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Privacion llegitima De La Libertad Sustraccion Y Retencion De Un Persona
Violencia De Genero

DOMINGO, 10 DE ENERO DE 2021

JURISPRUDENCIA

Privacion ilegitima de la libertad. Sustraccién y retencion de un persona. Violencia de género Se
acoge €l recurso deducido por la defensay se modificala calificacion legal asignada alos hechos por 1os que recay6 condena, los
gue resultan constitutivos del delito de sustraccion y retencion de un personacon € fin de obligarlaa tolerar algo contra su voluntad,
agravado por haber logrado el autor su propésito, en concurso real con el delito de desobediencia. Enlaciudad de
Buenos Aires, alos 12 dias del mes de abril de 2017, seretinelaSalalll dela CamaraNacional de Casacion enlo Crimina y
Correccional dela Capital Federal integrada por los jueces Mario Magarifios, Carlos Alberto Mahiquesy Pablo Jantus, asistidos por
la secretaria actuante, Paola Dropulich, alos efectos de resolver €l recurso de casacion de fs. 563/609 en este proceso n° CCC
8009/2014/TOL/CNCL, caratulado 7R., J. M. ¢ privacion ilegal delalibertad?, del que RESULTA:  I. El Tribunal Oral enlo
Criminal n° 8 de esta ciudad, por sentencia del 2 de octubre de 2015, cuyos fundamentos fueron dados a conocer el 9 de octubre
siguiente, resolvid, en lo que aqui interesa: 1) rechazar |os planteos de nulidad e inconstitucionalidad efectuados por ladefensa; 1)
condenar aJ. M. R. alapenade diez afios de prision, accesorias legalesy costas, por considerarlo autor penalmente responsable del
delito de sustraccion y retencién de una persona con €l fin de obligarla atolerar algo contra su voluntad, agravado por tratarse la
victima de una persona a quien el imputado |e debe un respeto particular, en concurso real con €l delito de desobediencia; 111)
absolver aJ. M. R. por e delito de abuso sexual agravado por haber mediado acceso carnal; V) declarar reincidentea J. M. R.
(articulos 12, 29, inciso 3°, 45, 50 55, 119, 3° parrafo en funcién del 1° parrafo, 142 bis, inc. 2°, y 239 del Cddigo Penal dela
Naciony articulos 402, 530 y 531 del Codigo Procesal Penal delaNacion).  |1. Contra esaresolucion, la defensa del nombrado
interpuso recurso de casacion (fs. 563/609), que fue concedido (fs. 610/611) y oportunamente mantenido ante esta instancia (fs.
616).  Ill. El 4 de diciembre de 2015 se reunio en acuerdo la Sala de Turno de esta Camara Nacional de Casacién en lo Criminal y
Correccional dela Capital Federal, cuyos integrantes decidieron otorgarle a recurso €l tramite previsto en el articulo 465 del Codigo
Procesal Penal delaNacion (fs. 618).  1V. En laoportunidad previstaen el articulo 465, 4° parrafo, del cuerpo legal citado, €l
defensor ante esta instancia presento €l escrito obrante afs. 621/627. V. En la etapa contemplada en el articulo 468, comparecio
el Dr. Claudio Martin Armando, Defensor Pablico Oficial, titular de laUnidad de Actuacion n® 1 ante esta Camara, |etrado defensor
del sefior R. Luego de ese acto procesal |as actuaciones quedaron en estado de ser resueltas. V1. Trasla deliberacion realizada, se
arrib6 a un acuerdo en los términos que seguidamente se pasan aexponer. Y CONSIDERANDO:  El juez Mario Magarifios
dijo: | Contralaresolucion del Tribuna Oral enlo Crimina n° 8 de esta ciudad, por laque se condend al sefior J. M. R., la
defensa del nombrado interpuso recurso de casacion.  En primer lugar, €l recurrente consider6 que el a quo habia valorado en
formaincorrecta la prueba reunida en el proceso. En tal sentido, manifesto, por un lado, que los sentenciantes omitieron ponderar los
dichos de dos testigos que, segun ladefensa, hacian a su descargo. Asimismo, sostuvo que otras circunstancias relevantes que fueron
probadas en la audiencia de debate, no fueron tenidas en cuenta por |os magistrados al momento deresolver.  También sostuvo la
defensa que, toda vez que el sefior R. resultd absuelto por €l delito de abuso sexual con acceso carnal, se lo deberia haber absuelto
también por laprivacion ilegal de lalibertad. Pues, de acuerdo a recurrente, el abuso sexual con acceso carnal se habria cometido en
el transcurso de la privacion ilegal delalibertad, por lo que, tratandose, a su entender, de un hecho Unico, con unidad de accion entre
el acceso carnal y la privacion de lalibertad, ello deberia haber conducido alos magistrados de la anterior instancia a la absolucién
de su asistido por latotalidad delossucesos.  Argument6 asimismo el recurrente, que la conducta endilgada al sefior R. resultaba
atipica pues, de acuerdo a su criterio, para que se configure el delito previsto en €l articulo 142 bis, inciso 2, del Cédigo Penal, se
requiere no solo la privacion ilegitima de lalibertad, sino que con ella se consiga forzar la voluntad de la victima, no alcanzando las
meras amenazas sobre un mal futuro. En tal sentido, sefialé el impugnante que el representante del Ministerio Plblico Fiscal no
preciso € fin coactivo de la conducta desplegada por R., es decir, no especifico cuéles fueron los actos que R. consiguio que J.
realizaraen funcion de la privacién de lalibertad, mientras que fueron losintegrantes del Tribunal Oral quienes intentaron subsanar
esa omision, brindando una explicacion que resultd, ademas, breve einsuficiente. . También en relacion con el articulo 142 bis,
inciso 2 del cadigo de fondo, la defensa planted su inconstitucionalidad en tanto sostuvo que la redaccién de la norma era de una
vaguedad tal, al contemplar como agravante a aguellas personas a las que se les debe ?un respeto particular?, que resultaba violatoria
del mandato de certeza derivado del principio de legalidad (articulo 18 de la Constitucion Nacional).  En punto a delito de
desobediencia por €l que también se condend a sefior R., su asistencia técnica planted la atipicidad de la conducta del condenado
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pues, de acuerdo a su criterio, la prohibicion de acercamiento de 300 metros respecto de la sefiora J., resultaba de imposible
cumplimiento, mientras que, por otro lado, la propia victima habria desnaturalizado, segiin €l recurrente, la prohibicién, al decidir
irse con el condenado a su casa ubicadaen José Ledn Suérez.  En relacion con la determinacion de la sancion punitiva, la defensa
cuestiond que se le hayaimpuesto a su asistido el minimo previsto para el delito mas grave, esto es, 10 afios de prisidn, accesorias
legalesy costas, ya que, asu entender, €l aquo deberia haber escogido un monto por debajo del minimo de la escala penal.
