“Año del Bicentenario de la Declaración de la Independencia Nacional”
Poder Judicial de la Nación


44936/2014

///doba,   20   de septiembre de 2016.-

Y VISTOS:



Estos autos caratulados: “Incidente de nulidad de Gutiérrez, Christian Eduardo en autos Gutiérrez, Christian Eduardo por infracción Ley 24.769” (Expte. FCB 44936/2014/2/CA3)”, venidos a conocimiento de la Sala “B” de este Tribunal, en virtud del recurso de apelación interpuesto por los Dres. Manuel Agustín de Allende y Mario César Seleme, en representación de Christian Eduardo Gutiérrez, en contra de la resolución dictada con fecha 22 de junio de 2016 por el Juzgado Federal Nº 1 de Córdoba, en cuanto dispone: “...RECHAZAR el pedido de nulidad interpuesto por los Dres. de Allende y Seleme y en relación al punto que cuestiona la designación como depositario judicial del Cr. Miguel Ángel Peyrano, funcionario dependiente de la AFIP. TENER PRESENTE la reserva del caso federal oportunamente planteada...”.  
Y CONSIDERANDO:

          I.- Arriban los presentes autos a esta Sala en virtud del recurso de apelación interpuesto por la defensa técnica de Christian Eduardo Gutiérrez en contra de la resolución cuya parte dispositiva ha sido precedentemente transcripta.


II.- En el marco de la presente causa, Christián Eduardo Gutiérrez, bajo el patrocinio letrado de los Dres. Manuel Agustín de Allende y Mario César Seleme, formuló con fecha 16 de diciembre de 2014 planteo de nulidad respecto de las actas de allanamiento de los domicilios sitos en calle Mauricio Yadarola Nº 521 y Pablo Rodríguez Nº 1220 de Bº General Bustos de la ciudad de Córdoba, en razón de que en aquellas se consignó idéntica hora de ingreso e intervinieron en los procedimientos los mismos testigos de actuación, resultando fácticamente imposible –a su criterio- que dichos testigos pudieran haberse encontrado al mismo tiempo en ambos lugares. Asimismo, plantearon en dicha oportunidad la irregularidad en cuanto al resguardo de los elementos secuestrados, fundado dicho cuestionamiento en la constitución de un funcionario de AFIP-DGI, más precisamente el Cdor. Miguel Ángel Peyrano, como depositario judicial de los mismos.



Declarada con fecha 29 de mayo de 2015 por el Juez Federal de primera instancia la nulidad de los allanamientos practicados y ante el posterior recurso del Ministerio Público Fiscal, esta Cámara Federal de Apelaciones dispuso mediante resolución de fecha 13 de Abril de 2016 revocar dicho auto de nulidad, disponiendo la continuación de la causa según su estado.



En dicha resolución, se dispuso, además, se corra vista al Ministerio Público Fiscal en virtud de lo prescripto por el art. 180 del CPPN., ordenándose también al Juez Federal interviniente resuelva el planteo de nulidad formulado por los representantes técnicos de Gutiérrez en orden a la presunta existencia de irregularidades en el resguardo de los elementos secuestrados, siendo justamente esto lo que ha sido resuelto por el Instructor mediante la resolución ahora recurrida de fecha 22 de junio de 2016 y cuyo recurso en contra por los Dres. de Allende y Seleme motiva la presente intervención de esta Alzada.



