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INTRODUCCION

El Instituto de Técnica Forense de la Facultad de Derecha de la Universidad
de la Repblica, estudia y ensefia la aplicacion del derecho, como se describe en
su pagina web (nttps://wwv.fder.edu.uy/forense):

E! Instituto de Técnica Forense integra el area de Practica Profesional y es una
Unidad Académica de la Facultad de Derecho que redne a los docentes de las
asignaturas de la carrera de Abogacia del ex Plar ‘89, Técnica Forense |, Il y i —
Consultorio Juridico—, las opcionales Introduccién a la Judicatura, Métodos
Alternativos de Resolucion de Controversias, Clinica del Litigio Estratégico,
Relaciones de Consumo, y las asignaturas del Plan 2016, Practica Profesional | y Il
y Consultorio Juridico | y I, dictandose ademas en coordinacién con el Instituto
Uruguayo de Derecho Procesal, los Talleres de Procesal | de dicho Plan 2016. Se
dictan también seminarios y espacios de investigacion. :

La disciplina originalmente fue identificada con la materia Practica Forense (Plan
1957), luego Técnica Forense (Plan "89) y actualmente Practica Profesional (Plan
2016), disciplina que también se puede denominar Aplicacién del Derecho o
Derecho Aplicado, y se relaciona con la actuacion profesional del abogado, tanto
extrajudicial como judicial, preparandolo para su "hacer” en jas distintas vertientes
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El resto de los miembros del Instituto que manifestaron opinion fueron

contrarios al proyecto atendiendo especialmente  al desconocimiento de los
siguientes aspectos:

A) El proyecto plantea modificar los articulos 34 y 35 del CNA ubicando el
problema que pretende atender, donde el mismo no se encuentra. La tenencia
compartida presupone un acuerdo y coordinacion permanente, cotidiano Yy
constante. No puede imponerse y menos ejecutarse y por €so no puede ser la
regla para sustituir el acuerdo que presupone.

B) El proyecto se plantea desde el adulto y sus derechos y no desde lo que
debit ser el centro de atencion, el NNA'y sus derechos.

C) Se desconoce la autonomia progresiva de la voluntad consagrada
internacional y nacionalmente (art. 8 CNA) s G LS,

D ) Se desconoce y,altera la naturaleza de la pafﬁicipacién del abogj_éido del
NNA. ' o |

2.- Metodologia empleada

Recibida la invitacion a concurrir a la Comisién, el suscripto Director solicitd
a todos los profesores, docentes y aspirantes a profesores adscriptos del ITF, con
remisién a cada uno del proyecto, efectuaran los comentaries que consideraran
pertinentes dusde nuestra disciplina. El resumen de los mismos es €&l que sigue a
continuacion.

3.- Sintesis de los Comentarios Criticos

o Es una ley innecesaria

> En nuestra legislacién esta vigente la corresponsabilidad parental , gue no
es, nada mas ni nada menos que el ejercicio de los deberes y derechos de la
patria potestad. (Marie Claire Millan) (Conf. Camila Cabrera, _B_ru_no)

> Lo que se pretende regular y establecer como principio, se encuentra
enmarcado dentro de los conceptos de guarda juridica, implicando los derechos
y deberes inherentes a la patria potestad. La guarda material, sea ejercida por
los progenitores 0 por terceros, No modifica el instituto de la guarda juridica, y
por ende los derechos y deberes de los padres o tutores, €n tal sentido, el
contenido del articulo 34 pretende ser mas una interpreta_cién Iegiskativa que una
modificacion sustancial de la norma. (Cabrera) (Conf. Milldn, Bruno)

>'La defini__c:ién dada como "Corresponsabilidad‘ de la crianza" en el proyecto
no es nada ras que la ya conocida patria potestad. (Tabatha Garcia) (Conf.
Bruno, Millén, Cabrera).
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o la tenencia por uno y las visitas por otro, y también la forma de cumplimiento
de la obligacién alimentaria, fijando 0 no pension alimenticia que administra el
tenedor. No debe olvidarse que este acuerdo no se produce solamente entre los
padres sino entre éstos y el NNA, y aqui la capacidad evolutiva deviene
trascendente. Asi por ejemplo, resulta dificil visualizar operativamente una
verdadera tenencia alternada en un nifio, mientras que es viable con relacion a
un adolescente que pueda él mismo regular los tiempos y calidad de los tiempos

que comparte con cada uno de sus padres, y cuya voluntad deberia ser vinculante
para el juez. :

