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Introduccion

Se analiza el impacto que podria provocar la vigencia de la ley a nivel
de los juzgados de familia de nuestro pais, en los diversos numerales que se
exponen a continuacion.

I. Declaracion del legislador

La ley 20.141 fue publicada el 31 de mayo de 2023. Previo al desarrollo
del articulado, el legislador formula una declaracién la que se transcribe:
«Declarase, de conformidad con el articulo 18 de la Convencion sobre los
Derechos del Nino de 2 de setiembre de 1990 y el articulo 14 del Codigo de
la Nifiez y la Adolescencia, que el Estado garantiza el reconocimiento del
principio de corresponsabilidad en la crianza (...)».

Es asi que el Poder Legislativo, sancionando el proyecto, y el Poder Eje-
cutivo, promulgando con la correspondiente publicacidn, establecen que el
Estado da garantias a la corresponsabilidad en la crianza. Pero analizando
detalladamente se puede advertir que esa garantia se limita a reconocer el
principio de corresponsabilidad.

Se entiende que la corresponsabilidad emerge del propio instituto de
patria potestad, e incluso de normas constitucionales, pero sin perjuicio de
ello, deberian ser contempladas otras garantias que podrian estar afectadas,
en primer lugar, por las carencias materiales ya conocidas del sistema judi-
cial y, ademads, por ciertas debilidades que presenta la reciente normativa.

En tal sentido, segtin la analizada ley, el Estado garantiza el reconoci-
miento del principio de corresponsabilidad en la crianza, principio ya con-
sagrado sdélidamente por Tristdn Narvaja y Eduardo Acevedo en nuestro
Cddigo Civil, en lo vinculado al instituto de patria potestad. Surge, no obs-
tante, en esta ley la ratificacion del Estado en cuanto al deber que asume de
dar garantias para la aplicacion de dicho principio.

Pero cabe preguntar entonces si estdn dadas las plenas garantias en las
estructuras colapsadas de los juzgados de familia y si se puede cumplir en juz-
gados que llevan adelante un desmesurado volumen de expedientes con mul-
tiples tipos de juicios, con los acotados plazos pretendidos por el legislador.

II. Rapido repaso a los institutos y tramite regulados en la reciente
ley

La ley regula en una presentacion algo desordenada, institutos varios
que estaban por lo menos muy ordenadamente tratados en la Ley 17.823.
A saber, aborda fundamentalmente los institutos de ratificacion de tenen-
cia, recuperacion de tenencia, guarda (juridica), visitas y eventual incum-
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plimiento. También legisla especialmente respecto del concepto de corres-
ponsabilidad en la crianza. Ademas, regula ciertos tramites vinculados a
los juzgados especializados con todo lo vinculado a la adopcién de medidas
cautelares provisionales. No se regulan aspectos procesales de la pensién
alimenticia, y esto se analizard especialmente en un numeral dedicado a los
juicios de pensidn por alimentos.

Como se verd, claramente los alimentos no tienen impuesta la limita-
cién de plazos de dictado de sentencia en ciento veinte dias, como se esta-
blece en el articulo 6.

Respecto de la ratificacién de tenencia, por lo menos el legislador des-
peja ciertas dudas que habian sido introducidas por algunos operadores. Se
termind la discusién, ya que correctamente el legislador, en el mismo arti-
culo 6 en su parte final, estableci6 que el tramite de ratificacion de tenencia
conlleva una estructura voluntaria conforme articulo 402 y siguientes del
Cddigo General del Proceso. Y nada més habré para discutir sobre el punto,
siendo esa la solucidn que venian aplicando los jueces casi sin excepcién.

El resto de los tramites sobre las pretensiones relativas a la correspon-
sabilidad en la crianza, tenencia, recuperaciéon de tenencia o guarda de los
ninos y adolescentes se regulardn por el procedimiento extraordinario, en
estructura extraordinaria, pero con los plazos que establece el articulo 6 de
laley, y es este entonces el planteo central de abordaje en este trabajo.

III. Las garantias para el menor de edad como sujeto de derecho

La ley 20.141 establece que el menor de edad es parte en el articulo 10.
Se transcribe parcialmente: «(Calidad de parte del nino o adolescente en los
procesos sobre corresponsabilidad en la crianza, tenencia, guarda y visitas,
y en general, en toda instancia en que deba ser oido). En los procesos sobre
corresponsabilidad en la crianza, tenencia, guarda y visitas, y en general, en
toda instancia en que el nifo o adolescente deba ser oido, estos tendran la
calidad de parte en los procesos a todos los efectos».

Se considera innecesaria esta estipulacidn, que ya se derivaba sin con-
troversias de la normativa anterior, especialmente desde el afio 2004, con la
vigencia de la Ley 17823.

Debe tenerse presente que el articulo 2 del Codigo de la Nifiez establece
que los menores de edad son: «(...) sujetos de derechos, deberes y garantias,
y consagra: todos los ninos y adolescentes son titulares de derechos, debe-
res y garantias inherentes a su calidad de personas humanas».

Luego en su articulo 8 establece: «En todo caso tiene derecho a ser oido
y obtener respuestas cuando se tomen decisiones que afecten su vida. Po-
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drd acudir a los Tribunales y ejercer los actos procesales en defensa de sus
derechos, siendo preceptiva la asistencia letrada. El Juez ante quien acuda
tiene el deber de designarle curador, cuando fuere pertinente, para que lo
represente y asista en sus pretensiones.

De todos modos, es notorio que existen razones de politica legislativa
que determinan que se reiteren conceptos como manera de destacar de-
rechos y obligaciones. Si no fuese por dicha razén, no hubiese sido técni-
camente necesario determinar en el articulo 2 del Cédigo de la Ninez y la
Adolescencia que los nifios y adolescentes son sujetos de Derecho, a la luz
de lo consagrado por Tristdn Narvaja antes de 1900, en el articulo 21 del
Cddigo Civil.

