e N

del Uruguay

Reptiblica Oriental r X " Institucién Nacional de

OPINION PRELIMINAR DE LA INSTITUCION NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS Y
DEFENSORIA DEL PUEBLO SOBRE LOS PROYECTOS DE LEY DE CORRESPONSABILIDAD EN LA
CRIANZA Y TENENCIA COMPARTIDA

La Comisién de Constitucion y Legislacion de la Camara de Senadores tiene a estudio dos
proyectos de ley tendientes a modificar los art. 34, 35, 38, 39 y 40 del Cédigo de la Nifez y
Adolescencia. Por un lado, el Proyecto de ley presentado por las sefioras Senadoras Carmen
Asiain, Graciela Bianchi y el sefior Senador Sergio Abreu denominado Corresponsabilidad en
la crianza. Por el otro, el - Proyecto de ley presentado por los sefiores Senadores Guillermo
Domenech, Raul Lozano y Guido Manini Rios sobre Tenencia compartida responsable.

La Observacion General N° 2 del Comité de Derechos del Nifio, destaca que “Si bien tanto los
adultos como los nifios necesitan instituciones nacionales independientes para proteger sus
derechos humanos, existen motivos adicionales para velar por que se preste especial atencion
al ejercicio de los derechos humanos de los nifios. Estos motivos comprenden el hecho de que
el estado de desarrollo de los nifios los hace particularmente vulnerables a violaciones de los
derechos humanos; rara vez se tienen en cuenta sus opiniones; la mayoria de los nifios no
tienen voto y no pueden asumir un papel significativo en el proceso politico que determina la
respuesta de los gobiernos ante el tema de los derechos humanos; los nifios tropiezan con
dificultades considerables para recurrir al sistema judicial a fin de que se protejan sus
derechos o pedir reparacion por las violaciones de sus derechos; y el acceso de los nifios a las
organizaciones que pueden proteger sus derechos generalmente es limitado”.

La INDDHH participa con voz en el Consejo Nacional Consultivo por una Vida Libre de
Violencia de Género hacia las Mujeres, art. 13 de la Ley N° 19.580. En la ultima sesién
realizada el jueves 12 de noviembre del corriente se aprobé la conformacion de un grupo de
trabajo que permita fijar posicidon sobre los proyectos de ley a estudio.

En ese marco, es de interés acercar los siguientes insumos al Consejo Nacional Consultivo por
una Vida Libre de Violencia de Género hacia las Mujeres.

La Institucién Nacional de Derechos Humanos y Defensoria del Pueblo (INDDHH), tiene
dentro de sus competencias legales “Emitir opiniones, recomendaciones y propuestas sobre
proyectos de ley o propuestas de reformas constitucionales relacionados con los derechos
humanos” (Art. 4, lit. H) de la Ley N° 18.446).

El documento elaborado no constituye el informe definitivo de opinidon de la INDDHH, en
base a la citada competencia, sino que procura trazar lineas generales para aportar a la
discusién del subgrupo de trabajo de ese Consejo.

El derecho Internacional de los derechos humanos confiere la base juridica para su
reconocimiento y proteccion a la vez que establece las obligaciones que los Estados deben
adoptar para proteger, respetar y garantizar el ejercicio de los derechos humanos.

1 .7 . . . . .7 . . .
También sera compartido en otros espacios de discusién tal como el Consejo Nacional Consultivo
Honorario de los Derechos del Nifio y Adolescente.
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Los estandares internacionales desarrollados por los organismos internacionales a través de
sus decisiones y/o opiniones constituyen orientacidon para la jurisprudencia, las reformas
legislativas y el disefo de las politicas publicas.

La INDDHH desarrollara el presente informe en relacién a tres conceptos en torno a los que
se construye los proyectos de ley presentados. En primer lugar, las obligaciones de los
Estados en relacion al interés superior de nifias, nifios y adolescentes. En segundo lugar, el
alcance del principio de corresponsabilidad parental y los avances legislativos. Como tercer
tema, el deber de debida diligencia ante situaciones de violencia hacia mujeres, nifias/os y
adolescentes.

Tres interrogantes guian esta presentacion: ¢de qué manera se considera el interés superior
de nifas, nifios y adolescentes en la decisidon de la tenencia a partir de la separacidon? el
principio de la corresponsabilidad parental, se materializa a través de tenencias alternadas?
écudl debe ser la respuesta estatal en situaciones de violencia de género y generaciones
respecto a la tenencia y/o visitas?

ACLARACIONES TERMINOLOGICAS

Los proyectos hablan en forma indistinta de guarda material, tenencia o custodia. Por otra
parte, el proyecto de Corresponsabilidad en la crianza opta por hablar de tenencia alternada,
mientras que el otro proyecto se refiere a tenencia compartida responsable. Los conceptos
sefialados son definiciones juridicas que no son equivalentes y tienen alcance distinto.
Abordar estas categorias y sus efectos excede el presente trabajo que y podra abordarse en
un analisis de la propuesta legislativa.

