Tribunal de Familia N°3

Departamento Judicial de Lomas de Zamora

SOSA DE HELGUERA, Sandra Beatríz 

con HELGUERA, Hugo

sobre Divorcio vincular

(S. de H., S. B. con H., H. s/divorcio vincular)

Expte.N° 772

Proceso familiar bonaerense (Libro VIII del Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires -arts. 827 a 853-, incorporado por la ley 11.453; B.O. 29/11/93):

1)
Nulidad y patrocinio letrado 

2)
Nuevas formas de acceso a la justicia (art.15 Const.Prov.)

Relaciones jurídicas de apariencia y los excluidos en el derecho

3) Excepciones al patrocinio letrado obligatorio

4) Accesibilidad y derecho de defensa:

Asistencia letrada y Consejero de Familia

5) Examen de compatibilidad (art.853 CPCC PBA) y

Especialidad del proceso familiar

6) Naturaleza del conflicto familiar y Equipo Técnico interdisciplinario

7) Significación del afianzamiento de la justicia en la especie familiar:

Naturaleza de la relación familiar, función conciliatoria y diálogo.

BANFIELD, Diciembre 15 de 1997


AUTOS Y  VISTOS:  Estos actuados en condiciones de resolver la nulidad planteada a fs. 25.


Prima facie se debe analizar si la nulidad articulada se ha opuesto dentro del término fijado para hacerlo (art.170 CPCC PBA), es decir, dentro de los cinco días subsiguientes al conocimiento del acto (SCJPBA, 30/5/78, DJBA, 115-113), ya que  toda nulidad procesal  queda subsanada por  el  consentimiento expreso o  presunto (conf.SCJPBA  Acuerdos 34.039, 40.400 y 51.0739).


En el supuesto en examen, el acto procesal impugnado se encuentra fechado el 18 de septiembre de 1997, (fs.17/18), sin que existiera  exteriorización alguna hasta el planteo de la nulidad -29 de octubre de 1997- (fs.25/26), habiendo transcurrido con exceso el término perentorio de cinco días, por lo que el acto ha quedado consentido por el  nulidicente.


La nulidad planteada, en esas circunstancias, no puede prosperar.

Sin embargo, la cuestión introducida -la causa que diera lugar al planteamiento- es muy importante, porque  el principio del "patrocinio obligatorio", que establece el art.56 del CPCC PBA, deriva de otros principios, como "el debido proceso" o "el derecho de defensa", de neta raigambre constitucional (arts.15 Prov. Buenos Aires y 18  Nación), lo que este Tribunal no desconoce, y respeta, como no podría ser de otra manera.


Dado que la ley 11.453, consagra un proceso especial para el fuero de familia -particularmente novedoso al introducir la llamada "Etapa Previa"-, las resoluciones judiciales de los noveles tribunales, además de resolver conflictos, deben llevar al justiciable a comprender cabalmente  los motivos, en que el órgano jurisdiccional apoya sus decisiones; en la fraseología de Ch.Perelman "…al explicitar las razones del fallo, debe convencer  a  los litigantes de que la sentencia no es una toma de posición arbitraria…"  (Conf. Perelman, Chaïm, La lógica jurídica y la nueva retórica, Editorial Civitas, Madrid , 1988, pág.214).


Este Tribunal considera que, su primer deber es que el fuero de familia funcione conforme al espíritu con que fue creado -con la efectiva aplicación de los principios de autocomposición, celeridad, inmediación, informalismo, entre otros-, porque, de otra manera, veríamos que su normativa  -teóricamente aceptable- sería desvirtuada en los hechos; lo que ha ocurrido con otros intentos en el pasado.


El texto del art.853 del CPCC PBA robustece la especificidad del proceso, cuando subordina al previo examen de compatibilidad la integración de la normativa especial con las demás normas del código de forma; por lo tanto si estas últimas no son compatibles, lo que significa que carecen de aptitud  y proporción para unirse o concurrir al proceso familiar, no podrán integrarlo, ya que desnaturalizarían el espíritu que ha inspirado su sanción.


Si el principio del patrocinio letrado obligatorio fuera absoluto -sin admitir excepciones-, los más arriba enunciados quedarían  sin aplicación alguna, con un resultado de paralización de litigios contrario al fin para el que la ley fue creada.


Esta es la experiencia recogida por los Tribunales de Familia, en su aún breve existencia: en este Tribunal no ha habido hasta la fecha vistas de causa, en virtud del porcentaje de casi el cien por cien de conciliaciones que se concretan en la Etapa Previa. Esta proporción cedería ante el arbitrio de la parte no peticionante; pues la exigencia del patrocinio letrado podría convertirse en una eventualidad, solamente utilizable conforme a los intereses y conveniencias del momento.


