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El presente articulo tiene como objeto de andlisis un caso planteado ante la Justicia de
Familia Especializada de Uruguay en el mes de febrero del ano en curso. Allf intervino
la Defensa Publica a cargo de una de las exponentes', como defensora de los dos nifios;
sujetos principales del proceso, con derechos vulnerados que culming el pasado 19/7/2017

con una sentencia confirmatoria de segunda instancia.

El caso en estudio refiere a dos nifios de 7 y 10 afios de edad que presenciaron la muerte
de su madre a manos de su progenitor, un policia que utilizé su arma de reglamento®. La
pareja se encontraba divorciada y en trdmite un juicio de tenencia por parte del padre de
los nifios. Nuestros defendidos vivieron con sus padres y abuelos paternos en casa de estos
tltimos durante la mayor parte de su vida hasta que sus padres se separan y pasan a residir
a casa de su abuela materna con su mamd, donde vivieron casi por dos anos. Estuvieron

viviendo a cargo exclusivo de su progenitora por tres meses, hasta el dia del homicidio.

Luego de dar muerte a la madre, el progenitor los lleva a casa de los abuelos paternos

donde los deja a su cuidado y concurre a la seccional policial a entregarse.

1 Dra. Beatriz Nossar.
2 A efectos de preservar su derecho a la identidad se mantendrdn en reserva los nombres de los

pequenos y todo otro dato que permitiere individualizarlos.
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Al momento de noticiarse a la Sede competente’, los nifios estaban a cargo de sus

familiares por linea paterna.

Previo a adentrarnos al tema en cuestidn es pertinente destacar que dificil les resulta a
muchos juristas, periodistas de medios de comunicacién y a los ciudadanos, entender
el alcance de la temdtica del hecho concreto con relacién a los pequenos. De ahi la
importancia de los profesionales del derecho en determinar e informar correctamente a la
sociedad en casos de tanta exposicién publica. En el caso concreto, la exponente decidi6 no
dar notas a los medios de prensa porque el caso no venia siendo tratado apropiadamente
por los medios de comunicacién y nuestra labor es cuidar y no exponer a los nifios. Ante
los insistentes llamados de los medios locales nuestra respuesta siempre fue la misma “yo

hablo a través de mis actos juridicos, de mi participacién en el proceso”.

Para seguir abordando este andlisis es clave tener en claro que en el caso concreto en que
participamos como Defensa de los nifios no se dirimia un caso de violencia doméstica
denunciado dos anos antes por su madre’, ni se trataba de decidir sobre los aspectos

penales del hecho ilegitimo, ni sobre la tenencia de los pequefios.

El caso tiene relacién especifica con la existencia de derechos vulnerados o amenazados de
nuestros defendidos. Lo que se debe tutelar son sus derechos. Por ello el enfoque dado por
muchos ante este caso tan publicitado en nuestro pais, en el sentido de que la justicia dejé
a los pequenos a cargo de los padres del asesino, es erronea y lleva a confusiones que no se
pueden permitir en los operadores del derecho. Para estos nifios son sus abuelos paternos
y no los padres del homicida. Lamentablemente los medios de comunicacién no llegaron
a entender el eje de la problemadtica, agravado esto por la opinién de grupos de defensa de
victimas de violencia de género que trataron el tema fuera del objeto de tutela de nuestro

Cédigo de la Ninez y la Adolescencia’.

En la legislacién uruguaya los procesos por derechos vulnerados o amenazados de nifos,
nifas y adolescentes son tramitados por juzgados con competencia de urgencia, Juzgados
de Familia Especializada. Actualmente en Montevideo funcionan ocho en régimen de

doble turno cada tres semanas.

3 De madrugada.
4 Y que no llegé a la justicia.
5 Ley Ne 17.823, en adelante CNA.
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Enlaespeciese confundié el objeto del proceso, que esla tutela de los derechos de los menores
de edad®. No se trata de conferir la tenencia de los nifos, habiéndose desnaturalizado el

objeto por parte de la familia materna e incluso por la Fiscalia interviniente.

La resolucién judicial primaria fue “Mantener la situacion de los ninos con los abuelos
paternos y respecto de los tios maternos pueden solicitar la tenencia en el Juzgado de Familia
comiin. Intimar a los adultos a una actitud de respeto entre ellos y para con los nisios y no
limitar la visita si los nifios quieren ver a los tios”. En su momento comparecieron tios
maternos ante la policia, pero los nifos también tienen a su abuela materna, que impugné
la resolucién judicial manifestando que sus nietos no fueron escuchados por la Sede.

Ante esto la sefora Jueza, convocé a una audiencia como medida para mejor proveer al recurso

deducido. Es alli donde se nos designa defensora de los nifos, el dia antes de la audiencia.

