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Resumen

El presente trabajo pretende denunciar una situacién que es reiterada en los
procesos de autorizacion de viaje y en la practica de la Direccion Nacional de
Migracion (en adelante DNM) dependiente del Ministerio del Interior sobre las
formalidades para que los menores de nacionalidad extranjera puedan salir del
territorio uruguayo, una vez ingresados. El exceso del formalismo y el argumento
de la “residencia legal” no hacen mas que desconocer otros derechos que se ven
vulnerados por la erréonea y sistematica aplicacion -de la normativa nacional-
carente de fundamentos claros, tanto del Poder Judicial (en adelante PJ) como de

los 6rganos administrativos intervinientes. Ello significa que el progenitor —
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generalmente la madre- deba asumir gastos excesivos en un proceso que no es
rapido y que no toma en cuenta la simple condicién que el menor es un nacional
extranjero que quiere volver a su pais de nacimiento, sea para visitar a sus
familiares como volverse a radicar en él. El argumento central del Poder Judicial (al
menos algunos de sus tribunales Letrados) y del Departamento de Migraciones es
que al tratarse de un residente legal ya es condicién suficiente para tramitar el
permiso o autorizacion de viaje —sin importar que la madre posea la tenencia
otorgada por el PJ- y notificar al padre —que esta en el pais de origen del menor-
con lo cual entorpece los derechos del nifio como la libre circulacion, el derecho de
recreacion, visitas, etc. Esta situacién se analizarda a la luz de las normas
constitucionales, legales y reglamentarias; y su compatibilidad con la convenciéon
de Derechos del Nifio y el examen del control de convencionalidad del sistema

interamericano por las autoridades intervinientes, entre otras.

Palabras claves
Menores extranjeros- libre circulacion- control de convencionalidad- vicios del

sistema judicial-administrativo

1. Elingreso de menores extranjeros al territorio uruguayo.

En cuanto al ingreso2 propiamente dicho, es al Ministerio del Interior -a través de
la Direccion Nacional de Migracién- a quien compete controlar el ingreso de los
extranjeros y las condiciones bajo la cual ingresan (con visa de turista, de empleo,

etc.). En su portal web se destacan algunas de las funciones de la DNM como:

Control del ingreso, permanencia y egreso al pais de los Extranjeros, control del
egreso y reingreso al pais de los uruguayos; asesoramiento en materia migratoria y
la exclusividad en la generacion de informacién sobre movimientos migratorios,

permanencia y radicacion de extranjeros”s.

2En los llamados puntos de control (aéreos, fluviales o maritimos, terrestres).
3 Ley 15.185, https://www.minterior.gub.uy/index.php/2-uncategorised/113-direccion-nacional-de-

migracion.
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Durante los tultimos anos4 el incremento de nacionales extranjeros en el territorio
uruguayo es notorio y plantea algunas cuestiones en cuanto a los procedimientos
judiciales y administrativos referentes a la salida de aquellos a sus respectivos
paises de origen, en especial los menores de edad que revisten la calidad de
nacionales extranjeros. Las causas del ingreso al territorio nacional obedecen a
diversas situaciones, entre ellas: politicas, econémicas, situaciones de empleo,
refugio, habilitaciones a radicar en el exterior ordenado por el juez competente,
reunion familiar, etc. Asimismo, pueden ser de indole transitoria o permanente

tales situaciones, asi como su permanencia en el territorio oriental.

En este sentido, es la DNM quien tramita los permisos de menores para viajar,
sean para nacionales uruguayos como nacionales extranjeros. Los datos recabados
por aquella son de 2013 y sittian una estadistica de 58.8795 permisos en todo el

territorio. Actualmente, no se dispone a 2017-2018 de nuevas cifras.

Esta particular situacion de transito -permanente o transitoria- de nacionales
extranjeros y con especial mencion a las madres que vienen al Uruguay a vivir un
tiempo para mejorar sus respectivas situaciones laborales, educativas, econémicas,
salud, etc., hace que adquieran la calidad de residentes o aspiren a la ciudadania
legal o una eventual naturalizacién, etc. Esto significa que los menores extranjeros
y sus familias (generalmente madres solteras) pasan a formar parte del acervo
socio-cultural de Uruguay, pero eso no les hace perder su condicién de nacionales
extranjeros y los derechos que les son naturales como la libre circulaciéon, por
ejemplo. Lo que sucede es que bajo la normativa de Uruguay hay que otorgar un
estatus juridico formal para que puedan obtener la cédula, pasaporte, partida de

nacimiento, etc.; y asi poder actuar como los nacionales uruguayos.

4 Se puede consultar el Anuario de 2014 de la Direccién Nacional de Migracién sobre el ingreso por
nacionalidad. El ingreso en ese afio-no hay maés cifras hasta ahora- fue de 5.372.187 nacionales
extranjeros.
https://migracion.minterior.gub.uy/images/anuarioi4/Pasajeros%20oingresados%20por%2oNacio

nalidad%202014.pdf, fecha de recuperaciéon 29/12/2017.
5 https://migracion.minterior.gub.uy/images/anuario12/permiso%20de%20menor.pdf, fecha de
recuperaciéon 29/12/2017.
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2. La problematica de los menores extranjeros que quieren salir de

Uruguay por viaje de visitas.

En razon de la practica que emerge de los tribunales nacionales de Familia® se
puede constatar situaciones en donde el procedimiento establecido en la Ley 17.823
-Codigo de la Ninez y Adolescencia (en adelante CNA)- para solicitar la
autorizacion de viaje es poco efectivo y no se pondera adecuadamente las normas
con los intereses y derechos que se terminan vulnerado por la clase de
interpretacion y aplicacion que hace la administraciéon central y luego el PJ. Esa
interpretacion gira en torno al concepto de “residencia y residente” que adquiere el

menor una vez ingresado al territorio nacional cuando transcurre mas de un ano.