Es muy comprensible entonces la necesidad de politica legislativa, como
manera de enfatizar y remarcar la importancia de los conceptos.

IV. Las garantias para el menor de edad: la defensa a designar

Se regula sobre la actividad de un abogado que represente y asista al
menor de edad en articulo 11, el que consagra: «En los procesos de corres-
ponsabilidad en la crianza, tenencia y visitas y en general, en todo proceso
en que el nifo o adolescente deba ser oido, se le designara un abogado para
que lo represente y asista».

Esto también ya estaba regulado en la Ley 17823. No obstante, existe
una innovacidn que refiere a un aspecto casi administrativo y es la manera
en que el juez debe designar abogados: «El Tribunal competente designara
aleatoriamente al abogado patrocinante a partir de una lista confeccionada
por el Poder Judicial». Y agrega: «Cuando sea posible, el Tribunal no asig-
nara mas de cinco casos activos a un mismo abogado. Esta limitacién no se
aplicard a los Defensores Publicos».

En la actualidad existe un sistema que ha dado buen resultado a través
de muchos anos, como ser la designacion a partir de listas de profesionales
que se presentaban en los juzgados previamente, y, de acuerdo a su grado de
especialidad, experiencia, dedicacién y capacidad técnica, iban siendo de-
signados por los jueces. Esto asi ocurrié por décadas y décadas en la materia
de familia. Sin embargo, llegan modificaciones desde el Poder Legislativo.

A partir de esta ley, la Suprema Corte de Justicia deberd elaborar listas
de abogados particulares para que los jueces realicen las designaciones, y
no podréd haber mas de cinco casos en tramite asignados a cada abogado.

Estas nominas deberian ser conformadas con los mismos criterios fun-
damentales antes referidos, como ser el grado de especialidad, experiencia
y el grado de compromiso de cada profesional en el relacionamiento con
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multiples casos con nifios y personas mayores en situacién de insania men-
tal, amodo de ejemplo, que, por cierto, no es un aspecto facil de determinar.

También el articulo determina un plazo para que el abogado acepte o
rechace el cargo, lo cual es una correcta regulacion. Seguidamente, estable-
ce que, al aceptar el profesional, debera entrevistarse a la mayor brevedad
con su patrocinado, el menor de edad, lo cual también es muy atinado.

Lo de «mayor brevedad» por supuesto que quedara una vez mds en el
sano criterio de los operadores y condiciones de los tramites, lo cual ya sig-
nifica dejar espacios abiertas para la ocurrencia de posibles dilatorias.

El legislador determina que debe haber entrevistas en condiciones que
aseguren que el menor de edad pueda expresarse libremente y sin la pre-
sencia de los progenitores o tenedores. Podra el abogado, si las circuns-
tancias lo aconsejan, requerir que se realicen varias entrevistas a las que
el nifno o adolescente asistira acompanado sucesivamente por cada uno de
los progenitores o tenedores, si fuese posible. El defensor del nifio o adoles-
cente mantendra el contacto con su patrocinado mientras dure el proceso,
informéndolo de la marcha de este y recabando su opinién cuando la im-
portancia del acto procesal a cumplir en defensa de su interés lo justifique.

Esto debe ser asi, siendo el ideal de la garantia de un debido proceso y asi
corresponderia se desarrollasen todos los procesos.

Pero a partir de la consideracion de estas etapas imprescindibles para la
garantia de los juicios queda de manifiesto el imposible procesal en cuanto
a cumplir con los plazos tal como lo proyectd el legislador, y esto, como se
expreso antes, es el planteo central de abordaje en este trabajo.

Las dificultades que podrian provocarse en los juicios son varias. No es
posible insertar esta estructura de garantias (entrevistas, pericias, informes
técnicos) en el exiguo plazo que establecié el legislador para culminar todo
el proceso. Es comentario casi general en pasillos y oficinas de todo el pais
que los defensores publicos tendran méas que dificultades para realizar esta
importante tarea de seguimiento de situacion de centenares y miles de me-
nores de edad. También que los jueces tendran mas que dificultades para
dictar sentencias en un plazo de ciento veinte dias, ya que el legislador li-
mito el plazo del dictado, pero mantuvo en toda su extension los diversos
plazos de toda la etapa procesal.

Son conocidas las condiciones de casi colapso de las oficinas judiciales
por desmesurado volumen de casosy escaso personal, todo lo que ya existia
antes de la vigencia de esta ley.

Deberia analizarse la creciente judicializacion de los conflictos sociales
ano tras afno y como ello puede impactar en menores de edad a manera de
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revictimizarlos. Existen recomendaciones que surgen en los instrumentos
internacionales, legislacion vigente en nuestro pais, respecto a no incurrir
en situaciones de revictimizacion e invasion del espacio psicolégico y emo-
tivo de los menores de edad. Por supuesto que el legislador considera esa
proteccion y asi lo destaca, por ejemplo, en el articulo 3 de la ley, que susti-
tuye al 35 del Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia. Dice el legislador: «Sin
perjuicio de ello, se deberd evitar su comparecencia reiterada e innecesa-
riar.

Pero es que en el articulo 11 sobre la designacién de abogado y entrevis-
tas, dijo el legislador que el profesional podria «silas circunstancias lo acon-
sejan requerir que se realicen varias entrevistas, a las que el nifio o adoles-
cente asistird acompanado sucesivamente por cada uno de los progenitores
o tenedores, si fuese posible». En cambio, en articulo 3 antes referido habia
exigido que no hubiese reiteradas comparecencias.

Estas determinaciones refieren a cierto desorden legislativo, aun cuan-
do la intencién haya sido tal vez instar a que se utilice el sentido comuin
entre los operadores judiciales, extremo que se cumple sin dudas dia a dia
en una materia tan delicada con desarrollo de esfuerzo diario y méxima
responsabilidad, en un escenario de carencias y dificultades.

