan todas aquellas
escrituras o diligencias que el notario autoriza; El notario esta investido de fe
publica; El notario, es un asesor juridico, ya que mediante su consejo imparcial y

activo, brinda seguridad a quienes requieren de sus servicios.

Del sistema notarial Anglosajon es de destacar como caracteristicas
relevantes las siguientes: El notario no necesita ser abogado; Es considerado al
notario como un fedatario o simple certificador de firmas; No existen protocolos
en este sistema, por lo que su funcidn se reduce a llenar formularios, fichas
simples, entre otras; No orienta a las partes sobre el tramite que se esté llevando
acabo, es decir no esté obligado a interpretar, ni dar forma legal a la voluntad de

SusS usuarios.
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DESARROLLO

Existen diversas definiciones para el notariado, es méas, hay quienes dicen
gue al definirla esta se asemejaria a la definicion misma del notario, ya que este
al ejercer sus funciones, para las que ha sido designado, esta ejerciendo la
funcion notarial.

El Doctor Humberto Moya Flores define al notariado como el conjunto de
personas facultadas para ejercer el derecho notarial asi como al contenido de la

funcion notarial, a sus limites y alcances de la misma. (Moya, 2008)

También el Doctor Jorge Martinez Andrade define al derecho notarial
como: “el conjunto de normas legales que regulan las funciones de los notarios y
establece los procedimientos y requisitos que deben reunir para su validez,

ciertos actos y contratos que ante ellos se celebran”. (Martinez, 2013)

El abogado Luis Vargas, menciona que el notario es “Un ente de derecho
de rasgos realmente singulares; se concibe en funcién puablica, como jurisdiccion
absolutamente voluntaria y especifica, como funcionario documentador de
hechos y derechos acaecidos en la normalidad, aprehendidos por virtud de su
poder sensorial y aceptados erga omnes con caracter de ciertos y permanentes”
(Vargas, 2006)

1.- Definicién del notario

Existen diversas definiciones para el notario, estas definiciones se factible
encontrarlas desde la doctrina hasta en las leyes ecuatorianas como el codigo

orgénico de la funcion judicial o la ley notarial.

El doctor Humberto Moya Flores en su tesis doctoral cita el comentario del

Maestro Larraud, el cual considero importante donde menciona lo siguiente:
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“El notariado es una profesion juridica que tiene por cometido, en la
sociedad, asistir a los particulares para facilitarles la realizacion
espontanea, pacifica del derecho, y a cuyo alcance el ordenamiento
juridico pone un conjunto de medios y procedimientos técnicos que el

agente utiliza como método propio para cumplir su funcion”

De esta definicién es preciso resaltar lo antes ya mencionado en este
articulo en su parte introductoria, el hecho de que el notario debe ser un abogado,
profesional del derecho ya que tiene una funcién juridica. Ademas de que tiene
la obligacion, dentro de su funcion, de ayudar a quienes requieren de sus
servicios, tal como lo estipulan nuestras leyes y que también hace referencia a

esto la Union Internacional del Notariado Latino (UINL).

El abogado Enrique Giménez en su libro Introduccion al derecho Notarial
sefiala que: “El Notario o Notaria es el encargado de la funcion publica que recibe,
interpreta y da forma legal a la voluntad de las partes, redactando los
instrumentos adecuados a ese fin y confiriéndole autenticidad, que conserva los

originales y que expide copias que den fe a su contenido” (Giménez, 1980)

En la legislacion ecuatoriana se define al notario, en otras palabras, como
un funcionario investido de fe publica, tenemos que tener en cuenta que no dice
gue el notario es un funcionario publico sino establece muy claramente que
otorga fe publica, (sobre esto esclareceré mas adelante en mi trabajo) este
funcionario, quien puede actuar solo cuando es solicitado, esto nos da a entender
gue el notario nunca podria actuar de oficio, sino a peticion de parte. Continuando
con la definicion se establece que es quien puede autorizar actos, contratos y
documentos determinados por las leyes. Adicional a esto, el cddigo organico de
la funcion judicial agrega que también puede el notario dar fe de aquellos hechos

gue ocurran en su presencia.