El objeto del proceso, que no fue impugnado por ninguna de las partes, fue fijado en
audienciay consisti en “Determinar si la situacion de los ninios de autos evidencia vulneracion
de sus derechos conforme lo previsto por el articulo 117 CNA, atento a los hechos nuevos
denunciados en autos y en su mérito, si corresponde revocar el mandato verbal comunicado
el 01/02/2017 de mantener la situacion de los nifios con los abuelos paternos y en su mérito,
adoptar las medidas pertinentes”. Esta Defensa estima de relevancia tener presente que este

es el objeto de autos.

En virtud de la ratificacién por Uruguay de la Convencién de Derechos de Nifio Ley N°
16.1377 y de la promulgacién del Cédigo de la Ninez y la Adolescencia, ha variado la
concepcién de los ninos, nifas y adolescentes en el mundo juridico. La obsoleta doctrina
de la situacién irregular en la que se los consideraba objeto de proteccién y tutela estatal
dejé paso a la doctrina de la proteccién integral, donde los nifios, nifas y adolescentes
pasan a ser sujetos principales de derechos, y como tales en ejercicio y goce de los derechos

inherentes a la personalidad humana, bajo el principio rector del interés superior del nifio.

De lo antes expresado se desprenden tres aspectos bdsicos que se deben tener presentes

cuando se trata de dilucidar cuestiones que afectan la vida de nifios, nifias y adolescentes:

1) Se trata de sujetos de derechos, deberes y garantias (articulos 2 de la CDN, 7,72y 332 dela

6 En términos del Cédigo Civil de nuestro pais.
7 En adelante CDN.
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Constitucién de la Republica Oriental del Uruguay y articulo 2 del CNA), en adquisicion
de autonomia progresiva. Segun el articulo 5 de la CDN el nifio puede ejercer sus derechos
por si mismo, en forma progresiva, de acuerdo a la evolucién de sus facultades; el articulo
132.1 del CNA dice expresamente “...En todos los casos deberd siempre ser oido el nifio,
nifa y adolescente en el marco de la autonomia progresiva de la voluntad”. Conteste
con esto, el Dr. Ricardo Pérez Manrique® , sostiene que estos sujetos de derechos “

se encuentran en situacién de adquisicién de autonomia progresiva, o, en palabras de

Gomes Da Costa, de ser humano en desarrollo”.

I1) El interés superior del nino, nina y adolescente (articulos 3 de la CDN y 6 del CNA).
En el plano de sus derechos, “...el interés superior del nifio constituye un principio de
interpretacién de la norma que apoya a la dilucidacién de conflictos entre los nifios y
el mundo adulto y de los nifios entre si. Se parte del concepto del interés superior del
nifio como el pleno respeto de sus derechos...” (conforme Dr. Ricardo Pérez Manrique
en doctrina citada ut-supra). Lo antedicho lleva a la ineludible conclusién que se
comparte con el Dr. Pérez Manrique de que “Para determinar el superior interés del nifio es
imprescindible recabar su opinion en cuanto sujeto de derecho. .. El nifio debe ser protagonista
insustituible en la definicion de su interés superior...Se puede decir que sin tener en cuenta
los deseos y sentimientos del nifio al momento de definir o dilucidar su interés superior, dicho
concepto queda vaciado de contenido juridico, deviniendo vinicamente en un acto de autoridad
del mundo adulto, una muestra de autoritarismo concebido como el ejercicio de la autoridad
sin el apoyo de la razon” . Siguiendo al doctrino Miguel Cillero, “..el interés superior del ninio

es, nada mds y nada menos que la satisfaccion integral de sus derechos™.

III) En aplicacién de lo consignado en los dos numerales precedentes y como corolario
légico estd el derecho del nifio a ser oido y a que sus opiniones sean debidamente tenidas
en cuenta (articulos 12 de la CDN y 8 del CNA). Para hacer efectivos estos derechos en
igualdad de condiciones que los adultos se debe tener presente que los nifios, nifas y
adolescentes tienen derecho a:

a) Ser informados de las instancias del proceso, de sus derechos y de la forma y alcance de
su participacién. En este punto se debe tener presente la Opinién Consultiva N° 17/2002

de la Corte Interamericana;

8 PEREZ MANRIQUE, Ricardo, “Participacién Judicial de los Nifios, Ninas y Adolescentes”, Revista Justicia
y Derechos del Nisio, N° 9, 2008, Unicef, Mdeo.- Uruguay, 2009, pp.251-277.
9 CILLERO, Miguel, “El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional sobre los

Derechos del Nifio”, Ediciones Depalma, 1998.