III.- Al dictar el Juez de primera instancia la resolución de fecha 22 de junio de 2016 que hace al objeto del presente recurso y pronunciarse en ella por el rechazo del pedido de nulidad interpuesto por los Dres. de Allende y Seleme en relación a la designación del Cr. Miguel Ángel Peyrano -funcionario dependiente de AFIP.- como depositario judicial, hizo referencia a lo considerado por el Representante del Ministerio Público Fiscal, quien al contestar al vista que le fuera oportunamente corrida se expidió por el rechazo de la nulidad planteada, argumentando que “…las actas de allanamiento determinan que los elementos secuestrados sean trasladados a las Oficinas de la División Fiscalización Nº 2 de la Dirección Regional Aduanera Córdoba de la AFIP DGI, indicando que estas se encuentran ubicadas en Bv.  San Juan Nº 325 Piso 8º de esta ciudad y designan al Jefe de dicha división, el Cont. Miguel Ángel Peyrano como depositario Judicial de dichos elementos. Ello se condice con lo establecido en el inc. 2 del Art. 184 CPPN, que dispone “Los funcionarios de la policía o de las fuerzas de seguridad tendrán las siguientes atribuciones: Cuidar que los rastros materiales que hubiere dejado el delito sean conservados y que el estado de las cosas no se modifique hasta que lo disponga la autoridad competente”. Asimismo, se advierte que se ha dejado debida constancia de los elementos que fueron secuestrados en el marco de la presente causa y de la forma que los mismos fueron guardados y custodiados, tanto en las actas de secuestro correspondientes fs. 29 a 32 y 55 a 56; en los informes del día del procedimiento fs. 51 a 52 y 57 a 58, lo cual fue corroborado por los testigos a fs. 76 y 77, lo que asegura la cadena de custodia de los elementos secuestrados en el marco de las presentes actuaciones, los cuales se encuentran debidamente resguardados...”.



Más allá de coincidir el Juez con la postura del Ministerio Público Fiscal, agregó que no puede pasarse por alto que en el edificio donde se encuentra radicado el Juzgado Federal a su cargo funcionan también los Juzgados Federales Nº 2 y 3, junto al resto de las oficinas, Fiscalías, Cámara de Apelaciones, Defensoría y Tribunal Oral, con lo cual –refirió-, por una cuestión de espacios y por la cantidad de procedimientos que se llevan a cabo por orden de los respectivos Juzgados, resulta materialmente imposible que todo los elementos que se secuestren queden bajo custodia del Tribunal. Sostuvo que, con motivo de ello, en la mayoría de los procedimientos se opta por designar alguno de los funcionarios actuantes o miembros de las fuerzas que lleven adelante el allanamiento como depositario judicial, hasta la desintervención de los elementos secuestrados, acto este último en que las partes tienen participación y pueden constatar el estado en el que los mismos se encuentran y verificar que no se haya violado la cadena de resguardo.



Agregó luego que “…Este accionar de designar como depositarios judiciales a miembros a cargo de los procedimientos o consentir, como en este caso una designación llevada a cabo por los funcionarios de AFIP actuantes, se traduce en una costumbre jurídica, es algo aceptado por la Justicia como también necesario debido a los inconvenientes que generaría el deber guardar todo lo secuestrado en diferentes operativos en las oficinas donde funcionan los Tribunales, lo que además por el escaso espacio físico con el que se cuenta se torna imposible...”.


IV.- En contra de dicho decisorio, los Dres. Manuel Agustín de Allende y Mario César Seleme interpusieron recurso de apelación, tal como surge de su presentación de fecha 29 de junio de 2016 (fs. 66/67).


Refieren en dicha herramienta recursiva que el auto recurrido carece de la debida fundamentación exigida por el art. 123 del CPPN. en la medida que el Juez ha omitido considerar que la autorización conferida a la AFIP-DGI para ejecutar una orden de secuestro no comprende la de retener bajo su custodia los objetos secuestrados, atento lo dispuesto por los arts. 194, 232 y 233 del Ritual, que exigen “inmediatez” en la adquisición y valoración de los objetos secuestrados por parte del juez.



Alegan que el Organismo fiscal no comunicó al Tribunal que el supuesto depositario judicial, a saber, el Cr. Miguel Ángel Peyrano, está jubilado desde hace más de un año, agregando que el mismo no fue designado como tal por autoridad judicial, no aceptó el cargo, ni se le impusieron las obligaciones que pesan bajo juramento de ley, quebrándose así la cadena de custodia y privándose a su defendido de su derecho a reconocer los objetos secuestrados y solicitar su devolución conforme los arts. 238, 385 y 523 del CPPN.