Los proyectos de ley utilizan los términos nifios y adolescentes, asi como la expresion
“menores”. Por otra parte, califican como interés superior del menor.

En el presente documento la INDDHH, utilizara los términos nifas, nifios y adolescentes (en
adelante NNA) e interés superior de nifias, niflos y adolescentes por entender que son las
expresiones que mejor se adaptan a la concepcién de derechos.

En cuanto a tenencia alternada o compartida, se optard por la expresion de tenencia
alternada.

Se usard en forma indistinta la expresidn corresponsabilidad en la crianza o
corresponsabilidad parental, siguiendo la expresion utilizada en la Ley N° 19.161 sobre
subsidios por maternidad y por paternidad.

El interés superior de niiias, nifios y adolescentes

La aprobacién en 1989 de la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (en
adelante CDN) marca el inicio de un cambio en el paradigma de la infancia. En ese marco, el
parrafo 1 del articulo 3 de la CDN consagra el principio del interés superior de nifias, nifios y
adolescentes; este postulado ha sido considerado por el Comité de Derechos del Nifio como
el “principio rector-guia de toda la Convencion”.
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En repetidas oportunidades el Comité Internacional del Derecho del Nifio ha procurado
aportar elementos que contribuyan a la determinacién del interés superior de niias, nifios y
adolescentes. En este sentido, la Observacidon general N2 14 del 29 de mayo de 2013
constituye una guia fundamental para la interpretacion del art. 3°.

De acuerdo al Comité se trata de un concepto triple. En primer lugar, es un derecho
sustantivo , lo que implica que siempre que se adopte una decisién que afecte a NNA , serd
la principal orientacidn ante un conflicto de intereses. Dice el Comité “El articulo 3, pdrrafo 1,
establece una obligacion intrinseca para los Estados, es de aplicacion directa (aplicabilidad
inmediata) y puede invocarse ante los tribunales”*. En segundo lugar, es un principio juridico
interpretativo fundamental ": “si una disposicion juridica admite mds de una interpretacion,
se elegird la interpretacidon que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del
nifio”*. En tercer lugar, es una norma de procedimiento; “siempre que se tenga que tomar
una decision que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifios concreto o a los nifios en
general, el proceso de adopcion de decisiones deberd incluir una estimacion de las posibles
repercusiones (positivas o negativas) de la decisién en el nifio o los nifios interesados™. La
fundamentacidn de las decisiones debera explicitar en forma clara la evaluacion del interés
superior de nifias, nifios y adolescentes. En el derecho uruguayo, la aprobacion del CNA ha
significado un avance sustancial para aplicar estas recomendaciones.

Debe seiialarse que los proyectos de ley a estudio refieren a un acotado conjunto de NNA
dado que la norma proyectada pretende abarcar casi exclusivamente la corresponsabilidad
en casos judicializados, lo que representa un grupo acotado de nifias, nifios y adolescentes.
Los proyectos de ley mencionados, no proporcionan un andlisis de las caracteristicas de este
grupo, ni el contexto en el cual se inserta, que permitan evaluar la conveniencia de las
modificaciones.

2 Observacién General No.14, sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial

(articulo 3, parrafo 1) CRC/C/GC/14, 29 de mayo de 2013. Disponible en
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRC%2fC%2f
GC%2f14&Lang=en

® Observacién General No.14, sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial

(articulo 3, parrafo 1) CRC/C/GC/14, 29 de mayo de 2013, numeral 6. Disponible en
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRC%2fC%2f
GC%2f14&Lang=en

* Observacién General No.14, sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial

(articulo 3, parrafo 1) CRC/C/GC/14, 29 de mayo de 2013, numeral 6. Disponible en
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRC%2fC%2f
GC%2f14&Lang=en

> Observacién General No.14, sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial

(articulo 3, parrafo 1) CRC/C/GC/14, 29 de mayo de 2013, numeral 6. Disponible en
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRC%2fC%2f
GC%2f14&Lang=en
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Mediando una separacién, en numerosas situaciones se producen acuerdos parentales
respecto de la vinculacidn de esos con las nifias, nifios y adolescentes y, por ende no llegan a
la drbita judicial. En otros casos, cuando se encuentran en la drbita judicial, alcanzan
solucion entre partes que posteriormente se homologa por lo que debe entenderse que
también alli son los padres en acuerdo que resuelven todo lo atinente a sus hijos.

El Comité de Derechos del Nifio, en la Observacién General N2 14, seiala que “El concepto de
interés superior del nifio es flexible y adaptable. Debe ajustarse y definirse de forma
individual, con arreglo a la situacion concreta del nifio o los nifios afectados y teniendo en
cuenta el contexto, la situacion y las necesidades personales. En lo que respecta a las
decisiones particulares, se debe evaluar y determinar el interés superior del nifio en funcion
de las circunstancias especificas de cada nifio en concreto. En cuanto a las decisiones
colectivas (como las que toma el legislador), se debe evaluar y determinar el interés superior
del nifio en general atendiendo a las circunstancias del grupo concreto o los nifios en
general”®.

