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Introduccion [arriba]

Si bien hay quien sefala que la historia del pensamiento en materia procesal puede
remontarse al origen de la humanidad y a la temprana aparicion de los conflictos
intersubjetivos de intereses, fue recién al emanciparse del “derecho material”
cuando el Derecho Procesal logro cientificidad y gan6 en autonomia. La
conceptualizacion y delimitacion de las nociones elementales de Accion,
Jurisdiccion y Proceso permitieron consolidar la trilogia estructural de nuestra
materia. Asimismo, el Proceso, cual debate dialéctico entre iguales y ante un
tercero imparcial, se consolidé como la via de resolucion de conflictos por
antonomasia. Del mismo modo, la abstraccion de la accion y su necesaria
proyectividad permitié estructurar al proceso como método, con prescindencia del
conflicto de relevancia juridica que en su interior se discute. De hecho, una vez
definido el litigio, el conflicto fue situado extraprocesalmente “en el plano de la
realidad social”.

Hoy en dia, mas de cien afos de ciencia procesal autorizan a pergefian un Derecho
Humano al Proceso. Sin embargo - y pese a ello - asombra que cada vez sean mas
las ramas “sustantivas” que propenden a normar su “propio” nicho de conflictos,
cercenado o mutilando con fundamento en su “universo de particularidades” las
garantias del juicio. Lo peculiar de este fenomeno es que de alguna manera insinta
una regresion en el transito de la ciencia procesal y describe una avalancha de
normacion que mirando en exclusiva al conflicto de intereses, regula el juicio,
desconociendo el método de enjuiciamiento y violando con ello el mandato
constitucional y convencional.

A partir del desarrollo de estas ideas, la presente ponencia pretende analizar la
emergencia, el alcance y el contenido de la expansion del denominado “Derecho
Procesal de Familia” y reflexionar acerca del lugar que en este nuevo paradigma
ocupa el Derecho Procesal y, concretamente, el Proceso.

I. Del conflicto intersubjetivo de intereses [arriba]

El conflicto es un fendmeno que ha preocupado - desde siempre y
persistentemente- al ser humano. Puede que por ello su alcance y caracteristicas
hayan sido siempre un tema de interés de diferentes ambitos del conocimiento. No
obstante, no es usual encontrar un abordaje sistematico del mismo[3].

Si bien hay quienes lo explican a partir del cambio de una situacién a otra y las
conductas que ello genera, otros han puesto el acento en los distintos intereses
que lleva a los sujetos a orientar sus acciones a su esfera personal y a tomar
medidas preventivas que delimitan su actuacion. Asimismo, hay quien pretende
encontrar la respuesta en la escasez de bienes, concluyendo que es alli donde
reside lo que impulsa a las personas a enfrentarse[4].

Alvarado Velloso nos ensena que cuando el hombre deja su estado de soledad y
comienza a vivir en sociedad (en rigor, cuando deja simplemente de vivir para
empezar a convivir) aparece ante él la idea de conflicto: un mismo bien de la vida,
que no puede o no quiere compartir, sirve para satisfacer el interés de otro u otros
y, asi, todos lo quieren contemporanea y excluyentemente.[5]

Sea como fuere, parece ser que el conflicto ha sido - y es - a lo largo de la historia
de la humanidad, evidentemente inevitable. Porque o bien se lo piense
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“andémalo”[6] o decididamente “estructural”[7], ninguna cultura jamas ha
alcanzado la utopica armonia necesaria para superarlo. De hecho, para sobrevivir,
cada una ha requerido de un medio aceptable para resolverlos y prevenir la
venganza de los vencidos[8].

Como se ha dicho, desde el albor de los tiempos la Unica manera de evitar la
conducta opuesta a la deseada por un miembro de la comunidad era la persuasion
o el recurso a la violencia. En el comienzo de la evolucion del grupo, aparece la
necesidad de excluir de él la realizacion de ciertas conductas, es decir, de motivar
abstenciones y ejecuciones de conductas.