Finalmente, el recurrente planted que el representante del Ministerio Publico Fiscal, al momento de alegar, no proporciond motivos
suficientes afin dejustificar el pedido de aplicacion del articulo 50 del Cédigo Penal respecto de su asistido, 1o que, a su criterio,
obstaba a que |os sentenciantes impusieran tal instituto. Subsidiariamente, la defensa postul 6 lainconstitucionalidad de lanorma
legal aludida, por entenderla violatoria de diversas garantias constitucionales. |l En la sentenciaimpugnada, el a quo tuvo por
probado que el dia 7 de febrero de 2014 en horas de lanoche, J. M. R. privo de su libertad aM. S. J., y, con posterioridad a ese
suceso, mantuvo esa privacion con el fin de obligarlaarealizar actos contra su voluntad - [levar junto a é ala pequefia hija de ambos
y, luego, buscar la documentacién necesaria para acceder al cobro de laasignacion universal por hijo- hasta el dia 12 de ese mismo
mes, fechaen la cual laintervencion de la Division Antisecuestros de la Policia Federal Argentina produjo el cese de la conducta de
R., y procedi6 a su detencién. Asimismo, |os sentenciantes tuvieron por acreditado el delito de desobediencia en queincurrio el
condenado, pues al haber privado a J. de su libertad ambulatoria, a partir de la noche del 7 de febrero, viol6 ademés la orden judicial
de prohibicion de acercamiento dictada oportunamente por la magistrada a cargo del Juzgado Nacional en lo Civil n° 84 de esta
ciudad, tanto con relacion alanombrada, como aM. R., hijade ambos.  Paraarribar a esas conclusiones, en la sentencia se tuvo
en consideracion, en primer lugar, las declaraciones de lavictima, M. S. J., quien expuso acerca de la relacién que habia mantenido
con el sefior R., asi como los reiterados episodios de violencia que vivié como paregja de aquél. También relatd |os sucesos que
acaecieron entre los dias 7'y 12 de febrero de 2014, asi como €l temor que sintié durante todo esetiempo.  Asimismo, el aquo
valoré los dichos de lahermanade lavictima, S. E., quien relaté lo acontecido €l dia 7 de febrero de 2014 en horas de la noche,
cuando, seguin expuso, presencié como R. se habiallevado alos empujonesalasefioralJ.  Losjueces también tuvieron en
consideracion los testimonios de otros familiares de la victima, tales como el de su abuela, M. F. O.y e desumadre, J. R.E.  Por
otra parte, se valoraron en la sentencialos dichos de diversos preventores de la Policia Federal Argentina, quienes expusieron acerca
delaformaen que sellevé acabo ladetencidn de R. el dia 12 de febrero de 2014, en el marco de una denuncia de secuestro
formulada por lafamiliadelasefiorad.  El Tribunal Oral consider6 también, a momento de resolver, los testimonios de dos
licenciadas de la Oficina de Violencia Doméstica de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, asi como |os expedientes
confeccionados por esa dependencia en funcién de las reiteradas denuncias realizadas por la sefiora J. y su grupo familiar contra el
sefior R.  Finalmente, en la sentencia se valoraron diversas pruebas producidas en el debate y mencionadas afs. 539/540.  Con
base en ese cuadro probatorio, los integrantes del Tribunal Oral en lo Criminal n° 8 consideraron acreditada la materialidad de los
ilicitos endilgados a sefior R., asi como la responsabilidad que le cupo a éste en su gjecucion. 1l Ahorabien, sabido esquela
fijacion, en la sentencia de condena, del hecho historico, con relevanciajuridico-penal, debe ser analizada a partir de unarevision
amplia, como exigencia derivada del articulo 8.2.h de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y del articulo 14.5 del
Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos, en funcion de las pautas de val oracion probatoria derivadas de laregla
fundamental del estado juridico de inocenciay delareglalegal delasanacriticaracional, conforme los parametros establecidos en
los precedentes ?Cajal ?-proceso n° CCC 31507/2014/TOL/CNC1, registro n° 351/2015, sentencia del 14 de agosto de 2015- y
?Meglioli? -proceso n° CCC 814/2013/TOL/CNC2, registro n° 911/2016, sentencia del 14 de noviembre de 2016- (ver votos del juez
Magarifios), afin de determinar si los jueces del juicio han arribado a una decision respetuosa de los limites, definidos por agquellos
principios normativos, propios de la tarea de reconstruccion del suceso histérico objeto de ladecision.  Con base en tales pautas
conceptuales, considero que los limites normativos establecidos para toda decision judicial, respecto de la reconstruccion histérica
de un suceso objeto de condena, han sido correctamente atendidos por el tribunal a quo en la sentencia condenatoria impugnada,
pues a partir del razonamiento probatorio aplicado en ella, puede afirmarse con €l grado de certeza exigido normativamente que J.
M. R. privo de su libertad aM. S. J. en lanoche del 7 de febrero de 2014 hasta el dia 12 de ese mismo mes, fechaen lacual la
intervencién de la Division Antisecuestros de la Policia Federal Argentina produjo el cese de la conductade R., y procedié asu
detencion. Asimismo, ha quedado adecuadamente determinado en la sentencia que el condenado logro, con la g ecucion de esa
privacion de libertad de la victimay mediante amenazas, que ella, contra su propia voluntad, Ilevase junto a él, ala pequefia hija de
ambos, asi como, con posterioridad, que buscase en la casa de lafamilia J., los documentos de la nifia. Por Ultimo, los jueces de
juicio determinaron correctamente también que el sefior R. desobedeci6 |a prohibicién de acercamiento que pesaba sobre su persona
y comprendia, tanto ala sefiora J., como alamenor M. R.; esa prohibicién habia sido dispuesta por |a sefiorajuez a cargo del
Juzgado Nacional en lo Civil n° 84 de esta ciudad, en el marco del expediente n® 12102/2012.  Dichos extremos fécticos se
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atienen en su grado de acreditacion ala exigencia probatoria de alcanzar certeza més alla de toda duda razonable, y ninguna otra
hip6tesis emerge a partir de la prueba valorada por el aquo.  Respecto del episodio de lanoche del 7 de febrero, los jueces del
Tribunal Oral tuvieron por acreditada la formaen que ese suceso ocurrio, no sélo en funcion de los dichos de la victima, sino
también con base en o declarado por su hermana, S. E., quien presencio el episodio, y, momentos después, alertd a personal policial.
También fueron coincidentes a este respecto, los dichos de lafamiliade J., en cuanto refirieron que fueron a ertados acerca de este
episodio por lasefioritaE.  Ahorabien, en relacién con la prolongacion de la privacion de lalibertad ala que, de acuerdo al a quo,
la sefiora J. se encontré sometida hasta el 12 de febrero, |os sentenciantes tuvieron correctamente por acreditada la materialidad de
esaretencion de la victima, con base en diversas constancias.  En primer lugar, |os jueces ponderaron los dichos de la victima, S.
J., cuyo relato fue juzgado como sblido, coherente, espontaneo y con aporte de numerosos detalles. Los magistrados de la anterior
instancia tuvieron particularmente en cuentalo expresado por |la damnificada acerca de la situacion de constante violenciay de
intenso temor que vivié durante esos dias, através de lo cual, ella se encontrd obligada a permanecer con el sefior R. en la casa
ubicada en X. En particular, valoraron las constantes amenazas que la sefiora J. recibié por parte de R. respecto del mal que sufriria,
tanto ella como sus familiares, en caso de que intentase abandonar el lugar oirsedesulado.  Asimismo, tuvieron por cierto lo
manifestado por la victima respecto al ineludible cumplimiento de realizar todo aquello que el sefior R. leimpusiese, tal como
concurrir alacasa de sus abuelos pararetirar ala hijade ambosy llevarlajunto aé y, con posterioridad, ir a buscar la
documentacion de la nifia, necesaria para percibir €l pago de la asignacién universal por hijo, todo lo cual, ladamnificada, debid
cumplir mientras se encontraba coartada en su libertad de adoptar una decision diferente de aquella, impuesta por €l autor através de
las coacciones y amenazas arriba mencionadas.  Entre otros elementos de prueba, |os sefiores jueces del Tribunal Oral,
consideraron especial mente |os informes confeccionados por la Oficina de Violencia Doméstica de la Corte Suprema de Justicia de
laNacién, en los cuales se da cuenta de la situacion de violencia que vivié S. J. como parejade J. M. R., asi como la determinacién
de aquella relacion como una de ?altisimo riesgo psicofisico?. En tal sentido, se incorporaron a debate cinco expedientes
confeccionados por esa dependencia, entre los cuales se encuentra el n° 1158/2014, que refleja el tltimo episodio vivido entre los
nombrados, aguel que dio lugar al presente proceso, asi como el temor constante que sufriala sefiora J. en el marco delarelacion
con el condenado.  También ponderaron los sentenciantes los dichos de las licenciadas Silvia Noemi Palmieri y Julieta Laplace,
quienes prestaban funciones en la ya mencionada Oficina de Violencia Doméstica al momento en que la sefiora J. realizo la Gltima
denuncia. Estas resultaron contestes respecto a que la victima evidenciaba tener miedo de aquello que e sefior R. pudiese hacerle,
tanto a ellacomo a su familia, y que se sentia absolutamente convencida de que, al permanecer junto a él, tal como éste lo pretendia,
y a cumplir con sus designios, R. se calmariay asi ellaevitariacualquier tipodemal.  Ambas profesional es sefiadlaron también
que, respecto del episodio que motivo las presentes actuaciones, la sefiora J. les manifesté que si bien la cerradurade lacasade X en
la que se encontraba con €l sefior R. estaba rota, por lo que la puertadel lugar estaba sin llaves, ellano podiasalir de alli por temor a
lareaccion violenta anunciada constantemente por el nombrado.  Asimismo, |0s sefiores magistrados valoraron las
manifestaciones de los familiares de J., proporcionadas durante |a audiencia de debate. En tal sentido, 1os dichos de las sefioras M. F.