Teniendo en cuenta lo expresado, debera evaluarse si las modificaciones propuestas tienen
vocacién sobre la generalidad de los nifios, nifias y adolescentes, si atienden el interés
superior del nifio en general.

Debe tenerse presente que, en el derecho uruguayo, a diferencias de otros ordenamientos
juridicos’, la posibilidad legal de que se fije una tenencia compartida o alternada se
encuentra vigente. El actual art. 34 del CNA habilita en primer lugar a que ambos
progenitores realicen un acuerdo sobre la tenencia de sus hijos/as. En segundo lugar y a falta
de acuerdo seran las sedes judiciales quienes deberan fijar la tenencia. En ese caso las sedes
judiciales, en base al interés superior del nifio fijaran el régimen que mas convenga al caso
concreto. La posibilidad de que la sede judicial imponga un régimen de tenencia alternado,
se verifica en las situaciones en que se entiende que es la mejor solucidn para el caso
concreto. Ello puede observarse a modo de ejemplo en la Sentencia S.C.J. No. 872/014 citada
en la exposicién de motivos de uno de los proyectos de ley a estudio.

En atencidn a lo expresado, es la sede judicial quien cuenta con elementos sustanciales para
definir cudl es el régimen de tenencia que contemple el interés superior de nifias, nifios y
adolescentes. Por lo tanto, no es adecuado que se defina de antemano el régimen de
tenencia estableciendo como “primera alternativa el régimen de cuidado compartido o la
tenencia alternada” o establecer que “la tenencia sera siempre compartida” pues en
ocasiones puede resultar perjudicial para nifas, nifios y adolescentes, dado que no
contempla las particularidades del caso y deja de lado cédmo se viene ejecutando la
corresponsabilidad en la crianza antes de la separacion y luego de la separacion.

® Observacién General No.14, sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial

(articulo 3, parrafo 1) CRC/C/GC/14, 29 de mayo de 2013, numeral 32. Disponible en
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRC%2fC%2f
GC%2f14&Lang=en

7 A modo de ejemplo, en el caso de Chile, previo a la Aprobacidn de la Ley ° 20.680 del 2013, la
tenencia sdlo podia ser otorgada a uno de los dos progenitores.
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“El Comité considera que las responsabilidades parentales compartidas suelen ir en beneficio
del interés superior del nifio. Sin embargo, en las decisiones relativas a la responsabilidad
parental, el unico criterio debe ser el interés superior del nifio en particular. Es contrario al
interés superior que la ley conceda automdticamente la responsabilidad parental a uno de los
progenitores o a ambos. Al evaluar el interés superior del nifio, el juez debe tener en cuenta el
derecho del nifio a conservar la relacion con ambos progenitores, junto con los demds
elementos pertinentes para el caso”®.

|”

La utilizacién de la expresidon “una consideracién primordial” ha dado lugar a dudas en su
interpretacion, generdndose la interrogante de si el interés superior de nifias, nifios y
adolescentes era una consideracién entre otras. En este sentido el Comité expresa que “La
expresion "consideracion primordial” significa que el interés superior del nifio no puede estar
al mismo nivel que todas las demds consideraciones. La firmeza de esta posicion se justifica
por la situacion especial de los nifios (dependencia, madurez, condicion juridica y, a menudo,
carencia de voz). Los nifios tienen menos posibilidades que los adultos de defender con fuerza
sus propios intereses, y las personas que intervienen en las decisiones que les afectan deben
tener en cuenta explicitamente sus intereses. Si los intereses del nifio no se ponen de relieve,
se suelen descuidar”.

En este sentido, los proyectos de ley analizados parecerian afirmar que el interés superior de
nifnas, niflos y adolescentes se materializa garantizando, luego de la separacidn, la
corresponsabilidad en la crianza. Esta afirmacién presupone dos dificultades. La primera se
vincula a considerar que la tenencia alternada es beneficiosa en todos los casos. Este
supuesto no considera los casos en los que existe algun tipo de violencia de género o
generacional, lo cual se abordara en el siguiente apartado. Como se sefialara supra, la sede
judicial actuante podra evaluar las circunstancias en que esta tenencia alternada atienda el
interés superior de nifias, nifios y adolescentes y adoptard las soluciones que permita
realizarlo.

Sin perjuicio de los casos de violencia, la INDDHH entiende que la conveniencia de que nifas,
nifios y adolescentes crezcan bajo el cuidado equitativo debe promoverse a lo largo de toda
su vida. Este aspecto resulta relevante si consideramos que el principio de
corresponsabilidad no nace con la separacidén, sino que es previo a ello. Por lo cual, la
conveniencia de que niias, niflos o adolescentes gocen de un cuidado equitativo de ambos
progenitores se encuentra estrechamente ligado a ello.