Facil es advertir que esa rotacion en la tenencia requiere una coordinacion
muy importante que afectara las eventuales visitas y la obligacion alimentaria,
con o sin fijacidn de pension alimenticia. Serén las particulares caracteristicas de
la alternancia (calidad de los tiempos, duracion — no es lo mismo tres dias con
cada padre que seis meses con uno y seis meses con otro © una semana habil
con uno y el fin de semana con el otro y la sigu_iente' al revés, y multiples
variantes), las que solamente en los muy excepcionales casos de equivalencias
absolutas, 0 en el del adolescente independiente, en que pueda decirse que, en
la realidad, no hay un tenedor y otro que no €s tenedor y que tiene muy
extendidas visitas, pero visitas al fin.

Y es precisamente esta excepcionalidad la que impide que se la pueda
considerar como régimen a preferir por la actuacién jurisdiccional que interviene
para resolver un conflicto, precisamente por la falta de acuerdo. (Bruno)

> Se desconoce absolutamente el impacto en ‘el desarrollo de los NNA, de
que los padres no lleven un buen relacionamiento y las dificultades para sostener
las dinamicas impredecibles de la vida cotidiana, que permitan ejecutar un
régimen como el propuesto, sin perjuicio para NNA. (Natalia Fernandez)

> La posibilidad de solicitar la tenencia compartida (o mejor alternada) puede
ser utilizada como estrategia para evitar el pago de las pensiones alimenticias.
La regulacién propuesta, hara alin mas dificultoso que NNA puedan alcanzar su
derecho a alimentos ya que aun con la voluntad expresada en el articulo 8°
proyectado, se vuelve una instancia judicial de decision y prueba bastante dificil,
determinar quién administrara la misma una pension alimenticia con una tenencia
alternada. (Natalia Fernandez) :

e Vision desde el mundo adulto y no desde los derechos del NNA

> Desde la correcta interpretacion del interés superior del nifio como satisfaccion
de los derechos humanos que le son propios, su consideracion como' persona
plena y con autonomia a partir de la aceptacion de su capacidad progresiva y la
consecuente consideracion de la naturaleza de su participacién, como parte



> Se pone en cuestionamiento y sospecha la opinion de los NNA al hablarse de
“manifestacion reflexiva y autdnomd’ desconociendo que todos somos
influenciados de algiin modo y presuponiendo la existencia de otra voluntad de
la manifiesta, al requerir de "técnicos especializados para a interpretacion de la
voluntad real del nifio o adolescente” . (Barone y otros).

> No se considera la diferencia entre nifios y adolescentes, ni se considera
vinculante la opinién una vez aceptada la capacidad evolutiva. Especialmente la
Ley 18.895 (restitucion de menores), excluye a quienes tienen 16 0 mas anos de
su tutela (articulo 1) y en su articulo 16 prevé el rechazo si la persona menor de
16 afios se opusiera dando fundamento (el Tribunal analiza en cada caso la
capacidad evolutiva). Se destaca que, si es aceptada por el Tribunal Ia capacidad
evolutiva, luego la opinion manifestada, es vinculante para el Tribunal. (Bruno),
(conf. Barone v otros) : | g %

« Confusién de la actuacion del “abogado del nifio” y su calidad en el proceso
judicial ' |

> El abogado del nifio no realiza informes. No es asistente del magistrado ni
perito judicial. No es tampoco un observador objetivo, ni es imparcial. ES
precisamente un abogado en ejercicio de la defensa en juicio. Es el letrado
patrocinante del NNA, a quien asesora en virtud de la existencia de obligacion de
asistencia letrada obligatoria para actuar en juicio. Y como el NNA es parte
sustantiva en tpdo aguel proceso en que sus derechos se vean afectados, tiene
que contar con asistencia letrada. E| proyecto no atiende estas caracteristicas Yy
entre otros aspectos refiere a "/as recomendaciones que surjan de informes ael
defensor del nifio o adolescente, asi como de otros profesionales idoneos...” (art.
3 sustitutivo de art.-35 lit. E del CNA). (Bruno), (Conf. Barone y otros) Rosa
Villano, Laura Blanco y Verénica Cardini, Millan)

