X CONGRESO NACIONAL DE DERECHO 
PROCESAL GARANTISTA


“POR LA REAL VIGENCIA DE LOS DERECHOS Y GARANTÍAS  CONSTITUCIONALES” 

Azul – Provincia de Buenos Aires 
12, 13 y 14 de noviembre de 2008

TEMAS:
Construcción republicana del Derecho Procesal; Régimen recursivo en materia procesal; Imparcialidad y eficacia procesal; La eficacia procesal: proyecciones.
Disertante: Dr. Daniel Horacio Morbiducci (1)

Ponencia:

“¿ES POSIBLE UN PROCESO DISPOSITIVO EN MATERIA FAMILIAR”  

(A Enzo, mi padre y a mis hermanos Liliana y Enzo)
Sumario:

I. Introducción.

II. El proceso de familia y el Juez frente al litigio familiar.

III. Las potestades del Juez en los conflictos familiares en nuestro Derecho positivo sustancial.

IV. El pensamiento jurídico actual: Las llamadas “nuevas tendencias”.
V. Fundamentos de las potestades oficiosas.
VI. La tensión con nuestra concepción del “proceso”.
VII.-     Reflexiones personales orientadas hacia mis conclusiones.
VII.-     Conclusiones. 

I. Introducción.

El título del tema que me fue asignado para que pueda aportar mi visión a este prestigioso auditorio es –como se enuncia en el programa- una interrogación: “¿ES POSIBLE UN PROCESO DISPOSITIVO EN MATERIA FAMILIAR?”. 

A ésta altura del avance del movimiento filosófico que venimos pregonando fundamentalmente desde ésta Tribuna en forma ininterrumpida desde hace ya justamente diez años y estructurado en nuestro país a partir de la ideas y concepción del maestro Adolfo Alvarado Velloso , conocido como “GARANTISMO PROCESAL”  (o Doctrina “DISPOSITIVISTA” como prefiere denominarla el Dr. Omar Benaventos
) , la pregunta que origina mi tema debiera considerarse como una cuestión absolutamente superada por la obviedad de su respuesta.
Reflexiono entonces que si todavía es dable plantearse dicho interrogante es, sencillamente, porque existen dudas que en la materia (o proceso) familiar puede – o debiera- aplicarse otro sistema de enjuiciamiento distinto al dispositivo y que no sería otro que el enrolado en la ideología  “publicista” –de acuerdo a la adjetivación del Dr. Benaventos, tratando de evitar llamarlas tendencias ”autoritarias” o “inquisitivas” ( y muchas veces denominadas “mixta” por algunos procesalistas)  y que nos llevaría  directamente a admitir en el proceso de familia, la tesis conocida en la sociología tribunalicia como “decisionismo judicial”;  que como también se ha explicado repetidamente en ponencias y disertaciones de éstos Congresos y en las obras de su seguidores, ha hecho retroceder a la civilidad varios siglos en sus conquistas constitucionales.

Pero si a pesar de todo ello, ésta duda que trasunta el interrogante de mi tema aún mantiene vigencia, es –indiscutiblemente- porque el decisionismo judicial, resabio o quizás reciclamiento del sistema de enjuiciamiento inquisitivo; en la realidad actual continúa siendo utilizado en los llamados procesos de familia. 

Entonces, nuevos interrogantes: 1) Si es así: ¿Cuáles son las causas?; 2) ¿Es el sistema de enjuiciamiento apropiado en la materia?; 3) Si no lo es: ¿Es posible modificarlo?, 4) Cuáles serían las posibles soluciones?
II.- El proceso de familia y el Juez frente al litigio familiar.

Es  una realidad  indiscutible que el llamado “proceso de familia” presenta una serie de caracteres comunes y de principios especiales que le confieren una fisonomía particular, no tanto por las formas, sino por la índole de su materia, por la intensidad de las pretensiones objeto de las distintas acciones, por los intereses sociales que están involucrados en ellos. En fin, por los difíciles, heterogéneos y no menos dolorosos conflictos familiares que ante la imposibilidad de obtener una solución autocompositiva, atiborran los estrados judiciales persiguiendo, muchas veces hasta con desesperación, la tan ansiada realización del valor “Justicia”. Aunque generalmente no es ciertamente la búsqueda de “la Justicia”, sino de “su Justicia”, situación ésta que si bien en principio no escapa a todos los justiciables, cualquiera sea el objeto pretensional de su acción, es innegable que se acentúa ostensiblemente en los conflictos de familia.
Es en este estadio donde, al menos para los justiciables, cobra un notable protagonismo el Juez: El conflicto existente en la realidad de la vida es llevado al plano estrictamente jurídico y ahora la solución del litigio queda “en manos del Juez”.
En ésta primera parte del litigio (y aún de la controversia), el Juez es visto por las partes casi como un ser Todopoderoso, una especie de “Dios” que no sólo heterocompondrá el inicial conflicto, sino que además asegurará el retorno y mantenimiento de la paz familiar.
Pero es también aquí donde el Juez, sin perder de vista la naturaleza de los conflictos que llegan a su despacho, debe mantener la prudencia y el temple necesarios para no dejarse influenciar por la ansiedades, dramatismos, expectativas y/o urgencias de las partes, al punto tal de verse tentado a sobrepasar el límite de su imparcialidad, o vulnerar la igualdad de los contendientes, o prescindir –en definitiva- de la estructura lógica del proceso; aún con la loable convicción de que por ese atajo logrará la esperada celeridad y la realización de la “Justicia” del caso.
Soy conciente que la abstracción que debe realizar el Juez -ante la controversia familiar- para permanecer  como el tercero imparcial, impartial e independiente, no le es tarea sencilla, porque aquí no sólo estará presente su formación profesional, pertenencia social, económica e intelectual sino también su propia experiencia personal. Son “casos de familia” y el Juez, como hombre, también pertenece a una familia y lo vivido dentro de la misma (su relación con sus padres, con sus parejas, con  sus hijos, etc.) tenderá indefectiblemente a que se identifique con algo o con alguien de ese litigio.
Pero el Juez que nuestra Constitución Nacional nos garantiza debe sobreponerse a esa situación para mantener su necesaria imparcialidad. Considero que para ello el plexo normativo debe ayudarlo justamente con reglas que lejos de alentarlo hacia la oficiosidad y el  decisionismo, le marquen parámetros infranqueables.

III.- Las potestades del Juez en los conflictos familiares en nuestro Derecho positivo sustancial.
No es objetivo de éste trabajo el análisis normativo de algún régimen procesal en particular. Es por ello que trataré de prescindir en analizar y/o criticar algún Código de procedimientos en especial, o normas  contenidas en ellos y que se relacionen con el llamado proceso familiar y, si en algún pasaje pudiere hacer referencia a normas procesales, lo será al sólo  título ejemplificativo.
Ahora bien, pero todos sabemos que los distintos ordenamientos procesales, en mayor o menor medida, otorgan facultades especiales a los Jueces en los denominados procesos de familia; ya sea, en algunos casos aplicando no sólo las facultades generales previstas para todos los procesos (por ejemplo la posibilidad de recurrir a la “medidas para mejor proveer” que, como sabemos, implica ni más ni menos que otorgarle la potestad de introducir pruebas “de oficio”); ya sea –agregando a ello- otras facultades en procesos concebidos por algunos ordenamientos como “especiales” (por ejemplo declaración de demencia, de inhabilitación, alimentos y litis expensas), ya sea contemplando una normativa específica para el procesamiento de los conflictos de familia 
.  

