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INTRODUCCION

Las ideas fundamentales de este trabajo son cuatro. La primera comprende la existencia de una categoria esencial en la ciencia del
derecho que se denomina derecho procesal de familia. La segunda idea consiste en que dicha categoria esencial, se debe desarrollar a
partir de la busqueda de una teoria general. La tercera indica que el primer ejercicio que se debe realizar para la construccion de dicha
teoria general del derecho procesal familiar, es un periplo por el derecho comparado. La cuarta idea expresa que debemos medir el
grado de avance en los sistemas procesales familiares por el grado de sofisticacién y del cumplimiento de objetivos, respecto a los
derechos humanos en la solucion de conflictos en las estructuras familiares.

En relacién con la primera idea, es claro que desde hace algun tiempo, se han dado esbozos de este planteamiento, es decir, sobre la
existencia de un derecho procesal de familia. Encontramos por ejemplo en el conjunto del derecho salvadorefio, la idea muy consolidada
al punto de que observamos en los planes de estudio de la carrera de Derecho, una materia con ese nombre. Igual ya habiamos visto el
planteamiento en el Congreso de 1992 que se realiz6 en San Salvador, en donde hubo conclusiones al respecto.

Por otra parte, documentos como el Proyecto Tipo de los Estados Unidos Mexicanos del Cadigo de Procedimientos Familiares del
profesor Julian Gitron Fuentecilla, lo dan por sentado, igual que percibo en la red, una tendencia en ese sentido en el estado de
Sinaloa. No obstante, acé surge la segunda idea. Dicha categoria esencial del derecho procesal de familia debe desarrollarse a partir de
una teoria general, es decir, valida no solo para El Salvador o para México, sino que tiene aplicacion para la mayoria de los sistemas
juridicos del mundo, para no decir que para todos. Y ahi entramos con la tercera idea.

En esa construccién de dicha teoria general del derecho procesal de familia, lo primero que se debe hacer, es una exploracion por el
derecho comparado, no solo en cuanto a la familia del derecho continental europeo, sino que deben incluirse a los sistemas de todo el
mundo para buscar constantes, tendencias y excepciones.

Ahora bien, haciendo una retrospectiva dentro de las manifestaciones del derecho comparado, en cuanto a la evolucién de los sistemas
procesales familiares y viendo también hacia el futuro, podriamos categorizar en “generaciones” dichos progresos, idea en la que deseo
detenerme posteriormente.

He dedicado mis esfuerzos en los Ultimos afios a perfilar estas ideas. Primeramente, he preparado documentos a partir del derecho de
mi pais, con articulos como El recurso de casacion y el sistema de derecho procesal de familia (1996); Los procesos familiares (1997);
¢ Como son y como deberian ser los juicios de familia? (2002); y Apuntes para un derecho procesal de familia comparado: el caso de
Costa Rica (2002).

Sin embargo, cuando me entero de la ponencia de Meulders y Miki, presentada en el 2003 en el Congreso de Derecho Procesal de
México, encuentro esta otra pieza del derecho comparado y me parece que es de suma importancia para continuar con la construccion.
De esta forma, mi pregunta planteada en el 2005 en el articulo Los principios especiales del derecho procesal de familia, da un giro mas
profundo que intentamos iniciar con los articulos El proceso de familia en el derecho comparado (tipos y estilos de procedimientos
familiares) (2006) y Tendencias del proceso familiar en América Latina (2006). Ambos se encuentran en la red, y también con un libro de
corte filosofico literario que se publicara con el nombre Hacia un derecho procesal de familia (diario de vacaciones de un procesalista
familiar). Por lo tanto, mi ponencia debe entenderse como una sintesis y replanteamiento de estos Ultimos trabajos citados.

PARTE |

TRAS UNA TEORIA GENERAL DEL DERECHO PROCESAL DE FAMILIA
a) Existencia de un derecho procesal de familia

Plantearse la existencia de una rama auténoma del derecho o de una especialidad, resulta un problema de orden epistemolégico o
gnoseol6-gico que quisiera obviar, pues el establecimiento de 6rdenes, sistemas, categorias e ideas es algo complejo y no es mi
especialidad. Ese es un tema que, en algin momento, se tendra que abordar. Yo prefiero seguir el camino empirico y el ideolégico, ya
gue me parece que existen datos practicos palpables sobre la relevancia que ha ido tomando la materia como tal, sea autbnoma o sea
especialidad.
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Al menos en mi pais, el computo de casos entrados en el sistema jurisdiccional de familia, es mayor que el que ingresa en el sistema
jurisdiccional civil, y solo es superado por la materia penal. Es decir las tres grandes materias de mi pais a nivel judicial, son entonces
tres: la penal, la de familia y la civil, en ese orden. Y buena proporcién de la inversién judicial se destina a la materia familiar, desde
pericias psicoldgicas y de trabajo social, hasta experticias de ADN, pasando por inversiones en defensa publica (la cual de todas
maneras es muy limitada; pero representa una relaciéon de cinco a uno con la materia penal, y superan las intervenciones de los
defensores publicos en familia a las que hacen en penal juvenil).

En un pequefio pais en extension como es Costa Rica, existen treinta y cinco tribunales especializados y superespecializados de familia,
y en los lugares en donde la materia no es abordada por tribunales especializados, hay 8 juzgados civiles y de trabajo que actian como
juzgados de familia y de violencia domeéstica, y 66 juzgados contravencionales que proceden como juzgados de pensiones alimentarias y
de violencia doméstica, ante la tendencia a la especializacién de tribunales en atencién a circulantes. Muy probablemente las materias
gue se podrian desprender para especializar por ser el mayor circulante, son precisamente las de familia.

Se debe investigar en mi pais, por qué tantos temas de familia van a parar a los tribunales; pero la realidad es que esos son los nimeros
y, al menos en mi pais, es indiscutible la existencia de un derecho de familia como sistema auténomo diferente del sistema del derecho
civil. Este tema ni se discute y la cultura juridica lo da como un hecho.

