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Resumen:

En el presente trabajo se busca analizar el delito de omisién a los
deberes inherentes de la patria potestad y de la guarda, a la luz de su
aplicacién jurisprudencial. Primeramente, se analizard en lineas
generales el delito y su adecuacion a los principios del Derecho penal;
para luego estudiar algunas sentencias seleccionadas del tema. Se
enfocara el estudio bajo una vision critica de la imputacion del delito y
de su pena. Daremos trascendencia a algunas cuestiones que creemos
fueron decisivas para los operadores juridicos a la hora de la aplicacion
de este delito y que se emparentan mas con cuestiones morales,
basadas en el contexto social de los imputados y las victimas,
observandose ademas la aplicacion de determinados estereotipos de
género.
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1. Introduccion: el delito de omision a los deberes
inherentes a la patria potestad o a la guarda.

El delito de omisién a los deberes inherentes a la patria potestad,
regulado en el art. 279 BIS! del Cddigo Penal uruguayo, tiene un
enfoque centralizado en la puesta en peligro de la salud moral y

L Articulo 279 BIS- “(Omisién de los deberes inherentes a la patria potestad o a la guarda).- El
gue intencionalmente omitiere el cumplimiento de los deberes legales de asistencia inherentes a
la patria potestad, la tutela, la curatela o la guarda judicialmente conferida, poniendo en peligro
la salud fisica, psiquica o emocional de las personas a su cargo, sera castigado con pena de tres
a doce meses de prisioén...”



psiquica de los nifios, nifas o adolescentes, como resultado de la
omisidn referida. Se abordarda, analizando distintos elementos como el
sujeto activo del tipo penal a estudio y se plantea la siguiente
interrogante: éQué peligro implica para la sociedad cuando un padre o
una madre omite sus deberes inherentes a la patria potestad?
Reflexionaremos sobre las medidas que toman actualmente los jueces
ante estos casos y nos cuestionaremos si, en los casos que el delito se
aplica a los padres por las infracciones penales cometidas por sus hijos
a cargo, la prision de los padres colabora con la rehabilitacién del
menor infractor. Estas interrogantes seran retomadas en el transcurso
del presente trabajo.

1.1. El bien juridico protegido

El bien juridico protegido en este delito puede ser entendido como la
organizacién juridica de la familia. El legislador no define en la
normativa penal el concepto de familia, es por tanto una construccién
moral condicionada a una sociedad y a un momento histérico dado. De
todos modos, por la amplitud del concepto, este permite su adaptacion
a distintos contextos dentro de una sociedad.

Para una perspectiva, se considera a la sociedad en su conjunto como
el sujeto pasivo, debido a que en palabras de Cairoli (2004, p. 288)

es la que tiene interés en que se proteja la célula familiar que en
definitiva es el grupo primario, natural y fundamental de ella y la
base natural de toda existencia social, mientras que el menor
desamparado por la actitud omisiva de su padre o guardador sera
el objeto material personal de la conducta delictiva.

Existen otras interpretaciones que entienden que con este delito se
protege el bien juridico salud, el cual siguiendo a Langdén (2007, p.
719) “Esta tomado en sentido figurado (pues estrictamente significa
estado del que no tiene ninguna enfermedad), como normalidad o no
desviacién de la "moral”™ o “intelectualidad”™ que cabe esperarse de
un menor de determinado estado y condicién”. Esto porque, como se
ha afirmado precedentemente, no basta con la mera omisién a los
deberes gque se tienen, sino que esa omision debe implicar una puesta
en peligro, un riesgo para la salud fisica, psiquica y emocional. Se
protege la preservacion de la vida, la cual en tales hipdtesis se pone
en peligro.

1.2. El sujeto activo del delito
El sujeto activo de este delito, implicitamente calificado, corresponde
a personas aptas para ser titulares de la patria potestad, tutela,
curatela u otros institutos que contengan la guarda juridica.

1.3. La conducta omisiva

El delito analizado se construye sobre el verbo nuclear omitir, el cual
implica un no hacer. En el caso concreto, referido al incumplimiento de



deberes legales de asistencia que poseen los sujetos a cargo de
menores bajo la figura de patria potestad, tutela, curatela o guarda
juridica.

En los delitos omisivos, -al contrario de los delitos de tipo activo- se
castiga la realizacidén de la conducta dispuesta en la ley; la tipicidad del
hecho se verifica en la divergencia entre la conducta descrita en la
norma vy la realizada por los sujetos (Langdén, 2006). Por tanto, este
tipo de norma prohibe cualquier accién distinta a la prescrita en la
misma. Debido a esta ampliacién del alcance prohibitivo, este tipo de
normas tienen poca aparicién en la legislacién, ya que su abuso o mala
utilizacion puede llegar a poner en riesgo los principios generales del
Derecho penal como el de reserva, minima intervencion,
proporcionalidad de la pena, entre otros. Al decir de Zaffaroni (2007,
p. 444), “es bastante claro que no seria compatible con el principio de
reserva una parte especial integrada en su totalidad o ampliamente
dominada por tipos omisivos”.

