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“LA SEGURIDAD JURIDICA DEL
DOCUMENTO NOTARIAL EN ENTORNOS
DE CRISIS FAMILIARES”

“La palabra progreso
no tiene ningun sentido
mientras haya nifios infelices”.

Albert Einstein

OBJETIVO DEL TRABA]JO:

En la investigaciéon emprendida en este trabajo propuesto por la
Unién Internacional del Notariado, se ha tomado como objetivo
examinar el actual rol del notario frente a casos de crisis
humanitarias — familiares. A través del abordaje de las cuestiones
suscitadas en la realidad que transita la humanidad actualmente,
podemos trazar un plan de tratamiento de dichos temas, para
ahondar en los aportes que nuestra institucién puede brindar a la
sociedad.

Las situaciones de crisis plantean desafios constantes al hombre
post - moderno. La vulnerabilidad humana, a veces visible, otras
no tanto, nos interpela persistentemente, pide auxilio desde
todos los rincones en los que se refugia: en los ojos del nifio, en
los pasos cortos que puede dar el adulto mayor, en la mirada

devastada del migrante, en los planteos aun sin respuesta de



quien no ha podido acceder ni a la informacién, ni a la
educacion, en todos aquellos que contindan envueltos en
conflictos, reclamando justicia. ..

Ser conscientes de la realidad nos permite vislumbrar las posibles
soluciones desde el Derecho, hallar los senderos adecuados que
se pueden transitar para acompanar a quienes requieren del
auxilio de la Justicia, facilitindoles su acceso.-

Desde el Notariado, estamos convencidos de que deberemos
bucear en las aguas profundas de nuestros conocimientos,
valores y principios que sostienen nuestra Union, encontraremos
allf las fortalezas y las habilidades que nos sostienen para brindar
nuestra labor comprometida en la seguridad juridica, que
indudablemente, contribuye a construir sociedades mas justas.
Somos conscientes de que, mientras las personas sigan
ponderando la satisfaccion de sus propios intereses en
menoscabo de los intereses ajenos y del bien comun, siempre
ocasionaran dafios, provocando, a corto o largo plazo, estallidos
de crisis.

Sera la busqueda de la Justicia, la valoracién de los beneficios
recibidos por la humanidad a través de todos los tiempos por
haberla ejercitado, que nos inspiraran en el afin intenso de
encontrar mecanismos que contribuyan nuevamente a prevenir el
litigio o a restablecer el normal ejercicio de derechos que
hubieran sido conculcados.

La idoneidad en el servicio que prestemos redunda en utilidad
para las sociedades que integramos. Si el juez se manifiesta a

través de sus fallos, si alli ejerce su jurisdictio, si allf ¢l “dice” el



Derecho, nosotros, los notarios lo hacemos mediante las
escrituras que autorizamos, alli damos la fe publica que el
Estado, previamente, nos confi6. Dar fe es honrar nuestra

funcién.

Carla G. BALDUCCI



INTRODUCCION

I. EL ENTORNO ACTUAL DE LA CRISIS:

I.1. CRISIS. CONCEPTO. ENCUADRE:

De acuerdo a la Real Academia Espafiola se ha definido a la
crisis, como “un cambio profundo y de consecuencias
importantes en un proceso o una situacion, o en la manera en
que éstos son apreciados”. (1)

Esta situacion dificil y tensa ha sido asociada a cuestiones de
cambio, procesos en los que se atraviesan experiencias
complicadas, a veces rispidas, que conllevan a que la
“normalidad” se reanude, ya modificada, en la casi totalidad de
los casos.

Cotidianamente, observamos  problematicas que afectan a
comunidades enteras, provocadas por la accion humana o por la
naturaleza. Se generan asi, crisis familiares - humanitarias, que,
con motivo de la globalizacién, pueden extender sus
consecuencias mas alla de las fronteras de las naciones en las que
se generaron. Entonces, es cuando comprendemos, que
podemos vernos atravesados, como comunidad humana mundial
que formamos, por cuestiones iniciadas en otras latitudes.

Este escenario adverso mostrard el panorama que esa comunidad
o esa familia debera enfrentar, las condiciones de vida que seran
modificadas, y sus diferentes integrantes veran afectados o
conculcados el ejercicio de algunos de sus derechos primordiales,
cuando no todos o la mayoria, en los casos mas extremos.
Dentro de este marco descripto, el caso de los menores merece

un tratamiento especial, por tratarse de un colectivo que cuenta



con una autonomia progresiva, que debera tenerse en cuenta
para el especial respeto de sus intereses y necesidades, de
acuerdo a lo establecido en la “Convencién sobre los Derechos
del Nifio” (2).

A grandes rasgos, podemos citar ciertos desencadenantes de
estas crisis, estos fenomenos a los que nos referiremos son el
cambio o mutacion de la residencia habitual, (que puede ser
originada por un proceso de migracion), y también el divorcio.
Existe la posibilidad de que ambos fenémenos puedan suscitarse

en un ambito dado, en forma conjunta.

II. ROL DEL NOTARIADO EN LAS CRISIS:

El notario es conocedor de la ley, ejerce, insitamente, la justicia
preventiva, analizando las normas juridicas de manera anticipada
ante las situaciones planteadas en la sociedad. Es una creacién
refinada del Derecho moderno, que ejerce libremente la dualidad

“jurista - fedatario”, al decir de Highton. (3)

Se desarrolla esta tarea en forma plena en escenarios de paz
social, en aquellos momentos de completo y continuo
funcionamiento de todas las instituciones politicas y juridicas.-
Pero, ante un panorama de crisis politica o social, es acertado
desentrafar el desarrollo de estos sucesos, y sus consecuencias,

para poder ejercer la funcién notarial en esas instancias.

Se hallaran modificadas las circunstancias, por tanto, también las
necesidades comunitarias sufririn cambios, en el acceso a Justicia

para el ejercicio de sus derechos esenciales.



Sabemos que nuestra funciéon descansa sobre los pilares de
justicia y seguridad, desempefandose dentro de los sistemas
juridicos de cada paifs, y de acuerdo al equilibrio de dichos
valores que variara, segun el bien juridico que se intente proteger

en cada sociedad.

II1. JUSTICIA Y SEGURIDAD JURIDICA:

El Notariado ha desarrollado su labor manteniendo unidos los
conceptos de justicia y seguridad. Siguiendo los lineamientos de
la teorfa del Derecho, encontramos varias tipificaciones que
modelan la idea de justicia que se imparte a la sociedad.

Entre ellas, podemos citar a la justicia preventiva y la terapéutica.
Luego expondremos los conceptos referidos a seguridad juridica.
En todos los casos, relacionaremos los temas con el enfoque de

la funcion notarial.

II1.1. JUSTICIA PREVENTIVA: “NOTARIA
ABIERTA, JUZGADO CERRADO?”

El objeto de la justicia preventiva radica en prevenir o minimizar
el riesgo de un problema legal o crear las condiciones favorables
en términos de defensa ante un inevitable procedimiento judicial.
Se ha introducido el concepto de seguridad juridica preventiva,
basado en los pilares de la confianza, paz social y la libertad, a
través de los mecanismos preventivos de conflictos.

La labor del notario tiene especial vinculacion con esta faceta

preventiva, ya que el ejercicio de la misma conllevara diversas



etapas que involucran las calificaciones, la adecuacién de la
voluntad de las partes al encuadre legal que corresponda, la
redacciéon y guarda de los instrumentos matrices, brindando
protecciéon en aquellos actos de mayor trascendencia de las
personas, seleccionados legalmente, mediante una serie de
operaciones juridicas que fundamentan su eficacia erga omnes.
)

Aqui es donde podemos situar la fe publica notarial, como efecto
dado al conjunto de esas operaciones y solemnidades
desarrolladas en el opus del escribano, con valor probatorio
pleno y fuerza ejecutiva en caso de litigio, que garantiza a los
ciudadanos un espacio de libertad, de autonomia de la voluntad,
de seguridad del trafico.

Al decir de Sentis Melendo, el notario, ademas de fedatario, es
consejero para la paz, aconseja para evitar la guerra, tratando de
que nunca pueda producirse, y, para el caso en que
inevitablemente se produzca, él trata de que quienes han
otorgado ante ¢él, tengan condiciones de suma claridad. La idea
sera entonces, tratar de evitar problemas, buscando soluciones
posibles, siempre en el marco de la paz entre las partes. (5)
Joaquin Costa, entendia que la labor juridica del notario
convierte al documento notarial en la prueba alitigiosa por
excelencia. Nos decfa que “una sociedad no se debe medir por el
namero de litigios que resuelven sus tribunales, ni tan siquiera
port la celeridad y rigorismo técnico con la que se soluciones un
conflicto de intereses, sino por el numero de pleitos que se

eviten. El nimero de sentencias ha de estar en razon inversa del



numero de escrituras, tedricamente, “notaria abierta, juzgado

cerrado”. (6)

ITII. 2. JUSTICIA TERAPEUTICA: “FUNCION
NOTARIAL Y LA DEFENSA DE LOS
DERECHOS HUMANOS: EQUILIBRANDO
DESIGUALDADES, PROTEGIENDO

VULNERABLES”

111.2. 1. CONCEPTO:

Nacida de los conceptos de David Wexler, la justicia terapéutica
es el estudio de la aplicacion de la Ley como agente terapéutico,
indaga qué efectos provoca la aplicacion de la ley en las partes
del proceso.- (7) Aqui, el objetivo es tratar de alcanzar los
mejores efectos, teniendo en cuenta la finalidad para la cual fue

creada esa Ley.-

Esta corriente de interpretacion ve en esta faceta de la justicia, un
nuevo paradigma, que involucra una vision mas enriquecedora
del Derecho, donde se busca incorporar avances de otras
ciencias del comportamiento para lograr un fin terapéutico,
pudiendo, ademas, ser aplicada en todos los procesos en los que

intervenga el Estado.-

Con el objeto de lograr sus fines, la justicia terapéutica incorpora
al sistema legal conocimientos y hallazgos de la psicologia, la

criminologia y el trabajo social.-



Se destacan ciertos principios importantes: la intervencion
judicial continua, el estrecho seguimiento de la conducta y
respuesta inmediata a la misma, la integracién de los servicios de
tratamiento con el procesamiento de los casos judiciales, la
participaciéon  multidisciplinar 'y la  colaboracién  con

organizaciones comunitarias y gubernamentales.- (8)

II1.2.2. ALCANCES:

Se esta estudiando la aplicaciéon de sus principios en las
problematicas relacionadas con las cuestiones de familia, por
considerar que, a la luz de todos los casos surgidos a través de las
ultimas décadas, se entiende que los mismos no pueden tratarse
desde la litigiosidad, se requiere un cambio de paradigma.- Al
considerarse el aspecto terapéutico de la justicia, se centra en el
impacto de la ley en el espectro emocional y en el bienestar
psicoldgico de las personas.-

La complejidad de los asuntos familiares derivados del divorcio
de los progenitores y la coordinacién de la parentalidad, las
familias ensambladas y las relaciones derivadas de estas
situaciones, y en algunos casos, la necesidad de soluciones para
familias que estan transitando desavenencias de alto conflicto,
llevan a poder deconstruir las estructuras para hallar nuevas
técnicas de pacificacioén de las familias.-

En algunos supuestos, se advierte que las sentencias judiciales no
resuelven esos conflictos, es necesaria entonces la tarea de
operadores juridicos con otra vision.- Se requiere el trabajo

mancomunado de profesionales especializados en temas sociales,



psicologicos, psicopedagodgicos (especialmente si hay menores
involucrados) mediacién, para asi, poder hallar nuevas soluciones
a conflictos generados en nuevos espacios sociales, en nuevas
estructuras familiares.-

Ciertos autores entienden que la intervencion jurisdiccional ha
adolecido tradicionalmente del defecto de falta de adaptacion
para dar respuesta a las personas que se hallan involucradas en
esta clase de conflictos con alta carga emocional y con
componentes psicolégicos.- (9) Es necesaria la intervencion de
jueces y operadores del derecho con una vision acorde a la
tematica planteada, ya que ni los actuales procedimientos
jurisdiccionales, ni la actual formacién de jueces y abogados son
apropiados para lograr las soluciones que se buscan.-

En este contexto, vemos que la justicia esta en crisis, necesita de
ciertas transformaciones para responder a las actuales demandas
sociales frente a los nuevos conflictos, originados en esta
humanidad inserta en constantes cambios, incorporando al
acervo clentifico juridico los aportes de otras ciencias como la
psiquiattia, la psicologia, asimismo la actividad desarrollada en el
campo del trabajo y la educacién social.-

La sociedad esta demandando una intervencién mas activa,
abierta, publica, y transparente de la justicia, en la busqueda de
proteccion de los valores de la convivencia, con una gestion de
los conflictos del individuo de forma efectiva y humana.-

Frente a los grandes avances de los medios de comunicacién,
asimismo de las nuevas tecnologias que viabilizan los

conocimientos tanto dindmica como velozmente, pueden



hallarse anacronismos en el concepto de Poder Judicial, tal como
lo conocemos hasta ahora.-

Se hallan casos, en los que el esquema del actual proceso judicial
es inadecuado, como en aquellos arduos procesos de divorcios
conflictivos, que llevan involucrados procesos de tenencia de
hijos menores, a veces, son mas eficaces otras intervenciones
alternativas, como la mediacion familiar.

En esta contextualizaciéon de la justicia, encontramos muchas
situaciones que llegan a la esfera de actuacion del notario, y que,
dentro de la tarea mediadora que lleva a cabo, se torna previo a
todo -y necesario- focalizar mediante audiencias conciliadoras,
acercamiento de las partes involucradas a los fines de lograr
conciliacién de intereses.-

Esta tarea muchas veces requerira del trabajo mancomunado con
otros operadores del derecho, como el caso, de abogados que
seran quienes plantearan y defenderan los intereses en pugna de
cada parte, incluso podria llegarse a necesitar de la intervencion
de psicologos o psicopedagogos para el caso de hallarse
involucrados intereses de hijos menores o personas con
capacidad restringida.

Esta perspectiva social dentro de la labor del notario se va
desarrollando a través de los ultimos afios en una adecuaciéon -y
también como una respuesta- a los reclamos genuinos que se han
plasmado en la sociedad, en atencién del resguardo a los
derechos humanos, y la necesidad de ejercerlos por quienes se
hallen con capacidades restringidas o en situacién de

vulnerabilidad.-



III. 3. LA SEGURIDAD JURIDICA Y IA

FUNCION NOTARIAL:

111.3.1. CONCEPTO. ALCANCES:

Siguiendo a Highton, se entiende que la seguridad juridica integra
el plexo de valores juridicos esenciales de toda convivencia
civilizada. El concepto supone la existencia de un sistema
regularmente establecido en términos iguales para todos, con
normas susceptibles de ser conocidas, dictadas por autoridad
investida al efecto. La autora sefiala que puede configurarse un
fenémeno de apariciéon de factores externos que desencadenen
inestabilidad normativa, que causaria una alteracion en el valor
seguridad juridica. (10)

En lo referido al Derecho Privado, se advierte que la seguridad
adquiere un caracter imperativo en miras al bien comun, ya que
éste fin ultimo podra ser alcanzado si lo convenido por las
partes, se ajusta al sistema normativo establecido por el Estado.
Las obligaciones nacidas de los pactos deberan ser cumplidas por
ellas, y en caso contrario, se dotara al cumplidor de los
mecanismos tendientes para lograr aquello que le corresponde
legalmente.

Asimismo los convenios internacionales referidos a derechos
humanos, los que tutelan, entre otros, la seguridad, la libertad, la
dignidad, los derechos civiles y patrimoniales, luego son

receptados por los marcos constitucionales de cada Estado parte



o adherente, en sintonfa con el compromiso asumido de dictar
las leyes tendientes a incorporarlos a su Derecho positivo
nacional, hallando asi una base firme legal en cada organizacién

estatal, la seguridad juridica.

I11.3.2. SEGURIDAD JURIDICA PUBLICA Y PRIVADA:

Se ha dicho que el principio de la seguridad juridica es un
mandato direccionado a los poderes publicos. (11)

La distincion entre ambos aspectos sefialados, radica en que en
la seguridad juridica publica, se refiere a las relaciones entre los
ciudadanos y los poderes publicos, y entre los ciudadanos y la
sociedad, mientras que sera privada, cuando se refiere a las
relaciones entre particulares.

Mezquita del Cacho, citado por Highton, manifiesta que la
seguridad juridica privada “mira a las garantias de eficacia de la
situaciones juridicas y de los derechos subjetivos de naturaleza
privada, asi como de sus actos constitutivos, modificativos o
extintivos, y a la regularidad y certeza de las instituciones que
operan en este campo del Derecho”. (12)

Dentro del sistema juridico romano-germanico, la seguridad
juridica privada contendra dos principios rectores: el respecto a
la libertad de relacién juridica, a la autonomia de la voluntad, y
la funcién de control y custodia del desempefio de las
convenciones privadas dentro del marco de la libertad conferida,
tendiente a evitar o corregir los efectos nocivos de los distintos
planos de libertad e igualdad, desde los que operan los

ciudadanos.



111.3.3.  SEGURIDAD  JURIDICA  REPRESIVA Y

PREVENTIVA (ASPECTOS ESTATICOS Y DINAMICOS):

Puede llegarse a implementar la seguridad juridica por dos vias:

a- en forma preventiva: se establece la aplicacion de un
mecanismo reparador, actia antes de que la lesion se produzca.
Admite una faz estatica, que contempla la tutela de derechos y
relaciones juridicas en base a sus titulos constitutivos; y otra
dinamica, que propende a proteger las situaciones producidas

como resultado de la confianza;

b- en forma represiva: se aplica una sancion civil a la conducta
que origindé la lesiéon, su mantenimiento depende del Poder
Judicial. Admite también una faz estatica y otra dindmica (como

la declaracion de nulidad del acto).

111.3.4. ALCANCES DE LA SEGURIDAD JURIDICA

PREVENTIVA:

De acuerdo al mecanismo de seguridad juridica de tipo
preventivo - dindmico en nuestros sistemas juridicos romano —
germanicos, se gesta la figura del notario de tipo latino, como
tercero imparcial, encargado de asesorar legalmente a las partes,
crear el documento con dacién de fe estatal, velando asi por los

intereses publicos y de terceros.



Este sistema preventivo tiende a que, desde que las partes arriban
a una convencion, se impidan defectos de legalidad, informacion,
errores interpretativos, asi sea de forma o de fondo, que pudieran
acarrear la ineficacia o ilegalidad del acuerdo, o que se generen
cuestiones de conflicto. Si, a pesar de estas medidas preventivas,
ocurriera de todos modos el litigio, la existencia del documento
publico coadyuvara a facilitar la resolucién judicial.

De acuerdo a lo observado en este sistema de seguridad juridica
preventiva, encierra beneficios de celeridad y protecciéon de
derechos brindada a los ciudadanos, contribuye a la credibilidad
de lo acordado, facilita la interpretacion de las clausulas, evitando

incertidumbres. (13)



CAPITULO I:

I. ACTUACION NOTARIAL Y MEDIACION
FAMILIAR EN CASOS DE SUSTRACCION

TRANSFRONTERIZA DE MENORES:

Dentro de los procesos de mediacion, se fomenta la co-
construccion de soluciones por las partes, con la ayuda del
mediador, como facilitador de la comunicacién, asi las partes

hacen ejercicio de la autonomia de la voluntad.” (14)

En referencia a la mediacion familiar, nos dice Benzaquen que
“la funcién del mediador es brindarles a los progenitores, las
técnicas necesarias para entablar un didlogo fructifero para
atender el supremo interés de los menores.” Es la bisqueda de
los caminos adecuados que van a tener que transitar para ejercer
la funcién parental luego de su separacion marital. Es un
instrumento para ayudar a gestionar y solucionar el conflicto

(15).

Es muy importante que se considere a la familia como sistema en
constante transformacién, “como un grupo de personas con
vinculos multiples que se relacionan construyendo historias y
pautas a través de las sucesivas generaciones, distinguiéndolas de
otras familias, generando su propia identidad”. (16) Esta mirada
va a coadyuvar a implementar técnicas de dialogo y negociacién
para cada caso especifico, teniendo en cuenta cada historia

familiar, que es diferente a otras.



En referencia a las controversias familiares que pueden desatarse
en procesos de desentendimiento de la pareja parental, tanto en
divorcio como en separacién, aparecen consecuencias
desfavorables para los hijos en comun, lo que se agrava cuando
éstos son menores de edad.

En tal caso, habra cuestiones a resolver referidas a la residencia y
a la guarda de los menores. Si los cambios de residencia se
producen en diferentes paises, tendremos involucradas distintas
legislaciones a la hora de buscar soluciones juridicas para el
momento en que se produzcan controversias entre los
progenitores en estos aspectos.

Es factible que se produzca la sustraccion transfronteriza de un
menor llevada a cabo por uno de los progenitores, en tal caso,
nos hallaremos frente al autor de la sustraccion, por un lado, y
por el otro, estara el progenitor que se ve privado del menor.
Cabe aclarar, que la sustraccién internacional es considerada
como el traslado del menor de forma ilegitima, inconsulta y
arbitraria fuera del lugar de su residencia habitual, al territorio de
otro Estado, por uno de sus padres, que esta en conflicto con el
otro, con motivo de establecer cual de ellos conservari la
tenencia efectiva del hijo (17).

No siempre esta sustraccion se lleva a cabo de una manera
deliberada, a veces, el progenitor que incurre en la misma, lo
hace por algin motivo urgente, en el que es necesaria alguna
accion para paliar dicha situacion, no llegando a considerar la
infracciéon de convenios internacionales al llevarse a su hijo

menor, faltandole el consentimiento del otro progenitor.



Para el caso de iniciarse una controversia, se interpondrd una
demanda judicial para lograr la restituciéon del menor a su lugar
de residencia habitual. Este proceso judicial muchas veces
conlleva la consecucién de tramites, que implican dispendio de
recursos econémicos y tiempo, agravandose cada vez mas la
situacién abrumadora para los progenitores. Los resultados son
perjudiciales también para los menores por el valioso tiempo

perdido en los que estuvo alejado de alguno de sus padres.

II. BENEFICIOS DE LA MEDIACION:

En estos casos, se sugiere la implementaciéon de métodos
autocompositivos de resolucién de conflictos en lugar de los
modelos contenciosos.

En tal sentido, la “Directiva de la Unién Europea sobre ciertos
aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles”, del 21
de mayo de 2008, define la mediacion como “.. un
procedimiento estructurado, sea cual sea su nombre o
denominacion , en el que dos o mas partes en un litigio intentan
voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo sobre la
resolucion de su litigio con la ayuda de un mediador” (18)

La mediacién es aconsejada por los beneficios en cuanto al
menor tiempo y menores costos que conlleva, también se tiene
en cuenta su eficacia, ya que tienen muchas posibilidades de ser
cumplidos los acuerdos a los que se arriba en la misma, por

emanar de la voluntad de las partes, en forma colaborativa. A su

vez, se destaca el abordaje de aspectos no solamente juridicos del



conflicto, sino también aquellos vinculados a cuestiones
interpersonales, en especial, en temas familiares.

En los casos de restitucién internacional de nifios, nifias y
adolescentes, uno de los mayores inconvenientes a enfrentar es el
excesivo retardo que conllevan los procesos judiciales. Si bien,
muchos Estados, al momento de ratificar los acuerdos
internacionales que rigen la materia, se han comprometido a
adoptar medidas necesarias tendientes a garantizar el
cumplimiento de los mismos, recurriendo a los procedimientos
de urgencia que se hallen a disposicion, involucrandose también
este compromiso en la premura en las decisiones judiciales o
administrativas, la experiencia ha demostrado que en la mayoria
de las situaciones, esto ha sido de muy dificil cumplimiento.

A su vez, se complejiza la situaciéon cuando no ha operado
ratificacién de estos Convenios Internacionales por parte de
ciertos estados, que se hallen involucrados en el caso concreto
planteado. Esta falta de ratificacion puede deberse a razones
culturales o religiosas.

Como vemos, estas circunstancias adversas afectan directamente
los mas preciados derechos fundamentales de los nifios
involucrados.