Continuando con el andlisis de la norma, el articulo 11 establece: «Fl
Defensor del nifio o adolescente se entrevistara ademads con las otras par-
tes en el proceso, siempre con la presencia o la anuencia de sus respectivos
abogados, toda vez que lo considere necesario para el mejor cumplimiento
de su mision. Las entrevistas deberan realizarse todas dentro del plazo de
treinta dias luego de aceptado el caso. El Juez podra requerir ademas la asis-
tencia de técnicos especializados para la interpretacién de la voluntad real
del nifio o adolescente».

Enlarealidad judicial las cosas no funcionan tan mecdnicamente como
las piensa en la teoria el legislador. Las pericias no siempre se cumplen con
urgencia, las notificaciones, citaciones y convocatorias no se logran efecti-
vizar con inmediatez, las personas citadas no son inmediatamente ubica-
das. Ademads, los expedientes en tramite en cada sede suponen un volumen
de entre cuatro mil y cinco mil expedientes en cada juzgado.

Debe entenderse que, en los juzgados tradicionales de familia, en donde
se aplicara principalmente esta nueva ley, no existen equipos técnicos a dis-
posicion, los que solo actian en forma directa y no sin dificultades con los
juzgados especializados de familia que acttian en casos de urgencia, medi-
das cautelares, violencia doméstica y otras competencias. Disponer en un
juzgado de familia no especializado la realizacién de una pericia o informe,
o evaluacién técnica o intervencién de organismos como el Instituto del
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Nifio y Adolescente del Uruguay no es una actividad que se desarrolle con
profesionales que estén a la orden y por ello lo cometido jamaés se cumplira
de inmediato por multiples razones administrativas.

Todo lo analizado, y varios aspectos mas, lleva a la conclusion de que es
casi un imposible procesal cumplir con los ciento veinte dias pretendidos
por el legislador en la normativa aprobada recientemente, en procesos lla-
mados de «tenencia compartida», en el modo en que son identificados en el
4dmbito judicial.

V. Las garantias: jDerecho o deber de ser oido? Articulo 35 del Co-
digo de la Nifiez y la Adolescencia

El antiguo articulo 35 del Cddigo de la Nifiezy la Adolescencia, breve en
su texto, ha sido sustituido y ahora cuenta con un texto extenso y de varia-
das instrumentaciones.

En aquel articulo 35 habia tres soluciones en caso de controversia: man-
tener al menor de edad con el progenitor con el que vivié més tiempo; si
tenia menos de dos anos, mantenerlo con la madre; y, siempre que fuese
posible, oir al nifo o adolescente y su voluntad.

Esto ha cambiado. A partir de la vigencia de la Ley 20141 el articulo 35 ha
sido alterado sustancialmente. Lo de oir al nifio o adolescente se mantiene
en la reciente ley, pero con algin detalle técnico que difiere de lo consagra-
do originalmente en el Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, c6digo del afio
2004. Si bien existe un derecho del nino a ser oido, conforme articulo 8 del
Cddigo de la Ninez y la Adolescencia, lo que se desprende, ademads de su
propia condicién de sujeto de Derecho, hay que analizar si se regula como
un derecho del nifio o, en definitiva, como un deber para la instrumenta-
cién del proceso.

El articulo 8 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia expresaba: «En
todo caso tiene derecho a ser oido y obtener respuestas cuando se tomen de-
cisiones que afecten su vida». El legislador hace referencia a derechos sub-
jetivos (anotado, a los efectos de esta presentacién, con inicial mindscula
para diferenciar la referencia al Derecho como ciencia anotada con inicial
mayuscula). La norma, entonces, remite a otra normativa constitucional y
civil, respecto de derechos inherentes a la condicién de persona fisica.

La redaccién anterior, la original del articulo 35 del Cédigo de la Nifiez
y la Adolescencia, rezaba: «el juez siempre deberd oir y tener en cuenta la
opinién del nifio o adolescente».

Ademas, en el articulo 16 literal c del Cédigo de la Nifiez y la Adoles-
cencia se establece: «Son deberes de los padres o responsables respecto de
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los ninos y adolescentes (...) Respetar el derecho a ser oido y considerar su
opinién».

Otra cita normativa sobre este punto es el articulo 3 de la Ley 21041 que
dice: «Una vez evaluados los siguientes parametros, y si las condiciones fa-
miliares lo permitieran, el Juez fijard la tenencia alternada o compartida en
la medida en que esta resulte la mejor forma de garantizar el interés supe-
rior del nino o adolescente: A) La opinion del nino o adolescente de confor-
midad con los articulos 8 y 16 literal ¢ del presente Cddigo, la cual debera
recabarse en un dmbito adecuado y adoptdndose todas las medidas para
garantizar que la misma sea expresion de su voluntad reflexiva y auténoma,
segun su grado de desarrollo cognitivo y autonomia progresiva. Bajo su mas
seriaresponsabilidad funcional, el Juez siempre deberd oir y tener en cuenta
la opinién del nifio o adolescente. Sin perjuicio de ello, se deberd evitar su
comparecencia reiterada e innecesaria».

Luego de analizar este cuadro normativo comparando sus redacciones,
corresponde analizar si existe un cambio en la consideracion de este con-
cepto de «oir» al nifio o adolescente.

Puede concluirse que, en las redacciones establecidas a partir de 2004
en el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, existia claramente especificada
una obligacidén para el juez y un derecho del nifio o adolescente.

La obligacién del juez de considerar y valorar esa voluntad, y por otra
parte el derecho del menor de edad de expresar o no su postura.

En la redaccion actual de la Ley 20141 no se establece especificamente
el concepto de derecho (subjetivo) del nifio o adolescente. No obstante, ese
criterio debe continuar rigiendo y debe respetarse especialmente tal dere-
cho subjetivo. La posibilidad de ser oido no supone la realizaciéon de una
audiencia de interrogatorio, sino que se busca que exista un dmbito de ga-
rantia, calmay seguridad para el menor de edad entrevistado como una de
las partes del proceso, pero en condiciones diferenciadas con respecto a las
otras partes.