REVISTA DAS DEFENSORIAS PUBLICAS DO MERCOSUL REH)Q
R. Defensorias Pabls. Mercosul, Brasilia, DF, n. 5, p. 1-211, nov. 2017




b) Derecho a la defensa técnica como expresién del principio constitucional de igualdad
ante la ley, esto es, contar con un defensor que lo asesore, defienda y patrocine sus intereses.
El defensor debe actuar en el proceso al lado del nifio y no en su lugar; el defensor debe tratar a
su patrocinado menor de edad de igual forma que si se tratara de un adulto, debiendo cumplir
estrictamente con sus obligaciones de lealtad y confidencialidad. En el mismo sentido se
pronuncia el Dr. Ricardo Pérez Manrique en obra citada;

¢) Derecho a ser escuchado y a que su opinién sea tenida debidamente en cuenta. Esto
resulta funcional a su interés superior; no es posible la plena satisfaccién de sus derechos
sin darle al nifio la oportunidad de ser oido, conforme Vargas y Correa'.

d) Derecho a una defensa especializada y gratuita.

Respecto de este derecho del nifio a ser oido y a que sus opiniones sean debidamente
tenidas en cuenta, es menester tener presente la Observacién General N° 12 del Comité
de los Derechos de Nino del afio 2009.

Lamentablemente hay procesos en los cuales las familias no respetan las opiniones de los
nifios. Y no nos referimos sélo a lo que éstos dicen, sino también al derecho de todo nifnio a
no querer hablar ante la justicia. No se los puede forzar a decir 0 a no decir y se debe respetar su
silencio. Si se lo hace con los adultos, ;cudl es el fundamento de negarles ese derecho a los ninos?

Como agravio principal la abuela materna invoca que sus nietos no fueron oidos por la
Justicia, que no se les prequntd si querian vivir con su_familia materna sino que se los dejé a
cargo de los abuelos paternos. Ademds afirmd que la Justicia desconocia el contexto familiar
en el que estaban inmersos los ninios y los vinculos con las familias materna y paterna, asi
como el incumplimiento por parte de los abuelos paternos de la resolucion judicial objeto de
impugnacion. Vale decir, el agravio esgrimido por las recurrentes es la vulneracién de
derechos de mis defendidos con sus actuales tenedores, lo que es conteste con el objeto

del proceso de autos, conforme lo mencionado ut-supra.

El estudio del extenso cimulo probatorio incorporado al expediente hizo necesario que la
Defensa individualizara los derechos que el Tribunal debia considerar si se encontraban o
no vulnerados, a fin de adoptar las medidas para su inmediato restablecimiento. Se trata
del derecho a la integridad psicoldgica o emocional, derecho a la identidad, en cuanto a la
imagen de su madre fallecida y de su padre preso y derecho al disfrute de su entorno familiar

no conviviente.

10 VARGAS y CORREA en “Children’s Voices in Chilean Family Courts”, Revista lus et Praxis, Afio 17, N°©
1,2011, p. 178.
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Ademids de determinar si los derechos de los hermanos estaban siendo vulnerados
y en su caso, por quién o quienes, se debia determinar las medidas necesarias para el

restablecimiento de esos derechos, que podian o no derivar en un cambio de tenencia.

Al realizar la defensa de los nifnos, una de las primeras pruebas incorporadas al expediente
fue el informe del equipo técnico del poder judicial”, integrado en el caso por psicdlogo,

psiquiatra y asistente social, aunque no especializados en nifios, dato no menor._

Los técnicos indicaron que el conflicto familiar polarizado de larga data entre los abuelos de
los nifos, era crénico y se agudizd por estos hechos. Surgieron acusaciones reciprocas entre

los adultos donde resaltaron malos tratos fisicos y psicolégicos ejercidos hacia los nifios.

En su mérito esta Defensa resalté la importancia de impedir que los nifios se conviertan
en una suerte de “botin de guerra’, ya que esto vulnera ampliamente sus derechos. En
casos tristes y lamentables como el de autos, los nifios sufren la pérdida de ambas figuras
parentales (una por fallecimiento y la otra por la privacién de libertad), por lo que la

situacién de éstos ya es suficientemente compleja para que los adultos la agraven atin més.

Lo que llamé mds nuestra atencién fue que el equipo técnico consigné que nuestros
defendidos no estaban en condiciones emocionales de declarar y que escucharlos en

audiencia seria revictimizante.

Y en este punto nos detendremos especialmente, ya que fue clave para tutelar en forma
los derechos de los pequenos. Sabido es que el contacto directo del defensor del nifio con
su defendido no sélo es un derecho de éstos, sino un deber del Defensor que a nuestro

modo de ver es esencial.