El sistema de derecho de familia tiene como ejes la familia y los temas afines de poblaciones especialmente vulnerables. Ademas, el
sistema de derecho civil tiene como ejes la propiedad, el contrato, la empresa, la produccion de bienes y servicios que no sean de
caracter agrario, pues ese es otro rollo que nos tenemos.

Ahora bien, desde los afios setenta con la promulgacion del Cédigo de Familia, se dio el fenémeno del establecimiento de la jurisdiccion
de familia, y se enfatiza a partir de 1994. También es evidente la diferente lectura del derecho de fondo y del derecho procesal que han
dado los tribunales especializados de familia a los que dieron en su momento, los tribunales civiles. Se ve en retrospectiva y es
sustancial el cambio. La materia familiar con vista en el futuro y clara de su misién de un derecho de cambio cultural que no invisibiliza y
naturaliza lo que la cultura tradicionalmente naturalizé e invisibilizo, caso de la violencia de género y la violencia contra la nifiez y la
adolescencia, etc. Es evidente que existe toda una ideologia de por medio en pos del equilibrio y la equidad en la familia que es positivo
para toda la sociedad en su conjunto.

Para mi entonces, el derecho procesal de familia es una categoria que histdrica e ideolégicamente se va asentado al menos en mi pais,
bajo la linea del derecho y la jurisdiccion, como agentes de equilibrio y equidad en una sociedad, de vivencia de los derechos humanos,
y no para mantener un status quo.

Teniendo ante los ojos esa evidencia, ese fendbmeno, no puedo dejar de ver un sistema normativo familiar de fondo y procesal que se
separa en filosofia, en politica, en cultura, etc, del derecho civil y del derecho procesal civil, y que asi como puedo observar el derecho
de fondo de familia en mi microscopio para estudiarlo y sistematizarlo, puedo poner ante mi lupa la parte procesal y organizativa para
estudiarla y sistematizarla, con el fin de que crezca en eficiencia, calidad y satisfaccion con claro impacto para los habitantes, y la
efectivizacion de los derechos, y no en pos de las discusiones baladies de los abogados que no tienen una incidencia real en la calidad
de vida de los destinatarios de los 6rdenes juridicos.

Asi que si bien me parece muy probable que podamos demostrar epistemoldgica o gnoseoldgicamente, la existencia de un derecho
procesal de familia, lo cierto es que dicha existencia debe enfatizarse ideoldgica e histéricamente, para lograr un cambio cultural de
calidad de vida en las relaciones familiares y, concretamente, en su subespecie, como lo es la calidad en la resolucion de conflictos en
las estructuras familiares.

El derecho es parte de la cultura y puede servir para mantener un status quo o bien para suscitar cambios sociales. El derecho sera mas
eficaz y mas democratico, si tiene como presupuesto el conocimiento y la internalizacion de los habitantes destinatarios. Siguiendo mi
linea de ideas, ideoldgica e histéricamente, quizas se logren los cambios culturales y los cambios sociales propuestos y ahi estara la
prueba de fuego de la existencia de esta categoria esencial.

b) Primeras preguntas

Los primeros cuestionamientos que plantea la existencia de una categoria esencial como la que ya han propuesto otros, linea a la cual
me uno, comprenden la construccion filosofico-ideoldgica de una teoria general que abarque el sistema o los sistemas de resolucién de
conflictos en las estructuras familiares. Seria importante pensar como seria una transicion a un mejor sistema, o bien a una redefiniciéon
de un sistema de resolucion de conflictos familiares. De esta forma, habra que plantear un gran objetivo que no se encuentre tal vez
Unicamente para este sistema o sistemas de resolucion de conflictos familiares, sino para la confluencia del derecho de familia de fondo
y del procesal (entendido como organizacion y procedimientos).

Yo propuse en el acapite anterior, por ejemplo, la calidad de vida dentro de las relaciones en las estructuras familiares. Por lo tanto,
encontramos sistematicidad entre el derecho de fondo y el procesal, el gran propdsito es el mismo, las organizaciones y los
procedimientos deben tender entonces hacia eso; son medios para ese propésito y serian un vehiculo para que propiciando la aplicacién
del derecho de fondo, se logre de la mejor manera el gran propésito.
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Ahora bien, se debe construir o redefinir la dimensién organizativa y procedimental, a base de una vision estratégica que se tenga del
sistema por construir. ¢, Cuales serian los objetivos y los valores especificos por tutelar en pos del gran propésito de todo el area
sustantivo-procesal de familia? Una vez que se tengan dichos objetivos y valores especificos que se han de tutelar a través de las
organizaciones y de los procedimientos, deben definirse los roles de cada una de las unidades organizativas y su funcionalidad.

Luego debe hacerse una redefinicion de los procedimientos, estableciendo objetivos especificos para esos procedimientos, en pos del
gran proposito en consonancia con los objetivos planteados para las organizaciones y procedimientos, en donde se debera disefiar un
sistema, estableciendo como tradicionalmente ha hecho el derecho continental, una serie de soluciones de lo general a lo especifico, de
lo abstracto a lo concreto, siguiendo ciertas lineas que deberian servir para aplicar el sistema, para interpretar el sistema y para decidir
cuando las soluciones no estén previstas, y esto es lo que se ha denominado principios procesales.

Este siempre sera todo un tema, pues podriamos hablar de principios que son la esencia del derecho procesal de familia, o bien, de
principios histérico-ideolégicos que son la base de un sistema concreto del derecho procesal de familia. Ambos son importantes en la
construccion de una teoria general del derecho procesal de familia. Unos por su valor cientifico en pos de la sistematicidad, y los otros
por su estimacion empirica en pos de ciertos objetivos también de corte ideoldgico.

