Causa N° 14.031 -Sala IV- C.F.C.P 

“SPÁTOLA, Daniel Vicente s/ recurso de casación e inconstitu-cionalidad” 

Cámara Federal de Casación Penal


REGISTRO NRO. 2581/12
//la ciudad de Buenos Aires, a los 27                  días                                          del mes de diciembre del año dos mil doce, se reúne la Sala IV de la Cámara Federal de Casación Penal, integrada por el doctor Mariano Hernán Borinsky como Presidente y los doctores Juan Carlos Gemignani y Gustavo M. Hornos como Vocales, asistidos por la Secretaria actuante, a los efectos de resolver el recurso de inconstitucionalidad interpuesto a fs. 313/322 y el recurso de casación interpuesto a fs. 323/341 vta. de la presente causa Nro. 14.031 del registro de esta Sala, caratulada: "SPÁTOLA, Daniel Vicente s/recurso de casación e inconstitucionalidad"; de la que RESULTA:

I. Que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Santa Fe, en la causa nº 53/10 de su Registro, por resolución dictada con fecha 4 de marzo de 2011 -cuyos fundamentos fueron dados a conocer el día 15 del mismo mes y año-, en lo que aquí interesa, resolvió “I.- NO HACER LUGAR a la nulidad planteada durante la audiencia de debate […] II.- NO HACER LUGAR al planteo de inconstitucionalidad  formulado […] III.- CONDENAR a DANIEL VICENTE SPATOLA […] como autor responsable del delito de TENENCIA SIMPLE DE ESTUPEFACIENTES (art. 14, 1er párr., de la ley 23.737), a sufrir la pena de UN AÑO Y DOS MESES DE PRISIÓN y a abonar en concepto de multa la suma de Cien pesos ($100,00) […] declarándolo Reincidente por segunda vez (art. 50 t ccdtes. Del Código Penal) […] IV.- ORDENAR la detención del causante una vez que cobre firmeza la presente…”  (cfr. fs. 297/298 y 300/311).
II. Que, contra dicha decisión, el señor Defensor Público Oficial, doctor Fabio Hernán Procajlo, en representación de Daniel Vicente Spátola, interpuso recurso de inconstitucionalidad a fs. 313/322 y de casación  a fs. 323/341 vta., los que fueron concedidos a fs. 342/343 vta., y mantenidos en esta instancia por la señora Defensora Oficial, doctora Laura Beatriz Pollastri a fs. 352. 

III. En primer término, y como consecuencia de la negativa del a quo al planteo de inconstitucionalidad oportunamente efectuado, luego de analizar la admisibilidad y los antecedentes causídicos, el recurrente solicitó nuevamente la declaración de inconstitucionalidad de la reincidencia -arts. 14, 41 y 50 del C.P.-.

Solicitó lo que consideró la correcta aplicación al caso de la doctrina sentada por la Corte Suprema en los fallos “Gramajo” y “L´Eveque” para fundamentar la inconstitucionalidad del art. 14 y 50 del C.P..
Luego cimentó su recurso solicitando, específicamente, la inconstitucionalidad del art. 14 del C.P. “…por resultar violatorio del sistema penal de acto, de la garantía “ne bis in ídem”, del principio de culpabilidad como fundamento y como límite del ejercicio del “jus puniendi”, de los fines de la pena constitucionalmente definido, del principio de reserva”.

Al referirse a la violación del derecho penal de acto, declaró que la reincidencia es una manifestación del “derecho penal de autor” a través de la “culpabilidad del autor” en clara violación a principios constitucionales.

Expresó también, que la reincidencia se traduce en una doble valoración de los delitos cometido por el condenado y que “Pretender intensificar ese reproche negándole la posibilidad de acceder a la libertad condicional, con el agravante que esta nueva ejecución de la pena y las anteriores servirían para incrementar la reacción punitiva ante una futura acción criminal…”.

Adujo luego, que el instituto viola la garantía ne bis in ídem toda vez que “…utilizar las condenas anteriores como elemento agravante de la pena, lesiona claramente el principio que proscribe la doble valoración, sanción y persecución por un mismo hecho…”.

Adunó que se produjo también la infracción al principio de culpabilidad, ya que la declaración de reincidentes excluye al reo, en la etapa de ejecución, de la posibilidad de acceder a la libertad condicional y señaló que “La recaída en el delito no necesariamente implica desprecio por la pena, por lo que no cabe presumirlo”.

Recordó los fines de la pena privativa de libertad estipulados en la Constitución y que “…la cancelación del beneficio de la libertad condicional en abstracto y por el mero hecho de haber sido declarado reincidente no sólo importa obturar la posibilidad de que el magistrado juzgue el caso concreto sino que atenta contra los fines de la pena tal y como son definidos en la ley 24660 y los Pactos Internacionales incorporados a la Constitución Nacional (art. 75 inc. 22 CN) […] surge debidamente fundada la contradicción del art. 14 del Código Penal con nuestro ordenamiento constitucional en cuanto priva a las personas que hubieren sido declarados reincidentes del derecho a obtener su libertad condicional…”.

Finalizó refiriéndose a la infracción al principio de reserva y consideró que “…a la carga estigmatizante que de por sí tiene la pena se añade el mantenimiento de registros por parte del Estado (artículos 50 y 51 del Código Penal) que permitirán enrostrarle una y otra vez el delito cuyas consecuencias ya ha sufrido…”.