A esto se agrega la falta de medios para contratar un abogado particular, y la carencia de un número suficiente de Defensores -tanto oficiales como de los Colegios  Departamentales-, que puedan  cubrir las actuales necesidades (conf. SCJPBA -Subsecretaría de Planificación- Mapa de la defensa oficial de .la Provincia de Buenos Aires - Cuadro de situación de la demanda de servicio, su organización y funcionamiento, Estudio III, La Plata Noviembre 1995, y Los Tribunales de Familia - Conclusiones a un año de su funcionamiento,  La Plata Septiembre 1996, p.30).


Todo ello, en una época en que se ha operado a nivel mundial un cambio de significación social en la jerarquía de los valores de los procedimientos civiles, privilegiando el valor de la accesibilidad, que se concreta en nuevas formas de acceso a la justicia. El objetivo no es hacer que la justicia sea más pobre, sino hacerla efectivamente accesible para todos, incluso  para los pobres (conf. Cappelletti y Bryant,  El acceso a la justicia - La tendencia en el movimiento mundial para hacer efectivos los derechos,  Fondo de Cultura Económica, pág.99).


La preocupación por el fenómeno posmoderno de los excluidos en el derecho  ha sido receptada por la Constitución Provincial en el art.15, que asegura el acceso irrestricto a  la justicia. El problema ha sido tratado en el Congreso Internacional sobre La persona y el derecho en el fin de siglo, realizado en Santa Fe (1996). Asimismo la doctrina ha descripto el proceso de quedar afuera del derecho, explicitando el riesgo de fractura social que conlleva y que genera -entre otros efectos- un temor difuso, que condiciona hasta los lazos familiares.  Ante las relaciones jurídicas de apariencia que se generan en los años noventa -verbigracia igualdad de oportunidades-, contrastan las prácticas reales de la exclusión estructural y sistemática. Por ello, la propuesta es comenzar a reconstruir el Estado en su rol de prevención de la fractura social y en sus diversas funciones consolidantes de la justicia y la equidad (conf. Ghersi, La posmodernidad jurídica - Una aproximación al análisis de los excluidos del derecho, La Ley, 8/5/1997, S.A.).


Debemos coincidir en que el ejercicio del derecho de defensa aludido, supone -a la luz de la pacífica y reiterada doctrina acuñada por la CSJN- la oportunidad  de que el justiciable sea oído, y que se le dé ocasión de hacer valer sus medios de defensa, incluyendo el contenido de esta  prerrogativa el requisito de la asistencia letrada.


Los nuevos requerimientos  -de indudable origen social- que se le hacen al despliegue procesal, exigen "un nuevo montaje del debido proceso legal, una reformulación de los modos en que han de operar las garantías constitucionales"  (Conf.Morello, El Proceso Justo, Librería Ed.Platense S.R.L., La Plata 1994, pág.308). Un sistema judicial muy admirable, de gran belleza, pero que al mismo tiempo entraña un inmenso sacrificio de tiempo, dinero y talento, con frecuencia es un lujo: tiende a dar justicia de gran calidad solamente cuando,  por una razón u otra, los justiciables pueden superar las barreras sustanciales que presentan a la mayoría de la gente y a  muchos tipos de demandas. Los nuevos enfoques, que privilegian  el acceso a la justicia y en los que se enrolan las reformas operadas en nuestro derecho más reciente, tratan de superar esas barreras de manera completa  (Op.cit.Cappelletti y Garth, pág.99).

Entonces, lo que resulta realmente indispensable, es que se  reconozca la posibilidad efectiva de hacerse asistir por un profesional del derecho. Es el mismo Morello quien, defensor de esta necesidad de readaptar funcionalmente el proceso, en pos de su efectividad, nos dice: "El tiempo, el lugar y las formas están previstos en las leyes procesales. Las secuelas de su desarrollo pueden alterarse, o aún posponerse a condición, claro es, que en la sumatoria y síntesis de su estructura se hayan respetado cabalmente las exigencias y condiciones del proceso justo (Op.cit.Morello, pág.274).


El nulidicente, a fs.17, acordó libremente celebrar el divorcio en los términos del art.214 inc.2 del Código Civil, en presencia del Señor Consejero de Familia, que -como abogado que es- desarrolla su labor de conciliador mediante el asesoramiento técnico-jurídico y orientación, preservando la igualdad de las partes en la composición de sus derechos. Queda así garantizada la asistencia letrada de los justiciables, pues los acuerdos conciliatorios se efectivizan dentro de un marco de legalidad, en el que se procede conforme al interés familiar (conf.art.15 CPBA, 833 y 853 CPCC PBA  y 2 bis Ley 5827; Anteproyecto de ley - Juzgados de Familia - La Plata 1987).