Me pasa por la mente, cémo los constructores de la teoria de los derechos humanos van hablando de generaciones y de institutos o
derechos, de x 0 y generacion; esto es interesante. Asi visualizo la construccién del derecho procesal de familia, a través de lecturas
empiricas cada vez mas sofisticadas, en pos de su verdadera esencia. De esta manera, considero valiosos tanto la construccion
filoso6fico-ideoldgica del derecho procesal de familia, como el estudio del derecho positivo, pero este estudio de derecho positivo, para
gue sea realmente enriquecedor y permita hacer las rupturas de tiempo y lugar, es importante que se haga de derecho comparado.

Aqui me parece que surge una de las claves de unos primeros intentos de construir una teoria general del derecho procesal de familia, y
esta es del derecho comparado.

Si exploramos los disefios y ejecuciones de esos disefios, tanto organizativos como procedimentales en los diferentes paises y en las
diversas culturas, considero que hallaremos muchas claves para determinar la verdadera esencia del derecho procesal de familia. El
analisis conceptual, filoséfico ideoldgico de todas estas manifestaciones, serd muy enriquecedor definitivamente.

Asi lo senti por primera vez, cuando lei las ponencias de MEULDERS y de MIKI en el Congreso de Derecho Procesal, realizado en
México en el 2003, que intentan abordar muchas partes del mundo, en cuanto a tipos y estilos de procedimientos familiares. La
metodologia que utilizaron fue emplear informantes en los diferentes paises, con lo que se logra mitigar el lanzamiento al vacio que
representa intentar estudiar y comprender un sistema ajeno al de uno en relativamente poco tiempo. Esas redes de informantes en los
diferentes paises o diversos estados, provincias o autonomias, cuando en un mismo pais se tienen diferentes derechos procesales
familiares, deben atarse para lograr esta aventura del derecho comparado. En la segunda parte, se presentara un ensayo personal en
este tema del derecho comparado.

Existen otros problemas de suma trascendencia que se deben plantear en la construccion de este derecho procesal de familia, como lo
es el terminolégico. Si nuestro derecho procesal de familia en primera instancia, es ideoldgico en pos de ciertos cambios culturales para
lograr equidad y equilibrio en la familia, el tema terminoldgico deberia requerir una redefinicion conceptual o, bien, un nuevo glosario
técnico. Hay muchos conceptos en la ciencia procesal que estan muy “manoseados” y significan muchos aspectos. Desde ese punto de
vista, el derecho procesal de familia debe lograr una renovacion linguistica que eventualmente podria ayudar al resto del derecho
procesal, para superar ciertas historias sin sentido que no debe arrastrar, ni debe traer hacia si tradiciones sin sentido. Este es uno de
los grandes temas.

Otro tema es si el derecho procesal de familia implica un analisis de teoria pura del derecho, o debe partir de los avances en las ciencias
y en las técnicas para lograr integrar mejores herramientas para lograr la eficiencia y la calidad, con el fin de poder medir y evaluar, o
bien anteriormente, disefiar y proponer esa eficiencia y calidad.

La administracion de los sistemas procesales familiares y la ingenieria de los sistemas procesales, deben ser parte de esta categoria que
se ha propuesto, y con la cual comulgo y quiero coadyuvar en su construccién. Existen muchos problemas mas, pero por el momento,
deseo detenerme dentro de esta primera parte, solo en el tema de los principios procesales, para posteriormente ingresar en la segunda
parte a una breve exploracion en el derecho comparado que sefiale lo apasionante que son las diferentes lecturas de derecho positivo
que se han realizado de lo que es un disefio procesal familiar; pero llaman también mucho la atencion las coincidencias.

c¢)- Principios del derecho procesal de familia

El tema de los principios del derecho, es uno de esos temas trillados sin reparo conceptual; es decir, por principios se han denominado
muchas ideas.

En la red de internet, encontramos un trabajo interesante sobre el tema que se denomina Los sistemas y los principios procesales, de
Enrique M. Falcénl. Este autor sefiala la anarquia conceptual respecto a los principios procesales. Yo tomo en este momento sus
categorias de principios fundamentales y de principios derivados. Como principios fundamentales, conceptualiza los principios
constitucionales; unos de extraccion moral y otros de orden légico o cientifico. Dentro de los fundamentales ejemplifica:
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[...] los principios de juicio previo, o bilateralidad de la audiencia, debido proceso adjetivo, presuncién de inocencia o “nulla poena sine
iuditio”, que puede extenderse al principio “in dubbio pro reo”.

Por otra parte, se refiere a los principios derivados o sistemas, respecto a los cuales sefiala que son bifrontes, es decir, presentan al
menos dos opciones y, en la practica, nunca aparecen puros, sino que presentan matices, y ejemplifica:

(i) dispositivo e inquisitivo.

(i) inmediacién y delegacion.

(iii) oralidad y escritura.

(iv) instancia Unica e instancia mdltiple.
(v) tribunal unipersonal o colegiado.

(vi) jueces técnicos, jurados, escabinos.
(vii) publicidad y secreto.

(viii) concentracion y diversidad.

(ix) preclusion y unidad de vista, etc.

Hasta aqui esa categorizacion que se sigue, esta correcta, pero la pregunta para nosotros los constructores del derecho procesal de
familia, se refiere a los especiales ingredientes que se afladen a esos dos grupos, cuando se quiere hacer un sistema ideal de derecho
procesal familiar, o bien, si lo que ocurre es que se les da un especial matiz a estos principios, tanto los fundamentales como los
derivados. En un primer trabajo que realicé sobre el particular, propuse que los siguientes eran los “principios especiales del derecho
procesal de familia™

« preferencia de la desjudicializacion.
« preferencia de la descontencion.

« abordaje integral.

* solucion efectiva.

« busqueda de la equidad y del equilibrio familiar.
« abordaje interdisciplinario.

« proteccion integrai.

« proteccion y participacion especial.
« tutela de la realidad conveniente.

« responsabilidad procesal.

« preclusion relativa y flexible.

« especializacion.

« privacidad.

« inestimabilidad?2.

