CONGRESO NACIONAL DE DERECHO PROCESAL

DERECHO PROCESAL CIVIL - COMISION N° 4 — Procesos de Familia
Principios e Instituciones especiales, los nifios, nifias adolescentes como

sujetos de derecho en el proceso.

PONENCIAS GENERALES

Autores:

Veronica Natalia Pizarro

Erica Paola Esquivel

Domicilio Postal: Sanidad Argentina 824 (n) - B° ATSA Rivadavia San Juan
— CP 5400

Direccion de mail: vecpi@hotmail.com y erik_pao2003@yahoo.com.ar
Teléfono de contacto: 264-4404736/264-4581774

Titulo: “Principios Procesales y Derecho de Familia — Tutela Judicial
Efectiva: su recepcién en el Proyecto del Cédigo de Familia en la

Provincia de San Juan bajo la mirada de la Justicia Terapéutica”

Sumario: 1.- Introduccion. 2.- Principios procesales: Nociones
Generales. 3.- Principios Procesales aplicados al Derecho de Familia.
3.1Tutela Judicial efectiva. 3.2 Importancia del rol del juez en la aplicacion

del principio de la tutela judicial efectiva. 4.- Conclusion. 5. Bibliografia.

1-Introduccion:

Por medio del presente trabajo se analiza la aplicacion de los
principios del Derecho Procesal Civil con caracteristicas propias del Derecho
de Familia, en los procesos donde se encuentren involucrados nifios, nifias y
adolescentes y su recepcion en el Proyecto del Codigo Procesal de Familia
de la Provincia de San Juan®.

El mayor desafio se suscita en saber si la realidad actual e imperante
se ajusta por medio de reformas y si el esquema procesal brinda soluciones

a los escenarios en que se ven inmersos los estrados judiciales, atendiendo
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a la diversidad de los conflictos que se presentan en las distintas situaciones
gue abarcan derechos sensibles en esta materia.

Ante este desafio surgen preguntas ¢Es necesario prever
explicitamente en las normas procesales una funcién tuteladora para cada
una de las posibles situaciones que se presentan en los estrados judiciales?

¢, O son suficientes las normas de fondo?

Ante ello, proponemos, que la aplicacion de estos principios
recepcionados en el Proyecto del Cédigo de Familia de San Juan en dialogo
y concordancia con los principios y mirada que brinda la Justicia Terapéutica
pueda lograr la efectivizacion de los derechos fundamentales
comprometidos, poniendo de resalto el rol que desempefia el juez como
“equilibrador” de las situaciones concretas que se presentan en el litigio y en
su rol de director del proceso, a fin de poner en un pie de igualdad a las
partes del proceso, cuando alguna de ellas se encuentre en una condicion
de inferioridad tomando especial consideracion a alguna situacion de

vulnerabilidad en la que se encuentre inmersa.

2- Principios Procesales: Nociones Generales.

Sabido es que el concepto genérico de “principios procesales”
envuelve indiscutiblemente una serie de lineamientos, directrices vy
orientaciones generales que inspiran a cada ordenamiento juridico procesal
y determinan, desde luego, la estructura fundamental del debido proceso,
revistiendo una importancia esencial en la produccion juridica en tanto se
erigen como instrumentos interpretativos de inestimable valor en la toma de

decisiones judiciales.

Siguiendo al profesor Adolfo Alvarado Velloso, quien toma como base
de su razonamiento en la definicibn de lo que entiende por principios
procesales, la finalidad del proceso; en ese orden de ideas sostiene que
“principio (...) se trata simplemente de un punto de partida. Pero, asi como
nadie puede caminar hacia ninguna parte (siempre que lo haga tomara una
direccion: hacia adelante, hacia atras, etc.), ese punto de partida debera ser
visto en funcion de los que se pretende hallar o lograr al llegar (en el derecho

privado esto se llama causa eficiente y causa fin)”



Para este jurista el proceso es un método pacifico de debate dialogal
‘entre dos antagonistas en pie de igualdad (para descartar el uso de la
fuerza), ante un tercero (que como tal, es impartial, imparcial e
independiente) que heterocompondra el litigio (...), formular los principios
necesarios para lograrlo implica tanto como trazar las directivas
fundamentales que deben ser imprescindiblemente respetadas para lograr el
minimo de coherencia que supone todo el sistema”.

Sefiala, ademas, que “los principios procesales deben darse de
manera unitaria”, no admitiendo antagonista o contrario alguno. Es decir, si
se observa algun contrario a algun principio ya no estaremos en presencia
de éste sino de una regla procesal, pues éstas se presentan siempre en

forma binaria como pares antinémicos, pudiendo elegir uno u otro3.