Es menester a su vez mencionar el concepto que da la union internacional

del notariado, donde se establece que el notario es un profesional del derecho,
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esta es una caracteristica fundamental dentro del notariado latino, donde el
notario debe ser abogado; el notario esta especialmente habilitado para dar fe de
los actos y contratos que otorguen o celebren las personas, de redactar los
documentos que los formalicen y de asesorar quienes requieran la prestacion de

Su ministerio.

Adicionalmente considero que es necesario para este articulo aportar lo
gue es la definicién que se recoge en la revista del Notariado Ecuatoriano del afio
1990 que dice: “es el profesional del derecho encargado de una funcién puablica
gue consiste en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes,
redactando los instrumentos adecuados a ese fin y confiriéndoles autenticidad,

gue conserva los originales y que expide copias que den fe de su contenido”
1.1La convencionalidad de los actos que realiza el notario.

Para la Real academia de la Lengua la convencionalidad se deriva de la

palabra convencién, por lo que es necesario definir lo que es la convencién.

En el diccionario juridico elemental de Guillermo Cabanellas de Torres
define muy bien que: “la convencion proviene del latin conventio, la cual es el
acuerdo de voluntades de dos o mas personas sobre una misma cosa, cuyo

efecto puede constituir, 0 no, una obligacion”. (Cabanellas, 2005).

Por lo que establece que el contrato es una especie de convencion, por lo
cual las partes que acuden a la celebracion de un contrato tienen el fin de

obligarse.

El notario como su mismo significado indica, al cual ya he hecho
referencia, establece que el notario esta autorizado para ejercer sus funciones
solo cuando un tercero lo ha requerido, por lo tanto, para poder celebrar un
contrato como por ejemplo una escritura de compraventa, un divorcio por mutuo
consentimiento, una disolucion de la sociedad conyugal, entre otros actos que

puede solemnizar el notario, se necesita que las partes que solicitan este servicio
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al notario comparezcan libre y voluntariamente, asi como que exista un acuerdo

entre estos para que pueda llevarse a cabo cualquiera de estos actos.

1.2 El notario como 6rgano auxiliar de la funcion | udicial.

En Cadigo Organico de la Funcién judicial, en el titulo sexto, sobre los

organos auxiliares de la funcion judicial establece lo siguiente:

“El Notariado es un o6rgano auxiliar de la Funcion Judicial y el
servicio notarial consiste en el desempefio de una funcion publica que la
realizan las notarias y los notarios, quienes son funcionarios investidos de
fe publica para autorizar, a requerimiento de parte, los actos, contratos y
documentos determinados en las leyes y dar fe de la existencia de los
hechos que ocurran en su presencia. Asi como intervenir en ejercicio de
la fe publica de la que se encuentran investidos, en los asuntos no
contenciosos determinados en la Ley, para autorizar, conceder, aprobar,
declarar, extinguir, cancelar y solemnizar situaciones juridicas respecto de
las que se encuentren expresamente facultados en el Cddigo Organico

General de Procesos, la Ley Notarial y otros cuerpos legales.”

De la definicién que otorga este codigo, para el tema en cuestién cabe
resaltar que considera a los notarios como un o6rgano auxiliar de la funcién
judicial. Este punto es un tema que despierta el interés de muchos, ya que como
se lo ha analizado, el notario ejerce su funcion por la peticién de las partes, por
lo tanto no podriamos decir que esta siendo directamente delegado de la funcién
judicial.

Es verdad que desde los ultimos meses del afio pasado, se comenzaron
a otorgar mayores atribuciones a los notarios y que algunas de estas eran

competencias de la funcién judicial las cuales fueron transferidas para
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descongestionar la funcion judicial, entre estos casos la inscripcién de contratos
de arrendamiento, funcidn que la ejercia el juzgado de inquilinato; o el divorcio
por mutuo consentimiento cuando no existen hijos menores de edad o0 no

emancipados.

Pero por estas nuevas atribuciones que se le han otorgado a los notarios
no es valido decir que es un organo auxiliar, ya que el notario lo rigen los
principios de autonomia y exclusividad, los mismos que se encuentran
enunciados en el dltimo inciso del articulo 296 del referido cédigo. Ademas que
durante muchos afios los notarios han venido desempefiando ciertas
atribuciones, como por ejemplo la celebracién de escrituras de transferencia de
dominio o el otorgamiento de escrituras de poderes, entre otros, donde nos
podemos dar cuenta que en ningdn momento esta facultad ha sido concedida
con el simple objetivo de descongestionar 0 servir meramente como un auxiliar

de la funcién judicial.