Ante este escenario descripto, y frente a relaciones familiares con
grados de conflictos, se impulsa entonces la busqueda de
soluciones desde los métodos autocompositivos de resolucion de
controversias, entre ellos, la mediacién, en los que las propias
partes en pugna, procuraran arribar a un acuerdo o, al menos,

disminuir las dimensiones de las disputas, siendo guiadas en este



proceso, por un tercero imparcial, quien adoptard mecanismos
para que puedan acercar sus posturas, facilitando el dialogo entre
ellas.

Seran las propias partes las que podran alcanzar el acuerdo
beneficioso para ellas, emanado de su propia voluntad, no habra
una imposicién de un tercero ajeno.

Se ha dicho que la mediacién se presenta como un mecanismo
complementatio y/o simultineo, y no como alternativo o
excluyente. Debido a que la instancia judicial siempre debe estar
habilitada, se asegura asi el efectivo acceso a la justicia. (19) La
mediacion contribuye a la celeridad en la resoluciéon de
conflictos. Por ser un proceso autbnomo, brinda ademas a las
partes la posibilidad de resolver asuntos que dificilmente el juez
pueda abordar, ya que en el acuerdo al que pueden llegar las
partes, a diferencia de una sentencia judicial (que versara acerca
de la resoluciéon de la restitucién o no restitucién), se podran
tratar otros cuestiones familiares: la designacion del progenitor
que tendra a su cargo el cuidado principal del menor, el encuadre
del régimen de comunicacién del menor con el progenitor no
conviviente, convenios relativos a cuestiones alimentarias, por
citar algunos ejemplos.

Al respecto, la anteriormente referida Directiva sobre mediacién
de la Unién Europea establece que: “La mediaciéon puede dar
una solucién extrajudicial econémica y rapida a conflictos en
asuntos civiles y mercantiles, mediante procedimientos adaptados
a las necesidades de las partes. Es mas probable que los acuerdos

resultantes de la mediacion se cumplan voluntariamente y



también que preserven una relaciéon amistosa y viable entre las
partes. Estos beneficios son aun mas perceptibles en situaciones

que presentan elementos transfronterizos” (20)

Puede afirmarse que la implementacién de la mediaciéon como
medio de resolucién pacifica de conflictos ha dado resultados
estadisticos muy positivos, “constituyendo un modo de
fortalecimiento del sistema judicial, ofreciendo una opcién mas
completa y adecuada a las circunstancias actuales. Se minimizan
los costos emocionales y econémicos y se reducen los tiempos

que insume resolver una controversia en sede judicial”. (21)

Hay varios asuntos implicados a los que se enfrentan las familias
involucradas en litigios transfronterizos: lugar de residencia a
corto plazo del menor, posible reubicaciéon del menor y/ o de
uno o ambos progenitores, la vivienda a largo plazo, el apoyo y el
contacto con el progenitor ausente. La mediaciéon puede
constituir el ambito adecuado tanto para que hallen las posibles
soluciones a las controversias planteadas, como para que
expresen y debatan acerca de los sentimientos y las necesidades

del menor y familiares en general.

Asimismo, aunque no se llegue a un acuerdo en la mediacién, se
pueden lograr aperturas de lineas de comunicacion parental que
permitan una mayor conservacion de los vinculos familiares,
reduciendo el conflicto y permitiendo un trato mas eficaz de los

aspectos controvertidos importantes, en beneficio de sus hijos.



III. ESQUEMA DE LA MEDIACION
FAMILIAR EN CASOS DE SUSTRACCION

TRANSFRONTERIZA DE MENORES:

Ante todo, va a abordarse la cuestion de “restitucién o no
restituciéon del menor”, que, para el caso de no llegarse a un

acuerdo en la mediacion, lo dirimira el 6rgano jurisdiccional.

A su vez, si se entabla un escenario de acuerdo, pueden tratarse
otros temas relacionados, tales como; reubicacién o regreso del
menor y/o del progenitor autor de la sustraccién, aspectos
relacionados a la vivienda que se les asignara en el futuro,
custodia, régimen de visitas y contacto con el progenitor ausente,
tipo de educaciéon que recibira el menor (religiosa, bilingtie, etc),
todo lo referidlo a las vacaciones, esparcimiento,

desplazamientos, pension por alimentos del menor.

Se presenta la posibilidad de la implementacién del proceso de
mediacion para los casos de restituciéon de nifios, niflas y
adolescentes de los convenios que rigen la materia. En el
Articulo 7° del Convenio de La Haya de 1980 sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores, se establece
la necesidad de la adopcién de todas las medidas apropiadas que
permitan “c) garantizar la restitucién voluntaria del menor o
facilitar una solucién amigable”. Este retorno consensuado va a
generar el ambito apto para que los progenitores acepten la
implementacién de modos alternativos para resolver el conflicto,

dando fin a la situacién de sustraccion del menor. (22)



El articulo 10 del mismo convenio instaura la obligaciéon de la
Autoridad Central de proceder a la adopciéon de medidas para
lograr la restituciéon voluntaria del menor, una vez efectuada la
solicitud de retorno y comprobado que el menor se halla en el
territorio del Estado requerido. En el articulo 3, el Convenio
seflala la posibilidad de que los derechos de custodia
perjudicados por el traslado o retencion ilicitos puedan resultar
de un acuerdo vigente segun el derecho del Estado en el que el
menor tenfa su residencia habitual, antes de producirse la
sustraccion. Se indica también que la Convencién acepta
implicitamente que el acuerdo parental de reubicacién del menor,
ya que el articulo 13, apartado a, indica dentro de las excepciones
a la restitucibn que el solicitante hubiera consentido o
posteriormente aceptado el traslado o retencion. (23)

El nuevo Reglamento de la Unién Europea 2019/1111, “sobre
competencia, reconocimiento y ejecuciéon de resoluciones en
materia matrimonial, de responsabilidad parental, y sustraccion
internacional de menores”, que se aplicara a partir del
22/8/2022, sustituira al Reglamento 2201/2003. En el articulo
25, introduce, en cualquier fase del procedimiento, la alternativa
del recurso de mediacion transfronteriza, siempre y cuando no
sea contrario al interés superior del menor, o no se adectie al
caso particular u origine un retraso indebido del procedimiento.
(24)

Uno de los hitos mas significativos fue la aprobacion en 2012,
por parte de la Conferencia de La Haya de Derecho

Internacional Privado, de la quinta parte de la Guia de Buenas



Practicas en virtud del Convenio de La Haya del 25 de octubre
de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores, donde se hace referencia expresa a la

mediacién.-

La Guia considera ciertas circunstancias de hecho en que puede
ser de utilidad, en el marco del Convenio, la aplicacion del
recurso de la mediacién. En la enumeracion, se entiende que
dicho proceso puede ayudar a que se logre la restitucion
voluntaria del menor, también a que se emita una orden de
restituciéon basada en el consenso de las partes o algun otro
acuerdo ante el tribunal, a que el progenitor perjudicado apruebe
la reubicacién del menor, siempre que se halle garantizado su
derecho de contacto, a posibilitar el contacto entre el menor y el
progenitor perjudicado mientras transcurre el proceso, a que se
pueda efectuar la restitucion en forma rapida y segura del menor,
a que pueda haber didlogo entre los progenitores, incluso en
etapa preliminar del conflicto, pudiéndose asi evitar la
sustraccion, o lograr un consenso para la reubicaciéon del nifio.
En definitiva, serda un proceso que coadyuvard a encontrar
colaborativamente soluciones, siempre considerando el interés

superior del menor (25) .

Establece que no resulta conculcado el derecho del progenitor
perjudicado a litigar cuando se produjo la sustraccion, pudiendo
acudir a la instancia judicial, pudiendo suspendetlo en el lapso de
implementacion de la mediaciéon, hallindose permitido el

desarrollo de ésta dltima en cualquier etapa del proceso: antes,



durante, entendiéndose ademas incluido dentro del periodo de
ejecucion. (26)

Introduce la mediacién a larga distancia para aquellos casos en
que esté imposibilitada o sea inoportuna la sesién de mediacion
en persona. Entiende que puede optarse por las reuniones

virtuales implementando métodos modernos de tecnologfa. (27)

Almirén explica, en referencia a la mediacion virtual, el
incremento de la utilizaciéon de los medios telematicos para
poder dar respuesta a los casos con conflictos que, ademas
involucran a partes situadas en puntos geograficos distantes. En
el caso de Argentina, con un territorio muy extenso, con
poblacién inmigrante de paises limitrofes, y ademds con
migraciones internas, para gestionar las controversias, la
mediaciéon familiar a distancia pudo convertirse en el
procedimiento idéneo que propicia el espacio de didlogo entre
los integrantes de esas familias en crisis. En la mayoria de estos
casos descriptos, las situaciones en conflicto requieren urgencia
en las soluciones, por estar involucrados intereses de menores.
La autora destaca los resultados positivos a los que se artibo,
sorteando los temores de la implementacion de estos medios con
una modalidad que no les era habitual, logrando acuerdos

novedosos, con decisiones complejas. (28)

IV. CO- MEDIACION:

IV. 1. NOCIONES DE CO - MEDIACION:



Se recomienda implementar la co - mediacion, si es posible, para
las situaciones que involucren una escalada en el conflicto, que
puede haberse incrementado al producirse discusiones con cierto

grado de violencia. (29)

Debido a la intervenciéon de dos co-mediadores, que aportaran
cada uno sus experiencias, sus conocimientos (puede darse el
caso de que intervengan dos mediadores con profesiones de
“origen” diferentes, por ejemplo, un psicélogo y un abogado) y
su metodologia de trabajo, pueden obtenerse resultados
favorables, tendientes a lograr una disminucién del conflicto,
incluyendo la celebraciéon de un acuerdo entre las partes en
pugna.

Puede resultar favorable y ejemplificadora para las partes,

observar el desarrollo del trabajo colaborativo entre los co-

mediadores.

1IV. 2. CO MEDIACION EN TEMAS FAMILIARES:

Al respecto, Cardenas entiende que puede ser recomendable la
co-mediacién en asuntos familiares, si los comediadores tienen
un buen entrenamiento de trabajo juntos. Advierte acerca de los
altos costos que conlleva, y el riesgo de que la situacién se torne
compleja si éstos no ajusten su dinamica de trabajo. El autor
expone la factibilidad de que actie un solo mediador, con la
posibilidad de que éste consulte con un equipo entre cada sesion,

cuando lo crea necesario. (30)



Siguiendo a la Guia de Buenas Practicas de Mediacién de La
Haya, para el caso de restitucién internacional de menores, se
distingue en este supuesto, la mediacion bicultural bilingtie como
forma especial de co - mediacién, que satisfaga las necesidades
puntuales de competencia intercultural con capacidades
idiomaticas. Se aconseja implementarla para el caso de mediar
entre partes de distintos Estados de origen con diferentes

lenguas maternas.

Se aconseja que los co mediadores intervinientes deben contar
con experiencia en materia de familia, uno del Estado de origen y
contexto cultural de cada una de las partes. Para el caso en que
en los Estados de origen se hablen diferentes idiomas, los
mediadores tendran las aptitudes idiomaticas requeridas,
sumandose el requisito de que al menos uno de ellos debe tener

una correcta comprension del otro idioma involucrado.

Asimismo, podemos sumar dos cuestiones dentro del
tratamiento de procesos de mediacién para casos de sustraccion
internacional de menores. Se trata de una mediacién a cargo de
una mediadora y de un mediador, teniendo a su vez, uno con

formacion juridica y el otro con formacién socio - psicolégica.

Este esquema de mediacion permite unir la practica profesional
con la incumbencia cultural, integrando la labor de mediadores
de distinto género, provenientes, a su vez, de diferentes espacios
profesionales, pudiendo denominarse a este estilo de trabajo
como esquema de mediaciéon bicultural, bilinglie, bigénero y

biprofesional. (31)



Se tiende a garantizar un acabado asesoramiento a las partes
involucradas, logrando el efectivo acceso a la informacién y a
que sus decisiones se tomen con libertad, dentro de un marco

apropiado del respeto a la autonomia de la voluntad.

V. LA URGENCIA DEL PROCEDIMIENTO Y

EL INTERES SUPERIOR DEL NINO:

Se destaca el caracter de urgente del procedimiento, por tanto
debera mediar un equilibrio entre el cumplimiento de plazos, y la
consideraciéon de los temas debatibles para arribar al consenso.
(32) Al respecto, la Guia de Buenas Practicas en Mediacion,
establece que ‘“al momento de decidir exactamente qué
cuestiones pueden tratarse en las sesiones de mediaciéon en un
caso de sustraccion internacional de nifios en particular, debe
lograrse un equilibrio entre el tratamiento de las cuestiones
necesarias para llegar a un acuerdo amistoso sustentable y la

observancia de los plazos acotados.”

Sera de suma importancia el interés superior del nifio, su
bienestar, y su participacion teniendo en cuenta su edad y grado

de madurez (33).

VI. LA PROTECCION ESPECIAL EN LOS

VINCULOS MATERNO/PATERNO-FILIALES:



Uno de los aspectos a considerar para los casos de familias en
crisis, es la revinculaciéon paterno o materno- filial en aquellas
situaciones en las que se encuentren suspendidos o no sean
regulares los vinculos entre algin progenitor con el hijo menor
de edad.

Dentro de la normativa internacional, encontramos que se
establece en la Convencién sobre los Derechos del Nifio que
“los Estados partes respetaran el derecho del nifio que esté
separado de uno o de ambos progenitores a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres de modo
regular” (articulo 9.3); en el articulo 8.1 se instituye el
compromiso de respetar “las relaciones familiares” del nifio, y el
articulo 10.2 dispone que “el nifio cuyos padres residan en
Estados diferentes tendran derecho a mantener periédicamente,
salvo en circunstancias excepcionales, relaciones personales y
contactos directos con ambos padres”, a tales fines, se estatuye
que de acuerdo a los compromisos asumidos, los Estados partes
respetaran los derechos del nifio y de los padres a salir de
cualquier pafs, incluido el propio, y de entrar en su propio pais.
(34).

Dentro de la Convencién Interamericana sobre restitucion
internacional de Menores, encontramos en su articulo 21, que se
dispone que la solicitud para hacer respetar el ejercicio de los
derechos de wvisita podra ser dirigida a las autoridades
competentes de cualquier Estado parte, aplicandose el
procedimiento respectivo, previsto en esa Convencioén para la

restitucion del menor. (35)



Como vemos, se reconoce la importancia del contacto de los
hijos con cada uno de sus padres. Un sistema normal de
comunicacién con cada uno de sus progenitores, dara un marco
de crecimiento adecuado, un enriquecimiento afectivo y moral
para el menor, una estructuracién correcta de su psiquismo y
autoestima, lo conducitd en el correcto desarrollo de su

identidad, al conservar ambas partes de su linaje.

Entendemos que al momento de producirse alguna crisis
familiar, y puntualmente en estos casos de sustraccion
internacional de menores, se agravaran las consecuencias que
afectaran directamente a los hijos, quienes se transformaran en

protagonistas pasivos del conflicto.

Por eso, a pesar de tener padres separados o divorciados, al hijo
le asiste el derecho a crecer y desarrollarse en su familia de
origen, a contar con el vinculo personal y directo con sus padres,

de manera regular y permanente.

De acuerdo entonces, a las normas emanadas de las
convenciones internacionales que rigen la materia, puede
colegirse un criterio interpretativo que conlleva a la proteccion
integral de la familia, a la preservacion de las relaciones
familiares, ya que, al decir de Mizrahi, “el interés de los hijos y de
su familia concuerda y se identifican, por lo cual no se podra
separar el superior interés de los nifios y de los adolescentes del

interés familiar.” (36)

Este apoyo convencional y legal nos alerta acerca de la

envergadura que presenta el sostenimiento de los vinculos



regulares entre los menores de edad con cada uno de sus

progenitores.

Asi, nos situamos en punto a entender y valorar estos principios
fundamentales protectorios de los derechos de los nifios. Este
sera también el marco para el compromiso de la comunidad
juridica internacional a posicionarse activamente frente a todo
tipo de casos en que esta problematica esté involucrada, no sélo
cuando el conflicto familiar escale hasta el grado de
transformarse en causas judiciales, sino también en aquellos
casos en los que se haya desplegado y su avance continue,
afectando el desarrollo del ejercicio de los derechos de los mas

vulnerables.

Esto permitird que cada operador juridico contemple la situacién
en que deba intervenir, con una mirada integradora de estos
principios, para que su actuacion sea comprometida con estos
criterios, sea cual fuere la funcién que a cada cual se le asigne o

que tenga que desempefiar.

VII. EL COORDINADOR DE CO -

PARENTALIDAD

VII. 1. CONCEPTO - FUNCIONES:

La figura del coordinador de parentalidad puede encontrarse
empleada en los casos en los que el conflicto ha escalado de tal
manera entre los progenitores que llega a ser de dimensiones

considerables.



Mizrahi especifica al respecto que “el coordinador o facilitador
de coparentalidad ha de cumplir la misién de normalizar las
relaciones parentales, logrando pues aminorar sensiblemente los
conflictos, particularmente en aras de que los hijos puedan tener

una adecuada comunicacién con cada uno de sus padres”. (37)

Va a ser apropiada la intervencion de este profesional de la salud
mental entrenado en esta materia, investido judicialmente con
facultades decisorias vinculantes, para que pueda tomar
determinaciones sobre funciones parentales urgentes. Su trabajo
apuntara a impeler la aptitud de gestion parental, pautando
disposiciones para que puedan desarrollarse las relaciones de los

progenitores con el menor, hasta su restablecimiento.

Podra convocar y entrevistarse con personas vinculadas con los
temas inherentes a los menores, con diferentes profesionales
(abogados,  psiquiatras,  psicologos,  asistentes  sociales,
educadores) a los fines de resolver situaciones que no puedan
demorarse, tendientes a la busqueda de resoluciones de los

asuntos en cuestion.

VIII. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE

LOS DERECHOS DEL MENOR

Son postulados provenientes de diferentes convenciones
internacionales que han abordado la protecciéon de los derechos
del nifio, y que son de la mas alta relevancia, constituyendo bases

indiscutibles sobre las que se va a cimentar cualquier actividad



juridica que involucre los derechos en cuestiéon. Se detallan a

continuacion:

VIIL 1. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO:

Se ha reconocido en numerosos acuerdos y convenciones
internacionales la tutela del “interés superior del nifio”. Este
concepto no soélo considera el total reconocimiento de los
derechos inherentes a la persona humana, sino que se contempla
la exigencia de dotar al menor de edad de una proteccién
especial, en atencion a su situaciéon de vulnerabilidad, dado que la
constitucién de su aparato psiquico se halla atn en proceso de
formacion. La implementacién de esa proteccion especial, estd
dirigida a hacer efectivos todos los derechos reconocidos a nifios
y adolescentes en las diferentes directivas juridicas. Se entiende
que para transformarse en un hombre en una familia, primero
debe transitarse correctamente las etapas de niflo, tener su lugar
correspondiente.

Los derechos de los nifios recibiran entonces esta especial tutela
en consideracién a su desarrollo evolutivo. Es obligacién de los
Estados, en especial de los 6rganos de los sistemas de justicia
hacer efectivos estos derechos fundamentales. Se trata de la

operatividad del principio favor debilis.

VIII. 2. AUTONOMIA PROGRESIVA DE

NINOS Y ADOLESCENTES:



Originada normativamente en la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, que en su articulo 5%, introduce un compromiso de los
Estados parte de respetar las responsabilidades, derechos y
deberes de los padres o de los miembros de la familia o
comunidad, en consonancia con la evolucion de las facultades
del nifio, su direccién y orientacion apropiados para que el nifio

ejerza los derechos que la Convencién reconoce. (38)

Se entiende que la autonomia progresiva es una resultante del
aspecto dinamico de la capacidad del individuo, facultandolo,
consecuentemente, a tomar intervencidén en asuntos vinculados a

su persona o sus bienes, conforme a su madurez y desarrollo.

A los efectos de valorar la autonomia progresiva, se van a
considerar ciertos elementos: las caracteristicas psicofisicas, las
aptitudes y el desarrollo del hijo que se halle bajo el régimen de la
responsabilidad parental. Este instrumento juridico va a aplicarse
constituyendo un principio de proteccion del menor, nunca en

desmedro de su interés superior. (39)

Al respecto, nos dice Kemelmajer de Carlucci que el criterio de
este instituto implica que “a mayor autonomia de la persona,

menor es el ambito de actuacion de su representante.” (40)

Se ha dicho que en la evolucién de la vida humana aparece este
caracter progresivo que conlleva a que los progenitores otorguen
una ampliacién de la capacidad de obrar a los menores, en tanto
que se desarrollen la madurez y aptitudes intelectuales vy

psicologicas de su hijo. (41)



Si bien destacamos como un elemento muy estimable la
autonomia progresiva, resultarfa una consideracién erronea
aplicarla indiscriminadamente a todos los casos, sin haber llevado
a cabo previamente una estimacién de las condiciones de ese
nifio o adolescente en cuestién, caso contrario, el menor
quedarfa ain mas desamparado. No puede presumirse en forma
genérica, por ejemplo, que un adolescente, por el simple hecho
de encontrarse dentro de una determinada franja etaria, esté en
condiciones de actuar con la madurez suficiente, a consideratlo
abstractamente a priori, apto para resolver los problemas que lo
afectan.

Es muy importante tener en cuenta las secuelas producidas en un
menor, cuando éste integra una familia inmersa en cuestiones
conflictivas, mas ain si ya estan judicializadas.

Coincidimos con Mizrahi, en que el psiquismo del adolescente se
halla en formacion, en camino hacia la plena constituciéon. De tal
modo, que el adolescente transitara ain un tramo de situacion de
dependencia de algun familiar adulto, resultando vulnerable en
tales circunstancias, incluso puede ser pasible de alguna coercién
por parte de ese pariente mayor, con pocas posibilidades de
oponerse a dicha situacion.

Es posible que la exposicion del menor al estrés vivido por
atravesar el clima de severo conflicto familiar, como el originado
en divorcios o cese de convivencia controvertidos de sus
progenitores, provoque rasgos de inmadurez a consecuencia de
una regresion en su autonomia. En tales casos, va a ser necesario

que la proteccion se amplie, en la misma medida que la situacion



de vulnerabilidad del menor ha aumentado. Se ha dicho que “en
semejantes situaciones, mas que de una autonomia progresiva, se

deberia hacer alusién a cierta autonomia regresiva.” (42)

VIII. 3. DERECHO A SER OiDO:

Una de las derivaciones del principio de autonomia progresiva es
que el menor tendra derecho a ser oido, teniendo en cuenta la
edad y el rango de madurez en el que él se encuentre. Asi, sera
factible que pueda considerarse su opinién en cuestiones
atinentes a su persona, a todos los ambitos en que ¢l se
desenvuelva.

Si bien toda persona menor de edad tiene derecho a expresarse
sin condicionamientos, siendo considerada y respetada su
opinion, no sera fundamento exclusivo para las resoluciones que
se deban adoptar. Si se acatara rotundamente lo que hayan
verbalizado, implicarfa un petjuicio para los menores, al
despojarlos del régimen tuitivo que ellos merecen. Las decisiones
a tomar deben estar cuidadosamente analizadas, nunca deberin
ser parciales, sino merituadas en relacion a todo el contexto
familiar que esta atravesando ese menor, para desentrafiar si
existe algin condicionamiento de su subjetividad por parte de
alguno de los progenitores.