Al respecto, advierte Cairoli, que si el tipo penal referido tiene un
alcance muy amplio, las posibilidades de su aplicacion pueden llegar a
ser imprevisibles. El autor, remarca la necesidad de que los jueces
realicen su aplicacidon con cautela y moderacion, o de lo contrario podria
“existir el peligro de que se tipifique delito donde no lo hay” (Cairoli,
2004, p. 291), elemento que se analizara en las sentencias.

1.4. La conducta tipica

Se entiende como patria potestad al “... conjunto de derechos y
deberes que la ley le atribuye a los padres en la persona y en los bienes
de sus hijos menores de edad...”. Esta definicidn se extrae del articulo
252 del Cddigo Civil uruguayo, el cual subsiguientemente nos indica
qué personas puede tener dicha titularidad: “La patria potestad sera
ejercida en comun por los padres, sin perjuicio de las resoluciones
judiciales que priven, suspendan o limiten su ejercicio o lo confieran a
uno de ellos y de los convenios previstos en el articulo 172..."”. Dicha
concepcién de patria potestad tiene raigambre constitucional en el
articulo 41 de la Carta Magna.

Los deberes a los que hace alusion este delito, parten de una
concepcion moral de lo que deberia estar bajo la responsabilidad de los
padres, concordante a una sociedad y momento histérico concreto.
Estos se ven plasmados en el Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, en
el Codigo Civil y otros cuerpos normativos del Derecho positivo
nacional. Entre los deberes referidos, se incluye la preservacion de la
salud moral e intelectual de los menores, como todo lo relativo al
cuidado y educacion de los hijos.



En concreto, los deberes de asistencia implican una categoria amplia,
lo cual no favorece a la aplicacion del Derecho penal, pudiendo
provocar arbitrios que puedan ser contrarios a los principios generales.

2. Analisis del delito a la luz de los principios generales del
Derecho penal.

El sistema penal como tal, consta de principios rectores que son la base
para la creacion del derecho y su aplicacion. Ellos actiuan como
directrices que orientan la creacion normativa y su aplicacidon
jurisprudencial. Estan recogidos o derivan, del ordenamiento juridico
penal o del mismo sistema democratico republicano, ya que es esencial
un Derecho penal que sea concordante con un Estado de Derecho
donde se respeten y garanticen los Derechos Humanos.

Si bien los distintos principios que rigen nuestro ordenamiento juridico
penal no son el objetivo de este trabajo, se entiende pertinente analizar
si el delito de omisidn a los deberes inherentes de la patria potestad se
ajusta a algunas de estas directrices que rigen la materia; realizando,
para ello, una seleccidon de los que nos parecieron relevantes.

Primeramente, se considera al Derecho penal como un Derecho de
“Ultima ratio”, lo cual se consagra en el “Principio de minima
intervencion”; esto quiere decir que para el cumplimiento de sus fines,
el Estado tiene como Uultimo recurso la creacién de un tipo penal,
siempre que el resto de las herramientas no se consideren eficaces.
Asi, se impondra una pena para las personas que realicen determinada
accion, descrita en la normativa como delito.

Segun Cairoli este principio consagra la idea de que se debe reservar
la ley penal “sdlo para casos de ataques graves a las normas de
convivencia social que no pueden ser eficazmente controlados por otros
mecanismos menos traumaticos” (2001, p. 34).

Adhiriendo a la postura de Fernandez (2013), no es concebible intentar
superar problematicas sociales recurriendo Unicamente al Derecho
penal. Los fendmenos sociales son producto de una construccion
histérica y cultural que se interioriza en el ser humano mediante el
proceso de socializacién. Por tanto, modificar estos patrones implica un
proceso de resocializacién que resulta imposible aplicando solamente
medidas inmediatas, como las que emergen del Derecho penal. Esto
genera una expansion del punitivismo, y por tanto, una causa de
justificacidn para el recorte de derechos vy libertades individuales.

Se podria interpretar que el Derecho penal es utilizado como primera
opcion a la hora de buscar una solucidn para el fendmeno de los
menores infractores y la consiguiente responsabilidad de los mayores
a su cargo; pudiéndose crear medidas fuera del ambito penal, las
cuales intentan resolver la problematica de raiz. En base a lo
mencionado ut supra, se estaria incumpliendo el principio de ultima



ratio, ya que las politicas publicas se orientan a mecanismos drasticos
con soluciones simplistas en vez de buscar alternativas mas eficientes
y menos traumaticas.