2.- Definicion de la fe publica.

Es necesario para poder dar una definicion de lo que es la fe publica,
primero definir que es la fe. Para lo que la Real Academia de la Lengua indica

gue fe es la confianza, buen concepto que se tiene de alguien o de algo.

La fe publica esta definida en el diccionario juridico elemental de Guillermo
Cabanellas de Torres como: “La veracidad, confianza atribuida a notarios,
secretarios judiciales, cénsules y otros funcionarios publicos, o empleados y
representantes de establecimientos de igual indole, acerca de actos, hechos y

contratos realizados en su presencia”’ (Cabanellas, 2005).

En su tratado de derecho Notarial, el abogado Fernandez Casado, aporta
sobre la fe publica que: “El que tiene fe, tiene una creencia, una conviccion, una

persuasion, una certeza, una seguridad o una confianza.”

El doctor Darwin Diaz, en su libro Manual de practica Notarial, definié a la

fe publica como: “...la facultad que tiene el Notario de autenticar, de dar por
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eficaces y verdaderos los actos o contratos que ante él se celebren y de otorgar
a dichos documentos la calidad de prueba plena.”

Por lo que es posible concluir que la fe publica es la facultad de la cual se
encuentra envestido el notario para poder asegurar como verdaderos aquellos

actos o contratos que han sido dados ante él.

3- Breve resumen de algunas atribuciones notariales con

relacion a temas de familia que tiene el notario en el Ecuador.

En el Ecuador los notarios tienen atribuciones relacionados con temas de
familia, donde estos dan fe mediante actos o contratos de la voluntad de las

partes.

3.1 Disolucion de sociedad conyugal

Para poder tratar sobre el tema de la disolucion de la sociedad conyugal
es necesario mencionar que con la sociedad conyugal se forma un patrimonio
social con todos los aportes de quienes forman la misma. Estos pueden ser
bienes inmuebles, como terrenos, casa, departamentos o cualquier propiedad,;
asi como bienes muebles en general. La caracteristica relevante en este tema de
los aportes es que estos hayan sido adquiridos a titulo oneroso y dentro de la
misma sociedad, es decir que aquellos que hayan sido adquiridos antes no entran

al acervo de la misma.

La disolucion de la sociedad conyugal la podria definir como la terminacion
entre los cényuges de la sociedad de bienes que se ha creado previamente en
la sociedad conyugal, ya sea mediante el matrimonio o mediante la unién de
hecho. Esta puede darse de modo directo, es aqui donde no se ve afectado el
matrimonio o puede darse de forma indirecta, la cual nace por la misma

terminaciéon del matrimonio.

Para Parraguez la sociedad conyugal puede terminar por dos vias, ya sea
la via directa o la via indirecta. “Son causas directas aquellos actos juridicos que

miran precisamente a su extincion, sin afectar al matrimonio que subsiste como
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institucion. En cambio la disolucién es indirecta cuando sobreviene como una
derivacion natural de la terminacion del matrimonio sin el cual ella no puede

sobrevivir.” (Parraguez, 2000)

Sobre este tema Diaz Pefiaherrera aporta como definicion de la disolucién
de sociedad conyugal lo siguiente: “La disolucién de la Sociedad Conyugal
implica la terminacion irreversible de la sociedad de bienes que se forma con el
matrimonio; y por tanto, no implica la disolucidon o la terminacion del vinculo

matrimonial de los conyuges” (Diaz, 2013)

Por su parte Larrea Holguin, sobre la terminacion de la sociedad conyugal
establece que en los casos que termine el matrimonio, se termina o se disuelve
la sociedad conyugal automéaticamente y que en estos casos la misma solo puede
volverse a conformar en el caso de que los ex conyuges vuelvan a contraer
nupcias. Pero ademas acota que en ciertas legislaciones puede terminarse o
liquidarse la sociedad conyugal solo por causas establecidas en la ley, lo cual no
es el caso de nuestro pais, ya que nuestra legislacion contempla la posibilidad
de que si es voluntad de los conyuges, la sociedad que han formado pueda

disolverse, sin que sea necesaria ninguna causa externa a su sola voluntad.