Expresan, además, que el Juez actuante confunde las facultades conferidas por el Código de rito a AFIP-DGI cuando actúa como autoridad de prevención, con las facultades conferidas a dicho organismo cuando ejecuta una orden de allanamiento y secuestro, habiéndose ordenado la desintervención de los objetos secuestrados sin que haya quedado firme el presente incidente.



Por último, consideran que yerra el Juez en su razonamiento al sustentar su decisión en la “costumbre”, alegando la defensa que aquella no genera efectos legales a tenor de lo dispuesto por los arts. 1 a 4 del CPPN. y el art. 18 de la Constitución Nacional.  


Ya en esta instancia, en la oportunidad procesal prevista por el art. 454 del CPPN., el Dr. Mario César Seleme informó oralmente, tal como surge del acta de audiencia de fecha 13 de septiembre de 2016.



Luego de realizar un marco introductorio de la causa, el Dr. Seleme expresó que llevados a cabo con fecha 25 de noviembre de 2014 los allanamientos dispuestos para los domicilios de la Cooperativa Alianza, de ellos resultó el secuestro de computadoras, CPU y demás documentación, todo lo cual fue luego remitido a la sede de AFIP, habiendo el contador Heredia –a cargo del procedimiento- designado depositario judicial al contador Miguel Ángel Peyrano –por entonces Jefe de la División Fiscalización Nº 2- quien no estuvo presente en momento de la realización del acto ni en la respectiva designación. 



Expresó el Dr. Seleme que tampoco surge de la orden de allanamiento autorización del Juez para efectuar tal designación y cuestiona, por tanto, la conducta del funcionario de AFIP –Heredia- al designar al Cdor. Peyrano como depositario judicial, sosteniendo que no contaba con facultades legales y judiciales para dejar lo secuestrado sin registrar y sin inventariar en manos de un tercero que no estuvo presente en el acto. 



Considera que se excedió aquél en sus facultades, por cuanto se arrogó la potestad del Juez de la causa de designar un depositario judicial, afectándose así la garantía del juez natural. 



Planteó que el Juez no designó al Cdor. Peyrano para que sea la que custodie la prueba que, en definitiva, será utilizada en causa judicial contra su defendido. 



Sostuvo que es equívoco el razonamiento del Juez y señala que AFIP-DGI debía actuar únicamente conforme los límites de la orden de allanamiento, insistiendo en que el nombramiento del Cdor. Peyrano como depositario judicial fue realizado en clara violación de las normas procesales aplicables, específicamente el art. 233 CPPN.. 



Agregó, además, que aquél no aceptó el cargo, no prestó juramento de ley, ni se le impuso de las obligaciones del caso y que luego abandonó los efectos secuestrados, en tanto se accedió al beneficio jubilatorio hace ya más de un año. 



Manifiesta que los bienes secuestrados fueron manipulados sin que hayan llegado al Tribunal, con lo cual no se ha resguardado su integridad ni garantizado la cadena de custodia. 



Indicó, también, que tanto el allanamiento como el secuestro de prueba son medidas restrictivas de las garantías contenidas en los arts. 17 y 18 de la CN., agregando que el articulado de nuestro Ritual exige la intervención y control directo e inmediato del Juez en el secuestro, inventario, custodia y devolución de los elementos probatorios. 



Entiende que se hace imposible reconocer si lo que se pretende presentar en la desintervención es lo mismo que efectivamente se secuestró, alegando que no se ha inventariado la prueba ni dejado constancia de cómo fue resguardada y quien tuvo acceso a ella, todo lo cual genera dudas sobre su identidad e integralidad. 



A tenor de ello solicita se declare la nulidad del secuestro, de la designación del depositario judicial y de los actos posteriores, formulando reserva de casación para el supuesto de un pronunciamiento adverso.

          VI.- Sentadas así y reseñadas en los precedentes parágrafos las posturas asumidas, corresponde introducirse propiamente en el tratamiento de la apelación deducida, de acuerdo al sorteo realizado para determinar el orden de votación a fs. 75.  