Debe continuar prevaleciendo la nocién de derecho a ser oido consa-
grada en el articulo 8 del Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, y debe en-
contrarse el espacio y el momento de plena garantia para lograrlo. De otra
manera se atacarian las nociones reguladas en la Convencion de Derechos
del Nino. El rol del defensor es de especial importancia en este sentido.

VI. El proceso y las partes. El acceso. La auxiliatoria

El articulo 13 refiere al acceso a la Justicia para personas de bajos recur-
sos: «Las personas de bajos recursos gozardn del beneficio de auxiliatoria

-214 -



REV. DERECHO (UNIV. CLAEH, FAC. DERECHO), ISSN 2982-4257, 2023, ANO 1 - N° 2:207-226

de pobreza previsto por el articulo 254 de la Constitucién de la Republica,
previa acreditacion sumaria de sus ingresos».

Se analiza otro de los parrafos del articulo: A los efectos de esta ley y para
acceder al beneficio de auxiliatoria de pobreza, se consideran personas de
bajos recursos a quienes perciban ingresos mensuales liquidos inferiores a 6
BPC (seis bases de prestaciones y contribuciones). Obrard como presuncion de
la situacion de bajos recursos a los efectos de la obtencion del beneficio de au-
xiliatoria de pobreza el que el patrocinio juridico sea brindado por los consul-
torios juridicos de las facultades de Derecho de las universidades o institutos
universitarios reconocidos, u otras instituciones que lo hacen con los mismos
criterios de gratuidad. En tal caso, se deberd acompariar la informacion su-
maria que habilito el patrocinio gratuito.

Este articulo, numerado con el digito 13, ha causado confusién entre
varios de los operadores que deben aplicar la norma, a pocos dias de su vi-
gencia.

Al respecto, todas aquellas personas que tengan un ingreso econdmi-
co-salarial de treinta y cuatro mil pesos o menos tendran derecho a ser con-
sideradas personas de bajos recursos. Nada se establece sobre los recursos
de su ntcleo familiar, cényuge, concubinos, sino que se analiza el ingreso
propio sin dar incluso otras sefiales sobre la forma de indagar la veracidad del
ingreso, y tan solo la ley habla de una acreditaciéon sumaria de los ingresos.

Como sea, quien se presente como accionante de bajos recursos goza-
ra por imperio legal del beneficio de auxiliatoria de pobreza. Es mas, si la
persona es patrocinada por un consultorio gratuito, ya existe presuncion
suficiente, dice el legislador, para determinar el otorgamiento del beneficio.

No surgen del andlisis normativo modificaciones a la competencia de
la Fiscalia de Hacienda, la que continuard interviniendo en estos tramites
como hasta el momento.

Tampoco determina la norma si debe cumplirse un proceso voluntario
en un expediente de Auxiliatoria o si, por el contrario, se dispone el benefi-
cio de pleno derecho por aplicacién de la ley.

Pero no es todo. Hay mas dificultades interpretativas. Volviendo al pa-
rrafo primero del articulo 13, surge una solucién més que peculiar. Se es-
tablece que: «Decretado el beneficio de auxiliatoria de pobreza en favor de
una parte en el proceso, se extenderd a las demds, tanto al actor y demanda-
do como a los nifios y adolescentes».

Tratando de no abandonar un estilo ponderado y académico, pero sin
salir de la sensacion de sorpresa, procesal al menos, debe analizarse quién
serd entonces el defensor de la personal beneficiada con auxiliatoria.
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Hay que determinar si serd patrocinado por defensores publicos, de una
defensoria con menguados recursos humanos y materiales, o puede patro-
cinar un abogado particular que no percibird honorarios tal vez.

La consecuencia inmediata es que dicha persona auxiliada no abonara
tributos. Lo que ademads hay que considerar es que también va a invocar la
situacion para no abonar honorarios de peritos, defensa del menor de edad
y demas.

Hay que resolver entonces qué tipo de pericias se cumple y quién abo-
nard los honorarios y gastos. Ademads, qué profesional asistira al menor de
edad, si seran defensores publicos o tal vez de la Universidad de la Repu-
blica, con sus esforzados y técnicamente destacados consultorios barriales
y del Centro de Estudiantes, pero con muchos limites presupuestales. En
definitiva, cabe preguntarse si el legislador examind estas circunstancias,
ya que el sistema necesita respuestas urgentes.

Cabe preguntarse si el Instituto Técnico Forense realizard todas las pe-
ricias peticionadas por la parte contraria, no declarada pobre, pero benefi-
ciada como pobre en esta peculiar solucién que establecio el legislador.

También existen interrogantes sobre si el Departamento de Asistentes
Sociales cumplird todas las pericias solicitadas por partes no declaradas po-
bres, pero beneficiadas con esta curiosa solucion del articulo 13.

Se modificaria entonces una estructura de varios anos que determinaba
a través de acordadas que la parte patrocinada por abogado particular no
podia beneficiarse de la gratuidad de las pericias realizadas por técnicos del
Poder Judicial.

Ante tantas dificultades interpretativas y de instrumentacion procesal,
debe retomarse la consideracion del planteo central de abordaje en este tra-
bajo, como se ha venido detallando en cada uno de los capitulos.

La idea de como elaborar este desarrollo o exposicion estd vinculada a
la posible constatacion, luego del anélisis, de una muy profunda dificultad
para poder dar cumplimiento a lo exigido por el legislador en el articulo 6
de laley, en cuanto al dictado de las sentencias en un plazo de ciento veinte
dias.

Pero tal vez méas importante que la dificultad procesal varias veces men-
cionada es la posibilidad de vulneracion de derechos.

En capitulo anterior, se hizo referencia al riesgo de poder agredir de-
rechos de nifios o adolescentes. En el actual capitulo sobre auxiliatoria de
pobreza también deberia considerarse el riesgo a la eventual vulneraciéon
del principio de igualdad. El articulo 254 de la Constitucién determina que
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la justicia serd gratuita para los declarados pobres con arreglo a la ley. No
obstante, desde la vigencia de la Ley 20141 también serd gratuita la justicia
para otras partes no declaradas pobres.