En el caso planteado, mds alld de lo consignado en el informe se traté por parte de una
técnica de desalentar dicho contacto. Sin perjuicio de ello esta Defensa se mantuvo
firme y se contact6 con los nifios en privado y sin la presencia de familiares. Ademds de
informarles sobre nuestra participacién y sus derechos se puso especial cuidado y atencién
en cudl era su interés en este caso y el fundamento del mismo. Afortunadamente se logré
gran empatia con ambos, quienes nos manifestaron en dos ocasiones durante la extensa

charla de que querfan contar cémo estaban viviendo, si estaban bien o si querian cambiar

11 ETEC.
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de domicilio. Por ello, esta Defensa solicitd en forma fundada a la Sede que fueran escuchados,
como efectivamente ocurrid, pese a la opinidn contraria de los técnicos. Estimamos que esto fue
un gran acierto para la correcta defensa de los derechos de los pequenios, quienes tienen derecho

a que su voz sea escuchada.

Deseamos consignar que oportunamente solicitamos que los ninos fueran escuchados a

través de Sala Gesell, pero se nos informé que no funcionaba correctamente.

Los nifios en ninguna de las ocasiones, ni en la entrevista previa que se mantuvo, ni
en audiencia, lloraron ni se quebraron emocionalmente ni pidieron para no hablar ni
para retirarse, ni realizaron ningtn gesto que denotara incomodidad. Esta Defensa habia
advertido a los nifios que si no querian hablar en el curso de la audiencia o si se querian
retirar lo podian hacer, pero no lo hicieron. El tiempo y experiencia de todos los operadores
juridicos en la materia llevé a que los pequefios pudieran ser escuchados como sujetos
de derechos y con intereses bien distintos al de sus familias paterna y materna. Ambos
nifios manifestaron su voluntad de contar cémo estaban y no fueron revictimizados por
expresarlo en audiencia. De hecho las partes acordaron que fuera esta Defensa la que
interrogara en virtud del grado de empatia logrado con los nifios y el ambiente de la

audiencia fue de distencién y tranquilidad. De lo contrario nada se hubiera logrado.

Por otra parte es de resaltar que se pretendi6 ingresar al proceso con el cardcter de “informes
de autoridades privadas” lo que en realidad eran denuncias de la situacién a abordar. Esto es,
esos documentos fueron elaborados sin haber visto jamds a los ninos. Otra vez, para elaborar
esos documentos los ninios no fueron entrevistados, nadie los escuchd. La tnica profesional
tratante de nuestros defendidos desde el fatidico hecho, fue una psiquiatra infantil, quien

aporté claridad y fundamento a la voluntad que los nifios expresaron ante la Sede.

Lo relevante es el andlisis y la valoracion que debemos realizar los abogados de los ninos del
climulo probatorio del expediente. El informe de los técnicos del Poder Judicial no es
vinculante para la Sede y tenia contradicciones con otras pruebas recabadas en el curso
del proceso, ademds de no haber sido confeccionado por técnicos especializados en el drea

infantil, tal como fue destacado en la sentencia de primera instancia.
La situacién era muy dificil para todos, pero mds para nuestros defendidos, atento a su

corta edad, a que en los hechos estin involucrados sus padres y a que fueron testigos

del homicidio; los nifios carecen de los mecanismos de defensa propios de los adultos y
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en estos procesos revisten la calidad de parte, una parte especial, pero son parte, no son
terceros ni testigos, conforme lo analizaremos mds adelante. Se trata de fallar sobre sus
derechos y si se encuentran o no amparados por sus actuales tenedores. En este sentido
se coincide con la posicién sustentada por la colega Defensora Publica Dra. Gabriela
Brunetto'?, al afirmar: “El nifo es parte, aunque la redaccién del CNA no sea clara, ya que
debe interpretarse la ley de acuerdo al espiritu de la Convencidn, visto que el objetivo del

CNA fue adecuar la ley nacional a la Convencién”.

Se consigné por los técnicos en el informe, que los nifios poseen un nivel intelectual que se
infiere clinicamente normal con un desempefio acorde, con un relato espontdneo y claro,
lenguaje fluido. En cuanto al més grande se senala que su lenguaje es “rico en expresiones
de contenido adultoforme”. Esto Gltimo no se evidencié en audiencia ni durante la
extensa entrevista que se mantuvo con los nifios, destacando la exponente un lenguaje
muy rico en ambos nifos y una gran expresividad no sélo a través de las palabras sino de
sus gestos. Por tltimo se consigna en el informe que los ninos “manifiestan su voluntad de
permanecer con los abuelos paternos pero que se considera que estarfan en una situacion
de vulnerabilidad psico-emocional por la gran impregnacién discursiva de los abuelos
paternos”. Tampoco esto se evidenci6 en audiencia segtin se verd al momento de referirnos
a las declaraciones de los nifios. No puede soslayar esta defensa que en el informe de
ETEC nada se consigna respecto de episodios de violencia verbal por parte de la abuela
materna relatados en audiencia por los pequefos y por separado. Nada dice el informe, lo
que llama la atencién ya que era esperable que se consignara y se realizara una valoracién
de lo afirmado por los nifos. Se pregunta esta Defensa por qué se debe creer que lo

afirmado por los adultos es cierto y desacreditar lo que un nifio cuenta espontineamente.