I\\

De la mano con este principio, se encuentra el “Principio de relevancia
del hecho”, por el cual se explica que solo los hechos de entidad deben
ser castigados por el Derecho penal. Se puede cuestionar la relevancia
de esta omision, en el sentido de ser merecedora de la aplicacion del
Derecho penal, por cuanto, no existe una relacion completamente
directa ni causal entre el hecho de omitir ciertos deberes de la patria
potestad y por ejemplo que los menores sean infractores. Como se
vera infra, existen situaciones donde los padres cumplen a la perfeccion
con sus respectivos deberes e igualmente esto no impide que sus hijos
cometan actos delictivos.

I\\

Por ultimo, es importante analizar el “Principio de lesividad”; el mismo
se expresa en la maxima nullum crime sine injuria la cual consiste en
la idea de que solamente se pueden penalizar las conductas que
generen un resultado dafioso o de peligro a determinados bienes
protegidos por este derecho, los denominados bienes juridicos. Debido
a que, como dice Langdn, estos bienes son “esenciales para la
convivencia social, respecto de cuya violacidon el derecho reacciona
imponiendo una pena” (Langon, 2006, p. 29). Cada sociedad es la
encargada de seleccionar qué bienes considera son merecedores de
esta tutela legal.

Considerando que, para la doctrina mayoritaria el bien juridico de este
delito consiste en la proteccidn de la organizacién juridica de la familia
(Cairoli, 2014; Reta, 1951), esta figura penal contiene un bien juridico,
que si bien es importante para el desarrollo de la vida en sociedad,
podria entenderse que no tiene la suficiente entidad para ser objeto de
derecho penal, si se lo compara con el resto de los bienes que se
encarga de tutelar. En palabras de Cairoli “podria considerarse a este
delito como una violacion a la moral publica, como sentir colectivo ético
de un pueblo en un momento determinado, porque se trata de
conductas que antes que nada son reprimidas especialmente por la
moral”. Se podria cuestionar la importancia que tiene la moral publica
como valor social para provocar una respuesta de caracter punitivo.

Por otro lado, el bien juridico salud si es un bien generalmente
aceptado como merecedor de proteccién penal, y puede verse tutelado
en diversas disposiciones del ordenamiento, debido a que es el punto
de partida para el desarrollo de la vida. Por lo expuesto, si se toma
esta postura, se cumpliria con la esencialidad que requiere el principio
de lesividad.

3. Enfoque de género

Las personas, como seres sociales, para tener predictibilidad y
maximizar la facilidad de entendimiento del mundo que los rodea,
atribuyen caracteristicas basadas en preconcepciones de las personas,



por creer que pertenecen a un determinado grupo social, restandole
importancia a sus caracteristicas individualizantes; a esta atribucién se
le define como estereotipo.

Una categoria mediante la cual se estereotipa a las personas, es en
razén del género. Segun Cook (2009), los estereotipos de género
refieren a la “construccion social y cultural de hombres y mujeres, en
razén de sus diferencias fisicas, bioldgicas, sexuales y sociales”.

La relevancia de estos estereotipos esta dada principalmente en que el
género femenino esta asociado a un rol asistencialista; basado en la
servicialidad, el cual ocupa un papel secundario dentro del ambito
familiar. Se considera a la mujer la principal responsable del cuidado
de los hijos y de su crianza, teniendo el hombre un rol de mero
colaborador si la circunstancia lo amerita.

El estereotipo masculino consiste principalmente en proveer al hogar.
Esto genera una asimetria de poder en la pareja, permitiéndole tener
una mayor autoridad a la hora de tomar decisiones, que transmuta al
resto de las areas dentro del circulo familiar. A palabras de la misma
autora : “esta asignacion de estereotipos también ha servido para
restringir las identidades de las mujeres en tanto, al mismo tiempo, se
han visto forzadas a asumir el rol de cuidadoras, sin que importen sus
aptitudes, disposicidn o preferencias individuales” (Cook, 2009, p. 34).

Socialmente, se le imponen obligaciones a las mujeres de lo que debe
y no debe hacer, en funcidon a cumplir ese rol de "buena madre™ para
el cual nacid y el cual debe ser el centro de su vida. La sociedad traduce
estas obligaciones en normas y valores morales que presionan a las
mujeres para que no se alejen de ese rol o lo incumplan.

Las personas encargadas de aplicar el derecho, al ser seres sociales,
se encuentran plagados de estereotipos, los cuales estan arraigados en
su inconsciente y se ven reflejados en sus decisiones.