0., abueladelavictima, J. R. E., madre de lavictima, y S. E., hermanade J., fueron especia mente considerados por €l aquo en
tanto todas ellas resultaron coincidentes respecto alos sucesos que tuvieron lugar entre losdias 7 y 12 de febrero de 2014.  Esas
testigos describieron asi, las dos ocasiones en que, durante ese lapso, la sefiora J. se presento en la casade la sefiora O. (abuscar ala
nifia, en la primera oportunidad, y, luego, la documentacion), y sefialaron que la observaron angustiaday asustada, y que durante €l
corto tiempo que paso alli, constantemente manifestaba que se debiair y que debia hacerlo para proteger a su familia, pues estaba
amenazada.  En este sentido, €l tribunal oral consider6 también lo sefialado respecto al profundo temor que la sefiora J. leteniaa
sefior R., que ese sentimiento databa de largo tiempo atrés, pues larelacién que los uni6é siempre habia sido de caracter violento; que
en muchas ocasiones |la damnificada habia sido golpeada por e condenado, lo que fue advertido por lastestigos en virtud de los
moretones que la victima presentaba en su cuerpo. También sefialaron que J. habia sido constantemente amenazada por R. durante su
relacién, e incluso la sefiora O. manifestd que ella misma fue amenazada personalmente por R.  Las tres testigos declararon,
ademas, acerca de los operativos policiales que se llevaron adelante, ainstancias precisamente de lafamilia, para dar con el paradero
deS. J. entrelosdias 7y 12 de febrero de 2014.  También en relacion con los operativos policiales desplegados, tuvieron en
cuenta |los magistrados de la anterior instancia, |as declaraciones del personal policial que intervino, quienes expusieron acerca de las
diligencias que realizaron durante ese tiempo afin de dar con el sefior R. y la sefiora J., sin obtener resultados positivos.

Finalmente, el a quo tuvo en consideracion lo expresado por Martin Dario Morato, personal de la Policia Federal Argentina, quien
intervino en el proceso que culmind con la detencién de J. M. R., en latarde del 12 de febrero de 2014, en particular se pondero el
relato del estado de angustiay nerviosismo que presentaba la sefiora J. momentos antes de concretarse la detencién de R., asi como
lo que ellale manifesto al testigo en esa situacion, respecto a que se encontraba amenazada por el condenado y, por tal razon, debia
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regresar junto aél inmediatamente.  Todo este cuadro probatorio permitié alos magistrados de la anterior instancia alcanzar €l
grado de certeza necesario para determinar la materialidad de los sucesos 'y la participacién quelecupo aR. en€ellos.  Enese
sentido, resulta absolutamente razonable concluir, tal como lo hizo el aquo, que la damnificada ?vive en un circulo de miedo, de
constantes temores y hasta de percibir como inminente la muerte de ella o de algin ser querido en caso de no acceder alas demandas
del sujeto golpeador, [por lo cual] no puede considerarse desde el punto de vista juridico que su voluntad sealibre, y por €l contrario
su @mbito de autodeterminacion se encuentraviciado. Y en este caso, sus decisiones fueron producto de ese estado de gravey
profundo temor que, en consecuencia, impidio que lo que haya decidido fuera fruto de su voluntad, y en cambio se tornaraviciada
por laintimidaciony el constante estado de amenazasy latente situacién de unainminente muerte o grave atentado contra su
integridad fisica o la de sus familiares, o su propia hija de escasos meses de edad? (ver fs. 552 vta. de |a sentencia impugnada).

Por lo expuesto hasta aqui, se observa que en la sentencia se ha realizado una correcta valoracién de |as pruebas obrantes en €l
proceso, sin que haya arbitrariedad alguna en su ponderacion, razon por la cual corresponde, en este aspecto, confirmar la decision
recurrida. Lo expresado arriba al canza también alos argumentos esgrimidos por |a defensa, tendientes a cuestionar la aplicacion
al caso del delito de desobediencia (articulo 239 del Cédigo Penal), en tanto lo planteado en el recurso en este aspecto no excede de
un cuestionamiento vinculado con la apreciacion por parte de los jueces del juicio de extremosde hechoy prueba. IV En
punto ala calificacion juridica de la plataforma factica tenida por probada en la sentencia de condena, cabe sefidar que €l tribunal a
quo asigno, en parte, al suceso, lafiguraprevistaen e articulo 142 bis del Cédigo Penal (privacion de lalibertad coactiva),
agravada, asu vez, por laaplicacion de la calificante previstaen €l inciso 2° del mismo articulo, que incrementa la sancion en
funcion de la concurrencia de un deber de respeto particular del autor hacia el sujeto pasivo objeto de laaccion delictiva.  Sobre la
subsuncion del hecho como privacion ilegal de lalibertad coactiva (articulo 142 bis, primer parrafo, del Cédigo Penal), corresponde
destacar en primer lugar, afin de dar respuesta a las criticas formuladas por la defensa en su impugnacion de la sentencia que, tal
como destacada doctrina nacional ha sostenido desde antiguo, parala configuracion de la conducta tipica de privacion de lalibertad:
?El atentado [alalibertad] puede tener carécter negativo o positivo. El primero priva o limitala accion o lalocomocion. Tanto
lesiona lalibertad personal de otro, el que leimpide lalibre accidn de sus miembros o de cualquier parte de su cuerpo o leimpideir
de un punto a otro, como €l que le impone un determinado movimiento corporal o ir en una direccién o aun lugar determinado?
(Nufiez, Ricardo, Derecho penal argentino, Tomo V, Bibliografica Omeba, Buenos Aires, 1967, p. 34, el resaltado seagrega.)) En
igual sentido, se expresaba Carlos Creus, al sefidlar que: ?La anulacién de cualquier manifestacion de lalibertad corporal queda,
pues, comprendida en e tipo. Este se da tanto cuando el agente impide ala victima desarrollar libremente su actividad corporal
(p.g., salir de un determinado lugar), como cuando le impone una determinada actividad corporal (p.g ., que vaya en determinado
sentido 0 aun determinado lugar); o sea, son tipicos tanto los impedimentos a los movimientos como la imposicién de movimientos?
(Derecho penal. Parte especial, Tomo I, editorial Astrea, 3° edicion actualizada, Buenos Aires, 1990, p. 299).  En consecuencia,
resulta claro que la circunstancia de que la victima haya sido obligada arealizar desplazamientos parciaes, fuera del lugar de
encierro material, no torna atipica ala conductadel sefior R., tal como lo postulala defensa. De adverso, ha quedado acreditado en la
sentenciaimpugnada, €l estado de intenso temor que la sefiora J. poseia a momento de realizar esos desplazamientos, y que
Unicamente los cumplio en razén de las imposiciones coactivas que le efectud el sefior R., formuladas ademés dentro de un contexto
que poseia un evidente significado juridico de gjercicio de violencia contrala mujer, conforme con los términos acufiados en la
denominada ?Convencion de Belem do Para? (incorporada a ordenamiento juridico interno con la jerarquia normativa que €l
articulo 31 de la Constitucién Nacional otorga alos Zratados con las potencias extranjeras?).  Es que, en el caso, resulta evidente
que laintimidacion y las constantes amenazas sufridas por la victima fueron el medio para que J. cumplieralos designios del autor,
gue impuso esos desplazamientos en contra de la voluntad de la damnificada, sometiéndola ademés, conforme tuvo por probado la
sentencia, a su estrictavigilancia, pues, en ambas ocasiones, él acompafio a J. hasta las proximidades de la casa familiar y aguardo
alli surépido regresoy el cumplimiento por parte de lavictimade sus propdsitos. Lo dicho hasta aqui conduce a reafirmar la
correcta subsuncion efectuada por el tribunal oral, dado que no resulta discutible que el gercicio de violenciasy amenazas sea apto
para constituir un particular medio comisivo de una conducta con significado objetivo de privacion de lalibertad, tal como lo
contemplalapropialetradelaley (ver, por gemplo, el articulo 142, inciso 1°, del Codigo Penal). Precisamente, en el presente, esa
fue laviaescogida por el autor para mantener privada de lalibertad alavictima, aun en aquellos tramos cuestionados por la defensa.
Por consiguiente, corresponde rechazar este agravio del recurrente.  En segundo lugar, también de modo correcto, €l tribunal a
guo asignd caracter coactivo alaprivacion de lalibertad ejecutada por € condenado (articulo 142 his, primer parrafo, del Cédigo
Penal), pues, conforme con los hechos probados en la sentencia, la sefiora J. durante su privacion de libertad fue coaccionada por €l
sefior R. aconcurrir a domicilio de su abuela, en un primer momento, para cumplir con laimposicién de aquel, consistente en
buscar a su hijade 8 meses de edad y llevarlajunto a é; asimismo, en una segunda oportunidad, fue obligada por él aregresar aese
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domicilio para procurarse determinada documentacion, lo que asi hizo lavictimaunavez més.  De ese modo, €l condenado no
solo gecuto la privacion ilegitima de libertad de la damnificada, ademas, logré mediante coaccion obligarlaallevar junto aél asu
hijaM. R., para quebrantar asi la prohibicion judicial de acercamiento que sobre é pesaba, también respecto de la menor.