En funcidén de ello, se presenta una problemaética con aquellas madres solteras que
vienen al territorio uruguayo a iniciar nueva vida junto a sus menores hijos. En
virtud de ello, toda vez que se necesite salir del territorio nacional -a efectos de
trasladarse al pais de donde aquellos son originarios- se debe tramitar un permiso
de viaje ante la DNM (si se cumplen los requisitos) o en su defecto ante el Poder
Judicial en el proceso llamado Autorizacion de Viaje que tramita por un
procedimiento especial (Art. 193 del CNA) en via incidental (remisiéon al Codigo

General de Proceso).

Sin embargo, en la mayoria de los casos a que se hace referencia, estas madres que
residen en Uruguay junto a sus hijos menores de edad ya tienen una tenencia legal
tramitada ante el Poder Judicial uruguayo y en cuyos procesos ya quedod
establecido que el padre del menor no reside en el territorio nacional o incluso hay
una orden de juez del lugar de nacimiento del menor que habilit6 residir en
Uruguay, producto de situaciones de violencia familiar, por ejemplo. En este
sentido, toda vez que estos extranjeros quieren salir de Uruguay y con destino a sus
paises de origen (no a terceros Estados) la DNM les exige que el padre realice la

previa autorizacion ante esa dependencia.

6 Juzgados Letrados de Primera Instancia de Familia.



Ese ultimo requisito es un problema por la razén de que el padre no reside en
nuestro pais y al no hacerlo parece no ajustado a la realidad juridica hacer
extensible tal requisito fuera de la jurisdiccion uruguaya, dada su imposibilidad
fisica. Es una clara violacién al principio de la jurisdiccion doméstica hacer
extensibles procedimientos nacionales que en principio solo aplica al territorio
uruguayo, salvo norma expresa que la habilite y que —en todo caso- tenga por
punto de conexion la nacionalidad uruguaya; sin embargo, no es el caso dado que
se trata de nacionales extranjeros. En su defecto podria existir un tratado entre
ambos Estados (Uruguay) y de donde es nacional el extranjero que habilite ubicar
al padre del menor, con las complejidades que eso significa dado que no siempre se

conoce el domicilio.

Ante estas situaciones la DNM mantiene el criterio de que ante la ausencia de
autorizacion del padre se debe proceder a solicitarle al Juez nacional que autorice
el viaje. La Administracién Central -en este caso- no le permite a un nacional
extranjero volver a su pais, lo cual implica una vulneracién a la libertad de
circulacién de las personas y sobretodo porque existen determinadas pruebas como
la fecha y destino de los pasajes que detallan hacia donde se dirigen aquellos.
Téngase en cuenta que se tiene en mente los casos en que los pasajes sefialan el
pais de origen de los nacionales extranjeros. Seria entendible que hubiera
sospechas si el pasaje indicara un tercer pais y de ahi una eventual situaciéon de
trafico de menores donde sea pertinente aplicar la restituciéon internacional de

menores. Aspecto a analizar infra.

El criterio de la DNM es poco razonable y ademas le genera consecuencias
perjudiciales a los menores extranjeros y sus madres elevando el estdndar de
requisitos para salir del pais a contrapartida de la casi inobservancia del ingreso y
sus condiciones al territorio nacional. Es interesante hacer notar que Migraciones
en los puntos de entrada del territorio no cuestiona los ingresos de aquellos (con
una politica laxa en ese sentido) y tampoco les aclara las condiciones bajo las que
entran, sino no habrian los problemas que se intentan denunciar en este trabajo, en

relacion a algunos casos de referencia.



Un segundo problema radica en que esa madre extranjera y su menor hijo deben
afrontar una lucha econémica y de tiempo frente al proceso judicial al que deben
acudir para obtener una autorizacion de viaje. Si este fuera rapido y efectivo, como
una especie de recurso? de los previstos en la Convencion Americana de Derechos
Humanos?8 de 1969 (ratificado por Uruguay) seria diferente dado que el proceso en

si no podria ser tan perjudicial o aun peor que el criterio sustentado por la DNM.

Esa lucha econdémica se traduce en que debe contratar un abogado y pagar el
Defensor de Oficio para el menor, salvo que acuda a una auxiliatoria de pobreza
pero que puede retrasar aiin mas el proceso principal. Ademas, en la mayoria de los
casos estos extranjeros retinen sus remesas en Uruguay y sobre fin de ano es que
deciden volver a sus paises de origen a visitar familiares, no pueden prever si
realmente viajaran dado que muchos de ellos trabajan fuera de planillas laborales o
con ingresos muy bajos. Estas circunstancias no siempre son evaluadas por el
magistrado nacional que solo aplica el proceso de forma automatica y dispone que

debe notificarse al padre del menor, con lo cual aparece un tercer problema.

Este ultimo problema se refiere al criterio sustentado por la DNM dado que se
considera “residente al menor” y por ende debe haber solicitud de autorizacion de
viaje. Este punto se retomara en el apartado n°4 (infra) pero véase que con este
criterio de algunos magistrados del PJ se prolonga el proceso de forma desmedida y
sin justificacion. Este tipo de circunstancias bien puede ser enmarcado en el
incumplimiento convencional del Estado uruguayo dado que no se han adoptado

las medidas para cumplir las disposiciones de la CADH, especialmente el Art.19, 210

7 El Art. 25 dispone “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente Convencién, aun
cuando tal violacién sea cometida por personas que acttien en ejercicio de sus funciones oficiales”.

