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INFORME ELABORADO POR LA COMISION DE GENERO DE LA ASOCIACION DE
DEFENSORES DE OFICIO DEL URUGUAY SOBRE PROYECTOS DE LEY DE “TENENCIA

COMPARTIDA RESPONSABLE” Y “CORRESPONSABILIDAD EN LA CRIANZA”
1. Introduccion: el rol de la Defensoria Publica en los procesos de familia.

ADEPU es la Asociacion que nuclea a los/las Defensores/as Publicos/as desde el afio
1998. Este informe fue elaborado por la Comisidn de Género, con aportes de los Defensoresy
Defensorasde todo el pais, especialmente por aquellos que trabajan en materia de Familia y
Familia Especializada, en donde analizamos los proyectos de Ley denominados “Tenencia
compartida responsable” y “Corresponsabilidad en la crianza” presentados por los Sres./as
Senadores/as de Cabildo Abierto y Partido Nacional a la Comision de Constitucion y
Legislacion del Senado (carpetas 314/2020 y 307/2020). La intencidn es aportar nuestra vision,
no solo desde el punto de vista técnico, sino, especialmente, desde la realidad que vivimos dia
adia aplicando estas normas.

Es importante paranosotros como Asociacidn,destacar que trabajamos con la poblacién
mas vulnerable del pais, cumpliendo el servicio o la funcion que el Estado estd obligado a
proveer para el fiel cumplimiento en la proteccién de los Derechos Humanos y el acceso a la
justicia de los masdesprotegidos. En efecto, paraserasistido porun Defensor/aPublico/a, debe
realizarse una declaracion jurada de ingresos, que -de regla- no pueden superar las 3 BPC,
actualmente, $14.610 (sin perjuicio de excepciones cuando se cuenta con cargas familiares,
pudiendo realizarse la atencion con ingresos de hasta 5 BPC). La gran mayoria de nuestros
patrocinados no cuentan con ingresos fijos, realizan “changas” o cobran prestaciones sociales
porque no pueden acceder a fuentes formales de trabajo, especialmente aquellos que requieren
los tramites en la materia Familia como los que nos ocupan en este informe (tenencias, visitas

y pensiones alimenticias).



Segun la dltima estadistica del afio 2019, se ingresaron aproximadamente 200.000
expedientes nuevos en Sedes Jurisdiccionales (80.693 en el interior y 121.517 en Montevideo,
quedando excluidos los Centros de Mediacién). La materia de Familia y Familia Especializada
es lamateriacon mayor cantidad en tramites ante el Poder Judicial, que en la capital representan
el 46% de los asuntos iniciados y en el interior el 52, 1% mientras que, por ejemplo, la materia
Penal supone solamente un 12,2% (fuente: https://www.poderjudicial.gub.uy/anuario-

estadistico.html).

Si evaluamos el rol de la Defensoria Publica respecto a la defensa en la materia de
Familia y Familia Especializada, encontramos que los Gltimos datos recabados corresponden al
afo 2018 (fuente: https://www.poderjudicial.gub.uy/defensa-publica.ntml). De acuerdo a estos
datos, de 59.466 audiencias de Familia realizadas en el afio 2018, 24.195 tuvieron participacion
de al menos un Defensor Publico, lo que representa 40,6%. Es decir que por lo menos, una de
cada tres personas que asistan a una audiencia de Familia en cualquier lugar del pais, sera
atendidas por un Defensor Publico, mas especificamente, por alguno de los 99 que se dedican
exclusivamente a la materia de Familia o Familia Especializada (70 distribuidos en el interior
y 29en la capital). Esos mismos Defensores atiendeny resuelven consultas de 165.294 personas
por afio en el interior y 40.863 en Montevideo (segun cifras oficiales del afio 2018). Sin
embargo, estos datos no contemplan una situacion factica relevante: con la sancién de la Ley
19.580, muchas de las situaciones de Familia se resuelven en el ambito de Familia Especializada
(no solo en situaciones de violencia basada en género o doméstica, sino, sobre todo, de
vulneracién de derechos de los NNA cuando se plantean denuncias de presuntos abusos
sexuales infantiles o maltratos en general) en el que la atencidn realizada por la Defensoria

asciende a una cantidad impactante: el 91% de los casos?.