3- Principios procesales aplicables al Derecho de Familia:

En este punto consideraremos los principios que rigen en el Derecho
de Familia, analizando cédmo estos principios que rigen el derecho procesal
en general se introducen en una materia tan especifica como lo es esta rama
del derecho. Para ello se tomara en consideracion que, con los recientes
cambios, tanto de la legislacion de fondo como de la ley especial del fuero
de familia, se han generado modificaciones necesarias provocando de
manera ineludible un cambio de paradigma. Este proceso implica un cambio
forzoso en razén de que cuando se trata de amparar derechos
fundamentales, atafie a los jueces buscar soluciones que se avengan con la
urgencia que conllevan las pretensiones, para lo cual deben encauzar los
tramites por vias expeditivas y evitar que el rigor de las formas pueda
conducir a la frustracion de derechos que cuentan con tutela de orden
constitucional (Fallos: 31:563) 4. En pos de brindar una tutela efectiva por
eficaz la que debe provenir no solo de la medida ordenada sino de la
sencillez y rapidez de su operatividad.

Varios institutos de la materia de familia, con la entrada en vigencia
del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, han visto cambios profundos. Asi,
los principios contenidos en la legislacion de fondo implican una regulacién
sistematica de cuestiones procedimentales aplicables a todo el pais, que

deberan ser reglamentadas por cada codigo procesal de las provincias. En el



caso de la Provincia de San Juan, actualmente el proyecto de Cdadigo en
esta materia ha sido remitido por la Corte de Justicia a la Excma. Camara de

Diputados de San Juan para su tratamiento®.

Los distintos procesos en el ambito del fuero de familia tienen por
objeto la resolucion de pretensiones que exceden el mero tramite impreso a
cualquier proceso, atento que el litigio versa sobre cuestiones que transitan
con el devenir propio del mismo por distintos cauces, correspondiendo al
juez adaptar las formas en atencion a las circunstancias del caso, sin
perjuicio de los ajustes razonables que se requieran en atencién a la

situacion de las partes y complejidad del caso.

Gozan, asimismo, del caracter de ser indisponibles, atento a que
muchas de sus normas son de orden publico y teniendo en cuenta la
finalidad de tutela protectoria que persigue, integran un sistema que

presenta una serie de caracteristicas propias que lo distinguen.

En intima relacion con esta situacion real, el proyecto del Cbdigo
Procesal de Familia de la Provincia de San Juan, ha sido receptor de las
diversas necesidades que se presentan, plasmando en el Titulo 1, una serie
de normas y principios rectores que brindan herramientas y directrices al
Juez o Jueza a fin de hacer operativa la jurisdiccion protectoria de los

derechos vulnerados.

En este sentido, cuando aludimos a tutela protectoria, como principio
del derecho de familia, como tutela efectiva, se hace referencia a la
trascendente actitud que asume el Juez de frente al proceso. Su conducta,
su funcion, su actitud observadora necesariamente agil y activa, con un
incremento de inmediacion en el caso concreto, facilitada por la oralidad y la
informalidad de sus formas, de frente y no de espaldas al justiciable, dando
respuestas prontas a la sociedad 6, por lo cual ademas de ser el juez
especializado en esta materia, a su vez debe nutrirse del abordaje y mirada
que le pueda brindar el equipo interdisciplinario del gabinete técnico que
asista al respectivo Juzgado, atendiendo a la circunstancia que los conflictos
en el &mbito del derecho de Familia, son muy complejos y la mayoria de las
veces, va mas alla de cuestiones meramente patrimoniales, abarcando un

sinfin de situaciones que si no se tratan de manera integral, seria imposible



darle una verdadera y justa solucién al problema, conteste con el inc. b) del
art. 706 del CCyCN, y en consonancia con uno de los principios basales en

que se funda la Justicia Terapéutica, como mas adelante se vera.

Los procesos de familia, han sido regulados en el CCyCN en el
Titulo VIII, Procesos de Familia, del Libro Il, Relaciones de Familia, en cuatro
capitulos comprendidos entre los arts. 705 al 724. En su art. 706, incorpora
una serie de principios generales que sirven como fuente de derecho y como

instrumento de interpretacion de la norma.

El art 706’. del CCyCN consagra los principios rectores a aplicarse
en los procesos de familia, sefialando a los magistrados directrices
orientadoras de su labor, con el claro propdsito de hacer efectivas las
garantias constitucionales involucradas en estos litigios e impedir su
transgresion o desnaturalizacion debido a la disparidad de criterios en la

regulacion procesal.

Atento a esta directriz impuesta por la norma sustantiva es que el
proyecto del Codigo Procesal de Familia de la Provincia de San Juan ha
recepcionado en su articulado los principios generales adaptados a los
procesos de familia.