Posteriormente, consiguié también, bajo coaccion, que J. retirase los documentos de lanifia.  Por consiguiente, en el caso, la
subsuncién en lafiguradel articulo 142 bis, primer parrafo, del Codigo Penal, satisface plenamente las exigencias de legitimidad
derivadas del principio constitucional de acto o exteriorizacion (articulo 19, primer parrafo, de la Constitucién Nacional), en tanto
los designios del autor no se limitaron a unamera finalidad interna, sino que se materializaron con un claro sentido socialmente
perturbador (conf. Mario Magarifios, Los limites de laley penal en funcién del principio constitucional de acto, editorial Ad-hoc, 1°
edicion, Buenos Aires, 2008, en especial p. 139y siguientes). V' Enlasentenciarecurrida se aplico, ademés, la agravante
contenidaen el inciso 2° del articulo 142 bis, del Cédigo Penal, en tanto el a quo consider6 que la privacion de lalibertad coactiva
gjecutada por el condenado fue cometida sobre la persona de un ?individuo a quien? aquél debe ?respeto particular?, en tanto, segin
los sentenciantes afirmaron, lavictima eralamadre de sushijos.  Pues bien, en relacion con la pretendida inconstitucionalidad de
esaregla calificante, alegada por ladefensa en el recurso interpuesto, sobre la base de una supuesta indeterminacion de la expresion
?...0deotro individuo a quien se deba respeto particular? (también contenida con idénticos términos en €l articulo 142, inciso 2° in
fine delaley penal), el planteo adolece de defectos de fundamentacion que determinan su inadmisibilidad.  Sabido es que parala
procedencia del examen de una cuestion federal se exige, entre otros requisitos, la demostracién de unarelacion directa e inmediata
con lamateriadel juicio, puesasi lorequiere el art. 15delalLey 48.  Ello esasi pues, como desde antiguo se ha ensefiado, ?Para
laadmisibilidad del remedio federal legislado por el art. 14 delaley 48..., esindispensable, ... como lo presupone el carécter
excepcional de aquel remedio, lo requiere el art. 15 delaley 48y lo confirma lareiterada jurisprudencia del Tribunal, que la
cuestion materia del pleito tenga unarelacion directa e inmediata con las disposiciones de la Constitucion o de laley invocadas
dentro de é? (Esteban Ymaz y Ricardo E. Rey, El Recurso Extraordinario, editorial de la Revistade Jurisprudencia Argentina S.A.;
Buenos Aires, 1943).  Dicho en otros términosy con finalidad explicativa més detallada, €l planteo de cuestiones federales
demanda, por un lado, determinar cudl es €l principio fundamental que unaley, decreto, reglamento o resolucién, conculca;
corresponde luego exponer el motivo, lo que conlleva, de modo ineludible, alarealizacién de un andlisis en torno al significado y
alcance del precepto constitucional de que se trate'y, asimismo, de laley, decreto, reglamento o resolucién cuya inconstitucionalidad
se pretende; esto supone un examen en punto a significado y alcance del acto en cuestion.  Cumplidos tales extremos, es ademas
ineludible Ilevar a cabo un andlisis de |a falta de coherencia normativa que se alegue entre el precepto constitucional del cual se trate
y lanorma o acto que aplicado al caso ocasione agravio federal, seglin el recurrente.  Setrata, en definitiva, de establecer una
vinculacioén directay concreta entre el caso objeto dejuicio y lacuestion federal alegada.  En sintesis: es evidente que € planteo
adecuado de una cuestién federal no se satisface con lamera alusién, mencién o invocacion de principios o articulos de la
Constitucion Nacional, pues ello, por si, no explica en absoluto larelevancia de ellas pararesolver el pleito.  Legosdeello, en el
caso, el recurrente solo se halimitado a afirmar de modo dogmético que lareglalegal aplicada por el aquo lesiona una serie de
principios fundamentales, alos que se aludio en el alegato y en €l recurso sin cumplir ni siquiera minimamente con aquellas
exigencias propias de la articulacion de una cuestion federal, sintetizadas mas arriba. Lo cual demuestra por si, lainsustancialidad
paralaresolucion del asunto de los principiosinvocados.  Por o expuesto, corresponde declarar inadmisible el planteo de
inconstitucionalidad del inciso 2° in fine, del articulo 142 bis del Codigo Penal, intentado por la defensa (articulos 444, 2° parrafo, y
474 del Codigo Procesal Penal delaNaciony articulos14y 15delaley 48). VI Corresponde ahora analizar lainterpretacion
y aplicacion a caso, efectuada por el tribunal oral, de la calificante arriba mencionada, que en su texto completo determina el
incremento de la sancion previstaen €l primer parrafo del articulo 142 bis, cuando la privacion de lalibertad coactiva, ?se cometiere
en la persona de un ascendiente, de un hermano, del conyuge o conviviente?; o ?de otro individuo a quien se deba respeto particular?
(conf. inciso 2° del citado articulo delaley penal).  Parafundar su decision de imponer esa agravante, el a quo argumentd que ?En
cuanto atratarse de una persona ala que se le debe un respeto particular, esta tiene como razon de ser el respeto familiar. No se trata
siquiera (este supuesto) de un vinculo juridico, sino que se protege reales relaciones parental es generadoras de confianza, y asi 1o
constituye lamujer con la que convivid y que esla madre de sus dos hijos. El respeto esta intimamente vinculado alamujer que dio
aluz asus dos hijos luego de una convivencia en la que ambas criaturas fueros gestadas? (fs. 556).  Lostérminos con los cuales|a
defensa haimpugnado la sentencia de condena en este aspecto, conducen ala necesidad de examinar esa hermenéutica con la que se
aplico, a caso, lacalificante en cuestion.  Esrazonable interpretar que los supuestos en los que lanormarefiere ala calidad de
?ascendiente? o ?conyuge?, el legislador incrementa los montos de la escala penal pues computa el quebrantamiento de orden
institucional que supone que el autor ejecute su accion tipica respecto de una persona con la cual se encuentrainmerso en un vinculo
gue impone a sus integrantes el deber legal de realizar prestaciones reciprocas en favor del otro, es decir, en virtud de la sola
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pertenencia alainstitucion de lacual setrate (Una explicacion in extenso acerca de competenciainstitucional puede verse en las
obras de Giinther Jakobs: Derecho Penal Parte General, Fundamentosy teoria de laimputacion, Traducido por Joaquin Cuello
Contrerasy Jose Luis Serrano Gonzélez de Murillo, Ed. Marcia Pons, Madrid, 1995, en particular sobre el punto aqui referido v.
29/58 y ss.; La competencia por organizacion en el delito omisivo. Consideraciones sobre la superficialidad de la distincion entre
comisién y omision, trad. de Enrique Pefiaranda Ramos, en Estudios de derecho penal, UNAM-Civitas, Madrid, 1997; La
imputacion objetivaen el derecho penal, trad. de Manuel Cancio Melig, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1994; y Sobre
la normativizacion de la dogmatica juridico- penal, trad. de Manuel Cancio Meliay Bernardo Feijéo Sanchez, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2004).  En lahip6tesis de que la privacién de lalibertad coactiva ejecutada por €l autor recaiga
sobre un ?hermano?, si bien con caracter previo alasancion y promulgacién del nuevo Cadigo Civil y Comercial de laNacion (ley
n° 26.994, B.O. 1/8/2015) lo fundante parala aplicacién de la calificante radicaba en la existencia de una determinada relacién de
parentesco (no determinada exclusivamente, claro esta, por un vinculo de consanguineidad), en la actualidad el articulo 537 del
citado cuerpo legal impone expresamente el deber alimentario reciproco entre los hermanosy, por consiguiente, es dable interpretar
gue laagravante punitiva, en ese caso, se explicatambién por e quebrantamiento de deberes positivos (institucionales) que el
accionar tipico comporta.  Algo similar es dable sostener en punto a supuesto en el cual el sujeto pasivo del comportamiento
disvalioso sea el ?conviviente?, pues cabe entender que el legislador ha computado una mayor eficiencia parala comision del
comportamiento prohibido por la norma, como consecuencia de un cierto estado de vulnerabilidad de lavictima, derivado de la
confianza generada por €l vinculo de intimidad existente en lainterrelacion convivencial; pero, ademas, en el Cadigo Civil y
Comercial delaNacion, vigente a partir de la sancién y promulgacion de laya citadaley 26.994, se consagra ala 2union
convivencial? como una institucién que genera deberes positivos reciprocos para quienes la conforman (articulo 509), con lo cual la
prevision de la cdificante penal bajo andlisis también aqui encuentra su razén de ser en el quebrantamiento de esos deberes.