Entonces, aún cuando deba asumirse el carácter técnico de las potestades atribuidas a los jueces en los llamados “litigios de familia”, a mi juicio –  tanto en nuestro país como en muchos otros - el fundamento de tales facultades escapa al sólo Derecho Procesal, en la medida a que obedecen a una innegable configuración previa proveniente del derecho sustantivo. En nuestro caso, del Derecho Civil.

Entonces, así como trato de prescindir del análisis de la normativa netamente procesal, considero que para un más claro abordaje de la problemática, no debo hacer lo propio con el derecho positivo sustancial.
En esa dirección y a modo introductivo, advierto que la actual normativa material de familia, lejos de marcar los parámetros a los que anteriormente me referí, confía – en mi apreciación, en demasía- en el criterio del Juez para la concretización de indudables conceptos hasta indefinidos, lo cual le otorga un margen mucho mas amplio a sus potestades que se trasunta, inclusive, en la función de formalizar una tarea de complementación de la terminología legal incompleta.
Vayamos a los lineamientos que directamente se le concede al juez a través de dichas normas sustanciales, los que tratare de agrupar  en base a las facultades que otorgan:

III.1. Amplitud en la concepción de adopción de medidas cautelares: En los procesos de familia las medidas cautelares adquieren un peculiar contorno, verificándose profundas modificaciones en punto a su carácter instrumental; a su proveimiento inaudita parte; a los presupuestos que hacen a su admisibilidad y ejecutabilidad; a la facultad del órgano para ordenarlas de oficio; a la disponibilidad inmediata de su objeto, y, por fin, a su no sujeción normativa a términos de caducidad.

En cuanto al profundo desdibujamiento del carácter instrumental de las medidas cautelares, vemos que en la realidad se dictan medidas cautelares que aparejan una evidente identificación de su objeto con el de la pretensión de fondo. Así:
a) Artículo 231 Código Civil: Deducida la acción de separación personal o de divorcio vincular, o aún antes en casos de urgencia, queda el Juez facultado a adoptar de oficio, medidas cautelares sobre las personas: Exclusión del hogar conyugal o reintegración al mismo, guarda de hijos, fijación de alimentos provisorios. 
En lo que atañe a la facultad del órgano jurisdiccional para disponer de tales medidas cautelares de oficio, y con arreglo a la norma citada, el proveimiento de las medidas sobre las personas en causas de divorcio o separación personal, no depende estrictamente ya de instancia de parte; del mismo modo que la guarda de menores o incapaces.
Se advierte también que algunas de tales medidas no buscan proteger directamente a las partes que intervienen en la litis, sino - procesalmente hablando- a terceros ajenos a la misma: Así, la fijación de la guarda o tenencia provisoria de menores, ínterin su establecimiento "definitivo" por el juez en el juicio de divorcio.

b) Artículo 375 del Código Civil: La amplitud de dicha norma, respecto a la fijación de alimentos provisorios por parte del Juez, inclusive de oficio, lleva a que con fundamento en ella, se fijen alimentos provisorios en los juicios de filiación cuando todavía ese estado no se constituyó o no se reconoció por sentencia que, dicho sea de paso, no podría ser de condena ni llevar acumulada una pretensión de fijación de alimentos como principal.

En lo tocante a los presupuestos procesales de las medidas cautelares, la prestación de una adecuada contracautela, juratoria, real o personal, no se exige, por lo general, para su efectivización; como tampoco la demostración sumaria de la verosimilitud del derecho ni el peligro en la demora, sino que, en todo caso, la comprobación de las circunstancias descriptas en la ley de fondo como requisito para su concesión.

De tal suerte que para la fijación de medidas cautelares sobre las personas y los bienes en el divorcio o separación personal, basta con la deducción de la demanda, salvo que la medida cautelar se solicite antes de su presentación, supuesto en el cual el indicado dispositivo exige que se demuestre únicamente el "caso de urgencia" que justifique su pedido.
c) Artículos 371 y 376 del Código Civil: El juego de estas normas autorizan además  la disponibilidad inmediata del objeto de la cautela. Se advierte que en el caso del embargo por alimentos futuros o en el de la fijación de alimentos provisorios, la resolución lleva implícita, por la propia naturaleza de la medida y materia de la tutela, la facultad de "disponer" del dinero sobre el cual ésta recae, con la virtualidad que apareja la irrepetibilidad que consagran los citados artículos.
III.2. Limitación en la determinación de los hechos materia de confirmación:

a) Artículo 232 del Código Civil: Esta disposición implica que el principio de disposición de los hechos sufra una drástica y esencial limitación en torno a la determinación del thema probandum, esto es, en lo que atañe a la conformación de los hechos que habrán de ser materia de confirmación, pues normalmente el reconocimiento o la admisión de los hechos por las partes (en forma expresa o tácita) carecerá de eficacia en los procesos previstos en dicha norma (separación personal o divorcio vincular), al menos para despojar al hecho de su carácter de controvertido.

III.3. Potestad del Juez de considerar hechos no alegados por las partes y recurrir a pruebas no ofrecidas: En algunos procesos específicos de la llamada “materia familiar” el juez puede tomar en consideración otros hechos principales no alegados (ni directa ni indirectamente) por las partes (vgr. Declaración de demencia), y pruebas no ofrecidas por las partes; así en los juicios de filiación (pretensiones de reclamación de la filiación –matrimonial o extramatrimonial- artículo 254, Código Civil; de impugnación y negación de paternidad del marido, de maternidad, (artículos 258, 260, 261, 263, Código Civil.), en los que se señala que se admitirán toda clase de pruebas y que ellas podrán ser "decretadas de oficio" (artículo  253, Código  Civil.).

III.4. Limitación al principio de disposición del proceso:
En cuanto al principio de disposición del proceso lo que traduce la facultad expresa o tácita de las partes de concluirlo en el momento y de la manera en que así lo decidan, también sufre modificaciones, a punto de que no es válida la disposición del proceso de familia que importe la renuncia (artículos 19, 21 y 872, Código Civil.), transacción (artículos. 832, 844, 845, Código Civil) –salvo respecto de los "intereses puramente pecuniarios” subordinados al estado de una persona (artículo 846, Código Civil) y en favor de la validez del matrimonio (artículo  843, Código Civil)–, o la cesión, en definitiva, del estado de familia (artículos 498, 1195, 1445, Código Civil.); y, por reflejo, los actos procesales que lo suponen o lo implican (el desistimiento del proceso y del derecho, el allanamiento, la transacción, la conciliación; el arbitraje,  etcétera, excepción hecha de aquellos casos, como se ha dicho, en que la ley lo autoriza expresamente.