> Para poder determinar cudl es la manera en que el h_iﬁo, nina o adolescente
deberd actuar en un determinado proceso, uno de los factorés relevantes y
determinantes =s la edad. Un nifio de muy corta edad que todavia no ha adquirido
habilidades cognitivas que le permitan formarse un j_uicio'cierto debera actuar
como un centro de interés tutelado por un curador. En cambio, una adolescente
de 13 afios al cual el ordenamiento juridico ya lo reconoce capacidad para infringir
la ley penal, comparecera como titular de una pretension juridica y dsesorado por
un abogado. . Si pensamos en el derecho a ser oidos como una simple escucha,
estamos ante una clara violacion de los principios que rigen el derecho de
infancia, y esto es lo que aparenta pretender el presente proyecto de ley. ( Blanco
y Cardini) (Conf. Bruno) :

> Si el abogado del nifio nifia o adolescente formula un planteamiento en el
proceso judicial o ejecuta un acto procesal que vaya €n contra de deseos
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superior del nifio, nifia 0 adolescentes, a sus derechos que dicho interés superior
tutela. Esto no_significa desconocer otro derecho d_'_el p'rjogejnitpr denunciado,
diferente al principio de inocencia propio de la materia penal, como lo es el
derecho a la debida defensa en juicio, plenamente vigente en toda materia,
incluyendo el derecho personal de familia. AR T2 L 3

Pero la debida defensa en juicio del progenitor denunciado no se ve
comprometida, porque Ia medida que afecta las visitas, ocurre como
consecuencia de la medida precautoria (principio precautorio) que presupone la
existencia del riesgo (no necesariamente la existencia de la violencia, pero si del
riesgo’de su ‘existencia), y el derecho de defensa puede ejercerse plenamente
para demostrar primero, |a inexistencia del riesgo y segundo la :'rnEXistehcia de la
violencia. La ecapa procesal en que esta demostracién deba hacerse, la carga de
la prueba, la valoracion incluso de la pertinencia de la aplicacién del principio
precautorio y Ia prueba'rnl'nima exigible de existencia del riesgo, son temas a
analizar con detenimiento y prudencia, pero claramente son ajenos al principio
de inocencia y al principio de defensa en juicio o debido proceso.

Quizas exista un problema en la forma como el principio precaUtorio opera
en la practica, porque si bien es razonable que ante la denuncia se apliquen
medidas inmediatas proporcionalmente al riesgo que la concreta situacion que se
cenuncia y las circunstancias que se relatan ameritan, la cuiasi también inmediata
instruccion inicial (audiencia), de ocurrir efectivamente, y realizarse con la
defensa letrada que es obligatoria, permitiria confirmar 0 nNO la real existencia,
no ya de la violencia que requeriria mayor instruccion, sino la existencia del
riesgo, y si descartar o manteher |a realidad o no de la existencia de ese riesgo
de violencia. ' S o

Esta situacion de hecho, requeriria que el magistrado contara para esa
audiencia con el informe del equipo técnico, mas que relevante para tal
consideracion.

De todo lo anterior, aparece manifiesto que el problema no esta en la
normativa, sino que esta en la falta de recurscs del Poder Judicial para contar
con la cantidad suficiente de Juzgados Especializados de Género en todo el pais,
equipos técnicos (psicdlogo, psiquiatra, médico forense 'y asistente social)
adscriptos exclusivamente a cada Juzgado, y un nimero suficiente de defensores
pUblicos, también para cada Sede.

En conclusion, no debe reformarse la aplicacion del principio precautorio
ante la noticia del riesgo que afecta a la persona disponiendo las medidas. Pero
debe asegurarse los medios materiales y economicos para que dentro de las 72
horas que prevé la ley, los afectados puedan tener su dia ante el tribunal y
producir las pruebas que demuestren que el riesgo no existe y por ende no debe
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