Las preguntas respecto a este primer planteamiento, es si estos estarian contenidos en los principios fundamentales o en los derivados,
0 si son principios mas bien del derecho de fondo 0 no son principios, sino que son excepciones. Por ejemplo, debemos observar que la
privacidad seria uno de los principios derivados o sistemas. El de la tutela de la realidad conveniente que se refiere a la pérdida de
eficacia de la sentencia, cuando con el transcurrir del tiempo, los involucrados cambian espontaneamente lo resuelto, aumentan la
pension, o cuando un nifio que estaba bajo la guarda de un padre, se pasa a vivir con el otro, sin que se avise al juez. Me han criticado el
principio que expuse, sefialando que no es principio, sino la excepcion a la regla de la ejecucion de los fallos. Interesante, ¢no? El
principio de la solucion efectiva es contenido en la legislacién procesal penal de mi pais, por lo que también se ha dicho que no es
“especial”.

Me he quedado pensando sobre el tema y considero que es uno de esos cruciales que se deben descifrar en nuestra construccion;
primero, aclarando el tema conceptual en forma breve, y luego profundizandolo.

En mis principios de disefio de un sistema ideal, se me quedé afuera desde luego la gratuidad, el acceso a la justicia, la cercania del
juzgador al administrado de justicia y todos los que propenden hacia la informalidad, la amplitud y la flexibilidad. Y tampoco me he
referido a la contextualizacion de los principios fundamentales y de los derivados, dentro de un sistema integral de derecho procesal de
familia, la cual queda pendiente también. Ahora bien, en un ejercicio del derecho comparado sera interesante observar, cuales fueron los
principios que el disefiador procesal tomé en cuenta.

PARTE Il

PERIPLO MUNDIAL EN POS DE DICHA TEORIA GENERAL

De esta manera, debo repetir mi posicion de que si bien la construccién filoséfico-ideoldgica del derecho procesal de familia, es
importante, también lo es el estudio del derecho procesal de familia positivo; pero en el ambito comparado entre los diversos paises y
culturas.
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Ademas, he indicado que he visualizado la construccién del derecho de familia en una forma analoga a la de los derechos humanos, en
donde con la profundizacién, se logran concepciones cada vez mas sofisticadas que tienden a la mejor realizacion del ser humano. Lo
mismo sucede de alguna forma con el derecho procesal de familia, y podriamos hablar de sistemas de primera generacion (o etapa de
negacion del derecho procesal de familia), segunda generacién (o intermedia), tercera generacion (la de consolidaciéon del derecho
procesal de familia) y asi sucesivamente.

Un sistema de derecho procesal de familia de primera generacion, seria el primitivo, el de su negacion, es decir, aquel en donde se
administra un derecho de familia de corte antiguo en tribunales de corte civil patrimonial, con base en los procedimientos civiles
patrimoniales y dentro de la cultura tradicional del derecho procesal civil, en donde se minimiza y obstaculiza el crecimiento de los
verdaderos valores por tutelar, teniendo la idea de que cuando esto ocurre, existe una percepcion ideolégica de mantenimiento de status
quo del poder patriarcal y adultista, de invisibilizacion y naturalizacién de la injusticia y el desequilibrio en las relaciones familiares.

El sistema de derecho procesal de familia de segunda generacion, serd aquel en donde se dan ciertos visos de especialidad. Por
ejemplo, surgen tribunales de familia o divisiones especializadas de familia. Sin embargo, la preparacion ideologica de cambio cultural en
la aplicacion del derecho de familia y de los procedimientos de familia, no se ha consolidado. Muy probablemente el sistema procesal
seré el mismo que el de los procedimientos civiles patrimonialistas. Tal vez en el 4rea académica, todavia se estudia el derecho de
familia como parte del derecho civil. Asimismo, se supone que se debié abarcar el derecho procesal de familia en cursos de derecho
procesal civil, y los profesores no lo incluyen. Podria ocurrir que la tendencia especializadora se da en primera instancia; pero no en las
superiores.

El sistema de derecho procesal de familia de tercera generacion, es aquel que suma tribunales especializados dentro de una cultura
organizativa que enfatiza su importancia y propende hacia su crecimiento en detalles, como la medicion de variables de justicia de
calidad en el area de resolucion de conflictos familiares.

Los procedimientos son especialmente disefiados para los asuntos familiares, dentro de una cultura de garantia de acceso y de cercania
del juzgador a los administrados de justicia, y dentro de una arquitectura y mobiliario amigables para el grupo o grupos de poblaciones
que acceden al servicio publico especializado.

Habréa espacios de especializacion académica y para investigaciones que permitan el seguimiento, medicion, evaluaciéon y mejoria
constante del sistema. El derecho procesal de familia no solo se estudiara como materia de orden interdisciplinaria en nivel de grado,
tanto en derecho como en otras disciplinas sociales. Ademas, habra posgrados especializados en lo que a organizaciones y
procedimientos familiares se refiere. Este nivel o generacion es el que histérica e ideolégicamente deberian haber alcanzado los paises
gue se precian de efectivizar los derechos humanos.

Dejemos un poco de lado esta lectura de evolucién histdrica o del progreso del derecho procesal de familia, para ingresar en la
dimension empirica de la comparacion de las diversas manifestaciones del derecho procesal de familia. En un trabajo presentado a una
revista espafiola, inclui un anexo sobre un cuestionario para diagnostico de un sistema de derecho procesal de familia:

ANEXO:

GUIA PARA UN DIAGNOSTICO DE LOS PROCESOS FAMILIARES 3
1. ¢ Tipo de ordenamiento (continental, common law, otro)?

2. ¢ Tipo de Estado (unitario, federal, otro)?

2.a.Si es federal: ¢ Los estados, provincias o autonomias tienen potestad para reglar procedimientos familiares?
2.b.¢ Tienen procedimientos familiares reglados especificamente para cada unidad?