Entonces, la realidad demuestra que el patrocinio de Defensores y Defensoras Publicas
en cuestiones que serian reformadas de aprobarse estos proyectos de ley, es infinitamente
superior, brindando a esos casi 100 Defensores una experiencia que entendemos
particularmente valorable, y por lo tanto, un insumo relevante para el analisis que se esta
realizando en esta Comision. Consideramos que las voces que se han escuchado hasta el

momento (desde la academiay organizaciones sociales) si bien muy validas, no contemplan

! Dado que no existe una estadistica del Poder Judicial respectoa cuantos tramites en esta materia se iniciaron o
fueron patrocinados por la Defensoria Publica, se tomaronen cuenta las audiencias celebradas. En este punto, en

elafio 2018se celebraronun total de 81.974, de las cuales en 75.015 comparecio al menos un Defensor o Defensora
Publica.
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necesariamente la situacion del pablico objetivo atendido por la Defensoria y que es relevante
que su voz sea escuchada a través de quienes tienen contacto con ellos y representan sus

intereses dia tras dia.
2. Necesidad o conveniencia de reformar la legislacion vigente.

La normativa vigente respecto a los procesos de guarda, tenencia y visitas de nifios,
nifias o adolescentes (en adelante, “NNA”) en nuestro pais, se encuentra regulada
principalmente en los articulos 34 y siguientes del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia (en
adelante, “CNA”), también en disposiciones del Cédigo Civil y leyes especiales. Disponiéndose
en el articulo 4° de CNA una regla de interpretacion que conlleva a la aplicacion de
disposiciones y principios generales de la Constitucion y normas internacionales (en especial

la Convencion de los Derechos del Nifio, en adelante “CDN”).

La Familia es una institucién basica de nuestra sociedad y debe ser protegida conforme
lo ha establecido el articulo 40 de la Constitucion de la Republicay el ordenamiento juridico
internacional. El concepto de familia ha variado, en base al reconocimiento de los cambios
sociales que ha promovido estructuras menos rigidas de acuerdo a las distintas realidades
sociales y a conceptos evolutivos en razon de género. Por lo que el ordenamiento juridico en
relacion a la nocién de familia reconoce a distintos nucleos de convivencia o afecto bajo
diferentes modalidades, todos ellos tutelados en sus derechos en base a la consideracion de
nuevos paradigmas y reconocimientos de derechos (Ley 18.246 “Unidon Concubinaria”, Ley N°
19.075 “Matrimonio Igualitario”, Ley 19.092 “Adopcion” , Ley. 19.167 “Regulacion de las

técnicas de reproduccion humana asistida”, etc.)

El articulo 34 del CNA regula el régimen de tenencia. Cuando sucede la separacion de
los progenitores, son ellos quienes de comln acuerdo deben resolverlo, y en caso contrario serd
el Juez de Familia quien lo haga. El articulo 35 prevé pautas o “recomendaciones” que debe
seqguir ese tribunal para el caso concreto: preferir al padre o madre con quien el NNA convivio
maés tiempo siempre que lo favorezca, o preferir a la madre cuando el hijo tenga menos de dos
aflos, siempre que no sea perjudicial. Por lo que, en la normativa actual en cualquiera de las
hipotesis, se debe tener en cuenta el interés superior del nifio, se lo debe escuchary siempre

tener en cuenta su opinidon bajo la “mas seria responsabilidad funcional” del Juez.

Por lo que la tenencia compartida es acogida en nuestra regulacion actual, ya sea porque
podré ser pactada por los padres (articulo 34) o dispuesta por el Juez (articulo 35). Tal es asi

que existe jurisprudencia donde se entiende que para corresponde la tenencia compartida (a



modo de ejemplo, la propia Suprema Corte de Justicia asi lo ha resuelto en la Sentencia
N°872/2014, citada en la exposicién de motivos del proyecto de “Corresponsabilidad en la

crianza”).

Respecto de las visitas, las normas vigentes disponen una solucion similar: se deben
determinar de comun acuerdo o de lo contrario (en caso de problemas con el ejercicio de este
derecho) se dispone la posibilidad de judicializacion (articulo 39 del CNA). En este proceso se
contempla el derecho de ser oido, asi como priorizar el interés superior del NNA. También
existen mecanismos previstos para denunciar el incumplimiento y/u obstaculizaciony un
procedimiento agil que garantiza los derechos del NNA de mantener el contacto con ambos
progenitores (al punto que, si se obstaculizan las visitas en forma inmotivada, y conformeal
articulo 40, puede disponerse la entrega del NNA a la parte que reclama el cumplimiento del

régimen, pudiendo quedar bajo su tutela hastaque el Juez de la causaresuelva el fondo).

Atendiendo a su vez la modificacion del articulo 39 del CNA, se regula la posibilidad
de disponer un “régimen de visitas provisorias” (articulo 5 literal 3 del proyecto “Tenencia
Compartida Responsable”). Entendemos que esta regulacion no es necesaria, ya que con las
normas vigentes los jueces utilizan los mecanismos de medidas provisionales para fijar
visitas/alimentos. Por lo que en nuestro ordenamiento ya se contempla la posibilidad de fijar
visitas provisionales, a los efectos que el transcurso del tiempo de los procesos no afecte ain

maés el vinculo del NNA con los adultos que la solicitan (padres/otros familiares).