III.5. La posibilidad de adopción de medidas llamadas “autosatisfactivas”: 

Un claro ejemplo de la potestad de los Jueces de adoptar medidas “autosatisfactivas” la encontramos en la llamada “ley de protección contra la violencia familiar” –Ley 24.427 
-.
Sin que esta referencia implique una opinión disvaliosa respecto de la necesidad de una legislación que viniera a contemplar una realidad por demás preocupante en nuestra sociedad, como lo es la violencia doméstica; mi cita a la misma lo es con el solo objeto de evidenciar, dentro de un contexto o ideología procesal, la real naturaleza de las medidas que el Juez puede adoptar en el marco de referida ley y que son, como anticipé,  lo que doctrinaria y jurisprudencialmente se han dado en llamar “medidas autosatisfactivas”.

Así por ejemplo y con la sola presentación de la denuncia, el Juez puede adoptar a su sólo arbitrio medidas como las siguientes: a) Exclusión del supuesto autor de la vivienda donde habita el grupo familiar; b) Prohibición de acceso al domicilio de las presuntas víctimas como a los lugares de trabajo o estudio, c) Reintegro al domicilio de los que por razones de seguridad debieron abandonarlo y consecuente exclusión del mismo al presunto autor de las agresiones, d) Fijación provisoria de alimentos, tenencia y derecho de comunicación con los hijos.

Y digo que las mencionadas son medidas autosatisfactivas aún a pesar de que la Ley las denomine “cautelares” 
 por las siguientes razones:
1)  El procedimiento se agota con la formulación de la denuncia y con las medidas que la ley autoriza al Juez a adoptar  dentro de ese particular procedimiento,  no previéndose la necesidad de la iniciación de un proceso ulterior, de una acción principal para evitar la caducidad de tales medidas. En otras palabras, falta la característica de “accesoriedad”  típica de las medidas cautelares;
2)  En ambos casos las medidas son adoptadas “inaudita parte”, pero a diferencia de las cautelares donde al afectado siempre le asiste una vía de revisión por medio de un recurso de Apelación ò la posibilidad de peticionar su modificación y/o sustitución, tales posibilidades no se encuentran previstas en favor del presunto autor o agresor en el marco de la ley que me ocupa;
3) Existe una fuerte probabilidad de que las medidas adoptadas por el Juez importen una satisfacción definitiva de los requerimientos del peticionante (o denunciante en el caso), agotándose con ellas la pretensión. En definitiva, el contenido de lo supuestamente “cautelar” coincide o se superpone con el bien de la vida objeto de la pretensión.
Tal es así que la crítica más sólida que ha recibido ésta ley es que, si bien en principio satisface los requerimientos de la sociedad en cuanto abre un nuevo espacio de denuncia y la posibilidad de una actividad mediadora; al mismo tiempo el esfuerzo legislativo quedó a “mitad de camino” por cuanto no ofrece ninguna solución para cuando esa gestión mediadora 
 fracase y el procedimiento quedará entonces “concluido”  con el dictado de dichas medidas
. 
IV.- El pensamiento jurídico actual: Las llamadas “nuevas tendencias”.

Por otra parte las llamadas “nuevas tendencias” doctrinarias en el marco de los procesos de familia  y, más específicamente, en el rol que le cabe desempeñar el Juez en ellos, avanzan aún más sobre la necesidad de otorgarle mayores facultades a los magistrados en estos tipos de procesos.
Entre los distintos artículos y publicaciones relacionados con éste tema encontré criterios prácticamente uniformes en todos ellos.
La idea central que, como común denominador, proponen tales tendencias gira en torno a la necesidad de un cambio de paradigma en el rol que le cabe desempeñar  al magistrado en los procesos de familia.
Al sólo título ejemplificativo destacaré algunas de las propuestas, concepciones y conclusiones, no sólo de la doctrina nacional sino también de algunos juristas latinoamericanos:

Se dice:

IV.1.1. 

· El derecho de familia requiere una participación activa del Juez.

· El juez de familia debe atender al futuro de la familia y no procurar reconstruir ni reparar el pasado.

· El proceso de familia se distancia al infinito del proceso judicial tradicional, que busca producir mediante la prueba una maqueta del pasado. Distinta debe ser la mirada el Juez de familia, quién debe visualizar el futuro de la familia después de la crisis (sin importarle mayormente por qué ésta se produjo) y acompañarla para que la trasponga y se reponga.

· El Juez, en lugar de ocupar un sitio arbitral, debe pasar a ser un autorizado y prestigioso acompañante y promotor de cambios en la familia y para que ese acompañamiento y esa promoción sean posibles es ineludible la flexibilización de las formas procesales.

· La neutralidad si bien no desaparece se transforma, para constituirse en una multiparcialidad (el Juez se alía con todos los participantes del proceso, para acompañarlos en el proceso de cambio).
· Son las medidas cautelares autónomas y las autosatisfactivas (tutela anticipativa), las que deben integrar otro aspecto capital del nuevo proceso.
IV.1.2.  
:
· El proceso familiar exige el cumplimiento real del principio de inmediación procesal y la intervención dinámica y comprometida del Juez. 

· Iniciado el proceso a petición de partes es conveniente, como regla el ulterior impulso judicial oficioso.
· El proceso familiar repudia el exceso de rigor ritual manifiesto; debe tenderse a una mayor flexibilización de las formas. En tal sentido se propicia la consagración de las cargas probatorias dinámicas.
IV.1.3. Más extremista aún resulta ser la concepción de algunos otros juristas latinoamericanos, entre los cuáles me llamó poderosamente la atención el criterio de una destacada corriente doctrinaria mexicana 
, que partiendo de afirmar de que los principios rectores del Derecho Familiar son incompatibles con los del Derecho Civil, concluyen  que esa notoria diferencia lleva implícita que el Derecho procesal familiar reclame, paralelamente, también su autonomía del derecho procesal civil genérico, obviamente sustentado en principios y reglas absolutamente distintos.
Desde esa corriente se plasmaron postulados como los siguientes:
· El proceso civil (tradicional) está construido sobre bases igualitarias (igualdad formal de las partes) y aparece esencialmente como un instrumento para lograr la satisfacción de intereses particulares. En cambio, el proceso familiar debe asentarse sobre principios diametralmente opuestos, instituyéndose como un instrumento para lograr la aplicación y cumplimiento de lo que la ley prevé para el adecuado funcionamiento y desarrollo del cuerpo familiar. El interés particular se mediatiza y queda subordinado a la finalidad de tutelar a la familia. Para ello deben fracturarse los dos principios anteriormente mencionados; hay que abdicar al que consagra la rígida igualdad de las partes y, asimismo, de que el impulso procesal que excite la actividad del órgano jurisdiccional, debe partir necesaria y constantemente de las partes.
· En el proceso familiar, la igualdad de las partes debe ceder el paso a un tratamiento diferente para cada una de ellas, acorde a su condición y posibilidad, lo que debe reflejarse principalmente en lo relativo a la atribución de la carga de la prueba y, ante la falta de capacidad técnica del litigante “débil”, suplir de oficio las deficiencias de que pudieren adolecer sus planteamientos.