Estos principios en el articulo 3 del proyecto se encuentran
plasmados de la siguiente manera; “El proceso de familia debe tramitarse
con apego a los principios de acceso a justicia, tutela judicial efectiva,
inmediacion, buena fe y lealtad procesal, oficiosidad, celeridad, oralidad,

acceso limitado al expediente y confidencialidad.”

Asimismo, en el articulo siguiente, regula el proceso de personas en
situacion de vulnerabilidad, reproduciendo casi literalmente la definicion
contenida en las Reglas de Brasilia de acceso a la justicia, siendo amplia y
abarcativa de los derechos que pretende resguardar®.

El articulo 5 también, plasma en la recomendacién N° 1963 del
XXVIII Congreso Nacional de Derecho Procesal, en cuanto a la especialidad
del fuero de familia el articulo 14 del Titulo 1, expresamente regula la
Flexibilidad de las formas, recomendacion N° 1969 del mencionado

congreso.

3.1-Tutela Judicial Efectiva:




Desde el enfoque sistémico del proceso, se requiere el disefio de
mecanismos que permitan desarrollar la jurisdiccion a modo de superar el

esquema tradicional que se le atribuye al proceso.

Si lo que realmente buscamos es la existencia de un proceso
verdaderamente protectorio, que si bien permite la disputa donde aparece el
antagonismo, lo cierto es que, la finalidad o el fin Ultimo es la proteccion del
vulnerable. Por ende, se necesitan de mecanismos propios de la materia, en
las distintas cuestiones que se presentan durante el desarrollo del proceso,
que obligan al Juez, a valerse de estas directrices en pos de obtener
resultados para que la proteccion de los derechos materialmente se

efectivice.

La Tutela Judicial Efectiva es el principio rector, sin lugar a dudas,
ubicado en el vértice de la escala valorativa constitucional y su alcance
comprende la garantia de acceso a la justicia, y se complementa con los
principios de concentracion y celeridad, ambos derivados del principio de
economia procesal. Debe tenerse en cuenta que la tutela judicial efectiva
involucra no solo el derecho de acceso a la jurisdiccion y los proveimientos

adecuados, sino también a los medios ejecutorios eficaces®.

Se trata de una directriz que esta reconocida como derecho humano
en los arts. 8° y 25 CADH, que involucra el derecho a la verdad y el
indelegable deber de los jueces de remover obstaculos que impidan el
acceso real e igualitario de los ciudadanos a los tribunales y la eficacia de la
tarea jurisdiccional. Se plasma en la garantia de acceso a la justicia y el
derecho a una sentencia eficaz y efectiva, dictada en tiempo util, cuyos
resultados sean concretos y satisfagan las expectativas sociales sobre el

rendimiento del servicio de justicia®.

La nocion de vulnerabilidad, si bien propia del derecho material,
cuando se la aprecia en relacion al ejercicio de ciertas prerrogativas en sede
judicial, busca identificar las desventajas procesales que impiden el ejercicio
efectivo de las facultades en juicio y que generan desequilibrio o asimetria
entre las partes. La vulnerabilidad procesal constituye un criterio legitimador
del tratamiento diferenciado entre las partes que en realidad busca igualar

en concreto. Es posible identificar diferentes categorias que se propicia



mitigar, tales como, la vulnerabilidad etaria de los menores, por medio de
sentencias que se expresen en lenguaje claro y sencillo, apto para el
entendimiento del justiciable a quien va dirigido!'. La corte IDH delineé
estandares concretos para gobernar el proceso civil toda vez que estén en
disputa derechos pertenecientes a personas vulnerables. Resulta de
particular utilidad, las Reglas de Brasilia sobre acceso a la Justicia de las
personas en condicion de vulnerabilidad, aprobadas por la XIV Cumbre
Iberoamericana, a las que la CSJN adhiriera y receptadas en el proyecto del

Cddigo de Familia de la Provincia de San Juan.

Asi, y siguiendo el andlisis que realiza la autora Mariela Panigadi'?
“el art. 706 CCyCN incluye como primer principio del proceso de familia el
derecho a la tutela judicial efectiva. El contenido de este derecho es muy
amplio, ya que despliega sus efectos en tres momentos distintos: primero, al
acceder a la justicia; segundo, durante el desarrollo del proceso; y
finalmente, al tiempo de ejecutarse la sentencia. Ademas la tutela judicial
efectiva comprende los siguientes derechos: a) a ocurrir ante los tribunales
de justicia y a obtener de ellos una sentencia Util, b) a acceder a una
instancia judicial ordinaria y a lograr un control judicial suficiente sobre lo
actuado en sede administrativa; ¢) a un juez natural e imparcial; d) a la
eliminacion de las trabas que impidan u obstaculizan el acceso a la
jurisdiccion; e) a la interpretaciéon de las normas reguladoras de los requisitos
de acceso a la jurisdiccion en forma favorable a la admisidén de la pretension
evitandose incurrir en hermenéuticas ritualistas (in dubio pro actione); f) a
gue no se desestimen aquellas pretensiones que padecen de defectos que
pueden ser subsanados; g) a la no aplicacion en forma retroactiva de nuevas
pautas jurisprudenciales con relacion a los requisitos de admisibilidad, a fin
de evitar situaciones de desamparo judicial; h) a peticionar y obtener tutela
cautelar para que no se torne ilusorio el derecho que se defiende; i) al
cumplimiento de todas las etapas del procedimiento legalmente previsto, el
cual debera asegurar la posibilidad del justiciable a ser oido, y a ofrecer y
producir la prueba pertinente antes de dictarse la sentencia; j) a una decision
fundada que haga mérito de las principales cuestiones planteadas; k) a
impugnar la sentencia definitiva; ) a tener la posibilidad de ejecutar en