La segunda, se relaciona con el presupuesto de que la corresponsabilidad parental se
encontraba garantizada previo a la separacién. Sin embargo, los estudios demuestran que la
carga de cuidados recae principalmente en las mujeres. “El trabajo doméstico en el hogar y el
trabajo de cuidados son las actividades no remuneradas que insumen la mayor cantidad de
tiempo de las personas del hogar. En ambas, las mujeres registran mayores tasas de

8 .z . . 7 .
Observacién General No.14, sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una

consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1) CRC/C/GC/14, 29 de mayo de 2013, numeral 67.
Disponible en
https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/i5/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRC%2fC%2
fGC%2f14&Lang=en
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participacion y promedio de horas semanales que los varones. A su vez, son las actividades en

las que las brechas de género resultan mds significativas”®.

Dice la Corte IDH, en el Caso Atala Riffo y nifias vs Chile “la Corte constata que la
determinacion del interés superior del nifio, en casos de cuidado y custodia de menores de
edad se debe hacer a partir de la evaluacion de los comportamientos parentales especificos y
su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio segun el caso, los dafios o riesgos
reales y probados, y no especulativos o imaginarios. Por tanto, no pueden ser admisibles las
especulaciones, presunciones, estereotipos o consideraciones generalizadas sobre
caracteristicas personales de los padres o preferencias culturales respecto a ciertos conceptos

tradicionales de la familia”*.

En similar sentido, cabe sefialar que la Convencién de Derechos del Nifio, en la redaccion
dada en su art. 9 fue cuidadosa al establecer que “Los Estados Partes respetardn el derecho
del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y
contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés
superior del nino”. Sin imponer una opcidn Unica o prioritaria.

Un ultimo aspecto en relacién al interés superior de nifias, nifios y adolescentes es la
opinién y el derecho a ser oido.

En este sentido dice, “el Comité estima que los elementos que deben tenerse en cuenta al
evaluar y determinar el interés superior del nifio, en la medida en que sean pertinentes para
la situacion de que se trate, son los siguientes”*.

a) La opinidn de nifas, nifos y adolescentes. El derecho a ser oido establecido en el art. 12 de
la Convenciéon ha sido un elemento clave para la consideracion del interés de NNA. No sin
antes aclarar que el mismo genera varias dificultades, sea por la edad y el tiempo de
maduracién, sea por el significado que se le atribuye a la palabra de NNA. En ese sentido, el
Comité resalta que factores como la edad o la situacidn de vulnerabilidad no obstan a tomar
en cuenta la opinidon de NNA.

Asimismo, el derecho a ser oido es una garantia y salvaguardia que se deberdn considerar
para determinar el interés superior de nifias, nifios y adolescentes.

En relacidn a ello se entiende que la actual formulacion del art. 35 del CNA garantiza el
derecho de nifias, nifios y adolescentes a ser escuchados.

° Uso del tiempo vy trabajo no remunerado en Uruguay 2013, disponible en

https://www.ine.gub.uy/documents/10181/340523/Uso+del+Tiempo+y+Trabajo+No+Remunerado+2
013/5c21b33e-ddde-41cd-a638-4d73e3f75a8d3

1 Corte IDH Caso Atala Riffo y Nifas vs Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012 (Fondo,
Reparaciones y Costas).

" Observacién General No.14, sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1) CRC/C/GC/14, 29 de mayo de 2013. Disponible en
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRC%2fC%2f
GC%2f14&Lang=en
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El principio de corresponsabilidad en la crianza, alcance y legislacion vigente.

Varios instrumentos internacionales sefialan la importancia de la igualdad de derechos y la
adecuada equivalencia de responsabilidades de los cdnyuges en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de disolucién del mismo, ademas establece que en caso de
disolucién se deben adoptar disposiciones que aseguren la proteccidon necesaria de las hijas e
hijos (Declaracién Universal de Derechos Humanos art. 16 y art. 25, Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, art. 23 N° 4, Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
art. 17 N° 4).

La Convencién sobre la Eliminacidn de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, en
su preambulo afirma “el gran aporte de la mujer al bienestar de la familia y al desarrollo de la
sociedad, hasta ahora no plenamente reconocido, la importancia social de la maternidad y la
funcién tanto del padre como de la madre en la familia y en la educacién de los hijos, y
conscientes de que el papel de la mujer en la procreacidn no debe ser causa de
discriminacién, sino que la educacién de los nifios exige la responsabilidad compartida entre
hombres y mujeres y la sociedad en su conjunto”. En virtud de ello, su articulo 5 letra b)
establece que los Estados Partes tomaran las medidas apropiada para garantizar que la
educacion familiar incluya una comprension adecuada de la maternidad como funcién social
y el reconocimiento de la responsabilidad comidn de hombres y mujeres en cuanto a la
educacion y al desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de que el interés de los hijos
constituird la consideracién primordial en todos los casos. Esto se complementa con lo
regulado en el art. 16, en especial los literales d) y f).