· La actitud del juzgador dentro del procedimiento familiar no puede ser pasiva. Le corresponde buscar, sobre todo, que se alcancen los propósitos que el legislador se propuso. Así, no debe permanecer atenido para el desarrollo de su actividad, a la diligencia que desplieguen los involucrados, sino que debe actuar como “motor del proceso”, haciéndolo avanzar hacia su culminación (alcanzar una justicia real y no formal).

· Como corolario del carácter de “orden público” atribuido a los asuntos que atañen a la familia, se debe autorizar la intervención oficiosa del juez en dichos asuntos, obligándose a los Tribunales a ”suplir las deficiencias de las partes de sus planteamientos de derecho”, accediéndose así a una nueva dimensión en la cuál se rompe definitivamente el equilibrio entre las partes (postulado insoslayable del procedimiento civil típico), a un nuevo marco donde la igualdad consiste en el trato desigual a las partes, convirtiendo el procedimiento en un instrumento de justicia social.
V.- Fundamentos de las potestades oficiosas.
Asumido entonces, en base a lo ya expuesto, que las facultades oficiosas que los ordenamientos procesales les otorgan a los Jueces en los llamados “procesos de familia” observan un alto grado de coherencia con el rol que le viene asignado desde el derecho material de familia, cabe entonces, aunque someramente, dilucidar el fundamento de tales lineamientos del derecho sustancial.

Es aquí donde aparece un concepto fundamental donde la Doctrina (y también la Jurisprudencia) encuentran tal sustento o legitimación: el denominado “orden público”.
Se ha dicho entonces 
 “que en el conflicto familiar converge directamente el orden público general, en particular cuando incide en la posición del menor o incapaz. El legislador tipifica el presupuesto de hecho de la norma en el cual la tutela del interés deviene necesaria, mas es el juez quien le da impulso y lo concretiza al caso específico. De esto se deriva que, en el proceso que nos ocupa, vengan atribuidos al órgano jurisdiccional poderes excepcionales, no solo para el control e instrucción de la causa, sino también en orden al contenido propio de la decisión y a la efectiva ejecución. El juez de familia de yergue como el guardián y ejecutor del orden público familiar”. Por ello resulta coherente que a un juez con facultades de completitud de normas y tutelador de los intereses que subyacen en el orden público familiar, le sea asignado, en el mecanismo donde efectúa dicha tarea –el proceso- , un papel protagónico al momento de enfrentar el conflicto y buscar su solución. La articulación del modelo formal para el tratamiento de la controversia de familia supone la exaltación de la figura del juez. 

Para ésta corriente –que en definitiva es la que evidencia mayores adeptos- hay un interés en la decisión que sobrepasa por completo la mera técnica jurídica, ya que es el juez el encargado de proteger y tutelar ciertos intereses superiores. Así, por ejemplo, si el juez debe definir qué es el interés superior del niño, lo más lógico es que cuente con facultades para determinar cuál es dicho interés en el caso, por lo cual, el legislador debe dotarlo de ciertas potestades materiales. La idea del juez como mero espectador o simple director del proceso resulta claramente incongruente con la misión que es asignada por la ley sustantiva. 
Otros juristas agregan además que el derecho de familia ha registrado en su evolución un campo de actuación para el juez cada vez más fecundo. Así, el jurista chileno Tapia 
  señala que el derecho de familia dejó de tener un carácter didáctico para convertirse en un derecho de carácter terapéutico, y como tal, dejó de definir un camino a seguir, para preocuparse de regular los conflictos de familia cuya solución no fuere encontrada en el seno familiar. En otras palabras, el derecho de familia sufre un claro repliegue en pos de las libertades individuales para constituir su centro gravitacional en la solución de los problemas de familia. 
En consonancia con lo expuesto, también se ha dicho que “es obvio que dentro del proceso, el poder de intervención del juez será tanto mayor cuando más contenido tenga el objetivo de ‘justicia’ que se intenta conseguir, y es posible que, por tal vía, se reconozcan al juez facultades que incidan en el sector de la ‘tutela’, que debería circunscribirse al monopolio exclusivo de las partes, o que de algún modo interfieren en dicho sector” 
.
VI.-  La tensión con nuestra concepción del “proceso”.

Haciendo un compendio tanto de las potestades que en los procesos de familia la legislación de fondo le concede al Juez, como de los postulados doctrinarios antes esbozados,  (y obviamente de las normas procesales que al respecto y  en forma prácticamente similares se reiteran en los distintos Códigos de procedimientos) puede extraerse como de aconsejable y hasta necesaria aplicación a los procesos de familia, de conceptos como “participación activa, dinámica y protagónica del Juez”; “flexibilización de las formas procesales”;  “multiparcialidad del Juez”; “adopción de tutelas anticipativas y de medidas autosatisfactivas”; “impulso procesal de oficio”;  “introducción de pruebas de oficio”, “cargas probatorias dinámicas”; “abdicación del principio de igualdad de las partes”; “finalidad tutelar del proceso”; “la búsqueda a ultranzas de la llamada “verdad jurídica objetiva” como legitimadora de la decisión;  “obligación del Juez de suplir las deficiencias de las partes en el planteamiento de sus pretensiones”, “priorizaciòn de la oralidad mediante sistemas de audiencias tendientes a obtener acuerdos aunque parciales entre las partes”, “la instauración de la llamada “audiencia preeliminar” 
 con la finalidad suprema de que el Juez proponga fórmulas de autocomposiciòn procesal y obtener acuerdos definitivos o temporales y con amplias facultades oficiosas en favor del Juzgador ( contingente en los distintos ordenamientos), pero enderezadas fundamentalmente a brindarle al Juez ese rol protagónico, dinámico y comprometido.
Resulta absolutamente claro que los mencionados conceptos se advierten como absolutamente incompatibles con la concepción de “proceso” que se pregona desde el “garantismo procesal”, graficado como aquel triángulo equilátero que muestra a los contendientes en la base, en irrestricto pié de igualdad y equidistantes del Juez, ubicado en el vértice superior, como tercero imparcial, imparcial e independiente 
 .
Cada uno de los referidos conceptos ha sido objeto, por parte de los seguidores de ésta corriente ideológica, de interesantes publicaciones y de brillantes ponencias y disertaciones año tras año durante los diez años de éste Congreso Nacional.