En cuanto a la co-responsabilidad de los progenitores, debemos sefialar que este
principio ya se encuentra regulado por el instituto de la patria potestad en nuestro Cédigo Civil,
cuyo concepto ha evolucionado desde la perspectiva de los derechos de infancia como el
cumulo de derechos, deberesy facultades de los progenitores para garantizar los cuidados y
proteccion de sus hijos para que alcancen su plena capacidad corporal, social, intelectual y
material. No hay que olvidar que en 1990 Uruguay ratifica la Convencién de los Derechos del
Nifo (Ley 16.137) por lo que el Principio de la Co-Responsabilidad ya se encuentra integrado
a nuestro ordenamiento juridico conforme alo que sefialala Convencidnensuarticulo 18:“...el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que
respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres o, en su caso, a los
representantes legales la responsabilidad primordial de la crianzay el desarrollo del nifio. Su

preocupacion fundamental serd el interés superior del nifio”.



En este sentido, nos preocupaque en ambos proyectos de ley se confunde el concepto
de responsabilidad parental con el de tenencia compartida, lo que puede llegar a inducir a error.
Independientemente de la identidad de género del progenitor conviviente, puede no haber
tenencia compartida y que todas las cargas que implican una crianza se encuentren distribuidas
en forma equitativa. Asi como también se puede afirmar que pudiendo existir una tenencia

compartida, lamismano implica per se unacorrectadistribucion de laresponsabilidad parental.

Si bien compartimos con preocupacion los problemas sefialados en ambas exposiciones
de motivos respecto a la “penalizacion de la maternidad” y de la inequidad de los cuidados de
hijos/as que se encuentran mayoritariamente a cargo de las mujeres, entendemos que estas
desigualdades no se resuelven meramente legislando sobre tenencia y visitas, sino que
dependen de cambios sociales que se deben motivar y acompafiar desde politicas publicas

transversales.

Ahora bien, entendemos que en caso de aprobarse alguno de los proyectos de ley en
estudio, se impone por via legal una forma de ejercer la tenencia, que puede o0 no ser las méas
adecuada para el caso concreto. Esto quiere decir que todos los casos pasaran a regirse de la
misma manera, sin considerar las particularidades de la vida y los intereses de cada uno de los

involucrados, en especial en beneficio de los NNA.

Es importante aclarar que no nos oponemos el régimen de tenencia compartida, ya que
adherimosaque esun horizonte haciael cual comosociedad debemos caminar. Pero atendiendo
la vida real de cada NNA y sus progenitores, este régimen puede no ser el adecuado en virtud
del principio del interés superior, proteccion y bienestar de ese hijo/a. Reiteramos: la tenencia
compartida, en nuestra legislacion actual puede ser dispuesta o acordada siempre que la misma
sea examinada en el principio protector del interes superior con el fin de elegir el regimen mas
favorable de acuerdo a la satisfaccion de las necesidades (fisicas, emocionales, educativas,

sociales, materiales) y la estabilidad necesaria paraese NNA.

Ademas, y segun surge de los datos judiciales, en los casos donde se judicializa la
situacion de los NNA, la tenencia compartida no es la elegida por los progenitores, ya que en
los hechos las organizaciones familiares no se compatibilizan con este régimen. Nos
explicamos: lamayoriade las judicializaciones de tenencias sonvoluntarias (sin contradiccion),
a los Unicos efectos de que el/la progenitor/a o tercero que detenta en los hechos la tenencia
pueda ratificarla ante el Juez para darle un marco legal a una situacion factica, donde en la

mayoria de los casos no existe oposicion por el otro/a progenitor/a. La experiencia de la



Defensoria Publicaes que son muy pocas las tenencias contenciosas que se tramitan, y en ellas
tampoco se solicita por parte de los progenitores el regimen de tenencia compartida, sino que

en la mayoria de casos se reclama la tenencia a favor de uno de ellos de forma exclusiva.

Para profundizar estos aspectos, hemos seleccionado 30 Defensores y Defensoras
Publicas de todo el pais para realizar un cuestionario con contenido especifico sobre el tema
para poder tener acceso a informacion actualizada sobre los asuntos que involucran procesos
de tenencia, considerando la desactualizacién de las estadisticas del Poder Judicial a las que
tenemos acceso (afio 2018). En dicho relevamiento (que adjuntamos como anexo) se pueden

corroborar con mayor precision las cifras manejadas en este informe.