A los efectos de efectuar la interpretacion y la supervisacion de la
aplicacién de la Convenciéon de los Derechos del Nifio, fue
creado el Comité de los Derechos del Nifio. Este 6rgano, ha

establecido que: “El derecho de todos los nifios a ser escuchados



y tomados en serio constituye uno de los valores fundamentales
de la Convenciéon”. (43) Este principio, dentro de los cuatro
principios generales, es considerado directriz para interpretacion
en aras de que se acaten todos los demas derechos. (44)

El Comité ha manifestado que debe efectuarse una escucha seria
de las opiniones vertidas por el nifio, quien debera recibir la
oportuna y apropiada informacion a los efectos de que el menor
establezca su propio juicio.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en uno de sus
fallos, ha expresado que en el decisorio de la Corte Suprema de
Chile se habia violado el derecho del menor a ser oido y a ser
tomado en cuenta dentro del marco de las garantias judiciales,
expresamente establecidos en la Convenciéon del nifo,
habiéndose limitado a fundamentar su decisiéon en el supuesto
interés superior de las menores de edad pero sin motivar o
fundamentar la razén por la que consideraba legitimo
contradecir la voluntad expresada, y no teniendo en cuenta la
interrelacién entre el derecho a participar de los nifios y nifias y
el objetivo de cumplir con el principio del interés superior del
niflo. Apunté asimismo que en la decision judicial recurrida, si
bien se esgrimié que se pretendia la proteccion del interés
superior de las nifias, por el contrario, se utilizaron argumentos
abstractos, estereotipados y discriminatorios para fundamentar la
decision. Por tanto, sus conclusiones confluyeron en el concepto
de considerar inadmisible todo lo concerniente a presumir y
generalizar en estas cuestiones involucradas en el interés superior

de los menores. (45)



VIII. 4. INTERVENCION DEL MENOR EN
SEDES JUDICIALES, RELATIVAS A
MEDIACION, ADMINISTRATIVAS Y

NOTARIALES:

Teniendo en cuenta lo preceptuado en cuanto al analisis de la
autonomia progresiva, el interés superior del nifio y su primordial
derecho a ser escuchado, cabe interpretar los mecanismos a
considerar para que puedan llevarse a cabo dichas
intervenciones.

Los ambitos en los que un menor va a poder verter sus
opiniones son numerosos, y van a configurarse de acuerdo al
entorno cotidiano o, a algunas veces extraordinario, del
desarrollo de sus actividades, poniéndose alli de manifiesto el
ejercicio de sus derechos. Dentro del conjunto de estos espacios,

podemos destacar:

VIIL. 4. 1. INTERVENCION DEL MENOR EN

SEDE JUDICIAL:

A los efectos de las tomas de decisiones que involucren
cuestiones que versen sobre los intereses de un menor, resultara
primordial la citacién del mismo para que pueda ejercer sus

derechos a ser oido.



Para el caso en que la autoridad judicial entienda que no es
conveniente citarlo, debido a su corta edad, debera dejar
constancia de ello en el expediente, y de las causas que tuvo en
cuenta para llegar a esa resolucion.

Con respecto a la decision a la que arribe el juzgador, si ella no es
coincidente con la opinién vertida previamente por el menor,
debera el juez fundamentar el motivo que origine tal decision.

El derecho a ser oido no es considerado una obligacién impuesta
al menor, por tanto, puede acontecer que no quiera comparecer
a la audiencia ante la autoridad judicial. Tal circunstancia debe
estar reflejada en las actuaciones judiciales que se labren. (40)

En atencién al principio de inmediatez, se ha dicho, que es
aconsejable que el menor sea escuchado directamente por el
Juez, para que éste pueda interiorizarse cabalmente acerca de la
situacién que involucra en ese caso al menor, en esta ocasion,
puede contar con la participaciéon del Ministerio Pablico. (47)

Es posible también admitir la decision del menor de manifestarse
en la citacion judicial a través de un representante. (48)
Asimismo, es de buena practica efectuar la revision, por parte de
los operadores juridicos, en especial los notarios, del
cumplimiento de citacioén judicial del menor para ser oido en los
casos que le atafien, y de, constatar la omision de tales recaudos,
arbitrar los mecanismos para subsanar tal circunstancia.

Si bien algunas jurisdicciones optan por indicar una edad
apropiada para que el nifio pueda expresarse, la Observacion del
Comité del Nifio nos dice que en la Convencién citada, esta

previsto que se determine su intervencién en cada caso,



evaluando individualmente la capacidad del niflo, o sea

bl

atendiendo a su autonomia progresiva. (49)

VIII. 4. 2. INTERVENCION DEL MENOR

ANTE ORGANISMOS DE MEDIACION:

Todas las garantfas procesales, y especificamente el derecho a
ser ofdo en sede judicial, se hallan extendidas a la intervencion
del menor ante organismos destinados a mediacién,
particularmente prescriptas por el tribunal, principalmente para
las situaciones originadas por separaciéon o divorcio de los
progenitores. Se puede incluir en estos casos la sustraccion
internacional de menores.

Muchas de estas decisiones judiciales van a impactar en los
intereses de los menores integrantes de esas familias en crisis
(por ejemplo, temas atinentes a su custodia y su manutencion),
por tanto es aconsejable involucrarlos, escuchandolos, en
procesos de mediacidn, incluyendo el diadlogo tendiente a

descongestionar el conflicto. (50)

VIIL 4. 3. INTERVENCION DEL MENOR EN

SEDE ADMINISTRATIVA:

Ante la posibilidad de que un menor tenga participacion en un
procedimiento administrativo, el mismo debe ser accesible y

estar adaptado a los nifios. El menor también en esta situacion,



va a tener el derecho a ser escuchado y a disfrutar de los demas
derechos en consonancia con las normas de procedimiento de la

ley nacional.

En la mayoria de los casos, estos procedimientos son mas
flexibles, y se caracterizan por no ser tan formales como los de
origen judicial.

Estas intervenciones que pueden tener los menores estaran
relacionadas a entornos en los que cotidianamente ¢l desarrolle
sus actividades: pueden estar referidos a temas escolares, de
actividades fisicas, de salud, o algunos a los que acuda en forma
extraordinaria, como las solicitudes de licencia de conducit,

solicitud de asilo de nifios no acompanados. (51)

VIIL 4. 4. INTERVENCION DEL MENOR EN

SEDE NOTARIAL:

Estos principios rectores del Derecho Internacional han sido
receptados por el notariado, en el ejercicio cotidiano de su
funcion.

Una vez ocurrida la entrada en vigencia de la Convencioén de los
Derechos del Nifo, estos principios adoptan la caracteristica de
transformarse en directrices de interpretacion obligatoria para la
actuacién del notario, en su calidad de operador juridico que
debe aplicar la ley a priori y a cada caso concreto.

Estamos frente a un cambio de paradigma en lo concerniente a

la nueva visiéon de capacidad legal, 1a evolucién acaecida arroja



como resultado que el andlisis se halle enfocado en el concepto

de la capacidad como regla.

Este nuevo paradigma se ha tenido que compatibilizar con la

seguridad juridica en el trafico negocial. (52)

Aquellas intervenciones en sede notarial relacionadas con la
autonomia progresiva del menor, van a determinar una
disminucién de la representacién de los progenitores, con
incidencia en la legitimacion sustantiva del otorgante, por eso, ha
sido motivo de tratamiento por parte de la doctrina de los
recaudos legales a tener presente para el momento de su
otorgamiento, y la consecuente gravitaciéon sobre la validez y

eficacia instrumental.

Asi, se ha resuelto en la XXXVI Jornada Notarial Bonaerense
que “las nifias, nifios y adolescentes pueden ejercer su derecho a
opinar y ser oidos en sede notarial, pues el escribano publico o
notario requerido posee competencia material para ello. Como
sujetos instrumentales, sus manifestaciones tendran la entidad de
clausulas escriturarias o escrituras - actas de declaracién. Estas
intervenciones no modifican la validez y la eficacia de los

documentos notariales que las contienen” (53)

En esta ocasion, el notario deberda examinar puntualmente las

circunstancias del caso en el que es requerida su intervencion.

Se advierte la acentuada importancia del principio rector del
derecho del menor a ser oido, considerando la reiterada
observancia de este postulado al momento del dictado de tantas

normas internacionales.



De tal manera, a los efectos de garantizar su libertad de
expresion en los temas concernientes a su persona o a sus bienes,
debera ser oida la opinién del menor, teniendo en cuenta su edad
y madurez. Esta oportunidad de ser escuchado en todo
procedimiento, también incluye su comparecencia en sede
notarial, al estar involucrados sus intereses en el acto a otorgarse,
prestando su conformidad expresamente.

Puede acontecer que ante el requerimiento a comparecer ante el
notario a los efectos de ser oido, el menor se niegue a
presentarse o a expresar su opinion.

Tales circunstancias deberan estar reflejadas en el documento
labrado por el notario.

Inclusive puede ser posible que el menor se oponga a que se
efectte el acto, en tal caso, debera interrumpirse la realizacion
del acto, y dirimirse tal cuestion en sede judicial.

La actuacién del notario ante la comparecencia de un menor sera
ejercida con el cuidado y el respeto de los actuales postulados en
torno a la proteccion de los derechos del nifio. El asesoramiento
adecuado va a ser un eje fundamental, a los efectos de que el
menor reciba la informacién necesaria en cada oportunidad que
se requiera, para poder formar su opinién, que luego va a
manifestar en un documento notarial.

Estos requerimientos o participaciones en las que estén
involucrados los menores, por hallarse afectados sus derechos,
seran cada vez mas frecuentes, y puede extenderse a una gran
cantidad de actos: actas de notoriedad, directivas anticipadas,

otorgamiento de poderes, por citar algunos casos.



Nuestra funcién debe afianzar el amparo de derechos
fundamentales, dentro de un equilibrio entre protecciéon y
garantfa, es una premisa importantisima para que los mas

vulnerables puedan lograr el efectivo ejercicio de sus derechos.

IX. EL ACUERDO DE MEDIACION FAMILIAR
EN CASOS DE SUSTRACCION

TRANSFRONTERIZA DE MENORES -

CONTENIDO - FORMAS DE
INSTRUMENTACION - SU FUERZA
EJECUTIVA:

IX. 1. CONTENIDO DE LAS ACTAS Y DEL

ACUERDO:

Como hemos visto, va cobrando terreno la autonomia de la
voluntad para la regulacion de las conductas privadas

transfronterizas, y en especial, en aquellas de indole familiar.

Este principio de autonomia de la voluntad, conjuntamente con
la buasqueda de soluciones y politicas que faciliten el acceso a la
justicia, han contribuido a que prosperen la implementacién de
métodos alternativos de resoluciéon de conflictos, dentro de los
que cumple un rol fundamental la mediacion, y especificamente

la familiar, en las que pueden aparecer conflictos entre conyuges



o convivientes, que incluyan cuestiones referidas a sus hijos
menores de edad.

De acuerdo al esquema autocompositivo de resolucion de
contflictos, y a la voluntariedad de este proceso, se concibe la idea
de que los padres son las personas mas adecuadas para buscar
una solucién a la controversia que los enfrenta, siempre en miras

de proteger los derechos de sus hijos.

En el proceso de mediacion se redactan dos tipos de

documentos: las actas y los acuerdos.

IX.1.1. ACTAS:

Aquello que se realiz6 en la sesion de mediacién, sera volcado en
las actas. Son documentos de mero tramite que brindan marco al
proceso: identificando a las partes, refiriendo los datos relativos a
lugar y fecha de la sesion.

Pueden reflejar también si hay acuerdo provisional, para dejar
asentados ciertos compromisos que las partes tomaran a su
cargo: la presentacion de documentacién requerida, la
comparecencia a una audiencia posterior, sirviendo asimismo en
este caso de medio de notificaciéon fehaciente para la sesiéon a

celebrarse.

IX.1.2. ACUERDOS:



TLas caracteristicas de la mediacion concernientes a la
voluntariedad, la confidencialidad del proceso y la imparcialidad

de los mediadores, van a manifestarse en este acuerdo.

Los padres llegan entonces a un consenso, luego de haber
trabajado juntos en la bisqueda de soluciones comunes por el
bien del menor, contando con la intervencién de los mediadores,

quienes facilitaran el didlogo entre las partes.

Se redactard un acuerdo de mediacion o memorando de
entendimiento, al que se comprometeran a cumplir, teniendo
siempre como premisa el interés superior del menor. Aqui se

adoptan compromisos definitivos sobre determinada situacion.

En la redaccién del acuerdo intervendran el mediador, (puede
suceder que sean dos los mediadores) previa comprobacion y
aprobacién de los letrados intervinientes, para ser luego firmado

por las partes.

Pejkovich recomienda no forzar la firma de los acuerdos
definitivos a los que se arrib6 en la sesion de mediacion, si alguna
de las partes exteriorizan alguna clase de reparo frente a dicho
acuerdo. Estas dudas pueden estar originadas en la trascendencia

de los temas familiares que involucran. (54)

Se debe prestar atencion al entorno familiar que circunscribe a
las partes, y a la madurez alcanzada por los padres intervinientes.
Algunas veces, necesitan que los acuerdos sean muy meticulosos,
regulados pormenorizadamente. En cambio, cuando estamos
frente a progenitores lo suficientemente maduros, no sera

necesaria la redaccion tan estricta de tales extremos.



Se ha considerado la utilidad de propugnar un chequeo de las
clausulas con la parte que no la ha formulado, a los efectos de
poner a cubierto la imparcialidad. (55)

Acerca de las cuestiones sobre las que potencialmente versara el
acuerdo de mediaciéon podemos citar:

. restitucion del menor;

. residencia habitual del menor y de los padres;

. vivienda;

. pension alimenticia;

. custodia y visitas;

. desplazamientos y pasaportes;

. educacion bilingtie y bicultural;

. estatuto juridico del acuerdo;

. clausula de mediacion

IX.1.3. FORMAS DE INSTRUMENTACION:
INSTRUMENTOS - DOCUMENTOS

PUBLICOS Y PRIVADOS

IX.1.3.1. DEFINICIONES TERMINOLOGICAS:

En miras a instrumentar estos acuerdos, cabe definir
terminolégicamente los conceptos de instrumento y documento,
empleados de forma ambivalente, segun manifiesta Pelosi. (50)
También tienen un valor etimolégico analogo para Carlos

Emérito Gonzalez. (57)



Coincidimos con Cosola, quien, recordando a Bielsa, manifiesta
la preocupacién por el analisis de la cuestion terminolégica de los
conceptos juridicos, como uno de los temas esenciales de la

problematica juridica en general. (58)

Explica la importancia de una apropiada metodologia en orden a

P p prop o

los tratamientos juridico-conceptuales, ya que determina que se
] p > ya q q

pueda delimitar el ambito aplicativo de un concepto establecido,

que, a su vez, va a permitir fijar correctamente cuando ese

término se refiere a un género y cuando a una especie. (59)

En ese orden de ideas, se vigoriza la seguridad juridica cuando se
abordan las clausulas de la ley con un tratamiento preciso,
logrando que la claridad conceptual evite lecturas inapropiadas

de terceros indirectamente relacionados a algin interés juridico.

Esta adecuacion conceptual de un término juridico, va a permitir
establecer el correcto alcance y transcendencia que a esa figura le

corresponda en el ambito que atafie al derecho.

En lo concerniente al tema que nos convoca, Lamber nos dice al
respecto que “el instrumento (publico) esta encuadrado dentro
de la configuraciéon formal del acto juridico, asi como el acto
tiene un substrato volitivo, representado la expresion de la
voluntad con discernimiento, intencién y libertad, también lo
tiene como substrato material o continente, donde el mismo se

vuelca” (60)

Para Aguiar, el instrumento juridico es “toda escritura, papel o
documento, hecho de la manera mis conveniente, de acuerdo

con las leyes en vigor, y destinado a probar, justificar o perpetuar



la memoria de un hecho, o hacer constar alguna cosa o algo
relacionado con el derecho de alguien”. (61)

La nocién de documento alude a aquello que tiene la utilidad de
mostrar, ensefar o exteriorizar un hecho, contando para ello con
dos elementos, a saber, el soporte donde consta y el elemento
escritura, que es el medio para hacer inteligible su contenido. (62)
Siguiendo a Pelosi, encontramos que hay poca diferencia entre el
significado de “instrumento” y “documento”, asignandole al
primero la idea de prueba y al segundo, la de docencia, en el
sentido de ensefar. Este autor, manifiesta que con referencia al
opus notarial, se inclina por designarlo como documento notarial
en lugar de instrumento notarial, debido a que es el mas preciso

en la lexicografia notarial. (63)

IX.1.3.2. LA CUESTION TERMINOLOGICA EN

EL DERECHO NOTARIAL ESPANOL:

En el Derecho notarial espafiol, podemos citar a Fernandez
Casado, quien observa que es comun la utilizacién de los
términos documento e instrumento como si tuviesen la misma
fuerza y los mismos resultados de aplicacion. (64)

Mengual y Mengual, quien se destacé por aportar relevantes
teorfas para conseguir la autonomia cientifica del derecho
notarial, también hall6 que los términos mencionados eran
utilizados en forma indistinta. (65)

En tanto que Giménez Arnau enlaza la significaciéon y alcance de

la funcién notarial con el instrumento publico, vinculando el



fundamento de éste dltimo con su raiz probatoria, concluyendo
en que los propositos del instrumento publico son probar, dar

forma y dar eficacia legal. (60)

Sanahuja y Soler asevera que “el valor etimolégico de las palabras
documento e instrumento es el mismo, no revelando relacién de
género a especie; asi, la primera se deriva del verbo docere, igual
a ensefiar; y la segunda, de instruere, igual a instruir.”
Expresando asi que hay equivalencia de valores etimolégicos
entre las voces documento e instrumento, que también se ve
reflejado tanto en el Coédigo Civil espafiol como en la ley

organica del notariado. (67)

A su vez, el autor Castin Tobefias alude al término
“instrumento” como a la especie del género documentos que

autoriza el notario. (68)

IX.1.3.3. CONCEPTUALIZACION DE

DOCUMENTOS PUBLICOS Y PRIVADOS:

Cabe destacar asimismo, que dentro de los documentos,
podemos efectuar la clasificacién entre documentos privados y

publicos, basandose esta division en la autoria del documento.

Asi, queda reservada la denominacién de documento publico
para el que cuenta con la intervencién, tanto en la formacion,
redaccion y autorizacién, de un oficial o funcionario pablico o
quien esté expresamente autorizado a actuar como tal, dentro de

los limites de su competencia.



Y el resto, denominados privados, son originados por la
actuaciéon de los particulares, sin haber tomado parte un

funcionario u oficial publico. (69)

IX.1.3.4. DIFERENCIAS DE CARACTERES Y
EFECTOS DE LOS DOCUMENTOS

PRIVADOS Y PUBLICOS:

Se establecen ciertas diferencias entre ambas clases de

documentos, en cuanto a determinados caracteres:

. AUTENTICIDAD: los documentos publicos gozan por si
solos de autenticidad, hasta que se pruebe lo contrario en juicio
de redargucion de falsedad, por haber sido otorgados ante oficial
publico, no necesitando ser reconocidos judicialmente ni su
contenido ni las firmas. En cambio, en los documentos privados
va a ser necesario que las partes reconozcan firmas y contenido
ante autoridad judicial para ser auténticos. No gozan por si solos

ni se presume su autenticidad ni de forma ni de fondo.

. LEGALIDAD: debido a la intervencion del oficial publico, se
presume que el contenido de los documentos publicos se ajustan
a la ley, no asi en los privados.

VALOR  PROBATORIO DE LOS HECHOS
CONTENIDOS EN EL DOCUMENTO: en el caso de los
documentos publicos, nos encontramos con que éstos prueban
por si mismos tanto los hechos pasados ante el oficial publico

como los cumplidos por ¢l mismo. Distinta es la situacién de los



documentos privados al respecto, ya que se requiere de
reconocimiento judicial de los hechos contenidos en ellos.

. EJECUTORIEDAD: los documentos publicos constituyen por
si solos titulos ejecutivos, mientras que los privados no se hallan
dotados de esta caracteristica, resultando indispensable el
reconocimiento de firmas y contenido para constituirse en titulos
con fuerza ejecutiva.

Los documentos, pueden tener diversos origenes, como judicial
(sentencias, laudos arbitrales), administrativo (como las actas del
Registro Civil y tantos otros) o notarial. (70)

Estos caracteres que distinguen a los documentos publicos hallan
su fuente en primera medida, en la autoridad de quien lo forma:
el funcionario publico.

La Dra Highton nos dice que “la fe publica es una potestad del
poder politico del Estado y es inherente a sus atribuciones
propias para garantizar la seguridad juridica” (71)

Con motivo del desempefo de la vida en comunidad, nacen
ciertos derechos, que motivaran la necesidad de impartir reglas
juridicas que los garanticen, de esa garantia social va a nacer la fe
publica.

El documento merece la fe de la que goza su autor. Estos
principios son otorgados al documento por la funcién fedataria
del oficial o funcionario publico interviniente.

Se ha dicho que la distinciéon entre el documento publico y el
documento privado, se basa no tanto en la cualidad como en la
posicion del documentador respecto al documento mismo. Por

tanto, el documento pertenecera a la categoria de los



documentos publicos cuando esté formado en el ejercicio de una
actividad publica. (72)

En definitiva, el documento publico tendra el caracter de tal, por
la intervencién del funcionario publico en su funcién fedataria y
autoral del mismo, que causard, como uno de los efectos mas
significativos, que el opus goce de las cualidades provenientes de

la fe publica del Estado.

El documento publico notarial, al ser una especie dentro del
género de los documentos publicos, va a contar con todos los

atributos y efectos que caracterizan a estos documentos.

IX.1.3.5. EL DOCUMENTO PUBLICO
NOTARIAL DE TIPO LATINO - SU
UTILIZACION EN ACTAS Y ACUERDOS DE

MEDIACION:

Los documentos publicos notariales son instrumentos publicos,
redactados y autorizados por notario debidamente investido
como tal por las autoridades pertinentes, dentro de los limites
de su competencia y observando para ello las formalidades de
ley.

ILa intervencién del notatrio en la redaccién de los documentos
que son parte del proceso de mediacion va a tener presente
todos los recaudos y exigencias de fondo y forma impuestas

legalmente.



Asi sea que el notario actie en caracter de mediador o por haber
sido designado para la redaccién del documento, o por
solicitarsele la protocolizacién de los acuerdos en mediacién, u
otras actuaciones, el opus notarial va a gozar de todos los valores
que encierra como categoria calificada de instrumentos publicos,
poniendo de manifiesto el sumo grado de eficacia que puede
alcanzar.

Ante todo, resulta pertinente distinguir a los documentos
publicos notariales que proceden de la intervencién de un
notario de tipo latino, de aquellos que provienen de otros
ordenamientos juridicos, que se diferencian del latino por las
caracteristicas en el desempefio de la funcién notarial, como es el
caso del notariado anglosajon.

Nuestra funciéon notarial estd enmarcada dentro de los principios

fundamentales del notariado de tipo latino.

IX.1.3.6. BASES PRINCIPALES DEL

NOTARIADO DEL TIPO LATINO:

Para el ejercicio de la funcién notarial dentro del esquema de
notariado de tipo latino, encontramos ciertos principios
fundamentales que le sirven de sustento.

El Primer Congreso Internacional del Notariado Latino,
celebrado en Buenos Aires, en 1948, “para promover, estudiar y
crear organismos internacionales tendientes a la jerarquizacion de
la funcién Notarial”, marcé las bases con el pronunciamiento

sobre el caracter y extensiéon de nuestra funcién, al establecer



que: “El notario latino es el profesional del derecho encargado
de una funcién publica consistente en recibir, interpretar y dar
forma legal a la voluntad de las partes, redactando los
instrumentos adecuados a ese fin y confiriéndoles autenticidad,
conservar los originales de éstos y expedir las copias que den fe

de su contenido”. (73) (74)

El Preambulo de los Estatutos de la UINL nos ilustra acerca de
la funcién notarial: “La Unién Internacional del Notariado
representa la unidad espiritual y la instituciéon del notariado de
tipo latino, cuyos miembros son juristas, consejeros
independientes e imparciales que, por investidura de la autoridad
publica, confieren a los documentos que redactan la autenticidad,
instrumento de garantfa de la seguridad juridica y de la libertad

contractual”. (75)

La Asamblea de notariados miembros de la Unién Internacional
del Notariado Latino, reunida en Roma el 8 de noviembre de
2005, aprob6 por unanimidad unas nuevas bases o principios del
sistema notarial de tipo latino, efectuandose una actualizacién de
las que estaban vigentes. Entre sus objetivos se fij6 el de
sintetizar con claridad la esencia de la institucion notarial latino

germanica y marcar sus principios irrenunciables. (76)

Del texto de este documento asambleario destacamos, en lo
concerniente a este tema, lo establecido en estos postulados con

una claridad contundente:

. Titulo I “El Notario y la funcién notarial:



“l. El Notario es un profesional del derecho, titular de una
funcién publica, nombrado por el Estado para conferir
autenticidad a los actos y negocios juridicos contenidos en los
documentos que redacta, asi como para aconsejar y asesorar a los
requirentes de sus servicios.