8 En adelante CADH.

9 La disposicion expresa que: Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

10 Se dispone: Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere
ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones



y 251, Es lo que se conoce como la obligacion de respetar derechos y garantizarlos,
a través de la adopcion concreta de medidas internas y que sean efectivas. Varias
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte
IDH) asi se han expresado, una de ellas ha sido la emblematica Sentencia del Caso
Velasquez Rodriguez vs. Honduras, 1988, donde se expres6 la existencia de
obligaciones generales en materia de Derecho internacional de los Derechos
Humanos (en Ferrer Mac Gregor et Pelayo Moller, 2014, pag.47). El Art. 2 ha sido
recogido en el Caso Durand y Ugarte vs. Peril, 2000, en Caso Cantoral Benavides
vs. Peril, 2000, en Caso Campo Algodonero vs. México, de donde inicia el llamado

el Control de Convencionalidad.

En ese sentido, el mero hecho de disponer que se le notifique al padre del menor -
quién reside en el extranjero- es un craso error de aplicacion de la normativa
procesal que hace causar serios perjuicios en el justiciable dado que el fin del
proceso es la tutela efectiva de los derechos sustanciales (Art.14 del CGP). Es
erroneo aplicar una normativa nacional a una situacién que tiene un claro
componente internacional: el domicilio del padre esta ubicado en el extranjero. Por
lo que mal puede hacer extensible una norma nacional y de procedimiento al
ambito jurisdiccional extranjero, excepto que la misma disposicion la autorice o
haya un tratado internacional entre ambos Estados. En todo caso corresponderia
tramitar un exhorto internacional solicitando la cooperacién entre ambas
jurisdicciones por medio de las Autoridades Centrales respectivas. Pero adviértase
que esta circunstancia ya significaria un transcurso de tiempo y costos que hacen
inatil e ineficaz el proceso de autorizacion de viaje y por ende no ajustado a lo

previsto en la CADH, por lo que se expresé ut supra.

En esos casos, se ha advertido al magistrado que el padre no reside en Uruguay y

que ademas no se conoce el domicilio en el pais de origen (por diversas razones)

de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades.

11 Art. 25.1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente Convencién, aun
cuando tal violacién sea cometida por personas que acttien en ejercicio de sus funciones oficiales.



ante lo cual se hace innecesario practicar una notificacion que nunca va a cumplir
su finalidad, excepto dilatar el proceso de manera injustificada. El hecho de no
practicar la notificacién tampoco implica una vulneracion al padre dado que el
menor esta regresando a su pais de origen. Y sin olvidar un detalle, el menor ya ha
salido de su pais de origen para pasar a vivir en el territorio uruguayo, muchas

veces con un permiso para radicarse del Juez del pais de origen.

Por otro lado, cuando el menor reingrese a su pais de origen -del cual es nacional-
el control migratorio lo tiene que hacer ese Estado y no Uruguay por via indirecta
como pareceria efectuarse con la mecanica que realiza la DNM. Es llamativo que la
DNM no controla en profundidad las circunstancias en que ingresan los
extranjeros, pero les impide salir del pais por una normativa que vulnera

totalmente sus derechos y a la cual se hara referencia més adelante.
3. La normativa nacional e internacional sobre el tema.

La normativa referente a la situacién de estudio es variada, pero se hara caudal del
aspecto concreto que aqui se maneja: el ingreso de menores extranjeros, la

residencia y la autorizacion de viaje.

En cuanto al ingreso de los extranjeros al territorio nacional la disposicion del Art.
37 de la Constitucion establece que “Es libre la entrada de toda persona en el
territorio de la Republica, su permanencia en él y su salida con sus bienes,
observando las leyes y salvo perjuicios de terceros”. El segundo parrafo establece
una guia clara “La inmigracién debera ser reglamentada por la ley...”. A tales
efectos, la ley 18.250 dispone en su Art. 1 “El Estado uruguayo reconoce como
derecho inalienable de las personas migrantes y sus familiares sin perjuicio de su
situacion migratoria, el derecho a la migraciéon, el derecho a la reunificacion
familiar, al debido proceso y acceso a la justicia, asi como a la igualdad de derechos
con los nacionales, sin distincion alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma,
religion o conviccion, opinion politica o de otra indole, origen nacional, étnico o
social, nacionalidad, edad, situacion economica, patrimonio, estado civil,

nacimiento o cualquier otra condici6on”.



En cuanto al permiso del menor para viajar el Art. 29 de la referida ley -que regula
las atribuciones de la Direccion Nacional de Migraciones- dispone en su literal C)
“Exigir permiso de viaje a menores de edad de nacionalidad uruguaya o extranjera
con domicilio o residencia habitual en el pais”. Esto viene a significar que tanto un
menor nacional uruguayo como un menor nacional extranjero deben solicitar
autorizacion de viaje al Juez competente (el del domicilio del menor) para poder

salir del territorio nacional.

A estos efectos, el Art.193 del Codigo de la Ninez y Adolescencia (Ley 17.823)
dispone que el Juez Letrado de Familia fijara los detalles de la estadia en el exterior
en los casos en que “se planteara conflicto para consentimiento entre los otorgantes
del mismo” (parrafo 3). Por otro lado, el Cédigo Civil (en adelante C.C) establece en
su Art. 24 que “El domicilio consiste en la residencia, acompaifiada, real o
presuntivamente, del &animo de permanecer en ella. El domicilio civil es relativo a
una seccion determinada del territorio del Estado”. En esos términos y en una
interpretacion coherente con el C.C, la disposicion del Art. 24 debe
complementarse con lo que se entiende por el presunto dnimo de residir. Asi

(3

clarifica el Art. 27 del C.C al expresar “... se presume desde luego el animo de
permanecer y avecindarse en un lugar, por el hecho de abrir en él tienda, almacén,
fabrica, taller, posada, escuela u otro establecimiento durable...y por otras

circunstancias analogas”.

