//tencia No.735 MINISTRA REDACTORA:

DOCTORA BERNADETTE MINVIELLE SANCHEZ

Montevideo, quince de junio de dos mil veintitrés

VISTOS:

Para sentencia interlocutoria,
estos autos caratulados: “AA - SU SITUACION - TESTIMONIO
DE AUTOS 445-43/2022 - RECURSO DE APELACION - RECURSO DE
CASACION”, IUE: 426-97/2022, venidos a conocimiento de
la Suprema Corte de Justicia en mérito al recurso de

casacidén interpuesto por el representante del INAU.

RESULTANDO:

I) Por providencia interlocu-
toria N° 1324/2022, del 3 de junio de 2022, el Sr. Juez
Letrado de Primera Instancia de Young de ler. Turno,
resolvib:

“1) NO EXISTEN ELEMENTOS
QUE DETERMINEN CONDICION DE ADOPTABILIDAD DEL MENOR AA,
RAZON POR LA CUAL SE DECLARA LA MISMA LA NO CONDICION
DE ADOPTABILIDAD, MODIFICANDOSE POR ENDE LA CARATULA DE
UN 132 A UN 117.

2) LIBRESE OFICIO A ASSE
PRESTADOR DE SALUD DE AMBOS PROGENITORES, A LOS EFECTOS

DE QUE DADA LA SITUACION PLANTEADA EN ESTAS



ACTUACIONES, PRIORICEN LA ATENCION DE AMBOS POR
ENTENDER VITAL Y ESTAR ANTE UNA SITUACION
JUDICIALIZADA.

4) ASIMISMO LIBRESE OFICIO
A MIDES E INAU PARA QUE PRESTEN APOYO POR MEDIO DE PLAN
DE CANASTAS O QUE ESTIMEN ELLOS CONVENIENTES DE ACUERDO
A LOS PROGRAMAS Y FINES DE AMBAS INSTITUCIONES, TOMANDO
EN CUENTA QUE HABLAMOS DE UN MENOR LACTANTE.

5) ASIMISMO CEPRODE DEBERA
REALIZAR SEGUIMIENTO EN EL DOMICILIO DONDE RESIDEN LOS
PROGENITORES COMO DE LA SITUACION EN ADELANTE
INFORMANDO A LA SEDE EN EL PLAZO DE 30 DIAS, SIN
PERJUICIO.

6) RESPECTO DE LA INSPEC-
CION OCULAR EN EL DOMICILIO, Y DE CONFORMIDAD AL ART.
350 DEL C.G.P. QUE DA AMPLIAS FACULTADES A LA SEDE, LA
MISMA SE EFECTUARA EN EL DIA DE LA FECHA EN PRESENCIA
DE ESTE MAGISTRADO Y DE LOS LETRADOS PRESENTES.

7) RESPECTO DE LA SOLICI-
TUD DE EGRESO Y EN VISTA DE LA INSPECCION OCULAR
REALIZADA DE DONDE NO SE ARROJAN ELEMENTOS NEGATIVOS
ENCONTRANDONOS EN UN AMBIENTE FAMILIAR E HIGIENICO CON
LOS ELEMENTOS BASICOS Y EN BUEN ESTADO, NO SE PRESENTAN
OBJECIONES PARA COORDINAR UN EGRESO DE AA DEL HOGAR DEL
INAU, EL QUE SE CONCRETARA CON FECHA 10 DE JUNIO DE

2022 OFICIANDOSE A LOS EFECTOS DE CONOCIMIENTO DE



CEPRODE SIENDO CARGA DE ESTA INSTITUCION EFECTIVIZAR LO
DISPUESTO EN ESTA RESOLUCION.

8) EN VISTA DE LA
MODIFICACION YA DISPUESTA, MANTENGASE LA COMPETENCIA DE
ESTA SEDE” (fs. 99 y 100).

II) Por sentencia interlocu-
toria de segunda instancia N° 1070/2022 de fecha 9 de
setiembre de 2022 el Tribunal de Apelaciones de Familia
de 1° Turno, resolviod:

“DESESTIMASE EL RECURSO DE
APELACION POR FALTA DE LEGITIMACION DEL RECURRENTE...”
(fs. 148 a 150).

IIT) Contra la referida senten-
cia de segunda instancia, en tiempo y forma, la repre-
sentante de INAU interpuso recurso de casacién (fs. 159
a 167), en el cual -luego de justificar la procedencia
del recurso- sefialbd:

a) Que no comparte la cita
que el Tribunal efectué a la postura del Dr. Mirabal
Bentos (sostenida en el Cdébdigo comentado, anotado vy
concordado por dicho autor). En tal sentido, al entender
de la recurrente el INAU tiene un rol técnico y el
articulo 133.2 permite que puedan apelar las
resoluciones que no recojan las sugerencias del informe
técnico elaborado.

b) La sentencia vulnera el



interés superior del nifio dado gque no permite revisar 1lo
actuado en la instancia 1lo que determina que dicha
resolucién de relevancia para un menor no pueda ser
revisada en segunda instancia. En otras palabras, existe
una errdnea aplicacién del derecho por cuanto no se
atendié el espiritu del legislador (proteccidén de 1los
derechos del NNA), ni a los principios de interpretacién
de las normas.

c) Senald que su
legitimacidén se desprende del correcto encuadre de 1los
articulos 132.4, 132.1 vy 133.2 inciso 5 del CNA por
cuanto, el primero de ellos dispone que si el Juez
dispuso la institucionalizacidén o la permanencia en el
programa de acogida familiar, el INAU podréd solicitar al
Juez competente la condicién de adoptabilidad toda vez
que los fundamentos de aquella hubieran variado vy
colocado al nifio nuevamente en una situacidén de
desvinculacién familiar, todo ello al amparo del
procedimiento previsto en el articulo 132.1 del CNA.
Asimismo, que de acuerdo al articulo 113.2 inciso 5, el
Directorio de INAU tiene legitimacidén activa para apelar
la sentencia gque no contemple la sugerencia de su equipo
técnico. En consecuencia, a juicio de la recurrente, el
INAU puede accionar y recurrir. En definitiva peticiond
gque se ampare el recurso, y se devuelvan las actuaciones

con el fin de que el Tribunal de Apelaciones se exprese



sobre el fondo del asunto.

