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ANTECEDENTES:

La ley, N° 18.895 fue pensada para suplir la carencia de un proceso especifico para
atender las solicitudes de restitucion internacional de nifios que nuestro sistema procesal
tenia. Pero no sdlo por el aspecto formal en si mismo, sino en cuanto esa carencia de un
proceso especifico, redundaba en un desconocimiento o incluso una directa vulneracion
de los derechos de nifios y adolescentes involucrados.

La estructura del proceso extraordinario que nuestro Codigo general del Proceso asigna
a los supuestos de restitucion, no sélo resulta insuficiente en materia de tiempo material
que insume su tramitacion cuando se trata de un proceso internacional. Mas que eso,
que no es poco importante, no garantiza el cumplimiento del espiritu de las
Convenciones internacionales que son ley interna para el Uruguay. En efecto; la
Republica Oriental del Uruguay, incorpord a su legislacion interna el Convenio de La
Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores del 25 de
octubre de 1980, por virtud de la ley N° 17.109 del 21 de mayo de 1999. Asimismo, la
Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores de Montevideo
de 1989, fue ratificada por ley N° 17.335 del 17 de febrero de 2.001. Pero a los efectos
del proceso de restitucion, como pais requerido, no contaba dentro de su legislacion
nacional, con un proceso especifico.

El art. 349 numeral 3° del Codigo General del Proceso —Ley N° 15.982- establece que
tramitaran por el proceso extraordinario, entre otras, “las cuestiones relativas a
regimenes de visita, restitucion o entrega de menores o incapaces.”

Sin animo de incursionar en la teoria del Proceso Extraordinario, que tan brillantemente
han expuesto eximios procesalistas, baste en breve apunte destacar que: dicha
estructura, difiere de la prevista para el Proceso Ordinario, basicamente en la
concentracion de la actividad procesal a desplegar después de la contestacion de la
demanda en una Unica audiencia, asi como de la decision judicial -tanto de forma como
de fondo- en una Unica sentencia. Sin embargo sus plazos —v. gr. traslado de la demanda
por treinta dias, treinta dias para el dictado de Sentencia Definitiva — son comunes a los
del proceso ordinario, habiendo demostrado ser inadecuado para atender casos de
sustraccion internacional. En cuanto al Convenio de la Haya de 1996: “Converncion
relativa a la competencia, la ley aplicable ejecucién, reconocimiento y cooperacion en
materia de responsabilidad parental y medidas para la proteccion de los Nifios”, a la
época de la redaccién de la Ley que nos ocupa, Su aprobacion tenia estado
parlamentario, pero ain no habia sido aprobada la Ley que lo incorporaria
posteriormente al ordenamiento juridico de nuestro pais. Actualmente se encuentra
vigente, por virtud de la Ley N° 18.535 de 11 de agosto del afio 20009.

(*)Ministro del Tribunal de Apelaciones de Familia de Primer Turno. Juez de Enlace de la Red de Jueces de la Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado. Punto de Contacto IBERRED en materia de Familia. E-mail bendcont@yahoo.com.ar



Puede decirse que la idea de la elaboracion de la ley uruguaya surgio a impulso de un
evento académico; el taller sobre *Efectos Civiles de la Sustraccion Internacional
de Nifios y Adolescentes™, desarrollado en el Centro de Estudios Judiciales del
Uruguay, entre los dias 9 y 10 de diciembre del afio 2.005, en Montevideo. Este
seminario en la modalidad de taller, se llevo a cabo con la presencia de los Dres.:
Ignacio Goicoechea, de la Republica Argentina, Oficial Letrado de Enlace para América
Latina de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, el Dr. Eduardo
Tellechea Bergman, Catedratico, por entonces Director del Instituto de Derecho
Internacional Privado de la Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica y
director de la Autoridad Central de Cooperacion Juridica Internacional del Uruguay.
Participaron Magistrados de Primera y Segunda Instancia del Uruguay. Reconoci6
como antecedente el Seminario de Jueces Latinoamericanos sobre el Convenio de La
Haya de 1980, realizado entre el 1° y el 4 de diciembre del afio 2.004, en Monterrey
México y de él se extrajeron importantes conclusiones. La primera, que entre las
dificultades que planteaba la operativa de la Convencion era que en Uruguay, como en
otros paises debido a la estrecha ligazén que existe entre la cuestion de la Restitucion y
la cuestion de la guarda de un menor de edad, se tiende a caer invariablemente por el
Magistrado, en la practica de “autoatribuirse competencia en la cuestion de la guarda”
por asi decirlo. A confundir el objeto del proceso de Restitucion con la resolucion de la
cuestion de la guarda. Pese a la claridad de las normas convencionales. Este enfoque
afecta desde la calificacion liminar, hasta el tratamiento de las excepciones, de la prueba
ofrecida, ordenada de Oficio, etc. enlenteciendo el tramite. A lo cual contribuia sin duda
el que estd previsto dentro de la ley nacional. Con la consecuencia de desvirtuar la
naturaleza de la Restitucion y los objetivos de la Convencion y en definitiva del
incumplimiento de los compromisos internacionales.