Por otra parte la historia indica que las primeras formas asumidas para la
resolucion de conflictos entre hombres fueron producto de sus propias decisiones.
Ya porque aplicaban la ley del mas fuerte o bien porque convenian una pauta de
acercamiento que evitaba profundizar la crisis[9]. Asi, dispuesto el grupo a motivar
ciertas conductas y evitar otras, recurrio primero a un sistema directo de
motivacion. La autoridad moral o religiosa del Jefe o Brujo; mas tarde,
coexistiendo con este sistema de motivacion directa, desarrolla la técnica
indirecta. Es decir, para evitar la conducta “a” se amenaza a quien la realiza con
una sancion. Y lo que es lo mismo, para obtener una determinada conducta “x” se
amenaza con una sancion a quien realice la conducta contraria, es decir, la
conducta “no-x”.

La forma que ha escogido cada grupo social para el manejo de los conflictos, ha
ido generalmente variando a lo largo del tiempo, pero sin duda ella siempre ha
sido el resultado de una serie de elecciones conscientes e involuntarias, realizadas
desde sus condiciones de conocimiento, creencias y estructura social. De hecho,
desde la “vendetta tribal” hasta la carcel o la ejecucidn de bienes, hay sélo un
proceso cultural evolutivo[10].

Por su parte, el ordenamiento juridico resulta ser la mas antigua de las estrategias
disuasivas de prevencion de conflictos[11].

Coincidentemente con ello, la historia del pensamiento en materia procesal
concuerda con la evolucion de la humanidad misma y la construccion de su cultura.
A sazon de esta misma idea Alvarado delimita la razdn de ser del Proceso: “si la
idea de proceso se vincula histéricamente y logicamente con la necesidad de
organizar un método de debate dialéctico y si se recuerda por que fue menester
ello, surge claro que la razén de ser del proceso no puede ser otra que la
erradicacion de la fuerza en el grupo social, para asegurar el mantenimiento de la
paz y de normas adecuadas de convivencia”[12].

Monroy Galvez afirma que el origen del proceso civil es, de alguna manera, el
origen de la civilizacion: “Que el hombre sea hoy la especie animal predominante
se debe, entre otras razones, a que aprendid a solucionar sus conflictos sin
destruirse, recurriendo a un tercero”[13].

Sin embargo, como se ha dicho, la aparicion del Derecho Procesal en el mundo del
Derecho como rama juridica auténoma es una historia relativamente reciente[14];
pues, el proceso como realidad es anterior al proceso como literatura[15].

Il. Hacia la Ciencia del Derecho Procesal [arriba]

En un excelente ensayo donde se ocupa de analizar la actual insercion del Derecho
Procesal en la Teoria General del Proceso, Andrea Meroi pone de resalto que si
bien hay quienes ubican al origen del Proceso en los albores de los tiempos, el
Derecho Procesal tuvo que recorrer un largo camino hacia su cientificidad[16].
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Como sabemos, su cientificidad y autonomia empezo recién a forjase con el
estudio de la Accion. Ya que mientras la Accion fue un mero elemento del derecho
subjetivo violado no era concebible un Derecho Procesal autonomo([17].

Recordaba en uno de sus libros Santiago Sentis Melendo: “El derecho procesal,
como verdadera disciplina cientifica, es una rama de creacion moderna. Quienes
seguiamos los cursos universitarios en Espaia o en América, hasta la tercera
década de este siglo, no estudiamos Derecho Procesal sino Procedimientos”[18].

De hecho, como explica Vescovi, en ciertas épocas hasta el “Proceso” fue nada
mas que la simple sucesion de actos de procedimiento (etapa procedimentalista),
para luego incursionar mas a fondo en su estructura y naturaleza, comprendiendo
que detras de esos actos estaba aquel fin fundamental. Y tales actos presuponen y
entrelazan a los tres sujetos esenciales: juez, actor y demandado[19].

No obstante, pese a que ya los juristas medioevales hablaron de tal acto triangular
“actum triun personarum: judicis, actoris et rei”, fueron los maestros alemanes
quienes comenzaron a clarificar la cuestion hasta lograr la separacion del derecho
y de la accion. Para la ciencia del proceso “ello constituyo un fendmeno analogo a
lo que represento para la fisica la division del atomo. Mas que un nuevo concepto
juridico, constituyo la autonomia de toda esta rama del derecho. Fue a partir de
este momento que el DERECHO PROCESAL adquirié personalidad y se desprendio
del viejo tronco del DERECHO CIVIL”[20].