Como conclusién, es de suma necesidad que exista perspectiva de
género a la hora de aplicar el derecho, por parte de sus creadores y
operadores, para evitar que se siga perpetuando la discriminacion
hacia la mujer fundada en estereotipos de género y asi poder lograr
una igualdad a nivel estructural. Una de las herramientas de mayor
eficiencia para combatirla es la transversalizacion de género,
entiéndase por ésta siguiendo a la Union Europea (Comision de las
Comunidades Europeas, 1996):
Integracién sistematica de las respectivas situaciones,
prioridades y necesidades de las mujeres y los hombres en
todas las politicas y con una visién de promover la igualdad
entre mujeres y hombres y movilizar todas las politicas
generales y las medidas especificamente para el propdsito
de lograr la igualdad mediante la consideracion, activa y
abierta, en el estadio de la planificacidn, de sus efectos en



la respectiva situacion de mujeres y hombres en la
implementacion, monitoreo y evaluacion

Esta herramienta ayudara a crear una sociedad mas igualitaria y libre
de estereotipos, en donde el acceso a la justicia esté garantizado en
igualdad de condiciones para ambos géneros.

A continuacion, se analizaran diversos fallos jurisprudenciales
incluyendo en los que sea pertinente la influencia de los estereotipos
de género, donde se podra visualizar el rol que los mismos cumplen en
la sociedad, teniendo un papel, en algunos casos, determinante a la
hora de tomar una decision judicial.

4. Analisis jurisprudencial

4.1. Sentencia 222/2010 del Tribunal de Apelaciones en lo
Penal de 2do Turno.

El Tribunal de Apelaciones en lo Penal de 2do Turno, analiza el recurso
de apelacién presentado contra una sentencia ejecutoriada donde se
condena, a una madre, a 10 meses de prisidn, incluyendo una prision
preventiva durante el proceso, por el delito de omisién a los deberes
inherentes a la patria potestad,

El hecho penalmente reprochable se encuentra en la conducta de una
madre, la cual con hijos menores de edad, se fue a residir a otro pais
con su pareja y dejé a los nifos a cargo de su padre. Punto relevante
al caso, debido a que existe una mencién constante a lo largo de la
sentencia sobre la preferencia de la mujer por la compafiia de su pareja
antes que por la de sus hijos; tomandose como un insumo para
imputarla como responsable.

En la sentencia, se deja entrever que la descalificacién de la imputada
responde a la violacion de normas morales, lo cual se encuentra lejos
del ambito penal. Es una realidad, que al mencionar que su
acompanante es su nueva pareja, se la deja en posicién de desventaja,
pues entran valores morales de la sociedad en juego para criticarla por
tal hecho. Por ejemplo, si dijera que la madre se fue con su hermana
0 una amiga entendemos que probablemente hubiera tenido una
posicién mas favorable desde el inicio del proceso.

A su vez, los menores se quedaron con su padre y no surge de la
sentencia que se alegue mayor abandono que el moral e intelectual de
los mismos, ya que la progenitora cumple con sus deberes econémicos
para con sus hijos. Para probar este delito, como menciona la sentencia
citando a Reta, es necesario probar la puesta en peligro de los menores
y no basta con la mera omision; sumando a todo ello, las declaraciones
del padre de que “los hijos se encuentran mejor ahora™ hace que se
concluya para el caso que en realidad no sufrieron tal puesta en peligro.



Otro punto a destacar que menciona la sentencia es que los trastornos
conductuales de los menores no pueden solo recaer en la culpa de la
madre como se pretende indicar, pues ambos padres estan a cargo del
control y cuidado de los hijos, lo que conlleva a que si se buscase
imputar a alguien que fuese culpable por estos trastornos de los
menores serian ambos y no solo uno de ellos.

Este caso muestra como la sociedad y sus valores morales intervienen
fuertemente en las condenas de este tipo penal; incluso se dispuso la
prisidn preventiva a esta madre, entendida para los casos en donde se
considera que se pueda frustrar la prueba o haya riesgo de que el
acusado se fugue del pais, algo que aunque podria llegar a pensarse
por su mudanza previa al proceso, no responde mas que a una
posibilidad que no tiene sustento probatorio.

Esta madre, solo incumplio en cambiar su residencia, todo lo que
corresponde al apoyo econdmico y el vinculo con los menores no fue
deteriorado, pues si asi fuera, surgiria de la prueba de autos. Entonces,
no existen indicios claros de que ella hubiera perdido todo el interés en
sus hijos, los hubiese puesto en peligro, o hubiese huido del proceso.

En conclusién, se entiende correcta la opinion del Tribunal de
Apelaciones en lo Penal de 2do Turno de revocar la condena impuesta
a esta madre. Para circunstancias tan importantes como el cuidado de
menores de edad en su salud intelectual y moral se debe valorar la
prueba en funcidn del delito, buscando no causar un mayor perjuicio al
menor. Si este hubiese tenido trastornos de conducta debido al
“abandono” de su madre y por ello se la encarcela, en vez de cuidar y
velar por los intereses del nifio, se estaria respondiendo solamente a
una sancion para con la madre por incumplir los deberes morales; vy
nada importaria lo que pudiese esto afectar a su hijo en la preservacion
de su vida y por tanto, de su salud moral como intelectual, el cual,
segln una parte de la doctrina nacional, es el bien juridico protegido
por la nhorma.