IV) Conferido el traslado de
rigor, comparecié la defensa del menor de autos, vy
ademas de bregar por el rechazo del recurso, sefiald que
el mismo resulta inadmisible, por cuanto la sentencia de
segunda instancia confirma en todo la de primera (fs.
175 a 176 vto.).

V) También comparecid la
defensa de los padres bioldégicos del menor, evacuando el
traslado del recurso, y sefiald que el mismo resulta
inadmisible por similares fundamentos a los seflalados
por la defensa del menor, y en cuanto al fondo del
asunto, peticiondé la desestimatoria del mismo (fs. 177 a
181 vto.).

VI) Por providencia interlocu-
toria N° 1473, de fecha 23 de noviembre de 2022, se
concedidé el recurso de casacidén interpuesto y se ordend
la elevacidédn de los autos ante la Corte (fs. 182).

VII) Las actuaciones fueron
recibidas en esta Corporacién el dia 13 de diciembre de
2022 (fs. 188) vy, el 27 de febrero de 2023 pasaron los
autos para control de su admisibilidad (fs. 189).

VIII) Por decreto N° 171,
de fecha 2 de marzo de 2023, se dispuso el pase a
estudio y autos para sentencia (fs. 190).

IX) Culminado el estudio, se



acordé dictar el presente pronunciamiento en legal vy
oportuna forma.

CONSIDERANDO:

I) La Suprema Corte de
Justicia, por mayoria, amparard el recurso de casacién
interpuesto, y en su mérito, anulard la sentencia de
segunda instancia, declarando que el INAU posee legiti-
macién para interponer recurso de apelacidén, por los

fundamentos que a continuacidén se expresan.

IT) En lo procedimental, cabe
seflalar que si bien la causa tuvo algunos vaivenes, se
siguidé la estructura prevista en el articulo 132 del

CNA.

III) En cuanto a la naturaleza
de la resoluciédn, la qgue agqui se resiste tiene
naturaleza de interlocutoria con fuerza de definitiva,
pues conforme ha dicho este Cuerpo “se resuelve una
cuestion controvertida entre las partes en forma
definitiva, poniendo de tal forma fin al proceso (...)
obturando la posibilidad de abrir el proceso de
separacién definitiva previsto en el art. 133 del CNA”
(Cfme. sentencia N° 160/2016). El1 proceso de separacidn
definitiva tiene como presupuesto, gque se haya declarado

que el menor se encuentra en condicién de adoptabilidad.



Asimismo, como acertada-
mente ha dicho el Tribunal de Apelaciones de Familia de
Segundo turno, “el régimen de la LUC no deroga el
proceso de separacion provisional, yva que la
declaracion de adoptabilidad solo puede obtenerse a
través del proceso previsto en 1los articulos 132 a

132.3 CNA” (Cfme. sentencia N° 203/2022).

IV) Por otro lado, antes de
ingresar de lleno a la cuestién relativa a 1la
legitimacidn del INAU para recurrir, corresponde
efectuar una precisidén respecto a la cuestidén planteada

por ambas Defensas.

En tal sentido, al evacuar
el traslado del recurso de casacidn interpuesto, la
Defensa del menor y la de los progenitores sostuvieron
que el Tribunal, al declarar la falta de legitimacién,
confirmé la sentencia dictada en primera instancia. En
consecuencia, esgrimid, no existen dos sentencias
contradictorias y el recurso de casacidén movilizado

resulta inadmisible.

A criterio de la mayoria
conformada por los Sres. Ministros Dres. Pérez, Sosa y
la redactora, no les asiste razdén en el planteo, pues no

se verifica en autos el supuesto de existencia de una



sentencia de segunda instancia que “confirme en todo, y
sin discordia” el pronunciamiento de primer grado (art.

268 inc. 2° del CGP).

En efecto, la sentencia
dictada por el Tribunal no ingresé al fondo de la
cuestidn, puesto que considerd que el recurso movilizado
por la parte actora contra la sentencia de primer grado
no podia prosperar por falta de legitimacidén. Por tal
razén, no puede concluirse que, técnicamente, existan

dos fallos coincidentes en el mismo sentido.

En buen romance, para el
Tribunal el recurso fue mal franqueado. En consecuencia,
no confirmé la sentencia de primera instancia, ni mucho
menos entendidé que la decisidén del Juez de primera
instancia fuera correcta, sino que, simplemente, al
descartar el recurso de apelacidén por falta de

legitimacién, se vio vedado de continuar el analisis.

Tal como sefialdé la Corte
en sentencia N° 402/2021 “EI pronunciamiento de segunda
instancia entendidé, de plano, que el recurso de
apelacién movilizado resultaba inadmisible. De tal
manera, el Tribunal no confirmé la sentencia de primera
instancia, ni mucho menos entendié que la decisidn de

la a quo fuera correcta, sino que, simplemente, al



descartar el recurso de apelacidon por extempordneo, se
vio vedado de entrar al fondo de la cuestidn. Tal como
entendié el ex Ministro Dr. Chalar en discordia
estampada en la sentencia de la Suprema Corte de
Justicia N° 842/2014: Y(...) el requisito de
admisibilidad establecido por el legislador, al referir
a ‘confirme en todo, y  sin discordia’, supone
necesaria-mente que el OJ6rgano de segunda instancia
exprese su voluntad de confirmar todo 1o resuelto en
primera instancia. Ello ciertamente no acontece cuando
un Tribunal se 1limita a declarar mal franqueado el
recurso, sin considerar 1o resuelto en el grado
anterior, «como acontecié en obrados. La accion de
confirmar supone corroborar, revalidar 1o ya resuelto.
Y mal puede haber entonces confirmacidén cuando no se
examina lo resuelto, limitandose a declarar mal
franqueada la alzada. En funcién de 1o anterior,
comparto la solucidn que postularon 1los Sres. Ministros
Daniel Gutiérrez 'y Ricardo C. Pérez Manrique en
discordia a Sentencia No. 1896 de 20 de agosto de

2012".

