Sentencia Nro. 86/2017 IUE 2-53088/2015

Montevideo, 11 de Setiembre de 2017
VISTOS:

Para Sentencia definitiva de Primera Instancia los autos caratulados“Der LN
sElEE rAEENER. SN S, GO DENUNCIA IUE 2-53088/2015.
Seguidos con la intervencion del Fiscal Letrado Naciona!l de 8 Turno Dr. Gustavo
Zubia y la Sra. defensora Publica Dra. Susana Rey.

RESULTANDO:

1) Afojas 3 se presentaron Pl SqEE v CGIB OB SO -4

promoviendo denuncia contra el Sr. J@IR g SYIEL gl v GEFCEED Do
LGB expresando en lo medular:a)El denunciado es pareja de la Sra. M4 O DO®

|9 FEEERc 25 afios de edad, la cual es madre de dos nifias de 2 y 5 afios
respectivamente, que la misma no es una persona idénea para resolver los problemas
de su vida cotidiana. b)La misma convive con el denunciado desde el 6 de noviembre
de 2015, el cual es un hombre de entre 45 a 50 afios de edad, residiendo en una finca
muy precaria y no alimentandose en forma adecuada.c)Las nifias son hijas bioldgicas
del Sr. H@sDEB ! cual nos las reconoci voluntariamente iniciandose el tramite de
investigacion de paternidad. d) El denunciado reconocié a las nifias de H{iile D@D
como hijas propias poniendo en grave peligro la identidad y el estado civil de las
mismas. Solicitando se diera tramite a la correspondiente denuncia y se dispusiera Io
que por derecho correspondiera.

2} Por dispositivo 3450/2015 de fecha 20 de noviembre de 2015 se remitieron los
autos al Ministerio Pablico el que solicité, la agregacion del testimonio del expediente
tramitado en la Sede Familia de 12 tumo y el interrogatorio de la parte denunciante y
denunciada.

3) Afojas 50 y 51 la Sra. Gl TEENES SO ratifico ia denuncia, a fojas 62 y 63 o
efectus PYIIED Do G SO A fojas 71 a 76 declar6 el denunciado, a fojas 77 a



78 brindo su testimonio la madre de las menores Sra. MELC B> YIS

4) Afojas 179 a 180 el fitular de la accién penal valorando los soportes probatorios det
expediente peticiond, que a pesar de existir elementos de conviccion suficientes y la
existencia de la semiplena prueba de la comisidn del delito previsto en el articulo 259
del Codigo Penal, de la suposicion de estado civil, considero- y asi lo peticiono- la
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 39 del Cadigo Penal, consistente en el perdén
judicial en si el delito fue cometido por méviles de piedad, honor o afecto a criterio de la
Sede, en cuyo caso no prosperaria su peticion de responsabilidad efectuada
previamente.

5) Por dispositivo 1802/2007 de fecha 21 de julio de 2017 se dispuso autos para
resolucion citadas las partes, subiendo efectivamente el 8 de agosto del corriente ano.

CONSIDERANDO:

1) Siguiendo las ensefianzas del Profesor Migue! Langén, el cual manifiesta que sobre
las causas de impunidad se ha dicho tradicionalmente que son extintivas de la
punibilidad pero dejan subsistentes el delito base. Sobre un delito ya cometido y
completo y por lo tanto merecedor de pena el legislador establece posibilidades de
exencion de ésta en atencion a la persona del autor y a la especialisima relacion que
mantiene con la victima.