tiempo y forma la sentencia y, por ende, a su cumplimiento por parte de la



autoridad condenada; y m) al desarrollo del proceso en una dimension

temporal razonable”.

Es dable, de igual modo afirmar que, esta rama del derecho, si bien
goza de las caracteristicas propias de las medidas de proteccién, no es
cuestion de transitar por atajos mediante la interposicion de medidas
cautelares o autosatisfactivas, en un intento de promover un
pronunciamiento como urgente, cuando en realidad no tienen visos de serlo.
A tales fines, la actividad del Juez cumple una funcién de importancia

preponderante al momento de delimitar el tramite impreso a la peticion.

3.2- Importancia del rol del juez en la aplicacién del principio de

la tutela judicial efectiva:

El fin del proceso tradicional era el dictado de una sentencia
favorable luego de expuestas las postulaciones de las partes, con una
produccién probatoria desarrollada en funcion de ellas, con un tercero
“‘imparcial” que resolvia la contienda. Ese esquema, muchas veces y por
multiples factores, dejaba afuera la verdad, e impedia que otras voces a las
que ese proceso afectaba fueran oidas. La aparicion de intereses superiores
—como el del nifio o el de las personas vulnerables— vino a remozar todo el
sistema juridico y obligbé a superar la bilateralidad estricta, tanto respecto de
los derechos a tutelar, como en el deber de probarlos, morigerando el efecto

del principio de congruencia y de carga de la prueba.

La jurisdiccion que se despliega en conflictos que involucran
cuestiones de familia se erige en una actividad estatal regida por la tutela
judicial diferenciada, protectoria, como variante de la tutela judicial efectiva.
Se manifiesta con la existencia de reglas propias y flexibles, funcionales a la
complejidad de las situaciones o a las intervenciones en la urgencia, siempre
considerando que lo que esta en juego son los derechos esenciales de las

personas.

Requiere la actuacion de un juez activo, procedimientos flexibles,
cargas probatorias distribuidas entre las partes —y aun para el juez—
soluciones autocompuestas, acentuacion de los deberes de colaboracion de
las partes, y flexibilizacion de la regla de congruencia. Lo diferenciador de la
tutela radica en el privilegio que el legislador otorgd a la proteccion de



determinados derechos y se plasma tanto en el &mbito procesal como en el

sustancial.

El acceso a la justicia, conforme la Corte IDH, constituye una norma
imperativa de derecho, que se integra con el derecho a ser oido, a rendir
prueba, a que se dicte una sentencia dentro de un plazo razonable por parte
de un juez independiente, pero también a que esa sentencia se cumpla. La
garantia solo sera posible si el proceso se desarrolla con celeridad,
concentrando los actos y disminuyendo los gastos del proceso, pues ello

hace a la economia procesal.

En consecuencia, el rol que desempefa el juez en los procesos de
familia es primordial, maxime tomando en consideracioén las personas que
son parte en el mismo, que muchas veces no se encuentran en pie de
igualdad atento a su especial situacién de vulnerabilidad, piénsese en los
nifios, las personas con discapacidad, las mujeres que sufren violencia
doméstica, etc., en donde el juez deberd, con su funcion, tratar de lograr el
equilibrio para lograr la igualdad de las partes. Atento estas situaciones que
se manifiestan a diario en los estrados judiciales, es que, en nuestra opinion,
con atino, el proyecto recepta esta realidad imperante de los justiciables y
proyecta un esguema vertebral del proceso protectorio4, lo que se ha

denominado como humanizaciéon del derecho.

A esos fines, aparece con claridad meridiana que el principio de las
formas debe aprehenderse en su necesaria y paulatina evolucién por influjo
de diversas pautas de flexibilizaciéon, en manos de la racionalidad del Juez®®.
Se trata, en consecuencia, de articular por parte del Juez, de técnicas que
hacen las veces de verdaderas instituciones equilibradoras vy

compensatorias de las partes en el conflicto.