El señor Juez de Cámara, Dr. Abel G. Sánchez Torres Dijo:



Luego de analizar la postura de la parte recurrente y tomar conocimiento de las constancias obrantes en el expediente, como así también de los fundamentos expuestos por el Juez Federal interviniente en el auto recurrido, corresponde al suscripto emitir criterio en orden a la cuestión planteada.



1.- Preliminarmente, respecto la alegada falta de fundamentación de la sentencia del A-quo, invocada por la defensa en su escrito recursivo, considero que el cuestionamiento deriva del disenso respecto de la resolución adoptada por el Instructor y la motivación contenida en ella, lo que, en definitiva, será analizado al tratar seguidamente en concreto el fondo de la cuestión sometida a estudio.



Sin perjuicio de ello, no advierto que la decisión de primera instancia se encuentre inmotivada. 



El Instructor ha brindado los argumentos para la justificación de su razonamiento, sin perjuicio de que aquél no sea compartido por la parte recurrente. 



La resolución cuestionada reúne todos y cada uno de los requisitos formales y sustanciales que la califican como un acto jurisdiccional válido, habiéndose brindado fundamentos en apoyo de lo decidido, ello sin perjuicio que la solución a la que se arribó le pueda causar un agravio a la defensa.


Respecto del tema se ha sostenido que “la motivación del auto de procesamiento –art.123 del C.P.P.N.- implica dar a conocer acabadamente las razones por las que se considera a una persona responsable de la comisión de un delito, debiendo exponerse en forma clara cuales son los elementos de prueba incriminantes que permiten al juzgador construir dicho razonamiento. Si ese esquema no se respeta (prueba-razonamiento-decisión motivada), se entorpece la construcción del objeto del proceso provocando efectos directos en la garantía constitucional de defensa” (CFAM.D.P. Expediente N°2308, “Incidente de Apelación-Galatro Cecilia s/DGI Ruca Moar”, Reg.:2387, 18/05/99).



Ahora bien, para formular un planteo como el que se pretende, que implicaría la arbitrariedad de la sentencia, no basta disentir con la valoración efectuada por el Tribunal actuante, sino que debe demostrarse acabadamente que el Juez se ha apartado de las reglas impuestas en el código de rito, incurriendo en ausencia de fundamentación suficiente o adoptando conclusiones que no resulten derivación razonada del derecho vigente.



En el caso concreto, aunque la parte recurrente no comparta las conclusiones arribadas, se han brindado los argumentos en base a los cuales el señor Juez adoptó su decisión.



De la lectura del auto recurrido, surge cuáles han sido las razones del Juez instructor para fundamentar la resolución puesta en crisis, cumplimentando de esta forma con lo establecido por el art. 123 del Código Procesal Penal y con la razonabilidad inmanente del principio republicano de gobierno. 



Ello ha dado a la parte la posibilidad de interponer el recurso para garantizar la tutela judicial efectiva y de la misma forma se ha permitido a esta Cámara comprender los motivos que fundamentan el auto recurrido, posibilitando, en consecuencia, la revisión que le corresponde como Tribunal de grado sobre la procedencia o improcedencia de lo decidido.



En concreto, reitero que los cuestionamientos efectuados por la defensa derivan de lo que entiendo constituye el disenso respecto de la decisión adoptada por el Juez de primera instancia, lo que en definitiva será el objeto del estudio que seguidamente se efectuará al analizar y ponderar el caso concreto.



2.- Introduciéndome en el particular, se centra el asunto en determinar si se ajusta o no a derecho lo decidido por el Juez instructor en cuanto rechazó el planteo de nulidad formulado por los Dres. Manuel Agustín de Allende y Mario César Seleme en relación a supuestas irregularidades en el resguardo de los elementos secuestrados durante los allanamientos practicados y la supuesta designación de un funcionario de AFIP-DGI, concretamente el Cdor. Miguel Ángel Peyrano, como depositario judicial de los mismos.



Plantea la parte que no se ha garantizado el debido respeto de la cadena de custodia, desde su momento inicial, de lo cual se deriva -a su criterio- una afectación al debido proceso y al derecho de defensa que trae aparejada la nulidad del secuestro.