En cuanto a los menores el Art. 34 del C.C dispone “El menor no emancipado o
habilitado, asi como el mayor a quien se ha nombrado curador, no tiene otro
domicilio que el de sus padres, tutores o curadores”. Es facil imaginarse que un
menor nacional extranjero tiene por domicilio el de su madre, constituido en el
territorio nacional en este caso. Sin embargo, la exigencia del domicilio o residencia
a los efectos de tramitar una autorizacion de viaje no es del todo clara y ni justifica

su necesidad. Si para otros aspectos como la eventual restitucion de menores.

En cuanto a la residencia, la DNM en su pagina web alude a que hay residencias
temporales y definitivas. Las temporales son aquellas definidas como “... el tramite

que debe realizar todo ciudadano extranjero que decida radicarse en Uruguay en



forma temporaria por un plazo maximo dos afios (prorrogables) segin la causal
que da origen a su admision como temporario”!2. En cambio, la residencia
definitiva es enmarcada como “el tramite que debe realizar un ciudadano
extranjero con animo de residir en forma permanente en el pais (a excepcion de los
nacionales de estados miembros y asociados al MERCOSUR, asi como aquellos que
mantienen vinculos con uruguayos: casados, concubinos -reconocido
judicialmente- padres, hermanos) para regularizar su situacion documental en el
Uruguay”3. No obstante, por Ley 19.254 las residencias definitivas de nacionales
extranjeros de Estados Partes y Asociados del MERCOSUR las tramitaran a través
de la Cancilleria uruguaya. En este aspecto se destaca que muchas veces los
menores no hacen ningan tramite para residir sino que por Decreto se les otorga
ese caracter de forma ipso facto. Lo cual parece bastante incongruente si se

considera que no hay control en ese sentido.

Es asi que el Decreto 394/009 dispone en su Art.18 que “Todo menor de edad de
nacionalidad uruguaya o extranjera con residencia habitual en el pais superior a un
afio que deba ausentarse del mismo deberé tener la autorizacion documentada de
sus padres en ejercicio de la patria potestad, de su tutor o autorizacion judicial,
exceptuandose los casos en que viaje en compania de éstos o que lo haga en
posesion de pasaporte uruguayo valido”. Ese caracter atribuido por el Decreto
sobre la “residencia habitual” refiere a una cuestion factica dado que se contempla
en cuanto a la fecha de constataciéon de ingreso del menor. Sin embargo, es
interesante destacar que cuando el menor vaya a ausentarse del pais la
“autorizacion documentada” requerida puede ser presentada por su “tutor”. En
estos casos que se analizan es a la madre en ejercicio de la patria potestad y con la
tenencia legal conferida por los tribunales nacionales quien ejerce el derecho de
salir del territorio nacional con motivos de viaje, sin embargo, dado que su menor

hijo es considerado residente no se le permite salir de Uruguay, excepto con

Requisitos residencia temporaria.pdf,

12 https://migracion.minterior.gub.u
fecha de recuperacion 04/04/2018.
13

https://migracion.minterior.gub.uy/images/documentos/Requisitos _residencia legal definitiva.

df, fecha de recuperacion 04,/01/2018.
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autorizacion de viaje. Mas adelante se expondran dos casos, uno de un menor

nacional extranjero de Pert y otro del Reino de Espana.

Finalmente, relativo al tema de analisis, se halla lo referido a una eventual
aplicacion de la Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de
Menores de 1989 (en adelante CISRIM) ratificada por Uruguay4. También es
importante hacer mencion del Convenio de La Haya Sobre los Aspectos Civiles de
la Sustraccion Internacional de Menores de 1980 (en adelante CHSACSIM) a la que
adhiri6 Uruguay en 1999 5 y la Convencion Interamericana sobre Trafico
Internacional de Menores de 1994 (en adelante CITIM) también ratificada por

Uruguay en 199816,

Las tres convenciones toman como base juridica el término residencia. Es asi que
en el Art. 1 de la CISRIM se habla de “residencia habitual”, en el Art.1 de la CITIM
también se usa el término “residencia habitual” y la CHSACSIM hace referencia a la
“residencia habitual” en el Art. 3 a). Esto viene a significar que cualquier situacion
que vulnere la legalidad del traslado de un menor por las causas que mencionan las
Convenciones puede ser objeto del proceso internacional de restituciéon. Sin
embargo, en los casos a que se ha hecho mencién en este texto no aplican “a priori”

ninguno de estos tratados.

No aplican por los siguientes argumentos. En primer lugar, el o la progenitora
tiene la tenencia o guarda material dispuesta por Juez nacional. Por lo que un
traslado para visitar familiares en el pais de origen (de donde son nacionales) no
supone un incumplimiento o una situacion considerada “ilicita” en los términos de
las Convenciones. En segundo lugar, el traslado —sea por visitas o para volver a

radicarse al pais de donde son nacionales!’- no supone una violacion a otros

14 Disponible en http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-53.html, fecha de recuperacion
04/01/2018.

15 Disponible en https://www.hech.net/es/instruments/conventions/status-table/?cid=24, fecha de
recuperaciéon 04,/01/2018.

16 Disponible en

https://www.oas.org/dil/esp/tratados B57 Convencion Interamericana sobre Trafico Internaci
onal de Menores firmas.htm, fecha de recuperacion 13/03/2018.