El tramite que se da de la disolucion de sociedad conyugal que se lleva a
cabo segun nuestra legislacion en las notarias, comienza con un reconocimiento
de firma que se le hacen a las partes de la solicitud que han presentado ante el
notario, luego de transcurridos diez dias plazo del reconocimiento antes
mencionado, el notario procede a llamar a una audiencia de conciliacion, donde
los cényuges ratificaran o no su voluntad de llevar a cabo la disolucion de la
sociedad de gananciales. De ser ratificada la voluntad, el notario procede a
realizar un acta y junto con los documentos habilitantes para el tramite, como lo
es la partida original de matrimonio, cedulas y demas, el notario procede a
protocolizar estos documentos, con lo cual los interesados procederan a ser el
respectivo trdmite de inscripcion en el registro civil correspondiente. De esta
inscripcion el notario deber& realizar una anotacion marginal en el acta antes

mencionada.
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Esta atribucion, deja en claro que los conyuges mediante la convencionalidad de
sus actos pueden terminar con la sociedad conyugal que constituyeron mediante
el matrimonio. Por lo que, aunque pueden seguir con el vinculo matrimonial
vigente, ellos pueden tomar la decision de terminar y liquidar esta sociedad de

gananciales, lo cual es no solo un tema econémico, sino un tema de familia.
3.2 Union de hecho.

Esta figura legal se perfecciona por la union libre y monogamica de dos
personas, como requisitos fundamentales tanto la constitucion de la republica en
su articulo 68 como el cédigo civil en su articulo 222, establecen que estas
personas deben estar libres de un vinculo con otra persona de caracter
matrimonial y ser mayores de edad. El objetivo de la union de hecho es la de vivir
juntos, procrear y auxiliarse mutuamente. Y como dato importante es que la union
de hecho da origen a una sociedad de bienes.

En el Ecuador, la unién de hecho fue regulada con la ley nimero 115 en
el afio 1982. El objetivo de esta ley era el proteger a tanto a las convivientes
como a sus hijos, por lo que se procuro regular la filiacion y también en el aspecto
economico, con la creacion desde la union de hecho de esta sociedad de bienes,
la misma que antiguamente solo era creada mediante la celebracion del

matrimonio mismo.

Segun el tratadista Fueyo, define la unién de hecho como: “Es la unién
duradera y estable de dos personas de sexo opuesto que hacen vida marital con

todas las apariencias de una matrimonio legitimo” (Fueyo, 2013)

Garcia Falconi, sobre la union de hecho establece que: “La palabra
concubinato alude, etimolégicamente, a la comunidad de lecho. Es, asi una voz
gue sugiere una modalidad de las relaciones sexuales mantenidas fuera del

matrimonio como una expresion de costumbre”. (Garcia, 2012).

El tramite que se lleva acabo ante el notario, comienza con la solicitud

presentada por los comparecientes, quienes deben cumplir con todos los
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requisitos de ley. Estos mediante una declaracion juramentada, deben
manifestar el tiempo que han estado en unioén libre y monogamica; y que se
encuentran libres de vinculo matrimonial. Luego el notario procede a levantar un
acta que junto con los documentos habilitantes necesarios para este tramite

seran protocolizados, para luego entregar los correspondientes testimonios.

La union de hecho me parece el ejemplo mas importante para apoyar la
tesis de que los notarios deben tener la atribucién de celebrar matrimonios, ya
que esta institucion crea un nuevo estado civil en los comparecientes. Aunque la
misma ley establezca que esta unidén se reputa constituida por el traspaso de
cierto tiempo, también podemos darnos cuenta que es el notario quien tiene la

competencia para autorizar esta declarar de union e hecho.