Por eso la segunda méas importante conclusion de aquel taller fue el desafio de la
elaboracion de una regulacion interna que permitiera, en un proceso rapido y garantista
a un mismo tiempo, realizar el objetivo central de los Convenios; el interés superior del
nifio, representado aqui por la pronta y segura restitucion, al Estado de su formacion. Es
asi que un equipo bajo la direccion del Dr. Ricardo Pérez Manrique, hoy Ministro de la
Suprema Corte de Justicia, integrado por quien aqui suscribe y por el Dr. Eduardo
Cavalli, comienza a trabajar con la finalidad de elaborar un proyecto de ley, nacional.

En lo personal nos abocamos a la investigacion de aquello que tenian de comun los
procesos especificos de Restitucion Internacional de distintos paises, existentes hasta la
fecha, y a descubrir de qué manera cumplian o intentaban alcanzar los objetivos y
mandatos de las Convenciones Internacionales y aplicaban los principios
particularmente, de la Convencion de La Haya. Y qué podiamos hacer dentro de nuestro
propio sistema normativo. Fueron los distintos sistemas estudiados; 1) el Reglamento
del Consejo de la Union Europea N° 2201 de 27 de noviembre de 2.003 sobre
competencia, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental; 2) el proceso contenido en la Ley de
Enjuiciamiento Civil espafiola, en su Titulo IV destinado a las medidas provisionales en
relacion con las personas (Medidas relativas al retorno de menores en los supuestos de
sustraccion internacional, que asi se llama), 3) el Decreto Ejecutivo N° 222/2.001 -
reglamentario de la Ley que aprueba la Convencion de La Haya- del M.RR.EE. de la
Republica de Panaméa y 4) en Sudamérica, el Auto acordado de la Corte Suprema de la
Republica de Chile, del 3/11/1998. Era notorio que el denominador comun, pasaba
precisamente por la voluntad de los Estados, de ajustar su legislacién nacional a la
Convencidn de La Haya, estableciendo procesos abreviados, monitorios, o de cognicion
sumaria, en los que prima la idea de que el principio es la restitucion, que ésta se



constituye en un medio cautelar a los fines del derecho de guarda y en modo alguno
constituye un proceso de guarda en si mismo. Que se trataba de otorgar dentro de la
sumariedad, unas garantias suficientes para todas las partes, pero no tan exigentes como
para hacer el proceso tan lento y “pesado” desde el punto de vista de la actividad
procesal a desplegar, que conspire contra los fines de la pronta restitucion que se
procura. De ahi la limitacion de las excepciones y a la admisibilidad de la prueba por
ejemplo. Asimismo vimos que todos los sistemas ponen en mayor o menor medida el
acento en la necesaria audiencia del menor, en consonancia con los instrumentos
internacionales de referencia y, particularmente la Convencion de los Derechos del Nifio
de Nueva York del 6 de diciembre de 1989, a fin de la tutela de su prioritario interés y
de entender por tal, la pronta y segura restitucion del nifio al Estado de su formacion, a
su centro habitual de vida.

Esta investigacion, dio un primer fruto en lo inmediato; en otra jornada organizada por
el Centro de Estudios Judiciales llevada a cabo en La Paloma, Departamento de Rocha,
el 11 de junio del afio 2.006 , quien suscribe realizd una ponencia sobre el tema, en la
que concluiamos recomendando: En sede de restitucion internacional, estamos
supuestos a considerar tres pilares fundamentales: 1)cuando como operadores tenemos
entre manos un caso de restitucion internacional, no esta en juego la guarda del nifio o
adolescente, esto es, no se trata de un juicio de guarda, no va a discutirse la guarda, que
es algo privativo de la jurisdiccion del pais de residencia habitual del nifio o
adolescente, sino que seré objeto de este proceso determinar si ha existido un traslado
y/o retencion ilicitos, a saber: en violacion del derecho de custodia detentado por
padres-tutores-guardadores, esto es, derecho de guarda comprensivo de aquel derecho a
decidir sobre el lugar de residencia del menor y si como consecuencia, se le ha
desplazado de su residencia habitual, de su centro habitual de vida 2) el principio rector
y de interpretacion que nos guiard, desde la calificacion inicial, hasta el analisis de la
prueba y la toma de medidas urgentes o de resolucion final, sera el interés del nifio; 3) la
duracion del proceso tiene efectos sobre la resolucién de fondo. A saber; si el proceso
de restitucién no es a la vez eficaz y breve, puede tener el efecto indeseado de cooperar
a producir un arraigo del mismo en nuestro territorio, que si luego se determina que
corresponde la restitucion, haga que a un desarraigo siga otro, tan nocivo para su interés
prioritario como el primero. Y podria decirse ademas que hay una cuarta idea
fundamental que explica el porqué de la importancia del tema; esta en juego la imagen
del Pais, de sus Jueces, de sus Curiales; y algo que no es menor: de la cooperacion que
brindemos en el marco de estos instrumentos Internacionales, depende también la que
recibamos en los casos andlogos en que a nuestra vez, seamos requirentes. De ahi la
necesidad de contar en la legislacion Nacional, con un proceso especifico de Restitucion
de Menores. Y en ese mismo acto, presentadbamos, lo que luego habria de constituir el
punto de partida del actual; un esbozo de proyecto de ley Nacional de Restitucion
Internacional de Menores. Donde lo béasico era la idea de una estructura monitoria, con
plazos y algun otro rasgo tomados del procedimiento de la accion de Amparo.
Contemplando asimismo el proceso previsto en la Convencion Interamericana. La
eleccion de estas estructuras procesales, obviamente no fue casual, sino que la elegimos
inspirada en las Convenciones internacionales y asimismo en el derecho comparado de
referencia, atento a la necesidad de plasmar en la propia estructura, el principio en esta
materia que es la pronta y segura restitucion. Decidimos que como en los procesos
monitorios, el proceso se inicia con la sentencia, a la que llamamos mandamiento de
restitucion. Pudiendo existir causales de excepcionamiento para el requerido, que
habrian de ser limitadas, al igual que la posibilidad de producir prueba. Al incorporar
rasgos de la accion de Amparo, tuvimos presente incluso que una de las criticas que en