17 Lo cual pareceria absurdo dado que regresan al territorio de donde son nacionales. Nadie pensaria
que una madre e hijo uruguayo radicados en el exterior tengan que solicitar permiso para volver a
su pais de origen sino media alguna razoén ilicita y a la luz de normas nacionales e internacionales.



http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-53.html
https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/status-table/?cid=24
https://www.oas.org/dil/esp/tratados_B57_Convencion_Interamericana_sobre_Trafico_Internacional_de_Menores_firmas.htm
https://www.oas.org/dil/esp/tratados_B57_Convencion_Interamericana_sobre_Trafico_Internacional_de_Menores_firmas.htm

derechos como podria ser un régimen de visitas en Uruguay (inexistente) ni una
vulneracion a derechos de guarda o similares, dado que el padre (generalidad de
casos) no reside en Uruguay. En este sentido, la jurisprudencia nacional ha

expresado (en Mirabal Bentos: 2014, p.431):

De la prueba recepcionada en autos resulta que la actora —de nacionalidad
brasilena- es quien tiene ha ostentado la tenencia de su hijo J., desde que nacio.
En el presente proceso ha expresado su interés en radicarse con su hijo en Brasil,
donde reside su familia. ... El padre sirve una pensiéon alimenticia de un monto
insuficiente para cubrir las necesidades de su hijo... su hijo J. expres6 en la
audiencia realizada en esta instancia que desea quedarse en el Uruguay con sus dos
padres. ... En todo proceso de radicacién es dificil para el tribunal adoptar una
decision que implicara, necesariamente, una separacion dolorosa para el nino y
para uno de los padres.... Estima la Sala que, la madre —con quien vive J.- cumple
en Optimas condiciones su rol materno, en virtud de ello es razonable que si ella se
traslada a vivir en Brasil, para mejorar sus posibilidades de trabajo, el hijo sea
autorizado a acompaiarlo (Tribunal de Apelaciones de Familia de 1° Turno, Sent.
N°120/2008).

Esta sentencia demuestra un punto muy diferente, dado que permite que bajo
nuestro ordenamiento juridico una madre puede llevarse a su hijo (ambos
nacionales extranjeros) pese a que los deseos del menor es seguir radicado en
Uruguay y donde su padre también reside aqui. Sin embargo, ello no hace aplicable
las convenciones internacionales por el solo y simple motivo de existir una

sentencia de juez que habilita sustraer al menor de forma legal.

Por otro lado, esta sentencia servira para demostrar que si bien se toma en cuenta
todo el caudal probatorio y las circunstancias del caso, en otros casos no asi de
complejos no se toman en cuenta tales aspectos (objeto de este articulo) dado que
la madre e hijo, ambos nacionales extranjeros, residen en Uruguay y el padre no; se
oponen obstaculos procesales que vulneran ciertas reglas o principios como el
respeto al debido proceso dado que no se garantiza la efectividad de los derechos

sustanciales, la economia procesal, la inmediacion y el exceso de formalismo ante



situaciones que no las ameritan, atendiendo las circunstancias del caso. Sobre todo
si se tiene en cuenta que el TAF fue consciente de lo dificil de la decisidon pese que

uno de los padres pierde el contacto con su hijo y viceversa.

En tercer lugar, una vez que el menor junto a su madre regresa a su pais de origen
es la Direccion de Migraciones de ese territorio quien debe asumir las
responsabilidades en cuanto permitirles volver a salir del pais, si es que hay alguna

causal que lo impida.

Es entendible que en ciertos casos haya temor por la sustracciéon indebida de
menores que no cumplen las formalidades de las convenciones y caen bajo las
conductas consideradas vulneradoras de otros derechos o cuando se presume una
actividad delictiva como la trata y trafico de menores. Sin embargo, en estos casos
que se ha hecho referencia se tiene una madre e hijo nacionales extranjeros que
pretenden volver a su pais, por motivos de visita y actividades recreativas, donde se
dispone de prueba suficiente para considerar que el menor regresara a donde tiene
su residencia habitual (Uruguay en el caso) y donde no hay vulneracion de otros
derechos, como podrian ser los del padre dado que éste no reside en Uruguay, por
lo que obstaculizar los derechos del nifio y la madre por un exceso de formalismo
procesal -no justificado- pareceria desmedido si se compara con el trato otorgado
por la Sentencia del TAF ut supra. Si se permite lo més va de 16gica que también lo

menos.

Si se enfoca el tema por el lado de la falta de observancia de algunas reglas basicas
que prevé el Codigo General de Proceso el asunto también reviste interés dado que
aquellas se enmarcan en el respeto al debido proceso. No un debido proceso “in
abstracto” sino un debido proceso que tienda a la efectiva proteccién de los

derechos sustanciales.

Finalmente, no se entiende porqué la residencia opera como un obstaculo a una
madre y su hijo (ambos extranjeros) para salir de viaje y sobre todo a su pais de

origen. Si bien la residencia puede operar como un “connecting factor”$ a efectos

18 “Connecting factor”: punto de conexion.



de la restitucion de menores, no podria significar un obstaculo al disfrute de otros
derechos; al menos esa parece ser la consecuencia inmediata en estos casos cuando
el Departamento de Migraciones le solicita tramitar un permiso por Juez -
instaurando un proceso judicial- o requiriendo una autorizacion de viaje de un

padre que no reside en Uruguay.

4. Vulneraciones concretas producto del vicio judicial y administrativo

uruguayo.

Al hablar de vulneraciones no se hace referencia a ilegalidades sino a situaciones
incorrectamente ponderadas. Es asi que el tramite realizado por la Direcciéon
Nacional de Migraciones requiere que el padre o madre (segiin los casos) se
presenten a autorizar el viaje de su menor que ird acompaiado por el otro padre o
madre. Sin embargo, cuando uno de los padres no reside en Uruguay, la DNM le
solicita que inicie un procedimiento judicial a efectos de recabar la autorizaciéon del
juez nacional, dado que el menor es considerado residente. Por lo que el Juez

competente es el nacional y la ley aplicable también.