El articulo 39 del Codigo Penal establece que sblo se puede exonerar de pena
exclusivamente el reconocimiento como hijo legitimo o natural de una persona que
careciera de estado civil, conducta que encuadraria en lo previsto en el articulo 259 del
Codigo Penal como delito de suposicion de estado civil. Siguiendo el referido Profesor,
entiende que el legislador considera tan minima la criminalidad de la conducta en este
caso gue establece una causa de impunidad. La piedad para dicho autor es un
sentimiento de empatia que lleva a compadecerse de la situacion de abandono del otro
y por tal motivo el agente realiza el acto criminal con mévil naturalmente altruista por lo
tanto el afecto es un sentimiento de carifio o0 amor hacia el otro, que le permite al sujeto
cometer el acto criminal por aquella motivacion. Carece de estado civil la persona no
reconocida legalmente y alin los inscriptos como padres desconocidos. (Langén Miguel
Manual de Derecho Penal Uruguayo Ediciones del Foro, Montevideo 2006 paginas 329
y siguientes).

En igual sentido se pronuncia el Profesor Cairoli el cual entiende que las causas de



impunidad son las que extinguen la posibilidad de aplicar la pena en casos concretos.
No son violaciones a su entender del principio de obligatoriedad de la Ley, sino que
constituyen sélo razones que, por politica criminal o piblica han sido previstas en el
derecho positivo vigente como causas de exoneracién de pena en hipotesis
especificas. El articulo 39 del Codigo Penal permite que el Juez perdone al causante
de cualquiera de esas acciones cuando son perpetradas por méviles de piedad, honor
o afecto. Sigué sosteniendo el autor, que el propio codificador entendid que el estado
civil se sustrae por naturaleza al poder del individuo, nadie puede crear ni suprimir
relaciones de esa indole sin ultrapasar las fronteras del derecho y penetrar en el
territorio del delito y agrega ademas que en principio hubiera sido mejor legislara como
una excusa absolutoria en lugar de un caso de perdédn judicial, pero -que no lo habia
hecho porque son diversas las circunstancias- que pueden presentarse y muy dificiles
de acogerlas en una formula precisa de caracter sintético. Irureta Goyena, sostuvo que
si hay algun sujeto que se despfende de las caracteristicas de delincuente es quien
movido por un sentimiento de piedad, honor o afecto reconoce como hijo propio af que
legalmente no es hijo de nadie. La exencion de pena se explica por |la naturaleza de los
moviles que rodean el hecho, fo que lo despoja de toda peligrosidad. (Cairoli Milton
Derecho Penal Uruguayo Tomo | vol. |, La Ley- El Delito, La Ley, Montevideo 2015
paginas 620 y siguientes).

Trasladados tales conceptos doctrinarios al sub examine surge acreditado en autos los
siguientes extremos: A fojas 77 comparecié la madre de las nifias de autos
manifestando: “yo a Mgl mi actual pareja, a la que denuncian mi tia y abuela lo
conoci en 2014 en el trabajo y émpezamos a salir... él un dia fue a mi casa y se
encontréd con mis dos hijas menores, yo antes de tener un vinculo con él lo hablé con
las nifias mas que nada con la mas grande. Cuando las nifias lo conocieron se
apegaron a él, él era muy bueno con ella, saliamos los cuatro como una familia, yo
después empecé a trabajar con mi tia P4l de vendedora en su veterinaria, ella me
pagaba 200 pesos yo trabajaba mucho... yo no sé por qué ella me quiere sacar a mis
hijas. Cuando yo no pude pagar mas el jardin a una de ellas la dejaba en lo de mi
abuela, yo no tenia donde acostar a la nifia y cuando se dormia la tenia que poner en
un almohadén para perro que tenia para la venta. Tampoco tenia cocina para
calentarle la leche y ahora no entiendo por qué le vino tanta preocupacion si antes no lo
hacia... yo le hice juicio laboral.” Al ser interrogada por el padre biolégico de las nifias
expreso “el padre bioldgico de mis hijas nunca las quiso reconocer -a S§ila llevo un
dia creo a la casa de la abuela paterna- y nunca mas aparecié, por eso A
SEEEER sc hizo cargo de las nifias y es como un padre para ellas. Yo respecto af
cambio de apellido, lo hablé con ellas, més con la grande y me dijo que le gustaba