2.c. ¢ Las autoridades federales intervienen en asuntos familiares? ¢ En cuéles?

3. ¢ En cudles leyes, o cuerpos normativos se regulan los procedimientos familiares?
3.b.¢Son cuerpos normativos especiales para los procesos familiares?

4. ¢ Cuales tribunales se ocupan de los asuntos familiares?

4.b.¢;,Son especializados y exclusivos para estos asuntos?

4.c.¢ Hay asuntos familiares que sean conocidos por tribunales que no sean de familia? ¢Hay lugares en lo que esto sea asi por la no
existencia de tribunales especializados? ¢ Estallido o dispersion de competencias en diferentes juzgados o tribunales? ¢ Tribunales
superespecializados en algun tema familiar? ¢,competencia de asuntos de violencia doméstica? ¢ competencia de asuntos de nifiez y
adolescencia no penal? ¢ sucesiones? ¢ competencia de asuntos de declaracion de incapacidad de las personas, interdicciones, insanias,
curatelas? ¢asuntos de discapacitados? ¢ competencia para proteccion de adultos mayores?

4.d.¢Hay 6rganos administrativos que desarrollen procesos familiares?

4.e.¢Cudles asuntos conoce un juez de familia?
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5. ¢ Cudles son las pautas principales de los procedimientos familiares? ¢ orales o escritos? ¢ publicos o privados? ¢impulso de parte o
impulso oficial? ¢juez con potestad de fallar diferente a lo pedido, con potestad de investigar o de pedir pruebas diferentes a las
propuestas por las partes? ¢ Unica instancia o posibilidad de recursos? ¢ tribunales unipersonales o colegiados? ¢inmediacion?
¢concentracion? ¢ flexibilidad en las formas? ¢ participacién de personas menores de edad en los procesos? ¢ recepcion de opiniones de
nifio en circunstancias éptimas? ¢ personas menores de edad como actores?

6. Mediacion o conciliacion ¢ Existen servi-cios adjuntos a los tribunales? ¢ Existen servicios especializados para familia? ¢ Servicios
privados? ¢ grado de desarrollo de estos medios alternos y de otros?

7. ¢Intervencion del Ministerio Publico u otro érgano similar en los procesos familiares?

8. ¢ Acceso a la justicia familiar? ¢ Costos? ¢ patrocinio letrado gratuito? ¢ especializacion de los abogados? ¢ asociacion
de especialistas?

9. ¢ Auxilio interdisciplinario? ¢adjunto a tribunales? ¢ participacion en audiencias? ¢ costos para las partes?

10. ¢ Universidades forman profesionales especializados? ¢hay posgrados? ¢ hay investigacion especializada? ¢ doctrina especializada?
Jtratados de la materia de calidad? ¢ cuales?

11. ¢Hay seguimiento de calidad, eficiencia y de cumplimiento de objetivos de la jurisdiccién? ¢ Inversion de recursos suficientes?
¢tiempos de resolucion razonables? ¢cual es el promedio? ¢percepcion del administrado de justicia familiar? ¢ se han hecho encuestas o
estudios? ¢ .cuales?

12. ¢ Existen instrumentos procesales e instituciones adecuados?

13. ¢ Percepcidn en la cultura juridica de la existencia de un derecho procesal de familia? [...]4

Desde luego, dentro de las limitaciones de espacio a cierto nimero de paginas, no puedo abordar todas las preguntas, o mejor dicho no
puedo seguir ese esquema, pero me parecio importante retomarlo para pedirles a los participantes que se hagan mis socios en la
investigacion del derecho procesal de familia comparado, al menos en lo que concierne a sus pais, estado, provincia 0 autonomia.

Por el momento, haremos una breve ficha de algunos de los paises hasta ahora estudiados, pero es necesario consultar en la red, los

dos estudios sobre el derecho procesal de familia comparado que son antecedente de este5. Implicitamente, al leer las lineas que
eshozo en este trabajo, y también en los otros dos (que son premisa de este y se deben entender integrados a este), y agregando
posibles conocimientos personales que se tengan, cada lector determinara si ubica cada uno de los ejemplos en alguna de las
generaciones de la evolucion del derecho procesal de familia. Por las razones de espacio, presupongo algunas ideas de esos otros
trabajos y pongo tres ejemplos representativos de tres grupos, identificando en primer lugar la fuerza o influencia que ha ejercido, en los
Ultimos afios, el sistema del common law sobre los que tenemos el sistema de civil law o derecho continental, y pensando en Australia
COmo un sistema aparentemente cercano a una tercera generacion.

Luego apreciaremos la ficha de paises de Europa que tienen el sistema de civil law, y quedaremos personalmente con la idea que
transitan en la segunda generacion, y me da la impresion de que Alemania con un grado mayor de sofisticacion.

Concluimos con la perspectiva de los paises de América Latina, subrayando con el epigrafe la ficha de los tres ejemplos, el aporte que
ha dado la zona a la materia, con su movi-miento de leyes especiales en la materia, destacando a El Salvador, ya que el tema procesal
familiar se mantiene individualizado a nivel académico. Debo mencionar que, en los otros estudios, se abordaron paises asiaticos que
ahora se omiten y pudo ser importante tenerlos a la vista para justificar el siguiente titulo:

a) Influencia del Common Law como una fuerza estandarizadora
1.- Pais: AUSTRALIA

Documentos de referencia: Pagina web del sistema de Family Courts of Australia: http://www.familycourt.gov.au/, la cual tiene su version
en idioma espafiol

Normativa de organizacion y de procedi-mientos familiares: Family Law Rules. Organizacién de tribunales de familia: Los asuntos de
familia son conocidos por los Family Courts aun cuando los Federal Magistrates Court tienen jurisdiccion para estos asuntos. Existe una
Full Court of the Family Courts of Australia. Hay un juez titular (judge) y un juez auxiliar (judicial registrar). Ademas, en algunos juzgados,
hay servicios de mediacion.
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Algunas caracteristicas de sus procedi-mientos: El procedimiento generalmente consta de las siguientes etapas:

1) Notificacion del juicio (trial notice).