Ante las dudas en cuanto a la forma en que se instrumentara la defensa
de los menores de edad en casos de auxiliatoria, también cabria preguntar-
se si no existe una afectacion a los derechos del nifio o adolescente, quien
yano podrd optar por el patrocinio de abogados particulares especializados
en la materia, y esto como opcion en el ejercicio de la libertad, sin que su-
ponga referencia alguna a la calidad técnica de unos u otros profesionales,
siendo que tanto en la esfera privada como en la publica actian profesiona-
les de muy destacada labor técnica. Lo anterior con lo ya analizado sobre
eventual colapso para las oficinas de defensoria publica.

Esindiscutible que se generan dificultades y dudas, no para el legislador
tal vez, pero si para los operadores que deben enfrentar la aplicacién de la
tan mentada ley, aprobada con tales condiciones y redaccion.

A modo de ejemplo, cabe preguntarse si la parte supuestamente bene-
ficiada o alcanzada por la auxiliatoria que no pidi6 esté obligada a aceptar
tal auxiliatoria.

Larespuesta deberia ser la negativa, ya que se entiende en este caso que
la parte siempre mantendrd su derecho a designar su defensor particular de
confianza, debiendo el interesado expresarlo en el expediente.

Pero volviendo a la pregunta de quién cubriria tal despliegue de patro-
cinios gratuitos, debe considerarse que, por ejemplo, en el interior del pais
hay localidades en donde no se llega a un nimero suficiente de abogados
que acttien en la materia y surgen multiples escollos para implementar es-
tas soluciones, ya que el legislador limita el nimero de casos que se asigna-
ran a cada profesional.

VII. Las estructuras procesales y los plazos del Articulo 6

Este articulo 6 es de los que han causado mas impacto en los intérpretes
y operadores del sistema. Se sustituye el antiguo articulo 37 del Cédigo de la
Nifiez y la Adolescencia del afio 2004, que determinaba que los procesos de
Tenencia y Guarda se cumplirian por el proceso extraordinario.

Ahora, por el articulo 6 de la ley, el articulo 37 del Cédigo de la Nifiez y
la Adolescencia tendra esta nueva redaccion: «Todas las pretensiones relati-
vas a la corresponsabilidad en la crianza, tenencia, recuperacién de tenen-
cia o guarda de los nifios y adolescentes se regulardn por el procedimiento
extraordinario, consagrado en los articulos 346, 347, 349 y 350 del C4digo
General del Proceso. El Juez deberd dictar sentencia definitiva dentro del
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plazo maximo de ciento veinte dias, contados a partir de la presentacién de
la demanda. Cuando sobrevengan circunstancias extraordinarias o en caso
de que la prueba a diligenciar lo amerite, el Juez podra excepcionalmente
prorrogar dicho plazo por treinta dias, debiendo justificar fundadamente
en la sentencia el motivo de la demoran.

En la parte final de este articulo se regula sobre otros tradmites, como
ser lo referente a ratificacion de tenencia con procedimiento voluntario del
articulo 402 del Cédigo General del Proceso.

Segun el nuevo texto, se pretende conformar procesos extraordinarios
dentro de los clasicos extraordinarios, con un plazo de ciento veinte dias
para el dictado de sentencia.

Perfectamente conocido es que los plazos procesales establecidos en el
articulo 203 del Codigo General del Proceso para el dictado de sentencia,
de tribunales tanto unipersonales como colegiados, son los que rigen para
procesos ordinariosy extraordinarios. En dicha norma se establecen los co-
nocidos plazos para el dictado de sentencias interlocutorias y definitivas.

Pero en el peculiar articulo 6 de la Ley 21041 el legislador ha considera-
do un cambio dédndole una fecha de finalizacién a los juicios, pretendiendo
culminar procesos de tamafia importancia en ciento veinte dias o en ciento
cincuenta en casos excepcionales.

Sin dudas, esta reduccion de los plazos podria estar afectando las garan-
tias constitucionales del debido proceso, conforme lo regulado en el marco
normativo nacional e internacional, a saber, la Constitucion de la Reptbli-
ca; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José
de Costa Rica) y la propia normativa del Cdigo General del Proceso.

Haciendo una simple actividad aritmética, corresponde sumar plazos
de las diversas etapas de un proceso tipo, como ser treinta dias de traslado
de la demanda (ademés de los tiempos de oficina, armados de expedientes,
giros, decretos, oficinas de notificaciones y demas) mas treinta dias de una
eventual reconvencion para su traslado, lo que da una suma inequivoca
de sesenta dias, es decir, la mitad de los ciento veinte dias pensados por
el legislador para culminar el proceso, pero surge que el proceso ain no
comenzo.

Por esto se justifica el subtitulo del capitulo, en cuanto a la distancia
entre el texto de la normay la realidad de la tramitacién de los procesos. No
es necesario continuar sumando plazos de las restantes etapas del proceso
cuando tan solo, a via de ejemplo, podrian considerarse los emplazamien-
tos por edictos con publicaciones en diarios, lo que implicaria agregar tér-
minos de hasta noventa dias.
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El legislador determiné un plazo limitando la duracién del proceso,
pero no limito los plazos para contestar la demanda o para contestar una
reconvencion, para denuncia de hechos nuevos, para cumplimiento de pe-
ricias, tramites incidentales intraprocesales o un sinnimero de términos
que conforman un juicio tipo y sus garantias.

Se torna fastidioso y provoca desanimo explicar lo innecesario, como
ser que existen dificultades para ubicar testigos y sus domicilios, lo cual es
otro de los tantos elementos que contribuyen para la extension y dilatoria de
los procesos. Las citaciones y notificaciones no siempre estan bien cumpli-
das y deben ser reiteradas, asi como el libramiento de multiples oficios con
la etapa de espera de su respuesta y diligenciamiento.