Esto no debe suceder jamds, el nifno es un sujeto de derechos y por el hecho de ser nino no
se puede dejar de considerar su relato. De lo contrario nos cuestionamos para qué la ley
prevé que se lo escuche en audiencia y se tome en cuenta su voluntad. Légico resulta que
luego esa voluntad se valore por los operadores juridicos y en conjunto con la probanza
aportada a la causa, pero debié consignarse en el informe de los técnicos lo narrado por los
nifos respecto de la violencia psicolégica ejercida por la abuela materna, encontraindonos

en un proceso por derechos vulnerados de los pequenos.

12 BRUNETTO FONTAN, Gabriela, “Situacién procesal de los nifios, nifias y adolescentes en los procesos de
familia y rol de su defensor”, L/U, Tomo 136.
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También debié analizar esta Defensa un informe de policia cientifica, atento a que la abuela
materna denuncié que al momento de visitar a sus nietos en casa de los abuelos paternos,
habria detectado que en una tablet regalada por su progenitor, los pequefios tenfan acceso
a juegos violentos y pdginas pornogréificas. Ante esto la Sede ordend la incautacién del
dispositivo y su pericia por parte de técnicos informdticos de Policia Cientifica. Del
detallado informe se concluye que desde el 1° de febrero de 2017 a la fecha de incautacién
(9/2/2017) el equipo obtuvo acceso a imdgenes pornogréficas y juegos con contenido
apto para personas de 17 afios o mds. Por tanto surgié probado que los ninos pudieron
tener acceso a pdginas no aptas para su edad, debiendo la Sede adoptar medidas urgentes
para cesar esta situacién. Al manifestar los abuelos paternos “no saber de tablets”, lo que es

probable a juicio de la exponente en el caso de adultos mayores, y estando facultada la Sra.

Jueza por los articulos 117 y siguientes del CNA se peticioné que atento a que la tablet
se encontraba a disposicion de la Sede, se dispusiera por parte de Policia Cientifica la
desinstalacién de todos los juegos de contenido inapropiado para menores de 7 y 10 anos
de edad, asi como la eliminacién de todo el material de contenido sexual que se hallare
en dicha tablet, intimdndose a los tenedores de nuestros patrocinados a que impidan el
acceso de los mismos a pdginas de internet inapropiadas, debiendo supervisar el acceso de

los pequenos a internet, bajo apercibimiento legal.

Asimismo y para evitar situaciones similares, esta Defensa solicité que se dispusiera que los
nifilos no pudieran tener acceso a teléfonos celulares sin la supervisién de los adultos a cargo,
debiendo observarse las directivas de los técnicos tratantes de los hermanos respecto de si es

favorable a los mismos tener contacto inmediato con su padre y de ser asi, en qué condiciones.

Sin perjuicio de no dejar de reconocer que son declaraciones de dos de las partes enfrentadas
en este juicio, también esta Defensa consider6 las declaraciones de abuelos paternos y abuela
y tia maternas vertidas en audiencia. La mala relacién entre las familias, con discursos
culpabilizantes reciprocos, no podia influir en nuestros patrocinados y mucho menos atento
a lo que los pequefios vivieron, por lo que en tutela de sus derechos se peticioné a la Sra.
Jueza intimara a los abuelos paternos a no obstaculizar las visitas de nuestros defendidos con la
Jfamilia materna, debiendo las mismas desarrollarse libremente y en un dmbito fuera de la casa
de los actuales tenedores. Al respecto esta Defensa estimé apropiado la fijacion de un régimen de
visitas provisorio a favor de los nifios consistente en que éstos visiten a la abuela materna todos los

fines de semana, pudiendo pernoctar con ésta y tener contacto con la familia materna sin ninguna
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injerencia de la familia paterna, todo bajo legal apercibimiento. Ademads se solicitd a la Sede
que para que la mala relacién entre ambas familias no vulnerara mds a nuestros defendidos,
también se intimara a todos los abuelos a iniciar un tratamiento terapéutico para acompanar el
duelo de sus nietos sin alterar la imagen de los progenitores de los mismos ni de ninguno de los
Jfamiliares de éstos, debiendo acatar las indicaciones de los técnicos, acreditandolo en obrados.
Asimismo los tenedores debian continuar con la asistencia psiquidtrica de nuestros patrocinados
hasta su alta, debiendo realizar todas las consultas y cumplir con todas las derivaciones que les

realicen los profesionales tratantes de los ninos.