porque AR, -ie gustaba como papa- que lo queria mucho y era muy bueno si
llevaba el apellido de él y ahi hicimos todos los tramites con abogados. A las dos nifias
les va bien en la escuela, les encanta ir a los paseos, son unas nifias muy aplicadas
jamas tuve una queja de la maestras, ambas tienen sus controles médicos... ellas (las
denunciantes) se enteraron que yo era epiléptica, nunca me quisieron y dicen que soy
violenta y no es asi porque la epilepsia es una enfermedad que se trata y yo lo hice.
ASEEEB - va a trabajar a la panaderia, ingresa a las 22:00 horas y sale 05:30 o
06:00. Cuando él llega se queda levantado para aprontar a las nifias a la escuela
porque yo entro a trabajar a las 07:00 horas y vuelvo 12:30 somos una familia como
cualquier otra, no entiendo por qué lo denuncian.”

A fojas 73 a 76 el indagado en presencia de su defensa manifestd “yo le pregunté a la
madre si las nifias estaban reconocidas por el padre ella, me dijo que no, nunca me
menciono si habia tramite iniciado, yo trabajo y trato de darle a ellas tres lo mejor como
una familia para que las nifias en un futuro no le causara vergiienza el no tener apellido
paterno”. Al ser interrogado en qué momento decidieron que les daba su apellido a las
nifias expreso “lo hablamos y fue un proceso dialogado y consensuado sobre todo con
Selque es la que entiende todo y la nifia le dijo a la mama que si, que ella queria que
yo fuera su papa. Para mf ellas son mis hijas cuando yo abrazo a su madre las nifias
dicen -mama y papa se quieren- yo las llevo y traigo a la escuela, yo he ido a reuniones
de padres con la mama, yo estoy agrandando la casa para que los cuatro estemos
mejor nos manejamos como una familia cualquiera. Cgiives epiléptica pero toma su
medicacion se realizo los estudios y le dieron bien no es una persona violenta se ocupa
de sus hijas. Las denunciantes solicitaron la tenencia de las nifias hace como un afio
fue la asistente social y yo le pregunté si habia posibilidades que nos sacaran a ias
nifias y ella me dijo que -por como ella veia la casa y como vivimos no-, pero que no
dependia de ella”.

Del expediente acordonado IUE 2-015916/2014 del Juzgado Letrado de Familia de 12
Turno surge a fojas 15 la declaracion del testigo M@ills REEEIIER refiriéndose al
presunto padre bioldgico de las nifias el cual manifesté “él nunca les pasd ni un peso, la
visitaba cada tanto cuando era chica la nena, -él tiene mucha “labia’ y la “engatusa”, a
M@ la vio una vez, no fue a verla cuando naci¢’. La testigo AR Sscn igual
sentido declar6 “estuvo unos meses, después no lo vi mas, yo fui al cumpleafios de dos
afios de SEBllevé a mi hijo y no Io vi al padre de la nifia”.

2). En el sub judice debe tenerse presente lo dispuesto en el articulo 39 del Cédigo
Penal asi como los elementos probatorios allegados a la causa. Surge sin hesitaciones



que el mdvil del denunciado al reconocer como sus hijas a las dos nifias de su pareja
fue realizado por el afecto, el amor que les profesa, a las que trata como sus hijas
legitimas. Es trasladable al caso de autos las afirmaciones del Profesor Gonzalo
Fernandez: “los principios rectores del Derecho Penal entre ellos, la corriente del
llamade minimalismo penal, que vuelve abogar por un derecho penal minimo y de
ultima ratio, pareceria ser la Unica salida coherente a la irremisible colisién entre las
proposiciones juridicas y la realidad social. Como explica Yacobbucci que el Derecho
Penal realice un concepto anti natural de seguridad, implica someterlo a una finalidad
que no es la suya y que termina por asfixiar las posibilidades de vida en comun y la
existencia misma de la libertad y la justicia”.