V) Observado dgue se cumplen
los restantes requisitos de admisibilidad, resta
analizar la cuestidén de la legitimacién, dado que ese
fue el fundamento de la Sala para desestimar el planteo

que, en definitiva, repercute en el presente recurso
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movilizado.

Sobre la cuestidén, expresd
el Tribunal: “A juicio de 1la Sala, INAU carece de
legitimacidon para impugnar las resoluciones dictadas en
el marco del proceso previsto en el art. 132 del C.N.A.
INAU es el organismo estatal encargado de las politicas
referidas a infancia y adolescencia. En esa calidad y
en el marco del procedimiento del art. 132 del C.N.A.,
tiene un rol técnico, de auxiliar de la justicia, cuya
funcidon es de asesoramiento al juez a través de 1os
informes referidos en la norma (art. 132.1 parte final
y art. 132.2 inc. 1°). Siendo un auxiliar técnico,
carece de facultad impugnativa. Como sefala el Dr.
Mirabal Bentos, el nuevo texto del art. 132 dado por el
art. 403 de 1la Ley 19.889 suprimié la legitimacidn
activa del Directorio de INAU para apelar la sentencia
que no recoja la sugerencia del 1informe técnico del
organismo en esta oportunidad procesal (C.N.A.
Comentado, Anotado y Concordado.- La Ley, 3a edicidn,
2021, p. 496). Notese que la misma Ley 19.889 consagro
esa legitimacidén para el Directorio de INAU uUnicamente
en el supuesto del art. 133.2 inc. 5, esto es,
integracidén familiar del NNA con fines de adopcidén. Se
trata de una excepcidén a la regla general y por tanto
ha sido expresamente establecida para ese caso” (fs.

149) .

10



En la recurrida, se sefald
que la LUC modificé el articulo 132 vy suprimidé 1la
legitimacidén activa del directorio de INAU. Sin embargo,
si previd dicha legitimacidén en el supuesto del articulo
133.2 inciso 5, esto es, integracién familiar del NNA

con fines de adopciédn.

Ahora bien, a los efectos
de analizar 1la argumentacidén brindada por 1la Sala,
corresponde repasar que las actuaciones comenzaron por
la comunicacién efectuada por ASSE al Juzgado letrado de
Primera Instancia de Young de Segundo Turno (articulo

132 CNA).

En dicho marco, en
audiencia, tal como lo dispone el articulo 132.1, se
dispuso el egreso del menor del CHPR y su insercidén en
un hogar de amparo de INAU “porque asi lo determinan las
excepcionales circunstancias del caso”. Se dejd constan-
cia que dicha institucionalizacidén, en principio, no
podré superar los 45 dias, y se solicitaron los informes

de estilo tal como dispone dicha norma.

Con todo ello a la vista,
el Homdélogo de Primer Turno celebrdé audiencia vy de
acuerdo a lo previsto en el articulo 132.3 -entre una de

las diversas posibilidades- resolvidé que el menor no se
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encuentra en condicidén de adoptabilidad y si bien no
luce de 1la resolucidén, puede concluirse sin mayores
esfuerzos que ordendé que se mantenga el menor con su

familia de origen.

A los efectos de analizar
las modificaciones de 1la LUC, previamente corresponde
efectuar un pequefio resumen de la ubicacidén en el CNA de
las presentes normas, pues resulta de vital importancia

para la resolucién del presente caso.

El capitulo XI del CNA
presenta diversas secciones. En lo que aquil interesa, el
articulo 132 se encuentra dentro de la tercera seccidn
relativa a las alternativas familiares. Tal como sinte-
tiza nuestra Jjurisprudencia: “La Seccidén III @ se
denomina Alternativas Familiares y sSe avoca a regular
en especifico, la amenaza o vulneracidn de un derecho
especifico del nifio o nida, cual es el derecho a vivir
en familia. Comprende una trilogia de procesos: el de
separacion provisional de los articulos 132 a 132.6, el
de separacidon definitiva de los articulos 133 a 134 y
la adopcidn de los articulos 135 a 148”7 (Cfme. sentencia

N° 203/2022 TAF 2°).

En el articulo 132 propia-

mente dicho se regula los sujetos legitimados a efectuar
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la comunicacidén, el sujeto receptor de la misma y las
obligaciones impuestas. El inciso 1° refiere a las
medidas de asistencia material, provisionales y caute-
lares; y el 2° dispone lo relativo a la duracidén del
proceso y el diligenciamiento de la informacidén sumaria
a efectuarse en audiencia. Por ultimo, el inciso 3° al
regular la resolucidén final dispuso gque en dicha
oportunidad deberd ratificarse o rectificar las medidas
dispuestas al comienzo. Tal extremo determina que: a) se
pueda mantener al NNA en su familia de origen; b)
integracién familiar con fines de adopcidn; c) insercidn
en hogares de acogida o; d) la institucionalizacidén como
ultimo recurso (Cfme. CAVALLT, E. y GINARES, V.,
“Procesos ante las situaciones de amenaza o vulneraciédn
de derechos de nifias, nifios y adolescentes” en: Procesos

de Familia, T. I, FCU, Montevideo, 2021, pag. 697).