Pero, ¿No son aquellos, precisamente, algunos de los postulados básicos sobre el que se estructura el método de enjuiciamiento conocido como sistema inquisitivo? 
VII.- Reflexiones personales orientadas hacia mi conclusión.
A esta altura de la exposición es claro que la aparente obviedad de la respuesta que plantea el interrogante de mi tema no es tal, al menos que puedan compartirse algunas reflexiones y consideraciones que he ido elaborando a medidas que profundizaba el análisis del material consultado. Lo contrario hubiere implicado abdicar de mi concepción filosófica del Derecho Procesal y del concepto de “proceso” en esta materia específica.

VII.1. Primera reflexión: Va dirigida al analizado fundamento superior de las potestades del Juez en los conflictos de familia: el llamado “orden público”.

Sabido es que la noción de “orden público” tiene un origen histórico ciertamente remoto: fue tomada del Derecho Romano y pasó al Código de Napoleón y, de allí, a todo el sistema continental europeo al cuál originariamente pertenecemos.
Doctrinarios como Salvat consideraban al “orden público” como el conjunto de principios que en una época y en una sociedad determinada son considerados esenciales para la conservación del orden social. Busso, por su parte, señalaba que se expresa en aquellas leyes que se dictan en interés de la sociedad por oposición a las que se promulgan teniendo en mira el interés individual, existiendo además una coincidencia bastante generalizada en que se trata de una noción externa de la norma, que la trasciende, que resulta de su naturaleza específica y no de que ella así lo determine.

Es innegable que en ámbito del Derecho civil existen gran cantidad de normas consideradas como de “orden público”, entre las que obviamente se encuentran muchas de las relacionadas con el llamado “Derecho de familia” y más particularmente al Derecho de menores, donde se ha llegado a sostener que  todo es de “orden público” por el especial interés que el Estado tiene en su protección.
No obstante entiendo que es equivocado buscar o justificar en éste principio  aquellas facultades materiales y procesales del Juez en el llamado “proceso de familia”. Aunque si bien es cierto que la autonomía personal y el orden público se encuentran en una tensión permanente, considero que no constituyen términos excluyentes en un Estado democrático de Derecho. La autonomía de la voluntad no se contrapone con la afirmación de orden público en el Derecho de Familia; a lo sumo aquel debe actuar como un límite a la partes para disponer libremente de sus pretensiones (ya sea bajo la forma de renuncia, transacción, cesión del estado de familia, desistimiento del proceso y del derecho,  allanamiento, conciliación; arbitraje,  etcétera); pero de ninguna manera para justificar la ruptura de los principios básicos del debido proceso (y por vía de consecuencia la garantía de imparcialidad). 

VII.2. Segunda reflexión: En la medida en que la dotación de potestades oficiosas al Juez en el escenario de los llamados “procesos de familia” provengan, como vimos, del derecho material, será imposible que podamos concebir una legislación procesal totalmente divorciada de la sustantiva y, como lógica consecuencia, resultará sumamente dificultoso que pueda estructurarse un proceso familiar enrolado plenamente en el sistema dispositivo.

VII.3. Tercera reflexión: Considero que un adecuado abordaje de la problemática familiar requeriría de una reformulación legislativa realmente profunda, obviamente partiendo de la legislación sustancial. 
En esa dirección y pos de la coherencia del sistema, debería el legislador aprehender o delimitar lo que realmente debe ser considerado como “proceso” de familia. Me parece que si la cuestión se analizara desde la perspectiva de la diferencia existente entre dos conceptos básicos, como los son el de “conflicto” y el de “controversia”
, la solución legislativa podría resultar menos engorrosa y confusa y posibilitaría la colocación de cada uno de los protagonistas en los roles que le corresponden en cada estadio de la crisis familiar y, entonces,  la adecuación procesal debería sobrevenir por lógica y necesaria consecuencia.
Trataré de explicar el pensamiento antes esbozado:

Creo no equivocarme en afirmar que justamente es en “la familia” donde más se evidencia y exterioriza en la realidad de la vida social donde la misma interactúa, el choque intersubjetivo de intereses que da origen al “conflicto”. El conflicto familiar, en la mayoría de los casos, no sólo involucra a los protagonistas directos (por ejemplo los cónyuges en el caso de un divorcio), sino que abarca integralmente a todos los miembros de la misma, trastoca derechos de otros integrantes del grupo (por ejemplo los hijos) que pasan a ser espectadores impotentes pero directos damnificados.

Por otra parte, creo que tampoco me equivoco en sostener que son de aquellos conflictos que más se prolongan en el tiempo en ese estado, es decir en el plano de la realidad de la vida y ello por diversos motivos que hacen a la idiosincrasia de cada familia, que pueden obedecer a las más disímiles causas (desde creencias religiosas, principios morales, sentimientos, prejuicios sociales, dependencia económica y hasta miedo).

También es cierto que luego del conflicto, esa familia –aunque fracturada o disgregada físicamente- continúan conservando vínculos y sus integrantes deben continuar sus vidas de una manera necesariamente distinta pero sin dejar de pertenecer a esa sociedad o complejo parental.

Concuerdo que encontrándose en juego el interés u orden público, el Estado no puede permanecer ausente o distraído frente al conflicto, por el contrario, tiene el deber de actuar.

Adhiero por último a la postura prácticamente unánime que sostiene que debe evitarse la “judicialización” de la familia o de la problemática familiar. Y aquí me detengo  para formular un interrogante: ¿Qué significa la “judicialización” de la problemática?; ni más ni menos que llevar ese conflicto subsistente en la realidad social a un plano jurídico; al plano jurídico del proceso, donde ya el conflicto se transforma en “controversia” , siendo allí donde recién aparece la figura del Juez.

De inmediato, otro interrogante: ¿No es una contradicción entonces sostener, por una parte, que el Estado debe actuar y esa actuación debe ser preventiva, tutelar, terapéutica, tendiente a soluciones autocompositivas, de acompañamiento, etc., para justamente evitar la “judialización” y, paralelamente, que todas esas facultades, atribuciones y deberes se le impongan a un Juez que, precisamente, entrará en escena cuando el conflicto se judicializa?
VII.4. Cuarta reflexión: Si en la búsqueda de la univocidad del lenguaje jurídico para evitar el equívoco, denominamos correctamente a los fenómenos jurídicos, debe admitirse entonces que cuando se habla de “proceso de familia”, necesariamente nos debemos referir al “proceso judicial” que comienza, justamente, cuando el conflicto existente en la realidad social es afirmado en el plano jurídico, mediante una demanda (o denuncia), dando iniciación así a la serie procedimental cuyo objeto será la sentencia y donde los contendientes actúan en pié en perfecta igualdad ante un tercero imparcial, impartial e independiente: El Juez.
VII.5. Quinta reflexión: A esta altura pareciera que “las aguas se dividen” con mayor nitidez: El choque intersubjetivo de intereses en materia familiar siempre desencadenará un conflicto, pero no siempre una controversia y un consecuente proceso judicial.
A partir de tan simple postulado las funciones del Estado, en sentido amplio, deben ser muy distintas en cada una de esas dos fases:
A) En la etapa el “conflicto”: En la que obviamente no interviene un Juez,  el rol activo que necesariamente tendrá que desplegar el Estado en salvaguarda del mentado “orden público”, debería concretarlo a través de otra estructura u organismo que, hasta me animaría a decir, debiera ser extrajudicial; llámese “mediación familiar”, “Instancia previa”, “Etapa conciliadora”, “Servicio de conciliación y mediación”, etc.
 A mi criterio es en ésta etapa donde el Estado (y no a través de un Juez) debe cumplir un rol protagónico, tutelador y de acompañamiento de la familia en crisis. Obviamente el Estado debe delegar tal función a quienes tenga una preparación y capacitación adecuada y específica, que a mi juicio debiera ser abogado y que debe disponer además de una infraestructura multidisciplinaria incluyente de ciencias auxiliares, como asistentes sociales, psicólogos, psiquiatras, médicos.
El objetivo fundamental en ésta etapa debiera ser el avance hacia la posible construcción de soluciones autocompositivas con la participación, obviamente, de los interesados. Y en ese avance brindarle toda la contención y ayuda especializada necesarias a todos los involucrados, para que a partir de sus propios recursos puedan adoptar sus propias decisiones y arriben a soluciones equilibradas, acompañándolos y orientándolos.