Ahorabien, en relacion con lo fundante del mayor desvalor de la conducta tipica € ecutada sobre 2un individuo a quien se deba
respeto particular?, resulta claro que el legislador ha contemplado también aqui el quebrantamiento de un deber legal impuesto por la
pertenencia del autor y la victima a determinados vincul os institucional es distintos de aquellos que en la misma figura taxativamente
Se mencionan con carécter previo.  Precisamente, en esa linea hermenéutica restrictiva del alcance de la agravante en examen, se
ha pronunciado desde antiguo y de modo pacifico la doctrina nacional, limitando su aplicacion a aquellos supuestos en los cuales el
sujeto pasivo seatutor o maestro del autor, pues en esa clase de vinculos laley civil impone deberes derivados de larelacion (cfr.
Rodolfo Moreno (h.), El codigo penal y sus antecedentes, Tomo IV, editorial H. A. Tommasi, Buenos Aires, 1923, p. 372; Ricardo
Nufiez, Derecho penal argentino, Tomo V, editorial Bibliogréfica Omeba, Buenos Aires, 1976, p. 41; Sebastian Soler, Derecho penal
argentino, Tomo IV, editorial TEA, Buenos Aires, 1988, p. 42; Carlos Creus, Derecho penal. Parte especial, Tomo |, editorial
Astrea, 3° edicidn, Buenos Aires, 1990, p. 304).  Frente a ese alcance restrictivo que la mas distinguida doctrina ha asignado de
modo invariable alafigura, en la sentenciaimpugnada se ha optado por otorgarle, a contrario, una mas amplia extension e
incorporar una nueva hipétesis (?madre de los hijos del autor, no conviviente con éste?), sin andizar la sustentabilidad de esa
interpretacion, no solo por no atender alo postulado por la doctrina sino, ademas, por no aportar una explicacion acercade cud seria
el deber de orden legal quebrantado en tal supuesto; ello, claro esta, en tanto se tenga presente el axioma elemental, propio de todo
orden juridico de libertades, conforme al cual, entre moral y derecho positivo no media unatotal yuxtaposicién.  Por consiguiente,
corresponde en este punto hacer lugar a recurso de casacion interpuesto, casar parcialmente la decision impugnaday, en
consecuencia, conforme ala doctrina aqui expuesta, excluir laaplicacion al caso de la calificante contemplada en el inciso 2°, dltimo
supuesto, del articulo 142 bis del Cadigo Penal (articulo 470 del Cédigo Procesal Penal delaNacion).  VII Enrazondelo
resuelto en el Ultimo considerando, corresponde remitir a sorteo las presentes actuaciones para que otro Tribunal Oral en lo Criminal
determine el monto de penaaimponer a sefior R.  Ahorabien, resulta oportuno advertir que la exclusion de la calificante arriba
resuelta, determina que la escala punitiva aplicable al caso debe ser la establecidaen el articulo 142 bis, primer parrafo, in fine, del
Cadigo Penal, esto es, de 8 afios a 15 afios de prision, con més la resultante de la sumatoria con la pena establecida para el delito de
desobediencia (articulo 239 del Codigo Penal), en razén del concurso real (articulo 55 delaley de fondo) que media entre ambos en
el caso.  Como consecuenciade lo aqui dispuesto en relacion con la nuevaindividualizacion del monto punitivo que debera
[levarse a cabo, resultainoficioso ingresar en €l tratamiento del agravio articulado por ladefensa sobre ese aspecto. VIl Con
relacién ala pretension del recurrente orientada a sostener que entre la privacion de libertad coactiva, considerada de modo correcto
como acreditada por la sentenciaimpugnada, y laimputacion de abuso sexual con acceso carnal, que en esa resolucién se ponderd
como no probada con el grado de certeza exigido para una condena, media una unidad de accion y, por ello, deberia haberse absuelto
asu asistido, también por el primero de los delitos aludidos, pues a haberlo hecho solo por el segundo suceso se puso en juego,
seglin afirma el impugnante, la prohibicion de ne bisin idem; cabe observar que el planteo carece, de modo absoluto, de
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fundamentacion y razonabilidad y, por ello, debe ser declarado inadmisible.  En efecto, ninguna argumentacion plausible se ofrece
en €l recurso paraexplicar larazdn por lacual e tribunal oral habria errado al considerar como decisiones de voluntad tipicas,
independientesy lesivas de diferentes bienes juridicos (concurso real), por un lado, alaimputacion de privacion de lalibertad
coactivay, por otra parte, alaatribucién de abuso sexual con acceso carna (articulo 119, tercer parrafo, del Codigo Penal),
endilgada como cometida contra la victima durante su privacion delibertad. Al contrario de lo sostenido por €l impugnante, la
interpretacion de lareglalegal queregulay define a concurso material (articulo 55 del Codigo Penal) fue correctamente vinculada a
tales hipotesis fécticas por |os sentenciantes, razén por la cual no se observalesion alguna ala prohibiciéon de ne bisin idem,
derivada, tal como lo pretende el recurrente, de la decisién del a quo de absolver al imputado, por falta de prueba suficiente, en
relacién con uno de esos comportamientos, y condenarlo en cambio, por el otro hecho tipico e independiente, tanto desde la
perspectivamaterial como juridica.  El planteo aqui tratado resulta pues inadmisible por falta de fundamentacién adecuada
(articulo 444, segundo parrafo, del Codigo Procesal Penal delaNacion).  IX  Seagravié también ladefensadel sefior R. por
cuanto, en el punto dispositivo 1V de la sentenciaimpugnada, se declaré reincidente a su asistido, a considerar que ese instituto
resultainconstitucional, alaluz de diversos principios y garantias fundamentales.  Sobre esa base, en razon de las consideraciones
formuladas en el precedente ?Obredor? -proceso n° 25833/2014/TOL/2/CNC1, registro n° 312/2015, resolucion del 4 de agosto de
2015- (ver voto del juez Magarifios), alas que cabe remitirse aqui en honor ala brevedad, corresponde declarar la
inconstitucionalidad del articulo 50 del Cadigo Penal, todavez que, por los motivos ali expuestos, esareglalegal establece una
distincion ilegitima, en tanto carece de una fundamentacion razonable para su formulacion.  Por ello, debe hacerse lugar al recurso
de casacion interpuesto, casar la decision recurrida en este punto, declarar lainconstitucionalidad del articulo 50 del Codigo Pendl,
en tanto esa normalegal contradice lo dispuesto en los articulos 16 y 19 de la Constitucién Nacional y, en consecuencia, dejar sin
efecto el punto IV de la sentenciaimpugnada (articulo 470 del Cédigo Procesal Penal de laNacién). La solucion que se postula
tornainoficioso el tratamiento de los restantes planteos de la defensa sobre lacuestion. X En funcién de lo expuesto hasta
aqui, corresponde: |) confirmar la sentencia impugnada en cuanto condend a sefior J. M. R. como autor penalmente responsable de
los delitos de privacion ilegitima de la libertad coactiva en concurso real con el delito de desobediencia (articulos 45, 55, 142 bis,
primer parrafo, in finey 239 del Cédigo Penal, y articulos 470 y 471 a contrario sensu del Cadigo Procesal Pena de la Nacion); 1)
declarar inadmisible el planteo de inconstitucionalidad del inciso 2°, Gltimo supuesto, del articulo 142 bis del Cadigo Penal,
formulado por la defensa (articulos 444, 2° péarrafo, y 474 del Cédigo Procesal Penal delaNaciény articulos 14y 15 delaley 48);
[11) hacer lugar parcialmente a recurso de casacion interpuesto por la defensa del sefior R. y, en consecuencia, casar €l punto
dispositivo |1 de lasentenciarecurrida, y excluir laaplicacion al caso de la calificante contemplada en el inciso 2°, Ultimo supuesto,
del articulo 142 bis del Cédigo Penal (articulo 470 del Codigo Procesal Penal de la Nacion); IV) remitir a sorteo las presentes
actuaciones para que otro Tribunal Oral en lo Criminal determine el monto de penaaimponer al condenado R., en funcién de la
escalalegal aplicable al caso (conf. considerando V11 de este voto); V) declarar inadmisible el agravio relativo ala afectacion del
principio fundamental de ne bisin idem (articulo 444, segundo péarrafo, del Codigo Procesal Penad); V1) hacer lugar parcialmente a
recurso de casacion interpuesto por la defensa, declarar lainconstitucionalidad del articulo 50 del Codigo Penal y, en consecuencia,
dejar sin efecto € punto dispositivo 1V de ladecision recurrida (articulo 16 y 19 de la Constitucion Nacional);. todo lo cual se
resuelve sin costas (articulos 530 y 531 del Cédigo Procesal Penal delaNacion).  El juez Pablo Jantus dijo:  |. Adhiero ala
propuesta que, para el caso, propone el doctor Mario Magarifios en los puntos 11, IV y VIII desuvoto. 1. En cuanto a
tratamiento que merece el planteo de inconstitucionalidad del art. 142 bisinciso 2° CP efectuado por la defensaen el debatey
rechazado en €l fallo, considero que la parte recurrente ha relacionado de modo suficiente la norma en cuestion con |os principios
fundamentales cuya transgresion acusa'y con las circunstancias del caso.  Ahorabien, aunque acierta el recurrente al observar que
ladefiniciéon de individuo a quien se deba respeto particular que contempla la disposicion audidano es claray precisa -sobre todo
porque la misma norma a ude previamente al ascendientey a conyuge o conviviente-, debe descartarse que con ello se vea afectado
el principio de taxatividad; ello es asi en lamedida en que es posible determinarla por via hermenéutica, como propone el doctor
Magarifios, aplicando el agravante en funcién del mayor desvalor de accion que supone el quebrantamiento del deber positivo
derivado de larelacion que une alas partes, como en los demas casos aludidos en lapropialey cuestionada.  Como bien lo explica
en su voto, eso es o que ocurre en el caso del tutor o maestro del autor, ya que de esa relacion emerge un vinculo generador de
deberes, y alos que puede sumarse, desde mi punto de vista, el caso deladonacion.  En efecto, conforme lo establece e art. 1571
del Cadigo Civil y Comercia de la Nacion, existen supuestos previstos como clausula de ingratitud que permiten revocar €l acto
mencionado: el atentado contralavida o la personadel donante, su conyuge o conviviente, sus ascendientes o descendientes; las
injurias graves o la afectacion de su honor; la privacion injusta de los bienes que integran su patrimonio y €l rehtso de alimentos en
las condiciones del art. 1572 idem.  En consecuencia, la solucidn propuesta consiste en unainterpretacion hermenéutica restrictiva
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permitida, que lgjos de acudir ala analogia o alafuncion creadora permite resolver el caso acotando |la conducta penal mente
relevante y respetando asi €l principio de legalidad sustantivo (art. 9 CADH, art. 15.1 PIDCyPy art. 18 CN), todo o que conduce &
rechazo del planteo de inconstitucionalidad delanorma.  No debe soslayarse que ?a declaracion de inconstitucionalidad al
importar el desconocimiento de los efectos, para el caso, de una norma dictada por un poder de jerarquiaigua mente suprema,
constituye un remedio de Ultimaratio que debe evitarse de ser posible mediante una interpretacion del texto legal en juego
compatible con laLey Fundamental, pues siempre debe estarse afavor de lavalidez de las normas (fallos: 14:425; 147:286).