Frente a la realidad del dia a dia se debe repensar la cuestion criminal articulando su
saber desde la reflexién critica y apostando a un sistema juridico edificado desde la
Optica de la dignidad del hombre, de la complejidad de las relaciones sociales y sobre
todo desde ia optica de las garantias. El modelo de “ultima ratic” modelo pacificamente
aceptado por la doctrina contemporanea predica la intervencion minima del sistema
penal en los conflictos sociales, que debiera registrarse sélo y exclusivamente en los
casos de extrema gravedad. Se da la opcion dilematica entre “menos derecho penai” o
“algo mejor que el derecho penal”. Ei principio de intervencion minima supone grandes
margenes de descriminalizacion reservando el instrumento penal solo para aquellos
conflictos mas gravemente dafiinos para la sociedad, que ésta no puede resolver
satisfactoriamente, o cuando menos no puede logrario en su actual estadio de
evolucién histérica, sino es acudiendo a la secular via penal. Continta el referido autor
estableciendo que la valoracion del nivel de gravedad del dafio social emergente del
ilicito debe abordarse en funcion y desde el bien juridico protegido sopesando el caos y
el riesgo de “vindicta” privada que pudiera sobrevenir. En suma confinia -que la
orientacion del Derecho Penal minimo que apuesta “a cuanto menos derecho penal
mejor’- le da amplia cabida a la solucién alternativa “no punitiva” de los conflictos.
(Fernandez Gonzalo Cuestiones Actuales de Derecho Penal. Papeles Para el Debate
Fundacion de Cultura Universitaria Montevideo, 2014 paginas 32 y siguientes).

Tales conceptos dogmaticos resultan de aplicacion a la resolucién del caso de autos.
Surge acreditado fehacientemente que el movil del indagado cuando reconocié a las
dos nifias —que carecian de reconocimiento previo por parte de su padre biolégico- fue
determinado por el amor y el afecto genuino hacia las pequefias, a las cuales trata,
cuida y protege amorosamente como su padre, de las declaraciones refacionadas del
expediente acordonado se desprende diafana que el padre biolégico se despreocupd
de sus deberes inherentes a |a patria potestad, -véase que cuando nacidé una de las



nifias no concurrié al centro médico a conocerla-. El someter al indagado a un proceso
penal- a quien beneficiaria-, que conflicto grave social se solucionaria o por el contrario
se generaria un dafio ain mayor desintegrando una familia estable?.

La norma penal cumple una funcién comunicativa y su finalidad es la reduccion del
Poder estatal y la contencion de la violencia legal. (Fernandez Gonzalez La Teoria de
la Normas en el Derecho Penal. FCU Montevideo, 2010 pagina 187.)

El derecho penal necesita estar dotado de legitimidad,, esto es, tiene que estar anclado
en el mundo de la vida y mantener un vinculo estrecho con el lenguaje ordinario — del
que depende el mundo de la vida -, dicha legitimidad se basa en definitiva en un
mecanismo comunicativo — como participantes en discursos racionales los miembros
de la comunidad juridica han de poder examinar si la norma de que se frata encuentra
o podria encontrarse , el asentimiento de todos los afectados. (Atienza Manuel.
Filosofia del Derecho y Transformacion Social. Editorial Trotta Madrid 2017 pagina 340)

En autos se dan los requisitos exigidos por el articulo 39 del Cadigo Penal que habilita
al Juez otorgar el perdon judicial, el actuar de otra manera se estaria aplidando un
derecho penal de maxima intervencion, desintegrando una familia que en los hechos
surge probado, que conviven en forma armoniosa, -que en la misma pueden existan
carencias econémicas- como en cualguier familia de trabajo, pero de alli a concluir,
como pretenden las denunciantes que el mévil del indagado para el reconocimiento de
las nifias como sus hijas fue otro, dista un abismo y seria en todo caso criminalizar la
pobreza. Que no deberia ser la finalidad del Derecho Penall.