En primer lugar, en atención a la naturaleza del planteo efectuado, debo hacer alusión al régimen procesal establecido por nuestro Código Ritual en materia de nulidades.



Al respecto, la regla general en materia de nulidades en el procedimiento penal, es la establecida por el art. 166 del CPPN. cuando señala que: “Los actos procesales serán nulos sólo cuando no se hubiera observado las disposiciones expresamente prescriptas bajo pena de nulidad”. Esta preceptiva determina que la sanción procesal indicada importa una grave decisión que elimina un acto del proceso por estar viciado de irregularidad manifiesta, ya que por su iniquidad acarrea la invalidación.


Por ello, y atendiendo a la evidente gravedad de tal sanción, el régimen del Código Procesal Penal de la Nación en su Libro I, Título 5, Capítulo 7, impone un criterio restrictivo de interpretación en materia de nulidades. En efecto, dicho cuerpo adopta un sistema legalista en esta materia, de modo tal que no basta cualquier irregularidad procesal para invalidar un acto, pues para lograr ello, debe presentarse una seria inobservancia de las formas y de los requisitos sustanciales previstos por la propia ley adjetiva. 


En ese orden, las nulidades absolutas quedan reservadas exclusivamente a la violación de las normas constitucionales, o cuando la ley así lo establezca expresamente. Las demás actuaciones del proceso se encuentran sujetas al análisis particular del órgano jurisdiccional, al que en definitiva corresponde ponderar si, efectivamente, ha existido una violación de las normas sustanciales y procesales, susceptibles de provocar el necesario y suficiente interés jurídico vulnerado, que torne procedente una declaración de nulidad. 


En esta idea, reposa uno de los basamentos del sistema nulificante del proceso penal, desde que no se admite la nulidad por la nulidad misma, pues si el acto procesal, pese a su irregularidad, no afecta el derecho de defensa, es evidente que no hay interés normativamente protegido que justifique tal declaración, de acuerdo a lo previsto por el art. 169 del CPPN.. 


De ese modo es el interés o derecho lesionado, el perjuicio o daño, la medida con la que debe ponderarse la posible nulidad del acto procesal, y ello debe ser demostrado y verificado acabadamente en el caso concreto.



Postulado ello, soy del criterio que en el presente caso la parte recurrente sí ha invocado un perjuicio concreto, en tanto sostiene que como consecuencia del incumplimiento de las normas procesales relativas al resguardo y custodia de la prueba se deriva que no pueda garantizarse la identidad e integridad de los bienes secuestrados que se pretende hacer valer en causa criminal en contra de su representado.



Entiendo que de corroborarse alguna irregularidad en la preservación de la cadena de custodia, sí se derivaría una afectación real al debido proceso y al derecho de defensa en juicio, acreditándose, en ese supuesto, el perjuicio invocado por la parte, lo que tendría también entidad suficiente para provocar una sanción procesal.



Debe establecerse, entonces, si efectivamente se ha visto vulnerada o no la mentada cadena de custodia de la prueba, para lo cual deberá acudirse a su concepto y a las normas aplicables en la materia. 



Respecto significado e importancia de la denominada “cadena de custodia”, puede conceptualizársela como “...el conjunto de procedimientos de seguridad destinados a garantizar que los elementos de pruebas materiales que se incorporan y exhiben en el juicio oral guardan identidad física con el material que se sostiene ha sido hallado, recolectado e incautado en el lugar donde se afirma relacionado con el delito que se investiga y que se encuentra en idénticas condiciones fenomenológicas a las que allí tenía, o sea que no hayan sido alterados, contaminados, destruidos, dañados ni sustituidos” (La Cadena de Custodia por Eduardo M. Jauchen en “Revista de Derecho Procesal Penal”, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2011-1, pag. 190).



