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Resurmen: En |a presente investigacion se exponen de manera breve

los criterios doctrinales |os instrumentos publicos notariales y el
matrinonio nulo. De una forma nuy general se exponen |os efectos
|l os efectos de éstos, asi conp una diferenciacién entre docunento
publico y docunento privado. Se concluye con una breve referencia a
| as nul i dades del matrinonio.
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DESARRCOLLGO
| . CONCEPTO

a. El docunento privado

~ privado. m Der. El que, autorizado por |as partes interesadas,
pero no por funcionario conpetente, prueba contra quien |o escribe
o sus herederos.” !

“El escrito hecho por personas particulares sin intervencion de
escribano ni de otro funcionario autorizado |egalnente, para
perpetuar |la nenoria de un hecho o hacer constar al guna disposicién
o conveni o” 2

b. El docunmento publico

“~ publico. m Der. El que, autorizado por funcionario para ello
conpetente, acredita | os hechos que refiere y su fecha.” 3

“El instrumento publico es una de las clases de docunento publico,

especificamente el aut ori zado por not ari o. Pero el val or
etinol 6gi co de | as pal abras docunento e instrunmento es el msnp, no
revel ando relaci 6n de género a especie; asi, la prinmera se deriva

del verbo doceo, es, ere, igual a ensefar; y |la segunda de instruo
es, ere equivalente a instruir.

()

Puede pues, decirse que el instrunento publico es el docunento
autorizado por notario. Se excluye de esta definicion Ila
explicacion de 1os conceptos conprendidos en l|la msnm, pues
juridicamente no se dan éstos sino nediante el cunplimento de
ciertos requisitos cuyo estudio es el objeto de esta parte de |a
obra. Asi, no se incluye la conpetencia notarial, ni | a
circunstancia de haber obrado el notario a instancia de parte, ni
la validez del docunento, porque si el docunento se extiende por
notario inconpetente o sin haberse atenido a l|as formalidades
preveni das, no existe |egal mente autorizacion.”*

“De todos los asuntos autorizados por el Not ar i o, | os
fundanmental es, que caracterizan su mnmsién especial, son |os
conprendi dos con el nonbre de Instrunentos Publicos, en |os cual es
la funcién de aquel tiene cuatro fases legales: la redaccion, |la
autorizacion y la protocolizacién o coleccién en los originales, y
| a expedici 6n de sus copias y su autorizaci6n.
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En otros asuntos, o redacta y autoriza solamente, conpb en |las fes
de vida, o solo autoriza, conbo en |las |egalizaciones, o solanente
protocoliza, cuando col ecciona asuntos que no redactd ni autorizo,
etc. Hay ademas otro aspectos fundanental en |os instrunmentos
publicos, y es hacer constar el otorgamento o manifestaci ones de
| os otorgantes, requirentes y requeridos, mentras que en |os demas
asuntos profesionales obre solanmente el funcionario para dar
autenticidad y garantia a docunentos menos inportantes.”?>

“La definicidén de instrunmento publico, sienpre se relaciona con el
Notario que |o autoriza. Carlos Enmerito Gonzalez, aporta Ia
definicién de Mguel Ferndndez Casado: Es el docunento notari al
autorizado a instancia de parte, en el que consta un hecho juridico
o una relaci 6n de derecho; para CGonzalo de las Casas: Es el escrito
auténtico en que se consigna y perpetta un titulo o un hecho.
Torres Aguilar: Son |os docunentos autorizados por el Notario en
gue constan las relaciones juridicas de |os participantes, para que
sirvan de leyes entre los msnms o se refieren a |os hechos
rel aci onados con el derecho.”®

|| . EFECTOS DEL | NSTRUVENTO PUBLI CO
a. EFECTCS Cl VI LES
i. Caracter constitutivo

“Seran constitutivos cuando en ellos se consolide o constituye un
derecho.”

“La formalizacidén del negocio juridico se Ileva a cabo con el
otorgam ento del instrunmento puoblico, de manera que con él se
constituye el negocio juridico.

Cuando habl anbs aqui de “constituir” el negocio juridico, a lo que
nos referinbs es a la creacién del msno juridicanente habl ando
medi ante el cunpliniento de |las formalidades exigidas por la ley.”®

ii. Caréacter dispositivo

“Seran dispositivos cuando en ellos se hace constar obligaciones o
derechos futuros o sujetos a condici6n suspensiva o resolutoria.”®

“Estos efectos se refieren a las facultades o poder dispositivo de
que goza el adquirente de un bien, derecho, etc. Respecto al m sno,
en virtud del instrunmento publico que, conb ya vinos, es la form
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de construir el negoci o.