El hecho mds trascendente para esta Defensa, estuvo constituido por las declaraciones de
ambos ninos. Ya expres6 la exponente la necesidad en cumplimiento de la ley de que los
nifos fueran escuchados por la Sede y el fundamento para ello. Cualquier operador con
solo leer las declaraciones de los ninos podrd notar el tenor y forma del interrogatorio
y la espontaneidad de lo declarado por ambos. Se debe puntualizar que éstos fueron
escuchados por separado y que coincidieron en que se encontraban bien viviendo con sus
abuelos paternos, que habian vivido muchos anos alli, por lo que uno de ellos mencioné

<« » . - ./ <« . 7 7
esto no cuenta como mudanza’. El otro nifo refirié que esa casa es “donde vivi y creci”.

Estas palabras de los pequefios sirvieron a esa Defensa para interrogar en audiencia a la
psiquiatra infantil tratante, quien manifesté que en situaciones como la vivida por estos
chicos, lo légico y esperable es que procuren la mayor estabilidad posible, y vivir en casa
de sus abuelos paternos les daba esa estabilidad. La psiquiatra expresé “Yo creo que lo
esperable en los nifios, en una situacion de inestabilidad, es volver a lo estable, a lo conocido. ..
Si yo estoy en un lugar y estoy mds o menos bien, no quiero que nada mds cambie, y mds siendo

¢~
un nino .

Por otra parte, los nifos hicieron referencia a malos tratos verbales de su abuela materna
mientras vivieron con ésta, las que les proferia insultos degradantes. Uno de los pequefios
expresé “Creo que es completa equivocacién que yo me quede con mi abuela y visite a mis
abuelos paternos. Puede ser que mi abuela haya cambiado, que esté mejor, pero prefiero
quedarme con mis abuelos”. Esto evidencié una capacidad de reflexién y una inteligencia
Gnica en un nifio que vivié semejante tragedia. Por eso una vez mds cuestionamos

enfdticamente a quienes afirmaron que nuestros patrocinados no estaban en condiciones de
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declarar y a todos los que minimizan la declaraciéon de un nifio por el sélo hecho de ser nifo.

Es mids, nuestro defendido mds pequefio refirié en audiencia que en la casa de su mam4
tenfa sus cosas, entre las que estaba una Xbox; esta Defensa le manifesté que la llevaria
personalmente a la casa de la abuela materna si quisiera vivir con ésta, a lo que el nino
espontidneamente respondié “Si me llevan la Xbox y todas mis cosas a la casa de la abuela, igual
no me interesa. No me interesan las cosas. Yo quiero vivir con mis abuelos (paternos) porque con
ellos estoy bien”. Llamo la atencién de esta Defensa que el nifio se mantuviera en su deseo de
permanecer viviendo donde se encuentra, adn si tuviera en la casa de la abuela materna su
juguete que él mismo menciono como su objeto preciado. Esto lleva a pensar que el deseo del
nino es genuino. Al igual que el deseo de su hermano, quien en su relato se cuestiond la posibilidad

de que su abuela materna hubiera cambiado en el trato, sin insultarlos.

Atento a lo antes expuesto, la exponente se pregunté en su escrito de defensa qué elementos
objetivos surgen de autos para imputar como falsas las declaraciones de los nifos. La respuesta
es ninguno. Los pequefios fueron genuinos, demostraron razonar lo que se les preguntaba
y ademds aceptar que es bueno para ellos el contacto con toda la familia y su atencién con

profesionales. En sintesis, pese al dolor por la situacién, manifestaron una gran madurez.

Siendo conteste y coherente con la necesidad de estabilidad para mis patrocinados, funddndonos
en lo sugerido por la psiquiatra infantil tratante estimamos como imprescindible que a efectos de
que no se viera vulnerado el derecho de los nifios a tener contacto con sus compareros de clase y
cuerpo docente del colegio al que concurrieron en los dos tiltimos afios, y con el fin de mantener la
mayor estabilidad posible, se intimara a los tenedores a no cambiarlos de colegio mientras los técnicos

tratantes de los nivios no lo creyeran conveniente, todo bajo legal apercibimiento.