Gracias a sus aportes y su caracter subjetivo, pUblico, autdbnomo y abstracto del
derecho de accionar, el Derecho Procesal quedd, como ha dicho Couture en el
lugar mas proximo al Derecho Constitucional y, la Accion Procesal como forma
tipica del derecho de peticion, configurado como garantia individual en la mayoria
de las constituciones escritas[21].

Posteriormente, el jurista mexicano Humberto Brisefio Sierra enfatizaria en el
dinamismo juridico (procedimiento) que se pone en marcha a través de las
Instancias; esto es, de los actos de particulares que requieren respuesta de la
autoridad. A partir de entonces, la caracteristica distintiva de la Accion del resto
de las posibles instancias, es su proyectividad: la respuesta de la autoridad no sera
dada sin involucrar primero en el debate a aquel respecto de quien se insta[22].

Sin embargo, fue con la construccion de la Teoria General del Proceso cuando se
cimentaron definitivamente los institutos cardinales de su ciencia: la Accion, la
Jurisdiccion y el Proceso. Con ello se constituyo lo que hoy se denomina su
“trilogia estructural”.

La mirada de la doctrina procesalista varia respecto al orden jerarquico que
corresponde conferir a los elementos de la triada. Hay por ejemplo quien resefa
que en la segunda mitad del siglo XX era un lugar comun en la doctrina definir el
Derecho Procesal con referencia al Proceso, con lo que el elemento a definir se
desplazo a éste, que se convirtio en el concepto base que daba unidad al
conjunto[23].

La Modernidad antropocéntrica y escéptica fue sin dudas el “metarelato” que
posibilitd este modo subjetivista de pensar el Derecho, que permitia empoderar a
sus individuos y protegerlos contra cualquier orden de autoritarismos[24].

Se dice que en esa nocion de individuo aislado se pudo edificar, a la par que otras
ramas, nuestra materia y concentrar en el proceso la mayor parte de su
contenido.



Sin dudas, el reconocimiento y fortalecimiento de los derechos fundamentales del
individuo requirio un sistema de resolucion de conflictos racionalmente organizado
por el mismo Estado y, precisamente, en el disefo del “proceso” se puedo hallar
prontamente la respuesta[25]. Asi, el juicio fue concebido como un ambito de
plena racionalidad, donde las decisiones juridicas del juez debian justificarse
Unicamente con referencia a otras reglas que asimismo, debian ser producto de la
aplicacion de procedimientos racionales[26].

Sin embargo, este cefimiento en cuanto al objeto del Derecho Procesal al
fendmeno Proceso generd con el tiempo la necesidad de esclarecer si otras
instituciones opcionales al juicio, orientadas también a resolver controversias
(mediacion, conciliacion, arbitraje y alternativas similares), resultaban o no
equivalentes de éste y si ademas, formaban o no parte de sus contenidos[27].

lll. El Derecho Procesal y las Ramas Sustantivas: la retraccion y la
expansion [arriba]

Otra forma de ver al Proceso es precisamente como un instrumento para la
satisfaccion de las pretensiones. El derecho dedica el Proceso y la funcion
jurisdiccional para atender a las “quejas” sociales convertidas en pretensiones
juridicas, tratando de dar satisfaccion al reclamante[28].

La pretension, de base socioldgica, es en cierta medida “la queja” del individuo en
sus reclamaciones a los demas hombres; como enseia Alvarado Velloso, ésta
constituye “una declaracion de voluntad hecha en el plano de la realidad mediante
la cual se intenta subordinar a la propia una voluntad ajena”[29], con no menores
incidencias técnico-juridicas con el proceso mismo[30].

Entonces “en sentido estricto, el objeto del proceso, es decir, aquello sobre lo que
versa éste de modo que lo individualiza y lo distingue de todos los demas posibles
procesos, es siempre una pretension, entendida como peticién fundada que se
dirige a un 6rgano jurisdiccional frente a otra persona, sobre un bien de la
vida”[31].