En esta sentencia, se observa como son relevantes para el juez, a la
hora del fallo, cuestiones ajenas al tipo penal. El magistrado da
relevancia al hecho de que la mujer se hubiera mudado de pais con su
pareja, condenando negativamente ese actuar. Esto responde a
exigencias sociales sobre el comportamiento esperado de parte de la
figura materna. Es reprochable para el tribunal este supuesto
abandono, porque se espera que ella sea la principal encargada del
cuidado y crianza de los hijos. Esto deja entrever un sesgo
discriminatorio por parte del juez.

4.2. Sentencia 625/2007 del Tribunal de Apelaciones en lo
Penal de 3er Turno

En esta sentencia, los hechos se basan en la condena sin prisidn de
una madre "BB” que dejaba en la noche un rato solos a sus hijos de 4



y 6 afnos por el delito de omision de los deberes inherentes a la patria
potestad. Condena que es apelada por BB.

En dicha apelacién se menciona que no hay adecuacion tipica, debido
a que el hecho de que la madre dejara a los menores un “rato” solos
durante la noche no habia originado un peligro para la salud moral o
intelectual de estos, pues no surge de la prueba del caso.

Incluso, se argumenta que para este tipo de delitos, se debe comprobar
la permanencia de la situacién de abandono para con los menores. No
obstante, se relata que el supuesto abandono se daba algunas noches
de forma aleatoria, y por tanto no se cumple con la hipdtesis referida
anteriormente. Este tampoco pudo verse realizado en otro aspecto,
porque la madre se cercioraba de que los menores estuvieran bien
alimentados, vestidos, cuidados y bajo afecto todo el tiempo.

Algunos actores de la sociedad pueden llegar a entender que no es
correcto dejar a dos menores de esas edades solos durante la noche,
aunque estén durmiendo. Pero no esta comprobado que haya una
relacidn directa entre este hecho y la puesta en peligro de los menores;
y por tanto, no se debe aplicar una pena por un delito que no se
cometid, pues surge de lo ya mencionado que no se cumple con la
hipdtesis de abandono y que a su vez, ese tiempo que quedaban solos
no les habia originado puesta en peligro alguna.

Otra seria la situacidn si este peligro se hubiera constatado y hubiese
generado un perjuicio para los menores, lo que podria haber llevado a
un cambio de la actitud de la madre, pero de la informacion que se
recaudd para el caso surge entonces que ella cumplia correctamente
con sus deberes y por ello, se coincide con la sentencia del Tribunal de
Apelaciones en lo Penal de 3er turno en revocar la condena para la
misma.

Se debe mencionar lo importante que es para este Derecho punitivo la
adecuacidén correcta al principio de legalidad, algo que para el caso se
entendié que no se habia dado. La aplicacion del derecho penal implica
restricciones tanto a las libertades como a los derechos de los
imputados, y por esto es necesario que exista una conducta que se
adecle a una ley previa, clara y concreta, que indique en qué casos se
dard el tipo penal, para evitar abusos y arbitrariedades por parte de
las autoridades encargadas de impartir la justicia.

4.3. Sentencia 227/2014 del Tribunal de Apelaciones en lo
Penal de 4to Turno.

Se condena a un padre “"AA”2 por el delito de “omisidén de los deberes
inherentes a la patria potestad™ a la pena de 10 meses de prisién. El

2 En la sentencia referida, AA fue condenado debido a que se entendia que habia omitido sus
deberes inherentes a la patria potestad con su hijo de 16 afios, debido a que el mismo habia
delinquido. Este punto se cuestiona en la apelacién, debido a que en principio el menor estaba a



condenado interpone recurso de apelacién contra dicha sentencia, bajo
el fundamento de que no se adecuaba su conducta al tipo penal.

El padre AA presenta su testimonio de que en realidad su hijo se le
habia ido de las manos, que tenia otros hijos a los cuales les hablaba
y estos le “hacian caso”, pero no le sucedia lo mismo con el enjuiciado.
Igualmente seguia dandole alojamiento, ropa, alimentos y las
cuestiones que el menor necesitaba; el problema principal era que AA
no podia controlar las acciones de su hijo fuera del ambito privado del
hogar. Es cuestionable que, si un padre hace todo lo que puede, aun
asi sea imputado por no lograr que su hijo se reivindique; ni siquiera
nuestro sistema penal logra que la mayoria de los delincuentes no
reincidan después de las condenas. ¢éCédmo podria un hombre, que
trabaja y tiene que cuidar de su familia, lograr un cambio de tal
magnitud en su hijo? Parece que la condena aspira a una realidad
utodpica, ya que apunta a cdmo deberia comportarse una persona para
lograr influir en alguien que, en este caso, es adicto a las drogas,
cuando es de amplio conocimiento que la dependencia a las drogas no
tiene, hasta el dia de hoy, una solucién médica indefectible.