Ademés, cuando exista la posibilidad de una solucion adecuada del litigio, por otras razones que las constitucional es comprendidas
en la causa, corresponde prescindir de estas Ultimas para su resolucion (Fallos: 300:1029; 305:1304). En suma, larevision judicial en
juego, por ser lamas delicada de las funciones susceptibles de encomendarse a un tribunal, solo es practicable como razén ineludible
del pronunciamiento que la causa requiere, de manera que no debe Ilegarse a una declaracién de inconstitucionalidad sino cuando
ello es de estricta necesidad? (cf. CSIN, c. ?R. P, J. L. y otra ¢/ Ejército Argentino s/dafios y perjuicios?, sentenciadel 27 de
noviembre de 2012, R.401, XLIIl).  Ensentido similar, en la causa CCC 9971/2015/TO1L/CNC1, ?Florentin, Higinio Hernan &
robo de automator o vehiculo en lavia pablica en tentativa? de esta Sala (Rta. 4/12/2015, Reg. n° 728/2015), setratd el problemade
determinar si la bicicleta es uno de los vehiculos comprendidos en la agravante del art. 163 inciso 6° CP, y sellegd alasolucion
afirmativa sobre la base de indagar en las prescripciones que laley de transito contiene sobre €l uso de ellas. También fue posible
realizar unainterpretacion teleoldgicadel tipo penal sobre la base de su reconocido valor socia y la necesidad de proteccién que se
deriva de las politicas de estado que fomentan su utilizacion. Aunque dicho tipo penal fue motivo de discusiones en ladoctrina, 10
cierto es que es posible dilucidar su sentido; tal vez facilitado por €l hecho de que latarea, en ese caso, consiste Unicamente en
establecer si un determinado objeto es de los abarcados por el sustantivo mencionado enlaley.  Sentado lo anterior, adhiero al
punto VI del voto del colega preopinante -en tanto propone excluir de la aplicacion al caso €l agravante previsto en €l inciso 2° dela
norma en cuestion y remitir el proceso a otro tribunal del fuero para que determine el monto de la sancidn aimponer (punto V1I1)- en
lamedida en que, como bien lo sefiala, no existe norma de referencia alguna que permita sostener que la ex concubina o la madre de
los hijos del imputado sea una de las personas a las que hace referencia la agravante cuestionada por la defensa. Por ende, resulta
inoficioso ingresar al tratamiento del agravio vinculado con la aplicacién de una sancion inferior a minimo legal previsto.  I11. Por
ultimo, con relacién ala cuestion de lareincidencia, he de sefidlar que a expedirme en la causa ?0lea? de esta Sala (CCC
1070/2006/TOL/L/CNC1, caratulada ?Legajo de g ecucion penal en autos Olea, Héctor Federico s/robo con armas?, Rta. 24/6/15,
Reg. n° 192/2015y citas. Néstor Sagties, Compendio de derecho procesal constitucional, Astrea, Ciudad de Buenos Aires, 2011, pp.
185, 281, 285, 290; Alberto Bianchi, Control de constitucionalidad, 2a. edicion actualizada, reestructuraday aumentada, Abaco, Bs.
As., 2002, Tomo 1, p. 452y ss. y CSIN, C. 595. XLIV, ?Caetano Flores, Elbio Ciriaco?, Rta. 10/8/10, voto del juez Zaffaroni)
sostuve que la Corte Supremade Justicia, al fallar en €l caso ?Arévalo? (A. 558. XL VI, recurso de hecho ?Arévalo, Martin Salomén
s/ causa 11.835, rta. 27/5/2014) y en diversos casos posteriores, ratificd antigua jurisprudencia que sostenia la constitucionalidad de
lareincidenciay su incidenciaen €l instituto previsto en el art. 14, CP, con remision alos precedentes 2Gomez Dévalos? (Fallos:
308:1938), ?L'Eveque? (Fallos: 311:1451) y ?Gramagjo? (Fallos: 329:3680).  Sefialé también en aquella oportunidad que el
Maximo Tribunal ponder6 entonces el bloque constitucional incorporado en lareformade 1994 y sent6 un holding que debe acatarse
en lamedida en que no se desarrollen nuevos argumentos que permitan dejarlo de lado, con lo que el planteo de inconstitucionalidad
no puede prosperar.  Por otro lado, en diversos precedentes de esta Camara (ver, por todos, CCC 14999/2013/TOL/CNC3, 2Ullua,
Leandro Sebastian, Escobar, Jonathan Ricardo y Guantay, Dario Alberto?, Rta. 12/8/16, Reg. n° 605/2016, a cuyos fundamentosin
extenso me remito), sostuve que lainterpretacion armonicadel art. 50 CPy de la Ley 24.660 sblo puede conducir ala conclusion de
que, para ser reincidente, es necesario haber cumplido al menos la mitad de la condena anterior y haber sido sometido al régimen de
progresividad que prevé laley de gjecucion penal, habiendo pasado por |os periodos de observacién y tratamiento.  Considerando
tales parametros observo adecuadala decision del Tribunal de declarar reincidente a R. ante €l pedido formulado por lafiscalia, en
tanto accedié a régimen de libertad condicional en el marco de la gjecucion de una condena de cuatro afiosy cinco meses de
encierro que vencié el 10 de septiembre de 2012.  Todo ello demuestra que el imputado fue sometido a régimen de
resocializacion progresivo que preveé ley de gjecucion de la penay que su fracaso, evidenciado por la comision de otros delitos luego
de la soltura anticipada, determina que se produzcan |os efectos del instituto aludido si concurre el requisito temporal previsto en el
art. 50 CP. V. Por todo lo expuesto voto por hacer lugar parcialmente a recurso de casacion interpuesto por ladefensa, sin
costas en esta instancia, casar parcialmente el punto dispositivo |1 de la sentenciarecurriday, en consecuencia, excluir la aplicacién
al caso de la calificante previstaen €l inciso 2° Gltimo supuesto del art. 142 bis del Codigo Penal y remitir el proceso a otro tribunal
del fuero para que determine el monto de la sancion aimponer (arts. 470, 530 y 531 del Cédigo Procesal Penal delaNacion).  El
juez Carlos Alberto Mahiques dijo: 1. Adhiero alospuntosllil, 1V, V y VIII del voto del doctor Magarifios por compartir, en lo
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sustancial, sus fundamentos, particularmente, en cuanto propone rechazar €l agravio vinculado con la atipicidad de la conducta
endilgadaaR. Ello es asi, en la medida en que, como expone el distinguido colega, ha quedado demostrado en la sentencia
impugnada, el estado de intenso temor que J. padeci6 por laimposicion coactiva de R., realizada, ademas, en un contexto en €l que
se gjercid violencia contrala mujer, con el acance sefialado por la denominada ?Convencion de Belem do Para? (incorporada al
ordenamiento juridico interno con lajerarquia normativa que el articulo 31 de la Constitucion Nacional otorgaalos ?tratados con las
potencias extranjeras?).  |l. Merece, ami ver, por € contrario, ser confirmado el agravante contenido en €l inciso 2° del articulo
142 bis del Cadigo Penal. En tal sentido, €l a quo consideré razonablemente que la privacion de lalibertad coactiva cometida por el
condenado estuvo dirigida contra una persona a quien aquel le debiarespeto particular.  Cabe recordar que la norma mencionada,
agravalapenaprevistaen € primer parrafo del citado articulo, cuando ?el hecho se cometiere en la persona de un ascendiente; de un
hermano; del conyuge o conviviente; o de otro individuo a quien se deba respeto particular?, es decir, mediando una especial
vinculacién entre los protagonistas.  Se hadicho en doctrina que Aa existenciadel deber surge de la particular relacion del agente
con lavictima, pero no de la calidad de ella que puede imponer un respeto general a cualquier persona por su estado o dignidad (p.