2) El informe de familia a cargo de un “mediador” (family report).

3) La consulta previa al juicio (pre-trial conference).

4) El juicio (trial). Se ha instaurado un nuevo procedimiento conocido como “pre-action procedure” para disputas sobre cuestiones
econdmicas o relacionadas con las responsabilidades parentales.

2.- Pais: ESTADOS UNIDOS, como ejemplo el Condado de Harris del estado de Texas

Documentos de referencia: Manual Legal de Familia de la Houston Bar Association, Family Law Section, 2005, en:
www.hba.org/documents/spanfamily05.pdf .

Normativa de organizacion y de procedimientos familiares: Texas Rules of Civil Procedure y son reglamentos locales que adoptan las
family courts de los cuales se pueden obtener copias en el District Clerk.

Organizacion de tribunales de familia: En este condado que se ha tomado de ejemplo, existen nueve Family Courts numerados como
245, 246, 247, 257, 308, 309, 310, 311, 312. Las family courts son presididas por un juez elegido por los votantes del condado, y este
elige a un juez adscrito que puede encargarse de algunos asuntos.

Algunas caracteristicas de sus procedi-mientos: Las salas de los juzgados estan abiertas al publico. Las partes se pueden representar a
si mismas que es lo que se denomina litigante “pro se”. Se recomienda que se intente la conciliaciéon antes del juicio. En algunas paginas
webb, se describen las siguientes fases del proceso de divorcio en Estados Unidos (trata de estandarizar):

Paso 1: presentacion de la demanda (Filing a complaint or summons).

Paso 2: 6rdenes prejudiciales (pretrial orders).

Paso 3: tramite de descubrimiento (discovery procedures).

Paso 4: negociaciones (negotiations).

Paso 5: audiencia prejudicial (pretrial hearing).

Paso 6: audiencia o juicio (trial). En la pagina del juzgado del segundo distrito de New México se agregan dos fases: “appeal” y “post-
judgment proceedings”?.

3.- Pais: INGLATERRA Y GALES, como ejemplo de Reino Unido

Documentos de referencia: “Types and styles of family proceedings in England and Wales”, de Nigel Lowe, en: http://www.iudicium.com/,
European Comission for the Efficency of Justice (CEPEJ), Pilot Scheme for evaluating Judicial Systems, England and Wales 8

Normativa de organizacién y de procedimientos familiares: Family Court Rules 1991, tanto relativas al divorcio9, como a la Children Act
198910.

Organizacion de tribunales de familia: Hubo una reorganizacién en atencién de la Convencion sobre Derechos del Nifio (Children Act
1989). El grado de especializacion es diverso. A nivel de High Court, se cred una division especializada en derecho de familia y
actualmente esta compuesta por 18 jueces.

A nivel de cortes de condado, hay algunos que se dedican especialmente a divorcios.

Algunas caracteristicas de sus procedimientos: Los procedimientos han llegado a ser marcadamente menos adversariales, asumiendo
un papel mas inquisitorial.

No obstante, las partes siguen siendo los responsables en gran medida de cudles argumentos se deben utilizar y cuales pruebas se
deben presentar.

b) El derecho continental europeo
1.- Pais: ALEMANIA

Documentos de referencia: Atlas judicial europeo, en: http://ec.europa.eu/justice_home/judicialatlascivil/html/pdf/org_justice_ger_de.pdfy
“Proceso Civil Aleman” de Stefan Leible, Atlas Judicial Europeo, European Comission for the Efficency of Justice (CEPEJ), Pilot Scheme

for evaluating Judicial Systems, Germany 11

Normativa de organizacion y de procedi-mientos familiares: el tema de los procesos familiares debemos consultarlo en el Cédigo de la
Organizacion Judicial (Gerichtsverfassungsgesetz — GVG), en el Codigo Procesal Civil (Zivilprozessordnung — ZPO), en el Cadigo Civil
(Burgerliches Gesetzbuch — BGB), y en la Ley relativa a la actividad judicial no contenciosa (Gesetz Uber die freiwillige Gerichtsbarkeit—
FGG).
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Organizacion de tribunales de familia: Existen juzgados de familia (Familiengericht, 23 GVG) y divisiones de familia en tribunales de
apelaciones (Senate fir Familiensachen, 119 GVG). En los casos en que es pertinente la casacion, el competente es el Tribunal Federal
Justicia, 133 GVG. El “familiengericht” como tribunal especializado con competencia exclusiva sobre la materia, fue creado en 1976 con
motivo de la reforma que introdujo el divorcio “sin falta” como Unica forma de divorcio. El “familiengericht” se encuentra integrado, pero es
auténomo en la jurisdiccién ordinaria de grado inferior “amstgericht” y no del tribunal federal “landesgericht”. Mientras que en apelacion,
el asunto es conocido por las salas especiales del tribunal superior regional (oberlandesgericht).

Algunas caracteristicas de sus procedimientos: La ZPO divide los asuntos de familia en asuntos matrimoniales (Ehesachen, 606) y otros
asuntos de familia (anderen Familiensachen, 621 y ss). Leible explica que en los asuntos matrimoniales, se da la caracteristica de la
amplia limitacion de dos principios procesales: el dispositivo y el de deliberacion. Se explica que si bien en los juzgados de primera
instancia, no se requiere abogado, en los asuntos matrimoniales, si es necesario. También se indica que estos juicios no son

publicos. En relacion con los otros asuntos, unos estan sujetos a procedimientos especiales y otros a los tramites de jurisdiccion
voluntaria.