2. La funcién notarial es una funcién publica, por lo que el
Notario tiene la autoridad del Estado. Es ejercida de forma
imparcial e independiente, sin estar situada jerarquicamente entre
los funcionarios del Estado.

3. La funcién notarial se extiende a todas las actividades juridicas
no contenciosas, confiere al usuario seguridad juridica, evita
posibles litigios y conflictos, que puede resolver por medio del
¢jercicio de la mediaciéon juridica y es un instrumento
indispensable para la administraciéon de una buena justicia.

Y del Titulo II “Los documentos notariales”, destacamos los
siguientes puntos:

4. Los documentos notariales, que pueden tener por objeto la
formalizacién de actos y negocios de todo tipo, son los
autorizados por el Notario. Su autenticidad comprende autoria,
firmas, fecha y contenido. Son conservados por el Notario y
clasificados por orden cronoldgico.

5. En la redaccién de los documentos notariales, el Notario, que
debe actuar en todo momento conforme a la Ley, interpreta la
voluntad de las partes y adecua la misma a las exigencias legales,
da fe de la identidad y califica la capacidad y legitimacion de los
otorgantes en relaciéon al acto o negocio juridico concreto que

pretenden realizar. Controla la legalidad y debe asegurarse de que



la voluntad de las partes, que se expresa en su presencia, haya
sido libremente declarada. Todo ello se entiende con
independencia del soporte en el que conste el documento

notarial.

6. El notario es el unico responsable de la redacciéon de sus
documentos. Es libre de aceptar o rehusar todo proyecto o
minuta que le sea presentado o bien de introducir en él, con el

acuerdo de las partes, las modificaciones que estime pertinentes.

8. Los documentos notariales gozan de una doble presuncién de
legalidad y de exactitud de su contenido y no pueden ser
contradichos mas que por la via judicial. Estan revestidos de

fuerza probatoria y ejecutiva.

10. Los documentos notariales que respondan a los principios
aqui enunciados deberan ser reconocidos en todos los Estados y
producir en ellos los mismos efectos probatorios, ejecutivos y
constitutivos de derechos y obligaciones que en su pafs de

origen. (77)”

En este marco normativo, se esquematizan las directrices
irrenunciables que describen y guian al quehacer del notario,
como profesional del Derecho investido por el Estado de la
funcién publica fedante, a través de su desempefio confiere
autenticidad a los hechos, actos y negocios que acontecen en su

presencia, susceptibles de ser percibidos por sus sentidos.

Se otorga esta concesion estatal al notario en la figura de
funcionario - depositario de la fe publica, para guardar relacion

con la certeza exigida por el derecho para ciertos hechos, actos o



comportamientos de trascendencia juridica, de ahi que se torne
imperioso dotarlos de tutela.

Estas bases rectoras de la actividad notarial conllevan a que el
resultado del ejercicio de dicha actuacion reciba la consecuente
proteccion legal, esto es, que al documento notarial resultante se

le otorguen también los atributos de los principios esenciales.

Dentro de las funciones de ejercicio llevadas a cabo por el
notario, que van a encuadrar principalmente su competencia

material, hallamos:

. INMEDIACION:

Este principio lo encontramos desde el inicio de la relacién entre
las partes y el notario. Nos dice Armella que “el ejercicio de la
funcién publica notarial reconoce como su inicio un
requerimiento que, luego de ser aceptado por el escribano
publico solicitado, generara una relacién juridica notarial con los
particulares.” (78) Es la intervencion directa del notario con las

partes, a los efectos de recibir la voluntad de las mismas.

. ASESORAMIENTO:

Esta labor asesora la va a desempefar instruyendo a los
particulares que requieren de su intervencién, acerca de las
posibilidades legales, sobre el alcance y efectos juridicos del acto

a otorgarse.

. ENCUADRE LEGAL:



Esta actividad de adecuacién al ordenamiento juridico se efectia
luego de que el notario ha interpretado la voluntad de las partes.
Es la calificacion ajustada a derecho, para dar luego forma legal a
las manifestaciones de los particulares. El efecto que produce en
el documento notarial que va a redactarse, es que se lo dotara de

la presuncion iuris tantum de legalidad.

. FE DE INDIVIDUALIZACION:

El notario da fe de individualizacién de las partes, efectuando
un juicio de capacidad de ellas, legitimando su intervencion, y la
autenticaciéon de hechos o actos pasados en su presencia. Esta
actividad va a brindar al documento resultante, la presuncioén

iuris tantum de autenticidad.

. REDACCION DEL DOCUMENTO NOTARIAL:

Es la formacion del documento receptivo de su actuacion, si bien
el notario no crea el acto juridico, si lo modela, dotandolo de
forma o armazén juridica. A su vez, asume la total
responsabilidad de la autorfa documental, que involucra las

facetas civil, disciplinaria, penal y tributaria. (79)

FACULTADES JURIDICAS NO
CONTENCIOSAS:

El detalle efectuado en el punto 3 del titulo I, se refiere
expresamente a la extension de la funciéon notarial a todas las

actividades juridicas alitigiosas, para evitar, preventivamente la



generacion de conflictos, involucrando la implementacion de la
mediacion como método o proceso de resolucion de litigios de
modo autocompositivo, como facilitador del dialogo entre las
partes, contribuye a la paz social, constituyendo un instrumento
vital para la administracién de una buena justicia.

En resumen, la intervencién del notario de tipo latino, ejerciendo
su funcién asesora, instrumentadora, autenticante, y mediadora,
tal cual lo hemos visto, va a resultar una fuente generadora de
seguridad juridica en la sociedad, garantizando la certeza en las

relaciones entre las partes.

El documento publico notarial creado en el contexto de esta
actuacion notarial, estd asi dotado, consecuentemente, de los
principios fundamentales del notariado latino, que se detallan

seguidamente:

PRINCIPIO DE PRESUNCION DE

LEGALIDAD:

De acuerdo a la labor formativa o legitimadora efectuada por el
notario en miras a encuadrar legalmente la voluntad exteriorizada
por las partes, va a aconsejarles los medios juridicos mas
adecuados para que puedan materializar el logro de los objetivos
propuestos.

Esta actuacién notarial como profesional del Derecho, conlleva
el control notarial de los extremos legales del acto juridico que
las partes requieren otorgar ante ¢él. La voluntad de las partes sera

receptada y analizada juridicamente por el notario, quien luego



va a plasmarlo en la redaccién clara del documento. Este
ejercicio funcional redundarid en el beneficio de otorgar una
presuncion de legalidad al opus notarial, extendiéndose a la
aptitud legal y capacidad de los otorgantes, no necesitandose otro
tipo de prueba.

Este presuncion de legalidad debera ser reconocida en todos los
paises que integran la UINL, con el requisito previamente
cumplido de la legalizacién correspondiente.

Este principio de legalidad es iuris tantum, ya que al haber
intervenido el notario de tipo latino en el documento publico,
éste no requiere de ninguna otra documentacioén para acreditar
que su redaccion y autorizacion se realizo en concordancia con la

normativa vigente en el lugar de su otorgamiento.

PRINCIPIO DE PRESUNCION DE

AUTENTICIDAD:

El documento publico notarial va a gozar de la presunciéon de
autenticidad, en virtud de la potestad fedataria delegada en la
figura del notario, que emana del imperium del Estado. Esta
facultad de conferir fe puablica a hechos o actos juridicos que
suceden ante ¢él, le es otorgada en resguardo de la seguridad
juridica. (80)

Para Rufino Larraud, la fe publica notarial es un grado de eficacia
atribuido por la ley a cierta clase de documentos, como
consecuencia de la intervenciéon que en ellos tiene el notario.
Este autor elabora un concepto tridimensional de fe publica que

incluye: “fe publica confianza” (en un sentido receptivo), “fe



publica poder” (en un aspecto atributivo) y “fe publica cualidad”
(que contiene una forma de calificacion). Estas acepciones se
interrelacionan, logrando un sustento reciproco. Asi, se
determina que la calidad adquirida por el documento notarial es
una consecuencia de los poderes atribuidos al notario. El Estado
le otorga al instrumento una especial protecciéon, un grado de
eficacia valorativa de verdad, de la verdad narrada en el
documento por el notario en el ejercicio de su funcidon
autenticante. (81)

Esta eficacia de la que goza el documento publico notarial
involucra la autenticacién del hecho o acto juridico que aquel
contiene, equivale a una certificacién oficial, siempre que no sea
argiido de falso ante juez competente. La autenticidad se
confiere al documento en condiciones regulares que concurran
sin limitaciones que puedan desvirtuar la validez instrumental.
Para que el documento tenga eficacia fuera del pais en donde se
origind, debe adicionarsele la legalizacion, para hacer posible su

reconocimiento fuera de las fronteras.

. PRINCIPIO DE SEGURIDAD ]URiDICA:

Se ha dicho que la previsibilidad es uno de los fines que se
advierten en la seguridad proyectada en el documento notarial
desde la funcién notarial. Este fin se relaciona con la fuerza
vinculatoria del instrumento que contiene al acto autorizado con
los valores de la autenticidad externa, que va a determinar la
correcta circulabilidad del documento, para que sea considerado

absolutamente legitimo y autosuficiente. (82)



Esta seguridad juridica -que va a poder ser reconocida en todos
los paises integrantes de la UINL-, brindada al acto contenido en
el documento va estar originada como consecuencia de la
observancia de los principios de legalidad y autenticidad, que
emanan del referido opus con intervenciéon imparcial notarial,

llevada adelante por una labor ajustada a derecho.

. FUERZA PROBATORIA:

La fe publica es insita a la funcién notarial. Como consecuencia
de ello, la ley otorga al documento publico notarial la eficacia
probatoria del instrumento publico, constituyendo un efecto de
inmejorada calificacién de la aseveracion del escribano.

Asi, la ley brinda la posibilidad a la sociedad de contar con un
medio para constatar derechos y hechos sin necesidad de
producir prueba adicional, ya que ésta va a estar preconstituida
con el documento notarial.

Esta eficacia probatoria y la plena fe del documento notarial,
implica la autenticacién de los hechos y actos pasados ante el
notario y por él realizados, la presencia de los comparecientes
firmantes al acto, el contenido del documento, el hecho de las
declaraciones de las partes (pero no la sinceridad del contenido
de dichas manifestaciones). La fuerza probatoria del documento
publico notarial implica que los actos enunciados provistos de la
plena fe, para ser negados, deberan ser redargtidos de falsedad,
en proceso judicial civil o penal.

De acuerdo al pensamiento de Sanahuja y Soler, quien ha

manifestado que “siempre que la ley crea un 6érgano publico de



autenticacioén, impone, prima facie, la credibilidad en lo que él
declara en la forma prevenida. Esto es una consecuencia de
aquella creacion legal, que consiste en proporcionar una prueba a

priori, al objeto de facilitar la vida juridica”. (83)

. FUERZA EJECUTIVA:

Esta caracteristica propia del documento publico notarial
deviene de los principios esenciales de autenticidad y legalidad de
que goza dicho instrumento. El beneficio del efecto ejecutivo
que este documento tiene en si mismo, que incluye también la
innecesariedad de complementacién con otro documento, lo
distingue del privado, que, para alcanzar esta fuerza ejecutiva, va
a necesitar del auxilio del reconocimiento judicial.

Por tratarse de documentos indubitados que generan la fuerza
ejecutiva, siendo medio idéneo para garantizar la seguridad
jurfdica, se concibe la idea del titulo ejecutivo notarial,

equiparable en su fuerza legal con la sentencia judicial. (84)

PRINCIPIO DE EQUIVALENCIA
INTERNACIONAL:

Este principio se establece expresamente en el punto 10 del
titulo II de la asamblea que estamos refiriendo. Mediante este
criterio, se corona de reconocimiento internacional de los
principios de legalidad y autenticidad en todos los estados partes
de la UINL al documento publico notarial de tipo latino, por

hallarse enmarcado dentro del cumplimiento de los estandares



legales de documento publico autorizado notarialmente,
adoptados por la comunidad de la Unién.

Este principio involucra la legitimacion de la fuerza probatoria,
ejecutiva y constitutiva de derechos y obligaciones del
documento publico notarial latino, facultindolo a gozar de este
beneficio en pafses extranjeros de la misma forma que ocurre en
su pafs de origen.

Puede establecerse como restriccion a este principio postulado,
de que el documento en cuestion tenga igual fuerza ejecutiva en
todos los Estados miembros de la UINL tal como la tiene en el
su pafs de origen, siempre y cuando no viole el orden publico
internacional del pais destinatario ni se efectie fraude a las
normas legales.

A los fines del cumplimiento de este principio, va a urgir que los
Estados miembros sean instados a que breguen en la recepcién
de dicho principio en sus ordenamientos internos,
profundizando en la adecuaciéon y adopcion de medidas tanto
legislativas como judiciales.

Se debe sumar a estos conceptos vertidos, el cumplimiento de
los recaudos de legalizacion del documento publico notarial, a
los efectos de su admisién internacional, en oportunidad de que
la circulacién del instrumento exceda los limites politicos del
territorio de la autoridad local que ha investido con la potestad
fedante a su autor.

Coincidimos con Saucedo, en que “el documento notarial, para
valer como tal, esta destinado a circular, metaféricamente, a

desplazarse por el espacio, que no conoce fronteras.” (85).



La legalizacién del documento notarial tiene la finalidad de crear
la presuncién de plena certeza y seguridad en su destinatario, de
que el funcionario que detenta la autoria del documento, era
competente, es decir, estaba en ejercicio efectivo de sus

funciones al momento de la autorizacidén del mismo.

Este autor, asimismo manifiesta que a los efectos de medir la
fuerza probatoria de un documento extranjero, en cuanto a los
contenidos auténticos incluidos en el mismo, es de aplicacion la
arraigada regla “locus regit actum”, considerando la ley del lugar
donde el instrumento fue otorgado y autorizado, que nos va a
indicar los extremos normativos a considerar con respecto a su

validez y eficacia. (86)

No obstante, autores como Niboyet, citado por Gallino, estiman
que la regla especifica aplicable al documento publico es “auctor
regit actum”. Esta regla considera que, debido a que los
documentos puiblicos emanan de un funcionario publico que esta
compelido a seguir la forma de su pais, aplicandose por tanto, las
solemnidades exigidas en el pafs de origen del autor del
documento. En la mayoria de los casos, la regla “locus” y la regla
“auctor” coinciden, por la vinculacién del funcionario al
territorio, aunque pueden darse excepciones, como el caso de
consules con desempefio de funciones en el extranjero, quienes
cumpliran las formalidades requeridas por la ley del pais del que

son representantes. (87)



IX.1.3.7. CIRCULACION INTERNACIONAL
DEL DOCUMENTO NOTARIAL DE TIPO

LATINO:

Se ha merituado la importancia en el orden internacional de
flexibilizar la circulacién de los documentos, sin que por ello, se
descuide la seguridad juridica que emana de la autenticidad de los
mismos.

Se ha buscado la concutrencia entre la libre circulabilidad con el
valor seguridad juridica documental, en lo referente a relaciones
entre partes, en especial cuando transcienden los ambitos de sus
propios estados.

En convenciones bilaterales o multilaterales se han arbitrado
medidas por ejemplo, de supresion de legalizaciones, de
traducciones, o de otras formalidades, aplicando el principio de
reconocimiento mutuo de resoluciones tanto judiciales como

extrajudiciales.

IX.1.3.8. EL DOCUMENTO EJECUTORIO

NOTARIAL EUROPEO:

IX.1.3.8.1. ENCUADRE LEGAL:

La evolucioén legislativa en el ambito de la Unién Europea, que
comienza a través del Reglamento (CE) del Consejo numero
44/2001, referido a la competencia judicial, el reconocimiento y

la ejecuciéon de resoluciones judiciales en materia civil y



mercantil, continuando con el Reglamento nimero 2201/2003
del Consejo, de fecha 27 de noviembre de 2003, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental
(Bruselas II bis), el Reglamento numero 4/2009 del Consejo, de
18 de diciembre de 2008, referido a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y
la cooperacion en materia de obligaciones de alimentos (Bruselas
III), y la posterior refundiciéon del Parlamento Europeo y del
Consejo numero 1215 de 12 de diciembre de 2012 (Bruselas I
bis), relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil,
este camino legislativo trazado logra medidas que incluyen
idéntica normativa a las escrituras notariales que constituyen un
titulo ejecutivo como para la ejecucién de sentencias judiciales.

(88)

A su vez, el nuevo Reglamento (UE) 2019/1111 del 25 de junio
de 2019, versa sobre competencia, reconocimiento y ejecucion
de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad
parental, y sustraccién internacional de menores. Su aplicacion
sera a partit del 22 de agosto de 2022, sustituyendo al
Reglamento numero 2201/2003. En su articulo 65 se refiere al
reconocimiento y ejecucion de los documentos publicos y de los
acuerdos. Estos documentos que tengan en si, fuerza ejecutiva
en estado de origen, van a ser reconocidos en otros estados

miembros. (89)



Por su parte, el Reglamento nimero 4/2009 (Bruselas III) estima
una diferenciacion entre los paises miembros que estan sujetos al
Protocolo de La Haya de 2007 sobre la Ley aplicable a las
obligaciones alimentarias, de aquellos que no lo estan, todo en
miras al reconocimiento, de la fuerza ejecutiva y ejecucion de
resoluciones. En el primero de los supuestos, se crea un sistema
en que el reconocimiento y el exequatur seran automaticos,
aplicandose a las transacciones judiciales y a los documentos

publicos con fuerza ejecutiva.

1X.1.3.8.2. PROCEDIMIENTO:

Mediante el sistema descripto, el contenido resultante de estos
documentos que hayan adquirido caracter ejecutivo en un
Estado miembro debe ser reconocido y declarado ejecutivo en

los demas Estados miembros.

Estos documentos son declarados ejecutorios, a instancia de
parte, en otro Estado miembro, estableciendo la restriccion al
proceso de ejecucion, si fuera manifiestamente contraria al orden
publico.

El avance legislativo alcanzado mediante todas estas medidas,
proceso que conlleva al dictado del Reglamento numero
1215/2012, evidencia el compromiso de los estados involucrados
hacia la admision de ejecuciéon de resoluciones judiciales en
materia civil y comercial, suprimiendo el exequatur o declaracién
de ejecutividad, gozando por ende, un acuerdo logrado en una

resolucion judicial de fuerza ejecutiva en todos los estados de la



Unién Europea sin necesidad de adicionarle una declaraciéon que
le dé ese caracter.

El articulo 58 establece que los documentos publicos que tengan
fuerza ejecutiva en el Estado miembro de origen gozaran
también de la misma en los demas Estados miembros sin
necesidad de declaraciéon de fuerza ejecutiva. La ejecucion de un
documento publico solo podra denegarse en caso de que sea
manifiestamente contraria al orden publico en el Estado
miembro requerido”.

Esta norma abre la posibilidad de que aquellos acuerdos que
estén contenidos en escritura publica, podran ser ejecutados en
un Estado miembro de la Unién Europea, no resultando
necesario el exequatur, o sea, no se torna necesaria una
declaracion de fuerza ejecutiva. El documento publico notarial
bastara en este caso para poder ejecutatlo.

Es posible este mecanismo de equiparaciéon entre documentos
judiciales y notariales en cuanto a su ejecucion, por contar ambos
con la autorizacién de funcionario publico, con los efectos de la
fe publica, otorgando en consecuencia la fuerza ejecutiva al
documento publico.

Aparece entonces el titulo ejecutivo europeo, como
consecuencia de la fuerza ejecutiva reconocida a los documentos
publicos notariales, reconociéndoseles un sistema simplificado de
ejecucion relativo a los créditos en ¢él reconocidos y no
impugnados. Esto conllevd a que en el sistema se hayan
suprimido la tramitacién de exequatur, dandole agilidad a los

procedimientos.



Si bien, al principio este titulo ejecutivo europeo involucraba las
cuestiones relativas a los créditos, constituyendo un significativo
avance hacia el reconocimiento de la fuerza probatoria del
documento publico notarial, se extendi6 luego a otras cuestiones
juridicas, entre las que podemos citar los acuerdos de mediacién
familiar.

La implementacion de estas medidas y la obtencion de resultados
satisfactorios, podrian impulsar la adopcién de procedimientos
simplificados que reconozcan a los documentos notariales la
posibilidad de ejecutar en los diferentes paises miembros que
componen la UINL derechos incluidos en los documentos

publicos de origen notarial.

IX.2. EL EXEQUATUR NOTARIAL -
APLICACION PARA ACUERDOS DE

MEDIACION:

IX.2.1. CONCEPTO:

El instituto del exequatur es el procedimiento requerido para que
a través de un juicio llevado adelante ante la autoridad judicial del
lugar de ejecucion del documento publico extranjero, se controle
el cumplimiento de las formalidades legales del lugar de su
otorgamiento.

Este instituto se aplica cominmente a sentencias de tribunales
extranjeros, también se extendié su aplicacion a documentos

notariales que surtirfan efectos en otro pais.



Entendemos que es recomendable la propuesta de que dicho
procedimiento fuera efectuado en sede notarial a través de la
invocaciéon de la jurisdiccién voluntaria, por tratarse de
reconocimiento  de  documentos, que colaborarfa en
descomprimir la congestion de causas judiciales. Se entiende
excluida la posibilidad de aplicaciéon para aquellos instrumentos

publicos portantes de sentencias en indole penal.

IX.2.2. APLICACION:

Se ha propuesto que el tramite de exequatur notarial podtia
aplicarse para reconocer y ejecutar ante notario del pais receptor,
documentos publicos, tales como laudos arbitrales, documentos
publicos administrativos, y documentos publicos notariales, entre
otros. (90)

Es interesante la iniciativa de incluir dentro de los documentos a
reconocer mediante el exequatur notarial a los acuerdos de
mediacion o resolucién alternativa de conflictos, en especial para
casos civiles, dando origen a otro elemento de cooperacion del
notariado con la justicia.

Una de las cualidades salientes de nuestra funciéon es la
imparcialidad, que es un aspecto especificamente requerido para
el proceso de mediacién. Coincidimos con Gattari, en el sentido
de que “la mentalidad notarial adecua mas facilmente que la del
abogado a la mediaciéon, porque salvo en sus estudios
universitarios en que también le enseflaron que el unico
proscenio es el litigio, eligi6 un oficio que solo opera en el

acuerdo y busca integrar los intereses” (91)



Al respecto, Ormaechea entiende que los notarios
implementamos nuestra funcién acostumbrados a orientar
nuestra mirada a un futuro libre de conflictos, para satisfacer a
todos los intervinientes del asunto. En la inmediacién de la
audiencia  notarial, indagamos  sanamente, recibiendo,
escuchando e interpretando la voluntad de las partes. (92)

Si bien, en algunos casos la mediacién es instancia obligatoria
previa a la judicial, hay muchisimos otros supuestos en que las
partes acuden voluntariamente a este proceso, en miras a que el
mediador les facilite la comunicacién, para que en lo posible, se
logre llegar a un acuerdo beneficioso para ambas.

Cabe tener presente que todos los convenios modernos de La
Haya sobre derechos internacional privado de familia son
proclives a alentar la solucién de disputas transfronterizas a
través de métodos no adversariales.

Resulté materia de analisis e investigacion a través de un Grupo
de Expertos encomendados por la Oficina Permanente sobre el
funcionamiento practico de la Convencioén de La Haya de 1980 y
de 1996, la evaluacién del reconocimiento transfronterizo y la
aplicacién de los acuerdos alcanzados con motivo de conflictos
internacionales sobre menores, incluyendo los casos en que se
resolvié mediante procesos de mediacion. A su vez, se busco
fijar los parametros del instrumento vinculante para establecer
una “ventanilla dnica” (one-stop shop) para tales acuerdos en un
ambito trasnacional.

El Grupo de Expertos elaboré una guia practica para los

acuerdos familiares realizados en cumplimiento de los Convenios



de La Haya, a los fines de posibilitar que un acuerdo familiar
relativo a los nifios, resulte legalmente vinculante y exigible en
aquellos Estados que tengan injerencia en tal acuerdo.