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio en su articulo 18 establece “Los Estados Partes
pondran el maximo empefio en garantizar el reconocimiento del principio de que ambos
padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio.
Incumbird a los padres o, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad
primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacién fundamental sera el interés
superior del nifio.

En ese sentido el art. 16 del CNA regula los derechos y deberes de los padres. Los cuales
abarcan respetar la calidad de sujeto de derechos de niias, nifios y adolescentes, alimentar,
cuidar su salud, su vestimenta y velar por su educacion, respetar el derecho a ser oido y
considerar su opinién, colaborar para que sus derechos sean efectivamente gozados, prestar
orientacién y direccion para el ejercicio de sus derechos, corregir a sus hijos o tutelados,
excluyéndose la utilizacion del castigo fisico o cualquier tipo de trato humillante, solicitar o
permitir la intervencion de servicios sociales especiales, participar en el proceso educativo.

Como puede verse su contenido, no se limita al ejercicio de la guarda material, sino que se
vincula con el ejercicio de la guarda juridica y con el concepto mismo de la patria potestad.

Al decir de Marcela Acuiia San Martin “el principio significa que ambos padres se
responsabilizan y participan, es decir, concurren ambos, asumen en comun ciertas funciones
en relacion con los hijos, las de mayor impacto en su formacion integral: su crianza y
educacion. Las expresiones distribucion o reparto que emplean algunas definiciones, por muy
equitativo que sea, choca frontalmente con lo que se quiere comunicar, pues en realidad si los
padres se reparten las funciones y uno se ocupa de la crianza habitual y otro de los
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esparcimientos, uno de los gastos y otro de la gestion, uno del cuidado diario y otro del

cuidado ocasional, realmente no hay corresponsabilidad en los términos de la Ley”*.

La Estrategia Nacional para la Infancia y la Adolescencia en el punto 2.4 “Una distribucion
equitativa de las cargas de cuidado entre hombres y mujeres y, sobre todo, su reconocimiento
como responsabilidad social (tanto en el momento del nacimiento como en las etapas de
crianza y en las etapas finales de la vida), son claves de una real ampliacion de los derechos y
oportunidades de bienestar. Asimismo, el propio cuidado debe ampliarse, incluyendo la
atencion de las personas desde el mismo momento de la concepcion; alli nacen también las
co-responsabilidades parentales y el derecho y obligacidn de la atencion”.

Varias de las directrices establecidas en la Estrategia Nacional para la Igualdad de Género®,
2030 sefalan aspectos a considerar para garantizar la corresponsabilidad. A saber:

- Universalizar la educacidn en derechos humanos, igualdad de género y no
discriminacién en el sistema educativo formal: contribuir a la construcciéon de una
cultura de corresponsabilidad (en los cuidados vy la crianza) y la desnaturalizacion de
los roles tradicionales basados en la divisién sexual del trabajo, promoviendo la
valoracién del trabajo doméstico y del cuidado.

- Las vias institucionales de comunicacion y los diferentes medios de comunicacion con
compromiso activo en el cambio cultural hacia la igualdad de género: impulsar que
los medios de comunicacion aporten a la deconstruccion de los estereotipos de
género mediante el uso de lenguaje inclusivo e imagenes no sexistas, en productos y
propaganda, promoviendo la corresponsabilidad en los cuidados.

- La corresponsabilidad se instala fuertemente en la sociedad, integrando al Estado, al
mercado, la comunidad y las familias: Ampliar y fortalecer las respuestas de cuidado
de calidad en todo el territorio nacional, para las personas dependientes, nifias/os,
adultas mayores, personas con discapacidades transitorias o permanentes. Promover
la corresponsabilidad al interior de las familias para la distribucidon equitativa del
trabajo doméstico y el trabajo de cuidado entre varones y mujeres.

- Asegurar que las mujeres de todas las ascendencias étnicas raciales y edades,
accedan a empleos decentes en igualdad de condiciones y sin discriminacion alguna:
Instrumentar medidas para que las condiciones de trabajo garanticen la posibilidad
de conciliar la vida familiar y laboral, promoviendo la corresponsabilidad (horarios
flexibles, licencias para el cuidado, recursos para el cuidado, entre otras).