Es el procedimiento destinado a mantener la fuerza o calidad probatoria de los elementos de cualquier naturaleza que habiendo sido recolectados en su oportunidad se pretendan hacer valer en el juicio oral mediante su ofrecimiento, incorporación y exhibición ante el tribunal, las demás partes y el público. Importa, por tanto, que se mantenga la evidencia en un lugar seguro, protegida de todo factor o persona que pueda alterarla y que no se permita el acceso a la evidencia a personas que no estén expresamente autorizadas.



De tal modo, la cadena de custodia de la prueba  tiene como propósito, no solamente garantizar que durante las distintas etapas del proceso la evidencia recogida en el lugar de los hechos sea la misma, sino, además, que pueda ser sometida a las pericias pertinentes. 



En razón de ello, debe tenerse presente la importancia que para el correcto funcionamiento del sistema penal tiene que quienes intervengan a partir de la obtención de la prueba, cumplan con los requisitos de seguridad en la recolección o extracción, preservación, manipulación o traslado, entrega y custodia de los objetos secuestrados.  

          En ese orden de ideas, toda diligencia que se efectúe con la finalidad de dar protección y asegurar la identidad de los bienes secuestrados pone en juego la garantía del debido proceso y el derecho de defensa, de raigambre constitucional indubitable.



En esta inteligencia, considero que la decisión respecto la pertinencia o impertinencia del planteo efectuado por la parte tiene como ejes centrales el respeto del debido proceso, el derecho de defensa y la identidad física y sustancial del material secuestrado.



Dicho ello e ingresando propiamente al análisis de las normas legales aplicables en la materia, cabe hacer mención, por un lado, a las disposiciones de la Ley 24.769 y, por el otro, a las normas contenidas en nuestro ordenamiento procesal penal.



El art. 21 de la Ley 24.769 prescribe textualmente que “...Cuando hubiere motivos para presumir que en algún lugar existen elementos de juicio probablemente relacionados con la presunta comisión de alguno de los delitos previstos en la presente ley, el organismo recaudador, podrá solicitar al juez penal competente las medidas de urgencia y toda autorización que fuera necesaria a los efectos de la obtención y resguardo de aquéllos. 



Dichas diligencias serán encomendadas al organismo recaudador, que actuará en tales casos en calidad de auxiliar de la justicia, conjuntamente con el organismo de seguridad competente...” (el destacado me pertenece).



La norma de cita prevé que los funcionarios de AFIP-DGI, para llevar adelante medidas urgentes para la obtención y resguardo de elementos de juicio relacionados a delitos previstos en la Ley, deben solicitar autorización al Juez competente. Puede agregarse que en caso de ser efectivamente autorizados a llevar tales medidas, les resultarán aplicables idénticas exigencias que a cualquier otro funcionario, sea o no policía o miembro de fuerza de seguridad.



Dicho precepto legal hace referencia tanto a la “obtención” como al “resguardo” de los elementos de juicio. Así como debe solicitarse autorización al Juez para proceder a la obtención de elementos probatorios, debe también solicitarse idéntica autorización para proceder al resguardo y custodia de aquellos, y ello debe ser dispuesto expresamente por el Juez en el caso concreto.



Entiendo así que la autorización para practicar medidas tendientes a la obtención de prueba no implica tácitamente la de resguardar los efectos obtenidos y viceversa.  



Asimismo, de una interpretación razonada del contenido y sentido de la norma, se puede inferir que si se le impone a la AFIP-DGI la obligación de solicitar autorización al Juez para la realización de las referidas medidas urgentes, una vez obtenido dicho permiso mediante orden fundada, deberán los funcionarios de AFIP actuantes ceñirse exclusivamente a los términos y límites de la orden judicial y no excederse en sus atribuciones más allá de lo expresamente autorizado por el Juez a través de aquella.



Cualquier exceso en tal sentido implicará un avasallamiento de las facultades propias del Juez que vulnerará su potestad como autoridad jurisdiccional.



Por su parte, introduciéndome en las normas procesales de nuestro Ordenamiento Ritual, específicamente en lo que al resguardo de los objetos secuestrados concierne, el artículo 233 del CPPN. establece que “...los efectos secuestrados serán inventariados y puestos, bajo segura custodia, a disposición del tribunal. En caso necesario podrá disponerse su depósito...Las cosas secuestradas serán aseguradas con el sello del tribunal y con la firma del juez y secretario, debiéndose firmar los documentos en cada una de sus hojas...”.