nuestro pais se hizo a la ley de Amparo N°16.011 fue que incorporaba plazos que
resultaban desconocidos en nuestro ordenamiento juridico. Intentando realizar la
simbiosis entre los dos procesos elegidos y las Convenciones internacionales que son su
fuente, de modo de no caer en ese defecto. Del mismo modo, tuvimos siempre presente
que la naturaleza juridica de la materia de la restitucion internacional tiene caracter
cautelar, como tal, por tanto debe ser tratada. Los plazos, otorgados a los distintos
operadores y a las partes, y hasta el tratamiento de la intervencion del Ministerio
Publico, obedecen al objetivo de no sobrepujar los plazos maximos previstos por las
Convenciones para toda la tramitacion, a la vez que no conculcar garantias de los
involucrados y atender siempre al interés superior del nifio.

Nos cupo el alto honor, de que este esbozo fuera aprobado como punto de partida para
el posterior trabajo de elaboracion por el equipo; conservandose estructura y plazos de
la idea original en lo medular. Ya en estado de proyecto elaborado, fue presentado al
Centro de Estudios Judiciales del Uruguay - Poder Judicial- en una primera redaccion,
el 13 de octubre del afio 2.006.

Fue analizado en la Universidad de la Republica, recibiendo la aprobacion y el
valioso aporte del Instituto Uruguayo de Derecho Internacional Privado de la
Facultad de Derecho, de dicha alta casa de estudios. Recibié Asimismo el aval y el
aporte, también del Instituto Uruguayo de Derecho Procesal de la Facultad de
Derecho de la Universidad de la Republica.

Su estructura, ha servido de base para el documento aprobado como “Norma Modelo
de Proceso de Restitucion Internacional de Nifios”, en la Segunda Reunion de
Expertos Gubernamentales, del Programa Interamericano de Cooperacion para
prevenir y reparar casos de Sustraccion Internacional de Nifios, Nifias y
Adolescentes por uno de sus Padres, Buenos Aires, 21 de septiembre del afio 2.007
(organizado por la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado vy el
Instituto Interamericano del Nifio). ()

En dicha reunion, el trabajo de la mesa partié del consenso alcanzado respecto del
proyecto original del Uruguay en la Reunidn de Jueces de paises de América expertos
en materia de sustraccion internacional de nifios nifias y adolescentes, celebrada en
forma previa a la sesion inaugural el dia 19 de septiembre del mismo afio, entre los
representantes de los paises participantes latino y centro América, Méjico, Estados
Unidos y Espafia, de la que participamos siendo la coordinacion del Dr. Ricardo Pérez
Manrique. De cuya fecunda discusién, supo recibir también los aportes también el
proyecto uruguayo.

Alcanzada la ultima redaccién del proyecto nacional, se considerd la mas ajustada y
perfecta en cuanto a contemplar los principios de los Convenios sobre restitucion, como
asi también, de la norma instrumental del Convenio de La Haya de 1996, habiendo
incorporado incluso un procedimiento para la solicitud de visitas internacionales, que
comparte la estructura procedimental con el proceso de restitucion. También la
prevision de las comunicaciones judiciales directas entre jueces de enlace.

Fue presentado por la Suprema Corte de Justicia al Parlamento Nacional y aprobado
como Ley N° 18.895 del 11 de abril de 2012, publicada en el Diario Oficial el dia 22 de
mayo del mismo afio.