Una primera vulneracion se halla en solicitarle a la madre del menor extranjero un
requisito impracticable dado que el padre no reside en nuestro territorio. Esta falta
de flexibilidad resulta llamativa si se analiza que la DNM no hace un control
exhaustivo del ingreso de menores al territorio nacional. Tampoco les exige
ingresar con ambos padres ni instruye un expediente donde se constate la legalidad

de la radicacion del menor en Uruguay.

Uno de los casos de referencia es el expediente IUE 60-60/2017 iniciado por una
mujer de nacionalidad peruana y su menor hijo. El motivo es cumplir con solicitar
la autorizacion de viaje para visitar a familiares en Perd. En este expediente
instruido la magistrada del turno solicit6 se notificase al padre del menor, a efectos
de no observarse ninguna nulidad que pudiera surgir en lo sucesivo del tramite
procesal. En esa situacion, se solicitd a la jueza que omitiera la realizacion de una
notificacion que no cumpliria su objetivo: la puesta en conocimiento del proceso y
subsanar cualquier nulidad. Asimismo, en IUE 60-55/2014, con igual tema y la

misma actora, se solicito autorizacion de viaje y para tal proceso la Jueza dispuso la



no realizacion de la notificacion dado que la madre habia adjuntado sentencia del
tribunal competente de Perti donde se constataba la autorizacion para radicarse en
Uruguay. El Juzgado competente en ambos asuntos fue el de Primera Instancia de
Familia de 19° Turno. Es interesante de destacar que bajo la presencia del
Ministerio Publico y Fiscal, en el primer asunto instruido, se dispuso por Decreto

N°6629/2014:

De conformidad Fiscal, autorizase al menor XXX a viajar en compafia de su
madre, la Sra. XXX a Per, desde el 23 de diciembre de 2014 hasta el 23 de febrero
de 2015. Debera justificar su regreso al pais ante la Oficina Actuaria en el plazo de 5

dias del mismo.

Sin embargo, en el expediente iniciado en 2017, para los mismos efectos, la Jueza

dispuso en los Decretos 5282/2017 y 5410/2017 respectivamente lo siguiente:

Atento que se trata de un residente legal con mas de un afno de permanencia en el
pais, debera cumplirse con el tramite incidental de permiso de viaje contenido en el
Art.193 del CNA. A tales efectos el padre debe ser notificado y en tanto se
desconoce su domicilio serd emplazado por edictos....Emplacese por edictos al
progenitor por un plazo de 90 dias bajo apercibimiento de designarsela Defensor
de Oficio ....

Estos tres Decretos plantean varias cuestiones interesantes y a la vez preocupantes.
La primera de ellas, la incongruencia e inconsistencia del mismo Tribunal ante la
misma situacion, con diferencia de tres afios. La segunda, es la aplicacién de un
formalismo procesal que no atiende a la efectiva satisfaccion de los derechos
sustanciales. La tercera, una extension de la norma interna -la notificacién con
Edictos- para cumplir un efecto procesal internacional impertinente y no ajustado a
las exigencias procesales correspondientes como seria el uso del exhorto
internacional. En el expediente 60-55/2014 -previo al 60-60/2017- surge que el
padre tiene residencia en Pert por lo que mal puede utilizarse la notificacion por
Edictos para un domicilio desconocido. En cuarto lugar, la falta de justificacion

3

argumentativa del Tribunal al expresar que “..., pudiendo la parte concurrir al

Ministerio de Relaciones Exteriores, Departamento de Permisos de viaje, donde le



ratificaran el fundamento de lo dispuesto” (Decreto 5410/2017). El Tribunal no
solo no justifica porque el ser residente es un argumento para aplicar un excesivo
tramite judicial, exigiendo el cumplimiento de una notificaciéon -no ajustada al
proceso para notificar a terceros fuera del territorio nacional- carente de eficacia,
sino que ordena concurrir a la Cancilleria en busca de una justificacién, que en todo
caso sera administrativa, pero no judicial. Esta postura del Tribunal da lugar a que
el Decreto 394/009 (Art.18) tenga mayor incidencia que la Ley 17.823 que no exige
ni la calidad de residente ni la calidad de extranjero para tramitar la autorizacion

de viaje.

Lo que resulta frustrante para la actora en estos casos son las consecuencias de la
postura del Tribunal. Desde el punto de vista econémico implica los gastos en
costas y costos de iniciar un proceso judicial. A eso se agregan los gastos en los
pasajes para la madre e hijo. Otro tanto de gastos en el o la Defensora de Oficio. Y
finalmente, los gastos en Edictos. Por otro lado, se tiene que agregar el tiempo real
que insume el proceso, que si bien es incidental, termina siendo excesivo y termina
perjudicando las expectativas que tiene el justiciable cuando recurre a los
Tribunales nacionales, donde terminan encontrando obstaculos. El desenlace final
es el abandono del proceso dado que al final termina perdiendo el vuelo ante la

falta de la autorizacion y el permiso.

En otro caso similar, se trataba de dos nacionales espanoles, madre e hijo, en
iguales circunstancias ya que el menor figuraba como residente en Uruguay. En ese
caso, se solicitd al Tribunal competente que se prescindiera de la notificacion al
padre de XXX el Sr. NNN, en razon de la tardanza que insumiria la notificacion por
exhorto, ademas porque el tramite no afectaria los derechos del padre dado que el
menor vuelve a la Ciudad de Barcelona, Reino de Espafnia, donde aquel tiene su
domicilio. En este asunto, el Juzgado tuvo por eximido a la actora de la notificaciéon
por exhorto y procedié a autorizar la salida del pais al menor para volver a

radicarse en Barcelona.