Ahora bien, para gque se
disponga la integracién familiar con fines de adopcidn,
se requiere que dicha sentencia disponga que el NNA se
encuentra en condicién de adoptabilidad conforme 1los
casos previstos en el articulo 132.3 del CNA. Una vez
dispuesta dicha condicién se comunica a INAU quien
ejecuta dicha decisién (articulo 133.2 CNA). Tal como
seflalan los mencionados autores: “ejecutoriada la
resolucidén final que dispone la condicidn de adopta-

bilidad por el juez de la urgencia (art. 132.3 in fine)
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se debe comunicar a INAU cometiéndole preceptivamente
la ejecucion de la decisidén a través de su equipo
técnico (art. 133.2 inc. 2°). En principio, el
Instituto selec-ciona a la familia adoptante (arts.
132.6 y 133.2) del Registro Unico de Aspirantes (arts.
136 y 158), 1lo que debera ser informado a la Sede, asi
como los criterios empleados priorizando ‘los
adoptantes que ofrezcan una red familiar de apoyo que
favorezca su adecuada integracion’. Asimismo, si
existieren hermanos en igual <condicidén se debera
propender a su 1integracidén conjunta (arts. 132.6 1in
fine y 133.2 inc. 9°). Los articulos 132.6 y 133.2
regulan el apartamiento fundado del tribunal a lIa
seleccidén efectuada por INAU, la que deberda ser avalada
por informes del ITF o ETEC. En esos casos, se ordenara
una nueva seleccidn en idénticos términos y condiciones

a las establecidas” (IBIDEM, pag. 698).

Si se dispone la insercidn
en hogares de acogida, deberdn tenerse presente 1los
articulos 134 y 120.5 del CNA. Y el articulo 132.4
dispone que: el INAU podra solicitar al Juez
competente la condicién de adoptabilidad toda vez que
los fundamentos de aquella hubieran variado y colocado
al nifio, nifia o adolescente nuevamente en una situacidn

de desvinculacidén familiar”.

14



Por ultimo, si se dispone
su institucionalizacidén deberd tenerse presente que es
la UGltima opcidén y por el menor tiempo posible. Ademés
resulta de aplicacidédn en esta hipdtesis el articulo
132.4 por cuanto prevé que el INAU podrd solicitar al
Juez la condicién de adoptabilidad si wvariaron 1los

fundamentos.

Ahora Dbien, analizado el
articulo 132, corresponde hacer referencia al articulo
133 pues resulta esencial para luego entender las

modificaciones introducidas por la Ley N° 19.889 (LUC).

Como se menciond, el
proceso regulado en el articulo 132 puede concluir
sefialando que el menor se encuentra en condicidn de
adoptabilidad, lo que determina la insercidén familiar
con fin de adopcidén que regula el articulo 133.2 del

CNA.

E1l proceso se encuentra
regulado en el articulo 133.1 y si la sentencia acoge la
separacién definitiva de la familia de origen “dispon-
dra la pérdida de la patria potestad si el nifio, nifia o
adolescente se encontrara sujeto a la misma, estable-
ciendo quién o quiénes asumiran en el futuro la respon-

sabilidad respecto del menor”.
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Efectuado el resumen que
antecede corresponde mencionar que, efectivamente, el
articulo 403 de la Ley N° 19.889 que dio nueva redaccidén
al articulo 132.6 no hizo mencidén a la legitimacioén

activa de INAU para apelar.

VI) Ahora bien, cabe pregun-
tarse si tal extremo determina que la Ley N° 19.889 haya
modificado el régimen de apelacidn existente hasta ese

entonces.

Para la mayoria de este
Cuerpo, conformada por los Sres. Ministros Dres. Pérez,
Sosa y la redactora, efectuando un andlisis en conjunto
de la normativa, se desprende que tal modificacidén no

tiene los efectos que se pretende.

Tal como se sefiald, la
seleccidén de la familia que hace el INAU de conformidad
al articulo 132.6 es para los casos “en que el juez
disponga la 1insercidén familiar de un nifio, nifia o
adolescente, sea esta la provisoria dentro del marco
del proceso de los articulos 132.1 a 132.4 o dentro del

proceso de separaciodn definitiva del articulo 133”.

Por su parte, el articulo
133.2, dispone que "“Podrd procederse a la integracion

familiar de un nifo, nifla o adolescente con fines de
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adopcidén cuando, en el marco del proceso previsto en el
articulo 132 de este (Cdédigo, el juez competente enten-
diere que se encuentra acreditada su condicidén de adop-
tabilidad, funddndose en que se ha producido la ruptura
o grave deterioro de 1los vinculos afectivos con sus
progenitores y otros miembros de la familia de origen
que eventualmente hubieran podido encargarse de su
cuidado, estar expuesta su salud fisica, emocional,
mental o espiritual o a la vulneracidén de sus derechos
y la posibilidad de lograr el establecimiento de nuevos
vinculos afectivos adecuados a su situacidn, Ilogrando
su proteccidén 1integral. En estos casos se encargara
preceptivamente el cumplimiento de la resolucion
judicial de 1insercidn adoptiva de un nifio, nifda o
adolescente al Instituto del Nifilo y Adolescente del
Uruguay (INAU) , a través del equipo técnico de
adopciones previsto en el articulo 158 de este Coédigo,
quien deberd dar estricto cumplimiento al literal D) de
la mencionada disposicién (...) EI1 Tribunal solo podra
apartarse de la seleccidn realizada por el equipo
técnico del INAU por motivos especialmente fundados,
encomendando a dicho Instituto, a través de su equipo
técnico, una nueva seleccidén en idénticos términos y
condiciones a las establecidas para el primer caso, asi
como también de acuerdo a lo establecido en el articulo

132.6 en relacion a aquellas situaciones de hecho en
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las cuales el nifdo, nifia o adolescente, se encuentre
plenamente integrado a wun nucleo familiar bajo un
régimen de tenencia de origen licito, caso en el que el
juez, basado en los informes solicitados, en el interés
superior del nifio y su sana critica podrd prescindir de
la seleccidén realizada por el equipo técnico del
Departamento de Adopciones del INAU. EI1 Directorio del
INAU  tendrd legitimacion activa para apelar la
sentencia que no contemple la sugerencia de su equipo

técnico”.

Ergo, si bien asiste razédn
a las Defensas de autos en sefilalar gque una cosa es el
proceso del articulo 132 y otra es la del articulo 133,
no puede perderse de vista que el propio articulo 132.6
del CNA refiere a la hipdtesis del articulo 133 y este

si previé la legitimacidén de INAU.