Solicitó en definitiva se haga lugar al recurso de inconstitucionalidad, resolviéndose en definitiva que no sea declarado reincidente su defendido. 

Citó jurisprudencia y doctrina para avalar su posición e hizo reserva del caso federal.

IV. En segundo término, y en lo que al recurso de casación se refiere, el recurrente encarriló sus agravios en ambos incisos del artículo 456 del Código Procesal Penal de la Nación.

a) En primer lugar, comenzó por desarrollar su agravio relativo a la errónea aplicación de la ley sustantiva -arts. 1, 24, 53, 59, 75 inc. 12 in fine, 118 C.N.-. 

En esta inteligencia, opinó que la Constitución Nacional adoptó el sistema procesal acusatorio, no pudiendo en consecuencia los jueces -de manera inquisitiva- incorporar en forma oficiosa y extemporánea pruebas dentro de la etapa de juicio. 

Recordó que el a quo introdujo por lectura en el debate prueba -testimonios brindados en la instrucción que las partes acordaron desistir de su comparecencia y testimonio autenticado del decreto dictado por el juez de instrucción de fs. 94 vta.-, que no fue ofrecida por las partes ni dispuesta su recepción por el tribunal en la etapa de citación a juicio (arts. 354 y 355 del C.P.P.N.).

Resaltó la particular situación respecto de la constancia obrante a fs. 94, soslayando que las partes solicitaron la remisión de la copia certificada de  la resolución que dispuso el allanamiento del domicilio de su defendido y de todo lo actuado en consecuencia. 

Sobre este punto entendió que “…ello resultaba relevante a fin de verificar realmente si se había dispuesto autorizar el allanamiento del domicilio de mi defendido como las condiciones en que ello habría acontecido…” y rememoró que “Al contestar dicho requerimiento el Juzgado […] informó que en los registros de mesa de entradas de dicho órgano, no se registró causa en trámite en la que figure la víctima, ni la orden de allanamiento solicitada […] luego de remitido el informe indicado, y atento que el mismo era negativo, es que el Tribunal dispuso el mismo día de la audiencia […] la incorporación por lectura de la constancia de fs. 94 vta. […] cuando ya había recibido informe del Juzgado que presuntamente había librado la orden de allanamiento expresando que no había librado tal orden…”, asignándole el sentenciante a este acto valor dirimente para sustentar la sentencia condenatoria.

Advirtió que habiéndose hecho eco el a quo del informe de fs. 291, este sólo podía conducir a la nulidad del allanamiento por falta de orden y decreto fundado pero que de todas maneras, y a fin de salvar el proceso, se decidió incorporar la fotocopia conteniendo el supuesto decreto del juzgado a fs. 94 vta. 

Señaló que “Queda claro entonces que con la introducción por lectura del decreto obrante a fs. 94 vta. el tribunal asumió una tarea investigativa autónoma propia de un sistema inquisitivo […] en violación además de la garantía constitucional del debido proceso y defensa en juicio…”, basándose la sentencia en prueba ilegalmente incorporada al proceso, debiendo declarase en consecuencia su nulidad. 

b) En segundo lugar, en subsidio, se refirió a la inobservancia de la ley procesal sancionable con nulidad -implícita-  en lo que a se refiere a la orden de allanamiento y sus consecuencias, analizando este punto en cuatro agravios separados.  

b.1) Solicitó la nulidad del allanamiento, y del posterior secuestro, por carecer la policía de la orden respectiva ya que “…de acuerdo a lo informado por el Juzgado provincial a fs. 291 no existe causa que tenga a Spátola como imputado, ni a Tesa como víctima, ni hay registros de la orden de allanamiento sobre el domicilio del nombrado”, en clara violación a garantías constitucionales y careciendo también la causa de un cauce de investigación autónomo. 

b.2) Requirió también la nulidad del allanamiento por falta de fundamentación del decreto que lo autorizó. 

Así refirió que “…la inviolabilidad del domicilio está protegida constitucionalmente y constituye una garantía expresa, y para sortear su valla por medio del allanamiento se requiere una ley que determine en qué casos y con qué justificativos procederá este”, y que para acceder a un domicilio se deben cumplir los arts. 224 al 229 del C.P.P.N.

Recordó que el allanamiento en cuestión, tuvo como antecedente un pedido realizado “…por el Comisario Tomas Salomón Jefe Seccional de la Comisaria 5ta donde solicitaba el recaudo legal a los fines de verificar allí la posible existencia de tarjetas de teléfono, dinero y cartones de cigarrillos que le fueran sustraídas a Melina Tesa (fs. 97) por dos autores NN a cara descubierta”.

De esta manera, y transcripta parte de la autorización del allanamiento y la fundamentación del a quo para tenerla en cuenta en la sentencia, destacó “…que el decreto remite a una formula genérica y abstracta para autorizar el allanamiento -fs. 94 vta.- […] Resulta de suma gravedad […] que con la sola existencia de una denuncia de robo donde no se pudo identificar el o los presuntos autores del mismo se avale sin más el ingreso al domicilio de mi defendido”, y que, de los elementos habidos al momento del pedido, no se debió ni siquiera considerar la posibilidad de autorizar el ingreso al domicilio por resultar los mismos insuficientes.