Un detalle no menor, y similar al de los nacionales de Per, es la autorizacion para

radicarse en Uruguay de ambos nacionales espafoles, por Sentencia N°513/12 del



26 de setiembre de 2012 el Juzgado de 1ra Instancia de Barcelona estableci6é que
“se mantiene la guarda y custodia de la madre respecto del hijo comiin XXX, con
el ejercicio compartido de la patria potestad entre ambos progenitores, pudiendo

trasladarse madre e hijo a residir en Montevideo, Uruguay”.

Cabe acotar que ambas Sentencias fueron acompafiadas debidamente del
Apostillado de La Haya, por lo que han sido legalizadas y asi aceptadas por los

Tribunales Nacionales.

5. Elinterés superior del niiio.

Visto los dos ejemplos aludidos y toda la exposicidon ut supra, corresponde analizar
un aspecto no considerado y pasado por alto -con cierta liviandad- en la actuacion
del Juzgado de Primera Instancia de Familia de 19° Turno: la proteccién del interés
superior del nifio. Si bien es cierto que algunas disposiciones hacen directa
referencia al término, su alcance puede ser tan abarcativo como limitado, en

funcioén del caso vis @ vis.

En estos casos que se han mencionado, el interés superior radica en permitir que el
nifio o menor pueda disfrutar del derecho de visitas para con sus familiares que
viven en el pais al que aquel pertenece, por su vinculo de nacionalidad; y que puede
disfrutar de su derecho de recreamiento sin limitaciones carentes de fundamento
normativo. Respetando para ello la libertad de circulacion y un proceso ajustado a

garantizar la efectividad de sus derechos sustanciales.

El ordenamiento juridico uruguayo menciona en el Art. 6 del CNA que:

Para la interpretacion e integracion de este Codigo se debera tener en cuenta el
interés superior del nifio y adolescente, que consiste en el reconocimiento y respeto
de los derechos inherentes a su calidad de persona humana. En consecuencia, este

principio no se podra invocar para menoscabo de tales derechos.

Asi visto, la disposiciébn nada dice, sino que debe armonizarse con otras

disposiciones que indican en qué sentido se puede velar por ese interés superior.



Por ejemplo, en el Art. 9 del CNA se indican los derechos intrinsecos que tienen los
nifos y adolescentes, mencionando entre ellos la libertad y recreacion. Aspectos
que se vulneran si se aprecia con detenimiento los procesos analizados ut supra. En
primer lugar, las limitaciones administrativas y judiciales producto de los vicios
descritos, terminan por impedir la libertad de circulaciéon del menor. En segundo
lugar, se impide ejercer el derecho a la recreacion como significa un viaje de
esparcimiento y visitas (Art. 38 CNA) dado que el viaje también cumple el objetivo

de visitar a abuelos, tios, primos, etc.

En tercer lugar, el CNA es claro -basta su lectura- que aspira a respetar la opiniéon
del nifio o adolescente en temas que pueden afectarlo, ejemplo de ello son las
disposiciones siguientes: Arts. 8, 32, 35 literal C), 39.2, etc. En estos casos, no se
logra cumplir con recabar la opinion del nifio o adolescente sino hasta una etapa
avanzada, que siempre es en la audiencia, y que puede demorar en razon de estos
desenlaces formales de notificaciones sin eficacia. La falta de practicidad y la no
promocion del respeto de esos derechos mencionados ut supra, podrian ser
suplidos por la aplicacion de la opinién del nino/adolescente quien podria aclarar
extremos oscuros al Juez y permitirle a éste no ser riguroso con el procedimiento.
Bastaria recabar la conformidad del menor en una audiencia “rapida y sencilla” a
efectos de determinar los pormenores del asunto, con la debida garantia letrada de

un Defensor de Oficio para el nifio.

Por otro lado, la Convencion de Derechos del Nifio (ratificada por Uruguay)

expresa en el Art.3:

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rdenes legislativos, una consideracion primordial a que se

atendera seré el interés superior del nifio.

Expresa la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México que el interés

superior del nifio implica:

En el ambito jurisdiccional, el interés superior del nifio es un principio

orientador de la actividad interpretativa relacionada con cualquier norma



juridica que tenga que aplicarse a un nifio en un caso concreto o que pueda
afectar los intereses de algiin menor. Este principio ordena la realizaciéon de una
interpretacion sistematica que, para darle sentido a la norma en cuestion, tome
en cuenta los deberes de proteccién de los menores y los derechos especiales de
éstos previstos en la Constitucion, tratados internacionales y leyes de protecciéon
de la ninez. Cuando se trata de medidas legislativas o administrativas que
afecten derechos de los menores, el interés superior del nifio demanda de los
organos jurisdiccionales la realizaciéon de un escrutinio mucho mas estricto en

relacion con la necesidad y proporcionalidad de la medida en cuestion?9.

Esto significa que las medidas tomadas por la Administraciéon uruguaya que
prohibe la salida de un menor extranjero con su madre invocando razones de
“residencia” y el exceso en la formalidad del proceso judicial -notificar a un padre
ausente en el pais de residencia del menor- terminan por afectar los intereses de
los menores que pretenden salir del territorio nacional rumbo a su pais de

nacimiento con motivos de recreacion y visitas.

Esa efectividad aqui reclamada ha sido también expresada por el Comité de
Derechos del Nifio al mencionar que “... ha establecido la necesidad de integrar en
la legislacion, o bien, de efectivizar lo consagrado en la misma, como una de las
recomendaciones principales para atender el interés superior del nifio, ...” (Corte
IDH: 2017).