3. 3 Divorcio

Larrea Holguin manifiesta como definicion de esta figura juridica que: “Por
divorcio, en general, se entiende la cesacion temporal o definitiva de la vida en

comun.” (Holguin, 2008)

Parraguez Ruiz establece como definicion para el divorcio lo siguiente: "La
ruptura de un hombre y una mujer, producida por una causa legal, por sentencia
judicial y que disuelve completamente las relaciones matrimoniales o suspende

los efectos en lo que se refiere a la cohabitacion de la pareja” (Parraguez, 1996)

Nuestro codigo civil contempla que existe el divorcio es una de las
causales de la terminacién del matrimonio y que disuelve este vinculo. Establece

gue el divorcio puede darse por mutuo consentimiento y por causales.

Actualmente el divorcio por mutuo consentimiento el procedimiento se lo
lleva acabo ante notario, ante quien los conyuges deben presentar una solicitud
patrocinada por abogado, en la cual establezcan sus nombres, apellidos, edad,
nacionalidad, profesion, domicilio, y por ultimo la voluntad de divorciarse. A esta
solicitud el notario procede a reconocer las firmas de los peticionarios y luego del

de 60 dias, el notario los convoca a una audiencia de conciliacion, en donde si
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aun desean los conyuges seguir con el tramite de divorcio lo manifestaran asi,
de lo cual el notario levantara un acta donde dara por terminado el vinculo
matrimonial. Debemos tener muy en cuenta que actualmente el divorcio por
mutuo consentimiento ante el notario solo se puede llevar acabo si no existen

dentro del matrimonio hijos menores de edad o bajo su dependencia.

El divorcio, es una de las nuevas atribuciones otorgadas a los notarios,
con esta funcion nos damos cuenta que no solo el notario esta facultado a
constituir una sociedad conyugal y a declarar la unibn que genera un nuevo
estado civil, sino que tiene la facultad de terminar con el propio matrimonio, el
cual no ha sido constituido por el ni por el paso del tiempo. Sino que nacié de la
voluntad de las partes y que esta terminado igualmente por la voluntad de las
partes. Si realmente consideramos que se pudiese generar un problema, creo
gue deberiamos considerar que quizas seria mas probable que suceda en la
celebracion de un divorcio, aunque sea de mutuo acuerdo, puede concluir en
conflictos, ¢ Por qué no considerar que siendo el matrimonio un acto que pudiera
generar menos conflictos que el divorcio y que nace de la misma voluntad de los

contrayentes no se pueda llevar a cabo ante un notario?

3. 4 Emancipacion de menores

Larrea Holguin en su libro Manual de Derecho Civil dice sobre la
emancipacion que “El principal efecto de la emancipacion es dar fin a la patria
potestad, por tanto, los padres pierden el derecho de representacién, usufructo y
administracion de los bienes del hijo: El hijo no se convierte por la emancipacién
en capaz, aunque si la emancipacion es por el cumplimiento de los dieciocho
afos, entonces coincide la adquisicion de la plena capacidad con la
emancipacion. El menor emancipado sigue siendo incapaz y necesita de un
representante legal para actuar validamente: se procede nombrar un tutor o

curador, y los mismos padres pueden desempeiar dicha guarda”.
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Adicionalmente Larrea como comentario agrega, que esta figura no tiene mucho
sentido, y se desvia del objetivo principal de la misma, el cual es que los menores

logren su total independencia, y al estar con un tutor o curador esto no se logra.

El cddigo civil ecuatoriano establece que la emancipacién puede ser
voluntaria, legal o judicial. Por su pertenencia en este articulo solamente se
analizara la emancipacion voluntaria. Segun lo establece el cddigo civil en su
articulo 309, esta emancipacion voluntaria se realiza mediante escritura publica,
es decir ante un notario. El tramite que se lleva a cabo en la notaria es mediante
una solicitud presentada por los padres del menor, los mismos que compareceran
ante el notario a declarar su voluntad de dar fin a la patria potestad. En esta
misma escritura el menor debe dejar sentada su aceptacion y consentimiento
expreso sobre el trdmite que se realiza. Como documentos habitantes de este
trdmite se adjuntaran la partida de nacimiento, la declaracion de dos testigos
conforme y sin tacha, que declaren sobre lo beneficiado que se veria el menor
con esta emancipacion. Luego estos documentos por orden del notario, deben
ser publicados por una sola vez y esta publicacidon serd agregada a la escritura;
y con esto el notario puede proceder a cerrar la escritura y otorgar los testimonios
correspondientes para que se proceda a la inscripcibn en los registros

correspondientes.