Por todo cuanto viene de verse en el capitulo de antecedentes, puede apreciarse que
siendo las Convenciones en particular la de La Haya propiamente instrumentos de
derechos humanos en si mismos, en este caso con un innegable nexo con la Convencion
sobre los derechos del Nino (Cfm. Elisa Perez Vera, en su “Informe explicativo del
Convenio sobre los apectos Civiles de la sustraccion internacional de Menores.” (2) Y
Ricardo Pérez Manrique: “El interés superior del Nifio en el Convenio de La Haya de



1980.” (3)), la nueva ley se presenta como un instrumento del instrumento. Es decir
como un proceso destinado al cumplimiento de la normas convencionales, tal como lo
establece en su articulo primero.

EL PROCESO PREVISTO EN LA NUEVA LEY.

Nos abocaremos atento a la necesaria brevedad de este trabajo al proceso de restitucion,
ya que resulta en parte aplicable al proceso de visitas y lo que es propio de éste no
ofrece mayores dificultades.

Los principios que informan la ley y que vienen de analizarse supra en antecedentes,
resultan una aplicacion del principio del interés superior del nifio, principio rector de
interpretacion e integracion.

Al que la propia ley da un contenido concreto y especifico para la materia de restitucion,
en su art. 3°: definido como el derecho a no ser trasladado o retenido ilicitamente y a
que la decision sobre su guarda o custodia se dilucide ante el Juez del estado de su
residencia habitual.

En lo procesal la norma se integra e interpreta por las establecidas en su art. 3°
(Constitucion de la Republica, Convenciones, CNA, CGP). Se consagran en todo el
articulado, los principios que informan el Cdédigo general del Proceso, particularmente
de oralidad, inmediacién, celeridad (pronta y eficiente administracién de justicia, art. 14
inciso segundo de la ley, impulso procesal, concentracion procesal art. 4° de la ley),
direccion del proceso por el juez, buena fe. Se hallan implicitos debido a la referencia
del art. 3°, otros no expresamente establecidos, pero si de hecho, como el fundamental
del art. 14 del CGP: el principio de la efectividad de la tutela de los derechos
sustanciales. Asimismo los principios dispositivo (el que no resulta desvirtuado por las
potestades de instruccion y cautelares otorgadas al juez, segun se verd infra) y de
igualdad.

En cuanto a la competencia la norma especial, establece el principio de especializacion
de la jurisdiccion (art. 4°). La Suprema Corte de Justicia, ha dictado recientemente, una
Acordada, N° 7758 de fecha 24 de diciembre de 2012 y su Reglamentacién, con el
fin de organizar los 6rganos jurisdiccionales que habran de aplicar la ley, a los efectos
de preservar el cumplimiento de los plazos y las coordinaciones que resultan necesarias
a los fines del principio de celeridad.

Ambito de aplicacién: La nueva ley se circunscribe a los supuestos traslado y/o
retencion ilicita de una persona menor de dieciséis afios que, desplazada de su centro
habitual de vida, se encontrare en el territorio nacional. Quedando definido por la
propia ley, en su art. 1°, cudndo se considera que existe traslado o retencion ilicita. Y
queda excluido en forma expresa el tratamiento del fondo del asunto de la guarda del
nifo o adolescente en cuestion, que se consagra como privativo del 6érgano
jurisdiccional del Estado de residencia habitual (art. 2°).

Asimismo se aplica a los supuestos de solicitudes de visitas internacionales de acuerdo
con las normas convencionales, sin que sea requisito necesario la existencia de un
traslado o retencidn ilicitos ni la existencia de un régimen de visitas establecido
previamente en el pais de origen (art. 25). En lo temporal, es una norma procesal que
carece de disposiciones transitorias y naturalmente se rige por las normas generales
Derecho Civil, arts. 7 del C.Civil y 12 del Codigo General del Proceso.

(1)Disponible en: http://www.hcch.net/upload/iap28ml
(2)Disponible en: http://www.hcch.net/upload/expl28s.pdf (3)Disponible en: www.incadat.com seccion: bibliografia
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Los sujetos: Los arts. 5° y 6° de la Ley definen la titularidad de la legitimacion activa y
pasiva de la accion. La primera, pertenece a quien siendo padre, madre, tutor,
guardador, persona u organismo haya detentado el derecho de guarda o custodia, (cuyo
derecho define asimismo la ley en su art. 1° inciso tercero), inmediatamente antes del
traslado o retencion ilicitos. La ley prevé en el art. 14, la designacion para esta parte de
un Defensor el cual se preveé actle con facultades de representacion. Salvo designacion
por el solicitante que en cualquier momento lo podré sustituir. Aqui cabe expresar que
se trata en forma similar a lo que establecia el Decreto Ley N° 14.188 de 5 de abril de
1974, para el defensor del trabajador en materia laboral, de una representacion judicial,
que —en este caso- nace con la designacion de oficio por el Juez. Pero a diferencia de
aquella representacion prevista en el D. Ley, en que por remision de su art. 9° al art. 160
del derogado CPC se entendia que facultaba para efectuar actos de disposicion (transar,
conciliar) en este caso entendemos que ello no es posible. Al no haber una prevision
expresa rige lo dispuesto por el art. 2149 del Cddigo Civil y se tratara Gnicamente de
una representacion procesal, similar a la del art. 44 del CGP.