En este sentido, la Corte IDH ha dicho en el Caso Comunidad Indigena Xakmok

Kasek vs. Paraguay (2010)32°:

La prevalencia del interés superior del nifio debe ser entendida como la
necesidad de satisfaccion de todos los derechos de los ninos, que obliga al Estado
e irradia efectos en la interpretacion de todos los demas derechos de la

Convenciéon cuando el caso se refiera a menores de edad. Asimismo, el Estado

19 Disponible en https://jurisprudenciayeticajudicial.wordpress.com/2014/03/30/jurisprudencia-
interes-superior-del-nino-en-el-ambito-jurisdiccional/, consultado el 28/03/2018.

20 Disponible en http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/ninosninas3.pdf, consultado el
28/03/2018.



https://jurisprudenciayeticajudicial.wordpress.com/2014/03/30/jurisprudencia-interes-superior-del-nino-en-el-ambito-jurisdiccional/,
https://jurisprudenciayeticajudicial.wordpress.com/2014/03/30/jurisprudencia-interes-superior-del-nino-en-el-ambito-jurisdiccional/,
http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/ninosninas3.pdf,

debe prestar especial atencion a las necesidades y a los derechos de los nifios, en

consideracion a su condicion particular de vulnerabilidad...

Este parrafo es extrapolable a las situaciones ya mencionadas dado que los
derechos del nifio no se satisfacen, producto de las medidas administrativas y
judiciales que aplica Uruguay. Ademas, estos menores viven en situacion de
vulnerabilidad econémica dado que sus madres trabajan en forma precaria en
Uruguay y hacen esfuerzos econéomicos desmedidos para adquirir un pasaje; el que
posteriormente pierden por que el proceso no es rapido ni sencillo o porque no
pueden seguir con el proceso por otras razones como el tiempo, trabajo, salud, etc.
Téngase en cuenta que en todos estos casos los extranjeros compran con
anticipacion el pasaje y luego se enteran que deben tramitar estos procesos y

pierden por falta de tiempo la posibilidad de viajar.

6. Conclusiones.

De todo lo expuesto las posturas en torno a los casos o situaciones de estudio
ameritan diversas puntualizaciones. Una vision desde la institucionalidad del
Poder Judicial, en la investidura de los jueces; y otra desde la operatividad de los
que ejercen la profesion, mancomunada con los aportes de los justiciables y
usuarios del sistema. En esta tltima postura, caben algunas conclusiones sobre las
deficiencias sistémicas del sistema judicial y administrativo que entorpecen la
eficacia y verdadero disfrute de derechos reconocidos no solo en el orden juridico
uruguayo, si no en la normativa internacional susceptible de infringir el llamado
control de convencionalidad por parte de los 6rganos del Estado.

En primer lugar, el Estado uruguayo no tiene una real dimension de
conocimiento de estos procesos y obstaculos administrativos para que nifos y
adolescentes nacionales extranjeros puedan salir del territorio nacional hacia sus
paises de destino, sea para recreacion y visitas, sea para volver a radicarse. En
segundo lugar, la utilizacion de la residencia (ipso facto) atribuida por un
Decreto como argumento para no permitir la salida del territorio es una clara

violacion a los estandares minimos de protecciéon del interés superior del nifio



sustentada por organismos internacionales y el control de convencionalidad
atribuido a cada érgano estatal en la minima observancia de sus actos, sean estos
sentencias o actos administrativos. En tercer lugar, el excesivo formalismo del
proceso para tramitar una autorizacion de viaje excede las garantias minimas de un
recurso rapido y sencillo y de la efectividad de los derechos sustanciales, al detener
el proceso hasta cumplir un rito procesal injustificable y que ocasiona serios
perjuicios al justiciable. En cuarto lugar, la carencia de practicidad de los
tribunales nacionales, en casos que requieren evaluar todo el espectro en que se
ubica el justiciable hace que aplicar las normas procesales -en forma lineal-
provoque infracciones a normas sustanciales nacionales e internacionales. En
quinto lugar, la total ausencia de participacion del nifio o adolescente en etapas
procesales que podrian desobstaculizar el proceso y enfocar a lo sustancial, es otra

muestra de garantia a los derechos sustanciales del nifio.

Finalmente, como apreciacion practica podria considerarse que la manera en que
se aplica e instruye el procedimiento para salir del territorio nacional a un menor
nacional extranjero es atin precario. Los magistrados -de manera contradictoria- no
toman en cuenta las necesidades que surgen en el proceso por parte de los usuarios
del sistema e imponen el cumplimiento de requisitos no necesarios. Especialmente
cuando en el expediente surge que el padre del nifio no reside en Uruguay.
Asimismo, no se evaltian aspectos economicos ni temporales que insumen a la
madre e hijo al poner en marcha el sistema judicial plagado de vicios conceptuales
y de oportunidad. La falta de observancia del llamado control de convencionalidad
es destacable dado que podria hacer al Estado uruguayo pasible de responsabilidad
internacional por la violaciéon de derechos recogidos en las convenciones del que el
pais es parte. Los magistrados podrian flexibilizar un proceso que arroja datos
relevantes y que facilitarian la adopcion de medidas mas pertinentes y conducentes
para garantizar la existencia de un recurso rapido y sencillo, respetando los

derechos sustanciales.

En estos casos donde la madre nacional extranjera detenta la tenencia legal
conferida por los tribunales nacionales, se constata la no residencia del padre

extranjero en Uruguay, la salida de viaje es por motivos de recreacién y visitas al



pais de nacionalidad de aquellos, etc., nada amerita denegar el tramite si se
pondera con sentido practico el interés superior del nino y los demas derechos ya

senalados ut supra.
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