Como podemos darnos cuenta, los notarios tienen atribuciones no solo en
temas que constituyen o extinguen la sociedad conyugal, sino también en temas
donde intervienen menores. Por lo que es légico llegar a la conclusion de que si
el notario puede lo més, puede o menos y en este caso si es su atribucion hasta
otorgarle total independencia a un menor, porque este es el consentimiento de
sus representantes legales y el suyo propio, ¢Por qué no el que tenga la

atribucion de celebrar matrimonios si esta es la voluntad de los contrayentes?
4. Del matrimonio:

Para tratar la institucion juridica del matrimonio a continuacion en este

articulo es preciso comenzar el analisis desde su definicion, los requisitos de
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validez, existencia vy licitud concluyendo con el procedimiento de celebracion e
inscripcion del mismo establecido ya en la ley organica de gestion de la identidad

y datos civiles.
4.1. Definicion

Etimologicamente la palabra matrimonio viene de la expresion “matri-
monium” que deriva del latin “mater” el cual significa madre, y de la expresion

“minium”, que significa “funcion”.

Larrea Holguin, define al matrimonio como la: “institucion de Derecho
natural y caracter sagrado, que es sacramento para los catdlicos, se origina por
medio de un contrato solemne, es Unico e indisoluble y tiene por objeto la ayuda

mutua de los conyuges, la procreacion y educacion de la prole.” (Larrea, 2008)

En el cadigo civil ecuatoriano el matrimonio es un: “Contrato solemne por
el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, procrear y

auxiliarse mutuamente.”

Por lo establecido debo resaltar el hecho que el matrimonio es un contrato.
Segun lo establecido en el mismo codigo civil en su articulo 1454, es un “acto por
el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa.”
En el diccionario juridico elemental de Cabanellas, define al contrato segun la
definicion dada por Savigny, para quien el contrato es “el concierto de dos o mas
voluntades sobre una declaracion de voluntad comudn, destinada a reglar sus
relaciones juridicas” también acota que el contrato tiene su caracter propio

consistente en productor de obligaciones. (Cabanellas, 2005)

Podemos darnos cuenta que el matrimonio en si es la unién de las dos
voluntades, tanto del hombre como de la mujer, ya que estas dan su

consentimiento libre para casarse.

Segun Larrea Holguin, establece las caracteristicas del matrimonio para

ser considerado como institucion juridica. El establece lo siguiente:
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a) Tiene un contenido fijjo, que no depende de las partes
contratantes.

b) Produce unos efectos que la simple voluntad no puede por si
sola producir; y,

c) Quienes lo contraen no pueden alterar sus normas o hacerlo

terminar arbitrariamente.

De este ultimo literal, es de acotar que el matrimonio, como ya se lo ha
analizado, solo puede terminar por el divorcio, ya sea por las causales ya
establecidas en la ley o de mutuo consentimiento, lo cual no se puede considerar
gue es por el arbitrio de una sola parte que puede considerar que este contrato

ya celebrado pueda terminar por su sola voluntad.
4.2. Requisitos de la existencia, validez y licitud del matrimonio.

Sobre la existencia del contrato.- Los requisitos para que el matrimonio

exista es que este sea valido y licito.

Se puede considerar que para que exista el matrimonio solo seria
necesario que las partes contrayentes presten su consentimiento no viciado. Pero
ademas, segun el propio concepto de matrimonio, debe el contrato en si ser
celebrado en un hombre y una mujer, es decir los contrayentes deben ser de
distintos sexos; que hayan consentido; y, que este sea solemne, es decir que
cumpla con todos los requisitos establecidos en la ley, por ejemplo ser celebrado

ante el funcionario autorizado.

Sobre la validez del contrato.- En el codigo civil, en su articulo 9 establece
gue seran nulos todos los actos que estén expresamente prohibidos en esta ley.
En el articulo 95, del mismo cddigo civil, establece que sera nulo el matrimonio
gue haya sido contraido por:

a) El conyuge sobreviviente con el autor o complice del delito que dio

muerte al marido o mujer.

b) Menores de 18 afios.

c) Quien tenga vinculo matrimonial sin disolver.
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d) Quien no pueda dar su consentimiento, sea por estas causas:
a. Sufra alguna discapacidad que se lo impida.
b. Error en la persona (identidad de algun contrayente).
c. Matrimonio servil.
d. Exista un temor irreversible.
e) Parientes en consanguinidad por linea recta o colaterales en segundo

grado de consanguinidad.