En definitiva, el principio de corresponsabilidad se ejecuta a lo largo de toda la crianza, antes
y después de la separacidn e implica la distribucidn equitativa de derechos y obligaciones que
no sélo abarca la definicidon de la tenencia. Por lo cual, su materializacidon no sélo se alcanza
estableciendo tenencias alternadas o compartidas, sino garantizando el cumplimiento
efectivo de los deberes y derechos de ambos padres a lo largo de todo el proceso de crianza.
Por otra parte, el principio de corresponsabilidad parental se encuentra estrechamente
unido al interés superior de nifias, nifios y adolescentes. Esto implica que a la hora de fijar
judicialmente los aspectos referidos a guarda, tenencia, visitas y pension alimenticia se debe

2 Marcela Acufia, El principio de corresponsabilidad parental
B Aprobada por el Consejo Nacional de Género
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realizar un analisis de cada caso que contemple la forma en que se venia cumpliendo la
corresponsabilidad y los riesgos en establecer cambios en la organizacién de las relaciones
parentales.

La corresponsabilidad ademas debe ser analizada y pensada como la corresponsabilidad
entre Familias, Estado, Mercado y Comunidad, en la medida en que se apunta a la superacién
de la division sexual del trabajo a la vez que visibiliza y valoriza una funcién social
imprescindible que tradicionalmente han desarrollado las mujeres en la &rbita
exclusivamente familiar'.

Si bien ni el derecho internacional de los derechos humanos ni los estudios sobre el tema son
concluyentes sobre cudl es la férmula adecuada para garantizar el mejor ejercicio de la
corresponsabilidad, desde la INDDHH se considera que los acuerdos voluntarios podrian
constituir el escenario mas favorable para establecer estos regimenes.

Sobre este punto, Agurtzane Goirena Lekue® expresa “el interés superior del nifio es su
bienestar para el adecuado desarrollo de su personalidad, y en el ambito de la guarda implica
qguedar al cuidado del progenitor con el que mantiene una relacién afectiva mas estrecha, la
formula de la custodia compartida serd la mejor forma de preservar su derecho a mantener
relaciones personales y contacto directo con ambos progenitores regularmente, siempre y
cuando esta férmula no perjudique su estabilidad emocional que es el requisito para un
adecuado desarrollo de su personalidad. Ello significa que cuando se pueda aunar el
bienestar emocional del nifio con su derecho a mantener relaciones lo mas regulares posibles
con ambos progenitores, la custodia compartida sera la férmula idénea. En caso contrario, si
las condiciones de ejercicio de la custodia compartida ponen en riesgo el bienestar
emocional del nifio, la primera cede en favor del segundo en aras a preservar dicho
bienestar”.

Esta autora afirma que las tenencias alternadas deben estar condicionada a la existencia de
una serie de presupuestos para su ejercicio:

- establecimiento de una “férmula concreta de alternancia de los periodos de
convivencia con cada uno de los padres, flexible y adaptable a las circunstancias del caso”,

- “que ambos progenitores sean aptos para el ejercicio de la guarda, sin que estén en
condiciones que lo puedan descalificar”. Este opera de forma excluyente o sine qua non.

- “que la relacion entre los conyuges sea lo suficientemente fluida como para poder
consensuar valores y pautas de conducta en relacién con la educacidn y los cuidados del/la
menor. A diferencia de otro tipo de pleitos, en los procesos matrimoniales sobre guarda y
custodia, el conflicto no se resuelve con la decision judicial. Por el contrario, éste se puede

1 INDDHH, Aportes al Proyecto Ley del Sistema Nacional Integrado de Cuidados. Disponible en
file:///C:/Users/rosan/Downloads/sistema-nacional-de-cuidados_fin.pdf

r Agurtzane Goirena Lekue. La custodia compartida, el interés del menor y la neutralidad de género.
Disponible en file:///C:/Users/User/Downloads/Dialnet-
LaCustodiaCompartidaElInteresDelMenorYLaNeutralida-1229624%20(1).pdf
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agudizar resultando perjudicial para el bienestar emocional del nifio —que es el que a tenor
de la ley debe protegerse”.

El deber de debida diligencia ante situaciones de violencia hacia NNA

El Comité de los Derechos del Nifio, en la Observacion General N° 19, Derecho del nifio a no
ser objeto de ninguna forma de violencia, del 18 de abril de 2011, establece: “Intervencion
judicial. Las garantias procesales se han de respetar en todo momento y lugar. En particular,
todas las decisiones que se adopten deben obedecer a la finalidad principal de proteger al
nifio, salvaguardar su posterior desarrollo y velar por su interés superior (y el de otros nifios,
si existe un riesgo de reincidencia del autor de los actos de violencia);, ademds, hay que
procurar que la intervencion sea lo menos perjudicial posible, en funcion de lo que exijan las
circunstancias. Asimismo, el Comité recomienda que se respeten las garantias siguientes: (...)
d) En todas las actuaciones en que participen nifios que hayan sido victimas de violencia,
debe aplicarse el principio de celeridad, respetando el estado de derecho”.

Por otra parte, “Unicef reporta que en promedio 6 de cada 10 nifias, nifios o adolescentes
son sometida/os a violencia fisica por parte de las personas responsables de su cuidado. Entre
las adolescentes de 15 a 19 afios, un cuarto padecio violencia desde los '15 afios. Cerca de
una de cada diez nifias o adolescentes han sido abusadas sexualmente en algin momento de
su vida. Una de cada tres adolescentes de entre '15 y 19 anos fue victima de violencia por

parte de su pareja”*.