De ninguna manera esta postura significa forzar acuerdos, puesto, que si ese fuera el objetivo difícilmente se llegaría a resultados satisfactorios y duraderos frente a la compleja problemática familiar y los mismos estarían destinados al fracaso.
B) En la etapa del “litigio” y “controversia”: El verdadero “proceso” sobrevendrá entonces si aquella primera etapa no pudo ser superada satisfactoriamente o en los casos en que, por las características o urgencia del caso, debiera prescindirse de ella. 
Y entiendo que aquí el rol del Juez en nada debe diferenciarse al rol que se le asigna desde la Constitución Nacional para cualquier tipo de materias o litigios y que no es otro que el pregonado desde  esta posición filosófica denominada “garantismo Procesal”.
Es más, ni siquiera estoy convenido de la necesidad de un fuero especial.
El Juez es ni más ni menos que eso, un Juez al que solo y nada menos le es exigible el conocimiento del derecho; no debe ser experto en psicología,  ni en psiquiatría, ni en sociología, ni en medicina.

Su función no es “tutelar”, sino dirigir un proceso impulsado sólo por las partes y dictar una sentencia, acorde a los postulados de aquellas y en base a la actividad probatoria desplegada por los contendientes, con total exclusión de las pruebas de oficio que quiebran la igualdad de los partiales, vedándosele la posibilidad de expedirse sobre la pertinencia o conducencia de los medios probatorios, pudiendo sólo pronunciarse sobre su procedencia o improcedencia.

Si bien tampoco resulta ser mi intención responder aquí los postulados doctrinarios a los que anteriormente me referí, sobre las amplias facultades que se consideran que debieran tener los Jueces en los llamados “procesos de familia”; no puedo dejar de hacer mención – por considerar directamente destructivo del principio básico sobre el que se estructura el debido proceso constitucional-  al que pregona que en tales casos el Juez debe abdicar del principio que consagra la rígida igualdad de las partes y, asimismo, de que el impulso procesal que excite la actividad del órgano jurisdiccional, deba partir necesaria y constantemente de las partes. Y que la igualdad de las partes debe ceder el paso a un tratamiento diferente para cada una de ellas, acorde a su condición y posibilidad, lo que debe reflejarse principalmente en lo relativo a la atribución de la carga de la prueba y, ante la falta de capacidad técnica del litigante “débil”, suplir de oficio las deficiencias de que pudieren adolecer sus planteamientos.
Naturalmente que compartir tales concepciones implicaría un  formidable retroceso en las conquistas constitucionales.

Pero por otro lado advierto que los que así se pronuncian olvidan que las legislaciones materiales –como ocurre en la nuestra- y también los ordenamientos procesales, prevén la intervención de otras partes en este tipo de procesos, justamente para asegurar el derecho de defensa y la eventual “debilidad” de los involucrados; en otras palabras para que el pie de igualdad sobre el que debe estructurarse el proceso no sufra ningún tipo de alteraciones y que, a su vez, no deba ser el Juez quién deba suplir dicha eventual desigualdad o “debilidad”, guardando así entonces su equidistancia y su calidad de tercero imparcial. 

Tales partes son el Ministerio público fiscal, el Ministerio público de Menores e incapaces y, eventualmente,  los denominados curadores “ad litem”.
Las facultades procesales que los mismos disponen son contingentes en cada ordenamiento procesal, a excepción del caso del Ministerio pupilar, cuya legitimación procesal proviene del Derecho sustancial, concretamente de los artículos 491 y siguientes del Código Civil.
Sin detenerme a analizar los supuestos de su intervención ni sus facultades, simplemente agrego que los fundamentos de tales intervenciones en algunos de los procesos de familia reposan en la salvaguarda del llamado “orden público” (principalmente en el caso del Ministerio Publico fiscal); en la protección y salvaguarda de los derechos de menores e incapaces (con basamento también en los principios superiores del “orden público” e “interés superior del niño –o incapaz-”) en el caso del ministerio Pupilar y, el posible conflicto de intereses entre representantes legales y representados, en el caso de los curadores “ad litem”.
La finalidad de todas las mencionadas intervenciones no son otras – como ya dije- que contribuir a asegurar la igualdad de las partes involucradas en la controversia y el pleno ejercicio de sus respectivos derechos de defensa. No se comprende entonces la insistencia de que además también el Juez deba asistir a las partes mediante el ejercicio de algunas de las mencionadas facultades; excepto si se da por descontado que tales intervenciones son meras formalidades que en la realidad no cumplen la finalidad esperada o que sus facultades procesales no resultan suficientes. Pero en tal caso, se tendrá que disparar procedimientos destinados para que las cumplan, o el legislador reforzar el ámbito de su actuación pero de ninguna manera que las deficiencias sean subsanadas por el juez.
VIII.- CONCLUSIONES. 
Para esbozar una conclusión vuelvo al interrogante objeto de mi tema: “¿ES POSIBLE UN PROCESO DISPOSITIVO EN MATERIA FAMILIAR?”.  Evidentemente a lo largo de la exposición quedó claro que el interrogante en sí  pudo -y fue-  abordado desde dos distintos enfoques:

a) Desde un plano absolutamente abstracto, es decir si la “posibilidad” de que trata la pregunta se refiere a si el método de enjuiciamiento enrolado en el sistema dispositivo resulta ser también el apropiado para el procesamiento y juzgamiento de las controversias cuya materia se encuentra regulada por el llamado “Derecho de Familia”; o