Sobre la licitud del contrato.- Para que el contrato ademas de que exista,
y sea valido necesita ser licito, de lo cual Larrea Holguin, establece que para que
este sea completamente licito:

a) No debe contravenir ninguna prohibicion;

a. Que exista falta de la licencia que otorgan los representantes
legales de alguno de los contrayentes en el caso de estos ser
menores de edad, lo cual ya lo mencione como un requisito de
validez.

b. Incumplimiento de los requisitos establecidos en la ley para la
celebracion del contrato entre personales relacionadas con una
guarda.

c. Incumplimiento de requisitos para segundos o posteriores
matrimonios

b) El cumplimiento de solemnidades.

4.3 Celebracion e inscripcion del matrimonio.

Sobre la celebracion e inscripcion del matrimonio es preciso remitirnos a
la Ley Organica de Gestion de Identidad y Datos Civiles. La cual fue publicada
mediante Registro Oficial Suplemento 684 del 04 de febrero del 2016.

Los objetivos principales de esta ley son: el de garantizar el derecho de la
identidad de las personas y el de normar y regular los hechos y actos relativos al
estado civil.
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4.3.1 De lo establecido en la ley organica de gesti 6n de la
identidad y datos.

Sobre el tema del matrimonio, que es lo que me compete tratar en este
articulo, podemos encontrar breves nociones acerca del matrimonio, su

celebracion, entre otras.

Segun lo establecido en esta ley el matrimonio es la union entre un hombre
y una mujer y se celebra e inscribe ante la Direccion General de Registro Civil,

Identificacion y Cedulacion.

La autoridad competente, antes de la celebracion de un matrimonio,
debera verificar el registro personal Unico de los contrayentes y que estos estén
legalmente habilitados para contraer matrimonio civil, de lo cual se dejara
constancia en el acta respectiva. La falta de esta solemnidad ocasionara la
sancion administrativa, civil y penal de la autoridad que celebro el matrimonio, sin
perjuicio de la nulidad del matrimonio a la que pueda haber lugar, de conformidad
con la Ley.

Se puede contraer nupcias mediante mandato. Los contrayentes que no
puedan comparecer personalmente a la celebracion e inscripcién del matrimonio
lo hardn a través de una mandataria 0 un mandatario, cuyos requisitos se

estableceran en el Reglamento de esta Ley.

En el extranjero o exterior: los matrimonios celebrados en el exterior ante
autoridad extranjera entre personas ecuatorianas, entre una persona ecuatoriana
y una persona extranjera o entre personas extranjeras con residencia legal en el
Ecuador, si no contravienen la Constituciéon de la Republica del Ecuador y la ley,
podran registrarse ante la autoridad diploméatica o consular del Ecuador
acreditada en el pais donde se celebro el matrimonio. En los paises donde no

existan agentes diplomaticos o consulares del Ecuador, podran registrarse en el
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consulado del Ecuador en el pais mas cercano adjuntando los documentos
debidamente legalizados.

Se prohibe expresamente el registro del matrimonio celebrado entre

personas del mismo sexo.

Algo que llama mucho la atencion es el caso del matrimonio in extremi o
en caso de peligro de muerte inminente. En este sucede que por su caracter de
excepcional, se celebrard, inscribird y registrara en cualquier hora y lugar ante la
autoridad competente. Las circunstancias que lo motivaron la celebracion de este
matrimonio se anotaran en la correspondiente acta de inscripcion. Las
condiciones y los requisitos se determinaran en el Reglamento de la presente
Ley.

5. Atribucion de celebrar matrimonios que tienen lo S notarios
en Colombia.

Como mayor ejemplo para este articulo, me permito traer a colacion la ley
de matrimonios notariales en Colombia. En donde mediante el decreto 2668 de

1988, se autoriza la celebracion del matrimonio civil ante un Notario Publico.

De esta ley se sefialaran cuales son los lineamientos establecidos y
requisitos que debe seguir el notario para celebrar matrimonios civiles que gocen

de existencia, validez y licitud dentro de Colombia.