Ello tal es asi que los elementos de la pretension modulan ciertos disefios de la
serie procedimental y condicionan muchos institutos procesales. Sin embargo las
ideas entorno a la abstraccién de la accion, la estructura sustantiva del Proceso y
la idéntica funcidn jurisdiccional, no solo permitieron el desarrollo integral de la
Teoria General del Proceso sino también el surgimiento de perspectivas Unitarias
del Proceso[32] con la aspiracion de homogeneizar - en su maxima expresion - a las
formas procesales y habilitarlas para tramitar cualquiera de las pretensiones
posibles (civiles, comerciales, laborales, de familia, constitucionales, contencioso
administrativos y hasta penales)[33]. Ello asi, en el entendimiento de que tales
nociones fundamentales importan un “unidad conceptual”[34] y presentan siempre
la misma estructura, sin que en absoluto la modifique la materia pretensional ni,
por tanto, el conflicto de relevancia juridica (litigio) que en el proceso se

discute.

Como ensena Andrea Meroi “por mucho tiempo y mucho debatié la doctrina
procesal sobre si era posible concebir un proceso como “tipo ideal”, aplicable a la
satisfaccion de cualquier pretension, sea cual fuere la norma en la que se funde y
en su caso, cuales serian notas caracteristicas”[35]. Sin embargo, como advierte la
misma Meroi, en aras de lograr esa “homogenizacion” de la forma, se corrié el
riesgo de desconocer o silenciar ciertos aspectos inherentes a la pretension
involucrada, en detrimento de la eficacia y hasta del valor justicia de la respuesta
jurisdiccionalmente posible.
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No obstante y pese a las voces que afirman que el Derecho Procesal se “olvido” del
conflicto, con tal finalidad y desde siempre, los operadores juridicos han asumido
el desafio de componer diversos “modelos procedimentales” para lograr tramites
judiciales especificos y eficaces en consideracion a diversos elementos: el objeto
del litigio, las particularidades de las partes en contienda, las cualidades -
especialidad- que se espera que acredite quien ha de juzgar, las urgencias y demas
connotaciones temporales y en ciertas ocasiones, hasta de la idiosincrasia y de los
requerimientos de la sociedad a la que los disefios normativos estan, en definitiva,
destinados.

En alguna medida, la recepcion de las connotaciones propias e inherentes de la
rama juridica a la que pertenece la pretension ha coadyuvado a lograr ese fin.
Asimismo, las reglas técnicas procesales, cual multiples lineas directrices y de
opciones antinémicas, devinieron en herramientas legislativas Utiles para lograr
ese anhelo “modelador” de la serie procedimental que habita en el continente del
Proceso[36].

Sin embargo, en ocasiones, este “transporte” de elementos entre las distintas
ramas de lo juridico a la estructura sustantiva del Proceso no ha logrado la
finalidad que persigue ni tampoco ha conseguido que los saberes especificos de
cada estamento se signifiquen ni aclaren reciprocamente.

Por el contrario, tales operaciones normativas suelen configurar o bien “tensiones”
entre las distintas ramas o bien patentizan un denodado avance de unas respuestas
por sobre otras en términos de especializacion o hasta de autonomia. En
consecuencia pareciera que el desafio radica en armonizar lo particular de las
ramas sustantivas y su alta diversidad de conflictos con “lo Procesal”.

A mi modo de ver, tal tarea adquiere mayor relevancia en nuestro tiempo, pues
hoy mas que nunca se brega por soluciones o repartos jurisdiccionales
diferenciados y hasta en nombre de la propia “especificidad de la contienda” se
reclama - y se otorga- autonomia cientifica a diferentes tipos o categorias de
juicios en orden a las pretensiones que resulten involucradas[37].

El transcurrir del tiempo muestra como declarando jaque a aquella pretension de
“unidad” del Derecho Procesal hoy se exhorta sobre la necesidad de “alejar” las
ramas del proceso de su tronco comun. Es mas, en ciertas areas, ello se ha
resuelto con una dinamica que directamente “vacia” o desplaza al Derecho
Procesal y “expande” a las otras ramas de lo juridico[38].

Ciertamente, puede que al disefar tales interferencias en los saberes juridicos no
se advierta que las mismas requieren ser sistematizadas o ajustadas en conceptos
para que el debate judicial que se proponga siga siendo respetuoso de una de las

mas “caras” garantias constitucionales: el Derecho al Proceso.