La obligacidn de los Estados de brindar una respuesta integral e inmediata, contempla la
necesidad de adoptar medidas de proteccidon. Dichas medidas deberdn considerar la
modificacion de algunas ideas preconcebidas (estereotipos) de la situacion de violencia
contra mujeres, nifios/as y adolescentes.

En el caso de Angela Gonzalez vs Espafia, el Comité sefiala:

“Los Estados partes tienen la obligacion, conforme al art. 16, pdrrafo 1, de adoptar todas las
medidas adecuadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos
relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares. Al respecto, el Comité destaca que
los estereotipos afectan el derecho de la mujer a un proceso judicial imparcial y que la
judicatura no debe aplicar estdndares inflexibles sobre la base de nociones preconcebidas
sobre lo que constituye violencia doméstica. En el presente caso, el Comité considera que las
autoridades del Estado, al decidir el establecimiento de un régimen de visitas no vigilado
aplicaron nociones estereotipadas y, por lo tanto, discriminatorias en un contexto de violencia
domeéstica, y fallaron en su obligacion de ejercer la debida vigilancia, incumpliendo sus

obligaciones en relacioén con los art. 2 a), d), e) y f) y 16, pdrrafo 1 d) de la Convencién”" .

En el caso Opuz vs Turquia, la Corte Europea de Derechos Humanos expresa “La madre de la
demandante se volvid un blanco debido a que se involucraba en la relacion de la pareja, y los

1% Extraido de la Exposicién de motivos de la Ley N° 19.580.
7 Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer, 58° Periodo de sesiones,
Comunicacion N° 47/2012 parrafo 9.3.

Derechos Humanos y Defensoria del Pueblo
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nifios de la pareja también pueden considerarse victimas debido a los efectos psicoldgicos de

la violencia constante en el hogar de la familia”*®,

En el caso Jessica Lenahan (Gonzales) y otros vs EEUU la CIDH recuerda que la violencia
doméstica es una grave violacidon a los derechos humanos y constituye una forma de
discriminacién hacia las mujeres. Pero ademas afirma que existe una correlacién entre la
violencia doméstica y el abuso de nifias y niflos que se ve agravado en la ruptura del vinculo
de pareja. En este sentido expresa:

“Los deberes de los Estados de proteger y garantizar los derechos de las victimas de violencia
doméstica deben también implementarse en la prdctica. Como lo ha establecido la Comisidon
en el pasado, en el cumplimiento de sus deberes, los Estados deben tener en cuenta que la
violencia doméstica es un problema que afecta desproporcionadamente a las mujeres, al
constituir la mayoria de las victimas. Las nifias y los nifios también son con frecuencia
testigos, victimas y ampliamente perjudicados por el fendmeno. Las drdenes de proteccion
son vitales para garantizar la obligacion de la debida diligencia en los casos de violencia
doméstica. A menudo son el unico recurso del cual disponen las mujeres victimas y sus hijos e
hijas para protegerse de un dafio inminente. Sin embargo, sdlo son efectivas si son

implementadas con diligencia”.

La Corte IDH en el caso Fornerén e hija vs Argentina refiere a que la Convencidn sobre los
Derechos del Nifo establece circunstancias excepcionales tales como los “casos en los que el
nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres, que hubieran permitido,

excepcionalmente, la separacion del padre de su hija”*.

El caso de Angela Gonzalez vs Espafia el Comité para la Eliminacién de la violencia contra la
Mujer:

“El Comité observa que durante el tiempo en que se aplicé el régimen de visitas establecido
judicialmente como los servicios sociales y los expertos psicélogos tuvieron como principal
objetivo normalizar las relaciones entre padre e hija, a pesar de las reservas emitidas por
estos dos servicios sobre el comportamiento de F.R.C. Las decisiones pertinentes no traslucen
un interés por parte de esas autoridades de evaluar en todos sus aspectos los beneficios o
perjuicios para la menor del régimen impuesto. También se observa que la decision mediante
la cual se pasd a un régimen de visitas no vigiladas fue adoptada sin previa audicion de la
autora y su hija, y que el continuo impago por parte de F.R.C. de la pension de alimentos ni
fue tenido en consideracion en ese marco. Todos estos elementos reflejan un patron de
actuacion que obedece a una concepcion estereotipadas del derecho de visitas basado en la
igualdad formal que, en el presente caso, otorgd claras ventajas al padre a pesar de su
conducta abusiva y minimizé la situacion de madre e hija como victimas de violencia,
colocdndose en una situacion de vulnerabilidad. A este respecto, el Comité recuerda que en
asuntos relativos a la custodia de los hijos y los derechos de visita el interés superior del nifio

'8 Corte Europea de Derechos Humanos. Opuz vs. Turquia. Demanda N2 33401/02 - Sentencia del 9 de
junio de 2009. Parrafo 142.