Apuntó, que como consecuencia de la falta de fundamentación del auto que autorizó el allanamiento el mismo es nulo, al igual que todos los actos consecuentes, siendo el secuestro de material estupefaciente prueba ilegal que no puede ser salvada debido a no contarse con una fuente independiente de investigación por lo que corresponde absolver o sobreseer a su defendido. 

b.3) Prosiguió analizando la nulidad del allanamiento por ausencia de base fáctica de la motivación del auto autorizante, señalando que “…al momento de disponerse el allanamiento de mi defendido el magistrado actuante no sólo lo hizo a través de un decreto fundado (sic), sino que ello era virtualmente imposible ya que no contaba con una base real para autorizar el libramiento de la orden, puesto que tal base fáctica no existía”.
En este sentido resaltó, que la solicitud de allanar hecha por el Comisario Salomón -fs. 97- “…carece absolutamente de motivación al no indicar ningún elemento que vincule a mi defendido y su domicilio con el presunto hecho delictivo por el que se solicita el recaudo legal, más aun cuando se expresa allí mismo que no se pudo identificar a los presuntos autores del hecho denunciado”, habiendo omitido el instructor analizar y valorar correctamente lo solicitado ya que de lo contrario jamás debió haber autorizado el ingreso al domicilio de su defendido. 

b.4) A su vez, solicitó el recurrente la nulidad del allanamiento, por haberse llevado a cabo el mismo sin la presencia de testigos que dieran fe de lo actuado. 

Recordó el art. 138 del C.P.P.N. que establece la presencia de testigos a fin de controlar los actos emanados de autoridades estatales, cuando se realicen actos de trascendencia en el proceso y en aquellos supuestos en donde sea imposible la reproducción de los mismos.

Hizo hincapié en el allanamiento en el domicilio de la calle Dorrego 6148 y las declaraciones de varios de los testigos de cargo poniendo especial atención sobre lo declarado por el Comisario Salomón y resaltando que la intervención de los testigos fue con posterioridad al secuestro del material estupefaciente que se le enrostro a su defendido. 

Concluyó que la prueba colectada, de la manera en la que se hizo, violó normas constitucionales, habiendo la C.S.J.N. en reiterados fallos  invalidado prueba obtenida ilegalmente cuando, como el caso de autos, existe un solo cauce de investigación.

Destacó que si bien el presente planteo se introdujo por primera vez en este recurso, al tratarse de nulidades absolutas por lo que no era necesaria su reclamación oportuna. 

Finalizó apuntando que en caso de que se hiciera lugar a alguna de las nulidades solicitadas, no se realice el reenvío a otro tribunal para una nueva sustanciación, sino que se absuelva al imputado. 

c) En último lugar, se agravió también debido a la inobservancia de la ley procesal sancionable con nulidad -arts. 123 y 404 inc. 2 del C.P.P.N.- por no haberse valorado  las pruebas de autos conforma a las reglas de la sana crítica y por haberse inobservado el principio “in dubio pro reo”. 

En subsidio, requirió que se revoque la sentencia en crisis y se absuelva a su defendido toda vez que, por más que se otorgue validez al decreto que ordenó el allanamiento, no puede soslayarse la duda que existe respecto de su libramiento conforme lo informado por el Juzgado provincial y que no se puede tener certeza  de la tipicidad objetiva de la figura delictiva en cuestión toda vez que no hay seguridad sobre la presencia con anterioridad al allanamiento del material estupefaciente en el domicilio de su defendido ya que la policía ingresó al mismo sin la presencia de testigos. 

Citó profusa jurisprudencia y doctrina para avalar su posición e hizo reserva del caso federal. 

V. Que en la oportunidad prevista en los arts. 465, cuarto párrafo, y 466 del C.P.P.N., se presentó, a fs. 354/360 vta., la doctora Mariana Grasso, Defensora Publica Oficial subrogante,  solicitando se haga lugar a los recursos de inconstitucionalidad y casación oportunamente interpuestos y se absuelva a su defendido. 

Luego, a fs. 362/369 vta., se presentó el Fiscal General ante esta instancia, doctor Juan Martín Romero Victorica, solicitando se rechace el recurso interpuesto.

VI. Que superada la etapa prevista en los arts. 465, último párrafo y 468 del C.P.P.N., de lo que se dejó constancia en autos a fs. 374, quedaron las actuaciones en estado de ser resueltas. Efectuado el sorteo de ley para que los señores jueces emitieran su voto, resultó el siguiente orden sucesivo de votación: doctores Juan Carlos Gemignani, Mariano Hernán Borinsky y Gustavo M. Hornos.