En este aspecto el principio de la tutela judicial efectiva entra a jugar
un papel fundamental para lograr el mentado equilibrio e igualdad entre las
partes, a fin de procurar garantizar, sin discriminacion alguna, condiciones
de acceso efectivo a la justicia en busqueda de una autentica igualdad real.

Es asi que, mediante el despliegue de determinadas actividades de
orden procesal, que en algunos casos solo implican una forma de

gerenciamiento del o6rgano judicial diferente a la tradicional, es posible



obtener el mayor y mejor resultado con reduccion del desgaste de las partes
y del juez. Donde entran en dialogo estos principios y la Justicia Terapéutica,
respecto de la cual nos explayaremos a continuacién, por lo cual la
concretizacién de este principio se encuentra estrechamente vinculada con
la eficacia de la actuacion judicial. La Corte IDH delineé estandares para
gobernar el proceso en los casos que se encuentren en disputa derechos

pertenecientes a la categoria de vulnerables por su condicion?®.

Asi el Cddigo lo incorpora cuando faculta o sanciona normas que
pretenden eliminar la mora en la definicién de las situaciones de vulneracion
de derechos de nifios, nifias y adolescentes, estableciéndose plazos y
metas, ensamblandose el sistema de Proteccion Integral (nacido de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio) con las reglas de derecho privado
que regulan los deberes de la responsabilidad parental. Los plazos y
procedimientos previstos en los arts. 607/609 procuran dotar de economia y
celeridad a esos procedimientos, a la vez que configuran formas de control
de las medidas dispuestas por los jueces y juezas para revertir la situacion

familiar disfuncional que originara la intervencion estatal.

Los principios cardinales de no discriminacion y tutela judicial
efectiva respecto de categorias de personas reconocidas por el derecho
constitucional-internacional como vulnerables (mujeres, nifios, ancianos,
discapacitados, conforme art. 75, inc. 23 CN), demarcan el mayor
protagonismo de la judicatura con competencia en derecho de familia en el
plexo legal analizado. En consonancia con ello resulta el cumulo de
funciones que expresamente se han puesto en cabeza del juez en el nuevo
CCyCN.

En definitiva, la regulacion juridica de la familia, sea por medio de la
norma general (ley) sea mediante la norma particular (sentencia) debe
“proyectarse y preocuparse por dar respuesta eficaz y pronta a los
habituales conflictos que se suscitan dia a dia, pues de otro modo, no solo
se juega con las normas, sino fundamentalmente, con las personas. De alli,
entre otras, la nueva vision de las medidas urgentes, con tantas

particularidades en este ambito!’.
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Los nifios son considerados como grupo vulnerable por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, lo que no implica de ninguna
manera que deban ser tratados como objeto de proteccion por parte del
Estado, por el contrario, deben verse como sujetos plenos de derechos. Esto
implica para el Estado el impulso de medidas de proteccién especiales que
les permitan el ejercicio de sus derechos. El reconocimiento formal de los
derechos de la infancia es sin duda relevante y se ha visto especialmente
previsto en el proyecto de Codigo Procesal de Familia de la provincia de San

Juan.

Sin embargo, en varias ocasiones su vigencia y aplicaciéon se ha
visto omitida. De ahi la trascendencia de impulsar ajustes razonables en los
procesos judiciales que lleven a la garantia del derecho a la justicia de la
infancia®®.

Asi, a modo de ejemplo, en una clara recepcion tutelar del principio
en andlisis en concordancia con el principio de perspectiva de la infancia,
que si bien no se encuentra regulado especificamente en el Proyecto del
Caddigo Procesal de Familia de la provincia de San Juan, surge sin hesitaciéon
en el articulo 6; “La decisién que se dicta en un proceso en el que estan
involucrados derechos de nifios, nifias y adolescentes debe estar sujeta a
los principios, valores y normas internacionales y nacionales dirigidos a
realizar el interés superior del nifio” 1%, asi lo hizo la Sra. Jueza del Primer
Juzgado de la OFIJU Familia de la Provincia de San Juan, en una causa en
la que otorg6 la guarda de cuatro hermanos a su tio paterno, tomando en
especial consideracion la escucha realizada a los nifios y los informes de los
equipos interdisciplinarios intervinientes en la referida causa, y en la que se
dirigi6 a los verdaderos protagonistas, los nifios, en un lenguaje claro y

familiar entendible para quienes iba dirigido el resolutorio.

Estas modificaciones competen a los Poderes Judiciales de la region,
en su calidad de garantes del derecho de acceso a la justicia y de los
derechos humanos en general®.