En estos estudios asimismo se arrib6é a conclusiones acerca de
encuadre de la autoridad y ley de aplicacién, en principio para
tales acuerdos, y en general se refieren a la ley y autoridad de
aplicacion del Estado de residencia habitual del nifio. (93)

Por lo tanto, si para la celebracion de estos acuerdos de
mediacion, se ha recurrido a la injerencia de la jurisdiccion
voluntaria notarial, por sus marcadas caracteristicas de
imparcialidad, voluntariedad, confidencialidad, podria también
proponerse que su reconocimiento se lleve adelante ante notario
del pafs receptor.

Uno de los argumentos determinantes que propone se efectie el
exequatur en sede notarial, es el grado destacable de
capacitacion desarrollada en los cuerpos notariales, que le
imprime el caracter de juristas altamente calificados a sus
miembros, dotindolos de habilidad suficiente para verificar el
cumplimiento de los recaudos de autenticidad y equivalencia
formal en el lugar de otorgamiento y en el de ejecucion, ante la
oportunidad en que se les presente un documento publico
notarial latino, siempre que el mismo esté adecuado al orden
publico del derecho internacional privado del pais receptor.

El exequatur notarial propuesto consiste en el mecanismo en la
recepcién  y  protocolizacién del documento debidamente
legalizado, incorporando al protocolo del notario en el pais

receptor, asi se asegura la debida guarda, con los ya conocidos



beneficios de matricidad que el documento autorizado
protocolarmente conlleva. El notario actuara a requerimiento de
la parte interesada, no siendo necesaria la intervencién judicial
previa ni postetior.

El resultado de este procedimiento es una certificacion efectuada
por el notario del paifs receptor, quien como operador del
derecho altamente calificado, verificara la conformidad del
documento extranjero con la normativa del pais de
otorgamiento.

Es de aplicacién el principio de equivalencia internacional, con
motivo del que opera la presuncion iuris tantum de que, al contar
el documento notarial con la legalizacién correspondiente,
cuenta con el cumplimiento de la legislacion del lugar de
otorgamiento, pudiendo producir iguales efectos en el pais
receptor como en el de origen.

Esto va a establecer una distincién entre los mecanismos de
procesos de reconocimiento y ejecuciéon de documentos
notariales de los de sentencias judiciales con cumplimiento fuera
del territorio de su otorgamiento. Se logra agilidad en cuanto a la
circulaciéon y la ejecucidon extrafronteriza de los documentos
notariales.

Cabe destacar el principio de legalidad, insito al documento
publico notarial de tipo latino por el que va a presumirse, al
momento de su admisién extrafronteriza, que su redaccién y
autorizacién se efectua con cumplimiento de la legislacion

vigente en el pafs de su otorgamiento.



IX. 3. EFICACIA Y EJECUTORIEDAD
EXTRATERRITORIAL DEL ACUERDO DE
MEDIACION CELEBRADO EN

DOCUMENTO PUBLICO NOTARIAL:

De acuerdo a lo considerado, los recaudos formales -en cuanto a
admisién extrafronteriza- a tener presente por parte del notario
del pais receptor, es el cumplimiento de que el documento
cuente con la legalizacién correspondiente de la firma y sello del
notario con el aditamento de la apostilla o legalizaciéon consular.
Podra considerarse entonces valido el documento que cumplié
con estos requisitos, por contener todos los elementos esenciales
de los documentos notariales del tipo latino de autenticidad,
legalidad y equivalencia formal, reuniendo las condiciones de
eficacia internacional en el pais receptor. Se han cumplido las
formas y debera ser admitido para surtir efectos
extraterritorialmente.

Se ha propuesto el pleno reconocimiento de la eficacia y
ejecutoriedad del documento publico notarial en todos los paises
que conforman la UINL, de la misma forma que la tiene en el
pais de origen, con la restriccion de que se respete el orden
publico internacional del pafs receptor, y la ley en sentido
genérico. (94)

En resumen, los recaudos a tener en cuenta para que el
documento notarial tenga ejecutoriedad extraterritorialmente

son:



. que tenga ejecutoriedad en el pafs de origen;

. debe contar con las legalizaciones correspondientes;

. debe ser otorgado en cumplimiento de la ley del pais receptor;

. tanto su contenido como su ejecucion no deben violar al orden
publico del pais receptor.

En resumen, podemos visualizar la trascendencia que han
alcanzado actualmente, los acuerdos, convenios o pactos en
temas de indole familiar, en base al auge de la autonomia de la
voluntad.

A su vez, ante cierto incremento de conflictos transfrontetizos
en ese entorno, tresultando necesario el reconocimiento de
validez y eficacia a los acuerdos alcanzados en el ambito de
aplicacién de los procesos de mediacion internacional que sean
de ayuda para la pacificacién de conyuges, padres, hijos e
integrantes de familias en crisis.

Aunque todavia a estos mecanismos se les presenten barreras
para la puesta en practica de los mismos, entre las que hallamos
la falta de informacién entre los profesionales y operadores
juridicos, es oportuna la investigacion y el posterior debate a los
fines de hallar métodos de pacificacién social, con el animo de
alcanzar la solucién de diferendos privados internacionales.

El impulso de estas y otras medidas, sera guiado por el
compromiso de la comunidad juridica que integramos, en
resguardar y fortalecer los vinculos familiares, buscando la
implementaciéon de mecanismos que brinden seguridad juridica a
quienes solicitan nuestra intervencién. Debemos tener presente

que en los términos y eficacia de dichos acuerdos que se logren,



estan involucrados los valiosos derechos fundamentales de nifios,
nifias y adolescentes, que, como comunidad juridica mundial que
integramos, debemos tutelar, procurando garantizar su pleno

ejercicio.



CAPITULO II:
CONVENIOS EN PREVISION DE LA

RUPTURA DEL MATRIMONIO

I. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y EL

DERECHO DE FAMILIA:

Dentro de las definiciones conceptuales, encontramos que
etimologicamente, autonomia procede de la vinculacion de los
vocablos griegos, “autos”, que significa “mismo”, y, el término
“nomos”, aludiendo, a ley o norma. Estos vocablos unidos
conforman el concepto de “ley propia o dada por uno mismo”.
Por su parte el vocablo “voluntad”, es definida por la Real
Academia Espafiola, como “facultad de decidir y ordenar la
propia conducta”. Alude también a “libre albedrio” o “libre
determinacion” y “elecciéon de algo sin precepto o impulso
externo que a ello obligue”. Puede inferirse entonces, que
voluntad es la capacidad de decidir y ordenar la propia conducta
sin ser obligado a ello por ningun impulso externo.

Asi, obtenemos que la autonomia de la voluntad es la facultad de
los particulares para regir y ordenar su propia conducta mediante
sus normas, sin depender de nadie ni ser obligado a ello por
algin impulso externo.

Como hemos visto, va cobrando terreno la autonomia de la
voluntad para la regulacion de las conductas privadas, y en

especial, en aquellas de indole familiar. Dicha autonomia, como



principio rector del derecho privado, alude al instrumento
juridico que habilita a la persona humana para originar sus
propias normas morales y sus relaciones juridicas conforme su
proyecto de vida. (95)

El concepto va a pivotar alrededor de la idea de libertad,
favoreciendo la concrecion de un proyecto de vida
autorreferencial en las personas. En ese sentido, se ha
reconocido la tutela del interés primigenio de la persona humana.
Esta proteccion ha sido reconocida a través de las modernas
constituciones de muchos paises como autonomia personal,
delimitandose aquel ambito donde el Estado no puede regular.
(906)

Asi se han pronunciado las conclusiones en el Tema III de la
XXX Jornada Notarial Argentina, celebrada en 2012 en
Mendoza, en el sentido de que “la evoluciéon del modelo de
familia y el derecho, ha llevado al reconocimiento de la mayor
vigencia del principio de autonomia de voluntad en materia de
derecho de familia y sucesiones, antes tefiidos principalmente
por principios de orden publico:” (97)

La cotidiana realidad nos exhibe cambios en las estructuras de las
familias, como consecuencia, en mayor medida, de las
modificaciones constantes operadas globalmente por la post
modernidad. Este dinamismo pone en evidencia que la
autonomia de la voluntad humana impulsa avances que se
adelantan a las necesarias adecuaciones legislativas, es en ese
aspecto donde radica la importancia del trabajo de los

operadores del Derecho, a la hora de idear mecanismos juridicos



tendientes a la innovacién en sistemas tuitivos familiares. Este
acompafilamiento en los procesos esta exigiendo agilidad, sin
menoscabo del compromiso, diligente y responsable de toda la
comunidad juridica. Cautela en la tutela de derechos.

No obstante, se mantiene arraigadamente la nocién de que la
familia seguira siendo la célula principal de interacciéon humana
que funda y sostiene la estructura social.

En referencia a las implicancias que se desarrollan con motivo de
los actos efectuados dentro del parametro de la autonomia de la
voluntad, cabe interpretar los alcances de los mismos.

Al decir de Kant, en su obra “Critica de la razén pura”; si bien la
libertad no tiene causalidad, de tal forma que la voluntad para
decidirnos por realizar un acto, es objetivamente valida, no
obstante, no se la debe confundir a esa libertad metafisica del
hombre con la libertad juridica. Esta dltima actia en el 4mbito
permisivo de la norma juridica, y alli es donde debemos situar a
la autonomia de la voluntad. (98)

Coincidimos con Orlandi en que “la autonomia de la voluntad
no debe entenderse como el ejercicio de un poder soberano y
paralelo a la ley, sino como un poder o competencia que se
ejerce dentro de los limites conferidos por el ordenamiento
juridico.” (99)

Al respecto, Ghersi entiende que “la autonomia de la voluntad es
una potestad legal conferida a los miembros de una sociedad
juridicamente organizada, sujetos de derecho, para regular su
actuacion negocial, en la medida que corresponda a una funcién

u officium tutelada socialmente”. (100)



Se ha sostenido que se presentan paradojas en el intento de dar
mas cabida a la autonomia de la voluntad en las relaciones de
familia y la consecuente contractualizacién que se verifica en
algunas de sus instituciones. Si el principio de libertad inhiere en
la dignidad de la persona humana, la regulacién es pendular y el
principio de libertad oscila a veces entre una libertad que no
asegura suficientemente la proteccién de la familia y el principio
de igualdad, a una intromisién estatal que no resguarda
suficientemente la privacidad. (101)

La mirada proyectada hacia el orden publico entonces debera ser
en el entendimiento de que éste constituye el medio para el
amparo juridico de los intereses colectivos que deben ser
protegidos, encuadrando entonces, el limite a la inderogabilidad
privada de la norma.

Una adecuada combinacion entre estos conceptos desarrollados
de la autonomia de la voluntad y el orden publico, entre la
autodeterminaciéon privada y la tutela de los intereses
irrenunciables de la sociedad, es el encuadre apropiado que se
vislumbra para que el marco legal resultante esté regido por la
equidad.

Es clara la genuina necesidad de brindar soluciones juridicas a las
nuevas cuestiones planteadas socialmente, la tarea debera llevarse
a cabo teniendo en cuenta los paraimetros de equidad, que
equilibren la tutela de las relaciones familiares fundamentales,
como es el caso de las parentales y paterno - filiales, con la

capacidad de autorregulacion de los particulares.



No puede soslayarse el llamado a la responsabilidad que le cabe a
quien pretenda un  reconocimiento del poder de

autodeterminacion.

II. CONTRACTUALIZACION DE LAS

RELACIONES DE FAMILIA

Kemelmajer de Carlucci explica que cuando hablamos de
contractualizacién, nos referimos a una “tendencia que consiste
en dar un lugar cada vez mas grande a la autonomia negocial, se
habla de contrato no en sentido estricto, sino amplio, o sea,
como sinénimo de convencién, pacto, acuerdo de voluntades
susceptible de producir efectos juridicos”. (102) Esta jurista nos
ilustra acerca del fenémeno actual de la contractualizaciéon de la
familia, en el sentido de que adquieren mayor importancia los
acuerdos de voluntad en la organizacién de las relaciones
familiares, comprendiendo tanto a aquellos que son susceptibles
de tener algun interés econémico, como a aquellos que carecen
de toda apreciacion patrimonial.

Debido a que no hay una terminologia univoca, también se la
denomina auto - regulacién, poder de los conyuges de regular
autbnomamente sus intereses reciprocos, o la expresion amplia y
abarcativa “negocios de la vida familiar”. (103)

Las autoras Basset y Guastavino, citando a Jean Carbonnier,
entienden que esta contractualizacién supone la idea de “a cada
uno su familia, a cada uno su derecho, un derecho a medida para

cada familia, armado sobre la base de un negocio juridico



familiar que ese funda en la autonomia.” Por contractualizacion
entienden que es la posibilidad de hacer de las relaciones de

familia un modelo para armar, a medida. (104)

III. LAS RELACIONES FAMILIARES Y SU
CORRESPONDENCIA CON LOS

CONCEPTOS DE IGUALDAD Y LIBERTAD

En Derecho de familia, se regulan dos estructuras principales,
que cobran importancia para entender la configuracion
ordenativa de la familia, la disposicién de sus miembros en torno

al ésquema quce forman. Estas estructuras son:

. LAS DE ALIANZA: supone una paridad entre sus integrantes,
dando lugar a la aplicacién de normas de una igualdad de tipo
conmutativa, las hallamos en el matrimonio y en las uniones

convivenciales; y

. LAS DE PARENTESCO: presentan frecuentemente una gran
desigualdad y dependencia, se aplican los preceptos de la
igualdad distributiva, se encuentran en el parentesco, filiacion,

adopcion, responsabilidad parental.

Si bien son generalizaciones, brindan un panorama de las
situaciones al momento del analisis a los efectos de convenir los

pactos familiares: en el caso de las estructuras de alianzas, es



adecuado la realizacion de contratos, ya que las relaciones
obtenidas son horizontales, pero sera inidéneo en general para
una estructura de parentesco, donde las relaciones son verticales.
Podemos encontrar excepciones a estas reglas: en los vinculos de
alianza, puede aparecer la posicion del conyuge débil o
vulnerable.

La estructura de parentesco exhibe roles méviles entre sus
integrantes, puede el hijo depender del padre en la actualidad,
para posteriormente operar un cambio de roles, pasando el padre

a depender de su hijo.

IV. PACTOS Y CONVENIOS PRENUPCIALES
O EN SITUACION DE CRISIS - ACUERDOS
EN PREVISION DE RUPTURAS DEL

MATRIMONIO:

IV.1. ENCUADRE. ALCANCE DEL CONCEPTO:

En aplicacién del principio de la autonomia de la voluntad, los
pactos prenupciales se han previsto como una anticipacion
efectuada por las partes ante la eventualidad de la ruptura del
lazo matrimonial.

Nos dice Anton Juarez que “los acuerdos prematrimoniales son
pactos o contratos entre futuros conyuges que suelen tener como
finalidad la regulaciéon de los efectos econdémicos o incluso

personales de una posible ruptura matrimonial futura” (105)



Es la busqueda de un mayor protagonismo a la libertad de los
conyuges en relacion con las crisis matrimoniales, en sintonfa
con un ambito de igualdad de los esposos, proporcionando el
contexto apropiado para que ellos mismos puedan asumir
decisiones sobre lo que estimen mas adecuado en relaciéon a su
convivencia o a dar por terminada la misma.

Esta tendencia a lograr estos acuerdos, suele estar motivada por
la actual concepciéon que la sociedad tiene del matrimonio, se
establecen sistemas juridicos que permiten que el matrimonio sea
de muy facil disoluciéon, las segundas y sucesivas nupcias, la
mayor accesibilidad al divorcio, los matrimonios deslocalizados,
la falta de compromiso a largo plazo, entre otros factores.

Se han vertido opiniones contrarias a la celebraciéon de estos
pactos, por considerarlos inmorales, argumentando que
atentaban contra la institucién del matrimonio, que se estaban
prefijando clausulas para el caso de ruptura del vinculo, aun antes
de celebrarse la unién marital.

Hubo que superar la reprobacion moral extendida socialmente,
que con una postura critica, encontraba argumentos que
sostenfan que estos pactos eran inmorales, privados de validez
por fundarse en una “causa ilicita”. (100)

Comenta Cald, citando a Goldberg, que “desde el punto de vista
ideoldgico, hay un dato significativo, que podriamos clasificar
inclusive como universal: el “premarital agreement” al principio
tenfa por objeto solo la eleccion del régimen de separacion de
bienes, y nunca las consecuencias patrimoniales del divorcio,

porque tal configuracion del “prenup” habria sido contraria a la



“public policy” (el orden publico): pensar en el divorcio antes de
casarse era probablemente considerado inmoral., Eso, antes de

los afios sesenta y de la llamada liberacion sexual”. (107)

En sentido contrario, la paulatina aceptacion de esta figura, se ha
debido a que se contemplaron situaciones familiares que
desencadenaron en rupturas, precedidas de altos costes
emocionales y financieros, tanto para los integrantes de la pareja
fragmentada, como para sus hijos y para el resto de los

integrantes de la familia extendida.

Ante estos escenarios de crisis y cambios en las estructuras
familiares, la comunidad juridica aborda estas cuestiones
planteadas, y sera una labor constructiva de todos los operadores
involucrados, en el ambito legislativo, notarial o judicial en
cuanto a la consideracion juridica de estas nuevas figuras y su

admisibilidad en el Derecho.

Desde la perspectiva favorable a estos acuerdos, se ha ideado el
mecanismo de adoptar medidas precautorias frente a estas
dolorosas experiencias, y también para afrontar efectos
previsibles en base a las nuevas conformaciones familiares, como
el caso, de las familias ensambladas, y la existencia de
descendencia no comun a ambos conyuges, que puede acarrear
cargas familiares, como pensiones compensatorias o alimentos.
Desde esta Optica cautelosa y realista de las situaciones
planteadas, se encuentra en estos pactos una posibilidad de

solucion para evitar conflictos posteriores.



IV.2. ORIGENES Y DESARROLLO DE LA

FIGURA EN EL. DERECHO COMPARADO:

ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA: Es en el
derecho norteamericano donde lograron el mayor desarrollo
estos acuerdos. Puede decirse que los inicios de estos convenios
aparecen luego de la redacciéon del Uniform Premarital
Agreement Act, hacia 1983 -con la posterior reforma de 2012-,
creado con motivo de unificar la jurisprudencia en vigor referida
a este topico.

Hacia 2002, el American Law Institute dicta los Principles of the
Law the Family Dissoluttion, introduciendo un capitulo referido
a los acuerdos en prevision de la ruptura para casos de
matrimonios como de uniones convivenciales.

Estos principios carecen de fuerza normativa, pero ejercen una
destacable influencia en el derecho norteamericano y en el de
otros paises. Erigen a la voluntariedad como el primordial
requisito del acuerdo prematrimonial en su calidad de contrato,
dependiendo la eficacia del mismo en que el consentimiento sea
libre, sin ningan vicio. (108)

Con respecto a la jurisprudencia norteamericana, considera que
estos acuerdos alientan el divorcio, no reconociéndole validez en
forma absoluta. Esta aprobacion esta sujeta a la transparencia y
equidad del acuerdo.

En tal sentido, la “National Conference of Commissioners on
Uniform States Laws” entendié como solucion la admision de su

modelo uniforme, para eliminar el actual contencioso. El



Uniform Premarital Agreement Act, creado en 1983, y adoptado
por veintiséis Estados, incluye en su contenido, entre otros, los
actos dispositivos patrimoniales para el supuesto de separacion y
disoluciéon del matrimonio como también para el caso de
modificacién o eliminacién del mantenimiento. Con respecto a la
ejecucion de estos acuerdos, esta subordinada a que los términos
del acuerdo no presenten aspectos injustos para alguna de las
partes, que las partes hayan estipulado voluntariamente las
clausulas que lo contienen, en base a informacién fidedigna
sobre principalmente, el estado patrimonial - financiero de la
contraparte. La Justicia va a tener muy presente los términos de
equidad, de razonabilidad y de consentimiento informado al
momento de estipulacion de los pactos, para llegar al
convencimiento de que la voluntad fue prestada en condiciones

de transparencia, basada en principios legales. (109)

. EUROPA: Se encuentra abierta la cuestién de los acuerdos
prematrimoniales, resultando estos convenios relativamente
conocidos en el continente europeo, acercandose el derecho de
familia de este continente a lo preceptuado en otros Estados
fuera de la Unién Europea. Al amparo de la legislacion que
involucra a la Unién, como el Reglamento Europeo sobre
Alimentos 4/2009 y el Protocolo de la Haya de 2007, se ha
iniciado el proceso de elaboracion de estos pactos. Dentro de los
paises europeos, nos detendremos a analizar lo acontecido al

respecto en Espana, Reino Unido y Alemania.



. BSPANA: Aunque se les reconoce un origen anglosajon, estos
pactos comienzan a ser aceptados por los tribunales espafioles.
Estos pactos concordados dentro de los “capitulos o
capitulaciones matrimoniales” espafioles, como también se los
conoce, pueden ser celebrados antes o después del matrimonio,
por haber sido aceptado el concepto de esta figura juridica, por la
mayoria de la doctrina civilista espafiola, en forma amplia. Puede
integrar el contenido de un acuerdo de capitulaciones
matrimoniales, clausulas que habian ya sido acordadas en un
pacto prematrimonial, constituyendo ambos entonces, un
conjunto de instrumentos homogéneos. En ambos casos, pueden
versar sobre previsiones econémicas, y también de otra indole,
como aspectos referidos a la prevision de los efectos de una
futura ruptura de la relacion marital.

De Almunategui Rodriguez los encuadra como una
manifestacién clara del poder de autorregulacion de los esposos,
constituyendo instrumentos apropiados para brindar solucién a
algunas disfunciones de las consecuencias de las crisis que
pueden atravesar las parejas. Entiende que a través de esta figura
se puede atenuar el establecimiento de un divorcio libre, acausal
y unilateral. Analiza que, si los jueces no deben entrar ya en la
consideraciéon de posibles causas de separaciéon o divorcio,
resultando indiferente que quien incumple con las obligaciones
conyugales sea precisamente quien promueve el divorcio, seran
los esposos quienes deberan valorar la posicion del conyuge que

sea perjudicado por la ruptura. En congruencia con este

pensamiento, el juez, al dictar sentencia, se va a limitar a basarse



en el contenido estandarizado de las medidas definitivas,
obviando otro tipo de consideraciones. (110)

Se destaca la valiosa innovaciéon producida en el Cédigo Civil de
Catalufia, al adoptar el tratamiento legislativo de los pactos en
prevision de ruptura matrimonial en el Libro Segundo,
demostrando estos ordenamientos forales la adaptaciéon operada
en relacion a las nuevas situaciones familiares.

La legislacion catalana establece los aspectos relevantes de los
pactos que haran a su validez y eficacia, fundindose en la
presunciéon de que los futuros consortes prestaron un
consentimiento informado, en base al asesoramiento legal
independiente y el conocimiento de la situacion financiera entre
los conyuges. Deben otorgarse, si son prenupciales, dentro de los

treinta dias anteriores a la celebracion del enlace. (111)

. REINO UNIDO: Estos pactos son aceptados en el derecho
anglosajon actualmente. Con el correr del tiempo, parte de la
doctrina entendié que serfa equivocado pensar que las Cortes
inglesas negasen la relevancia de los acuerdos prematrimoniales.

Un caso de un acuerdo prematrimonial aleman desembocé en un
“leading case” de la Suprema Corte del Reino Unido. El pacto de
referencia, celebrado por escritura notarial alemana contenia una
clausula de eleccion de ley aplicable en favor del derecho aleman,
habiendo sido informadas las partes por el Notario de que no
obstante, las jurisdicciones extranjeras podrfan ignorar tal
eleccion de la ley. En la sentencia se advierte que la Corte,

respetando el principio de la autonomia de la voluntad, debe



estimar estos acuerdos prematrimoniales, ya que un criterio
distinto, importarfa una posiciéon paternalista en el sentido de
sostener que la Corte conoceria mejor que las partes la forma de
manejar sus propios intereses. Si bien sopesé el juzgador estos
valiosos criterios, en la sentencia se explica que en Inglaterra,
cuando la Corte ejerce su propia jurisdiccion, aplica cominmente
la ley inglesa, prescindiendo de cualquier otra consideracion.