El señor juez Juan Carlos Gemignani dijo:

I. Que a fin de definir la cuestión en tratamiento, corresponde realizar una breve reseña de las circunstancias de modo, tiempo y lugar que rodearon al suceso que motivó el origen de las presentes actuaciones. 
El acta de fs. 1 muestra el procedimiento policial llevado a cabo el día 19 de enero de 2010 a las 11.55 horas en la ciudad de Santa Fe en donde miembros de la policía de la provincia, que se encontraban patrullando la zona del micro y macro centro,  observaron la presencia de un automóvil marca Fiat Siena color rojo, dominio DCI-549, dentro del cual se encontraban dos masculinos y debido a la manera de actuar de estas dos personas, los oficiales consideraron que podrían estar perpetrando alguno delito por lo que, tras solicitar apoyo, procedieron a chequear a los integrantes del rodado. Luego de identificarse como oficiales de policía, el conductor manifestó con nerviosismo tener en su poder material estupefaciente, llamados que fueron los testigos, se procedió a la requisa del vehículo  hallándose material estupefaciente. Como consecuencia de esto fueron detenidos Daniel Vicente Spátola y Mauro Oscar Peart ocupantes del rodado. 

A fs. 23 luce la orden de allanamiento -cuyas copia certificada se encuentra a fs. 95 junto con la solicitud de allanamiento también certificada a fs. 94-, librada por el Juzgado de Instrucción de 3ra. Nominación de Santa Fe, de fecha 19 de enero de 2010, mediante la cual se autoriza a personal policial  a allanar el domicilio sito en la calle Dorrego 6148 de la ciudad de Santa Fe, domicilio de Daniel Vicente Spátola, a los fines de verificar “…LA EXISTENCIA DE TARJETAS DE TELEFONOS Y CARTONES DE CIGARRILLOS SUSTRAIDOS A MELINA TESA Y QUE GUARDEN RELACIÓN CON VUESTRO PARTE Nº 303/10 DEL DÍA 14 DEL CORRIENTE”.
Dicha diligencia se llevó a cabo -cfr. fs. 24/25 vta.- el día 19 de enero de 2010 a las 13.45 hs., ocasión en la que, luego de solicitar la presencia de dos testigos y verificándose que en el domicilio no se encontraba nadie, ejerciendo fuerza sobre la puerta se ingresó al mismo hallándose, a simple vista dentro de una latita, sustancia granulada con características similares a la cocaína. En consecuencia se dio intervención a la Brigada Operativa Departamental de la Dirección General de Drogas Peligrosas. Continuado que fue el allanamiento se terminaron hallando en el domicilio del encartado un total de 969 gramos de cocaína. 

A fs. 153/156 vta., luego de llevarse a cabo las restantes diligencias de la causa, con fecha 3 de febrero de 2010, se resolvió la situación de los procesados declarándose el sobreseimiento de Peart y Spátola en orden al delito de tenencia de estupefacientes para consumo personal atento a la declaración de inconstitucionalidad del art. 14, segundo párrafo, de la ley 23.737 -consecuencia del hecho derivado de la requisa al automóvil realizado el día 19 de enero de 2010 a las 11.55 horas-. En el mismo pronunciamiento de decidió procesar -como consecuencia del allanamiento llevado a cabo en el domicilio de Spátola el día 19 de enero de 2010 a las 13.45 hs.-, por la presunta infracción al art. 14, 1er párrafo, de la ley 23.737.

Seguido el trámite de la causa es que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Santa Fe, por resolución dictada con fecha 4 de marzo de 2011 -cuyos fundamentos fueron dados a conocer el día 15 del mismo mes y año-, resolvió condenar -luego de desechar sendos pedidos de nulidad realizados por la defensa- a Daniel Vicente Spátola a la pena de un año y dos meses de prisión como autor responsable del delito de tenencia simple de estupefacientes (art. 14, 1er párr., de la ley 23.737), declarándolo a su vez reincidente por segunda vez.
Contra esta resolución, la defensa interpuso recurso de inconstitucionalidad contra la declaración de reincidencia y recurso de casación solicitando, en síntesis, la nulidad del allanamiento en la residencia de Spátola, como así también del pedido de allanamiento, auto que lo autorizó y de todo lo actuado en consecuencia por considerar que se violaron garantías constitucionales de su defendido. 
II. No está de más señalar, a fin de dar respuesta a los planteos defensistas, que las medidas judiciales como las que se viene cuestionando -allanamiento de domicilio- son de naturaleza coercitiva, ya que a través de ellas se restringen derechos fundamentales del hombre como la privacidad y la intimidad.

De esta manera, la orden de registro domiciliario 
-art. 224 del C.P.P.N.-, constituye una medida de coerción que habilita la intromisión del estado en derechos fundamentales del individuo, que persigue el hallazgo de elementos pertinentes al delito que se investiga con miras al aseguramiento de los fines del proceso, debiendo responder su aplicación a los límites establecidos en la Constitución Nacional.
Corresponde mencionar que el art. 18 de la Carta Magna establece que “El domicilio es inviolable […] y una ley determinará en qué casos y con qué justificativos podrá procederse a su allanamiento y ocupación”. 

Al respecto, cabe aclarar que “lo que se protege constitucionalmente, en sentido amplio, no es otra cosa que el ámbito de libertad del individuo, esto es, los espacios cerrados o delimitados a cuyo respecto su titular goza del poder de vedar el acceso  de otros. Lo tutelado […] es la manifestación puntual del derecho constitucional a la libertad o a la privacidad que reglamente el código” (Ferro, Alejandro H., “Registro domiciliario sin orden judicial. Un fallo que fija límites”, LL 2010-B y ss., con cita de navarro Guillermo R. y Daray, Raúl R., “Código Procesal Penal de la Nación. Análisis doctrinal y jurisprudencial”, Hammurabi, Buenos Aires, 2004).  