El derecho de las/los nifios, nifias y adolescentes a ser escuchados:
Este se enmarca dentro de los llamados derechos de participacién, y como

tal constituye uno de los valores fundamentales para hacer efectiva la
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concepcion del nifio como sujeto de derecho, otorgandole voz, para la
consideracion del interés superior, para interpretar y hacer respetar todos los
restantes derechos reconocidos en la Convencion sobre los Derechos del
Nifio. De ahi que el Comité de los derechos del Nifio ha sefialado que el
derecho del nifio a ser escuchado es uno de los cuatro principios generales
de la Convencion sobre los derechos del nifio. Y asimismo su escucha por
parte del juez, sea la adecuada, en lo posible con ayuda y asistencia de los
equipos interdisciplinarios, conforme a la edad y situacion particular del nifio,
nifia y adolescente, a fin de no victimizarlos y brindarle un trato digno, y
adecuado a su grado de madurez, como asimismo lo postula la Justicia
Terapéutica.

Sefiala el autor Mauricio Mizrahi?!, que resulta necesario diferenciar
entre el derecho del nifio a ser escuchado y su actuacion procesal en el
juicio. El art. 12.1 de la CDN por su parte establece: “los Estados partes
garantizaran al nifio que esta en condiciones de formarse un juicio propio del
derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afectan
al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién
de la edad y madurez del nifio”. En este punto, el Comité ha interpretado la
norma de manera amplia, atendiendo a que la edad del nifio no es limitativa
para expresar su opinion. Ello en razon de que los niveles de comprensién
no van necesariamente unidos a la edad biol6gica de manera uniforme.
Asimismo, exige a los estados el reconocimiento y respeto de las formas no
verbales de comunicacion, como el juego, la expresion corporal, el dibujo, la
pintura. En esta inteligencia, amén de oir al nifio, hay que tener en cuenta su
opinion y considerarla seriamente, no limitdndose a la simple percepcion
pasiva auditiva de los sonidos que emita.

El derecho del nifio a ser escuchado en los asuntos que le afectan, es
un principio fundamental que necesariamente tiene que ser atendido en los
procesos judiciales en que éstos estén involucrados. La participacion del
nifo, nifa o adolescente en un procedimiento judicial no se garantiza
exclusivamente permitiendo la exposicion de sus puntos de vista. Tanto
instancias del Sistema Universal de Proteccion de los Derechos Humanos
como documentos internacionales han establecido la necesidad de tomar

una serie de medidas para garantizar la participacion idénea de la infancia.
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De esta forma, el derecho de las y los nifios y adolescentes a
participar en un procedimiento judicial trae consigo la necesidad de impulsar
algunas adecuaciones procesales, las cuales deberan ser impulsadas tanto
antes de que éste inicie como durante el desarrollo del mismo??.

En el Congreso Internacional de Derecho de las Familias, Infancia y
Adolescencia que se realizé en Mendoza en el afio 2018, la Comision N°1
sobre El rol de los nifios, nifias y adolescentes en los procesos civiles.
Principios procesales. Abogado del nifio, concluyé: “El derecho fundamental
de la nifia, nifio o adolescente a ser oido interpretado conforme el principio
de autonomia progresiva, amplia su capacidad procesal o capacidad de
ejercicio en todo juicio donde se decidan cuestiones que puedan afectarlo,
entendida como la aptitud legal de formular peticiones o contradecirlas
validamente” 23

En el XXVIII Congreso Nacional de Derecho Procesal, celebrado en
San Salvador de Jujuy, la Comision 4- Jurisdiccion preventiva y de
proteccion. Subcomision 1 — Tema: Las reformas y la efectividad de la
justicia de familia, propuso como recomendaciones para la justicia de familia:
Adoptar el activismo judicial, que debe acentuarse cuando estén
involucradas personas en situacion de vulnerabilidad. Incorporar la
flexibilidad y adaptacion de las formas y la flexibilizacion de la congruencia.

Estas recomendaciones han sido plasmadas en el Proyecto del
Cdbdigo de Familia de la Provincia de San Juan en su parte General, Titulo1,
Articulo 13 respecto al lenguaje que debe utilizarse en las resoluciones
judiciales demas actos procesales y en su articulo 14 que dispone la
flexibilidad de las formas y perspectiva de género.

Asimismo, en su art. 8 establece principios y normas en los procesos
gue intervengan personas con discapacidad.

En este sentido, desde la Justicia Terapéutica (TJ), se impulsan
algunas consideraciones a tener en cuenta por el/la Juzgador/a al momento
en que los N,N y A sean participes en un proceso, tales como: Informar al
nifio, nifa o adolescente sobre las etapas del juicio, lo que implica cada una
de ellas, la importancia de su participacion, lo que se espera de éste, en
particular conocer su punto de vista sobre lo ocurrido. Escuchar al nifio, nifia

0 adolescente, de manera oficiosa, aun cuando no haya sido a peticion de
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parte. Garantizar que existan condiciones adecuadas para la participacion
diferenciada y especializada. Que la opinion del nifio forme parte explicita del
razonamiento de lo resuelto.