(112)

. ALEMANIA: Estos acuerdos son comunes en este pais. Estd
ampliamente admitido que se excluyan de las clausulas
compensaciones remuneratorias a favor de algin conyuge para el
caso de divorcio. Esto se corresponde con la importancia que
tiene la libertad contractual en la ley germana. Los esposos que
han convenido esta clase de pactos estan absolutamente
advertidos de que no van a ser beneficiados con ninguna
compensacioén econdémica en la jurisdiccién alemana. Por tanto,
sucede que las partes van a tratar de someterse a una jurisdiccion
extranjera donde estos pactos prenupciales con declarados nulos

o vacios de contenido. (113)

. ARGENTINA: en nuestro pais la figura no se encuentra
admitida legalmente, puntualmente el articulo 446 CC y CN
referido a convenciones matrimoniales no incluye los casos
motivados por ruptura de la relacion; esta desarrollindose su
estudio investigativo, contemplandose los casos en doctrina, con

fundamento en lo acaecido en el derecho foraneo.



Al respecto, el doctrinario espanol Martinez Aguirre manifiesta
que: “Ambos conyuges saben, cuando se casan, que entran en
una relaciéon institucionalmente inestable, facilmente rompible
por cualquiera de ellos sin que el otro pueda impedirlo, de forma
que estd en su mano no tomar decisiones acerca de su propia
conducta y patrimonio (por ejemplo, dejar su profesiéon o
trabajo) que puedan generar un desequilibrio, o establecer en su
caso las cautelas necesarias por via de la autonomia de la
voluntad. Pero en este punto las tradiciones juridicas tanto
espafola como argentina no estan todavia muy desarrolladas, y
quiza haya que esperar a ver la evolucion en los proximos afios:
la situacién en Derecho espafiol, desde luego, esta muy alejada de
la importancia que tienen los acuerdos prematrimoniales, por

ejemplo, en el Derecho de E.E.U.U.” (114)

IV.3. TIPOS DE ACUERDOS EN PREVISION DE

LA RUPTURA DEL MATRIMONIO:

Los pactos realizados en prevision de una futura crisis marital no
s6lo pueden realizarse en forma previa a la celebracion del
matrimonio. Existe la posibilidad de que estos acuerdos se
celebren durante la vigencia del matrimonio, incluyendo la
circunstancia en que la crisis se haya desencadenado. Teniendo
en cuenta el criterio temporal, podemos diferenciar los tipos de
acuerdos, los prenupciales, de aquellos que pueden efectuarse
dentro de la vigencia del matrimonio y los que se celebran una

vez iniciada la crisis matrimonial:



. ACUERDO PREMARITAL O PRE CONVENCIONAL: este
pacto es acordado por personas que manifiestan su intenciéon de
casarse, por el que afirman, modifican o renuncian a los derechos
u obligaciones conyugales nacidas como consecuencia del
matrimonio, divotrcio, disolucién de la uniéon convivencial,
muerte de alguno de los consortes o convivientes. Son pactos
prospectivos y previsores, cuyo objetivo es la busqueda de
soluciones de manera anticipada, para que no sea necesatrio de
que sea un juez u otro tercero el que deba decidir por ellos, en

caso de crisis del matrimonio.

. ACUERDO MATRIMONIAL O CONVENCIONAL: es un
pacto entre conyuges o convivientes que continuan vinculados
con el lazo marital, por el que las partes afirman, modifican o
renuncian a los derechos u obligaciones que surjan al culminar la
relacién, entre ellos al derecho a la compensacién econémica en
caso de divorcio o finalizacién de la unién convivencial. Medina
expone que la perfeccion de estos acuerdos puede estar dirigida
hacia la finalidad de pactar condiciones en miras a restablecer la
convivencia conyugal, luego de un desencuentro salvable en el
que los interesados se conceden un petiodo de reflexion,

durante una separacion de hecho libremente consentida. (115)

IV.4. CONTENIDO DE LOS ACUERDOS. SU

EFICACIA:



Es posible analizar que la realidad juridica debe seguir a la
realidad social, de modo tal, que se tendrin en cuenta los
factores econémicos, ideoloégicos y morales desplegados en un
contexto dado, a los efectos de idear soluciones juridicas
devenidas de ese contacto con las exigencias de lo que acontece
en nuestro entorno.

En lo que respecta al Derecho de Familia, no ha sido ajeno a esta
realidad, resultando alcanzado por el avance de lo ocurrido
socialmente, asistiendo al incremento de las decisiones nacidas
de la libre autonomia y voluntad privadas. En respuesta a dichos
fenémenos, se produce la adaptacion de esta rama del derecho,
debieron flexibilizarse los mecanismos para hacer efectivo el
respeto de la persona humana en la autorregulacién de sus
intereses como solucién de las controversias, tornandose
progresivamente excepcional la intromisiéon judicial en la
resolucion de lo previamente decidido por las partes.

Los acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura marital
son pactos con ciertos aspectos complejos, por estar compuestos
por diferentes elementos, se pueden advertir algunos extremos
que concurren en esta figura:

. la relacion afectiva de los conyuges, y las relaciones familiares
que van a desencadenarse;

. puede resultar que los pactos sean ejecutables pasado un tiempo
considerable luego de su otorgamiento;

. la prevision de eventuales situaciones, que ain no han tenido

lugar.



Estos pactos son contratos, con elementos propios tipificantes
que pueden extender sus requisitos mas alla de los generales que
se aplican a la materia de indole contractual, pero conservando el
grado de vinculacién obligatoria entre las partes que los
convinieron, como reflejo del ejercicio del derecho de
autodeterminacion y aplicando los postulados de la autonomia de
la voluntad.

Resulta interesante  evaluar los principios elaborados
legislativamente, avalados por la doctrina y la jurisprudencia en

los paises en los que estos acuerdos estan siendo aceptados.

IV.5. PRINCIPIOS QUE RIGEN LOS ACUERDOS

DE PREVISION DE RUPTURA MATRIMONIAL.:

Se observa, dentro del pensamiento de la doctrina civilista, que
los acuerdos prematrimoniales van a estar regidos por principios
juridicos en cuanto al contenido e interpretacion de sus clausulas,
esto luego desembocara en la determinacién de su eficacia a los
fines del cumplimiento de aquello que las partes acordaron.

Entre estos principios nos encontramos con:

IV.5.1. EL ASESORAMIENTO EN LA FORMACION DEL

CONSENTIMIENTO:

Por su esencia contractual, el pacto tiene como uno de sus
elementos esenciales al consentimiento. Conjuntamente con la

capacidad de los otorgantes, va a ser considerado a los efectos de



la manifestacion de la autonomia de la voluntad, creadora de
tales convenios.

Como hemos visto, los ordenamientos de los paises que han
admitido estos pactos, acentian la importancia de un
consentimiento prestado por los otorgantes basado en la
posibilidad de adecuada informacién previa, tomando las
decisiones derivadas de forma reflexionada e informada.

En la formaciéon del consentimiento cumple un rol
preponderante el asesoramiento que las partes hayan recibido
para interiorizarse acerca de los alcances juridicos que el acto que
van a otorgar va a desencadenar, y la informacién sobre la
situacién patrimonial - financiera de su consorte.

En cuanto a la primera fase de analisis, la prueba de que el acto
fue otorgado con pleno conocimiento, con el asesoramiento
apropiado de todas las recomendaciones, va a ser clave para
considerar la eficacia del convenio. Un pacto considerado valido,
va a ser absolutamente vinculante para quienes lo otorgaron.

En una interesante resoluciéon del Tribunal Supremo espafiol, -
referida a un divorcio y a la validez de las clausulas del acuerdo
prematrimonial pactado por los futuros esposos y firmado ante
notario-, confirmé lo dispuesto por la Audiencia Provincial de
Valencia, que revocé el fallo del Juzgado de Violencia sobre la
Mujer n° 4 de Valencia.

En primera instancia, el juez se hizo lugar a demanda de
divorcio, y consideré nula la cliusula de renuncia a pension
compensatoria efectuada por la esposa en el pacto pre marital. La

nulidad decretada no se basé en la existencia de vicios en el



consentimiento, sino en que se consideré que se habia atentado
al derecho a la igualdad entre los otorgantes, hallando
precariedad econdémica en la esposa al momento de ejecucion del
pacto.

Esta decision es recurrida por el ex esposo, quien sostiene la
validez del acuerdo premarital firmado ante notario. La
Audiencia provincial de Valencia apoya la tesis del ex esposo, y
confirma la validez del acuerdo premarital, explayando tres
razonamientos: a) los acuerdos prematrimoniales son negocios
juridicos perfectamente admitidos en el derecho espafiol; b) el
derecho a la pension compensatoria es un derecho disponible
por los esposos, pudiendo renunciar al mismo o configurarlo
como deseen en atencién a las circunstancias, en base a la
autonomia de la voluntad; c) los acuerdos prematrimoniales
como negocios juridicos del derecho de familia pueden encontrar
limites que persiguen proteger la igualdad de los cényuges y la
proteccion de los menores.

El Alto Tribunal enfatiza la circunstancia de que la firma del
acuerdo se realiz6 ante notario, por tanto, hace suponer que las
partes tenfan plena consciencia del documento que firmaban, de
su trascendencia y alcance, por lo que no datle plena validez al
mismo serfa quebrantar la libertad de pacto y la seguridad

juridica. (110)

V.52, PACTA SUNT SERVANDA, REBUS SIC

STANTIBUS Y EL. CONCEPTO DE EQUIDAD:



Seran aplicables estos principios, “pacta sunt servanda” y “rebus
sic stantibus”, en cuanto al udltimo de los nombrados, su
interpretacion sera de manera limitada. La nociéon de seguridad
juridica sera el parametro a contemplar, en miras a garantizar la
equidad en el ejercicio de derechos.

Eventualmente, estos acuerdos, por exceder el caracter
patrimonial de su contenido, pueden ser sometidos al analisis del
juez, en ocasion de su cumplimiento. En esa oportunidad, el
juzgador tendra presente aquellos cambios que resulten
imprevisibles, o inesperados por las partes que deben sujetarse al
cumplimiento de los convenios.

Estas alteraciones sobrevenidas no deben ser provocadas por las
partes involucradas, sino que las causas que las motivaron, deben
ser ajenas a ellos. A modo de ejemplo, puede citarse la
circunstancia del advenimiento de una enfermedad grave, la
pérdida del negocio familiar, etc.

Coincidimos en la idea de que el analisis de la valoracién de las
causas ha de ser restrictivo, no bastando un simple cambio de
circunstancias, en miras a evitar la inseguridad juridica con
respecto a la eficacia de estos pactos convenidos entre los
conyuges previamente. (117)

Al merituar la valoracién del dafio que podtia causarse por la
circunstancia imprevista, se tendrd en cuenta que el mismo debe
revestir el cardcter de cierta importancia tal que se haya atenuado
significativamente el fin perseguido al celebrarse el convenio
premarital. Caso contrario, la autonomia de la voluntad perderia

la finalidad que se le pretende otorgar.



Es primordial que el examen juridico que se efectie esté regido
por la busqueda de un equilibro entre robustecer el
cumplimiento de lo convenido, y los efectos de ese
cumplimiento, siendo cautelosos en no provocar una situacion
perjudicial para algin cényuge, que pueda devenir en una

consecuencia de injusticia.

En esta segunda fase de analisis, se va a requerir la prueba de que
el cambio provocado por el advenimiento de circunstancias con
perjuicios de tal magnitud, pueda convencer al juez de que el

pacto ha perdido su razoén de ser.

Se debe tener presente que en estos casos, uno de los
argumentos que asiduamente plantea la parte afectada para atacar
la validez del acuerdo se centra en su desconocimiento de las

circunstancias futuras al momento de celebrar el pacto.

Se advierte cierta complejidad que puede presentar la obtencion
de la prueba de estos extremos tan excepcionales, que, de no ser
posible probar el mentado perjuicio, el acuerdo se considerara
valido, con el vigor resultante para que se desplieguen sus

efectos.

JURISPRUDENCIA: La jurisprudencia del mas alto Tribunal
espafiol se ha pronunciado en forma favorable en consideracion

a estos pactos.

En un fallo del 24 de junio de 2015, el Tribunal Supremo
sostuvo que “La sociedad demanda un sistema menos
encorsetado y con mayor margen de autonomia dentro del

derecho de familia.”



En el caso debatido judicialmente, los esposos, ahora
divorciados, (¢l abogado, ella médica), habian firmado el mismo
dia y ante el mismo notario, dos documentos: uno contenia las
capitulaciones, en la que pactan el régimen de separacién de
bienes, y el otro un pacto independiente por que el que, para el
caso de ruptura matrimonial, él debera abonarle a ella una renta
vitalicia mensual de mil doscientos euros, actualizables
anualmente. Ocurrida la separaciéon temporal, el esposo
comienza a pagarle a la conyuge, luego se reanuda la convivencia
por un tiempo, para sobrevenir la ruptura vincular definitiva
posterior, negandose el esposo a abonar lo debido.

El Juzgado de Primera Instancia entiende que es nulo el pacto.
Argumenta en contra de la legitimidad del mismo, basandose en
que no respeta el presupuesto de la igualdad entre los esposos,
que se debe tener en cuenta al momento de capitular, aduciendo
ademas que la esposa no se hallaba en condiciones de necesidad,
no correspondiendo entonces el pago de la renta.

La Audiencia Provincial de Cadiz consideré valido el acuerdo
prenupcial, entendiendo que no se sustancié una cuestion de
superioridad ni de asimetria informativa entre los esposos,
evitada por la situacion personal y profesional de ambos, y que
tampoco se configur6 el vicio de consentimiento. Se suma el
hecho de que el esposo cumple en la primera separacion con la
clausula resarcitoria, no pudiendo luego, por la teoria de los
propios actos, solicitar el no cumplimiento.

El Tribunal Supremo confirmé la sentencia de la Audiencia,

destacando la validez de los pactos atipicos, se entendi6 que



debfa primar la autonomia de la voluntad de los conyuges,
potenciandose su facultad de autorregulacion, no constituyendo
en tal caso, una transgresion a los limites de la ley, la moral, el
orden publico o la igualdad entre los esposos. En el caso,
coincidié con la Audiencia en que no se daba una posicion
dominante entre los conyuges, por la situaciéon personal de
ambos, en su condicion de profesionales con economias
saneadas. A su vez, entendié que el pago de lo pactado no
impide ni dificulta la ruptura del matrimonio. (118)

Parte de la doctrina ha entendido que son admisibles los pactos
en prevision de una posterior ruptura del lazo marital, en virtud
de que, a consecuencia de la reforma de las causas de divorcio, si
es posible, en mayor grado, romper unilateralmente el vinculo, es
congruente también que se pueda, en menor grado, regular las
consecuencias de la ruptura, atendiendo a esa misma libertad de

las partes involucradas. (119)

1V.5.3. EL ORDEN PUBLICO:

La libre voluntad de los contrayentes, como elemento
determinante de los convenios previsores de ruptura marital, se
halla genéricamente sometida a los limites de validez
provenientes de la ley, la moral y el orden publico.

En ese orden de ideas, y en alusién a la tutela de derechos
fundamentales, van a tenerse en especial consideracion los
principios rectores del Orden Publico, para evaluar si los pactos

referidos rebasan los limites estatuidos por aquellos, pudiendo



establecerse la exclusién de la autonomia de la voluntad con
relacién a los aspectos personales del matrimonio. Podemos
convenir en que corresponde que los pactos no contengan la

inclusién de las clausulas que contravengan:
a) la proteccion de la familia;

b) la proteccién de los hijos:

c) La proteccion de los terceros;

d) la proteccién de los Derechos fundamentales de los propios
cényuges, como el Derecho a la igualdad o el libre desarrollo de

la personalidad.

Dentro de este esquema, vamos a detenernos en la tutela de los
hijos menores habidos o que habra en el matrimonio, actuales o
futuros integrantes de la familia, en lo concerniente a aquello que

se convenga en los pactos aludidos.

IV.5.4. LA PROTECCION DE LOS HIJOS:

El tratamiento que hemos venido realizando de la legislacién
internacional acerca de los derechos fundamentales de
protecciéon a nifios, niflas y adolescentes cobra vigor en lo
concerniente al rol ocupado dentro de la familia por ese menor,
como ya dijimos, la comunidad juridica en su conjunto debera
considerar los principios de especial tutela al respecto.

Es innegable que se legitime el derecho y obligacién de los
padres a que puedan decidir el régimen juridico de cuidado y

custodia de sus hijos conforme a su modelo educativo y estilo de



vida, y que inclusive, deseen prolongar en situaciones de cese de
la convivencia.

Sin embargo, se ha entendido que en los procesos de familia
sigue siendo materia no dispositiva aquello relacionado con la
custodia y alimentos, rigiendo sobre estos el principio inquisitivo
por ser cuestion de orden publico. Asi, el control judicial se
funda sobre “el favor filii”, tutelando los derechos de los hijos
menores.

Este principio tuitivo también fijara los limites a la validez y
eficacia de los acuerdos previsores de ruptura. Esta idea no debe
conducir al concepto equivocado de que el juez tenga mayores
aptitudes para cumplir la misién que los padres, ya que son éstos
quienes siguen conservando el auténtico conocimiento de los
intereses y necesidades de sus hijos.

En sintonfa con este régimen protector, no es posible que el
acuerdo prematrimonial perjudique directa o indirectamente los
derechos de los menores, y en el supuesto en que esto sucediera,
tal pacto sera considerado nulo.

Los temas que podran incluirse en los pactos previsores de
ruptura seran los relacionados con cuidado personal y el régimen
de relacién directa y regular que involucren intereses de los
menores, con la posibilidad de ser posteriormente revisables por
el juez. En lo que respecta a cuestiones relacionadas con el
ejercicio de la patria potestad, o también conocido como funciéon
parental, parte de la doctrina no esta de acuerdo con que estos
temas sean involucrados, por considerar que son de materia

indisponible, no pudiéndose pactarse sobre ellos.



Puede sostenerse la validez de estos pactos siempre que no
vulneren derechos y obligaciones establecidos legalmente a cada
conyuge respecto de los descendientes comunes y no

contravenga el interés superior del nifio. (110)

IV. 6. DERECHO COMPARADO:

ESTADOS UNIDOS: ILa experiencia desarrollada en los
Tribunales norteamericanos, que dio luego sustento a la
normativa inherente a convenios previsores de ruptura, es
tomada en cuenta como referente en atencidén de ser considerada
cuna de dichos pactos, en especial consideraciéon a las
estipulaciones con contenido patrimonial que incumben a los

€SpOsos.

No obstante, se registraron resoluciones judiciales que debieron
innovar en otros aspectos, como expedirse acerca de la validez
de los acuerdos que versen sobre el derecho de los hijos menores

a la pension alimenticia.

. Caso “Posner contra Posnet”: Asi fue como en 1972, en el caso
“Posner contra Posner”, el Tribunal Supremo de Florida, en un
fallo que se transforma en la primera sentencia de un Tribunal
estadounidense en afirmar que los pactos previsores de ruptura

no son contrarios al orden publico.

En el caso citado, se debati6 la validez del acuerdo que inclufa

previsiones econémicas, por la que el esposo debia abonar a la



esposa y a los hijos habidos del matrimonio, una suma dineraria
estipulada si acontecfa la ruptura del vinculo matrimonial.

El Tribunal acept6 la clausula de pago de la pension alimenticia a
favor de los hijos, convenida previamente a la celebracién del
matrimonio, sin profundizar individualmente acerca de la
vulneracion del orden publico de cada una de las clausulas del
pacto, sino que se acepta en general el acuerdo. No brindé
ninguna reflexién ni argumento que permitan analizar la
factibilidad de convenir sobre los alimentos debidos a los hijos o
los limites de dicho acuerdo. (111)

Se ha dicho que el Tribunal, ante el dictado de una sentencia
precursora en este tema, se vio en la obligacién de salvar la tesis
de que cualquier acuerdo marital o prematrimonial con
previsiones de ruptura era contrario al orden publico, ya que
imperaba la idea de que se vulneraba la permanencia de la
institucion matrimonial, si los cényuges acordaban previsiones,
ya desde el inicio para una hipotética ruptura del vinculo. (112)

. Uniform Premarital Agreement Act: En 1983 surge el primer
texto unificador de la doctrina jurisprudencial estadounidense.
En la seccion 3, que se ocupa de fijar el contenido usual de estos
pactos, establece especificamente que un acuerdo premarital no
puede afectar el derecho del nifio a la asistencia, haciendo asi
referencia a la intangibilidad de los derechos econémicos de los
menores, a tener presentes en situaciones derivadas de las crisis.
Se generaliza entonces, dentro de esta comunidad juridica, una
resistencia a aquellos pactos que excedieran la indole econémica,

ingresando en los temas personales, por ejemplo, el caso de la



custodia, ya que se consideran que vulneran el orden publico,

tornandose ineficaces.

. Caso “In re Matrimonio de Nuechterlein”: Hacia 1992, la Corte
de Apelacion de Illinois, debe resolver un caso que involucraba a
dos ex conyuges en el que se debatia disolucion del vinculo y
custodia de los hijos menores habidos durante la vigencia del
matrimonio. La Corte entendié que el contenido de un pacto
prematrimonial que trate temas sobre la custodia de los hijos
menores, puede ser tenido en cuenta por el Tribunal al momento

de dictar sentencia, pero no va a tener caracter vinculante.

En consecuencia, las estipulaciones de dicho pacto sobre
custodia u otros temas de caracter personal, no revisten el
caracter de obligatorias para el Tribunal, s6lo seran eficaces
siempre y cuando sus previsiones sean receptadas por el
juzgador, el que podra adoptatlas, o no, eligiendo otras que
resulten mas beneficiosas para la salvaguarda de los intereses de

los menores. (113)

La postura norteamericana se expidié en forma unanime acerca
de la prioridad que se les otorga a los derechos de los menores
frente a los de los ex conyuges, y estos pronunciamientos
evidencian tal posicion. En tal sentido, los pactos convenidos
para el supuesto de ruptura entre progenitores o futuros
progenitores, que contengan clausulas referidas a derechos
econémicos de los menores, se estimarain como validas y
vinculantes con la condicién de que no importen una

consecuencia perjudicial para el menor.



. Principios juridicos para caso de disolucién familiar - American
Law Institute: En el afio 2002, dentro de los principios juridicos
dictados por este importante instituto de derecho
norteamericano, se introduce el novedoso concepto de “justicia
sustancial” por el que se articula el régimen juridico que abre la
instancia a la declaracion de ineficacia de wun pacto
prematrimonial, que, aunque en sus origenes nace eficaz
contando con la observancia de todos los requisitos de validez -
entre ellos la inexistencia de desproporcion-, pero al aplicarse se

genera un resultado injusto y adverso.

El ambito de aplicacion del régimen tuitivo se amplia,
extendiéndose también a los hijos habidos de una relacion
anterior al matrimonio, en el supuesto en que sean “traidos” al
acuerdo en forma consensuada por los conyuges o futuros
conyuges, habiéndose introducido clausulas en su beneficio o
proteccion. Se verifica esta extension no sélo a la cantidad de

beneficiados, sino a la calidad de la proteccion.

El criterio para calificar la desproporcion de las consecuencias
causadas por lo pactado por los cényuges aun antes de la
celebracion del matrimonio, es independiente de que los factores
causantes de dicha circunstancia adversa, se hayan podido

detectar en oportunidad de convenir el pacto.

. Caso “In re Matrimonio de Best”: Se pudo comprobar que la
jurisprudencia posterior a 2002, se pronuncié de forma mas
rigurosa en sus criterios interpretativos para detectar si la

aplicacion de un acuerdo premarital, implicaba alguna



consecuencia dafiina hacia un menor, aunque tal menoscabo no

se apreciara de manera transparente y directa.

Hacia 2008, la Corte de Apelaciéon de Illinois, en la sentencia in
re Matrimonio de Best, se pronuncié por la ineficacia de un
acuerdo matrimonial, calificindolo de resultar contrario al orden
publico, por incluir estipulaciones referidas al pago de las costas
procesales en caso de litigaciéon sobre custodia u otros derechos
de los menores, generando una carga econémica de tal entidad,

que impedia litigar a uno de los cényuges. (114) (115)

Resulta interesante este recorrido por la evolucion del criterio de
la jurisprudencia norteamericana, que ha sentado las bases para el
posterior dictado de los principios juridicos rectores, que como
precedentes, guiaran las pautas de los pronunciamientos sobre la
eficacia de los acuerdos en prevision de la ruptura marital, para

garantizar la proteccion del interés supremo de los menores.