Mediante la forma notarial se da publicidad al hecho o acto sobre
el que versa el instrunento publico, déandose entonces la Ilibre
di sposi ci 6n de ese bien o derecho.” *°

iii. Caréacter confirmativo

“Seran afirmativos cuando sol anente hacen constar al gun hecho, conp
el caso del acta notarial.”

“Se dan en los instrunentos publicos en los que se confirma o
ratifica una relacion juridica preexistente.

Por ejenplo, toda sociedad en un principio es una sociedad de
hecho; para |legar a convertirse en un ente social reconocido por
la ley, y a su vez tener personalidad juridica, debe Ilenar |os
requisitos esenciales que la ley prescribe, conb |o son: Ila
escritura publica, la inscripcion en el Registro Publico y la
publicacion en el Diario Cficial” *?

b. EFECTOS PROBATORI OS

“Tocante a esta fase cabe decir que el instrunento publico es
el emento de prueba de su contenido, no sélo de los signos que
demanda la forma de ser del instrunento, sino tanbién de |as

decl araciones en él registradas, que es la forna de valer de |os
otorgantes. Bajo este aspecto, el instrunento publico no admte
verificaci 6n previa al guna, prueba por si su contenido” *3

“A través del instrunento publico las partes y el funcionario
actuante, prueban |as obligaciones nediante él contraidas y en él
consi gnadas. Las prinera prueban |la voluntad manifestada, cual es
un hecho o un acto juridico, y el segundo prueba |as obligaciones a
observar prescritas por la ley, en cuanto a fondo y forma” **

c. EFECTCS EJECUTI VOS

“Nul | a executio sine titulo”. Con ello querenps decir que el titulo
ej ecutivo es el presupuesto o condicion general para |levar a cabo
una ejecuci6n y nada nejor para ello, que presentar el instrunento
publico en el que se consigndé la relacién juridica que ahora se
qui ere hacer valer; por estar éste revestido de fe publica y, por
el l o, consecuentenente, de presunci 6n de veracidad y validez de su
cont eni do
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“... EI titulo ejecutivo noderno representa una sinplificacion
i mpuesta por el interés general a |a rapidez de |as ejecuciones, en
cuanto que dispensa de l|la necesidad de un nuevo conocimento del
juez dirigido a declarar |la existencia actual de Ia accidn
ejecutiva y pernmte al acreedor pedir directamente al 6&rgano
ej ecutivo el acto ejecutorio” *°

[11. NULI DADES DEL MATRI MONI O
b. El Mtrinoni o Nul o.

“Sabenps ya que el pacto conyugal puede resultar invalido, bien por
falta de idoneidad de los sujetos (incapacidades, inpedinentos
dirinentes), bien por carencia o vicios del consentimento, bien
por defecto de forma. Nos encontranos entonces con l|la figura del
matri nmoni o nul o, del que obvianente no surge el efecto tipico del
pacto conyugal, puesto que no origina la relacidon juridica
matri noni al entre | os pretendi dos contrayentes.

Veanos al efecto que nos dice Pedro Lonbardia: “El matrinonio nulo
puede, sin enbargo, ser considerado desde una perspectiva diversa
de la exclusivanmente negativa (su incapacidad de originar Ila
relaciéon juridica matrinmonial). En efecto, un vardn y una nujer,
cuyo matrinonio ha resultado nulo, se encuentran en una peculiar
posi ci 6n juridica, de la que se derivan determ na dos efectos.

Esta peculiar posicion se denomna nmatrinmonio putativo, si fue
cel ebrado de buena fe, al nmenos por alguna de |las partes”.

Particul ar significacion tiene el matrinonio nulo cuando ha surgido
entre las partes la apariencia de matrinonio. Para que se de esta
apariencia hace falta que conste de la ‘existencia material del
matrinmonio’, que se deriva normalnmente de una celebracién en
circunstancias que permtan suponer que se han cunplido |Ias
di sposi ci ones canénicas sobre la forma, |o que no inpide que el
matri moni o pueda ser nulo, incluso por defecto de forma. En la
apariencia de matrinonio se apoya |la aplicacién de |la consecuencia
del favor del Derecho que goza el matrinonio, consistente en que
hay que estar por |a validez del pacto conyugal, mentras no se
nuestre |l o contrario.

Esta presentacion tiene tal fuerza que mentras no cesa la
apariencia del matrinonio por efecto de una declaraci 6n ejecutiva
de nulidad, unas personas que relanmente no estan casadas, y a |las
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gue por consiguiente conpete el ‘ius connubii’, no pueden contraer
[icitamente matrinoni o con terceros.

Hay que tener en cuenta, por otra parte, que en determ nados
matrinonios nulos, en |los que a veces ni siquiera se da la
apariencia de nmatrinmonio candénico, puede haber concurrido un
consentimento naturalnente valido; es decir, "la voluntad de
conprom so, de aceptar al otro y de entregarse a €l conb esposo o
conp esposa, en una relacion permanente, tipificada por los tres
bona matrinmonii."

