//tencia N° 766
Montevideo, diecisiete de agosto de dos mil veintitrés
VISTOS:
Estos autos caratulados: AA - ART.
66 C.N.A. — CASACION - IUE: 583-502/2021.

RESULTANDO:

1.- Por sentencia interlocutoria N°
1.105 de 19.v.2022 el Juzgado Letrado de Primera
Instancia de Maldonado de 11° Turno resolvidé: “Al
pedido de INAU de insercidén de AA en una familia del
Registro Unico de Adoptantes, no se hace lugar. El nifio
deberd ser entregado a su padre en un plazo de 72
horas. Se comete a INAU realizar un seguimiento de la
situacidén e informar a la sede en un plazo de 45 dias.
Se comete a ITF Maldonado realizar una pericia social
en el domicilio del Sr. BB (en el barrio San Martin) en
un plazo de 30 dias para saber si en ese domicilio
estdan dadas las condiciones adecuadas para la crianza
del nifio Ismael. Se convoca a nueva audiencia al Sr.
BB, al Sr. CC, al defensor del nifio y a representante
de INAU para el 19 de julio de 2022 a las 16 horas. En
esa oportunidad, el Sr. BB deberda traer a la Sede el
carné de salud del nifio y fotografias del lugar donde
duerme su hijo, que de ninguna forma puede ser la misma
cama de su padre, y debera haber averiguado como hacer

para inscribir a su hijo en Experiencias Oportunas en



un CAIF cercano a su domicilio. Notifiquese
electronicamente. Téngase presente por las partes que
el plazo para impugnar es de 3 dias. Una vez firme 1la
presente resolucidén, cumplase, oficiese a la CEVDG para
que cite al Sr. Porcal a la audiencia y pase a ITF para
la pericia” (fs. 256/265).

2.- A su vez, por sentencia
interlocutoria N° 1.126 de 21.IX.2022 el Tribunal de
Apelaciones de Familia de 1° Turno resolvid:
“Desestimase el recurso de apelacidén por falta de
legitimacidén del recurrente. Sin especial condena
procesal en el grado. Oportunamente, devuélvase a la
Sede de procedencia” (fs. 298/299).

3.- A fs. 320/330 la representante
de INAU interpuso recurso de casacidn.

4.- Por providencia N° 1.524 de
30.XI.2022 el ad gquem concedidé el recurso de casacidn
para ante la Corporacidédn (fs. 344).

5.- Recibidos los autos, por

providencia N° 230 de 9.II1.2023 1la Corte dispuso:

“Pasen a estudio y autos para sentencia” (fs. 353).
CONSIDERANDO :
1) La Suprema Corte de Justicia,
por mayoria, ampararé el recurso de casacién

interpuesto, y en su mérito, anularda la sentencia de

segunda instancia, declarando que el INAU posee



legitimacidén para interponer recurso de apelacidn, por

los fundamentos que a continuacidén se expresan.

II) En el caso de autos resultan
trasladables “mutatis mutandi” las consideraciones
efectuadas por la Corporacidén en sentencia N° 735/2023

que a continuacidén se transcriben:

“II) En 1lo procedimental, cabe
sefialar que si bien la causa tuvo algunos vaivenes, se
siguid la estructura prevista en el articulo 132 del

CNA.

III) En cuanto a la naturaleza
de la resolucidén, 1la que aqui se resiste tiene
naturaleza de interlocutoria con fuerza de definitiva,
pues conforme ha dicho este Cuerpo “se resuelve una
cuestidon controvertida entre las partes en forma
definitiva, poniendo de tal forma fin al proceso (...)
obturando la posibilidad de abrir el proceso de
separacion definitiva previsto en el art. 133 del CNA~
(Cfme. sentencia N° 160/2016). E1 proceso de separacion
definitiva tiene como  presupuesto, que se haya
declarado que el menor se encuentra en condicidén de

adoptabilidad.

Asimismo, como acertada-
mente ha dicho el Tribunal de Apelaciones de Familia de

Seqgundo turno, 1 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~ (Cfme. sentencia N° 203/2022).