Como se adelantó, la reglamentación  en este caso en particular, está contenida en el Titulo III, Capítulo II del Código Procesal Penal de la Nación, en donde en el art. 224 se dispone que “Si hubiere motivo para presumir que en determinado lugar existen cosas vinculadas a la investigación del delito, o que allí puede efectuarse la detención del imputado o de alguna persona evadida o sospechada de criminalidad, el juez ordenará por auto fundado el registro del lugar”.

Sentado cuanto precede, se advierten de la lectura de las constancias de autos que dieron origen al inicio de las actuaciones, las cuales deben ser analizadas por esta Alzada, nulidades palmarias que, tal como lo solicitó la defensa, derivarán en la nulidad de tales piezas y, por ende, de todo lo actuado en consecuencia. 
En esta inteligencia cabe resaltar que, como bien se desarrolló en el punto precedente, el allanamiento que derivó en el secuestro del material estupefaciente en el domicilio de Spátola -y del que derivo su condena-, tuvo como detonante el presunto robo calificado, del que resultó victima Melina Tesa “…quien diera cuenta que dos autores NN a cara descubierta bajo amenaza de muerte con arma de fuego, la obligaron a entregar tres mil pesos, tarjetas telefónicas y cartones de cigarrillos, como así también documentación personal y las llaves de un automóvil Peugeot 307” -cfr. fs. 94-, por lo que, sin otra explicación, se solicitó allanar el domicilio sito en la calle Dorrego 6148 de la ciudad de Santa Fe donde se domiciliaba el condenado.
Ahora bien, conforme se desprende del análisis del expediente, no se vislumbra cual es la relación de causalidad que llevo a la policía de Santa Fe a solicitar específicamente el allanamiento en el domicilio del encartado, cuando en el mismo pedido se deja en claro que la presunta damnificada fue desapoderada por autores N/N. Más aun, no puede dejar se resaltarse que el propio Juzgado de Instrucción de la 3ra Nominación de Santa Fe -mismo juzgado que libró la orden de allanamiento- informó el 3 de marzo de 2011 a fs. 291 que  “…conforme los registros computarizados de mesa de Entradas, a la fecha, no registra causa en trámite en la que figure como víctima la Sra. Tesa, Melia (sic), ni hay registros de la orden de allanamiento solicitada…”. 
En esta inteligencia, de lo actuado hasta la solicitud de allanamiento, no se ve motivo para presumir que el encartado hubiera participado en el desapoderamiento y muchos menos aún que los elementos que le habrían sido sustraídos a Tesa podrían encontrarse en el domicilio de Spátola careciendo en consecuencia el pedido de allanamiento de toda fundamentación. 

A su vez, de lo informado por el juzgado a fs. 291, y más allá de contar el expediente con copias certificadas del pedido y autorización para allanar el domicilio del encartado, existe cuanto menos duda acerca de la real existencia de los originales del auto que autorizó el allanamiento, y también del presunto hecho del cual habría sido víctima Melina Tesa ya que tampoco se encuentran en el expediente el Parte Nº 303/10 -donde la policía habría informado al juzgado del hecho delictivo sufrido por la denunciante- al que se hizo referencia en la orden de allanamiento, no habiéndose tomado siquiera declaración testimonial a la presunta damnificada lo que fue solicitado por la defensa a fs. 194/195 vta., y a lo que hizo lugar el tribunal a fs.197, mas nunca se llevó a cabo.
De lo dicho hasta aquí, es clara la nulidad del allanamiento realizado en el domicilio de Vicente Spátola, en clara violación al art.  18 de la C.N., y de todo lo actuado en consecuencia ya que tampoco se desprende del análisis de la causa, una “fuente de investigación independiente” (cfr. CSJN “Ruiz Roque” -Fallos, 310:1847; LL, 1988-B-444-; “Reyford” -Fallos, 308:733-; “Daray” -Fallos, 317:1985; LL, 1995-B-349-), que pudiera hacer lugar a las excepciones a la exclusión probatoria derivada del acto nulo.
En definitiva, y siendo ineludible no sólo la declaración de nulidad del allanamiento realizado por los preventores sino también de la sentencia condenatoria recurrida, se torna inoficioso que me expida con relación a la solicitud de inconstitucionalidad de la reincidencia solicitada por la defensa en su recurso de inconstitucionalidad y de los restantes agravios interpuestos en el recurso de casación. 

III. En definitiva, propongo al acuerdo, I. HACER LUGAR al recurso de casación interpuesto por el señor Defensor Público Oficial, doctor Fabio Hernán Procajlo, en representación de Daniel Vicente Spátola  a fs. 323/341 vta., sin costas (arts. 471, 530 y 531 in fine del C.P.P.N.); II. DECLARA LA NULIDAD del procedimiento que consta en el acta de fs. 24/25 vta. y de todo lo actuado en consecuencia, incluida la sentencia condenatoria impugnada; III. ABSOLVER a Daniel Vicente Spátola en orden al hecho que resultara objeto del presente proceso; IV. Atento a las palmarias irregularidades que se presentaron durante la tramitación del expediente, se DEBERÁ PROCEDER a INVESTIGAR el destino de las actuaciones que fueron antecedente del allanamiento que se ha declarado nulo y en su caso se investigue la posible comisión de delitos de acción pública. Así voto.