A fs.14 se citó al Sr.H. a concurrir a este Tribunal de Familia con su documento y con abogado (ver cédula de fs.16), y, en el acto de la audiencia, a fs.18, se le hizo saber que contaba con un plazo de cinco días, para presentarse con patrocinio letrado, bajo apercibimiento de tener por ratificado el acuerdo (Conf.arg.art.150 del CPCC PBA).


Es decir, que podría el nulidicente haberse presentado en un momento procesal oportuno, luego de la consulta con su abogado,  y no ratificar el acuerdo, para que el mismo careciera de eficacia.


Sin embargo, lo hace después de casi  un mes y medio de la conciliación a que arribara a fs.18, lo que confirma el argumento de que pese a la valoración y respeto del patrocinio letrado obligatorio, éste no puede ser dejado al arbitrio de los intereses ocasionales de las partes, sino utilizarlo para ofrecer un mejor servicio judicial al ciudadano.


Así, aquel principio tiene diversas excepciones en todo el ordenamiento legal, siendo uno de ellos, precisamente la ley 5.177 de Ejercicio Profesional, art 111 (SCJPBA, Ac.55.246, 8/10/96, Coloma, David A.c.Galdeano, Serafín s/Rend.Cuentas); el mismo art.56 del CPCC PBA., aun cuando su enumeración sea solamente enunciativa; las actuaciones en el proceso administrativo (Ordenanza General 267/82); el art.829 del CPCC PBA, reglamentado por la Ac.2.655/95 SCJPBA  -arts.8 2°párr., 9 2°párr. y 11 2°párr.-;  Resolución 425/79 y Ac.2.406/90 de la SCJPBA -Listado de informaciones sumarias sin Patrocinio Letrado-; cuestiones derivadas de situaciones de violencia familiar; apelaciones de los martilleros en el carácter de auxiliar de la justicia, entre otras.


En la Res.425/79 de la SCJPBA, que resuelve no exigir patrocinio letrado en los procesos voluntarios enumerados, promovidos generalmente por razones de urgencia, manifiesta el Supremo Tribunal "que la prestación del servicio judicial, exige que los derechos y defensas de los habitantes de la Provincia sean establecidos o vindicados con la máxima facilidad y premura, para lo cual deben removerse en la medida de lo posible los escollos que obsten al cumplimiento de tales objetivos y que puedan concluir en la práctica a una real denegación de justicia … y teniendo presente particularmente la necesidad de evitar gastos que puedan obligar al retraimiento del justiciable con menoscabo de sus legítimas pretensiones tornando inaccesible el servicio de justicia a un amplio sector social."


En el mismo sentido, el asesoramiento jurídico del justiciable y el orden en la sustanciación de los procesos -características que la ciencia del derecho exige para la configuración del patrocinio letrado- quedan asegurados en la Etapa Previa del proceso familiar con el instituto del Consejero de Familia, cuyas funciones -conforme lo ordena el art.833 del CPCC PBA- se desarrollarán mediante asesoramiento y orientación, intentando la conciliación. La CSJN en reiteradas ocasiones ha afirmado que las instituciones jurídicas "deben apreciarse con arreglo a su naturaleza intrínseca"  y "atendiendo a su verdadera esencia jurídica"  (CSJN, 4/5/95, Horvath v.DGI). Es evidente del análisis de los requisitos exigidos para acceder al cargo de Consejero, que el asesoramiento técnico-jurídico y el principio de igualdad de los justiciables quedan suficientemente resguardados, orientada siempre su actividad hacia la conciliación y teniendo como norte el interés familiar, que incluye el interés de todos los integrantes de la familia trascendiendo las dicotomías en la procura del crecimiento de sus componentes dentro de una concepción integradora, y a través de la participación y  la solidaridad. En el caso de conflicto insalvable de intereses, se privilegiará la solución más conveniente para los niños. (conf.arts.75 inc.22 CN, 833 CPCC PBA y 2 bis.Ley 5827).


Siendo que la CSJN tiene afirmado que "la consulta  de los antecedentes parlamentarios de la ley es de utilidad para esclarecer el sentido y alcance de una disposición" (CSJN, 17/11/94, Cardinales c/BCRA), conviene mencionar que en el Anteproyecto de la ley de Juzgados de familia -La Plata 1987-, las presentaciones ante dichos tribunales eran con o sin patrocinio letrado, y que, con buen criterio, el art.828 del CPCC PBA del proceso familiar dispone la exigencia del patrocinio letrado a toda persona que peticione, evitándose así los problemas que se hubieran generado en las presentaciones sin pasar por el tamiz previo de la consulta con el abogado -garante, en este momento procesal, de la orientación, la pertinencia y el buen orden de la petición.