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

por ambas Defensas.

En tal sentido, al evacuar
el traslado del recurso de casacidon Iinterpuesto, la
Defensa del menor y la de 1los progenitores sostuvieron
que el Tribunal, al declarar la falta de legitimacidn,
confirmé la sentencia dictada en primera instancia. En
consecuencia, esgrimio, no existen dos sentencias
contradictorias y el recurso de casacidén movilizado

resulta inadmisible.

A criterio de 1la 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 1instancia 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 1ingresd al fondo de 1la
cuestion, 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 razdén, 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 decisidn del
Juez de primera 1instancia fuera correcta, sino que,
simplemente, al descartar el recurso de apelaciodon por
falta de legitimacidn, se vio vedado de continuar el
analisis.

Tal como sedald 1la Corte
en sentencia N° 402/2021 "E1 pronunciamiento de segunda
instancia entendidé, de plano, que el recurso de
apelacién movilizado resultaba 1inadmisible. 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, Sse
vio vedado de entrar al fondo de la cuestidén. 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 OJrgano 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 confirmacién cuando no se
examina lo resuelto, limitdndose a declarar mal
franqueada la alzada. En funcién de 1lo anterior,
comparto la solucidn que postularon los Sres. Ministros
Daniel Gutiérrez 'y Ricardo C. Pérez Manrique en

discordia a Sentencia No. 1896 de 20 de agosto de 2012

-

V) Observado que se cumplen
los restantes requisitos de admisibilidad, resta
analizar 1la cuestidn de la legitimacidn, dado que ese
fue el fundamento de la Sala para desestimar el planteo
que, en definitiva, repercute en el presente recurso

movilizado.

Sobre la cuestidn, expreso
el Tribunal: A juicio de 1la Sala, INAU carece de

legitimacidén 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
funcidn es de asesoramiento al juez a través de 1os
informes referidos en la norma (art. 132.1 parte final
y art. 132.2 1inc. 1°). Siendo un auxiliar técnico,
carece de facultad impugnativa. Como sefiala el Dr.
Mirabal Bentos, el nuevo texto del art. 132 dado por el
art. 403 de 1la Ley 19.889 suprimié 1la 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 consagrod
esa legitimacidn para el Directorio de INAU unicamente
en el supuesto del art. 133.2 inc. 5, esto es,
integracion familiar del NNA con fines de adopcidn. Se
trata de una excepcidén a la regla general y por tanto
ha sido expresamente establecida para ese caso  (fs.

149).

En la recurrida, se senald
que la LUC modificd el articulo 132 y suprimid la
legitimacidn activa del directorio de  INAU. Sin

embargo, si previd dicha legitimacidén en el supuesto



del articulo 133.2 inciso 5, esto es, 1integraciodn

familiar del NNA con fines de adopcidn.

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

(articulo 132 CNA).

En dicho marco, en
audiencia, tal como 1o dispone el articulo 132.1, se
dispuso el egreso del menor del CHPR y su insercidn en
un hogar de amparo de INAU "porque asi lo determinan
las excepcionales circunstancias del caso’ . Se dejo
constan-cia que dicha institucionalizacidn, en
principio, no podra superar los 45 dias, y se
solicitaron 1los 1informes de estilo tal como dispone

dicha norma.

Con todo ello a la vista,
el Homélogo de Primer Turno celebré audiencia y de
acuerdo a lo previsto en el articulo 132.3 -—-entre una
de las diversas posibilidades- resolvid que el menor no
se encuentra en condicidn de adoptabilidad y si bien no
luce de 1la resolucidn, puede concluirse sin mayores
esfuerzos que ordend que se mantenga el menor con Su

familia de origen.



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

importancia para la resolucidén del presente caso.