Tal como expresan Cavalli
y Ginares: “si bien pudo considerarse derogada la
posibilidad que el directorio de INAU de recurrir el
rechazo de 1la seleccidén por parte del tribunal que
estaba prevista en el articulo 132.6, de acuerdo a la
redaccidén de la ley 19.889, debe tenerse presente que

esa posibilidad la conserva segun lo dispuesto en el

articulo 133.2 CGP” (IBIDEM, pags. 698-699).
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Si bien, de wuna primera
lectura podria entenderse que la eliminacidén expresa del
articulo 132.6 del CNA a la legitimacién del directorio
de INAU para poder apelar determindé tal extremo,
de una lectura armbénica de las disposiciones vy, en
especial de cbémo se entrelazan unas con otras, puede
concluirse que la Ley N° 19.889, no varidé en el punto y
que la eliminacién de dicho péarrafo no determina, al
entender de la mayoria, la pérdida de la legitimacidén de

INAU.

En consecuencia, como la
resolucién Jjudicial se apartd de la sugerencia gue
contemplaba el equipo técnico puede resultar apelable

por el INAU.

VII) A ello cabe agregar que,
si bien los sujetos principales de este proceso son el
NNA, el tribunal, sus padres y 1los correspondientes
defensores, como bien destacan Cavalli y Ginares, 1los
responsables de cuidado también deben ser considerados
parte de este proceso, en tanto el ordenamiento Jjuridico
les reconoce el rol de tales y les atribuye un estatuto
juridico compuesto de responsabilidades, deberes vy
derechos respecto de los NNA que sean sus hijos o estén
a su cargo (art. 41 de la Constitucidén y art. 5 de la

Convencién de 1los Derechos del Nifio). Desde que sus
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derechos reconocidos en su propio estatuto Jjuridico
pueden ser afectados por las resoluciones que se adopten
en el proceso, deben ser considerados partes en el
mismo, y como tal, tienen legitimacidén para comparecer
al proceso, y entre otras cosas, impugnar resoluciones
(CAVALLI, Eduardo y GINARES, Virginia. “Procesos ante
las situaciones de amenaza o vulneracidén de derechos de
nifias, nifios y adolescentes”. Procesos de Familia. RUDP.

FCU. Montevideo. 2021. Pags. 671 y 672).

VIITI) Véase que expresa-
mente el articulo 5° de la CDN refiere a las "“personas
encargadas legalmente del nifio”, y conforme destacan los
referidos autores, ello atiende a una amplia casuistica
de relaciones familiares o institucionales en que puede
estar inmerso el sujeto de proteccidén. En el caso, por
resolucién adoptada en audiencia del 5 de abril de 2022,
se dispuso el egreso del recién nacido del CHPR, y como
medida provisional se ordend la insercidén del mismo a un
hogar de amparo del INAU, institucién en que se
encuentra inmerso el menor objeto de proteccidédn. Y que
por tanto, ingresa dentro la categoria descripta por la

CDN.

En definitiva, en virtud
del desarrollo que viene de efectuarse, la Suprema Corte

de Justicia, por mayoria,
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RESUELVE:

AMPARASE EL RECURSO DE CASACION
INTERPUESTO, Y EN SU MERITO, ANULASE LA RECURRIDA,
DECLARANDO QUE EL INAU POSEE LEGITIMACION PARA
INTERPONER EL RECURSO DE APELACION OBRANTE A FS. 108 A

111 vTO.

NO EXISTIENDO PREJUZGAMIENTO,
DEVUELVANSE LOS AUTOS AL TRIBUNAL DE APELACIONES DE
FAMILIA DE 1lER. TURNO, A LOS EFECTOS DE QUE SE PRONUNCIE

SOBRE LOS RESTANTES PUNTOS DE LA VIA RECURSIVA.

NOTIFIQUESE A DOMICILIO,

PUBLIQUESE, Y DEVUELVASE AL TRIBUNAL ACTUANTE.

DRA. BERNADETTE MINVIELLE SANCHEZ
MINISTRA DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DR. TABARE SOSA AGUIRRE
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DR. JOHN PEREZ BRIGNANI
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA
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DISCORDE: por cuanto,

entiendo que corresponde

DRA. DORIS MORALES
PRESIDENTE DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

declarar inadmisible el
recurso de casacién inter-
puesto, atento a la falta de legitimacién de 1la
recurrente INAU.

1.- Liminarmente, previo a
ingresar al mérito de 1la cuestidén, al igual que 1la
mayoria de la Corporacidén, entiendo que en el caso de
autos no se verifica el supuesto de la doble confirma-
toria. El1l Tribunal no ingresé en el fondo del asunto,
desestimé el recurso de apelacién por falta de
legitimacidn, por ende, no existieron dos fallos
coincidentes en el mismo sentido.

2.- Legitimacién para impugnar
por parte de INAU.

2.1.- En primer lugar,
debemos recordar qué entendemos por legitimacidn
procesal.

La legitimacién procesal
constituye uno de 1los presupuestos procesales due se
requieren a los efectos de que la sentencia a dictarse
sea favorable a una u otra parte del proceso, pero no
para la validez del mismo. La legitimacidén procesal o

legitimacidén en la causa constituye un presupuesto de la
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sentencia de mérito, ya que se vincula con el fondo del
litigio y que debe relevarse vy resolverse en forma
previa a la resolucién de la cuestidén de mérito. La
legitimacidén es: “La consideracidn especial en que
tiene la ley, dentro de cada proceso a las personas que
se hallan en una determinada relacidén con el objeto del
litigio, y en virtud del cual exige, para que la
pretensidon de fondo pueda ser examinada, que sean
dichas personas quiénes figuren como partes dentro de
tal proceso. La legitimacidén se resuelve, pues, en una
situacidén determinada, particular posicién del sujeto
frente al objeto... Es la posicidén que permite a un
sujeto obtener una providencia eficaz sobre el asunto
litigioso. Es pues, un concepto procesal, pero referido
a la pretension, esto es al derecho sustancial
reclamado... La legitimacidén es un presupuesto de la
sentencia de mérito” (Vescovi, Enrique, en Derecho
Procesal Civil, T. 1II, pégs. 162 vy 163, afio 1974,
Ediciones Idea).