REINO UNIDO: Como lo expresamos anteriormente, el
criterio de la comunidad juridica inglesa fue paulatinamente
aceptando la figura del acuerdo premarital. Es emblematico el
citado caso “Radmacher contra Granatino”, dictado por el
Tribunal Supremo del Reino Unido, en octubre de 2010, (116)
tras el que se aceptd definitivamente la eficacia de estos pactos,
basandose en los consolidados precedentes de la jurisprudencia
norteamericana, cambiando asi la anterior postura que los

consideraba inmorales por vulnerar el orden publico.



La libertad de los contrayentes y la justicia de lo acordado,
fueron los pilares sobre los que se sostuvieron los argumentos
que se pronunciaron a favor de la validez de estos acuerdos.

Sera la funcién jurisdiccional la que delimitara el alcance de
“acuerdo justo", evaluando las situaciones tanto cuando se
celebra el convenio, como también cuando es el momento de su
ejecucion, al acaecer la ruptura del vinculo marital. Uno de los
presupuestos para que el acuerdo sea considerado justo es que
no perjudique los intereses de los hijos.

Posteriormente, en 2014, la Law Comission elabora el informe
“Matrimonial property, needs and agreement”, al tratar los
presupuestos de validez de los pactos premaritales y maritales
con previsiones de ruptura, entiende que se estarda por la
ineficacia de dichos convenios en el caso de que perjudiquen los
intereses del menor, teniendo en consideraciéon el cambio de
circunstancias previsibles o no, al momento de aplicacion de los
mismos. Se considerara por ejemplo, el nacimiento posterior de
hijos o el aumento de la cantidad de hijos, que no estuviera

previsto en el pacto.(117)

. REGULACION CATALANA:

Como anteriormente  lo  manifestamos,  los casos
jurisprudenciales norteamericanos han sentado las bases para el
tratamiento en otros paises, de los pactos sobre las consecuencias
de la ruptura antes de que ésta se produzca, tal es lo acontecido

con el cominmente llamado Coédigo de Familia catalan, que



incluye reglas especificas sobre la materia, de una forma precisa.
(118)

En lo que respecta a una referencia puntual acerca del
tratamiento de determinadas cldusulas de estos pactos que
involucren intereses de los hijos, parte de la doctrina ha dicho
que pareciera que no se represento tal circunstancia al momento
de legislar. Se contemplé en el articulado la posible
determinacién de ineficacia de un pacto nacido valido, pero que
resulte gravemente perjudicial para uno de los conyuges por
circunstancias acaecidas posteriormente. (119)

Pero, de una lectura armoénica de los articulos 233-5 y 233-11 se
llega a la conclusion contraria, entendiéndose que pueden
integrar los pactos prematrimoniales aquellas estipulaciones
referidas a lo acordado sobre el ejercicio de la guarda y custodia
de los hijos, como también lo atinente a alimentos.

El régimen juridico disefado en el Codigo de Familia catalan
desarrolla conclusiones acerca de la eficacia de los acuerdos que
afecten los intereses de los menores. Se va a diferenciar la
aplicacion de los pactos premaritales en relacion al tema de los
hijos habidos del matrimonio, dependiendo de que la crisis
matrimonial se articule bajo la forma del mutuo acuerdo o bajo la
forma del proceso contencioso.

En el caso de que se efectie una articulaciéon de la crisis en
términos del mutuo acuerdo, y si hubiera pactos premaritales ya
establecidos, éstos no sustituiran al convenio regulador, que
debera ser consensuado por los céonyuges para ser presentado

luego en tiempo y forma legales. El contenido del acuerdo debe



versar sobre las materias que constituyen el contenido minimo
del convenio, en especial los acuerdos que afecten a menores.

En cambio, si el acaecimiento de la crisis se manifiesta bajo la
tormula del proceso contencioso, no habiendo consenso entre
las partes, si bien no se deduce una aplicacion directa del pacto,
su contenido sera considerado por el juzgador al momento de
dictar resoluciones sobre medidas provisionales o definitivas

tendientes a dar por finalizado el procedimiento.

. REGULACION VALENCIANA:

En un intento de reintegrar a los habitantes de su comunidad su
Detecho Foral Civil, se origina la ley 10/2007 de la Comunidad
Valenciana, también conocida como Ley de las Cortes
Valencianas. En su capitulo IV legislé sobre la carta de nupcias o
capitulaciones matrimoniales, hasta el 28 de abril de 2016, fecha
en que el Tribunal Constitucional dicta sentencia determinando
su inconstitucionalidad basada en el fundamento de que la
Comunidad Auténoma de Valencia carecia de competencia para
legislar en esa materia.

Estimamos acertado destacar que en el preambulo de dicha ley,
se manifestaba que “La Ley Foral relativa al régimen econémico
matrimonial es una de las que exige un esfuerzo mas intenso de
adaptacion constitucional respecto a lo que fue la regulacion
foral de tal materia, y, ademas, por referirse a una realidad social
muy mudable y por ser préxima a los ciudadanos, es de la que
plantea problemas mas necesitados de un equilibrado enfoque

juridico”.



Queda asi de manifiesto la necesaria adecuacién a la proteccion
de preceptos constitucionales, y al resguardo de derechos
fundamentales de la persona humana, que deberan estar
presentes al momento del abordaje de estos tremas, ya sea en el
dictado de normativas, en el tratamiento jurisprudencial de los
casos, como asi también en las respuestas que brinda el notariado
al innovar en la redaccién de los documentos, a través de los que
se reglaran conductas humanas.

Volviendo a la Ley de las Cortes Valencianas, en su articulo 25,
se establecia que podia establecerse en la carta de nupcias o en
las capitulaciones matrimoniales, el régimen econdémico del
matrimonio, y otros pactos de indole patrimonial o personal
entre los coényuges o a favor de ellos, de sus hijos nacidos o por
nacet, para producir efectos durante la vigencia del matrimonio o
también posteriormente a la  disolucién del vinculo,
estableciendo como limites a lo pactado, lo establecido
legalmente, o por las buenas costumbres, respetando la igualdad
de derechos y obligaciones entre los coényuges dentro del
matrimonio.

Es en el articulo 28 donde se establece el resguardo de los
derechos de los hijos, ante la declaraciéon de nulidad de la carta

de nupcias, separacion o divorcio posterior. (120) (121)

V. PLAN DE PARENTALIDAD

V. 1. CONCEPTO:



Se entiende por plan de parentalidad al acuerdo celebrado entre
los progenitores que recae sobre la organizacion y distribucion

de funciones atinentes al cuidado del hijo. (122)

Pueden o no estar incluidos en los pactos en prevision de ruptura

de vinculo matrimonial.

Establece el Coédigo de Familia catalin que “el plan de
parentalidad debe concretar la forma en que ambos progenitores
ejercen las responsabilidades parentales. Deben hacerse constar
los compromisos que asumen respecto a la guarda, el cuidado y

la educacion de los hijos.” (123)

Se fundamentan en la idea del respeto a la libertad de los padres
para decidir como organizar la convivencia con el hijo. Si bien
no hay obligatoriedad en su celebracion, se incentiva a los
progenitores a elaborarlo, especialmente cuando ambos no
conviven. Este acuerdo permite fijar reglas de forma escrita y
anticipada, a las que se sujetaran los progenitores, que permitiran
afianzar la gestién del cuidado del menor dentro del régimen

parental.

Al respecto, Ortiz nos dice que la responsabilidad parental de los
progenitores en el cuidado, desarrollo y formacion del hijo en su
caracter de titulares, subsiste en cualquier momento o etapa. No
obstante, al desplegarse un nuevo escenario familiar post —
ruptura, amerita la configuraciéon de un “nuevo orden” en la
organizacion familiar. O sea, que los integrantes de la ex pateja
deben arribar a un consenso sobre nuevas formas de organizarse

en cuestiones como alimentarias, cuidado personal, régimen de



comunicacion, y demas decisiones cotidianas sobre el cuidado de

los hijos. (124)

Abella, citando a Lloveras, comenta que la doctrina sefiala que la
regulacion de esta figura evidencia la preocupacion del derecho
vigente por “cristalizar para todos los ciudadanos nociones claras
que les permitan concretar soluciones a los conflictos que

transitan”. (125)

Este plan cobrara relevancia en el tramite de un proceso de
divorcio, en este caso, integrara el contenido del convenio
regulador. También puede configurarse en el caso de la
judicializacién del cese de una unién convivencial o cuando los
progenitores opten por ordenar adecuadamente el desempefio
del deber de cuidado de los hijos, en éste dltimo caso, sin llegar

a ser planteado judicialmente.

La jurisprudencia argentina, en oportunidad de presentarse un
acuerdo de este tipo para su homologacién, se expidi6
favorablemente, manifestindose que “es homologable un
convenio sobre alimentos, tenencia de hijos, y régimen de visitas

formulado al que se ha arribado sin previa controversia y en un

tramite de jurisdiccion voluntaria”. (120)

V. 2. CONTENIDO DEL PLAN DE PARENTALIDAD:

Siguiendo al Cédigo de Familia catalan referido, nos
encontramos que con respecto al contenido del plan, se hace

constar estos aspectos a incluirse:



a. La residencia habitual de los hijos, con inclusioén de las reglas
para determinar a qué progenitor le corresponde la guarda en
cada momento;

b. Las tareas de que debe responsabilizarse cada progenitor en
referencia las actividades cotidianas de los hijos;

c. La forma en que se ejecutaran los cambios en la guarda, y los
costes consecuentes que se generen;

d. El régimen de relacién y comunicaciéon con los hijos durante
aquellos periodos en que un progenitor no los tenga con ¢l

e. Perfodos de vacaciones y fechas estipuladas como especiales:
régimen de estancias de los hijos con el progenitor y su familia;

f. Tipo de educacién, actividades formativas, extraescolares,
tiempo libre;

g. Forma de cumplir el deber de compartir informacion referida
a salud, bienestar y educacién de los hijos;

h. Forma de tomas de decisiones sobre cambio de residencia de
los hijos, y otras cuestiones.

Estas propuestas de plan de parentalidad pueden incluir
posibilidades de someter las cuestiones a mediacion para resolver
controversias que se generen por su aplicacién, y la conveniencia
de modificar su contenido de acuerdo a las necesidades del
menor. (127)

En el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina, se
establece en el articulo 655, que el plan de parentalidad puede
contener:

a. Lugar y tiempo en que el hijo permanece con cada progenitor;

b. Responsabilidades que cada uno asume;



c. régimen de vacaciones, dias festivos y otras fechas
significativas para la familia;

d. Régimen de relaciéon y comunicacién con el hijo cuando éste
reside con el otro progenitor.

Se permite la modificacién posterior del plan en funcién a las
necesidades del grupo familiar y del menor, y se aconseja la
patticipacion del hijo en la elaboracién y/o modificacion del plan
de parentalidad. (128)

Esta enumeracion en el Cédigo Civil y Comercial Argentino no
es taxativa, asi, los otorgantes podrian involucrar estipulaciones
no contempladas en la ley, u omitir algunas de las establecidas
legalmente. Se sugiere que, aun cuando comiencen a generarse
conflictos, se pueda conformar el plan de parentalidad sobre los
puntos de acuerdo entre los progenitores, en orden a evitar la
judicializacion innecesatia.

El plan de parentalidad debera ser homologado judicialmente.

VI. FORMA REQUERIDA PARA EL
OTORGAMIENTO DEL PLAN DE
PARENTALIDAD Y PACTOS EN PREVISION

DE RUPTURA :

En lo atinente a los pactos en prevision de ruptura se entiende
que regira la forma escrita impuesta para estos tipos de acuerdos.
En la mayoria de los cuerpos normativos consultados se

establece el otorgamiento por escritura publica. Se conocen



todos los beneficios emanados de tal instrumentacién efectuada
ante y por el notario.

En referencia al caso del Codigo de Familia catalan, ya citado, se
ha manifestado que en el tratamiento de las capitulaciones
matrimoniales por ser calificadas como contrato formal, con el
requisito ineludible del otorgamiento por escritura publica para
su existencia, es entendible que se requiera dicho requisito a los
efectos de dotar de eficacia a acuerdos en prevision de ruptura,
tanto prematrimoniales como matrimoniales, que contengan
pactos que involucren intereses de los menores. (129)

La supremacia del interés del menor amerita el otorgamiento de
los pactos que involucren sus cuestiones mediante escritura
publica, dicha instrumentacién brindard garantias adicionales,
como el debido asesoramiento que asegurara que las partes
hayan recibido la informacién necesaria sobre las implicancias
del acto que van a otorgar, y el control de legalidad, que ofrecen
la intervencién del notario.

La instrumentacién ante notario brinda seguridad juridica a las
partes, ya que el asesoramiento adecuado y el control de legalidad
referidos, buscaran evitar el otorgamiento de un acuerdo viciado,
que pudiera luego ser objeto de impugnacion por alguna de las
partes alegando falta de informacion sobre lo consentido, o que
el acuerdo involucra contenido ilicito por afectar el interés del
menot.

En un acertado analisis, Cervilla Garzén explica que de acuerdo
a una interpretaciéon detallada de la ley espafiola, siguiendo el

criterio de requerir para su validez la forma de escritura publica



para el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales y acuerdos
de indole econémica en la medida que su contenido tipico afecte
a terceros, entiende que dificilmente se pueda mantener la
libertad de formas para el otorgamiento de acuerdos que
involucren derechos de menores.

Estima que deberan guardar la forma de escritura publica los
acuerdos en prevision de ruptura otorgados bajo forma de
capitulos matrimoniales y aquellos que involucren o afecten
intereses de menores.

Asimismo manifiesta que es necesario un control judicial al
momento de aplicacién de dicho acuerdo que involucre derechos
de menores. Este control se efectia a los efectos de verificar si
ocurri6 un cambio de circunstancias no contempladas al
momento del otorgamiento, que actualmente torne al acuerdo en
petjudicial para el menor. En ese caso, la resolucién judicial
privara de eficacia al acuerdo.

Concluye diciendo que “el cambio de circunstancias como factor
de ineficacia es una caracteristica de los negocios juridicos de
familia, originada por el interés publico que en ellos se protege y
que, cuando hay menores concernidos, se identifica con el
interés publico... la rigurosidad en el analisis de eficacia se
acentua cuando el interés del menor es el parametro de medida”.
(130)

En lo atinente al plan de parentalidad, Abella entiende que puede
ser celebrado ante notario, aunque la forma escrituraria no sea
obligatoria para la ley argentina. Pone de manifiesto la relevancia

al momento de elaborar el documento, de la inmediacion del



notario con los progenitores que pretenden otorgar el acto,
involucrando también la intervencion del menor, adecuada a su
autonomia progresiva, ya que el Codigo Civil y Comercial de la
Nacioén Argentina establece que se procure su participacion.
(131)

Esta ultima inclusién apuntada proviene de la estimaciéon del
derecho fundamental del menor a ser oido, en lo atinente a los

temas que afecten a su persona 'y a sus intereses.

VII. INTERVENCION NOTARIAL EN ILA

REDACCION DE ESTOS ACUERDOS:

En el rol de consejero familiar por antonomasia, el notario es un
profesional idéneo para asesorar a los progenitores y al grupo
familiar en la redaccién de estos acuerdos. Se suma la
intervencién de los menores de acuerdo a su autonomia
progresiva, considerando como pilares la tutela de los supremos
derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes, entre
ellos, el derecho a ser oido, a que puedan ser escuchadas sus
expresiones.

Esta es una actividad que realiza el notatio desde la 6ptica de la
justicia preventiva. Coincidimos con Abella en que “el notatio no
es un mero dador de fe, sino que integra el contenido de su
funcién el conocimiento de la organizaciéon del grupo familiar
para asesorar adecuadamente a los requirentes, poniendo a su
disposicion diversos caminos posibles para encauzar el ejercicio

del cuidado personal del hijo.” (132)



Como ya lo referimos anteriormente, dentro de los principios del
notariado latino, se establece que la funcién notarial incluye el
deber de ilustrar a las partes sobre el contenido de los
documentos y hacerles comprender su alcance y consecuencia.
Nos dice Highton que el deber de consejo del notario es
absoluto en cuanto es ineludible. (133) Tiene el deber especifico
de imparcialidad sustancial, ya que no puede limitarse a una
apreciaciéon formal de la voluntad de los contratantes, sin
descender a una valoracién esencial de las posiciones reciprocas
(134).

En este contexto, se acentua la figura del notario de raigambre
latina, como funcionario con potestad fedante, que desempefia
su labor incorporando la inmediatez, el asesoramiento, el
consejo, el control de legalidad, dotando al documento que
elabore, de todos los atributos que lo convierten en instrumento
idéneo para las partes en la consolidacion de sus derechos.

La inclusiéon del deber funcional notarial de asesoramiento y
consejo, tiene elemental importancia para el supuesto en que la
parte que acuda a solicitar su intervencién, se halle en una
situacion de menor acceso a la informacién, o en estado de
vulnerabilidad. Es asi como en estos casos, la funcién notarial ha
dado pruebas de su gran utilidad para brindar seguridad y
proteccion eficaz a la parte mas vulnerable.

El rol de imparcialidad o neutralidad involucra una intervencion
notarial que contempla los intereses contrapuestos de los
particulares, manifestados en las audiencias previas, para luego

elaborar juridicamente un documento que formule las



estipulaciones, integrando las posturas de las partes en un
adecuado balance, ajustado a derecho.

De acuerdo a lo establecido por la Resolucion del Parlamento
Europeo, se ha manifestado que los “presupuestos” de la
actuacion notarial los constituyen el asesoramiento y la
informacién, la labor redactora, el control de legalidad y la
dacion de fe. Entendié asimismo que “la actividad del notario se
caracteriza por una delegacion parcial de la soberania del Estado,
que garantiza el servicio publico de la elaboracién de contratos y
la legalidad, autenticidad, fuerza ejecutoria y probatoria de éstos,
asi como el asesoramiento previo imparcial prestado a las partes

interesadas, con miras a descongestionar a los Tribunales.” (135)

VIII. FUNCION MEDIADORA NOTARIAL

Hemos visto previamente que el notario puede ejercer funciones
como mediador, constituyéndose en facilitador de la
comunicacion entre partes en conflicto, llevandose a cabo dicho
procedimiento no adversarial en sede notarial. Se ha dicho que
en ese caso, que el ejercicio de la funcién notarial y el ejercicio de
la funcién mediadora que pueda ejercer el notario, son tareas
independientes.

Este proceso marca diferencias sustanciales con respecto al
proceso judicial. Sobre éste ultimo se ha manifestado que la
“cosa juzgada” no es mas que una “verdad formal”’, que no
siempre ofrece la verdadera solucién de los problemas

planteados por las partes, hace prevalecer la prueba producida, la



norma legal mejor encuadrada, o la habilidad procesal de los
particulares, sin juzgar sobre la verdadera conveniencia de los
sujetos considerados en su circunstancia. (136)

Asi, el protagonismo es del juez, resultando vinculante la
solucion a la que arribe, quedan entonces relegadas las partes al
criterio  interpretativo judicial, que puede o no llegar a
desentrafiar la verdad de sus necesidades.

Volviendo a nuestra actividad, hallamos que, otra faceta de la
labor, puede involucrar la funcién mediadora notarial.

En este caso, el notario orienta a las partes contribuyendo a que
puedan negociar en el marco de su autodeterminacion. Va a
asesorarlas, en ejercicio de la funcién preventiva del conflicto,
adecuando juridica y equitativamente las situaciones planteadas
por los requirentes, actuando imparcialmente en un proceso
formal, como redactor que recepta las voluntades de las partes,
plasmandolas en el documento publico notarial.

Aunque a través de esta funcién no se esta llevando a cabo un
proceso de mediaciéon en si, igualmente se observa que se

implementan técnicas mediadoras a través del mismo.

IX. LA AUDIENCIA NOTARIAL, LAS
PRACTICAS MEDIADORAS Y EL

CONSENTIMIENTO INFORMADO:

La voluntariedad, confidencialidad, celeridad, confiabilidad y la

busqueda de la paz social, seran las caracteristicas de esta funcion



notarial mediadora, que guardan similitud con las herramientas
desarrolladas durante el proceso de mediacién. (137)

En la audiencia notarial destacamos algunas premisas mediadoras
que son aconsejables tener en cuenta e implementar,
fundandonos en la estructuracién esencial de la comunicacion
eficaz, como eje de todo proceso de mediacién.

En primer término, es la generacién de confianza, que, siendo
una herramienta primordial dentro del proceso de mediacion,
también lo es cuando la parte acude al notario, y es escuchada
por el funcionario en esas primeras audiencias.

Es la escucha activa la que atraviesa cada tramo de las practicas
mediadoras, y vemos que es esencial en la audiencia preliminar
ante el notario, e incluso durante el desarrollo de todo el proceso
de otorgamiento del documento notarial, ya que éste va a
receptar juridicamente la voluntad manifestada por las partes.
Destacamos la trascendencia de la confianza que desde siempre
las partes han depositado en el notario, en su intervencion
fedataria y en el documento publico notarial. La comunicacion
eficaz sera el puente por el que transite constantemente el valor
confianza entre las partes y el notario, es el presupuesto eficaz
para que aquello acordado, reflejado en el documento, tenga la
fuerza de un acuerdo sostenible.

Esta audiencia notarial, en la que las partes han sido debidamente
escuchadas, pudiendo incluso aclarar aquellos planteos que les
surjan, generandoles confianza en el notario, entre ellas y en el
acto que quieren otorgar, va a ser el camino propicio para que,

en segundo término, dichas partes se sientan fortalecidas en la



comprension  de  sus  objetivos  que  conllevaran,
consecuentemente, a la toma de decisiones.

Significa entonces, que, en segundo término, habrda un
fortalecimiento de las habilidades del individuo que va a otorgar
el acto, en base a la posibilidad que se le brindé de expresar
aquello que nace de la autonomia de su voluntad, en un ambito
de asesoramiento juridico adecuado, tendiente al intercambio de
pautas, analisis de consecuencias de indole familiar o econémicas
que finalmente confluirda en la redacciéon del opus notarial,
continente del acto otorgado.

El fortalecimiento de la persona desarrollado en esta etapa es el
que permite la legitimacion de las partes y de aquello
manifestado por éstas, que es la expresion su voluntad.

Falbo y Di Castelnuovo explican que, dentro de las funciones
ejercidas por el notario, éste debe llenar otras concurrentes
propias del “cavere” o funcién especifica notarial, buscando el
punto de equilibrio de intereses. Dentro de estas funciones,
destacamos aquella que produce el alumbramiento de la voluntad
de los requirentes, a través de una tarea mayéutica por la que se
llega a desentrafiar la verdadera intencion de las partes, pudiendo
completar su voluntad inicial expuesta en la primera audiencia.
(138)

Este minucioso tratamiento del abordaje de la expresion de la
voluntad de las partes, cobra especial trascendencia al ponderar
los recaudos para elaborar un acuerdo en prevision de ruptura
marital que sea eficaz, a prueba de revisiones judiciales

posteriores. Como vimos en las diferentes legislaciones, en las



doctrinas civilistas y en las resoluciones judiciales, el eje de
analisis tiene un denominador comun en todas ellas, que es
precisar como se forjo el consentimiento, cual fue la forma de
celebracion del acuerdo, y si las partes contaron con capacidad
suficiente para celebrarlo.

Como consecuencia especial de estos acuerdos, el cumplimiento
de todos estos aspectos hara presumir que los otorgantes han
prestado un consentimiento informado.

Para los casos que estuvimos analizando, de indole
eminentemente familiar, en los que se involucran intereses de los
conyuges, de los vulnerables, de los menores, entendemos que el
tratamiento de estas cuestiones merecen un ambito especifico,
con el resguardo de garantias de legalidad y seguridad, para que
el consentimiento sea otorgado en forma precisa, con la
informacién legal adecuada, en un documento revestido de
fuerza probatoria y ejecutiva, sin dudas, estamos refiriéndonos al

documento autorizado con fe publica notarial.