Es asi que la TJ, por sus siglas en inglés, postula humanizar la ley
focalizando en el lado humano, emocional y psicolégico de la ley y los
procesos legales, para asi promover el bienestar de las personas que
impacta. Bajo este concepto la mision de impartir justicia se replantea desde
un enfoque mas humanista, donde las ciencias de la conducta, las teorias
sociales y el conocimiento cientifico se incorporan en el proceso para una
intervencion con fines terapéuticos. La teoria Juridica Terapéutica critica
diferentes aspectos de la ley y su aplicacion porque produce
consecuencias anti terapéuticas dentro de un marco de salud mental,
para las personas que se supone buscan la ayuda de la ley (Winik, 2003).
Tiene como objetivo humanizar la aplicacién de la ley centrandose en el
lado humano, emocional y psicolégico de la ley y los procesos legales,
para asi promover el bienestar de las personas a las que impacta. Bajo
este concepto la mision de impartir justicia se replantea desde un enfoque
mas humanista, donde las ciencias de la conducta, las teorias sociales y
el conocimiento cientifico se incorporan en el proceso (desde la creacion
de la ley misma, hasta la imparticion de justicia) para una intervencion con
fines terapéuticos (mejorar la salud mental y el bienestar emocional?.

Sin perjuicio de lo expuesto, y a los fines de cuidar integralmente al
N,N y A, sabemos que la participaciéon de los mismos, también tiene sus
limites. La Comision se ha expedido al respecto, sefialando, que no debe ser
entrevistado con una frecuencia mayor a la necesaria, por ejemplo. En el
mismo sentido, se expresan las Reglas de Brasilia (art. 69). Salvo, cuando
sea el propio N, N o A quien requiera de manera directa al Juez/a ser oido.

Conductas o consideraciones a tomar al oir a los N, N y A: Como se
seflalaba de forma enunciativa en los parrafos que anteceden, estas
consideraciones o principios, deben aplicarse en toda ocasion en la que un
nifio, una nifa o un adolescente estén involucrados en un procedimiento
judicial. Se trata de directrices que guian el proceso a ser tomadas antes de
que éste inicie (tales como informar y preparar la nifio), durante el mismo

(asistencia, acompafiamiento de una persona de apoyo, toma de testimonio,
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privacidad y medidas para proteger la intimidad, evitar el contacto con
adultos que puedan afectar emocionalmente al nifio, medidas de proteccion,
entre otras) y después (relacionadas con la valoracion del dicho infantil o
tratandose de un asunto que afecta a un nifilo, nifia o adolescente con
posterioridad al juicio).

Por otro lado, el contacto directo entre el Juez/a y el nifio requiere de
parte de este de una preparacion necesaria a los fines de comprender
acabadamente el real significado de oir la voz del nifio para asi evitar la
revictimizacion. En este sentido la Regla 1.6 de Beijing, expresa: “Los
servicios de justicia de menores se perfeccionardn y coordinaran
sistematicamente con miras a elevar y mantener la competencia de sus
funcionarios, e incluso los métodos, enfoques y actitudes adoptados.” Se ha
sefalado que lo deseable es que el/la juzgadora se comunique con los niflos
mirdndolo/s a los ojos, usando un lenguaje coloquial o familiar, en pocas
palabras y sencillas a un discurso técnico, “hablando con el corazon,
libremente, con emocién y autenticidad” >°

La necesaria preservacion de la intimidad y del entorno fisico, para lo
cual no resulta propicio la presencia de varios o muchos interlocutores y
debe llevarse a cabo en un entorno neutral, comodo, seguro, confiable,
contenedor mas no intimidatorio. En idéntica linea a la ya expresada, la
Observacion General N°12 del Comité, sefialé: “no se puede escuchar
eficazmente a un nifio cuando el entorno sea intimidatorio, hostil, insensible

“

o inadecuado para su edad”, “...También puede resultar conveniente la
presencia en el acto de una persona que se configure como referente
emocional” Reglas de Brasilia N°65. 26

Otra cuestion de relevancia se torna en el deber de informar
previamente al nifio a la celebracion de la audiencia, como complemento al
derecho a ser escuchado. En relacion a lo expuesto serd necesario decirle
donde esta, con quién, porqué, cual es la finalidad de su presencia. Ello a los
fines de crear un ambiente de tranquilidad y de condiciones emocionales
aptas para que el niflo se exprese libremente. Esto ha sido sefalado
expresamente por la Observacién general N°12. Deberan abordarse por

personal capacitado al efecto (psicélogos por e€j) los miedos,
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preocupaciones, temores y toda aquella emocién relacionada que manifieste
el nifio previo a la audiencia (Reglas de Brasilia N°63 y 64).