La titularidad pasiva pertenece al sustractor. Es decir a quien es denunciado como quien
sustrajo o retuvo a la persona menor de dieciséis afios (art. 6°).

Y la persona menor de edad, que como hemos dicho representa en realidad el interés
central y prioritario del proceso de restitucion y también del de visitas internacionales y
asimismo actuara asistido y representado segun la evolucion de sus facultades por un
Abogado defensor designado por el tribunal, igual que los deméas actores de
conformidad con la prevision del art. 7° de la ley. Su derecho a ser oido es consagrado
en laley en el art. 16 literal A (excepciones) y 19 (audiencia).

Asimismo, participan el Ministerio Publico, (intervencion preceptiva, art. 8°) Y la
Autoridad Central de Cooperacion Juridica Internacional a los efectos del cumplimiento
de los cometidos que le asignan las Convenciones de la Haya art. 8° e Interamericana
art. 7° (basicamente, asistencia a las autoridades en la localizacion y garantias para la
restitucion).

Por Gltimo esta el Juez, quien de acuerdo con la materia de carécter social (de Familia

y especificamente de nifios y adolescentes) y la cualidad cautelar del proceso de que se
trata, posee especiales poderes-deberes. Asi, facultades cautelares, art. 11 inciso
segundo, art. 14. Probatorias: ya de iniciativa probatoria, potestad que consideramos
implicta por el reenvio del art. 3° a las normas del CGP, entre las que se cuenta el art.
350.5 de dicho cuerpo legal, que otorga “todos los poderes que la ley acuerda a los
tribunales del orden penal en el sumario del proceso penal, sin perjuicio del respeto al
principio de contradiccion y a los propios del debido proceso legal”. Facultad de control
de la prueba, de desestimar aquella que resultare inadmisible, inconducente o
impertinente, que de acuerdo con el sistema general del CGP y el principio de direccién
del proceso por el juez, la ley reitera su art. 18. Entendemos que ello no implica abolir el
principio dispositivo, ya que estas facultades pertenecen a la funcion de instruccion del
Juez, limitada a los hechos propuestos por las partes.
Los plazos, por aplicacion del régimen general del Codigo Gral. Del Proceso, son
perentorios e improrrogables en lo que refiere a los previstos para la actividad de las
partes (art. 92 inc. 1° del CGP), no asi los del Tribunal. Es decir que en el caso de la
actividad de parte, una vez vencido, caduca o precluye la posibilidad de cumplir el acto.
En cambio la sentencia dictada fuera de término es valida, sin perjuicio de la
responsabilidad funcional que pueda caber al Juez y las importantes sanciones en el
admbito administrativo que el CGP prevé.



Otro tanto puede decirse respecto del compto; su comienzo, transcurso Yy fin, a falta de
prevision expresa serd el del régimen general. Un ejemplo de ello es el art. 20 que prevé
la impugnacion de la sentencia “dentro del tercer dia siguiente a la notificacion”.

Los plazos, establecidos con una finalidad de abreviacion y cumplimiento con la
duracién total del proceso de seis semanas previsto en la Convencién, son, valga la
redundancia, brevisimos, tomados de los procesos Monitorio del CGP y de Amparo ley
N° 16.011.

Los principales plazos previstos en la norma: plazo para dictar el auto de restitucion: 24
horas de admitida la demanda. Citacion de excepciones: diez dias (art. 14). Traslado al
requirente: por seis dias (art. 18). Plazo para la celebracion de la audiencia, tres dias
contados a partir de la puesta al Despacho de los autos, una vez contestadas las
excepciones o vencido el término (art. 18). Plazo para dictar sentencia en Primera
Instancia: maximo 24 horas. Plazo para apelar y evacuar el traslado de la Apelacion, tres
dias (art. 20). Para elevar los autos en caso de Apelacion: 24 horas. En segunda
Instancia, plazo para dictar sentencia cuatro dias (debe entenderse desde su elevacion o
entrada al Tribunal).

El mandamiento de restitucién y la audiencia Unica:

En efecto consideramos parte fundamental de la reforma que el proceso establecido en
la nueva ley implica respecto del sistema del Cddigo general del Proceso, estos dos
elementos.

El mandamiento de restitucion. Art. 14.- Como paso légico previo, se prevé la
calificacion de las condiciones de admisibilidad prevista en el articulo 12, a cuyos
efectos el peticionante deberd acreditar la verosimilitud del derecho, probando
sumariamente encontrarse en el ejercicio de la guarda o custodia de acuerdo con la
prevision del art. 1°, con lo que el proceso se asimila a un monitorio documental.
Resuelta favorablemente la admisibilidad, se dicta el mandato de restitucion.