Sin perjuicio de todo lo mencionado, queda constatado que en realidad
AA no realiz6 ninguna conducta del tipo omisivo; esto se reafirma con
parte de los motivos expuestos en el fallo de primera instancia, en el
cual se menciona que el menor no robaba para vivir, sino que en
realidad lo hacia luego de drogarse, o para buscar medios para hacerlo.

En conclusion, se coincide con el fallo de segunda instancia en donde
se revoca la sentencia al sefior AA, entendiendo que no cumple con el
tipo penal requerido. Acorde al Tribunal:

el encausado -hombre de trabajo y de familia- ha cumplido
integramente con sus obligaciones legales de patria
potestad, y no puede por ende ser responsabilizado por la
conducta antisocial de uno de sus hijos, cuando la misma
responde a causas exodgenos a la voluntad del enjuiciado,
... Y nada ha logrado de los organismos publicos, ellos si
omisos en el cumplimiento de sus funciones de asistencia
social preventiva.

Aunque es realmente alarmante la condena de este padre a 10 meses
de prision, se hace cuestionable si, en efecto, hubiese ocurrido un
abandono, de qué forma ayudaria a dicho menor que incurre en las
drogas, que una de las figuras soporte de su vida sea puesto en prision.
Siguiendo el pensamiento de Cairoli (2004, p. 287), senala que en este
delito “con la conducta omisiva que se sanciona, la estructura familiar
se resiente y decae su sustento econdmico .

cargo del INAU, lugar del cual se escapd y posteriormente incurrié en el delito. Es preciso
preguntarse por qué un padre podria responder por este comportamiento de parte de su hijo, el
cual se encontraba a cargo de una institucion estatal.



4.4. Proceso abreviado del Juzgado Letrado de Primera
Instancia de Libertad de 1er Turno

Este caso fue resuelto en proceso abreviado, donde la fiscalia y la
acusada, representada por una defensora publica, llegaron a un
acuerdo. En este, la denunciada asumid su responsabilidad en el hecho
, Y se declard culpable de la acusacidon formulada por la fiscalia. Es
condenada por la Jueza Letrada de Libertad de 1° Turno, Dra. Marcela
Lopez, a la pena de ocho meses de prision, bajo régimen de libertad
vigilada.

Los hechos bajo los que se realizd la acusacion son los siguientes: la
madre NR , de 28 afios de edad, el 24 de agosto dejo a sus tres hijos
menores a cargo de su hija mayor, la cual tenia 12 afios. La razén
alegada fue que no habia conseguido ninguna persona que los cuidara,
y necesitaba salir a trabajar ya que, en sus propias palabras, “no tenia
un peso”. Entre estos hijos, se encontraba un bebe de 6 meses, el cual,
durante la madrugada, fallece por muerte subita, antes de que NR
volviera de trabajar.

Este caso tomd mucha relevancia mediatica en su momento, donde se
comenzd a construir una narrativa basada en hechos no veridicos.
Entre ellos, que la madre habia ido a bailar y habia vuelto en estado
de ebriedad, o, que el bebé habia muerto por asfixia. Aunque estos
hechos luego se desmintieron, continuaron contribuyendo a la imagen
negativa que se construyo sobre ella. Acorde a Mariotta y Peréz (2019,
p. 171)

los medios de comunicacidon en el manejo de este caso fueron los
grandes encargados en lograr que el castigo de esta madre no
solo fuera perder a su hijo y tener una condena judicial, sino la
exposicion a un castigo social

La fiscalia decide imputar a la madre por el delito de omisiéon a los
deberes inherentes de la patria potestad, debido a que estaba
encargada de la guarda de sus hijos y, segun afirman, no debia dejarlos
sin ningun tipo de supervisidon adulta. A pesar de esto, no se verifica el
tipo penal de este delito, ya que no se cumple con el presupuesto de
la puesta en peligro efectiva del bebé, porque se comprobd que su
muerte se debid a causas naturales, situacién que no podria ser
alterada por la presencia de la madre en el momento del deceso. Por
esto entendemos que se rompe el nexo causal y no se incurre en delito.
Esta opinidon es compartida por Pérez y Mariotta (2019) en el analisis
que realizan del caso.

Cuando la fiscalia decidié que se le debia imputar este delito, se podria
cuestionar si no lo hizo influida por la presidén ejercida por los medios
de comunicacion y de la sociedad en general, los cuales tenian una
visién sesgada de los hechos.



También cabe dejar planteada la interrogante de si, para el caso, no
existié incluso una violacidn al principio de non bis in idem que rige el
Derecho penal, pues esta madre ademas de padecer la muerte de su
hijo, debié cumplir una condena por ella.