€., religioso).? (cfr. Langevin, Julian H., en Delitos contra la libertad, coordinado por LuisF. Nifio y StellaMaris Martinez, Ad Hoc,
Buenos Aires, 2010, p. 88)  En ese sentido, afirma el autor mencionando, que 2(...) larazdn de ser de la agravante es el respeto
familiar. Estan incluidos los expresamente mencionados por laley y aquellos que puedan razonablemente ser asimilados araiz del
vinculo familiar. (...) Estan excluidos los descendientes por expresa omision delaley, asi como también todas aquellas relaciones de
?respeto particular’ que no guarden relacion con el vinculo familiar (...)2.(ob. cit.,, p. 90)  En €l caso, y respecto del condenado, la
aqui damnificada es ex conviviente y madre de dos de sus hijos (Roman y Morena), por lo que el vinculo familiar -que es justamente
donderadica el deber de respeto y confianza reciproca entre todos los miembros del grupo- deviene exigible en los términos
requeridos por laagravante, lacual ?(...) debe tratarse como un supuesto en el que, ademés de la libertad, solo se protegen reales
relaciones parental es generadoras de confianzay afecto entre las personas, y no la existencia de simples vincul os juridicos.? (ob. cit.,
p. 90). No se trata, entonces, de una circunstancia que califique la conducta ante un quebrantamiento de algiin deber de orden
exclusivamentelegal.  En el sentido expuesto, Stella Maris Martinez, a comentar €l tipo agravado del art. 142 bis, inc. 2°, CP.,
expresasu ?(...) discrepancia con gran parte de la doctrina que entiende que lo que se protegen son vinculos juridicos (...). Estimo,
por el contrario, que lo que se ampara es larelacion de respeto normal mente generada como consecuencia de un trato familiar, por lo
gue deberian ser incluidas todas agquellas personas que gocen de tal status?. (Martinez, Stella Maris, en Delitos contralalibertad,
coordinado por Luis F. Nifio y Stella Maris Martinez, Ad Hoc, Buenos Aires, 2010, p. 114)  Los sentenciantes, se pronunciaron
coincidentemente en punto a que larazén politico criminal es el respeto familiar, a cuyo través, se protegen reales relaciones
parentales generadoras de confianza, como lo erala existente entre el condenado y lamujer con la que convivid y que es lamadre de
sus dos hijos. Concluyeron que ?el respeto estaba intimamente vinculada a la mujer que dio aluz a sus dos hijos luego de una
convivenciaen la que ambas criaturas fueron gestadas?.  Por todo |0 expuesto, y no verificandose una errénea aplicacion de laley
sustantiva o arbitrariedad en su interpretacion, es que entiendo que debe confirmarse la aplicacion a caso de la agravante contenido
en el inciso 2° del articulo 142 bisCP.  111. Enrelacion con el agravio que cuestionala mensuracion de la pena, como ya sostuve
al votar en numerosos precedentes, Aa consideracion de los factores parala determinacion de la pena es una facultad propia de los
jueces de mérito, siendo necesario para la procedencia de laimpugnacion sobre dicha cuestion que el recurrente demuestre que en tal
decision se encuentra presente un vicio o defecto en la determinacion factica de las circunstancias valoradas para €l juicio de
mensura punitiva, una errénea aplicacion de las respectivas normas sustantivas, 0 una vulneracion a garantias constitucionales que
puedan incidir en la determinacion del quantum de pena, tornandola inusitada o desproporcionada, y habilitando de tal manera su
control ante estainstancia? (confr. Salall del Tribunal de Casacion de la Provincia de Buenos Aires, causas N°23.560, ?lman, Diego
Miguel?, rta. 26/9/2006; N°22.278, ?Jany, Andrés Jose?, rta. 31/10/2006; N°16.220, ?Attardo, Mario Alejandro?, rta. 28/12/2006;
N°17.834, Nicente, Javier Omar?, rta. 3/5/2007; N°30.936, ?Corbal &n, Herndn Domingo s/recurso de casacion?, rta. 18/9/2008;
N°27.732, ?Pérez, |sidro Héctor s/recurso de casacion?, rta. 16/10/2008; N°23.569, ?Navarro, Ramédn Santos s/recurso de casacion?,
rta. 1/12/2009; entre muchas otras, y de esta Salalll, causan® CCC 6705/2012/TO1/CNC1, caratulada 2Jimenez, Roberto Claudio y
otro s'robo en tentativa? -Reg. Nro. 246/15, también expuestos en los Registros nro. 416/15, 418/15, 420/15-).  Larespuesta
punitiva debe ser proporcional alaintensidad antijuridica del hechoy, por ende, alaresponsabilidad del autor. Ello eslalégica
consecuencia de los principios de ofensividad, proporcionalidad y culpabilidad, que se encuentran en la base mismadel Derecho
Penal. A suvez, a no ser posible determinar con exactitud cud es el monto de pena que resulta proporcional ala culpabilidad del
sujeto activo, el limite a arbitrio del juzgador radica en larazonabilidad de la sancién aplicada, sin que se advierta que la asignada
en autos carezcade ella. Detal forma, y teniendo en cuenta que como principio la graduacién de las sanciones dentro de los
[imites ofrecidos por las leyes respectivas para ello, constituye el gercicio de unafacultad propia de los jueces de la causa (conf.
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C.S.JN., Fallos 237:190 y 423; 255:253; 305:494; 306:1669; 315:807 y 1699; S.330.XXXV, ?San Martin, Rafael Santiago?, entre
otros), sélo puede resultar deslegitimado €l monto de la sancién impuesta con exclusivo sustento en la propia cantidad de pena
fijada, cuando ella se revele manifiestamente desproporcionada con el grado de injusto y con la culpabilidad del sujeto, resultando
de tal modo arbitraria, situacion ésta que no se ha configurado en autos, ni ha sido acreditada por € impugnante.  Lasancion
seleccionada por los integrantes del tribunal responde alos principios enunciados ya que, acertadamente, valoraron como agravantes
la naturaleza, modalidad y consecuencias del obrar criminoso que se le reprocha al acusado; laintensidad del maltrato, las constantes
amenazas de muerte; la perduracién en el tiempo del constante maltrato y sometimiento que sufrié la victima; que no se percibid en
él, alolargo detodo € juicio que sintiera arrepentimiento por ago de lo que fuera acusado, es méas negd todas las acusaciones, y
solo se conmovi 6 por lo que sufrian sus padres 'y por no poder ver a sus hijas pero ninguna palabra pronuncié a favor de la victima.