Especificamente en lo que
refiere al ambito recursivo, se requiere un interés en
el sujeto activo del recurso, como requisito de
impugnabilidad subjetiva, concretamente la existencia de
un perjuicio juridico, es decir, debe existir un
gravamen dque se traduce en un perjuicio efectivo, un

agravio, asimismo, lo antes expuesto no es suficiente,

23



el sujeto debe ademéds tener legitimacidén para impugnar
las resoluciones judiciales.

El art. 242 del CGP
establece que: “tienen legitimacidn para Iimpugnar 1las
resoluciones judiciales, las partes, entre las cuales
se entienden 1incluidos 1los terceros 1intervinientes en
el proceso, los sucesores y demds sujetos alcanzados
por la sentencia (articulo 218) a los que la resolucidn
cause prejuicios, aunque éste sea parcial”.

Como seflala GIUFFRA: “En
esta disposicién se advierte sin dificultad dos
elementos que hacen a la admisibilidad de un medio
impugnativo: por un lado, la legitimacidn para Iimpugnar
y por otro, el interés en la impugnacidon que se reduce
en el perjuicio o agravio que padece el Iimpugnante. En
lo que al primero de los elementos refiere, el mismo
dice relacion con identificar cudl es el sujeto cuya
posicidén lo hace especialmente sensible a la injusticia
del fallo, o dicho de otro modo, es la aptitud
reconocida para interponer 1los recursos (...) es de
destacar, que en tanto el art. 242 del CGP exige el
agravio o perjuicio como elemento constitutivo de la
legitimaciodn activa del recurrente, la citada
disposicion debe leerse conjuntamente con el art. 11.2
del mismo cuerpo normativo que exige el interés para

proponer o controvertir utilmente las pretensiones y
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para ejercer todos los actos procesales concernientes a
la defensa de una y otra posicién” (GIUFFRA, Carolina.
Los recursos Jjudiciales en el (Codigo General del
Proceso. Montevideo: Fundacidén de Cultura Universitaria,
2013, T. 1, pags. 57/58).

Ensefia VESCOVI que: “E1
acto impugnativo es, en principio, un acto procesal que
opera dentro del proceso en que se produce, por lo que
esta reservado a los sujetos procesales. Y tratdndose
de las resoluciones del Juez, son las partes quienes
pueden Iimpugnarlas. Inclusive porque son ellas que
pueden resultar agraviadas o lesionadas por ellas (...)
En consecuencia de lo dicho, el que puede impugnar es
la parte que ha sufrido algun agravio por el acto
procesal” (VESCOVI, Enrique. Derecho procesal:
recursos: otros medios Iimpugnativos. 2% Ed. Montevideo:
Idea, 1998. T. 6, V.2, pag. 30).

Por su parte, en
referencia al recurso de apelacidén, el art. 248 del CGP
dispone que: “La apelacidon es el recurso concedido a
favor de todo litigante que haya sufrido agravio por
una resolucidén judicial, con el objeto de que el
tribunal superior correspondiente, previo estudio de la
cuestion decidida por la resolucidén recurrida, la
reforme, revoque o anule”.

Como expresa KLETT: “(...)
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la norma refiere inequivocamente a todo litigante, esto
es, aquel sujeto que se 1introdujo en el proceso
asumiendo la posicidon de la parte activa (actor) o fue
convocado o se incorpordé en algunas de las situaciones
reguladas por la ley: demandado, tercero Iinterviniente
voluntario o coactivo, tercero al que la propia ley le
confiere la posibilidad de participacidon, no lo conmina
a hacerlo, simplemente 1o situa en una determinada
posicidén, al poner en su conocimiento la existencia de
determinado proceso, para que é1l1 asuma la conducta que
resulte conveniente a la defensa de sus derechos. En
definitiva, el poder de Iimpugnacidén corresponde a 1los
titulares de 1los poderes de accidén y de acepcidn en
cuanto estos poderes son ejercidos en el proceso. Ello
no significa que, necesariamente, deban haber compare-
cido, sino que basta con haber sido emplazados o
notificados de su existencia, segun los casos, es
decir, que se les haya habilitado la posibilidad de
comparecer a ejercer sus derechos” (KLETT, Selva A.
Proceso ordi-nario en el Codigo General del Proceso.
Montevideo: Fundacidédn de Cultura Universitaria, 2014, T.
3, pags. 39/40).

La Prof. KLETT analiza la
situacién de diferentes sujetos que, de forma expresa o
implicita, las normas previeron la posibilidad de que

los mismos puedan impugnar, aunque la calidad de 1los
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intervinientes no sea del todo clara. Tal es el caso del
Sindico (arts. 462.1, 458.3 y 458.5 del CGP); arbitros,
abogados, procuradores y peritos (arts. 144 y 148 de la
LOT, 185.4 del CGP); defensa de intereses difusos o
colectivos; el Ministerio Publico al actuar como parte o
tercero; depositarios, tasadores y rematadores (KLETT,
Selva A. Ob. Cit., pags. 41 y ss.).

2.2.- Ahora Dbien, corres-
ponde aplicar los conceptos generales antes expuestos al
presente caso en concreto. En las presentes actuaciones
se tramita un procedimiento de medidas provisionales
(arts. 132.1 a 132.6 del CNA), como proceso previo al de
adopcidén regulado en el art. 142 del CNA.

Como expresa el Tribunal
de Apelaciones de Familia de 2do. Turno en sentencia N°
203/2022: “(...) el régimen de 1la LUC no deroga el
proceso de separacion provisional, yva que la
declaracion de adoptabilidad solo puede obtenerse a
través del proceso previsto en 1los articulos 132 a
132.3 CNA”.

El art. 132 del CNA dentro
del capitulo III (Alternativas Familiares) establece el
deber de comunicacién de amenaza o vulneracidén del
derecho establecido en el art. 12 del CNA. Estableciendo
los sujetos que tienen el deber de comunicacidén ante una

situacidén de vulneracidén de un nifio, nifia o adolescente
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(NNA) vy la disposicidén de las primeras comunicaciones
entre el Juez competente e INAU.