Como ensein6 Humberto Brisefo Sierra, una constante interferencia depura
nociones, produciéndose una variacion interna de enlaces. Sin embargo, a veces no
se consigue la conexidad sistematica tan solo por las interferencias mas o menos
numerosas de los distintos saberes, si al mismo tiempo no se toma en cuenta la
sistematizacion de los mismos[39].

Por lo pronto en lo cotidiano luce la ausencia de esta sistematizacion y se advierte
una proliferacion de “Derechos Procesales especificos” que, como seialé, no solo

responden en mayor medida a los postulados de la rama sustantiva sino que mas de
las veces desconocen o, cuanto menos vulneran, los principios en los que se asienta
el Proceso[40].



IV. La expansioén de las ramas sustantivas: el caso del Derecho de Familia y
del Derecho Procesal de Familia [arriba]

Desde hace tiempo y en diferentes ambitos se ha dicho que el proceso tradicional
no brinda las respuestas adecuadas para las contiendas especificas del Derecho de
Familia[41]. Mas, porque el Derecho Procesal no practica diferencias entre los
sujetos involucrados en la contienda y porque en general se sostiene que la
estructura del proceso tipico - adversarial- luce insuficiente para las pretensiones
prototipicas de dicha materia.

Sin embargo, con el loable argumento de dar al justiciable una “mejor respuesta”
y con la mirada puesta en como ha de disenarse el juicio en los procesos de
familia, se sefala que por su propia tipicidad, estas problematicas solo pueden ser
abordadas a través de los principios inherentemente propios del Derecho de
Familia y, “particularmente diferentes” al paradigma del proceso civil[42].

Que ademas, ni siquiera deviene util subsumir esta especificidad al sistema de
conceptos que se propone desde la Teoria General del Proceso[43]: “Los primeros
cuestionamientos que plantea la existencia de un Derecho Procesal de Familia, es
la construccion filosofica-ideoldgica para si de una teoria general que abarque el
sistema o los sistemas de resolucion de conflictos en las estructuras familiares”. Es
mas, que “es mejor construir al o la procesalista familiar sobre los hombros del
familiarista que sobre el procesalista de otra materia”[44].

Se imputa ineficaz al prototipico proceso judicial para el abordaje de la cantera de
conflictos de lo familiar[45]; pues, se enfatiza que en éstos Ultimos “no gravita
tanto lo adversarial que ancla en el corazén de un caso comun sino el ductil
tratamiento de las relaciones - en curso y futuras - de los esposos, hijos, abuelos,
de eso que parece que aflora o resquebraja al clausurarse el milenio”[46].

Sobre esta base se posicion6 al Derecho Procesal de Familia como “aquella rama
del Derecho Procesal que estudia los principios y normas que regulan los
procedimientos extracontenciosos y contenciosos que tienen por objeto acordar
eficacia a una relacion o situacion juridica o resolver un conflicto fundado en el
Derecho de Familia”[47] y se lo comenzo0 a sindicar como una rama auténoma.

En la Argentina, la regulacion de los procesos de familia en cuerpos de fondo no es
estrictamente nueva[48] y siempre genero rispideces. De hecho, hace tiempo que
en nuestro pais se estudia no solo a los “Tribunales y Procesos de Familia”[49] sino
también al Derecho Procesal Familiar[50] en particular, muiéndolo de una
incipiente autonomia cientifica e incluso legislativa[51].

Bajo el paradigma que sostiene que sistematizar -en exclusiva- al contencioso
familiar es mas eficaz para proteger y velar por la familia, se constata una
tendencia en auge en América Latina de promulgar o bien, cuerpos normativos
procesales especiales de familia o bien, leyes o procedimientos familiares
especiales[52]. En este escenario el juicio familiar ha devenido en un continente
de especificos y numerosos principios rectores[53] y diferenciados -
fundamentalmente- de aquellos que gravitan en el proceso civil.