b) Desde el un aspecto concreto, es decir si dicho sistema de enjuiciamiento es posible sobre la base de nuestro Derecho positivo vigente.
De lo que indudablemente estoy convencido  es que –desde el primer aspecto- no solo es posible sino necesario si queremos conservar la coherencia del sistema.
El maestro Montero Aroca 
 expresa que la posibilidad del juez de proponer pruebas de oficio es incompatible con un proceso acusatorio dado que el sentenciador asumiría las funciones propias de las partes, con la consecuente pérdida de la garantía de la imparcialidad. Agrega además que cuando se trata de atribuir poderes probatorios al juez lo que debe cuestionarse no es propiamente la imparcialidad judicial, sino la necesidad de que el juez siga siendo tercero, rompiendo la exigencia de incompatibilidad entre parte y juez. En otro lado, el mismo autor distingue entre el aumento de los poderes directivos de los jueces y los poderes materiales. Señala que una cosa es que se produzca un aumento de los poderes procedimentales del juez y otra muy diversa es que ese aumento se refiera a aquellos elementos que puedan servir para determinar el contenido material de la sentencia, como sería el poder acordar medios de prueba de oficio. En el primer caso –señala el autor- se está ante el desarrollo de lo que es el proceso en sí mismo considerado, mientras que en el segundo se está acabando con la imparcialidad del juez
. En otras palabras, se propugna que un juez con poderes probatorios no sería un juez imparcial, rompería con el principio de igualdad de las partes favoreciendo a algunas de ellas y, por lógica consecuencia, no se respetaría la garantía de la imparcialidad e independencia
. 

Para esta doctrina un sentenciador con potestades de dirección material, amén de convertirse en juez y parte, atentaría al derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva, cuyo contenido presupone que el juez que ha de conocer y satisfacer la pretensión sea imparcial. 

Pero analizado desde la segunda perspectiva, en cuanto a si es “posible” un proceso dispositivo en materia de familia en el estado actual de nuestro Derecho positivo sustancial y como derivación del mismo, de los ordenamientos procesales; entiendo que mientras las potestades o facultades que los Jueces disponen en dichos procesos, provengan –como expuse- de lineamientos básicos consagrados en el derecho material, tal posibilidad se ve como lejana; al menos que se produjera la reforma legislativa a la que anteriormente me referí.
Frente a esta realidad, ¿Sería posible lograr que la actual configuración normativa material pudiere ser -al menos- interpretada conforme a los lineamientos del debido proceso?
La solución también debería provenir de una reforma legislativa, pero este caso menos ambiciosa, por cuanto se trataría del  derecho positivo adjetivo, mediante la instauración de ciertos límites al Juez que configurarían, a su vez, garantías para los justiciables.

Estas garantías funcionarían como límites, al menos, a las potestades probatorias y a las facultades de actuación de oficio del Juez, en razón a la exigencia del debido proceso, y por tal, constituyen un ideal regulativo de lege ferenda y un criterio interpretativo no despreciable de lege lata, que obligaría al Juez a extender o restringir el alcance de la norma material, de manera de conjugarla armoniosamente con el debido proceso. La actividad probatoria u oficiosa del Juez debería entonces ejercerse dentro de ciertos parámetros que se acercarían al ideal de respeto a las garantías del justiciable que conforman el debido proceso, específicamente con aquellas que aseguran la imparcialidad del juzgador y el derecho a defensa como derechos fundamentales de los contendientes. 

Estas garantías podrían ser las siguientes:
a) Posibilidad de las partes de controvertir la pertinencia o relevancia de la prueba que se intenta introducir de oficio;
b) Participación  en su realización; 
c) Posibilidad de producir contraprueba.
d) Posibilidad, ante la introducción oficiosa de pruebas de que las partes amplíen sus pruebas inicialmente propuestas.

Estas garantías además deben estar lo suficientemente respaldada con la exigencia de la fundamentación probatoria de la sentencia. Sería irrisoria la potestad de la parte de rendir contraprueba o de ampliar sus pruebas ofrecidas, si el juez en la sentencia no le otorga ningún valor a tales pruebas y prefiere, sin más, la ofrecida por él. En un Estado de Derecho la función jurisdiccional se caracteriza por la exigencia de racionalidad de las sentencias judiciales como forma de descartar la arbitrariedad, de manera que el juez debe hacerse cargo fundadamente de toda la prueba rendida y explicar las razones del porqué prefiere un medio de probatorio por sobre otro. Solo así podrá verificarse la efectividad de la garantía procesal en análisis. 
e) Que la prueba que el juez pretenda introducir se limite a los hechos discutidos en el pleito y a las fuentes probatorias que ya constan en la causa,
g) Que se le brinde el sentido que debe dársele a la función de la prueba en general, en cuanto destinada tan solo a “demostrar la verdad o falsedad solamente de los hechos afirmados por las partes”. Un juez que no respeta tales límites fácticos deja de desarrollar su papel diseñado institucionalmente para convertirse en un investigador. Dicha idea subyace además en la exclusión de la prueba impertinente, es decir, aquella destinada a la acreditación de hechos que no son relevantes para el juez, en atención de no haber sido invocados por ninguna de las dos partes. Si el juez tiene el deber de excluir la prueba impertinente parece meridianamente claro que no puede ofrecer material probatorio en el mismo sentido.
Las mencionadas serían, a mi criterio, algunas de las prevenciones que se podrían instaurar desde la legislación procesal para limitar las facultades de los Jueces en los procesos de familia y que le vienen de las normas sustanciales, con el claro objetivo de adecuar el máximo el proceso a los lineamientos del sistema dispositivo.

Pero lo cierto es que hoy por hoy, para que el proceso judicial, también en ésta materia, se adecue a la concepción de “proceso” que se concibe desde el “garantismo procesal”, si se quiere, al “debido proceso de la garantía constitucional” 
; no nos queda otra alternativa que confiar en que sea el mismo Juez quién enmarque en criterios objetivos de legitimidad a ese proceso al que le corresponde procesar y sentenciar. 

Y ello también es posible  si se parte de advertir que todas aquellas facultades que desde la legislación sustantiva y adjetiva le llegan al Juez en los procesos denominados de familia; no son ni más ni menos que eso: “Facultades”, es decir aptitudes, poderes o derechos para hacer alguna cosa u obrar en determinado sentido, pero que su efectivo ejercicio depende, en definitiva, del exclusivo querer del propio Juez quién, en cada caso, puede optar por ejercerlas o no
.
Pero como lo sostiene el maestro Alvarado Velloso: Quien detenta poder, tiende a abusar de el. 
Indudablemente entonces, para que sea posible un proceso netamente dispositivo en materia familiar, queda aún un largo camino por recorrer. 
(1)  -    Abogado -en ejercicio liberal de la profesión desde 1.982 en la ciudad de Saladillo,

           Provincia de Buenos Aires-.

· Especialista en Magistratura (título expedido por la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario).

· Especialista en “Derecho de los servicios públicos” (título expedido por la Facultad de Derecho de la Universidad Austral de Buenos Aires)

· Maestría en Derecho Procesal Internacional, egresado de la Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Rosario (tesis pendiente).

· Candidato a Doctor en Derecho (Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Rosario).

· Miembro fundador del Centro de Estudios de Derecho Procesal de Bahía Blanca.