Se establece que ademas de los jueces civiles Municipales, se puede
celebrar matrimonios ante Notarios Publicos, los cuales solemnizaran este
contrato mediante una escritura publica. Se necesitara una solicitud presentada
por los contrayentes donde se establezca lo siguiente: los nombres, apellidos,
documentos de identidad, lugar de nacimiento, edad, ocupacién, nombre de sus
padres y domicilio de los contrayentes; declaracion de que no tienen
impedimentos para celebrar matrimonio; y, que expresamente establezcan su
voluntad libre y espontanea de unirse en matrimonio. Adicionalmente a esta
solicitud se debe adjuntar copias de registros civiles de nacimiento, y en el caso

de estas ser segundas nupcias deben adjuntar ya sea certificado de defuncién
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del anterior conyuge o de ser el caso deben presentar sentencia o acta de

divorcio.

Luego de presentada la solicitud de la que se hace referencia en el parrafo
anterior, el notario debe presentar un edicto, comunicado por el cual hace publico
un acto o contrato, en la secretaria de su despacho, el cual debe darse en un
término de 5 dias hébiles luego de haber sido presentada la solicitud. En el caso
de que los contrayentes no sean del mismo circulo domiciliario, el notario debe
avisar a quien corresponda en el otro domicilio para que se de el correspondiente

edicto.

La escritura debe contener lo que conocemos como generales de ley, que
son los nombres, apellidos, domicilios, ocupacion, numeros de identificacion,
nacionalidad; ademas de que son capaces y que no existen impedimentos para
la celebracidn del contrato, que es su voluntad la celebracion de matrimonio y
gue se unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente. El acto
termina con la lectura a viva voz de la escritura y las firmas de los contrayentes

con el notario en un solo acto.

Finalmente, cuando la escritura ha sido autorizada, se procede a efectuar
la debida inscripcion de la misma en el registro civil y ademas el notario, a costa
de los contrayentes, debe comunicar a los funcionarios correspondientes, por via
telegrafica, de la celebracion del matrimonio para que estos hagan las

respectivas anotaciones marginales.

Como datos curiosos sobre esta ley los siguientes:

» El matrimonio debe llevarse a cabo ante el notario del circulo del domicilio
de la mujer.

* Los contrayentes pueden legitimar a sus hijos extramatrimoniales
comunes no reconocidos dentro de la solicitud de matrimonio.

* Se puede dar oposicion contra el matrimonio, donde el opositor debe

presentar personalmente un escrito de oposicion, bajo la gravedad de
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juramento. Con la sola presentacion del escrito de oposicion se daré por
terminado el tramite.

Luego de 6 meses de haber presentado la solicitud y que no se haya
celebrado el tramite, el notario procedera a archivar esta peticion. Los
contrayentes en este caso deberian volver a presentar una solitud para

llevar acabo el matrimonio.
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CONCLUSIONES

Actualmente en nuestro pais quienes son competentes para la celebracion
de los matrimonios es la Direccion General de Registro Civil, Identificacion y
Cedulacion.

Pero todos conocemos muchos casos donde se requieren estos servicios
fuera de las instituciones competentes y por la falta de los delegados necesarios
a veces esta labor se ve un poco entorpecida, siendo asi una perfecta soluciéon
para la descongestion de esta institucion el darle la atribucion a los notarios para

gue puedan llevar acabo la solemnizacion de los contratos de matrimonio.

Considero que es menester mencionar que los notarios dentro de su
jurisdiccion y al ser habiles todos los dias y a todas horas, también tomando en
cuenta la cantidad de notarios que existen en cada canton, se podria acceder a
la celebracion de este contrato de una manera mas facil y a su vez no existiria
ningun inconveniente para que los notarios puedan trasladarse de sus despacho

para llevar a cabo estas solicitudes.

También tomando en cuenta que los notarios estdn envestidos de fe
publica, otorgada directamente del Estado, también considerando que estos
celebran, solemnizan o autorizan contratos donde no existen controversias esto
los hacen completamente capaces para poder llevar a cabo estas diligencias, si
fuera el caso de que realice la reforma a la ley notarial en su articulo 18

agregando un nuevo numeral.
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