El art. 132.1 del CNA
prevé la aplicacién de medidas cautelares haciendo
remisién a los arts. 311 a 315 del CGP. Por su parte, el
art. 132.2 CNA determina la duracién del proceso de las
medidas provisionales, asi como los plazos maximos para
la institucionalizacidén dependiendo si el nifio es menor
o mayor de 2 afios. El1 INAU a través de sus equipos
técnicos brinda informes para que el Juez adopte la
resolucién.

El art. 132.3 del CNA,
establece que la resolucién final 1la cual podré
ratificar o rectificar las medidas cautelares dispues-
tas, dando por concluido el proceso y expidiendo el
correspondiente testimonio. La disposicidén establece una
némina de situaciones en las cuales se puede verificar
la condicién de adoptabilidad del NNA.

El art. 132.4 del CNA
determina la posibilidad que ante la disposicidén por
parte del Magistrado de la institucionalizacidén del NNA
o la permanencia en el Programa de Acogida Familiar, el
INAU podréd solicitar la condicidén de adoptabilidad toda
vez que los fundamentos de aquella hubieran wvariado vy
colocado al NNA nuevamente en una situacién de

desvinculacidén familiar.
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Por ultimo, el art. 132.6
del CNA prevé la hipdtesis en que el Juez disponga la
insercién familiar del NNA, el que de ser interrumpido
vulneraria sus derechos, siempre que la tenencia haya
comenzado en forma licita.

De los articulos previa-
mente resefiados, se concluye gque la intervencidén por
parte de INAU resulta ser de caradcter de auxiliar de
justicia, desarrollando un rol netamente técnico a
través de sus informes asesorando al Magistrado de la
situacidén del menor, asi como, realizando recomenda-
ciones e informes de posibles familiares que pudieran
acoger al menor.

No surge la posibilidad de
que INAU pueda impugnar la decisién de ©primera
instancia. Entiendo que en todo caso el legislador debid
establecerlo expresamente tal como en los procedimientos
del art. 133 del CNA, en el cual entendidé que el
Directorio de INAU tendrd legitimacidén activa para
impugnar la decisiédn.

Cabe destacar que el art.
68 del CNA establece la competencia del INAU, de la
lectura del articulo se concluye el caracter técnico del
Organismo y de auxiliar de justicia, llevando adelante
politicas de Estado a través de programas y proyectos,

buscando el fortalecimiento de familias integradas por
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NNA. También funcionard como organismo fiscalizador de
las instituciones ©publicas vy privadas a las que
concurran NNA vy tendrd legitimacién para realizar
denuncias por violacién de los derechos de los NNA.

Como expresa José Carlos
BARBOSA MOREIRA citado por PERERA, se podria concebir un
sistema que habilitara a cualquier persona a recurrir
una decisién judicial injusta. Sin embargo, por obvias
razones de conveniencia practica, los ordenamientos
disminuyen el nucleo de los posibles impugnantes. Se
trata entonces de fijar un requisito de admisibilidad
fincado en la legitimacién, al cual recurren todos 1los
cbdigos procesales (PERERA, Jorge Carlos. Apelacidén y
segunda instancia: proceso civil 'y penal. 3% Ed.
Montevideo: Amalio M. Fernédndez, 2015, pag. 38).

Lo expuesto determina que
el estatuto de INAU en los presentes procedimientos no
es el de parte o de tercero, sino que se trata de un
auxiliar de justicia, ello conlleva la imposibilidad de
recurrir la sentencia, salvo que exista una disposicidn
expresa, lo que no ocurre en el presente supuesto.

3.- Como fundamento coadyu-
vante, cabe destacar que en el presente caso se verificd
una derogacidén expresa respecto a la legitimacién
impugnativa de INAU.

Surge que el art. 132.6
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del CNA en la redaccidén dada por el art. 403 de la Ley
N° 19.889 establece: "“En 1los casos en que el juez
disponga la insercidén familiar de un nifio, nifa o
adolescente, sea esta la provisoria dentro del marco
del proceso de los articulos 132.1 a 132.4 o dentro del
proceso de separacidén definitiva del articulo 133, la
seleccidén de la familia la hard el Instituto del Nifio y
Adolescente del Uruguay (INAU) :

A) EI1 Tribunal solo podra
apartarse de la seleccidén realizada, por decisidn
fundada, avalada necesariamente por informe de equipos
técnicos del Poder Judicial: Instituto Técnico Forense
y equipos técnicos de 1los Juzgados de Familia con
competencia especializada. En ese caso el Juez
solicitard al INAU a través de su equipo técnico, una
nueva seleccidén en idénticos términos y condiciones a
las establecidas para el primer caso.

B) El Tribunal podra
prescindir de la seleccidén realizada por el equipo
técnico del Departamento de Adopciones del INAU, por
decisidon excepcional y fundada, en aquellas situaciones
de hecho en las que, un nifo, nifia o adolescente, se
encuentre plenamente 1integrado a un nucleo familiar,
habiendo generado lazos de tal envergadura que de ser
coartados 1nevitablemente vulnerarian sus derechos,

siempre y cuando esta tenencia haya comenzado en forma
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licita, priorizdndose el 1interés superior del nido,
nifia o adolescente en cuestidén. En estos casos el juez
deberd requerir 1informes sociales y psicoldgicos de
equipos técnicos del INAU, o del Poder Judicial:
Instituto Técnico Forense o equipos técnicos de 1os
Juzgados de Familia con competencia especializada. Una
vez realizados 1los mencionados informes y de resultar
favorables a la situacidn aludida a juicio del Tribunal
interviniente, la tenencia se encontrard habilitada en
los términos previstos por el literal B del articulo
140 de este Cdédigo, quedando habilitados los tenedores
a promover el proceso de Separacién Definitiva y
Adopcidn Plena. E1 Tribunal gozard de las mas amplias
facultades de acuerdo al articulo 350 del C(Cdédigo
General del Proceso. Toda forma de seleccidén de familia
adoptante que no cumpla con lo dispuesto en este
articulo serd nula. En caso de existir hermanos en
igual condicidén debera propenderse a su 1integracidn
familiar en forma conjunta”.