19 CIDH, Jessica Lenahan y otros vs EEUU, Informe 80/11 del 21 de julio de 2011, Parrafos 163.

2% Corte IDH. Caso Fornerén e hija Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de
abril de 2012 Serie C No. 242
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debe ser una consideracion esencial y que cuando las autoridades nacionales adoptan
decisiones al respecto deben tomar en cuenta la existencia de un contexto de violencia

doméstica”** .

Teniendo en cuenta la jurisprudencia internacional y los aspectos mencionados la INDDHH
expresa que toda modificacién normativa que se traduzca en una regresion de las actuales
potestades de otorgar medidas de proteccion hacia nifias, nifos y adolescentes, coliden con
las obligaciones internacionales asumidas por Uruguay.

En particular, los numerales 5 y 6 de la reforma propuesta para el art. 35 del CNA en el
proyecto de corresponsabilidad en la crianza, no parecen contemplar la exclusién de la
aplicacion de este tipo de régimen en casos de violencia de género o de generaciones.
Asimismo, se desatiende el principio pro persona, que impone a los Estados la aplicacién de
la norma que mas favorezca a esta. El comité de los Derechos del Nifio estblece que se debe
actuar de manera de prevenir situaciones de violencia y optarse por la soluciéon que mejor
proteja los derechos de quienes aparecen como actual o potencialmente agredidos.
Asimismo, la proteccién judicial obliga a tener en cuenta el criterio de prevencion del riesgo,
como ya se sefiald ut supra, que impone un andlisis de los hechos denunciados para la
adopcién de medidas de proteccidn y que pueden implicar la suspension de los regimenes de
tenencia o visitas fijados siguiendo el principio del interés superior de los nifios, nifias y
adolescentes.

En similar sentido el art. 8 del proyecto de Tenencia compartida responsable, habilita los
mismos riesgos relacionados con el interés superior de nifias, nifios y adolescentes, asi como
el principio de proteccidon en los casos en los que el Estado no logre brindar un recurso
judicial efectivo.

El numeral 6 del art 35 propuesto en el proyecto de corresponsabilidad en la crianza dice “la
mera denuncia presentada contra uno de los padres, no suspendera...” Es importante sefialar
gue la actual normativa no habilita la suspensién de las visitas o tenencias por la mera
denuncia, sino que ello se da en el marco de un proceso de adopcidn de medidas de
proteccion, de acuerdo a lo regulado por la Ley N° 19.580. El capitulo V de la mencionada
norma, regula los procesos de proteccion, investigacién y penalizacién de la violencia basada
en género contra las mujeres. En especial en la seccidn IV sobre los procesos de proteccién
en el dmbito judicial, el art. 67 establece que ante situaciones de violencia intrafamiliar la
resolucién judicial deberd adoptar medidas de proteccidn y resolvera la suspensién de las
visitas del agresor respecto de las hijas e hijos menores de dieciocho afios de edad. Esta
hipdtesis admite una excepcidon en los casos en los que hijos o hijas lo solicitaren y se
considerare que no existe riesgo de vulneracion de sus derechos, pudiéndose disponer visitas
supervisadas por una institucién o por una persona adulta de su confianza todo lo cual se
fijara teniendo en cuenta el articulo 8° del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia.

La exposicidon de motivos de la Ley N° 19.580 consigna que “La suspension de visitas es un
punto que genera resistencia de parte de quienes no dimensionan los dafios que provoca en

! Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer, 58° Periodo de sesiones,
Comunicacion N° 47/2012 parrafo 9.3.
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nifias, nifios y adolescentes la exposicion a la violencia doméstica que afecta a las personas
que les cuidan, ni los riesgos que implica la utilizacion de los mismos como rehenes o
instrumentos para la continuidad de la violencia intrafamiliar”.

Conforme a lo que se ha venido analizando en el presente informe, toda modificacion al
régimen de tenencias y/o visitas, siempre debe guiarse por el interés superior de nifias,
nifios y adolescentes. Debe tenerse en cuenta ademas que este tipo de procesos estan
sujetos a la clausula rebus sic stantibus, es decir, de modificacion continua atento a las
variables que se planteen.

En consonancia con lo anterior, la INDDHH entiende que toda reforma legislativa que
aborde la corresponsabilidad deberia promover la distribucién equitativa de los cuidados a
lo largo de toda la crianza de manera que al momento de la separacion madres, padres,
hijas y/o hijos lleguen a acuerdos en este sentido. Asimismo, y a falta de acuerdo, se
deberia garantizar que la actuacion judicial pueda adoptar las decisiones que atienden las
particularidades de cada caso individual y en general el interés superior de nifias, nifos y
adolescentes como principio rector.

Aprobado por el Consejo Directivo

Montevideo, 1 de diciembre de 2020.