V. El nuevo Codigo Civil y Comercial Argentino y los denominados Procesos de
Familia [arriba

El nuevo Codigo se inscribe en la tendencia de la recodificacién, la cual también se
ha verificado en el mundo durante el Siglo XX, como reaccion contra la
descodificacion. La recodificacion pretende, en primer lugar, recobrar la
coherencia del Sistema, regular cuestiones aun no contempladas ni siquiera en
leyes especiales y dar homogeneidad a lo juridico. También, y con la aspiracion de
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dar unicidad y efectividad, el legislador ha normado alli no solo al Derecho Privado
en particular, sino también aspectos de contenido procesal. Como ya se sefald, la
recepcion del Titulo VIII, respecto de los “Procesos de Familia”, ilustra un ejemplo
sobre tal topico.

Como fuere, la recepcion de multiples normas procesales en el cuerpo del Codigo
Civil y Comercial de la Nacion ha motivado diferentes debates y ain mas
cuestionamientos a tenor del régimen federal argentino y al reparto de
competencias entre la Nacion y las Provincias en los que, concretamente - y con
acierto - se termina cuestionando su validez.

Sin embargo, desde el Derecho de Familia se ha dicho que “no existe obstaculo
constitucional para que, en consonancia con la necesidad de reconocer los perfiles
propios del conflicto familiar que llega a los tribunales, el Proyecto incorpore, en
el Libro Segundo, Titulo VIII, disposiciones referidas a los Procesos de Familia. Una
inclusion sistematizada de normas de naturaleza adjetiva, tal como se propone, es
totalmente ajena al Codigo de Vélez Sarsfield, encuentra su antecedente mas
proximo en el Proyecto de Codigo unificado de 1998 aunque este se limitaba a
destacar las caracteristicas de las acciones de estado y los efectos de las
sentencia”[54].

Asimismo se ha sefialado que resulto trascendente la recepcion de las normas en
analisis en el nuevo cuerpo normativo para operar como elemento unificador del
modo de tratar las contiendas familiares en todo el pais, exhortando
fundamentalmente con ello a la especializacion de la competencia de los drganos
judiciales en todas sus instancias: “Si se revisa la forma que adoptan los tribunales
con competencia en familia se advierte que hay una gran diversidad en la manera
de organizarse y en los tramites utilizados. Por lo tanto, las directrices del Codigo
de fondo echaran luz sobre el similar criterio que debe presidir el tratamiento del
conflicto de familia llevado a los estrados de la justicia”[55].

Asimismo se ha sefnalado que en materia de procesos de familia y capacidad de las
personas el Codigo consagra una tutela judicial efectiva y diferenciada que ha de
operar como “un recaudo institucional minimo aplicable a todos los estados
locales, por debajo del cual no es posible proteger adecuadamente este tipo
especial de derechos”[56]. Por tanto, estas directrices institucionales plantearan
desafios para las legislaturas locales para “ajustar” sus cédigos adjetivos al ahora
nuevo estandar minimo requerido por la legislacion comun[57].

Cierto es que muchas de estas directrices son cuestiones de estricto
procedimiento, pero es indudable que otras adquieren una relevancia conflictiva
con el Proceso[58]. Por ejemplo,

llama la atencion el inusitado poder que se les confiere a los jueces respecto de los
hechos, la prueba, lo cautelar y la congruencia procesal. Hay en ellos, una
declarada y palmaria “oficiosidad”.

En cierta medida esta indisponibilidad de los principios del proceso en este tipo de
juicios resulta hasta peculiar, pues hasta en el mismo Derecho de Familia se ha
empezado a reconocer mayores ambitos a la autonomia de la voluntad[59]. Sin
embargo, parece que en el Proceso acontece todo lo contrario: se sigue aludiendo
a “sistemas inquisitivos de procesamiento”, que se han desterrado del mismo
Proceso Penal[60].

El dato no es menor ya que el incremento de la discrecionalidad del juez en el
proceso siempre genera una grave inseguridad juridica para las partes. Como se ha
dicho “La discrecionalidad legal (en los juicios de familia) se fundamentaria en la
facultad de una persona para adoptar una decision, teniendo eleccion entre varias



posibles, conferida bien explicitamente por el legislador, bien asumida
auténomamente por el decisor o como una caracteristica mas de la toma de
decision. Un sistema basado en la toma de decision discrecional crea inseguridad a
las partes, que se hacen asesorar por expertos en la materia; un sistema
discrecional hace creer a las partes que es posible obtener soluciones mas
favorables dependiendo de la sensibilidad del juez en cada caso; un decisor
discrecional debe conocer toda la informacion disponible, lo que puede llevar a
retrasos y maniobras entre las partes para obtener informacion, lo que colapsa el
sistema de los tribunales y hace mas dificil a las partes llegar a un acuerdo”[61].