Entonces, de todos los datos obtenidos y la experiencia como profesionales que
intervenimos en la mayoria de los procesos de familia podemos concluir que, la mayoria de los
procesos judiciales que resuelven derechos de NNA versan sobre insatisfacciones juridicas
sobre pensiones alimenticias (y sus incumplimientos), solicitudes de tenencias voluntarias (a
los efectos de ser presentadas ante BPS para el cobro de la asignacién familiar), y no por
cuestiones de tenencia “conflictivas” entre progenitores, puntos sobre los que los proyectos en

estudio no se pronuncian.
3. Necesidad de mantener vigente el proceso de ratificacién de tenencia.

Como ya mencionamos, la gran mayoria de los procesos judicializados en materia de
tenencia, refieren a ratificaciones con miras de cobrar asignaciones familiares y prestaciones
sociales. Esto es a consecuencia de que determinados organismos exigen la realizacion de un
proceso judicial a efectos de acreditar la tenencia en el plazo de 8 meses bajo apercibimiento

de cesar con el pago de la prestacion (https://www.bps.gub.uy/11367/)

Este tramite no lo realiza solamente el padre o la madre del NNA, sino que existen
terceros que ejercen latenenciade hecho, sean o no familiares. Esta situacion se planteaen gran
cantidad de casos, porque ninguno de los padres puede hacerse cargo de ese NNA, sea porque
padece un consumo problematico de estupefacientes, porque se encuentra privado de libertad o
tiene medidas restrictivas por la existencia de violencia en cualquiera de susformas. O porque,
simplemente, no se esta en condiciones para llevar adelante la crianza o no le interesa hacerlo.
Esta es particularmente unasituacion que se reitera en el ejercicio diario de la Defensoria y que
los proyectos en estudio no contemplan, puesto que refieren a conflictos entre el padre y la

madre, sin considerar hipdtesis en las que terceros son quienes se encuentran en mejores



condiciones de detentar esa tenencia o, directamente, son los Unicos en condiciones (e
interesados) en hacerlo.

Si bien los proyectos no pretendenderogar el articulo 36 del CNA (tenenciapor terceros)
y preve la regulacion del proceso voluntario (aunque cabe sefalar que el proyecto “tenencia
compartida responsable” modifica efectivamente el articulo 37, eliminando la referencia al
proceso voluntario), no es claro en qué casos se debe proceder por el mismo, atento a los

dispuesto en las modificacionesde los articulos 34 y 35 del CNA.

Por lo que, en definitiva, vemos con profunda preocupacién que no quede clara la
continuidad de este proceso de ratificacion de tenencia, tratdndose de un requisito excluyente
solicitado por el propio Estado para ser beneficiario de determinadas prestaciones y siendo el
proceso mas utilizado por los/as tenedores/as. En ese caso, debemos avizorar una situacion
compleja, no solo para el sistema judicial sino para nuestros usuarios, ya que entendemos que
se presumira la existencia de una tenencia compartida y habra que realizar un procedimiento
complejo (al menos, mas complejo que el previsto), para acreditar la realidad, lo que implica
seguramente demoras en los tramites judiciales que, en definitiva, van en desmedro de las

personas que necesitan su realizacion por los motivos ya sefialados.

Asimismo, podria acarrear como consecuencia que, en caso de los procesos de
alimentos, se deberia iniciar procesos para destruir la presuncion de tenencia compartida, para
luego poderiniciarun juicio de alimentos. Esto afectadirectamente y en definitiva, los derechos
de NNA quienes necesitan de las prestaciones o de los alimentos para vivir agravando la

situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran.
4, El rol del nifio, nifia o0 adolescente en los procesos de familia.

Informamos que también desde Defensoria PUblica ejercemos el patrocinio letrado de
la mayoria de NNA en los procesos de familiay familia especializada?.

Entendemos importante sefialar el estatuto de derechosy principios que rigen el derecho
a la infanciay adolescencia a consecuencia de las obligaciones internacionales asumidas por

nuestro pais con la ratificacion de CDN. Como ya se ha sefialado por otros juristas y

2 La Circular 35/06 de la Suprema Corte de Justicia con fecha 06 de mayo de 2006, regula la actuacién de los
Defensores Plblicos en la materia de familia. Dispone preceptivamente la defensa letrada de NNA, en su mayoria
la defensa por partede Defensor Pblico salvoen los casos en los progenitores concurran con asistencia letrada de
particular confianza (aunque inclusoen la primera comparecencia, sino asiste un defensor privado, debe hacero
un defensor publico, independientemente de los ingresos de sus progenitores).



organizaciones, los mismos se pueden identificar como: el interés superior del nifio, autonomia
progresiva, derecho a ser oido, entre otros. No ahondaremos en estos conceptos que ya
largamente se han desarrollado en el marco de esta discusion. Pero si sefialar que en
consecuencia, que todo NNA goza de derechos humanos inherentes a la persona humana, los
cuales podré ejercer de acuerdo a la evolucion de sus facultades, y en todo caso tiene derecho
a ser oido y ser considerado al momento de tomarse resoluciones que afecten su vida; podra
incluso acudir a los juzgados y ejercer la defensa de sus derechos con asistencia letrada

obligatoria.