El señor juez Mariano Hernán Borinsky dijo: 

I. En primer lugar, corresponde señalar que el recurso de casación interpuesto es formalmente admisible, toda vez que la sentencia recurrida es de aquellas consideradas definitivas (art. 457 del C.P.P.N.), el recurrente se encuentra legitimado en virtud del art. 459 del C.P.P.N., (cfr. in re “Giroldi, Horacio David y otro s/ recurso de casación - causa n° 32/93.”, rta. 07/04/1995, Fallos 318:514), los planteos esgrimidos encuadran dentro de ambos motivos previstos por el art. 456 del C.P.P.N. y se han cumplido los requisitos de temporaneidad y de fundamentación exigidos por el art. 463 del citado código ritual. 
II. Superado el juicio de admisibilidad formal, cabe recordar que el planteo de nulidad bajo estudio se dirige a cuestionar la validez del allanamiento realizado en el domicilio de Daniel Vicente Spátola, a partir del cual se secuestraron 969 gramos de cocaína. Dicho material constituye el objeto material de la imputación con relación a la cual el nombrado resultó condenado por el “a quo” a la pena de un (1) año y dos (2) meses de prisión y cien pesos ($100) de multa, por el delito de tenencia simple de estupefacientes (art. 14, primera parte, ley 23.737), en el decisorio impugnado por la defensa.

Al respecto, cabe señalar que, a fs. 94, obra una fotocopia certificada de la Nota N° 418/10 emitida, con fecha 19 de enero de 2010, por Tomás J. O. Salomón, Comisario de la Seccional 5° de la U.R.I., de la Policía de la provincia de Santa Fe, dirigida al Sr. Juez de Instrucción de la Tercera Nominación de dicha provincia. En dicha nota, se consignó que  “[e]n el marco de actuaciones sumarias prevencionales que se instruyen por ante esta Dependencia a mi mando, con relación al hecho caratulado ROBO CALIFICADO, del que resultare víctima la persona MELINA TESA (…), quien con fecha 14-01-10 fue asaltada a mano armada (hecho comunicado mediante parte Nro. 303-10) a ese Juzgado a su cargo), quien diera cuenta que dos autores NN a cara descubierta bajo amenaza de muerte con arma de fuego, la obligaron a entregar tres mil pesos, tarjetas telefónicas y cartones de cigarrillos, como así también documentación personal y las llaves de un automóvil Peugeot 307, se ha dispuesto oficiar a Ud. a los fines de solicitarle quiera tener a bien librar los correspondientes recaudos legales para que esta autoridad y/o personal que V.S. designe, en el día de la fecha proceda a ALLANAR el domicilio ubicado en DORREGO (…) de esta ciudad donde se domicilia un tal DANIEL ESPÁTOLA o SPÁTOLA, a los fines de verificar la existencia de los elementos sustraídos a la víctima y proceder a su secuestro”.

A fs. 95, obra la fotocopia certificada de la orden de allanamiento sobre el domicilio de Dorrego 6148, ciudad de  Santa Fe (Provincia homónima), emitida por el titular del Juzgado en lo Penal de Instrucción de la Tercera Nominación de la provincia de Santa Fe, con fecha 19 de enero de 2010, dirigida al Jefe de la 5ta. Seccional de la U.R.I. “a los fines de verificar la existencia de tarjetas de teléfonos y cartones de cigarrillos sustraídos a Melina Tesa y que guarden relación con vuestro parte N° 303/10 del día 14 del corriente y, en caso de ser habidos los elementos se procederá a su secuestro y al arresto de[l]mencionado Daniel Espátola o Spátola (…)” (fs. 23).
A fs. 24/26, consta el acta del allanamiento realizado sobre el domicilio de la calle Dorrego antes aludido -perteneciente al imputado Spátola-, con fecha 19 de enero de 2010 a las 13:45 horas. En dicha acta se consignó que la diligencia en cuestión se practicó con motivo de la orden de allanamiento del 19 de enero de 2010 supra referenciada. Se plasmó, además, que dicho procedimiento no arrojó como resultado el secuestro de elemento alguno que pudiera vincular al imputado con el hecho invocado por el funcionario policial al solicitar la medida. Se consignó que en el domicilio allanado se secuestraron 969 gramos de cocaína. 

A raíz de dicho secuestro, con fecha 20 de enero de 2010, tomó intervención el Juzgado Federal Nº 2 de Santa Fe. Recibidas las actuaciones, el magistrado ordenó que se solicitara al Juzgado de Instrucción de la Tercera Nominación de Santa Fe, copia certificada del pedido de allanamiento, de la resolución que ordenó dicha medida y del acta labrada al efecto por el personal de la Comisaría Quinta de la Unidad Regional I (cfr. fs. 45). En respuesta a dicha solicitud, se remitieron las fotocopias certificadas antes reseñadas -incorporadas por lectura al debate-. No se remitió copia simple ni certificada de la resolución judicial por la cual se ordenó el allanamiento del domicilio del imputado. 

En la etapa prevista por el art. 354 del C.P.P.N., las partes ofrecieron prueba. 