En el caso de autos también se practicé un informe por asistente social en el domicilio
de los abuelos paternos. Y esto porque la abuela materna denuncié que en el predio
de la casa de los abuelos paternos funcionaba una cantina no regularizada, donde se

expendfan bebidas alcohdlicas.
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Respecto de nuestros defendidos, manifiesta la Sra. Asistente Social que al momento de
su visita se encontraban junto a su abuela paterna recibiendo asistencia técnica en el
hospital, por lo que sélo pudo apreciar el inmueble y entrevistar al abuelo paterno. En
cuanto a la existencia de una cantina dentro del predio asiento del inmueble, la cual se
encuentra en funcionamiento desde que los nifos vivian con sus padres en casa de los
abuelos paternos, estimd esta Defensa como imprescindible que no tuviera ningin tipo de
conexidn con la vivienda y que el comercio fuera regularizado a efectos de contar con todas las
habilitaciones correspondientes, debiendo impedir los tenedores la concurrencia de los ninos al
comercio, intimdndoselos en este sentido, bajo legal apercibimiento. Se destaca que no surge
de obrados que los nifos tengan o hayan tenido acceso al negocio, pero la medida se

solicit6 por esta Defensa en proteccién de sus derechos.

En este andlisis fueron remarcadas nuestras solicitudes a la Justicia en tanto Defensa de
los pequenos porque afortunadamente todas fueron recogidas por el juzgado Letrado
de Primera Instancia de Familia Especializada de 8vo. Turno, a cargo de Dra. Iris Vega
Otonello, en su fallo, Sentencia de Primera Instancia N°© 235/2017 de fecha 15/2/2017,
donde ademis ratificé la tenencia provisoria de nuestros defendidos a favor de sus abuelos
paternos. Respecto de este fallo y siempre analizdindolo en tanto abogada de los nifios, se
debe resaltar que la jueza dentro de la sentencia redacté un capitulo especial para nuestros
defendidos, explicindoles en un leguaje accesible a sus edades lo dispuesto en el caso
concreto. Este tipo de apartados no suele verse en la jurisprudencia uruguaya por lo cual
merece ser destacado, y fue de gran ayuda para la exponente en la comunicacién del fallo

a los pequenos.

El expediente fue remitido al 7ribunal de Apelaciones de Familia de 1er. Turno, el que luego
de cinco meses de trdmite confirmé la sentencia de primera instancia en Sentencia N°
116/2017 de fecha 19/7/2017, aceptando el Tribunal los fundamentos del fallo impugnado
y resaltando, tal como lo hizo esta Defensa, que la via para cambiar una tenencia es la del
juicio de tenencia que debe ser tramitado, segin la legislacién uruguaya, ante los Juzgados
de Familia comun, con las garantias y plazos de ese tipo de procesos, y no con lo exiguo de

los términos en la urgencia con que se trabaja en materia de derechos vulnerados.

Ahora bien, previo al andlisis de la calidad de parte procesal de los nifios, vale expresar
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que desde el punto de vista de la practica forense, la estrategia juridica de la defensa de
estos hermanitos fue eficaz porque frente al conflicto social entre los adultos llevados
al plano juridico, se priorizé la relevancia de cudl era el objeto del proceso, el sujeto
principal, el interés superior de los pequenos y sus pretensiones, las que se distinguieron
correctamente de las de los adultos familiares. También se priorizé el derecho del
nino a ser escuchado, estableciéndose qué derechos eran vulnerados o amenazados y
cémo protegerlos sin soslayar la voluntad y el respeto de la voz de nuestros pequefios
defendidos. En definitiva, se mantuvo el debido equilibrio entre el derecho a la defensa
de los nifios y el deber del defensor de desplegar todas las estrategias para la efectiva

defensa de la voz de éstos en el proceso.

Lo dicho tiene sentido y produjo favorables consecuencias juridicas a los intereses
de nuestros patrocinados pues fueron tratados efectivamente, y no simbdlicamente,
como partes procesales alineados en tal condicién a los adultos por la sencilla razén
de ser seres humanos con una autonomia progresiva que les permitié, de acuerdo a
la evolucién de sus facultades demostradas en sus declaraciones, ejercer sus derechos

por si y asistidos técnicamente.

La CDN implanté el nuevo paradigma de la autonomia progresiva, algo que es diferente
a la autonomia plena del mundo de los adultos®. Pero no son excluyentes, pues la
primera es la antesala de la segunda y esta Gltima ha sido ideada por el jurista del
Cédigo Civil uruguayo para darle seguridad al trafico juridico a partir de una creencia
de que cumplida cierta edad™ se logra la capacidad de ejercer por si los derechos que por
la sola razén de ser humanos los tienen, son intrinsecos a la esencia humana y el derecho
lo inico que hace es reconocerlos. Si partimos desde la esencia de la naturaleza humana,
los nifios y los adultos son de igual manera personas, materia y emociones, son sujetos
que piensan y sienten y recorren una vida de experiencias con la igualdad y libertad de
elegir como vivirla. Toda decisién que se adopte en el plano juridico respecto de una
persona, sin importar la edad que tenga, genera efectos sobre si mismo y muchas veces
determina su destino. Por ello la defensa debe considerar a su defendido no sélo como
un sujeto principal en el proceso del art. 117 del CNA al que se oye su opinién sino

como una parte procesal con las mismas garantias procesales para ejercer sus derechos