Desde el Derecho Procesal se han advertido las consecuencias de estos escenarios:
“Las tesis publificadora del Derecho de Familia, que se asienta entre otras razones
sobre el estado civil, las acciones de estado y la naturaleza informativa de las
normas de derecho de familia, tiene que ser revisada y conducida a sus justos
limites. La libertad negocial y la autonomia existen también en el derecho de
familia, aunque sea mucho mas amplia con referencia a cuestiones patrimoniales
que a las personales[62]”. Asimismo, la falta de definicion de los alcances
procesales del lamado “orden publico familiar” enfrenta a juzgadores y partes a
cotidianas sorpresas y hasta permite desdibujar las pretensiones de estas ultimas al
punto, a veces, de elevarse ilegitimamente la consideracion de ese mismo “orden
publico familiar”[63] hasta por sobre los intereses de los propios litigantes.

Posiblemente sea tiempo de recordar desde el Derecho Procesal que como enseid
Podetti, la legalidad de las formas -no el culto a las formas- constituyen “el
antemural de la arbitrariedad del individuo o del Estado y resultan un elemento
basico de la libertad civil”[64]. Mas, porque desde las fronteras de las ramas
“sustantivas” no resulta frecuente que se conciba al Proceso es una institucion
“innegociable”, continente de garantias constitucionales; ni usual quien sefale que
el “Derecho al Proceso” es - también - un Derecho Humano tan tutelado por un
entramado normativo constitucional y convencional como lo son - y solo por
nombrar algunos - la ninez, la familia, la ancianidad y las personas con
discapacidad[65].

Siempre vigentes resultan las palabras de Couture: “No parece posible hablar de
inconstitucionalidad de la ley procesal por exceso de garantias en favor de la
persona humana. No debe descartarse que tal cosa ocurra, en aquellos casos en
que el exceso de garantias haga ilusoria la certeza; pero no es esa la situacion que
ha creado problemas en el ambito de la experiencia juridica. En cambio, puede
hablarse de inconstitucionalidad de la ley procesal por ausencia de garantias para
la persona humana. La ley procesal que autoriza a condenar sin oir, es violatoria
de las normas constitucionales...”[66].

VI. A modo de cierre: hacia la interrelacién sistémica [arriba]

Pese al caracter “adjetivo o instrumental” que proviene desde la mirada de
frontera que le dispensa -entre otras ramas juridicas- el Derecho de Familia, el
Proceso resulta ser un continente de garantias constitucionales que, precisamente,
posibilita el ejercicio de la Tutela Judicial Efectiva[67].

Ademas, si bien se comparte que en estos ambitos resulta conveniente y
estratégico concebir “otros métodos de resolucion de conflictos”[68], ellos deben
ser también reivindicados como parte del contenido del Derecho Procesal; pues,
como se ha dicho, se trata en definitiva de otras formas de decidir un conflicto de
intereses[69].
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Sin embargo, cuando se opta por la recepcion del “Proceso” para la resolucion de
los conflictos intersubjetivos de intereses, ello impone -ineludiblemente- respetar
su esencia constitucional y convencional.

Adolfo Alvarado Velloso al prologar los “Fundamentos” de Eduardo J. Couture,
ensefa que “el Proceso, ademas de ser el tercer derecho de todo ciudadano en un
orden logico de valores constitucionales - el primero es el derecho a la vida, el
segundo es el de la libertad, ya que la vida sin ella no merece la pena ser vivida, e
inmediatamente luego el tercero es el proceso, pues es lo Unico que permite
igualar al humilde ciudadano de a pie con quien puede quitarle la viday la
libertad-se erige por tales mismas razones en la suprema garantia constitucional,
comprensiva de todas las demas susceptibles de imaginar”[70].