Tan solo a modo de ejemplo, y hay muchos mds, podrian las partes lla-
mar a terceros al proceso, y existen estructuras para dar traslados en esos
casos, multiplicando los plazos.

Asi se podria continuar brindando varios ejemplos. Como se puede ad-
vertir, imponer una duracién con plazo de ciento veinte dias es una manera
de desconocer desde lo més profundo cémo se instrumenta un proceso ju-
dicial.

Las agendas de estos juzgados de familia se encuentran profundamente
saturadas, con multiples audiencias fijadas en un marco variado de otros
juicios que también exigen la culminacidn de sus tramites.

Es una realidad que ya no se puede soslayar la de los juzgados en ma-
teria de familia, habiendo llegado la hora de que el pais decida reforzar y
modernizar esas estructuras, para luego tal vez pensar en imponer plazos
limitados con nuevas dindmicas procesales. No analizar este punto es des-
conocer una dificultad que todo lo condiciona en una materia de funda-
mental importancia juridica, con sedes que tienen promedios de cinco mil
expedientes en tramite en Montevideo, con procesos muy variados, no solo
por menores de edad, sino en un extenso radio de tramitaciones, como ser
sucesiones, particiones, observaciones a inventarios, incapacidad civil, jui-
cios de alimentos entre mayores y también por menores de edad, uniones
concubinarias; nulidades varias, nulidades de testamento; juicios de simu-
lacién, seguimiento y contralor de situaciones de menores de edad de con-
texto critico o en riesgo derivadas de los juzgados especializados, tramites
de divorcio, investigacién de paternidad con pruebas de ADN, desconoci-
miento de paternidad, juicios de posesion notoria de estado civil, declara-
cion de ausencia, pérdidas de patria potestad, autorizaciones de viaje, y la
ndémina contintia largamente.

Especialmente, debe destacarse la tramitacion de adopciones con pla-
zos indicados de urgencia por la ley y separaciones definitivas de la familia
de origen.
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Ademads, debe considerarse también con especialidad la tramitacién
de amparos por situaciones de salud de extrema gravedad por menores de
edad, reclamando el suministro de medicamentos o tratamientos.

La némina no culmina aca.

Quienes no estén vinculados de alguna forma a la materia deben com-
prender que se estd frente a un sector con un desmesurado volumen de tra-
mitaciones, es decir, la materia de mayor volumen en todo el sistema.

Asimismo, no debe olvidarse la importancia de la aplicacién del princi-
pio rebus sic stantibus, es decir, para expresarlo en su consecuencia en los
hechos, con expedientes que jamas se clausuran definitivamente y siempre
retornardn en gran porcentaje al giro y al trdmite, debido a la especial natu-
raleza de la cosa juzgada en estos juicios.

Por todo esto, cuando se analiza la creacién de procesos mas que ex-
traordinarios en el articulo 6 de la ley, con plazos limitados para el dictado
de sentencia en asuntos de pretensiones relativas a la corresponsabilidad
en la crianza, tenencia, recuperacion de tenencia o guarda de los nifios y
adolescentes, corresponde preguntarse una y otra vez como se logra tra-
mitar con plenas garantias para todos los justiciables con plazos més que
limitados de apenas cuatro meses.

Las urgencias en las etapas pueden significar la ausencia de diligencia-
miento de prueba suficiente y todo ello puede determinar una falla en las
garantias necesarias del debido proceso.

El legislador creé un juicio més que sumario, mds que extraordinario,
pero no brindé una solucidn especifica especial para esos juicios y no mo-
difico los procesos en sus originales estructuras, todo lo que es realmente
preocupante.

Sin perjuicio de los andlisis de Derecho de fondo realizados en estos
primeros meses por algunos especialistas respecto de soluciones juridicas
y aspectos técnicos, es mucho mas grave la dificultad procesal creada que
estas determinaciones de definiciones técnicas.

A modo de ejemplo, es muy criticable la nocién establecida por el le-
gislador en el curioso articulo 14 cuando refiere al concepto de «padres»
(entiéndase que toda vez que la ley refiere a padres, debera entenderse a
progenitores, adoptantes o quienes ejerzan la patria potestad de los nifios y
adolescentes, incluyendo la diversidad de modalidades en que pueda estar
conformado el nicleo familiar en la actualidad). Al respecto se podria ana-
lizar que la representacidon legal solo la ejercen los progenitores que deten-
tan patria potestad, los tutores y los curadores designados.
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Pero, aun asi, las cuestiones antes mencionadas son temas teéricos de
la ciencia y de la rama del Derecho Civil, y no suponen la entidad de lo que
implica laimposicién de juicios con duracién de ciento veinte dias, lo que se
transforma en un imposible procesal.

VIII. Las acumulaciones y los plazos. Régimen de visitas

Brevemente, haremos referencia a la tramitacion de las visitas, lo que
casi pasa inadvertido en la lectura de la norma, como un tramite acumula-
do de por si alos reclamos de tenencia.

Técnicamente, seria indebida la tramitacién acumulada de tenencia
compartida y visitas, asi como la acumulacion de tenencia compartida y
alimentos.

Se supone que, al existir tenencia compartida, existe un sistema espejo
para ambos progenitores que neutraliza otras pretensiones. Pero entende-
mos que el legislador fue receptivo a datos de la realidad de acuerdo a las
peticiones y demandas de los diversos progenitores.

Asi como el legislador recogio la preocupacion de que existe en ocasio-
nes un perverso sistema de presion y trueque, es decir, «si no hay pension,
no habré visitas», creemos que también el legislador es conocedor de la otra
cara de estas actitudes de especulacion, como ser: «Si hay tenencia compar-
tida, no habra que pagar alimentos».

Pero, a los efectos del proceso, este tipo de acumulacidn es otro elemen-
to que atenta contra el desarrollo urgente de los tramites y contra los ciento
veinte dias que pretende el legislador, ya que no se cumplird un proceso,
sino dos, y por ambos el legislador pretende se culminen en cuatro meses.