Esta sentencia, que, de no oponerse excepciones (art. 17) o, si opuestas fueren
rechazadas, quedara firme -de acuerdo a la estructura monitoria- es de contenido
complejo.

Si el tribunal no dispone el rechazo liminar de la demanda, debe dictarlo en 24 horas.
En ese caso, despachara la restitucion, citara de excepciones, dispondra las medidas
cautelares necesarias a los efectos de la proteccion y la sujecion de la persona menor de
dieciséis afios al pais y por tanto al proceso (cierre de fronteras), retencion de la
documentacién para viajar.

Como el proceso prevé en su art. 11 una etapa inicial de ubicacion del nifio o
adolescente y la posibilidad del dictado de las previas y méas urgentes medidas de
proteccion, en la presente etapa seran aquéllas ratificadas, o bien rectificadas. Asimismo
se designara Defensor al nifio si no se le hubiere designado en la etapa preliminar y el
Defensor al solicitante. Debe aqui también ordenarse la noticia al Ministerio Publico y a
la Autoridad Central de Cooperacion Internacional a sus debidos efectos.

Este es, deciamos, junto a la audiencia, el eje fundamental de la reforma, puesto que, de
acuerdo con el sistema de la ley, no se admiten cuestiones previas, incidentes o
reconvenciones (art. 14 inciso final); existe limitacion de excepciones, las cuales se
enumeran en un elenco taxativo en los arts. 15 y 16. En ese contexto, la certeza inicial
que lleva al Magistrado a calificar la solicitud favorablemente, excepcionalmente se
verd desvirtuada y s6lo por los motivos graves que se consagran en las excepciones
admisibles, de modo que el proceso, si no han prosperado soluciones de restitucion
voluntaria, que la ley asimismo prevé, tiene altas probabilidades de finalizar en esta
etapa.



La audiencia. Art. 19.- Como particularidad, ya hemos mencionado, debe celebrarse
en el término de tres dias de ser puestos los autos al Despacho una vez finalizada la
etapa de la sustanciacion de las excepciones 0, en caso de no haberse opuesto, de
vencido el término. Seran citados el Ministerio Publico, las partes, es decir el accionante
0 quien reclama la restitucion, quien eventualmente se encontrard fuera del pais y
concurrird Unicamente a traves de su representante designado de oficio; el presunto
sustractor con el nifio o adolescente, ambos debidamente asistidos de defensor. La
Autoridad Central sera noticiada y podra presenciar la audiencia.

En este articulo, implicitamente la ley presupone el funcionamiento de un muy aceitado
mecanismo de notificaciones y funcionamiento de la Oficina Actuaria y la coordinacion
con todos los actores. Para lograr que ello pueda ser en la practica cumplido, se ha
dictado el auto Acordado de la Suprema Corte de Justicia y su reglamentacion
correspondiente de referencia supra, para regir desde el 1° de Febrero de 2013. En que
se ha previsto, ademas de la especializacion de ciertas Sedes, capacitacion de los
diversos actores involucrados y un sistema coordinado (Ministerio Publico, Defensoria
de Oficio de Familia, INTERPOL, Autoridad Central de Cooperacion Juridica
Internacional) de comunicaciones electronicas, funcional a todas las etapas del proceso.
Otra especialidad consiste en que, para el caso en que, habiendo funcionado
adecuadamente el sistema de notificaciones faltare alguno de los citados, la audiencia
no dejara de celebrarse, por ejemplo, en el caso que faltare el Ministerio Publico, pese a
tener éste intervencion preceptiva. Mas aun, en el caso en que el ausente fuera
precisamente el representante del Ministerio Publico, la ley prevé expresamente (inciso
tercero del art. 19) que su ausencia no obstara a la prosecucion del tramite ni al dictado
de sentencia. Obviamente la ley habla de “citados” no se aplica al juez: “la audiencia
serd presidida por el tribunal”, art. 19. Sin cuya presencia, como en el sistema general
del CGP, sera nula (principio de inmediacion).

La estructura de la audiencia, es la prevista en la ley procesal para la audiencia
preliminar en el proceso ordinario, pero tiene también rasgos de la audiencia unica del
proceso extraordinario o incidental, desde que el pronunciamiento sobre los medios de
prueba ofrecidos por las partes, son objeto de pronunciamiento fuera de audiencia, en el
propio auto que la convoca (art. Art. 18 inciso segundo). En el acto de la audiencia, se
procede a: la tentativa de conciliacion, saneamiento de cuestiones procesales que
obstaren a la decision de mérito, en el caso de haberlas; fijacion de los puntos en debate;
diligenciamiento de prueba (a estos efectos si el tiempo de la audiencia no fuere
suficiente, se puede prorrogar hasta por setenta y dos horas).