En estos supuestos del matrinonio nulo, junto al dato de |a nulidad
-debida a inpedinentos dirinmentes o defecto de forma- hay que
advertir que concurre el elemento ms inportante del pacto
conyugal ; se trata del consentimento natural nente suficiente, pero
juridicanmente ineficaz.

El matrinonio nulo es una situaci 6n an6mala a |la que debe ponerse
fin en cuanto se tonme conciencia de ello. Una posible solucién, a
la que es legitino recurrir sienpre, y a |la que nornal nente debe
recurrirse si el obstaculo de la validez no puede cesar, es |a
decl araci 6n de la nulidad por la autoridad eclesiastica conpetente.
Qra soluciodn, si los cényuges tienen o pueden obtener |a oportuna
capacidad, es prestar el consentimento en forma; es decir,
cel ebrar de nuevo el matrinonio. Esta prevista tanbién |la sol ucioén
de revalidar el matrinonio”?®.

“...en Roma fue donde se origin6é el réginen de |os inpedinentos, no
se conoci6 alli un sistema de nulidades matrinonial es. Es en el
derecho candni co donde éste réginen se va formando | entamente pero
referido principalnmente a un aspecto procesal, el ejercicio de |as
acciones de nulidad y Ilos nobdos de subsanar esos Vicios

Finalnente con l|la aparicion de reglanentaci ones generales sobre
nuli dad de los actos juridicos es que se plantea el problema de si
| as di sposiciones sobre nulidad del matrinonio ‘forman un régimen
especial que se basta a si msnp’ o0 pueden ser subsidiarianente
aplicadas las normas sobre |la nulidad de | os actos juridicos.

Bel luscio resune |as razones por las que parte de la doctrina
sostiene la tesis de la aplicacién de |las normas sobre nulidad de
los actos juridicos de la siguiente nmanera: "... a} un
razonam ento puranmente |06gico o deductivo, segun el cual si el
Codigo Civil estableci6 nornmas general es sobre nulidad de | os actos
juridicos, y el matrinmonio es un acto juridico, al no existir norna
expresa que exceptue su aplicacion, aquel l as  di sposi ci ones
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general es son aplicables al acto juridico matrinonial; b) | a
consi deraci 6n de que no hay diferencias esenciales entre |la nulidad
de los actos juridicos en general y, la del matrinonio, a pesar de
gue tiene caracteristicas peculiares inpuestas por la natural eza
del acto y la trascendencia de |la sancion; c) | a negaci 6n del
val or interpretativo de |os antecedentes histéricos y |egislativos,
de los cuales -se dice- debe independizarse el intérprete para
aceptar el criterio que asegure un nejor resultado... d) Ila
i mperfeccion del réginen de nulidades de la ley de matrinonio, que
ofreceria lagunas que no podrian ser resueltas sin acudir a |as
nor mas general es”.

En Francia el Codigo Napoledn no incluy6 disposiciones generales
referentes a los actos juridicos ni sobre |las nulidades de éstos.
Uni camente el Capitulo Cuarto del Titulo Quinto del Libro Primero

(articulos 180 a 202) se refiridé alas 'demandas de nulidad de
mat ri noni o' el aborando asi una normativa senejante a |a del derecho
canoni co, referida exclusivanente a aspectos procesal es. La Corte
de Casaci 6n francesa se incliné por aceptar el principio ‘pas de
nullité pour le marriage sans un texte qui la prononce
expressénent’ (no hay nulidad de matrinonio sin un texto que |a
pronunci e expresanente) doctrina que fue aceptada en forma unani ne
en el siglo XIX y que actualnmente es conpartida- por Bonnecase y
Josserand. Este ultinmo expone "Asi se admte, si no por una
doctrina unanine, por |lo nenos por la constante jurisprudencia,

lo msno que por |os escritores autorizados, que, |as disposiciones
relativas a la nulidad, o mds bien a las nulidades de matrinonio,
son de interpretacion estricta: no se incurre en nulidad sino en
| os casos Yy dentro de los |limtes precisos en que asi esta
di spuesto por la ley”.

Con Mazeaud decinbs que el réginmen de nulidades nmatrinoniales es
especi al porqgue "se estd en presencia de un réginen nuy
excepci onal , dom nado  por la preocupaci 6n de mantener | a
estabilidad del matrinmonio ante el interés de |los cbényuges y de
los hijos, y para evitar |la desaparicion radical y retroactiva de
una situaci 6n juridica cuyas consecuencias de hecho no pueden ser
borradas facilnente”.!”