El articulo 3 hace referencia a que el juez, al dictar sentencia sobre te-
nencia, tiene que pronunciarse también sobre visitas. Luego en el articulo 7
se regula sobre la instrumentacion de visitas.

Pero es importante detenerse en un aspecto del proceso: la regulacion
de medidas provisionales, como ser las visitas provisorias.

El articulo 7 establece: «(Régimen de visitas provisorias). - Producido el
cese de la vida en comtn, cualquiera de los padres podra presentarse ante
el Juez del lugar de residencia de sus hijos a fin de que se determine un régi-
men de visitas provisorio, que habra de regir hasta tanto no sea variado por
acuerdo de parte o por decision judicial definitiva. El Tribunal, al proveer
sobre la demanda de tenencia o visitas, y atendidas las circunstancias invo-
cadas, fijard el régimen provisorio de visitas, siguiendo el procedimiento de
los ordinales 1y 3 del articulo 317 del Cédigo General del Proceso».
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Esto es nada mds ni menos que la tramitacién de medidas provisionales.
En tal caso habré que oir a la contraparte por seis dias y, de corresponder,
convocar a audiencia. Si, audiencia en esas colapsadas agendas, pero no
siendo la audiencia de precepto del proceso, sino una audiencia en una eta-
paincidental que por supuesto que colaborara con la dilatoria de los plazos.

Esta etapa cautelar es otro ejemplo de como surgen diversos tramites
tal vez no advertidos por el legislador cuando consider6 que podia dictarse
una sentencia definitiva en ciento veinte dias. Hay que recordar, como ya
fue analizado en otro capitulo, que se debe oir la voluntad del nifio o ado-
lescente, ademds de la intervencién de su defensor.

Y algo mas, existe regulado especialmente un tramite también con es-
tructura incidental y de urgencia, nominado como incumplimiento de vi-
sitas.

Casi agénicamente debe plantearse la pregunta de qué queda entonces
de aquel plazo de ciento veinte dias.

Para decir algo mads sobre la regulacion de las visitas, en el articulo 4 se
establece que las visitas sean en lugares publicos, en presencia de familiares
del nifio o adolescente, en reparticiones estatales adecuadas o de cualquier
otra forma que, a criterio del juez, garantice la proteccién de la integridad
fisica y emocional de los nifios y adolescentes, disponiendo el régimen de
seguimiento periédico necesario.

Y una vez mas las preguntas sobre qué tipo de seguimiento considero el
legislador, quién debe cumplirlo y si el seguimiento es para asegurar el vin-
culo con el actor o también con la familia ampliada, es decir, con terceros
al proceso.

Son variadas las interrogantes respecto de elementos que la norma ja-
mas estipuld, como ser la etapa del seguimiento, si es hasta la sentencia o
hasta la mayoria del menor de edad, por ejemplo, o quién debe cumplir con
el seguimiento periddico y qué alcance tiene el concepto periodico.

En audiencia por supuesto que no serd posible hacer el seguimiento, ya
es suficiente con la exposicién permanente del menor de edad, judiciali-
zando jornadas, meses y afios de su vida, provocando revictimizacion al
respecto.

Las preguntas sobre dicho seguimiento quedan sin respuesta, sobre si
tal vez lo deban cumplir los defensores o INAU. Mientras tanto, los dias del
almanaque avanzany los ciento veinte dias se consumen.

Otro tema de andlisis es la hipdtesis en que la parte tramite tenencia,
conforme articulo 3 de la ley, pero sin solicitar la regulacion visitas. En estos
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casos el juez no deberia tramitar lo que no estd peticionado, en virtud del
principio dispositivo en la actuacion.

IX. La suspension de visitas por razones de género

Otra de las interrogantes es si el articulo 4 de la ley deroga, o deja sin
efecto, lo establecido en articulo 67 de la ley 19580, norma por la que se im-
ponia la suspensién de visitas en caso de denuncias de violencia.

Dice el articulo 4, en su numeral VI, que solo se suspenderé el régimen
de visitas vigente en el caso de que se encuentre en riesgo el interés superior
del nifio o adolescente. En tal caso, dicha suspension serd transitoria y po-
dra revisarse conforme al principio rebus sic stantibus.

Por ello la duda sobre en qué situacion juridica de vigencia queda la ley
de violencia de género y como regiria en el caso el principio de especialidad.

Antes de la vigencia de la ley 21041, el articulo 67 de la 19580 determina-
ba la posibilidad de que se suspendieran visitas en situaciones de violencia
intrafamiliar contra una mujer. Dicho articulo 67 ordena suspender visitas
contra el llamado «agresor», a quien tal vez deberiamos nominar «denuncia-
do» si es que no se quiere incurrir en prejuzgamientos inconstitucionales.

Como sea, la pregunta es si ese articulo estd derogado ahora al tenor de
la Ley 21041, la que determina que el juez debe fundamentar para suspen-
der visitas.

De interpretarse que existe una derogacion tacita del articulo 67 refe-
rido, surgirian algunas dudas sobre la actividad de los jueces de paz en el
interior de la Republica en esta materia, y tal vez habria que hablar de una
limitacién a su competencia, es decir, se veria afectada la competencia de
urgencia, ya que en las primeras veinticuatro horas surgirian dificultades
para que el juez de paz haga aplicacion estricta de la nueva ley.

X. La situacion de los procesos por alimentos en esta nueva ley

No se regulan aspectos procesales de la pension alimenticia, y esto es
un dato importante que debe considerarse a los efectos de decidir sobre
eventuales acumulaciones o, en su caso, eventuales tramitaciones por vias
separadas.