Con relación a la diligencia que nos ocupa, la defensa solicitó como medida de instrucción suplementaria que se requiera “a los juzgados de instrucción de esta ciudad que hubieren estado de turno en el periodo 01/10/09 al 10/01/10 que informe si durante dicho lapso se han librado órdenes de allanamiento para el domicilio de Daniel Vicente Spátola, sito en la calle Dorrego 6148 de esta ciudad, y en tal caso, se remita copia de las actuaciones que motivaron tal libramiento y el resultado de las mismas” (fs. 195). 

Por su parte, el representante del Ministerio Público Fiscal ofreció como elementos de prueba “la orden de allanamiento de fs. 23 y 95 (copia certificada); acta de allanamiento de fs. 24/25 vta. (…). Asimismo peticionó, “que se solicite al juzgado de instrucción de la 3ra. Nominación de la ciudad de Santa Fe, copia certificada de la resolución que dispuso el allanamiento llevado a cabo el 19/01/10 en el domicilio de calle Dorrego 6148 de esta ciudad” (fs. 193).
Proveídas favorablemente por el “a quo” dichas medidas, se requirió a ocho Juzgados en lo Penal de Instrucción de la Primera Circunscripción de Santa Fe (cfr. fs. 205/206) que, en caso de haber ordenado el allanamiento, se remita “copia certificada de la resolución que dispuso el allanamiento llevado a cabo el día 19 de enero del corriente año en el domicilio del procesado Daniel Vicente Spátola (…), sito en la calle Dorrego n° 6148 de esta ciudad. Asimismo, solicitó se remita copia de todas las actuaciones vinculadas al presunto robo a mano armada, sufrido por la señora Melina Tesa en fecha 14/01/10, hecho que fuera comunicado mediante Parte Preventivo n° 303/10 de la Seccional 5ta. de Policía de esta ciudad” (cfr. fs. 207, 209, 210, 211, 212, 213, 214, 215).

Los titulares de los Juzgados Penales de Instrucción de la Primera (cfr. fs. 228), Segunda (cfr. fs. 234), Cuarta (cfr. fs. 233), Quinta (cfr. fs. 261), Sexta (cfr. fs. 263), Séptima (cfr. fs. 225) y Octava Nominación (cfr. fs. 289) informaron no haber librado la orden de allanamiento sobre el domicilio de Spátola. Dichos informes fueron incorporados por lectura al debate (fs. 295).

Por su parte, el titular del Juzgado en lo Penal de Instrucción de la Tercera Nominación informó al Tribunal requirente que, “conforme los registros computarizados de Mesa de Entradas, a la fecha, no registra causa en trámite en la que figure como víctima la Sra. Tesa Melia, ni hay registros de la orden de allanamiento solicitada” (fs. 291). Dicho informe fue incorporado por lectura al debate (fs. 295). 


En particular, la solicitud de allanamiento efectuada por la autoridad policial antes reseñada (copia certificada de fs. 94), cuya incorporación por lectura al debate viene cuestionada por la defensa, corresponde señalar que su contenido (alusión a denuncia y a tareas de inteligencia previas) no encuentra respaldo en constancias documentales  autónomas válidamente agregadas a la presente causa. 

De conformidad con lo precedentemente reseñado, corresponde concluir que la prueba reunida en el debate resulta insuficiente para analizar si la orden de allanamiento, cuya fotocopia certificada obra a fs. 95, resulta el producto de un auto fundado por autoridad competente. Correlativamente, no se verificó la existencia de elementos suficientes para avalar o descartar la legitimidad de dicho procedimiento, a raíz del cual se secuestró el material estupefaciente constitutivo del objeto material de la imputación por la que fue condenado Spátola por el “a quo”.

Al respecto, es pertinente recordar que la Corte Suprema de Justicia de la Nación se pronunció en orden a que una orden de registro sólo puede ser válidamente dictada por un juez cuando median elementos objetivos idóneos para fundar una mínima sospecha razonable de que con ella podría encontrarse elementos que probasen la comisión de algún ilícito penal (Fallos: 330:3801 “Minaglia” y disidencias del juez Petracchi en Fallos: 321:510, “Yemal”, y 315:1043, “Torres”).
Por lo demás, cabe señalar que, en atención a lo impreciso e incompleto del informe de fs. 291, y a las restantes constancias reunidas en la presente causa, tampoco es posible descartar la existencia de las actuaciones vinculadas al pedido de orden de allanamiento efectuado por el Comisario Salomón al Juzgado de Instrucción de la Tercera Nominación. En efecto, dicha dependencia circunscribió su informe a la consulta de sus registros informáticos. 

Por otro lado, el caso en examen no presenta circunstancias de excepción que permitan justificar el allanamiento sin orden judicial, a tenor de lo normado por el art. 227 del C.P.P.N. Tampoco se advierte la existencia de un cauce de investigación independiente que avale la legitimidad del procedimiento y del material prohibido secuestrado en consecuencia (cfr. C.S.J.N., Fallos: 334:725).

En dichas particulares circunstancias y en atención al estado procesal que atraviesan las presentes actuaciones, por imperio del principio del in dubio pro reo, corresponde absolver a Daniel Vicente Spátola en orden al hecho que se le imputa en autos vinculado al secuestro de material estupefaciente en el domicilio de Dorrego 6148 de la ciudad de Santa Fe (C.N., art. 18).