Deben comunicarse los resultados del Juicio. De importancia
relevante resulta transmitir al nifio lo decidido por la Justicia, mas aun
cuando la sentencia resuelve de un modo diferente a lo que el nifio ha
manifestado o verbalizado. “Es fundamental que el juez al enfrentarse con
conflictos en los que se encuentra comprometida la persona de menores
recabe la opinién de los mismos, a través de una formulacion amplia e
inespecifica, contando en todos los casos con el auxilio de peritos terapeutas
familiares. El derecho a ser oido reviste caracter personalisimo, por lo que
no puede admitirse que se supla su ejercicio a través de la figura del
representante promiscuo del menor, el Asesor de Menores. Escuchar a los
menores no implica que deba atenderse necesariamente a sus preferencias
expresadas, si de los elementos obrantes en poder del juez, en particular los
provenientes de una objetiva valoracion de su medio -para lo cual cabe
contar con el aporte inestimable de asistentes sociales, psicologos,
psiquiatras-, surge que satisfacerlas no es conducente al logro de su
superior interés, en cuyo caso Se torna necesario equilibrar esa posible
frustracibn mediante adecuados auxilios terapéuticos y fundamentalmente
orientandolo a la comprension de la decision y sus motivos. De todos modos,
es indispensable que en tales supuestos de colision con el deseo de los
menores el juez exprese los motivos de su apartamiento de la opinion
recogida. (Del voto del Dr. Pettigiani.)0.0675542 || O., N. L. s. Proteccion
contra la violencia familiar (Ley 12569 de la Provincia de Buenos
Aires) /// SCJ, Buenos Aires; 20/09/2006; Rubinzal Online; RC J 2834/06

4- Conclusion. -

Si tomamos en cuenta los principios procesales en general, y los
principios especificos del derecho de Familia, se advierte que los mismos
adquieren una singular particularidad en orden al conflicto en si mismo, a las
personas existentes detrds de cada conflicto y al rol que debe desempefiar
el juez en estos casos, quien debe conducir su accionar de manera tal
procurar equilibrar en cada el proceso la situacion de desigualdad entre las

partes.
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Dicho equilibrio se puede obtener aplicando en especial el principio
de la tutela judicial efectiva, el cual implica muchas variables que el juez
debe ponderar en cada caso particular sin dejar de tener en cuenta que la
persona individual que recurre ante los estrados judiciales a fin de que
solicitar la resolucibn de un conflicto, requiere que la decision que lo

involucre sea justa y emitida en tiempo oportuno.

En estos casos, el juez adquiere un rol importantisimo en orden a
procurar la defensa y proteccion de la persona vulnerable dentro del conflicto
familiar de que se trate. La actividad jurisdiccional requiere de jueces probos,
éticos, que utilicen el proceso para arribar a la justicia del caso, con una
razonada aplicacion del derecho y principios de todo el orden constitucional,
en funcion de valores superiores que son caros a la sociedad, entre ellos el

de la igualdad, como ya dijimos.

Este principio de la tutela judicial efectiva es sin hesitacion alguna
una derivacion razonada del principio de igualdad ante la ley consagrado en
nuestra norma fundamental, pues no obstante a que el mismo presupone el
abandono de la idea de neutralidad en miras a brindar un tratamiento
particular, se encamina en definitiva otorgar una mayor proteccién a
quienes, en razon de factores estructurales, se encuentran en una situacion
de clara desigualdad respecto de la otra parte, atento a su particular
condicion de vulnerabilidad, en especial cuando se traten de nifios, nifias y

adolescentes.

Desde el proyecto del Codigo de Familia por medio de la
reglamentacion que en apartados anteriores hicimos referencia, sumado a lo
preceptuado en el articulado 66, respecto al principio de colaboracion de la
prueba y el articulo 88 que regula los procesos urgentes otorgandole al
Juez/Jueza potestades judiciales a fin de lograr una tutela real y efectiva,
entendemos que ha quedado plasmada la realidad que se “vive” en los
Juzgados de Familia, en especial si una situacion que no se encuentra
especificamente regulada, por medio de la aplicacion de los principios y
normas previstos, tanto en el plexo normativo internacional, como nacional y
ahora provincial sera abordada en una clara materializacion del sistema

protectorio. En consecuencia, aplicando todos estos principios y cuerpo
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normativo, bajo la mirada de la TJ, en especial la interdisciplina, se pretende
que el proceso tenga un efecto terapéutico, haciendo que la justicia sea un
poco mas humana y cercana a la gente, en especial a los mas vulnerables.
Si el juez pone en practica todos los principios consagrados del derecho de
familia y en la Justicia Terapéutica, en especial el de la tutela judicial
efectiva, no cabe duda que una justicia mas humana y méas cercana a la

personay a la sociedad misma es posible.
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