2.- Pais: FRANCIA

Documentos de referencia: “Les procedures familiales en France”, de Francis Kernaleguen en
www.bibliojuridica.org./libros/4/1652/20.pdf. Le juge aux affairs familiares del « Ministere de la Justice », en www.ca-
caen.justice.fr/fr/pdf/jaf.PDF . « Le juge aux affairs familiares » en: www.justice.gouv.fr/metiers/jafi.ntm. Atlas Judicial Europeo, European
Comission for the Efficency of Justice (CEPEJ), Pilot Scheme for evaluating Judicial Systems, France 12.

Normativa de organizacion y de procedi-mientos familiares: Cadigo de la Organizacién Judicial y Nuevo Cédigo de Procedimientos
Civiles.

Organizacion de tribunales de familia: Asuntos de familia conocidos por “le juge aux affairs familiares” (JAF), (que es un juez delegado
del Tribunal de la Grande Instancia) (TGI), y funcionan desde el primero de febrero de 1994.

Algunas caracteristicas de sus procedimientos: Los procedimientos familiares franceses estan regulados con mucho detalle en el Nuevo
Cdédigo de Procedimientos Civiles, junto con otros asuntos de las personas. En algunos asuntos se requiere un abogado y, en otros,
es facultativo.

3.- Pais: ESPANA

Documentos de referencia: “Juzgados de Familia en Espafia, una asignatura pendiente”, en:
http://www.prodeni.org/juzgados%20de%20familia%20en%20espafia.htm, Atlas Judicial Europeo, European Comission for the Efficency

of Justice (CEPEJ), Pilot Scheme for evaluating Judicial Systems, Spain 13.

Normativa de organizacion y de procedi-mientos familiares: Ley de Enjuiciamiento Civil. Organizacion de tribunales de familia: En Espafia
hay en la actualidad 70 Juzgados de Familia que se encuentran distribuidos en 25 provincias. Otras 26 provincias, mas Ceuta y Melilla,
no tienen ninguno.

c) Aportes del derecho latinoamericano

1.- Pais: EL SALVADOR

Normativa de organizacion y de procedi-mientos familiares: Ley Procesal de Familia.
Organizacion de tribunales de familia: juzgados de familia y cAmaras de familia.

Algunas caracteristicas de sus procedimientos: orales y publicos, se requiere procuracion y, en caso de que haya personas de escasos
recursos, pueden ser representadas por la Procuraduria General de la Republica. En cada juzgado de familia, habra un procurador
delegado de la Procuraduria General de la Republica.

2.- Pais: ARGENTINA, con el ejemplo de la provincia de Buenos Aires

Documentos de referencia: Revista de Derecho de Familia, nimero 28, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2004: Amendolara, Zulma: Los
incidentes en el proceso de familia. Arianna, Carlos: Los procesos familiares y el concurso del demandado. Basile, Carlos Alberto: Aires
de reforma en un auspicioso proyecto de ley para la organizacion y procedimiento de familia en la ciudad de Buenos Aires; Colerio, Juan
Pedro: La conducta en los procesos de familia. Gdmez, Viviana: El proceso de divorcio y la mediacion. Guahnon, Silvia: Peculiaridades
de las medidas cautelares en los procesos de familia. Kielmanovich, Jorge L.: La doble instancia en el proceso de familia. Leguisamon,
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Héctor Eduardo: Notas sobre el proceso de familia en la provincia de Buenos Aires y su situacion actual. Gianmatteo, Maria y Moure,
Alicia: Proyecto de reforma de la ley 11453.

Normativa de organizacion y de procedi-mientos familiares: Ley de Creacién del Fuero de Familia (1993), Ley Organica del Poder
Judicial, Cadigo Procesal Civil y Comercial. Organizacion de tribunales de familia: Tribunales Colegiados de Unica Instancia
conformados por tres jueces e integrados por dos consejeros de familia que deben cumplir los requisitos de los miembros del Ministerio
Publico. Cuentan con un Cuerpo Técnico Aukxiliar.

Algunas caracteristicas de sus procedi-mientos: Se requiere patrocinio letrado, salvo para casos especiales en la etapa previa. Cuando
se presenta la solicitud, se le da audiencia por 24 horas al consejero. El juez puede cambiar el tipo de procedimiento por resolucién
fundada. Se presentan las etapas de demanda y contestacién escritas; luego se generan la audiencia preliminar y la audiencia de vista.

3.- Pais: CHILE

Normativa de organizacion y de procedimientos familiares: la Ley nimero 19.968 crea los Tribunales de Familia (2004, entr6 en vigencia
en octubre de 2005).

Organizacion de tribunales de familia: juzgados de familia que cuentan con un consejo técnico.

Algunas caracteristicas de sus procedi-mientos: El articulo 9 describe que el proceso seréa oral, concentrado y desformalizado, primando
los principios de inmediacion, actuacion de oficio y busqueda de soluciones colaboradoras entre partes.

Por razones de espacio, solamente hice referencia a nueve ejemplos y con muy pocos detalles, dejando por fuera muchos aspectos
importantes. Por esta razon, ruego remitirse a los otros dos trabajos de derecho procesal de familia comparado. Vale la pena hacer una
recapitulacion y repetir aqui la conclusion del trabajo a nivel mundial:

[...]JEn el mundo hispano podemos palpar la tendencia a la promulgacion de cuerpos normativos procesales especiales como es el caso
de El Salvador, el Estado de Hidalgo de México, Chile. Otra tendencia es a la promulgacién de leyes especiales que reforman y
adicionan otras: Per(, Buenos Aires. También esta el caso de Panama y de Bolivia que regulan sus procedimientos familiares dentro del
Cadigo de Familia. Espafia, Francia, Italia y Alemania conservan la legislacion procesal familiar en su codigo procesal civil, y siempre las
respectivas leyes organicas de lo judicial se dedican a la estructura judicial y del ministerio publico. Este tema del ministerio publico es
muy interesante ya que en muchos paises existe el puesto o cargo de “fiscal de familia” y en algunas legislaciones se le tiende a dotar de
funciones incluso de mediadores. Surgen en las legislaciones cargos como el de consejero de familia o bien el asesor civil de familia e
incapaces. Hay situaciones en que las legislaciones permiten la no presencia de un profesional en derecho o bien permiten la
representacion de las partes por si. El tema de los consejos técnicos, o equipos interdisciplinarios, o de expertos resulta de mucho
interés en las comparaciones. También hemos de observar varios tipos de tribunales que se ocupan de lo familiar siendo la tendencia el
tribunal especializado y exclusivo para la materia, aun y cuando en algunos paises lo que existe son divisiones especializadas de un
tribunal, o bien que un juez de un tribunal es delegado para el conocimiento de los casos familiares. En varios paises es exigido la
certificacién como abogados especialistas en derecho de familia luego de una examinacién concreta en la materia y de su respectiva
capacitacion especial. Las barras o colegios de abogados tiene su seccién de especialistas en la materia. La existencia de programas o
servicios y su concatenacion por parte del tribunal con las partes para que resuelvan las dimensiones no legales de los asuntos, como
las emocionales, es un aspecto muy significativo.La tendencia al proceso oral es indiscutible. La privacidad de las audiencias es una
tendencia marcada aunque hay ordenamientos en los cuales no hay normas especificas y se aplica la publicidad. Paises de tradicion
adversarial especialmente los del common law aceptan la necesidad de incluir elementos inquisitorios en los procesos familiares, como
es el caso de Inglaterra y Gales, para adaptar sus “procedures rules” a la Children Act 1989, es decir, a la Convencion sobre Derechos
del Nifio [...] La mediacion y la conciliacion familiar son también una tendencia clara de las legislaciones, contando algunos de los
tribunales con servicio de mediacion. Podriamos encontrar que en el tema de los procedimientos familiares, o de los “family
proceedings”, o de los “procedures familiales” existe una clara tendencia al acercamiento, tendiendo claramente hacia algunas de las
caracteristicas de los procedimientos del modelo del common law: oralidad, potenciacion de las soluciones negociadas, la sensibilidad a
que lo legal es una parte de la solucion pero que se requieren otras herramientas. No obstante, como dijimos, los paises del common law
tienden a una moderacion del modelo adversarial [...].

CONCLUSIONES

Dejando pendiente la demostracion gnoseo-légica de la existencia de un derecho procesal de familia, es evidente que dicha categoria se
justifica desde el punto de vista histérico e ideol6gico con datos empiricos. El desarrollo del derecho procesal de familia requiere la
construccion de una teoria general, en donde es importante la dimension filosoéfico ideoldgica como herramienta para el cambio social y
cultural, en pos de la equidad y el equilibrio en la familia, como también lo es el estudio del derecho positivo. Sin embargo, con el fin de
que este estudio de derecho positivo sea realmente enriquecedor para una teoria general, es importante que se haga de derecho
comparado.
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Visualizo en el desarrollo empirico del derecho procesal de familia, grados de sofisticacion que he denominado generaciones. La pri-
mera generacion (o etapa de negacion del derecho procesal de familia), es una etapa primitiva en donde la materia familiar es conocida
por los tribunales civiles de orden patrimonial, en virtud de los procedimientos de caracter civil patrimonial y bajo una cultura juridica del
derecho procesal civil patrimonial. En la misma se minimiza y se obstaculiza el desarrollo del derecho procesal de familia. De esta
manera, el sistema de derecho procesal de familia de segunda generacién (intermedia), sera aquel en donde se dan ciertos visos de
especialidad, por ejemplo, surgen tribunales de familia o divisiones especializadas de familia. No obstante, la preparacion ideolégica de
cambio cultural en la aplicacion del derecho de familia y de los procedimientos de familia, no se ha consolidado.

Por su aparte, el sistema de derecho procesal de familia de tercera generacion, es aquel que suma tribunales especializados dentro de
una cultura organizativa especializada y sofisticada que enfatiza su importancia y propende hacia su crecimiento, en pos de los objetivos
ideoldgicos para lograr el equilibrio y la equidad en las estructuras familiares, con un servicio amigable y cercano, y con garantia de
acceso pleno.

Habra espacios de especializacion académica y para investigaciones. Este nivel o generacion es el que histérica e ideolégicamente
deberian haber alcanzado los paises que se precian de dar efecto a los derechos humanos.

Otras ideas importantes que se han sefialado en esta ponencia, es la necesidad de una redefinicion conceptual o, bien, un nuevo
glosario técnico, en virtud del caracter ideolégico del derecho procesal de familia.

Por otro lado, el campo de accion de esta categoria, no debe ser de teoria pura del derecho, sino debe servirse de los avances y
técnicas de disciplinas, como la administracion para crear parametros y dispositivos que tiendan hacia la eficiencia y calidad.

De la misma forma, dejando a un lado los principios fundamentales de concrecidn constitucional y los principios derivados o sistemas, es
trascendental lograr una sintesis de las directrices que debe contener un sistema procesal de familia de tercera generacion. El periplo
por el derecho comparado es aleccionador. Encontramos una fuerza estandarizadora en la influencia del common law sobre el resto de
ordenamientos. Es patente el aporte latinoamericano en la materia con sus leyes especiales que mantienen una vision de sistema, en
donde no solo incluyen los procedimientos sino la organizacion, con una filosofia muy propia.

PROXIMO PASO

El pr6ximo paso que debemos dar, es intentar lograr un mayor grado de refinamiento en los indicadores de primera, segunda y tercera
generacion de sistemas de derecho procesal de familia, y clasificar los ordenamientos del mundo en estas categorias. Eventualmente,
podriamos determinar que la que hemos denominado tercera generacion, y debe subdividirse en fases. El tema del nombre de nuestra
disciplina, podria entrar en crisis al hacerse una redefinicién conceptual, para hablar quizas de los Sistemas de Resolucion de Conflictos
Familiares. Considero que hemos subido varios escalones en la construccion de la teoria general del derecho procesal de familia, pero
restan muchisimas gradas mas. ¢ Seguimos?
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