El capitulo XI del CNA
presenta diversas secciones. En lo que aqui interesa,
el articulo 132 se encuentra dentro de la tercera
seccidén relativa a las alternativas familiares. Tal
como sinte-tiza nuestra jurisprudencia: "La Seccidén IIT
se denomina Alternativas Familiares 'y se avoca a
regular en especifico, la amenaza o vulneracidn de un
derecho especifico del nifio o nifda, cual es el derecho
a vivir en familia. Comprende una trilogia de procesos:
el de separacidén provisional de los articulos 132 a
132.6, el de separacidén definitiva de los articulos 133
a 134 y la adopcidon de los articulos 135 a 148 ° (Cfme.

sentencia N° 203/2022 TAF 2°).

En el articulo 132 propia-
mente dicho se regula 1los sujetos legitimados a
efectuar 1la comunicacidén, el sujeto receptor de Ila
misma y las obligaciones Impuestas. EI1 inciso 1°
refiere a las medidas de asistencia material,
provisionales 'y caute-lares; 'y el 2° dispone 1lo
relativo a la duracion del proceso )% el

diligenciamiento de la informacidn sumaria a efectuarse



en audiencia. Por ultimo, el inciso 3° al regular la
resolucioén final dispuso que 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) integraciodn
familiar con fines de adopcidén; c) insercidn en hogares
de acogida o; d) la institucionalizacidén como ultimo
recurso (Cfme. CAVALLI, E. y GINARES, V., ' Procesos
ante las situaciones de amenaza o vulneracidén de
derechos de nifilas, nifos y adolescentes’ en: Procesos

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

Ahora bien, para que se
disponga la integracidn familiar con fines de adopcidn,
se requiere que dicha sentencia disponga que el NNA se
encuentra en condicidén de adoptabilidad conforme 1o0s
casos previstos en el articulo 132.3 del CNA. Una vez
dispuesta dicha condicidén se comunica a INAU quien
ejecuta dicha decisidn (articulo 133.2 CNA). Tal como
seflalan 1los mencionados autores: ‘ejecutoriada la
resolucion final que dispone la condicidn de adopta-
bilidad por el juez de la urgencia (art. 132.3 in fine)
se debe comunicar a INAU cometiéndole preceptivamente
la ejecucidon de la decisidon 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.

10



136 y 158), lo que deberd 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 la
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, pdg. 698).

Si se dispone la insercion
en hogares de acogida, deberdn tenerse presente 1o0s
articulos 134 vy 120.5 del CNA. Y el articulo 132.4
dispone que: el INAU podra solicitar al Juez
competente la condicidn de adoptabilidad toda vez que
los fundamentos de aquella hubieran variado y colocado
al nifio, nifila o adolescente nuevamente en una situacidn

de desvinculacidén familiar .

Por ultimo, si se dispone
su institucionalizacidén deberd tenerse presente que es
la ultima opcidn y por el menor tiempo posible. Ademas
resulta de aplicacidn en esta hipdtesis el articulo
132.4 por cuanto prevé que el INAU podrd solicitar al

Juez la condicidn de adoptabilidad si variaron 10s

11



fundamentos.

Ahora bien, analizado el
articulo 132, corresponde hacer referencia al articulo
133 pues resulta esencial para luego entender 1las

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

Como se menciono, el
proceso regulado en el articulo 132 puede concluir
sedalando que el menor se encuentra en condicidn de
adoptabilidad, 1o que determina la 1insercidén familiar
con fin de adopcidén que regula el articulo 133.2 del

CNA.

El proceso se encuentra
regulado en el articulo 133.1 y si la sentencia acoge
la separacidén definitiva de 1la familia de origen
‘dispon-drda la pérdida de 1la patria potestad si el
nifio, nifila o adolescente se encontrara sujeto a la
misma, estable-ciendo quién o quiénes asumirdn en el

futuro la respon-sabilidad respecto del menor .

Efectuado el resumen que
antecede corresponde mencionar que, efectivamente, el
articulo 403 de la Ley N° 19.889 que dio nueva
redaccién al articulo 132.6 no hizo mencidén a la

legitimacidén activa de INAU para apelar.

VI) Ahora bien, cabe pregun-

tarse si tal extremo determina que la Ley N° 19.889

12



haya modificado el régimen de apelacion 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 modificacidn no

tiene los efectos que se pretende.

Tal como se sedalo, la
seleccidon 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 nifdo, 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°.