Asimismo, manifestaron que ?en cuanto alos atenuantes, y mas alla de lo que surge del informe sociocambiental, y demas pautas
previstas en los arts. 40 y 41 del Cadigo Penal, toda vez que el minimo de la escala punitiva es suficientemente grave (diez afios de
prision), se ha considerado imponerle una pena que no supere ese minimo?. (cfr. en sentido analogo, C.N.C.P., c./Borda, Juan
Ramén s/recurso de casacion, SalalV, rta. 13/11/1997; Puig Pefia, "Derecho Penal”, Parte General, pag. 433; Mir Puig, Santiago,
"Lecciones de Derecho Penal", Barcelona, 1983, pag. 354; Baigun, D. "Naturaleza de |as circunstancias agravantes'. Pags. 24, 33,
99; Carrara, "Programa de Derecho Crimina", Vol. IV, pag. 117; arts. 40y 41 del C.P).  Por lo expuesto, entiendo que la penade
diez afios de prision aplicada a R. resulta gjustada a derecho, y adecuada a las circunstancias del hechoy del autor. V. Misma
suerte correrd el agravio dirigido alainterpretacion realizada por €l aquo del art. 50 del codigo defondo.  En efecto, €l codigo
penal vigente impuso através de la sancion de laLey 23.057 €l sistemade lareincidenciareal, que requiere el cumplimiento de la
pena anterior, aunque sea parcial. Asi es que € articulo 50, en la parte de interés para decidir esta cuestion, establece que ?...habra
reincidencia siempre que quien hubiera cumplido, total o parcialmente, pena privativa de libertad impuesta por un tribunal del pais
cometiere un nuevo delito con esaclasede pena?  Entonces, alos fines de lareincidencia, cualquier tiempo de pena es suficiente
como cumplimiento parcial de lacondena, por lo cua s el condenado cumplié luego de la condena un tiempo de detencidn, aunque
escaso, se satisface las exigencias de la normativa en cuestion. Para hacer aplicable este articulo no se requiere el sometimiento
efectivo al régimen progresivo de laley de gjecucidn penal, ni haber alcanzado etapa concreta alguna, bastando, ademas, desde el
punto de vista de la experiencia personal, con que €l individuo haya sentido en si mismo y comprendido que una determinada
privacion de libertad obedecia a una decision condenatoria aplicada por lajusticia penal, después de un debido proceso y en razén de
haber sido encontrado culpable por la comision de un delito, razén por la cual corresponde el rechazo del tramo de la queja
analizado.  En €l caso, R. fue sido condenado por sentencia firme de fecha 8 de junio de 2009 del Tribunal Oral enlo Criminal n°
27, alapena de cuatro afios de prision de efectivo cumplimiento y el pago de las costas, por considerarlo autor penalmente
responsable de la tentativa del delito de robo, agravado por su comision con armas, en concurso real con el delito de privacion ilegal
delalibertad, en concurso real con tentativa del delito de robo, en concurso real con tentativa del delito robo, en concurso real con el
delito deresistencia alaautoridad; y se le aplico la pena Unica de cuatro afios y cinco meses de prision, accesorias legalesy el pago
de las costas, comprensiva de laimpuesta en esa causay de la de siete meses de prision, de efectivo cumplimiento, y el pago de las
costas, por considerarlo autor penal mente responsable del delito de robo simple en concurso real con resistencia ala autoridad,
impuesta con fecha 12 de septiembre de 2008 en la causa n® 2688 del Juzgado en lo Correccional n° 3 del Departamento Judicial de
Sanlsidro.  Segun las constancias de la causan® 2924 del Tribunal Oral enlo Criminal n° 27, tal como refiri6 e aquo, €l
vencimiento de dicha pena Unica oper6 el 10 de septiembre de 2012 (fs. 478 de ese expediente), y paralamismaR. cumplié pena
como condenado (cfr. fs. 488 y sgts. del mismo expediente). De ese modo, se encuentran satisfechos |os requisitos necesarios, segin
el criterio antes expuesto, para que R. sea declarado reincidente.  Con relacion al planteo de inconstitucionalidad del articulo 50
del cédigo de fondo efectuado por la defensa en la oportunidad prevista por €l articulo 466, en funcién del articulo 465, 4° parrafo,
del Codigo Procesal Penal de la Nacion, yatuve ocasion de expedirme como juez del Tribunal de Casacién Penal de la Provinciade
Buenos Aires en la causa n® 43.085, ?Gonzalez Bruno Ignacio § recurso de casacion?, entre otras; y como juez de esta Sala
(resoluciones n° 267/2015, 390/2015, 416/2015, 420/2015, 540/2015).  En dichas oportunidades, afirme que, por no pertenecer la
reincidencia ala estructura del hecho tipico, no puede comprometer la garantiadel non bisin idem, en tanto laincidencia que una
condena anterior pueda llegar aadquirir sobre la modalidad de cumplimiento de una pena actual no importa volver ajuzgar el hecho
precedente.  Lacircunstancia de que lareincidencia obre como un impedimento para la obtencién del beneficio de lalibertad
condicional, si bien parte de la consideracion de la condena anterior, no importa el sometimiento del imputado a otro proceso sobre
lamisma materia, ni afecta el caracter de cosajuzgadadel pronunciamiento condenatorio antecedente. Solamente se valora el
desprecio por la pena que pone en evidencia quien pese a haberla sufrido antes recae en el delito y lo que interesa es que el autor
haya experimentado el encierro que importala condena, no obstante |o cual reincide demostrando su insensibilidad ante la amenaza
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de un nuevo reproche de esa naturaleza cuyo alcance yaconoce.  Se manifiestaasi €l fracaso del fin de prevencion especial dela
condena anterior, total o parcialmente padecida (C.S.J.N. in re ?2Gomez Davalos, Sinforiano s/recurso de revision?, rta. el 16 de
octubre de 1986; ?Maciel, Marcelo Fabian s/ recurso de inconstitucionalidad?, M. 1395. XLII. REX; ?Alvarez Ordofiiez, Rafael Luis
s/ causan® 10.154?, A. 577. XLV. RHE; ?Taboada Ortiz, Victor & inf. Art. 189 bis, portacién de arma de fuego de uso civil -causa
n°® 6457/09-, T. 294. XLV. RHE; ?Gémez, Humberto Rodolfo ¢ causan® 13.074?, G. 506. XLVII. RHE; ?Arévalo Martin Salomon
¢ causan® 118352, rta. el 27 de mayo de 2014 y 2Mayo Miguel Angel s/ recurso extraordinario?, rta. el 21 de febrero de 2015).

Una significativa pauta hermenéutica surge, en sentido convergente, de ladoctrinajudicial comparada (cfr. Suprema Corte de los
Estados Unidos, Moore v. Missouri (25/11/1895 U.S. Reports Vol. 159, p. 673) teniendo en cuenta que la Constitucién de aquel pais
no solo se hallainspirada en los mismos principios politicos que la nuestra, sino porque la garantia del non bisin idem se encuentra
expresamente consagrada mediante su quinta enmienda. En el indicado sentido y en ambos ordenamientos, |a norma que establece
gue una persona condenada anteriormente debe ser penada con més severidad por un segundo delito, no entrafia af ectacion ninguna
de lagarantia contra el doble juzgamiento.  Por todo lo expuesto, entiendo que corresponde rechazar el recurso de casacion
interpuesto por la defensay confirmar laresolucion recurrida en todo cuanto fuera materia de recurso. Asi voto.  En virtud del
acuerdo que antecede, laSalalll dela Camara Nacional de Casacidn en lo Crimina y Correccional de la Capital Federal, por
mayoria, RESUELVE: |. HACER LUGAR PARCIALMENTE al recurso de casacion interpuesto por la defensa del sefior J. M.
R., sin costas en estainstancia, y, en consecuencia, CASAR €l punto dispositivo Il de la sentenciarecurriday MODIFICAR la
calificacion legal asignada alos hechos por los que recay6 condena, los que resultan constitutivos del delito de sustraccion'y
retencion de un persona con € fin de obligarla atolerar algo contra su voluntad, agravado por haber logrado €l autor su proposito, en
concurso real con el delito de desobediencia (articulos 55, 142 bis, primer parrafo, primeray segunda oracion, y 239 del Codigo
Penal y articulos 470, 530 y 531 del Cadigo Procesal Penal delaNacién).  |I. REMITIR asorteo |as presentes actuaciones para
que otro Tribunal Oral enlo Criminal determine el monto de pena aimponer a sefior J. M. R., en funcion de la escalalegal aplicable
al caso (conf. articulos 55, 142 bis, primer parrafo, primeray segunda oracion, y 239 del Cédigo Penal).  11l. RECHAZAR, enlo
restante, el recurso de casacion interpuesto por la defensa, sin costas (articulos 470 y 471, ambos a contrario sensu, 530y 531 del
Cadigo Procesal Pena delaNacion).  Registrese, notifiquese alas partes intervinientes en esta instancia, comuniquese (acordada
15/13 C.S.JN. y lex 100) y devuélvase a tribunal de procedencia, donde debera notificarse personalmente al imputado y cumplirse

con laremision ordenadaen el punto dispositivo segundo.  Sirvala presente de atenta nota de envio. CARLOSA.
MAHIQUES -endisidenciaparcial- MARIO MAGARINOS -endisidenciaparcial- PABLOJANTUS  Antemi:
PAOLA DROPULICH  SECRETARIA DE CAMARA 034830E

| Page11/11 |


https://www.infojudicial.com.ar/areas/noticias/privacion-ilegitima-de-la-libertad-sustraccion-y-retencion-de-un-persona-violencia-de-genero/