Como operadores del derechoen la defensade NNA, vemos con preocupacion que los
proyectos de ley desatienden estos principios, partiendo de una idea adultocéntrica sobre los
derechos de los/as progenitores. El principio rector que prima a la hora de resolver cuestiones
relacionadas a NNA es el interés superior, que viene estrechamente vinculado con una
“parentalidad responsable” que necesariamente requiere que ambos progenitores cumplan con
las obligaciones de crianza distribuidas de formaequitativa; también significa que ninguno de
sus padres va a desatender sus obligaciones, ya sea que convivan o se encuentren separados.
Necesariamente requiere un ejercicio de la parentalidad donde los conflictos e intereses de los

progenitores ceden frente al interés de su hijo/a.

Pretender imponer a los NNA la “obligaciéon” de tener que residir con ambos
progenitores, es desconocer su condicién de sujetos de derecho, y cosificar su persona a “un
trofeo de guerra” de sus padres. Por lo que tener que dividirse en tiempos equivalentes de
convivencia, apesarde que unavez escuchada su opinionlos mismos manifiestenque no tienen

voluntad de residir con ambos progenitores, va en contra de las reglas dispuestas en la CDN.

Debemos sefialar que el Comité de los Derechos del Nifio entiende que es necesario no
considerar a los NNA como un grupo homogéneo. El principio del “interés superior” es un
concepto elastico que debe ser adaptado a cada nifio/a. Cada persona es atravesada por
diferentes aspectos sociales, fisicos, culturales, econdmicos, territoriales, religiosos. Por lo que
al momento de legislar no se puede “parametrizar” el concepto del interés superior en forma
general y abstracta, sino que en cada caso concreto se debe analizar cual es la solucion més

adecuada.

En este sentido, vemos con preocupacion que las consideraciones expresadas en los
proyectos respecto a la evaluacion de su voluntad (por ejemplo “en la medida en que sea

manifestacion de su voluntad reflexiva y autonoma”), vulnera el derecho a ser oido y su



autonomia progresiva como sujetos de derechos. Sera ese/a Juez/a quien valorara esa
manifestacion de voluntad, de acuerdo a la prueba producidaen el expediente, y conforme a las
reglas previstas en la legislacion (concretamente, la sana critica). Ello no significaque en todos
los casos se acepte lo que dice ese NNA 'y se resuelva en el mismo sentido, pero si que debe ser

escuchado.

También es importante considerar el impacto negativo que derivan de la judicializacién
de la infanciay adolescencia, en aspectos emocionales, sociales y de estigmatizacion las que
son desarrolladas por otras disciplinas cientificas, que estimamos pertinente considerar y que
excede a nuestro rol como juristas. Por lo que de modificarse la normativa vigente - en especial
los proceso voluntarios- traeria como consecuencia la judicializacion innecesaria de nuestros

NNA, con todos los perjuicios que ello puede aparejar.

En la actualidad, encontramos que en los casos de conflictos judiciales familiares por la
relacion entre los progenitores se ve truncada la posibilidad del didlogo, reflexion y autocritica
a efectos de encontrar una solucion en pos de su hijo/a en el ejercicio de una “parentalidad
responsable”. En nuestra experiencia entendemos que las soluciones mas adecuadas resultan de
la Mediacion y Conciliacion familiaridonde todos los sujetos involucrados participan en la
elaboracion y busquedade soluciones. Una solucion consensuada facilita el cumplimiento de
las obligaciones a cargo de cada uno de los involucrados y evita la imposicion de la misma por

un tercero.

Por Gltimo, respecto aspectos terminoldgicos, sefialamos que no es correcto referir a los
NNA como “menores” tal como surge de la propia CDN y nuestro CNA, asi como hablar de
padre/ madre cuando las organizaciones familiares actuales no necesariamente se conforman

por la estructura clasica/ binaria.

5. Consonancia de los proyectos con los procesos de proteccion (Ley 19.580 y

CNA): necesidad de proteger al NNA frente a la urgencia.

En los procesos de proteccion regulados por las leyes de violencia doméstica, de género
y CNA se busca adoptar medidas tendientes al cese de la vulneracion y/o amenaza de los

derechos de NNA. Como la realidad indica, nuestros NNA sufren estas violencias

3 Actualmente el Poder Judicial cuenta inicamente con 16 Centros de Mediacion en todo el pais (fuente:
https://www.poderjudicial.gub.uy/institucional/poder-judicial/servicios/item/5164-centros-de-mediacion.html).
Se debe tener presente la actividad conciliatoria que realizamos desde Defensoriaa través de la homologacion de
convenios, y la conciliacion judicial que en cada proceso los magistrados deben intentar previo a la continuacion
de los procesos.



principalmente desde el &ambito familiar, por lo que es necesario la intervencion de la justicia
para adoptar medidas inmediatas que tiendan a la restitucion de los derechos a vivir una vida

libre de violencia.