13 Como sentido opuesto a nifio, nifia y adolescente. Es decir "mayor de edad”, segtin nuestro Cédigo Civil.
14 18 afios.
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que los adultos. Los nifos no son incapaces sino capaces en forma progresiva. Sus
progenitores o responsables legales son las personas encargadas legalmente de impartirles
en consonancia con la evolucién de sus facultades la direccién y orientacién apropiada

para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la Convencién®.

En estos procesos, donde estdn en juego derechos personalisimos, no se debe subestimar la
autonomia de la voluntad de los ninos, pues ellos serdn quienes sufrirdn las consecuencias
juridicas de las decisiones que se adopten respecto de sus destinos. Sus deseos y sentimientos
son el contenido de sus pretensiones y éstas, para que sean realmente consideradas,
deben ser sometidas a un juicio de valor. Por ello no es suficiente con decir los nifios son
sujetos de derechos y son oidos, es mucho mds que eso, deben ser tratados como partes
procesales dentro de un debido proceso y para que exista éste es necesario que ejerzan su
derecho de defensa en juicio. Su interés puede ser igual, distinto o contrapuesto al del
adulto responsable de impartirle la direccién y orientacién apropiada para el ejercicio
de sus derechos reconocidos en la CDN. Y de ello dependerd la morfologia de la parte:
coadyuvante, excluyente, asistente, etc. lo que desborda este andlisis por la complejidad
del abordaje del mismo. Mientras tanto insistiremos en que los nifios son parte procesal
y como tal encuadra en el orden juridico de nuestro pais. El art 32.1 del CGP refiere que
pueden comparecer por si en el proceso, las personas que pueden disponer de los derechos
que en ¢él se hacen valer. Y si nos preguntamos qué derechos se hicieron valer en este

proceso, la respuesta es derechos que refieren a la persona'® y no patrimoniales.

Es razonable entender que si lo que estd en juego son derechos personalisimos y que las
decisiones que se tomen repercutirdn sobre la personas de estos nifios ellos deben ser
tomados en cuenta como la parte principal, fundamental de este proceso, porque los
efectos juridicos van dirigidos directamente a ellos e inciden en su destino mds alld de las

repercusiones “secundarias” en sus familiares que ostenten el cuidado de los mismos.
q

a Defensa en este caso ha tratado a sus defendidos como parte procesal con las mismas
La Def t ha tratad defendid t | |
garantias procesales de los adultos, por ello se mantuvo firme en su actitud de conversar y

escuchar a sus patrocinados, informarlos del proceso, de sus derechos, deberes y garantias

15 Conforme al art. 5 de la CDN, que sienta el Principio de la Autonomia Progresiva.
16 Personalisimos.
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sin importar lo que le recomendaba el equipo técnico. Y fue muy pertinente su firmeza
porque le permitié defender las voces de sus defendidos en el proceso, frente al juez que no
es lo mismo que a través de un técnico porque las perspectivas a la hora de entrevistar a los
nifos son diferentes, entre un abogado y un psic6logo. Ambos aprenden en sus respectivas
carreras a desentrafar cosas diferentes. Creo que un informe técnico nunca debe inhibir
el derecho de los nifios a expresarse ante su defensa. Y esta deberd tener experiencia y
delicadeza con las preguntas que les formulard para no influenciar o guiar sus declaraciones.
Afortunadamente la magistrada accedié a escucharlos y no simplemente oirlos, porque no
hay forma de ejercer el derecho de defensa en juicio de nuestros patrocinados si no tenemos
comunicacién con ellos y si ellos no tienen derecho a que quien tomara decisiones sobre su
destino los vea y los escuche'’. Ellos luego de la entrevista privada con su defensa decidieron
contar qué era lo adecuado en ese momento para su vida. Y del tenor de sus declaraciones
surge claramente su espontaneidad. El uso del argumento de la revictimizacién nunca
debe inhibir el derecho de los nifios a que se expresen y defiendan su destino. Si no los
escuchamos con la estrategia para su defensa en juicio, es simplemente oirlos y sacar

conclusiones de sus dichos. Y eso no es un debido proceso.-

17 Es del caso precisar que nuestra norma refiere en el art. 8 del CNA al derecho de ser oido pero la dicente
prefiere usar el término escuchar por su significado, pues imprime en este andlisis una obligacion de un juicio de valor
por parte del magistrado. Y oir es sin obligacién de juicio, como en cumplimiento de una formalidad.
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