Fijacion de los puntos en debate.- Conviene detenerse brevemente, para decir que
puesto que la ley ha previsto que el pronunciamiento respecto de los medios de prueba
se realiza antes de la audiencia, el procedimiento légico de decidir qué debe decidirse,
es decir el objeto del proceso, asi como también el de la prueba (qué es necesario probar
a efectos de decidir) también se hace antes y esta implicito en el pronunciamiento sobre
la prueba (que resuelve en definitiva con qué medios debe probarse el objeto para poder
resolver sobre él). De modo que en la audiencia se ratifica la fijacion del objeto, pero
frente a las partes.

Este objeto esta delimitado por la propia ley, en primer lugar en su articulo 1°:
“determinar si ha existido traslado o retencion ilicitos de una persona de menos de
dieciséis afios de edad” y para ello debe determinarse si el traslado o la retencion se ha
verificado “en violacidon a un derecho de guarda o de custodia” o, en el caso del proceso
de visitas la preservacion de este derecho.

Luego en los arts. 15, 16 y 23, se establecen otros contenidos, éstos eventuales del
objeto del proceso, pues puede ser necesario decidir en la especie en cuestion, segun la



defensas articuladas (y probar en consecuencia): si se ejercia o0 no por el reclamante el
derecho de custodia en el momento del traslado o retencién, o si consintié a posteriori
los mismos, si existe grave riesgo de que la restitucion exponga al nifio o adolescente a
peligro fisico, psiquico, o situacion intolerable (art. 15). Que éste se opone a la
restitucion por motivos fundados y que por su edad y madurez ha sido capaz de
formarse un juicio propio; que se ha presentado la solicitud vencido el plazo de un afio
desde el traslado o retencién y existe al mismo tiempo integracion del nifio o
adolescente al nuevo centro de vida; que la restitucion es manifiestamente violatoria de
los principios fundamentales en materia de proteccion de los derechos y libertades
fundamentales (art. 16). Es decir, frente a la “Constitucion Invisible” que conforman la
Constitucion de la Republica y todas las normas de Derecho Internacional de los
Derechos Humanos que la integran por virtud de su art. 72.()

Finalmente, otro contenido eventual del objeto del debate (y de la prueba): sélo para los
casos en gue ha transcurrido mas de un afio entre la solicitud y la sustraccion o retencion
ilicitas: que no existe arraigo, integracion del nifio o adolescente al territorio nacional y
gue su permanencia en éste no resulta favorable a su prioritario interés (art. 23).

Lo cual debe mirarse como ratificacion de la regla convencional recogida en el art. 16,
de que transcurrido el afio puede denegarse la restitucion, solo en ciertas condiciones:
arraigo y beneficio para el interés superior.

En cuanto a la prorroga de la audiencia para el diligenciamiento de prueba, es
importante destacar que aunque no lo diga expresamente la ley, estamos hablando de
una prérroga por Unica vez salvo motivos excepcionalisimos, teniendo en cuenta que
por el tramite de sucesivas prorrogas, se desvirtuaria el proceso y el espiritu de la norma
tanto las de fondo, como la presente que es instrumental.

Interpretando razonablemente estos parametros, debemos concluir asimismo que la
audiencia es la oportunidad del Ministerio Plblico para solicitar prueba.

También el juez podré disponer alguna de oficio que no hubiere sido dispuesta antes en
uso de las potestades del régimen legal general ya resefiadas supra.

No asi las partes, cuya facultad de solicitar prueba y contraprueba precluye con la
oportunidad de los respectivos actos de proposicion en la etapa de sustanciacion del
excepcionamiento. Sin embargo los tres dias de prérroga de la audiencia que posibilita
la norma, naturalmente pueden ser utilizados para el diligenciamiento pendiente de
medios propuestos también por las partes oportunamente. Se pensé en estos supuestos
en que emergiera de la audiencia la necesidad de efectuar alguna pericia por ejemplo.
Como especialidad, en la prueba testimonial, el nimero de testigos se reduce a tres por
cada parte (art. 18), en consonancia con la abreviacion del proceso que se persigue.

Las partes y el Ministerio Publico seran oidas en la audiencia. También lo sera —interés
fundamental en juego segln viene de decirse supra- el nifio o adolescente. En este caso,
se prevé expresamente, que, de acuerdo con su estado, grado de madurez y
circunstancias, pueda ser oido: ya en forma indirecta, ya indirecta; a través de
profesionales especializados designados por el tribunal. Consagrandose asi en la ley de
forma expresa, la manera en que nuestra doctrina y jurisprudencia interpreta el derecho
del nifio a ser oido establecido en el art. 12 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifo y el art. 8° de nuestro CNA (inciso tercero del art. 19 de la ley) ().

Finalmente, en la audiencia debe dictarse sentencia. Con la posibilidad del dictado -a lo
mas- dentro del término de veinticuatro horas siguientes a su celebracion (art. 19 inciso
final).

(4) vide Martin Risso Ferrand, “Qué es la Constitucion.” UCUDAL 2010, pags. 56 y ss..