CONCLUSIONES

A través del recorrido de diferentes cuerpos normativos, de
fallos emitidos por jueces de varios paises, y de aportes de
doctrinarios civilistas de diversas latitudes, hemos podido
analizar el camino trazado por el Derecho, en respuesta a las
cuestiones originadas en crisis de indole familiar con
consecuencias perjudiciales que afectan especialmente a los
menotes.

La idea del conflicto ronda en todos los ambitos en torno a los
cuales se presentan estas crisis. La labor del notario cuenta
actualmente con diferentes herramientas brindadas por todas las
fuentes del Derecho que hemos referido, para facilitar a la
sociedad el acceso a la justicia preventiva, y a ser puente en la
busqueda de soluciones, si se configura el litigio desencadenado
por la crisis, en este caso, se puede implementar soluciones
propuestas por la nueva corriente de la justicia terapéutica.

La preeminencia de la autonomia de la voluntad, como asi
también la contractualizaciéon del derecho de familia, brindan un
enfoque innovador tanto para la autocomposicién de conflictos,
como también para pactar acuerdos en prevision de ruptura.

En la busqueda de soluciones para hallar respuestas a los
planteos de la sociedad, sera necesario que, en la tarea que
emprendamos los operadores del Derecho, se contemple la
adecuacién a la proteccion de preceptos constitucionales, y al
resguardo de derechos fundamentales de la persona humana.

Estos principios rectores deberan estar presentes al momento del



abordaje de estos temas, ya sea en el dictado de normativas, en el
tratamiento jurisprudencial de los casos, como asi también en las
respuestas que brinda el Notariado al innovar en la redacciéon de
los documentos, a través de los que se reglarin conductas
humanas.

Asi como el Juez se manifiesta a través de sus sentencias, los
notarios, lo hacemos por medio de las escrituras que
autorizamos. El documento notarial de tipo latino es emblema
de seguridad juridica, goza de fuerza probatoria y ejecutoria.
Siempre aparecen desafios, pero, si nos detenemos a contemplar
la obra del Notariado a través de la historia, vamos a encontrar
un patrén comin en todas las etapas que veamos: la confianza
que inspiramos en las sociedades de las que formamos parte.
Sigamos  trabajando mancomunadamente, para continuar
elaborando un documento notarial que otorgue certeza en los
momentos de crisis de la humanidad. Que siempre nuestra labor

constituya lo cierto, ain en las horas inciertas.



ANEXOS

PROYECTOS DE ESCRITURA

1) MODELO DE PROTOCOLIZACION DE ACUERDO
DE MEDIACION POR RESTITUCION INTERNACIONAL

DE MENOR:

ESCRITURA NUMERO VEINTE. PROTOCOLIZACION
DE ACUERDO DE MEDIACION POR RESTITUCION
INTERNACIONAL DE MENOR: GONZALEZ, Matrfa. En la
ciudad y partido de Lanus, jurisdiccién de la provincia de Buenos
Aires, a los diez dias del mes de febrero del afio dos mil
veintidos, ante mi, Carla Gabriela BALDUCCI, Notaria
Autorizante, Titular del Registro nimero veintinueve de este
partido, comparece, dofia Maria GONZALEZ, argentina, titular
del Documento Nacional de Identidad numero 25.227.565,
nacida el 23 de enero de 1978, hija de Antonio Gonzalez y de
Ana Alberti, divorciada en primeras nupcias de Juan Perez, a
mérito de sentencia de divorcio dictada el 11 de mayo de 2017 en
autos caratulados “Perez, Juan contra Gonzalez, Marfa sobre
divorcio por presentacion unilateral”, que tramitaron en el
Juzgado de Primera Instancia del Fuero de Familia nimero 1 del
Departamento Judicial de Lomas de Zamora, cuya acta de
matrimonio con nota marginal de divorcio en original exhibe y
en copia debidamente autenticada agrego a la presente,

domiciliada en la Avenida Hipdlito Yrigoyen nimero 122, de



Lands; quien acredita su identidad e identifico mediante la
exhibiciéon de su documento de identidad ya citado, en los
términos del inciso “a” del articulo 306 del cédigo civil y
comercial de la Nacién, y con aptitud de entender y querer
conforme a la naturaleza del acto que se instrumenta; declara que
se encuentra en ejercicio pleno de sus derechos, que no existe
proceso o sentencia alguna que afecte, restrinja o limite su
capacidad para el presente otorgamiento.- INTERVIENE por si
y expresa: PRIMERO: Que con fecha 20 de julio de 2021, su hija
Catalina PEREZ, argentina, nacida el 17 de agosto de 2007,
titular del Documento Nacional de Identidad ndmero
47.254.321, habida de la unién matrimonial de la compareciente
con Juan Perez, viaj6 con su padre a la ciudad de Santiago, en
Chile, para compartir diez dias de vacaciones con su progenitor
en la actual residencia del mismo, la que reviste el caracter de
temporaria por motivos laborales, todo de acuerdo a lo
establecido en el plan parental suscripto entre los progenitores
previamente, mientras se hallaba en curso el tramite de divorcio,
en el que se establecié6 que el domicilio de la compareciente
constituirfa la residencia habitual de la menor, conjuntamente
con el otro hijo habido de la unién, Rodrigo. SEGUNDO: Que
llegado el término de dicho periodo vacacional, no se produce el
regreso a la Republica Argentina de la citada menor a su lugar
habitual de residencia, en el domicilio de su madre. TERCERO:
Que aunque se comunicé varias veces telefénicamente con el
progenitor solicitindole el cumplimiento del plan parental

suscripto, el sefior Juan Perez se negaba a que su hija Catalina



regresara a Argentina. CUARTO: Por tales motivos, la
compareciente debi6 interponer demanda para la restitucién
internacional de su hija menor de edad, ante la Justicia,
tramitando las actuaciones en los autos caratulados “C. P. sobre
restituciéon internacional”, por ante el Juzgado de Familia
niamero 8 del Departamento Judicial de Lomas de Zamora.
QUINTO: Que en el marco de las medidas preliminares llevadas
a cabo en la instancia judicial, se logré acordar una etapa de
didlogo a través de proceso de mediaciébn para caso de
sustraccién  transfronteriza de menores, designando los
progenitores al Mediador Notario Pedro Egusquiza, contando
cada una de las partes con la asistencia letrada correspondiente.
SEXTO: A su vez, el juez interviniente estimé conveniente que
pueda ejercer la menor Catalina Perez su derecho a ser oida, en
esa audiencia de mediaciéon. SEPTIMO: Con fecha 7 de
setiembre de 2021 se llevo a cabo la audiencia de mediacion
referida, siendo homologada judicialmente en forma posterior,
todo lo que fuera oportunamente legalizado. A continuacién la
compareciente presenta el acta de mediacion, solicitando de mi,
la Autorizante, proceda a protocolizatla, a los efectos de su
posterior guarda, expidiendo copia para su presentacion en el
Juzgado  correspondiente.  OCTAVO:  Cumpliendo el
requerimiento enunciado, procedo a transcribir el acta de
mediacién homologada mencionada, que tengo a la vista, y en
original agrego a la presente, la que resulta del siguiente tenor:
“ESCRITURA NUMERO CINCUENTA. ACUERDO EN

MEDIACION POR RESTITUCION INTERNACIONAL DE



MENOR: PEREZ, Juan y GONZALEZ, Maria. En la ciudad de
Santiago, Republica de Chile, a los siete dias del mes de
setiembre del afio dos mil veintiuno, ante mi, Pedro
EGUSQUIZA, Notario Autorizante-Mediador, Titular del
Registro nimero quince de esta ciudad, comparecen, los ex
conyuges divorciados entre sf, don Juan PEREZ, argentino,
titular del Pasaporte Argentino nimero AAF 225003, nacido el 4
de setiembre de 1977, hijo de Roberto Perez y de Rosa Garcia;
domiciliado en la calle Alonso de Cérdova nimero 5187, Las
Condes, Regiéon Metropolitana, de esta ciudad, y dofia Marfa
GONZALEZ, argentina, titular del Pasaporte Argentino nimero
AAF 225004, nacida el 23 de enero de 1978, hija de Antonio
Gonzalez y de Ana Alberti, domiciliada en la Avenida Hipdlito
Yrigoyen numero 122, de Lanus, de la Republica Argentina,
ambos comparecen en su caracter de partes mediadas, acreditan
su estado civil, 2 mérito de sentencia de divorcio dictada el 11 de
mayo de 2017 en autos caratulados “Perez, Juan contra
Gonzalez, Maria sobre divorcio por presentacion unilateral”; que
tramitaron en el Juzgado de Primera Instancia del Fuero de
Familia nimero 1 del Departamento Judicial de Lomas de
Zamora, que en testimonio debidamente apostillado en original
exhiben y en copia autenticada agrego a la presente; dofia
Catalina PEREZ, argentina, nacida el 17 de agosto de 2007,
titular del Pasaporte Argentino nimero AAF 225007, soltera,
hija de Juan Perez y de Maria Gonzalez, domiciliada en la
Avenida Hipdlito Yrigoyen numero 122, de Lants, de la

Republica Argentina, don José PAEZ, chileno, titular de la



cédula nacional de identidad numero 36.035.028, nacido el 4 de
enero de 1982, soltero, domiciliado en la Avenida Libertador
Bernardo O’Higgins numero 652, de esta ciudad, comparece
como abogado de la parte mediada Juan Perez; dofia Victoria
MENENDEZ, chilena, titular de la cédula nacional de identidad
numero 36.035.029, nacido el 10 de febrero de 1980, soltera,
abogada, domiciliada en Los Dominicos numero 7765, Las
Condes, Region Metropolitana, de esta ciudad, comparece como
abogada de la parte mediada Marfa Gonzalez; don Pedro
NUNEZ, chileno, titular de la cédula nacional de identidad
namero 36.035.030, nacido el 7 de mayo de 1983, soltero,
abogado, domiciliado en la calle Tomas Moro numero 1652, Las
Condes, Regién Metropolitana, de esta ciudad, comparece en su
caracter de abogado de la menor de edad Catalina Perez; quienes
acreditan su identidad e identifico mediante la exhibicion de sus
documentos ya citados.- INTERVIENEN por si y expresan:
PRIMERO: Que en virtud de que la parte mediada manifestara
su voluntad de someter a mediacién voluntaria el conflicto entre
ellas existentes por la restitucioén internacional de su hija Catalina
PEREZ, segun consta en copia del acta de sesiéon constitutiva
que, a requerimiento de los mediados, se protocoliza con la
presente.  SEGUNDO: Las partes mediadas acuerdan la
elevacion a escritura del acuerdo objeto de la mediacion,
ratificandose en el mismo, dotindolo de fuerza ejecutiva, de
acuerdo a lo establecido legalmente. TERCERO: Manifiestan
que han sido informadas por el mediador de los caracteres de

imparcialidad y voluntariedad de este procedimiento, y de los



alcances del proceso de mediacién con respecto al régimen de
confidencialidad, que aceptan y se comprometen a cumplir en lo
sucesivo. CUARTO: Que tomando en especial consideracion el
interés fundamental de los derechos del nifio, han arribado al
siguiente ACUERDO: a) la hija de ambos, Catalina Perez, sera
restituida a la Republica Argentina, para residir en el domicilio de
su madre, ya consignado al inicio de la presente, corriendo por
cuenta del sefior Perez todos los gastos y erogaciones originados
por dicho retorno; b) Manifiestan que convienen que, en lo
sucesivo, el ejercicio de la responsabilidad parental corresponde a
ambos progenitores, compartiendo ambos también las decisiones
y concurriendo a solventar los gastos para la prestacion de
alimentos y educacién de la menor, estableciéndose que Catalina
continuara sus estudios en la misma instituciéon educativa a la
concurria hasta antes de efectuar el mencionado viaje a Chile; c)
El cuidado personal de la menor estara a cargo de la progenitora,
hasta que el sefior Perez regrese a Argentina definitivamente, al
finalizar su contrato laboral en Chile, que esta previsto para el
mes de octubre de 2022, comprometiéndose la sefiora Gonzalez
a posibilitar la comunicaciéon y relacion de la menor con su
padre; d) Una vez producido el retorno definitivo del sefior Juan
Perez a la Republica Argentina, ambos progenitores establecen
que, el cuidado personal de la menor de edad sera compartido de
modo indistinto, residiendo de manera principal en el domicilio
de la madre, compartiendo ambos progenitores las decisiones,
distribuyéndose de modo equitativo las tareas relacionadas a su

cuidado, considerando sus necesidades especificas segin sus



caracteristicas psicofisicas, y aptitudes y desarrollo madurativo; )
La relaciéon directa y regular de la menor referida con el
progenitor que no tiene el cuidado personal, se pacta libremente
por los progenitores, respetando el interés superior y la
autonomia progresiva de la hija y su derecho a ser oida, a tales
efectos, el sefior Perez, tendri contacto estable con una
periodicidad de un fin de semana por cada bimestre, en el que
visitara a la hija en su domicilio en la Republica Argentina;
debiendo retirarla, en ese fin de semana, los dias viernes a la
tarde de la institucién educativa a la que asiste la menor,
llevandola de regreso a dicha institucion el lunes siguiente a la
mafana; f) El sefior Perez tendra derecho a que la hija
permanezca con ¢l la mitad de los periodos vacacionales en
receso de invierno y verano; g) Es deber del progenitor Juan
Perez, quien no tiene el cuidado personal de la menor, de
encargarse del traslado de ésta. h) Asimismo, la sefiora Marfa
Gonzalez se compromete a realizar todas las gestiones tendientes
a solicitar ante las autoridades administrativas y judiciales
argentinas, una orden espejo o una orden de puerto seguro,
tendientes a lograr la adecuada restitucion de Catalina Perez a
dicho pafs, como asimismo el ingreso del sefior Juan Perez, en
aquellos periodos en que viaje a Argentina a visitar a su hija; 1)
Para el caso en que se suscite alguna situacion controversial con
motivo del cumplimiento del presente acuerdo, las partes
convienen en someterse al procedimiento de Mediacion
Voluntaria, tendiente a resolver tal cuestion. QUINTO: Dona

Catalina PEREZ, manifiesta plena conformidad con lo pactado



en la presente por sus progenitores, por estar redactado de
acuerdo a lo que es la voluntad por ella manifestada a sus padres,
en reiteradas ocasiones. Manifiesta que desea regresar a vivir a la
Republica Argentina, a la localidad de Lanus, por hallarse en ese
lugar el centro del desarrollo de sus actividades cotidianas, sus
companeros de estudio del colegio secundario, su hermano
Rodrigo, sus familiares, y amigos con quienes comparte muchos
momentos de su vida. SEXTO: Don José PAEZ, dofa Victoria
MENENDEZ, y don Pedro NUNEZ, abogados del resto de los
comparecientes, manifiestan conformidad con las clausulas del
presente acuerdo, por estar alli vertida la voluntad debidamente
informada de sus clientes, agregando que han sido abonados en
su totalidad los honorarios acordados, no teniendo nada que
reclamarles por tales conceptos. Asimismo expresan que se
obligan a presentar este acuerdo ante el érgano jurisdiccional
para garantizar su registro, a los efectos de que sea declarado
vinculante. ~ CONSTANCIAS DEL  AUTORIZANTE:
ACREDITACION DE VINCULO FAMILIAR: Los
progenitores acreditan su vinculo paterno-filial exhibiéndome el
certificado de nacimiento referido a la menor, segin acta
inscripta en Secciéon 3a, Tomo II A, Numero 1063 Afio 2007,
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, Gobierno
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Republica Argentina,
que en original debidamente apostillado tengo a mi vista y en
copia autenticada agrego a la presente, doy fe.- Leo a los
comparecientes, quienes la otorgan y firman, ante mi, doy fe.

Ante mi. Pedro EGUSQUIZA. Siguen firmas.” A continuacion



sigue testimonio judicial con transcripcion de proveido que
declara vinculante al presente acuerdo. Constan asimismo las
legalizaciones correspondientes.” Lo transcripto es copia fiel de
su original que tengo a la vista y agrego a la presente; de esta
manera doy por cumplido el acto, de todo lo que doy fe.-
CONSTANCIAS DE LA AUTORIZANTE: De acuerdo a la
documentaciéon presentada por la compareciente, hago constar
que: I) ACREDITACION DE IDENTIDAD: Ia
compareciente acredita su identidad con la exhibiciéon del
Documento Nacional de Identidad relacionado que en sus partes
pertinentes agrego a la presente, doy fe.- II) El presente acto se
autoriza en virtud del requerimiento formulado, el cual fue
debidamente calificado juridicamente; y en el proceso de
autorizacion de la presente escritura se ha respetado el protocolo
sanitario referido al Distanciamiento Social, Preventivo y
Obligatorio, establecido legalmente.- Leo a la compareciente,

quien la otorga y firma, ante mi, doy fe.

Nota: En el modelo, se deja constancia de la solicitud de las
partes a la autoridad para darle caracter ejecutivo y vinculante al
contenido del acuerdo, para surtir efectos en el Estado que
corresponda, segun se haya producido la sustraccion, de acuerdo
a lo que establecen las directivas internacionales y guifas de
buenas practicas en mediacion, a las que nos referimos en este
trabajo. También al respecto se tiene en consideraciéon la
necesidad de la declaraciéon judicial por la que le dé caracter

vinculante al acuerdo, a los efectos de que puedan establecerse



las 6rdenes judiciales “espejo” o “de puerto seguro” (como
asimismo la prevencion de las consecuencias referidas a causas
penales en curso por la sustraccion) en el Estado de residencia
habitual del menor, a los efectos del retorno seguro de la
adolescente, como también la del progenitor sustractor.
Reiteramos que, de tener recepcion legislativa, el contenido del
acuerdo podra adquirir caracter ejecutivo en virtud de sentencia,
resoluciéon o acto auténtico emanado de 6rgano jurisdiccional u
otra autoridad competente. Proponemos tal reforma legislativa, a
los efectos, de que se estatuya expresamente que el documento
notarial de tipo latino revista tal caracter ejecutivo per se, sin

necesidad de exequatur.

2) MODELO DE ACUERDO PREMARITAL EN
PREVISION DE RUPTURA DE VINCULO

MATRIMONIAL:

ESCRITURA NUMERO  VEINTIDOS. ACUERDO
PREMARITAL. EN PREVISION DE RUPTURA DE
VINCULO MATRIMONIAL: PEREZ, Juan y GONZALEZ,
Marfa. En la ciudad y partido de Lanus, jurisdiccion de la
provincia de Buenos Aires, a los doce dfas del mes de febrero del
afio dos mil veintidos, ante mi, Carla Gabriela BALDUCCI,
Notaria Autorizante, Titular del Registro nimero veintinueve de
este partido, comparecen, don Juan PEREZ, argentino, titular

del Documento Nacional de Identidad nuimero 24.863.830,



nacido el 4 de setiembre de 1977, soltero, hijo de Roberto Perez
y de Rosa Garcia; domiciliado en la Avenida Hipdlito Yrigoyen
namero 186, segundo piso, de este partido de Lanus, y dona
Marfa GONZALEZ, argentina, titular del Documento Nacional
de Identidad numero 25.227.565, nacida el 23 de enero de 1978,
soltera, hija de Antonio Gonzalez y de Ana Alberti, domiciliados
en la Avenida Hipélito Yrigoyen nimero 122, de Lanus; quienes
acreditan su identidad e identifico mediante la exhibicién de sus
documentos de identidad ya citados, en los términos del inciso
“a” del articulo 306 del cédigo civil y comercial de la Nacidn, y
con aptitud de entender y querer conforme a la naturaleza del
acto que se instrumenta; declaran que se encuentran en ejercicio
pleno de sus derechos, que no existe proceso o sentencia alguna
que afecte, restrinja o limite su capacidad para el presente
otorgamiento.- INTERVIENEN por si y expresan: PRIMERO:
Que contraeran matrimonio el dia 28 de febrero de 2022, ante la
oficina de la Direccién Provincial del Registro de las Personas,
Ministerio de Gobierno y Justicia de la Provincia de Buenos
Aires, Delegacién de Lanus, comprometiéndose a inscribir esta
escritura en el momento de celebrar el acto matrimonial.
SEGUNDO: Manifiestan asimismo que por la presente
establecen las reglas que habran de regir para el caso de una
eventual ruptura de la actual convivencia, por separacién de
hecho, separacion judicial de bienes o finalizacién del
matrimonio por sentencia firme de nulidad o divorcio, con
referencia a los hijos de ambos, Catalina PEREZ, argentina,

nacida el 17 de agosto de 2007, titular del Documento Nacional



de Identidad numero 47.254.321; Rodrigo PEREZ, argentino,
nacido el 10 de abril de 2012, titular del Documento Nacional de
Identidad numero 52.247.587 y de los hijos que pudieran nacer
en el futuro, tomando en especial consideracién el interés
fundamental de los derechos del nifio. TERCERO: Establecen
que, en cumplimiento de los deberes de la responsabilidad
parental, ejerceran el cuidado personal de los hijos en forma
conjunta ambos comparecientes, considerando sus necesidades
especificas segin sus caracteristicas psicofisicas, y aptitudes y
desarrollo madurativo. En el caso de producirse la ruptura del
vinculo marital, por cualquiera de las razones anteriormente
referidas, el cuidado personal de los hijos menores de edad sera
compartido de modo indistinto, residiendo de manera principal
en el domicilio de la madre, compartiendo ambos progenitores
las decisiones, distribuyéndose de modo equitativo las tareas
relacionadas a su cuidado. CUARTO: Manifiestan que convienen
que el ejercicio de la responsabilidad parental corresponde a
ambos progenitores tanto para el caso de convivencia, como
también para el de ruptura del vinculo marital. QUINTO: La
relacién directa y regular de los hijos con aquel progenitor que
no tenga el cuidado personal, sera pactada libremente por los
progenitores, respetando el interés superior del nifio, la
autonomia progresiva del hijo y su derecho a ser oido. En el
hipotético caso en que no logren acordar el modo de
cumplimiento del régimen de relaciéon directa y regular
establecido, se estatuyen las reglas que a continuacién se detallan:

a) el progenitor que no tenga el cuidado personal, tendra



contacto estable con una periodicidad de los fines de semana
alternadamente; debiendo retirar los dias viernes a la tarde a
ambos niflos de la institucién educativa a la que asisten,
llevandolos de regreso a dicha institucion el lunes siguiente a la
mafiana; b) el progenitor que no tenga el cuidado personal,
tendrd derecho a que el hijo permanezca con ¢l la mitad de los
periodos vacacionales en receso de invierno y verano; c) es deber
del progenitor que no tenga el cuidado personal de los hijos, de
encargarse del traslado de éstos, a los fines de efectivizar el
derecho - deber de mantener con ellos una relacién directa y con
regularidad. CONSTANCIAS DE LA AUTORIZANTE: I)
ACREDITACION DE IDENTIDAD: Los comparecientes
acreditan su identidad con la exhibicién de los Documentos
Nacionales de Identidad relacionados, que en sus partes
pertinentes agrego a la presente, doy fe.- II) ACREDITACION
DE VINCULO FAMILIAR: Los comparecientes acreditan el
vinculo paterno filial, exhibiéndome: a) la partida de nacimiento
referida a Catalina PEREZ, segun acta inscripta en Seccion 3a,
Tomo II A, Numero 1063 Ano 2007, Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas, Gobierno de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires; y b) la partida de nacimiento referida a Rodrigo
PEREZ, segun acta inscripta con el Numero 149, Tomo 12,
Circunscripcion 4, Afio 2012, en el Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas, Gobierno de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, que en originales legalizadas tengo a mi vista y en
copias debidamente autenticadas agrego a la presente, doy fe.-

IIT) DISTANCIAMIENTO SOCIAL, PREVENTIVO Y



OBLIGATORIO: El presente acto se autoriza en virtud del
requerimiento formulado por los comparecientes, el cual fue
debidamente calificado juridicamente; y en el proceso de
autorizacion de la presente escritura se ha respetado el protocolo
sanitario referido al Distanciamiento Social, Preventivo vy
Obligatorio, establecido por las normas nacionales, provinciales y
municipales vigentes. LEO a los comparecientes, quienes la

otorgan y firman, ante mi, doy fe.
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