Estas medidas se adoptansegun lanormativavigente, en base al principiode precaucion,
que busca prevenir, sancionar, reparar y erradicar los hechos de violencia. En estos procesos,
las partes intervienen con patrocinio letrado, y los/las magistrados/as valoran la situacion
concreta y las medidas adecuadas adoptar. Cumpliendo con las garantias del debido proceso tal
como se ha pronunciado la Suprema Corte de Justicia (fuente: SCJ Sent. 920/2019, 01/04/2019,

Tosi, Turell, Minvielle, Chediak, Martinez (r.), disponible en Base de Jurisprudencia Nacional).

Vemos con preocupacion que uno de los proyectos (concretamente, el denominado
“corresponsabilidad en la crianza” en su articulo 3) considera que “La mera denuncia
presentada contra uno de los padres no suspenderé el régimen de tenencia alternada y su
ejercicio, hasta tanto no exista una sentencia firme de condena...”, porque no toma en cuenta
el principio de precauciony puede traer como consecuencia que el NNA siga en contacto con
su progenitor/a agresor/a. Incluso desde la persecucion penal, seria muy dificil para el 6rgano
acusador (la Fiscalia) obtener la evidencia necesaria para unacondena, si las declaraciones de
ese NNA cuyos derechos estan siendo vulnerados se realizan mientras mantiene contacto con
su presunto agresor/a.

Del tenor del articulo, podria suponerse que en la mayoria de los casos es uno de los
progenitores quien denuncia al otro, pero la realidad demuestra que en muchos casos
(podriamos hasta decir en la mayoria) de violencia hacia NNA son instituciones estatales,
vecinos y/o el propio nifio/a quien denuncia. Por ello, entendemos que las medidas cautelares
que se adoptan en estos contextos son necesarias y de no adoptarse, se podria exponer a la

victima a nuevas vulneraciones de derechos, desestimando su testimonio y re victimizandolo.

En el proyecto “tenenciacompartida responsable” se hace referencia que “en el caso de
que se esté frente a un progenitor que ha sido denunciado al amparo de la Ley N° 19.580 y no
se le realice la pericia en el marco de los 90 dias para retomar el contacto con el/los la/las
hijo/a/s se dispondra un régimen provisorio de visitas para evitar el cercenamiento del vinculo
paterno filial denunciado por parte del Tribunal competente”. Ello supone que las
consecuencias de las demoras institucionales en la realizacion de los informes (que son reales,
mayoritariamente debido a la escasez de recursos con los que se cuentan) pesaran sobre los

NNA, quienes deberan soportar continuar bajo el cuidado de su padre/madre agresor/a. Lo que



debe hacerse es asegurar que los informes técnicos se realicen en tiempos razonables, pero los
NNA deben ser protegidos hasta que se sepa con certeza qué ocurrié en su entorno.

Precisamente ese esel fundamentode las medidas cautelares en todoel sistema procesal:
evitarla produccion de hechossobre los cuales luego podriano haber reparacion. Sise embarga
un bien, se hace porque se teme que ese bien desaparezca y el acreedor pueda ver frustrada su
pretension de crédito. En este caso, el riesgo es mayor: se separa al NNA de su presunto/a
agresor/a porque de no hacerlo, la agresién puede continuar. Habra tiempo luego para
determinar errores en el procedimiento, mala fe en alguna de las partes o el motivo que fuera
que devino en adopcidn de medidas infundadas (e incluso responsabilidades penales). Pero lo
importante, frente a un riesgo tan inmediato y grave, es proteger a ese NNA de cualquier adulto
que ataque sus derechos. Y mediante la redaccién dada en ambos proyectos, la proteccion en

estas situaciones se ha diluido.

Por ultimo, es importante destacar que a través de estos proyectos se desconoce la
reciente modificacion que dispuso el CNA en su articulo 123 el cual dispone: “También se
entiende por maltrato hacia nifias, nifios y adolescentes su exposicién a violencia basada en
género contra sus madres u otras personasa cargo de su cuidado”. Es decir,un NNA ve también
vulnerados sus derechossi es testigo de agresiones contra cualquier persona que se encuentre a
su cuidado y por ello es importante que en estas situaciones también se adopten medidas,

considerando que sus derechos estan siendo vulnerados.