La aplicacién de las normas penales por parte de los operadores no puede estar
divorciada de la realidad, la comunicacion de las resoluciones judiciales deben estar en
consonancia con la realidad social, -esto no debe entenderse como no aplicacion de las
normas penales-. Que comunicacion para la sociedad —en este caso — seria
criminalizar una conducta nacida del amor fraterno del hombre hacia dos pequefias
ninias carentes de reconocimiento por su padre biologico.

El articulo 40 de La Constitucion de La Republica establece “La familia es la base de
nuestra sociedad el Estado velara por su estabilidad moral y material para la mejor
formacién de los hijos dentro de la sociedad.” El indagado y la madre de las nifias
mantienen un vinculo estable brindandoles los cuidados, educacién, cubriendo los
aspectos materiales dentro de sus posibilidades, como dos personas de trabajo.
Conforman una familia para su entorno y frente a la sociedad. Si bien es cierto que el
concepto tradicional de familia ha cambiado, el mismo ha evolucionado, los prejuicios
que algunas personas pueden llegar a tener frente al cambio, no puede influir en el



caso como el de autos. No se vislumbré el pretendido fin oscuro que alegan las
denunciantes para el reconocimiento. Tales afirmaciones carecen de sustento
probatorio, cabe preguntarse —en qué forma se perjudicaron las nifias con el
reconocimiento del denunciante- el padre biolagico no se preocupd ni ocupé de'ellas,
no las reconocié legitimamente como era su obligacion juridica, demostrando un total
desinterés de ia suerte de sus hijas. Muy por el contrario hoy se trata de nifias que
crecen en una famifia contenida Y amorosa, estando cubiertas todas sus necesidades
basicas, materiales, espirituaies, que en definitiva redundan en una nifiez plena y
eventualmente en una vida adulta con vinculos firmes y duraderos. Siendo un derecho
de las mismas reconocidas por la Constitucién de la Republica, el Cédigo de ia Nifiez y
Adolescencia y las Convenciones Internacionales ratificadas por el Uruguay. E| Cédigo
de la Nifiez y Adolescencia en su articulo 9 establece como derechos esenciales de
todo nifio: el derecho intrinseco a Ia vida, dignidad, fibertad, identidad, integridad,
imagen, salud, educacion, recreacion, descanso, cultura, entre otros Y por su parte el
articulo 12 establece que los nifios tiene el derecho al disfrute de sus padres y familia y
la vida familiar es el ambito adecuado para el mejor logro de la proteccion integral.
Tales derechos resultan disfrutados por las nifias en su vida familiar actual, impedirles
el disfrute de los mismos seria una arbitrariedad, una injusticia la aplicacién de un
derecho penal de maxima expresién, retrotrayéndonos épocas pasadas que no se debe
permitir. En casos como el de autos la balanza de la justicia debe inclinarse
necesariamente a favor del indagado, obrar de otro modo, seria violentar los principios
mas caros del derecho penal.

Por lo desarrollado por las normas de derecho que se han citado lo dispuesto en el
articulo 40 de Ia Constitucion, articulos 1, 18, 60,39,259 del Caédigo Penal.

FALLOQ:
CONCEDIENDOLE AL INDAGADO )Gl ASEEEENENE SO, L &S A

CAUSA DE IMPUNIDAD CONSISTENTE EN EL PERDON JUDICIAL PREVISTO EN
EL ARTICULO 39 DEL CODIGO PENAL Y EN CONSECUENCIA EXONERANDOLO
DE PENA.

COMUNIQUESE LA PRESENTE RESOLUCION AL JUZGADO LETRADO DE
PRIMERA INSTANCIA DE FAMILIA DE 12 TURNO.,

NOTIFIQUESE. CUMPLIDO ARCHIVESE.

Dra. Blanca Isabel RIEIRO FERNANDEZ
Juez Ldo.Capital