No exige la normativa específica del proceso familiar el  patrocinio letrado a aquellas personas que el Consejero de Familia citare conforme al art.834 del CPCC PBA, y no parece acertado prescindir del examen de compatibilidad del art.853 del CPCC PBA para suplir la falta de exigencia legal, aplicando directamente el art.56 del CPCC PBA; máxime cuando el Consejero de Familia desarrolla su función mediante asesoramiento -que no puede ser de otra naturaleza que jurídico- y orientación, conforme lo prescribe el art.833 del CPCC PBA. Siendo ésta, además la interpretación consecuente con la normativa provincial (Conf.art.15 CPBA).


A los efectos de la correcta hermenéutica de los arts.833 y 834 del CPCC PBA, se considera lo sostenido por la CSJN en el sentido de que la exégesis de una disposición legal no puede llegar al extremo de exigir mayores requisitos que los que impone la misma ley, ni restringir sus alcances sin motivación válida (CSJN, 16/5/95, Bolaño, Miguel A. v.Benito Roggio e hijos S.A., Ormas S.A., UTE, Proyecto  Hidra) y de que "los términos empleados   no son superfluos, sino que han sido empleados con algún propósito, sea de ampliar, limitar o corregir conceptos" (CSJN, 2/12/93, Kreimbohn, Germán y otro v.Caja Adm.Fondos esp.de seguro (CAFES) y otro).


A los fines del examen de compatibilidad previsto en el art.853 del CPCC PBA, conviene esclarecer la especial naturaleza de los institutos del proceso familiar -Consejero de Familia, Etapa Previa y proceso de conocimiento-.  El Consejero de Familia asesora y orienta para facilitar y estimular la autocomposición dentro del marco legal, tarea que se complementa con la institucionalización del Equipo Técnico interdisciplinario, dado que el legislador del proceso familiar bonaerense -haciéndose eco de la doctrina- reconoce que "los conflictos familiares que llegan a tribunales, en mínima parte  tienen contenido jurídico"  (Conf. Zannoni, Contienda y Divorcio,  Derecho de Familia, Rev.Interdisciplinaria … N°1, 1989, pág.12).


La autocomposición evita someter a una decisión de carácter jurisdiccional, lo que los justiciables pueden obtener por sí mismos. La institución del Consejero de Familia -conforme expresara Calamandrei sobre el conciliador- no altera la naturaleza consensual de la composición que las partes voluntariamente concluyen, sino que la facilita y estimula, siendo su tarea  un complemento útil de la legalidad, en cuanto la obra del autorizado intermediario debe servir para eliminar entre las partes aquellos malentendidos y rozamientos que son, muy a menudo, la única causa del litigio, … y para estimular entre las partes el sentido de la solidaridad humana, para inducirlas a encontrar por si mismas la justa solución del conflicto antes de recurrir a la obra del juez, que debe resolver en los solos casos en que haya desacuerdo imposible de resolver, con la recíproca comprensión y buena voluntad. Aparece también aquí el concepto fundamental del sistema de legalidad, según el cual el Estado considera como normal y deseable que los mismos ciudadanos sepan entender por si solos el derecho que regula sus relaciones: la función conciliadora debe, pues, ayudar a los particulares, no a prescindir del derecho, sino a encontrar por sí solos el propio derecho (Conf.Calamandrei, Instituciones, I, 198/200, y arts.832 a 837 del CPCC PBA).


En materia familiar, y conforme lo expresara magistral y llanamente Zannoni, "ninguna duda cabe que lo que hombre y mujer, no obstante el conflicto, acuerden  ha de ser infinitamente más eficaz que lo que el Juez imponga"  (Conf.op.cit. Zannoni). En el proceso de familia y especialmente en la Etapa Previa, se promueve la conciliación como forma de resolución de conflictos, ya que por la naturaleza de las relaciones  familiares -en general complejas  y  a largo plazo-  conviene al interés familiar la resolución armoniosa de los problemas, con miras  a  la conservación de la comunicación y el diálogo;  trascendiendo el esquema del proceso contencioso, basado en el conflicto de pretensiones, que, en general,  sirve a la profundización de los conflictos y los enfrentamientos  y, "por eso , desatiende la necesidad, impostergable, de contribuir al afianzamiento de la justicia" en la especie familiar  (Conf.arts.15 y 36 de la CPBA y op.cit .Zannoni).


Por ello RESUELVO:

1) Rechazar la nulidad planteada a fs.25/26 (art.179 del CPCC PBA).

2) Sin costas, en virtud de los considerandos expuestos (art.68 2°párr.del CPCCC PBA). NOTIFÍQUESE a las partes y al Señor Agente Fiscal.


María Silvia Villaverde. Juez.
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