Los alimentos no integran el elenco de procesos previstos en el articulo
6 con una estructura urgente mas que extraordinaria. La ley refiere en su
articulo 9 a que deben fijarse alimentos de acuerdo a posibilidades y ne-
cesidades (aspectos ya regulados en el Cédigo Civil incluso), y refiere a la
incolumidad, es decir que no pueden ser menoscabados.
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Es correcta la regulacion en ese aspecto, aun cuando no era necesaria
técnicamente, pero si necesaria en el plano de la politica legislativa, dado
que en los hechos surgen intentos de desnaturalizar lo regulado respecto de
alimentos y tenencia, existiendo posturas que pretenden forzar la norma e
imponer condiciones que les favorecen. Es decir, la fijacién de un régimen
de tenencia compartida o alternada jamés podré implicar la alteracién de
lo previsto en el articulo 122 del Cédigo Civil respecto a la obligacion de
prestar pensién alimenticia ni de los articulos 45 a 64 del Cédigo de la Nifiez
y la Adolescencia.

En definitiva, nada nuevo en lo sustancial y nada nuevo en lo procesal
en cuanto a los alimentos, y, claramente, los alimentos no tienen impuesta
la limitacién de plazos de dictado de sentencia en ciento veinte dias regula-
daen el articulo 6.

A su vez, en articulo 12, se incorpora a los alimentos en el elenco de los
reclamos que pueden tramitarse con acceso a centros de mediacion.

Pero, retomando la cuestion sobre si es posible acumular alimentos y
tenencia, ya se dijo en este trabajo que, si existen dificultades para culminar
un proceso en ciento veinte dias, mas ain para culminar dos procesos en
igual plazo a través de las acumulaciones.

No hay que soslayar otro tramite incidental que tal vez no fue referido
antes, como lo es la etapa de declaracién jurada en alimentos, con otro pe-
riodo de treinta dias y posibles pericias para resolver esta cuestiéon también
incidental, conforme articulo 58 del C6digo de la Niflez y la Adolescencia.

Se van agregando sin cesar datos sobre las etapas procesales que deter-
minan el imposible procesal tan referido en este trabajo de poder culminar
el juicio en diez dias.

Pero, ciertamente, el legislador no hace referencia a la acumulacién de
tenencia con alimentos, y no deberia ser admitida.

En definitiva, el juicio de alimentos no integra el elenco de acciones del
articulo 6 y no corresponde aplicar el plazo de ciento veinte dias para tales
procesos alimentarios.

Ademas, por otras razones procesales, los alimentos no deben ser acu-
mulados con una tenencia, entre otras cosas, porque en los alimentos la
parte reclamante es el menor de edad, mientras que en la tenencia la parte
accionante es uno de los progenitores reclamando contra el otro.
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XI. Conclusion

Se realiza esta labor, en la condicion de docente de una Facultad de De-
recho, desarrollando una respetuosa critica técnica desde la posicién de li-
bertad de catedra.

Se critica entonces un aspecto técnico-juridico, como operador con ex-
periencia en la materia, sin que suponga de manera alguna no acatamiento
ala legislacion como tinica fuente obligatoria.

De acuerdo a lo analizado en los numerales del trabajo, se expone una
visién espontdnea de las consecuencias que podrian verificarse en determi-
nadas oficinas de las sedes de familia.

Se trata de un primario anélisis a poco tiempo de la vigencia de la nor-
ma y sin haberse instruido el firmante con trabajos de especialistas hasta el
momento.

Como se ha desarrollado antes, la creacidon de un plazo parala culmina-
cidn de ciertos procesos de familia determina una dificultad procesal muy
dificil de sortear.

Los juicios de relativos a la corresponsabilidad en la crianza, tenencia,
recuperacion de tenencia o guarda de los nifios y adolescentes se regularan
por el procedimiento ultra extraordinario con los plazos que establece el
articulo 6 de la ley, y este ha sido entonces el planteo central de abordaje del
trabajo.

Sereitera, ahora a modo de conclusion, que las urgencias no ponderadas
en las etapas procesales podrian significar la ausencia de diligenciamiento
de prueba suficiente y afectar el interés superior de los menores de edad en
cuanto no pueda darse cumplimiento a las imprescindibles garantias del
debido proceso.

Todo lo analizado, y varios aspectos mas, lleva a la conclusion de que es
casi un imposible procesal cumplir con los ciento veinte dias pretendidos
por el legislador en la normativa aprobada recientemente, en los referidos
procesos conocidos popularmente como de «tenencia compartida».

Debe considerarse la profunda preocupacion que surge ante el analisis
de lo consagrado en articulo 6, con la limitacién de plazos en procesos que
se han transformado en juicios sumarios.

Algun grupo de jueces ya ha realizado consultas ante las autorida-
des, expresando su preocupacién y entendiendo que estos asuntos tras-
cienden el marco tedrico e inciden directamente en la tramitacién de los
asuntos.
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Se entiende que existe una clara dificultad material de llegar a dictar
una sentencia en ciento veinte dias por los argumentos expresados en este
trabajo y algunos mas.

No es necesario ingresar en discusiones instrumentales en cuanto a si el
plazo impuesto es de tipo administrativo o realmente es una derogacién a
las formalidades instrumentales del Cédigo General del Proceso.

El propdsito de este trabajo es justamente tratar de plasmar la preocu-
pacion de diversos operadores, especialmente jueces y defensores publicos,
que deben hacer cumplir principios tales como el efectivo acceso a la justi-
cia.

Han quedado fuera del abordaje de este trabajo varios temas incorpo-
rados en esta ley, como ser: la actividad de los juzgados especializados y la
remision de testimonios a los juzgados de familia, la adopcién de medidas
cautelares, el Registro de la Suprema Corte de Medidas Cautelares.

Un tema fundamental que tampoco fue abordado es el de la aplicacion
inmediata de la ley conforme articulo 12 del Cédigo General del Procesoy,
dado el contenido procesal de la ley, esto es de fundamental importancia
respecto de los tramites en curso.

Esto nos pone en el deber de ofrecer nuestra labor para una evaluacién
a futuro de lo que significaran las resultancias de aplicacién de esta misma
ley.
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