Todas las constituciones del mundo que abrazan la libertad, desde siempre lo
receptan. También lo hace la comunidad internacional en su concierto,
abocandose con ahinco a promover y a exhortar la suscripcion de instrumentos que
lo garanticen y tutelen. Existe pues “una Garantia Humana al Proceso”[71].

Es que a lo largo de la historia, aquel ha sido la herramienta no solo del estado
para organizar la vida en relacion, sino también de los particulares para limitar los
ambitos de discrecionalidad de la autoridad; como se ha dicho, es pues un bastion
de la libertad. Su idea es el resultado de una laboriosa construccion humana'y
colectiva que, como ya hemos dicho, comenzo en los albores de los tiempos.

En nuestros dias, tras mas de cien afos de ciencia procesal, el Proceso se concibe
como un método de debate dialéctico y pacifico que tiene por objeto resolver
heterocompositivamente el litigio, respetando ciertos principios y siguiendo reglas
preestablecidas entre dos partes que actlan en condicion de perfecta igualdad y
ante un tercero que resulta imparcial, impartial e independiente respecto de
aquellas[72].

Se ha dicho y con razén que es Unicamente en el plano légico del proceso donde,
tras eliminar las diferencias que separan a los hombres, ellos pueden postular un
debate en pie de perfecta igualdad[73]. Es mas, como esta igualdad se consolida
necesaria e ineludiblemente a través de la imparcialidad del juzgador, se entiende
que el derecho de defensa en juicio se apuntala en el proceso a través de una
estructura conformada por las garantias constitucionales, la igualdad y la
antedicha imparcialidad[74].

Apremia en nuestros dias reivindicar al Proceso desde su propia ontologia; es decir,
como el paradigma de garantias que es. Pero también, como ya lo hemos puesto de
resalto, es necesario interrelacionarlo sistematicamente con las ramas sustantivas
cuando estas delinean la solucion de los conflictos que le son propios a sus
saberes[75]. Es que, cuando una idea sistémica del derecho, de la constitucion, del
codigo, de la ley, de la sentencia no existe o se disuelve en una variedad de
perfiles que cada cual alimenta a su gusto, el derecho “positivo” se pierde en una
Babel de lenguas incomprensibles entre si y confusa para el publico profano[76].

La relacion fondo- forma debe establecerse pero no desintegrarse. Es mas, pese a
que en ocasiones puede ser una relacion muy tensa debe reencauzarse asumiendo,
por ejemplo, que la forma ha de conducir la fondo, pero también que éste no
puede ser sin la forma[77].

Como con tantas razones se postula, nada debe llevar al desconocimiento de que
en épocas como la actual[78] el Proceso, el “contradictorio”, adquiere vigencia y
significacion dentro del ambito del Derecho Procesal y como nlcleo del concepto
jurisdiccional[79]; maxime ante un derecho que como se ha sefalado, se encuentra
plagado de indeterminaciones normativas y es contrastado constantemente con



principios constitucionales de gran abstraccion y carga valorativa[80]. Y mas
porque, a diferencia de otros tiempos, “la Democracia necesita de un método de
enjuiciamiento que comparta sus valores para asegurar la libertad y efectivo
respeto de todos y cada uno de los derechos fundamentales”[81].

Por tanto, a modo de cierre y a partir de ideas de Eduardo J. Couture[82], se
concluye que ninguna rama juridica “sustantiva” para el abordaje de su nicho de
conflictos debe obviar:

- La existencia del Proceso como Garantia Constitucional y Convencional de la
Persona Humana;

- Que ninguna ley, en el desenvolvimiento normativo jerarquico de preceptos,
puede instituir formas que hagan ilusoria la concepcion del Proceso consagrada en
la Constitucion, cual método de debate entre partes iguales y ante un tercero
imparcial, impartial e independiente;

- Que si la ley instituyera una forma de Proceso que privara al individuo de una
razonable oportunidad para hacer valer su Derecho de Defensa, seria
inconstitucional; o bien pese a su nombre, el “Proceso” instituido no tendria
caracter de tal;

- Que si bien no cabe establecer formas solemnes en el desarrollo de la serie
procedimental, ninguna razon de urgencia autoriza -por si misma- a la privacion
definitiva de una minima audiencia a la contraparte, aunque mas no sea de
caracter postergado o diferido.
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