En definitiva, las soluciones que arriban los proyectos en caso de denuncia de violencia
en el ambito familiar se encuentra en contradiccién con lasnormas de proteccion referenciadas,
y ello puede exponer a nuestros NNA a graves riesgos, sobre los que puede no haber marcha

atrés.
6. El rol del defensor del NNA y, concretamente, del Defensor Publico.

Aprovechamos también este informe para sefialar un aspecto que hace al trabajo de la
Defensoria Publica, pero también a la proteccion de los NNA, tema que tocan ambos proyectos

de ley.

El patrocinio letrado de NNA genera importantes dificultades, por lo que es de vital
importancia la capacitacion y formacién en este aspecto. Tal es asi, que los/as Defensores/as
contamos con cursos de capacitacion obligatoria que permiten mejorar el trato y la asistencia
letrada de esos NNA, que en la gran mayoria de las situaciones se encuentran transitando

momentos de mucha angustia, con derechos vulnerados en distintas facetas.



Por ello, y aprovechando esta instancia de discusion de temas tan relevantes,
entendemos quees importante comenzar a pensar desde el Parlamento en la necesidad de contar
con un servicio especializado que pueda atender las urgencias y especificidades de la materia,
creando la Defensoria de NNA para garantizar y mejorar la especializacion e independencia, y
consolidar el rol que debe tener el abogado del NNA. Contando con unadefensa formada y con
disponibilidad de tiempo para enfocarse en cada NNA que deba asistir, se podran garantizar

muchos de los derechos que los proyectos tienen como objetivo proteger.

No se contempla la especializacidn, sino que va en un sentido opuesto, cuando uno de
ellos dispone que solo se puede asistir 5 procesos en cada Sede (articulo 7, lit. 2 del proyecto
denominado “Tenencia compartida responsable”). Es fundamental que los profesionales
adquieran mecanismos para lograr empatizar con esos NNA y realmente conocer cuél de las
opciones que se plantean, es la mejor para él o ella, y eso suele lograrse con la practica (ademas

de la formacion).

Por otro lado, no se contemplan los recursos humanos con los que se cuentan y cantidad
de casos en tramite. En efecto, por lo general los distintos Magistrados conocen qué
profesionales estan interesados en mantener contacto genuino con esos NNA, que se preocupan
por asesorar y mantienen la objetividad al momento de evaluar las situaciones. Muchos
profesionales no estan capacitados o siquiera interesados en aceptar estos cargos. Por ello, nos
parece relevante sefialar que el limite fijado para la asistencia de profesionales ante una misma
Sede, puede suponer incluso un colapso del sistema de justicia, que se puede ver paralizado por
falta de designacion de defensas o rechazos sistematicos a la aceptacion del cargo,
especialmente en el interior del pais, en donde los foros son mas reducidos. En cuanto a la
asistencia de los Defensores Publicos, es importante destacar que dicho limite se vuelve auln
mas inaplicable, considerando que cada uno trabaja en forma simultanea con cientos de NNA

a los que asisten en distintos procesos.

Por otro lado, en los ultimos tiempos, en la materia de Familia y Familia Especializada
se han promulgado normas que acortanlos plazos procesales, enrazénde laurgenciarequerida.
Sumado a la inflacion que ha tenido la materia por la regulacion de los procesos de proteccion

que requieren unajudicializacién inmediata.

Sin embargo, no es novedad para los/las legisladores que no se ha dotado de recursos
que permitan cumplir con esas exigencias legales, lo que ha generado en muchos casos una

“saturacion” de la justicia de familia e incumplimientos en la implementacién (ejemplo:



Juzgados especializados previstos por la Ley 19.580). Tememos que esa situacion se replique
con alguna de estas reformas.

También vemos con preocupacion que se regule el trabajo del defensor, que puede
suponer un desmedro de su independencia técnica y el rol de “abogados/as” que debemos
cumplir segun las disposiciones normativas vigentes. Concretamente, en el proyecto de
“Tenencia compartida responsable” se dispone “el modo de realizar la intervencion”, cuando la
naturalezajuridicadel defensor supone que no se intervieneen el proceso, sino que se patrocina,
ejerciendo la defensa juridica de los NNA tal como se haria la de un adulto. Por lo que
estimamos que no es conveniente regular como deben realizarse las entrevistas con cada uno
de los patrocinados, sino que ello debe ser medido en cada caso concreto por el profesional
designado, que deberatener en cuenta la situacién puntual en la que se encuentre su defendido.
Especialmente, considerando lo estresante que puede ser para un NNA asistir a oficinas
judiciales en forma sistematica, obligandolo a concurrir un minimo de veces, cuando la
experiencia indicaque en muchos de los casos con unaentrevista previaa la contestacion de la
demanda, es suficiente. En la practica, en el transcurso del proceso el/la defensor/a suele volver
a mantener una entrevista con el NNA, especialmente una vez que se cuentan con informes
técnicos u otros datos relevantes que enriquezcan ese contacto, si es que fuera necesario.
También surgirdn elementos relevantes de su voluntad e interés de las pericias e informes
técnicos que se agreguen, sin necesidad de someterlo a otra instancia de didlogo, que podria

revictimizarlo.