Por lo expuesto precedentemente, es posible observar la influencia que
tuvieron las normas morales para su decisiéon, pues no estamos
hablando solo de las exigencias colocadas sobre el rol materno, sino
gue se agrega el elemento del trabajo sexual desempefiado por la
misma, lo cual es socialmente visto como incompatible con el rol
materno.

Consideramos que esta madre sufrid una condena injusta ocasionada
por los prejuicios de la sociedad y de la justicia; que responde a una
estereotipacion del tipo compuesta. Por un lado, no cumple
correctamente con su rol materno de cuidar a sus hijos por irse a
trabajar (situacidon que enfrentan muchas mujeres hoy en dia) pues su
obligacion principal deberian ser sus hijos y no una tarea externa a su
casa. Ademas de ello, el tipo de trabajo que la misma ejerce esta mal
visto socialmente por que las mujeres estan presionadas para no vivir
ni ser asociadas a roles sexuales, debiendo representar, en oposicién,
inocencia y pulcritud, y acorde a ello actuar. De esta forma la madre
queda supeditada a un doble castigo social por sus actos, pasados y
presentes.

Deberiamos replantearnos estos hechos, evaluando la situacién se
puede decir que esta madre no tuvo otra opcién y lo hizo por el
bienestar de sus hijos, pues debia satisfacer sus necesidades basicas.
Al final, équé tan reprochable es su actitud cuando lo que intenté fue
prever un futuro en el cual asegurara el bienestar integral de sus hijos?
A nuestra consideracion, no deberia ser reprochable. Ademas de ello,
la sociedad que “la apunta con el dedo” no se ha cuestionado qué
sucedia con el padre y por qué no tomaba parte en la crianza vy los
deberes parentales. La sociedad entiende que los hombres tienen un
rol de mera ayuda pero no de responsabilidad primaria sobre los hijos,
lo que en realidad no responde mas que a raices patriarcales de
nuestras pautas culturales.

A la luz de las sentencias analizadas, es posible observar que
repetidamente se presenta el rasgo de fundar fallos en concepciones
morales en aquellas que tienen madres como sujetos activos del delito,
imputandose cuestiones que la norma penal no contiene, por ser
neutra.

4. Reflexiones finales

En base al anadlisis realizado del delito de omisién a los deberes
inherentes a la patria potestad y a la guarda, y de los casos
presentados, se formularan las siguientes conclusiones.



En primer lugar observamos como el Derecho penal, la maxima
facultad sancionatoria y coercitiva del Estado, se utiliza en reiteradas
ocasiones para sancionar conductas que es cuestionable si no
corresponden a cuestiones del plano moral. El Derecho debe dar
respuesta a las necesidades de la sociedad, pero eso no implica la
admisibilidad de su utilizacién para castigar creencias que no se
relacionen directamente con el tipo penal o con cuestiones fuera del
plano normativo.

La aparicién del Derecho penal en estas situaciones no parece que sea
idonea o, al menos, deberia tener una mas rigurosa y limitada
aplicacién. Ademas de los riesgos de la mala aplicacién, hay que
cuestionar la utilidad de la privacion de libertad de uno o ambos de sus
padres para un nino que sufri6 abandono moral o fisico. Nos
encontramos regulando algo de suma importancia para la sociedad, la
relacion familiar, unidad basica de su composicidon, y por tanto debe
ser potenciada y atendida. El interés superior del nifio, y su derecho a
crecer en familia es algo a lo que el derecho nacional e internacional
se ha comprometido a proteger. Debiendo sélo ser alejado de la misma
en los casos mas graves, en los que se requiera porque le genere un
perjuicio de tal entidad para justificarlo.

Se deberia poner el foco en la forma de guiar la conducta del menor o
compensar las carencias que este podria tener, fruto del abandono, y
no Unicamente castigar a sus padres. Se cuestiona si es favorecedor
para el menor la falta de sus referentes paternos, sumado al posible
sentimiento de responsabilidad por sus sanciones (No se estaria
generando un doble perjuicio para él?.

Esto no implica en ningan caso que se crea que deban dejarse impunes
las conductas de abandono u omisién realizadas por los encargados de
tutelar a los menores. Pero es cuestionable |la idoneidad de la respuesta
penal y estatal sobre ellas, y cuanto de la misma vela por el interés
superior del nino.

En funcion de lo argumentado, y debido a la importancia de cuidar de
los menores y a todas las cuestiones que entran en juego, seria mas
apropiado que el Derecho penal lo regule a través de otras medidas.
Analizando mas profundamente, es incluso debatible acerca de si existe
una verdadera necesidad de la sancién penal en estas circunstancias.
Es importante que se coloqgue el debate en la agenda publica, y se
evalle si la respuesta normativa actual es la correcta. Se deberia
indagar en los origenes de la problematica para buscar el enfoque y las
herramientas adecuadas para solucionarlo de forma efectiva.