(5) Cfm. vgr.: sentencia N° 30 /2010 de 24 de febrero de 2010 del Tribunal de Apelaciones de familia de Primer Turno. En el mismo
sentido: Dra. Maria del Carmen Diaz, “La representacion legal de nifios/as ...”en RUDF N° 19 pags. 188-189.



Régimen Impugnativo.- Este se constituye en otra especialidad de la ley. Por una
parte, esta el enunciado general del art. 14 in fine, respecto de la inadmisibilidad de
cuestiones previas, incidentes o reconvenciones, lo cual presenta desde ya una
limitacidn a la facultad impugnativa, que es propia del proceso de restitucion.

Por otra parte, existe limitacion de providencias propiamente apelables (art. 24): la que
dispone el rechazo liminar, cuya apelacion no se sustancia y la sentencia definitiva. En
la Segunda Instancia, s6lo se admiten Aclaracion y Ampliacion.

El rechazo liminar de la solicitud de restitucion: se impugna mediante el recurso de
Apelacion, interpuesto en un plazo especial: dentro de tercero dia (art. 13).

La sentencia definitiva: mediante recurso de Apelacion, que se interpone y se sustancia
con traslado a la contraparte, al Ministerio Pablico y Defensor del nifio o adolescente,
en el plazo especial de tres dias (art.20).

No esta prevista la adhesion; debido a la excepcionalidad del instituto y el principio de
celeridad no es dable se pretenda incorporarlo por via de integracion.

Se prevé especialmente la concesion del recurso con efecto suspensivo, lo cual es
fundamental; atento a las consecuencias irreparables que puede tener la elevacion no
suspensiva en caso de que se haga lugar a la restitucion en el fallo de Primer Grado y se
deniegue a posteriori en la Alzada.

La resolucion que despacha sobre las diligencias probatorias (sea que admita o
deniegue, art. 18 inciso segundo), se impugna mediante Apelacion con efecto diferido
(de acuerdo con el sistema general, limitado a la simple interposicion del recurso, en
cuyo caso y sin perjuicio del cumplimiento de la resoluciéon impugnada, se reservara la
fundamentacion de agravios a la eventual apelacién de la sentencia definitiva (art. 251
numeral 3 del CGP). No se explicita en la norma un plazo especial para la interposicion,
si se trata de la providencia dictada antes de la audiencia, podria concluirse que es el
general del recurso de Apelacion de sentencias interlocutorias previsto en el art. 254
numeral 1 CGP. No obstante, entiendo que aunque se omita el plazo especial aqui, éste
no puede ser mayor que el previsto para la apelacion de la sentencia definitiva, de
acuerdo al espiritu de la ley y los plazos que -incluso los del dictado de sentencia en las
dos instancias- han sido tomados de la ley de Amparo.

Por tanto debe entenderse de tres dias. En términos de celeridad, debido al efecto que la
ley otorga especialmente a este recurso, no afecta en forma decisiva, ya que éste
naturalmente sigue su curso. Si es una providencia de prueba dictada en audiencia, se
interpondra en ella, art. 254 numeral 3 del CGP.

Respecto de la tramitacion en Segunda Instancia, como se dijo la impugnabilidad se
limita a los recursos de Aclaracion y Ampliacion. La decision a emitirse dentro del
cuarto dia, puede ser en audiencia o anticipada y en este caso los recursos deben ser
deducidos y resueltos en respectivos plazos de cuarenta y ocho horas (art. 24). Es decir
gue no se prevé el examen en Casacion atento al caracter cautelar de la decision.
Tampoco esta prevista la posibilidad de producir prueba. Si se incorporare alguna, debe
recordarse que ha de hacerse con el control de las partes y en el respeto de los plazos
establecidos (art. 20).

Comunicaciones judiciales directas.- Se prevé la posibilidad de la realizacién de
dichas comunicaciones —durante toda la tramitacion y tanto en el proceso de restitucion
como en el de visitas- entre los tribunales extranjeros y nacionales, respecto de los
asuntos en tramite, las que deben realizarse a través del Juez de Enlace de la Red de
Jueces de La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, designado por



la Suprema Corte de Justicia. De las mismas debe dejarse constancia en el expediente
comunicandose a las partes Esto es, que el juez nacional, debera recurrir al Juez de
Enlace a fin de acceder a la comunicacién directa con su colega extranjero.

Hasta aqui el breve analisis de esta nueva estructura que hemos preferido encarar desde
el punto de vista procesal, por su utilidad para los operadores. Quedando por razones de
espacio, pendiente uno desde el punto de vista del derecho sustancial, que hemos apenas
esbozado aqui y no descartamos efectuar, en oportunidad de una nueva entrega.

Dra. Maria Lilian Bendahan.
Nota: Las normas e incisos del CGP referidos en el presente articulo, no sufrieron

modificaciones con motivo de la sancion de la Ley N° 19.090 vigente a partir del 14 de agosto
de 2013.