También en lo que refiere a nuestro rol, debemos sefialar que el de los/as defensores/as
no es el de asesorar al Magistrado actuante ni ser auxiliar del tribunal en cuanto al fondo del
asunto, por lo que no realiza “informes”, sino que, como sefialamos, se realiza la asistencia

juridica y siempre en interés de nuestro patrocinado.

Finalmente, debemos sefialar que en caso de aprobarse alguno de los proyectos en
estudio, estimamos que los recursos de la Defensoria Pablica no seran suficientes para cubrir
las asistencias en cada uno de los supuestos mencionados. Para poder resolver este tipo de
temas, que son tan relevantes en la vida de las personas, se requiere ademas contar con mas
Juzgados (lo que incluye funcionarios, magistrados, defensores, técnicos, etc.) y con mejor
infraestructura (oficinas adecuadas para entrevistas con NNA, salas de espera separadas, etc.)

para que las normas puedan aplicarse de forma acorde.



7. Conclusiones finales.

i. La sociedad actual pone de manifiesto diferentes modelos de “familias™ que
responden a distintas realidades sociales y a conceptos evolutivos en razon de género. Todos
estos modelos son protegidos constitucionalmente, y por ende para que queden abarcados en la
normativa se debe promover legislaciones que reconozcany garanticen la heterogeneidad de

las relaciones juridicas familiares.

ii. Las modificaciones planteadas no son necesarias en el marco de la legislacién

actual:

a) Nada obsta a que un padre o madre solicite la implementacion de un régimen de
tenencia compartida o de visitas, si esa fuera la solucion que mejor contemplara el interés del
NNA.

b) La co-responsabilidad de los progenitores determina la equidad de derechos,
facultades y obligaciones.

iii. En los conflictos de familia es importante profundizar los medios alternativos de
resolucion de conflictos sobre la judicializacion, cuando no haya situaciones de violencia o
vulneracion de derechos. Se identifica unaumento de procesos judiciales en materia de familia,
derivados de conflictos no resueltos entre adultos, que evidencian la dificultad para los/las
progenitores/as de lograr a través del didlogo una solucion comun en pro de sus hijos/as. Ello

puede resolverse en un ambito de mediacion, sin necesidad de intervencién de un Juez.

V. Los proyectos tienen un enfoque adultocéntrico, ya que la solucion respecto a
los regimenes de tenencia y/o visitas no son enfocados desde la preponderancia del interés
superiordel NNA. Determinar de antemano de forma general y abstracta el régimen de tenencia
con el que se deben regir todas las familias, es desconocer la heterogeneidad de los NNA'y sus

grupos familiares.

V. Debe reconsiderarse la participacion de NNA en los procesos judiciales como
verdaderos sujetosde derecho, asistidos por un defensor que garantice el cumplimiento de sus
derechos. Es importante comenzar a pensar desde el Parlamento en la necesidad de contar con
un servicio especializado que pueda atender las urgencias y especificidades de la materia,
creando la “Defensoria de NNA” para garantizar y mejorar la especializacion e independencia,

y consolidar el rol que debe tener el abogado del NNA



Vi. Vemos con preocupacion el alcance de las medidas cautelares de proteccion en
caso de denuncias de violencia de género, domestica, derechos vulnerados, maltrato,
explotacion y abuso sexual de NNA. Destacamos la importancia de evitar la produccion de

hechos sobre los cuales luego podria no haber reparacion.

Vii. Advertimos que la mayoria de los procesos de familia que resuelven aspectos de
la vida de NNA refieren a pensiones alimenticias y solicitudes de ratificacionesde tenencias
voluntarias a los efectos de ser presentadas ante BPS, cuyos trdmites estos proyectos no
abordan. Se deja por fuera la gran mayoria de las situaciones objeto de los procesos de tenencia
que se tramitan ante el Poder Judicial en la actualidad - las cuales en su mayoria corresponden
a personas en condicion de vulnerabilidad principalmente social/econémica - cuya tramitacion
es exigida por parte del Estado para ser beneficiarios de prestaciones sociales. De aprobarse los
proyectos, y crear la “ficcion” de que ambos progenitores cumplen de manera equitativa con
sus deberes, se dificultara la tramitacion de los procesos colapsando el sistema y privando a los
NNA en situacidn de pobrezade acceder a los beneficios sociales y pensiones alimenticias,

Quedando a vuestra disposicion por cualquier aclaracion o ampliacion al presente.
Saluda muy atte.,

Comisién de Género de ADEPU