Por su parte, el articulo
133.2, dispone que " Podrd procederse a la integracidn
familiar de un nifdo, nifla o adolescente con fines de
adopcioén cuando, en el marco del proceso previsto en el
articulo 132 de este (Codigo, el juez competente enten-
diere que se encuentra acreditada su condicidén de adop-
tabilidad, fundandose 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

13



y la posibilidad de lograr el establecimiento de nuevos
vinculos afectivos adecuados a su situacidn, logrando
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 seleccidén 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 1idénticos términos y
condiciones a las establecidas para el primer caso, asi
como también de acuerdo a lo establecido en el articulo
132.6 en relacidon a aquellas situaciones de hecho en
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

14



técnico .

Ergo, si bien asiste razon
a las Defensas de autos en seflalar que 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 hipdotesis del articulo 133 y este

si previdé la legitimacidn 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
redaccioén de la ley 19.889, debe tenerse presente que
esa posibilidad la conserva segun lo dispuesto en el

articulo 133.2 CGP° (IBIDEM, pdgs. 698-699).

Si bien, de una primera
lectura podria entenderse que la eliminacidn expresa
del articulo 132.6 del CNA a 1la legitimacidn del
directorio de INAU para poder apelar determind tal
extremo, de una lectura armoénica de 1las
disposiciones y, en especial de cémo se entrelazan unas
con otras, puede concluirse que la Ley N° 19.889, no
varidé en el punto y que la eliminacidén de dicho pdrrafo
no determina, al entender de la mayoria, la pérdida de

la legitimacidén de INAU.

15



En consecuencia, como la
resolucidén judicial se apartd de la sugerencia que
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 los correspondientes
defensores, como bien destacan Cavalli y Ginares, 1los
responsables de cuidado también deben ser considerados
parte de este proceso, en tanto el ordenamiento
juridico les reconoce el rol de tales y les atribuye un
estatuto juridico compuesto de responsabilidades,
deberes y derechos respecto de los NNA qgue sean sus
hijos o estén a su cargo (art. 41 de la Constitucidn y
art. 5 de 1la Convencidn de los Derechos del Nifio).
Desde que sus derechos reconocidos en su propilo
estatuto juridico  pueden ser afectados  por las
resoluciones que se adopten en el proceso, deben ser
considerados partes en el mismo, y como tal, tienen
legitimacidn para comparecer al proceso, y entre otras
cosas, impugnar  resoluciones (CAVALLI, Eduardo y
GINARES, Virginia. " Procesos ante las situaciones de
amenaza o0 vulneracion de derechos de nifias, nifos y
adolescentes . Procesos de Familia. RUDP. FCU.

Montevideo. 2021. Pdgs. 671 y 672).
VIIT) Véase que expresa-

16



mente el articulo 5° de la CDN refiere a las personas
encargadas legalmente del nifio’, y conforme destacan
los referidos autores, ello atiende a wuna amplia
casuistica de relaciones familiares o 1institucionales
en que puede estar inmerso el sujeto de proteccidén. En
el caso, por resolucidén 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
insercién del mismo a un hogar de amparo del INAU,
institucidn en que se encuentra inmerso el menor objeto
de proteccidén. 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,
RESUELVE:

AMPARASE EL RECURSO DE CASACION INTER-
PUESTO, Y EN SU MERITO, ANULASE LA RECURRIDA,
DECLARANDO QUE EL INAU POSEE LEGITIMACION PARA
INTERPONER EL RECURSO DE APELACION OBRANTE A FS. 269 A

279.

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

RESTANTES PUNTOS DE LA VIA RECURSIVA.
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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

DRA. DORIS MORALES DISCORDE: por los funda-

PRESIDENTE DE LA SUPREMA

CORTE DE JUSTICIA ,
mentos expuestos en discor-

dia a la sentencia N° 735/2023.
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DRA. ELENA MARTINEZ
MINISTRA DE LA SUPREMA DISCORDE: por los funda-

CORTE DE JUSTICIA

mentos expuestos en discor-

dia a la sentencia N° 735/2023.

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