De conformidad con la solución propuesta, el tratamiento de los restantes agravios articulados por la defensa en el presente recurso de casación, devino inoficioso.

III. En atención al temperamento adoptado con relación al recurso de casación, también se ha tornado inoficioso el tratamiento del recurso de inconstitucionalidad interpuesto a fs. 313/322 por el doctor Fabián Hernán Procajlo, Defensor Público Oficial de Daniel Vicente Spátola.

IV. Con estas breves consideraciones, en consonancia con la solución propuesta por mi distinguido colega que lidera el acuerdo, doctor Juan Carlos Gemignani, entiendo que corresponde: 

I. HACER LUGAR al recurso de casación interpuesto por el doctor Fabián Hernán Procajlo, Defensor Público Oficial de Daniel Vicente Spátola, REVOCAR la resolución impugnada y, en consecuencia, ABSOLVER a Daniel Vicente Spátola en orden al hecho objeto de la presente causa. Sin costas en la instancia (C.N., art. 18 y C.P.P.N., art. 3; 470, 530 y 531 in fine).

II. ORDENAR al “a quo” que AGOTE los medios pertinentes para localizar las actuaciones vinculadas al hecho que habría damnificado a “Melina de los Ángeles Tesa”, “Melina Tesa”, “Melina Tessa“ o “Melia Tesa” (antecedentes de la orden de allanamiento cuya copia certificada obra a fs. 95 de estos autos) y, en caso de resultar procedente, efectúe la correspondiente extracción de testimonios a fin de que se investigue la posible comisión de delitos de acción pública.

III. DECLARAR INOFICIOSO el tratamiento del recurso de inconstitucionalidad interpuesto a fs. 313/322 por el doctor Fabián Hernán Procajlo, Defensor Público Oficial de Daniel Vicente Spátola.
El señor juez Gustavo M. Hornos dijo: 

Comparto los argumentos expuestos por el doctor Borinsky en el voto que antecede, pues en virtud de las contingencias que allí han sido exhaustivamente explicadas, resulta que no existe en autos constancia –ni original, ni copia- del auto mediante el cual se habría ordenado el allanamiento en el que se secuestró el material estupefaciente cuya tenencia se atribuye al imputado, y, por ello, resulta imposible que este Tribunal examine si dicho auto se encontraba motivado, exigencia impuesta por el art. 224 del C.P.P.N. bajo pena de nulidad.

Las constancias citadas por el a quo para convalidar el allanamiento cuestionado no resultan idóneas a tal fin, pues se trata de la copia de la orden de allanamiento librada por el juez a la prevención (fs. 95), y de la solicitud del allanamiento por parte de la policía al juez (fs. 94 y 97), de las que no surge cuáles fueron los motivos que habrían justificado la realización de la medida cuestionada. Asimismo, es relevante destacar el informe obrante a fs. 291, en el cual el Juzgado que habría dictado aquella medida informa que “conforme a los registros computarizados de Mesa de Entradas, a la fecha, no registra causa en trámite en la que figure como víctima la Sra. Tesa Melia, ni hay registros de la orden de allanamiento solicitada”.

Por ello, tal como se señala en el voto que antecede, no existen elementos que avalen o descarten la legitimidad del allanamiento cuestionado, y ello conlleva a la imposibilidad de afirmar con el grado de certeza que un pronunciamiento condenatorio requiere, la tenencia por parte de Spátola del material estupefaciente que fue secuestrado en dicho procedimiento.

Ese estado de duda conduce, por aplicación de lo dispuesto en el art. 3 del C.P.P.N., a dictar la absolución del imputado.

Esa solución torna inoficioso el examen del recurso de inconstitucionalidad interpuesto.

Por lo dicho, adhiero a la solución propuesta en el voto que antecede.

Por ello, en mérito del acuerdo que antecede, el Tribunal, por mayoría
RESUELVE:

I. HACER LUGAR al recurso de casación interpuesto por el doctor Fabián Hernán Procajlo, Defensor Público Oficial de Daniel Vicente Spátola, REVOCAR la resolución impugnada y, en consecuencia, ABSOLVER a Daniel Vicente Spátola en orden al hecho objeto de la presente causa. Sin costas en la instancia (C.N., art. 18 y C.P.P.N., art. 3; 470, 530 y 531 in fine).

II. ORDENAR al “a quo” que AGOTE los medios pertinentes para localizar las actuaciones vinculadas al hecho que habría damnificado a “Melina de los Ángeles Tesa”, “Melina Tesa”, “Melina Tessa“ o “Melia Tesa” (antecedentes de la orden de allanamiento cuya copia certificada obra a fs. 95 de estos autos) y, en caso de resultar procedente, efectúe la correspondiente extracción de testimonios a fin de que se investigue la posible comisión de delitos de acción pública.

III. DECLARAR INOFICIOSO el tratamiento del recurso de inconstitucionalidad interpuesto a fs. 313/322 por el doctor Fabián Hernán Procajlo, Defensor Público Oficial de Daniel Vicente Spátola.

Regístrese, notifíquese y, oportunamente, remítase la causa al Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Santa Fe, sirviendo la presente de muy atenta nota de envío.
MARIANO HERNÁN BORINSKY
GUSTAVO M. HORNOS                         
    JUAN CARLOS GEMIGNANI
Ante mí:
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