· Autor de distintos trabajos y publicaciones de temas relacionados con el Derecho Procesal.

· Profesor ayudante en la cátedra de "Derecho procesal I" en Escuela superior de Derecho de la Universidad nacional del Centro de la Provincia de Buenos Aires (por concurso interno).

· Profesor de la Facultad de Ciencias económicas de Universidad Nacional de La Plata (extensión Saladillo -Centro universitario regional Saladillo-) en Seminario "La empresa Agropecuaria", asignatura "Aspectos y legislación laboral" (por concurso).

· Miembro colaborador de la revista mensual "Lexisnexis Buenos Aires", a cargo de la sección "Actualidad en Justicia de Paz".









�  BENAVENTOS Omar, “PONENCIA PRESENTADA EN  EL VIII CONGRESO NACIONAL GARANTISTA DE AZUL” celebrado el 1y 2 de noviembre de 2.006, “La moción de Valencia y la función del Derecho Procesal del Siglo XXI”.


�  Tal como ocurre con el Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires.


� Sancionada el 7 de diciembre de 1.994 y promulgada el 18 de diciembre de 1.994, reglamentada por el  Decreto 235/1996 y a la cuál adhirieron posteriormente las provincias en similares términos.


� Artículo 4 Ley 24.417. 


� generalmente traducida  en asistencia a programas educativos y/o terapéuticos, previo diagnóstico de interacción familiar que la ley le impone al Juez a requerir y que de acuerdo al artículo 3 de la ley debe ser realizado por peritos de distintas disciplinas.


� GROSMAN, Cecilia; “Luces y sombras de la Ley de protección contra la violencia familiar. Ley 24.417, artículo publicado en Revista “Perspectivas sistémicas” , nº 35, año 8, marzo/abril 1.995.


� “COMENTARIO A TRIBUNALES Y PROCESO DE FAMILIA” (Ley 11.453 modificada por la ley 12318), Berizonce, Roberto, Bermejo, Patricia y Amándola; Zulma; Librería Editora Platense, La Plata, 2001. Esta obra fue escrita, precisamente, cuando en la Provincia de Buenos Aires se dictó la Ley 11.453 (BO 19/11/1993) luego modificada por la ley 12.318 (BO 27/01/2005), que modificó la Ley orgánica del  Poder Judicial, creando en ámbito del Poder judicial de la Provincia de Buenos Aires, el “Fuero de familia”, compuesto por Tribunales colegiados de instancia única. Dicha norma, a su vez, produjo la reforma del Código Procesal Civil y Comercial bonaerense, incorporando a éste cuerpo, como Libro VII,  27 artículos –arts. 827 al 853- , bajo la denominación de “Proceso ante los Tribunales de Familia”, destinados a regir –específicamente- a los procesos ante el nuevo fuero especial creado.


Este cambio implicó no sólo la creación de un fuero con una especializada competencia material, sino que estableció también , el desenvolvimiento de un proceso con principios propios ante un Tribunal Colegiado de instancia única; reeditando el intento de la Ley 7.861 (del año 1.972, que fue la primera experiencia en el funcionamiento de tribunales colegiados en procesos vinculados con el Derecho de familia, derogada a partir del 1/3/1979 mediante ley 9.200 por no haber obtenedlo el éxito esperado).


Agrego a ésta altura que el llamado “fuero de familia”, tal como había sido mediante “tribunales colegiados de instancia única”, fue reciente modificado por la Ley 13.634 (promulgada el 2/2/2007), en cuyo artículo 1º disolvió en los distintos departamentos judiciales de la provincia, donde efectivamente funcionaban, a los Tribunales colegiados de instancia única del fuero de familia, creándose en su reemplazo Juzgados unipersonales de familia y ampliando asimismo la competencia que la materia ya tenían los Juzgados de Paz Letrados Provinciales.


�  KEMELMAJER de CARLUCCI, Aída: “EL PROCESO FAMILIAR Y SUS CARACTERISTICAS”, trabajo presentado en el Congreso de Derecho de Familia celebrado en San Salvador en el año 1.992.


� Entre la que se enrola juristas como Pedro Cervantes Campos, Flavio Galván Rivera, José Barroso Figueroa entre otros, inspirados  en el pensamiento de juristas de las mas diversas latitudes, como los argentinos Guillermo Cabanellas y Alberto Binder; los españoles Antonio Cico y Jutus Hedemann; el uruguayo Adolfo Gelsi Bidart y el italiano Ruggiero, entre otros.





� BERIZONCE, Roberto “Tribunali e proccesi di famiglia”, publicado en Revista trimestrale di Diritto e Procedura civile, nº2, volumen LVII, 2003, pag. 547


� TAPIA, M; “Código civil 1855-2005. Evolución y perspectivas”, Editorial Jurídica de Chile 2005, pp.104 y 105. En similar sentido Barros, E: “La ley civil ante las rupturas matrimoniales”, en “Estudios Públicos” n| 85, 2002, pp.5 y ss.


� VERDE, G: “Las ideologías de proceso en un reciente ensayo” en Proceso civil e Ideología: un prefaco, una sentencia, dos cartas y quinces ensayos, Editorial Tirnt Lo blanch, Valencia, 2006, p.72.


� Ejemplo artículos 842 y 843 del Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires y artículos 360, 360 bis y 360 ter del Código Procesal civil y Comercial de la Nación.


� ALVARADO VELLOSO, Adolfo,  “EL DEBIDO PROCESO DE LA CONSTITUCIÓN NACIONAL”, editorial Zeus SRL, Rosario, 2.003, pág. 55.


�  ALVARADO VELLOSO Adolfo, “Introducción al Estudio del Derecho procesal”, primera parte, reimpresión Rubinzal-Culzoni Editores” pág. 2.


� Cfr. Montero Aroca, J.: “El proceso civil llamado ‘social’ como instrumento de ‘justicia autoritaria”, en Proceso Civil e Ideología: un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 157 a 159. 





�  Cfr. Montero Aroca, J.: Los principios políticos de la nueva ley de Enjuiciamiento Civil. Los poderes del juez y la oralidad, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2001, p. 56. 


18 Así lo dice expresamente, por ejemplo, en Chile Botto Oakley, Hugo, a propósito de las medidas para mejor resolver, que según el autor serían inconstitucionales en razón de lesionar la exigencia procedimiento racional y justo y, por añadidura, la garantía del debido proceso. Botto, H .: Inconstitucionalidad de las Medidas para Mejor Resolver, Editorial Fallos del Mes, 2001, pp. 62 a 64.del 








� Cfr. Alvarado Velloso, Adolfo, “Introducción al estudio del Derecho Procesal”, primera parte, reimpresión, Rubinzal Culzoni ediores, pág. 250: “Dos sujetos que actúan como antagonistas en pié de perfecta igualdad ante una autoridad que es un tercero en la relación litigiosa (y como tal, impartial, imparcial e independiente).


� Cfr. Alvarado Velloso, Adolfo, obra citada segunda parte, pág.57.
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