Corresponde destacar que,
la redaccidén anterior dada por el art. 2 de la Ley N°
19.092 establecia: “En los casos en que el Juez
disponga la insercidén familiar de un nifio, nifia o
adolescente, sea esta la provisoria dentro del marco
del proceso de los articulos 132.1 a 132.4 o dentro del

proceso de separaciodén definitiva del articulo 133, la
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seleccidén de la familia la hard el Instituto del Nifio y
Adolescente del Uruguay (INAU).

El Tribunal solo podra
apartarse de la seleccidén realizada, por decisidn
fundada, avalada necesariamente por informe de equipos
técnicos del Poder Judicial: Instituto Técnico Forense
y equipos técnicos de los Juzgados de Familia con
competencia especializada, )% con dictamen del
Ministerio Publico. En ese caso el Juez solicitard al
INAU, a través de su equipo técnico, una nueva
seleccidén en 1idénticos términos y condiciones a 1las
establecidas para el primer caso.

El Directorio del INAU
tendra legitimacién activa para apelar la sentencia que
no contemple la sugerencia de su equipo técnico. Toda
forma de seleccién de familia adoptante que no cumpla
con lo dispuesto en el inciso anterior sera nula.

En caso de existir
hermanos en 1igual condicidon debera propenderse a su
integracion familiar en forma conjunta” (el destacado
nos pertenece).

En efecto, surge que el
legislador modificd y suprimidé la facultad de que INAU
pueda apelar la sentencia que no contemple la sugerencia
del equipo técnico.

A tales efectos, se
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comparte 1lo expresado por SUPERVIELLE respecto a la
derogacién “Hay derogacidén cuando una norma de igual o
superior jerarquia interfiere con una regla de Derecho
vigente, suprimiéndola 1lisa y I1lanamente, modificando
su contenido o sustituyéndola. Este fendmeno produce la
extincién de 1la norma anterior, que dejara de tener
vigencia a partir del instante en que se hace
obligatoria la nueva regla de derecho” (SUPERVIELLE,
Bernando. “De la derogacidén de las leyes y demds normas
juridicas”, en Estudios Juridicos en memoria de Juan
José Amézaga, Montevideo, 1958, pags. 385 y ss.).

Por otra parte, entiendo
que, si bien el art. 133.2 inc. 5 del CNA prevé la
legitimacién activa del Directorio de INAU para
impugnar, en dicho supuesto nos encontramos ante otro
procedimiento, el de separacién definitiva, el cual no
resulta aplicable al caso de autos.

En definitiva, la falta de
legitimacidén recursiva ingresa dentro de la fase de
admisibilidad del recurso, es un contralor dgque debe
realizar la Corporacidédn al tratarse de una falta de
titularidad (legitimacidén) para impugnar (inimpugna-
bilidad subjetiva), 1lo cual se verifica por parte de
INAU en el supuesto de autos, y por ende, determina a mi
entender, que corresponda declarar inadmisible el

recurso de casacidén interpuesto.
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DISCORDE, por cuanto

considero que corresponde

DRA. ELENA MARTINEZ
MINISTRA DE LA SUPREMA , ,
CORTE DE JUSTICIA declarar inadmisible el

recurso de casacién inter-
puesto por el INAU, por similares fundamentos a los que
oportunamente desarrollé en sentencias Nos. 1.896/2012 vy
110/2022 de esta Corporacidén, ante casos parangonables

al de autos.

En efecto, en el presente
caso el Tribunal de Apelaciones rechazé la alzada por
entender que el INAU carece de legitimacidén para

recurrir en apelacidn.

En ese marco, el recurso
de casacidén movilizado no resulta admisible, por cuanto,
por ejemplo: ya sea que el recurso se presenta fuera de
plazo (sentencia de la Suprema Corte de Justicia No.
110/2022), ora se tenga por desistido al apelante
(sentencia de la Suprema Corte de Justicia No.
1.896/2012), se declare mal franqueada la apelacidén por
ausencia de agravios utiles (sentencia de la Suprema
Corte de Justicia No. 842/2014), se resuelva que la
recurrida no admite apelacidédn o, como en el presente

caso, se disponga que el recurrente carece de legitima-
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cibébn para recurrir, en cualquiera de estas situaciones,
considero que la temdtica se resuelve en funcidén de 1o
dispuesto por el art. 268 inc. 2 del CGP en la redacciédén
dada por el art. 37 de la Ley N° 17.243, en donde se
dispuso que “No serd procedente el recurso de casacion
cuando la sentencia de segunda 1instancia confirme en
todo, y sin discordia, a la sentencia de primera

instancia”.

Efectivamente, en la sub-
causa, al resolver el Tribunal de Apelaciones que el
INAU carece de legitimacién para impugnar, lo cierto es
que se resolvid la apelacidn, confirmldndose la sentencia

de primera instancia en todo y sin discordia.

Entiendo que la distinta
fundamentacién no impide considerar gque existieron dos

fallos conformes.

Lo mismo sucederia si, en
segunda instancia (a diferencia de 1lo que se hubiera
decidido en primer grado), se rechazara el recurso de
apelacidén por haberse relevado la caducidad, la falta de
agotamiento de la via administrativa, se declarara la

prescripcidén, etc.

En cualquiera de esos

casos, existiria decisidén en segunda instancia confirma-
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toria de la de primer grado, aunque por otros funda-
mentos, lo que no impide aplicar la solucidén legal

adjetiva.

Para finalizar, entiendo
que el INAU no reviste la calidad de parte demandada en
este proceso, por lo gque no se trata de un Jjuicio

“seguido contra el Estado” (art. 268 del CGP).

En suma, declaro inadmi-

sible el recurso de casacidn interpuesto.

DRA. GABRIELA FIGUEROA DACASTO
SECRETARIA LETRADA DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA
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