Abordar estos casos a través del Derecho civil, mas especificamente a
través del Derecho de familia, pareceria una respuesta mas coherente.
La limitacidn y suspensién de la patria potestad esta regulada por esta
materia en nuestro ordenamiento, al igual que la mayoria de la
normativa que ordena el Derecho de familia. El punitivismo no es la



solucién idonea para la resoluciéon de conflictos, en los hechos termina
siendo solo una respuesta sancionatoria para los transgresores. Mucho
se ha escrito acerca de la relativa y cuestionable resocializacion que
generan las carceles. Como se ha expresado supra en los caracteres
centrales del Derecho penal, su subsidiariedad y accesoriedad es
imperante; se debe aplicar sélo cuando no existan otros institutos
juridicos eficaces para la solucion del conflicto. La pena es la maxima
expresion del poder punitivo del Estado, y como tal debe
salvaguardarse para los casos mas drasticos (Langén, 2006).

Observando el panorama, seria mas apropiado para estos casos que se
tomen medidas para brindarles a los padres cursos educativos con
herramientas y orientaciones para cuidar y acompafar a sus hijos de
forma adecuada. También podria darse acompafiamiento psicoldgico a
los menores perjudicados, pues los mismos pueden tener que superar
traumas de abandono, vinculaciones familiares complejas, entre otros.

La actitud estatal deberia tomar como postura general la creacion de
medidas para la construccion de un ejercicio de paternidad
responsable. Esta deberia ser una tarea enfrentada
multidisciplinariamente entre todos los organismos publicos
competentes en la materia; destinando recursos a la creacion de
politicas publicas que fomenten el cumplimiento de estos deberes, en
vez de asignarlos a medidas privativas de libertad. No se construye
una sociedad mas justa Unicamente aislando de ella a todos los
considerados culpables. Debemos plantearnos si estas medidas
solucionan efectivamente el problema que las origina. Estas conductas
pueden tener como base muchos factores, entre los que podria
encontrarse el entorno social en el que se desarrollan las familias.
Como el contexto influye en la conducta ha sido objeto de estudio de
numerosos investigadores durante la historia, y aunque no es el
propdsito de este trabajo comprobarlo, si nos parece pertinente al caso
mencionarlo.

Al analizar las sentencias de este ilicito, se observé que muchos de los
fundamentos utilizados en ellas para acusar a las madres, sobre todo
a aquellas en las que recaia en mayor proporcion la tenencia, partian
de afirmaciones morales, y no de la subsuncién del tipo penal a la
conducta realizada. Estas concepciones son fruto del imaginario
colectivo de la sociedad, donde la mujer esta encargada de los cuidados
del hogar y de la maternidad. Atribuyéndose asi, la responsabilidad de
las faltas de los menores que tienen a cargo, sobre ellas.

Se debe hacer hincapié en la situacion de las mujeres que sufren
exclusién econdmica y social, siendo uno de los colectivos mas
vulnerables. Acorde a la estadistica de género, realizada en conjunto
por el MIDES e InMujeres, en el ano 2017, la proporcién de hogares
monoparentales feminizados conforman aproximadamente el 85%
(Instituto Nacional de Mujeres [InMujeres], 2021) del total; a lo que
se suma que ellos son uno de los cuales “registran mayores niveles de



incidencia de la pobreza” mostrandonos como las madres de bajos
recursos se encuentran bajo una doble discriminacién: social vy
econdomica.

Siguiendo los argumentos mencionados, se concluye que muchos de
estos casos son consecuencia de un Estado ausente, por lo cual este
tiene cierta responsabilidad de las actitudes adoptadas por los padres.
Es mas sencillo reprimir estas conductas con las leyes mas fuertes del
sistema, las punitivas, que replantear una reestructuracion o un
cambio de la actitud estatal frente a dichos casos. Claro ejemplo de lo
expuesto anteriormente, es el caso mencionado ut supra de la madre
NR que fue condenada, a través de un proceso abreviado, a medidas
sustitutivas de la privacion de libertad, debido a la muerte de su hijo
cuando ella no se encontraba en el hogar, por estar trabajando para
poder conseguir dinero para cubrir las necesidades de sus hijos. Esa
mujer, es solo una cara visible de la situacidén a la que se enfrentan
muchas madres de bajos recursos que ejercen la tenencia total de sus
hijos y son el principal ingreso del hogar, a las cuales el Estado no les
da respuestas eficaces, al contrario, las condena.

En resumen, creemos que la creacion de este delito no es la solucién
idénea para enfrentar esta problematica, ni resuelve la misma. Por lo
que, deberia replantearse su reforma en las instituciones estatales,
abordando la situacion desde una visidn mas integral, que busque
solucionar los origenes de esta problematica, y dé respuestas eficaces,
teniendo en cuenta el contexto social en el que se desarrolla la familia,
y el interés superior del nifo.
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