Nul idad y Anul abilidad en el Matrinonio

Aceptado el réginen especial de nulidades matrinoniales se hace
necesario estudiar, al nenos brevenente di chas nulidades.
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La nulidad del matrinonio estd informada por principios distintos e
incluso para su clasificacion no le es posible aplicar 1os
referentes a los actos juridicos en general, asi por ejenplo en
cuanto a su juzgamento el matrinonio no produce sus efectos hasta
gue una sentencia |lo anule por depender la nulidad del matrinonio
de juzgam ento.

Exi sten inportantes diferencias entre las nulidades del matrinonio
y las nulidades de los actos juridicos en general. En priner
térmno la nulidad del acto puede ser declarado de oficio por el
juez en caso de que aparezca manifiesta, mentras que |a nulidad
del matrinonio no puede ser declarada de oficio por el juez, porque
nunca aparece manifiesta en el acto y en consecuencia necesita de
al guna prueba (de parentesco, matrinonio anterior, crinmen, etc.)

En segundo térmno la nulidad de los actos juridicos en genera
puede ser intentada tanto conp accién o conb excepci én, mentras
que la del matrinonio sél o puede ser declarada si ha sido planteada
cono acci on.

Con respecto a los legitimdos para inpugnarla, la nulidad de |os
actos juridicos puede ser denmandada por todo el que tenga interés
en su declaraci 6n (cuando es absoluta) mien tras que |la nulidad de
mat ri noni o s6l o puede serl o por determ nadas personas.

En cuanto a la renuncia de la accién de nulidad son en el caso de
los actos juridicos la renuncia |la extingue mentras que en el caso
del matrinonio no se extingue para quienes tengan interés y no
hubi eren ejercido | a acci én.

Con respecto a la nulidad relativa de los actos juridicos su accio6n
es prescriptible y en el caso del matrinonio inprescriptible.

Una altima diferencia en cuanto a | os actos juridicos relativanente
nul os es que pueden ser confirnmados expresanente, mentras que en
el caso del matrinonio esta posibilidad es discutida.

En general |a doctrina no se ha preocupado por estudiar en detalle
las nulidades matrinoniales en si msnma, es decir sin hacer
enunci acion directa de las causales de nulidad, |lo prinero que
hacen es wuna enuneracion de las causas, tanpoco analizan |os
criterios de distincién que puedan existir. Fernandez dérigo
aborda estos topicos de la siguiente manera: "... las nulidades
absol utas revisten caracteres especial es, que no cabe desconocer, y
gue | as hacen perfectanente distintas de |las neras anul abili dades.
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Asi, venps que esas nul i dades absolutas no permten confirmaci én ni
subsanacion y que la accion que origina esta en cierto nodo
asimlada a las de caracter publico, porque cualquiera puede
ejercitarla y esta atribuida especialnente al Mnisterio Pablico

siendo inprescriptible". Obsérvese cOnp este autor no |e concede
ni nguna especi al i dad al régi men de nulidades matrinoni al es pues |es
atri buye caracteristicas senejantes a las de los actos juridicos en
general .

En vista de que es posible entresacar una especie de comin
denom nador y de que su enuneracion conforne a cada autor vy
legislacién resultaria tediosa, nos limtarenos a sefalar |as
causal es de nulidad y anul abilidad usual nente calificadas de tales.
Asi, son causales de nulidad: a) la identidad de sexo; b) ausencia
de consentimento de l|os <coényuges; c¢) vinculo matrinonial no
disuelto; d) el parentesco; e€) inconpetencia del funcionario o
su ausencia; f) inpubertad; 0) denenci a. Son causal es de
anul abilidad: a) falta de autorizacion de los padres o de Ila
persona |lanmada a dar el consentim ento; b) i npot enci a; c)
def ect os de fornalidades esenci al es; d) Vi ci 0S del
consenti m ento.

Por ultinmo para concluir este aparte nos referirenos brevenente al
fundamento, la ratio de la existencia de la nulidad. Asi, "la
nulidad es tanbién una forma de desligarse de una situaci6n de
vinculaci6n y hay por ello que preguntar se cual es la razén que
permte este desligam ento. Las respuestas posibles son dos. La
prinera, que es justo permtir que al guien quede desligado, porque
fue injusto en el prinmer nonento que se ligara. La segunda, que es
justo permtirle que se desligue, porque aunque fue justo el que en
el nmonento inicial se ligara, hechos sobrevenidos determnan |la
injusticia de la continuaci6on de |a situaci 6n de vincul aci 6n. La
teoria de la nulidad en nmateria matrinonial se ha desarrollado con
referencia a la injusticia de la prinera vinculacién y ésta teoria
ha reci bido ademas un hipertrofico desarrollo a partir del nonento
de la proclanaci 6n del dogma de la indisolubilidad, por |lo que no
es aventurado decir que la nulidad fue una val vula de conpensaci 6n
de la indisolubilidad. Lo que pasa es que, conp todas |as val vul as/
se estrecha"?,
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