En el análisis de dicha norma, expresa el autor citado que las cosas que fueran secuestradas, además de dejarse constancia de ello en el acta respectiva, serán inventariadas con la descripción que mejor pueda individualizarlas. Luego quedarán bajo custodia ya sea en recinto policial o judicial, a disposición del juez o tribunal a cargo de la causa. Agrega luego el autor que, en caso de que resulte necesario podrá ordenarse por decreto, conforme al artículo 2186 del Código Civil, el depósito de lo secuestrado (Eduardo M. Jauchen, “Tratado de la Prueba en Materia Penal”, Ed. Rubinzal-Culzoni, pag. 163/164).



Asimismo, expresa que, en supuestos indispensables, el juez podrá ordenar, como precaución, la obtención de copias o reproducciones de las cosas secuestradas, cuando estime que las mismas por su naturaleza o características puedan desaparecer, alterarse, sean de difícil custodia o resulte más conveniente para la investigación.



A los fines de tomar las máximas precauciones ante la posibilidad de adulteraciones o sustituciones ilegales de los objetos secuestrados, los mismos serán asegurados con el sello del tribunal y la firma del juez y secretario. Tratándose de documentos se deberán firmar todas sus hojas. 



Descriptas en los parágrafos previos las normas aplicables en la materia, previstas tanto por la Ley 24.769 como por el Código Ritual, cabe referir -tal como lo hice al emitir pronunciamiento con fecha 13 de abril de 2016 en el marco de esta misma causa- que será tarea del intérprete efectuar una exegesis que intente armonizar, en lo posible, dichos preceptos jurídicos, considerando el contexto general y la ratio legis, de modo que no entren en pugna unos con otros, buscando adoptar el sentido que mejor los concilie. 

                        De esta forma, deben concordarse las facultades acordadas a AFIP-DGI en el marco del procedimiento penal en

materia de criminalidad tributaria, con los requisitos de forma previstos en el Código Procesal Penal de la Nación en

protección de las garantías constitucionales de quien ha soportado la injerencia estatal en su ámbito de intimidad.



Asimismo, como también lo sostuve en mi anterior intervención en autos, cabe ponderar que en casos como el que nos ocupa, la delegación que puede efectuar el Magistrado en funcionarios AFIP-DGI para la obtención y resguardo de la prueba obliga a extremar los recaudos de transparencia y control en protección de las garantías del debido proceso y derecho de defensa, máxime cuando aquellos son denunciantes y eventualmente podrán instar su constitución en parte querellante particular (conf. art. 23 de la Ley 24.769).



Se ha sostenido al respecto que “...ello obliga al organismo recaudador a mantener cierta objetividad en los procedimientos, a fin de no incurrir en desbordes inconducentes, porque su situación de parte afectada por las maniobras delictivas a investigar será un factor adicional de desconfianza al momento de valorar los elementos y evidencias colectados si éstos no han sido obtenidos con escrupuloso respeto de las formas rituales vigentes, máxime si ponen en peligro derechos y garantías de eventuales imputados...” (Carlos Alberto Chiara Díaz, Ley Penal Tributaria y Previsional Nº 24.769, Ed. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, pag. 330/331).



Ponderé en aquella oportunidad que hubiera sido conveniente que las fuerzas de seguridad efectuaran los procedimientos de allanamiento acompañados de los funcionarios de AFIP-DGI y no a la inversa. 



Desde esta posición, entiendo –en definitiva- que así como en principio el diligenciamiento de las órdenes de allanamiento es resorte de los funcionarios de policía o fuerzas de seguridad (art. 224 del CPPN) y, excepcionalmente, puede ser delegado a funcionarios de AFIP-DGI –previa petición expresa y autorización pertinente del Juez-, de la misma manera entiendo que el resguardo de los bienes secuestrados compete al Juez interviniente si no medida disposición expresa de aquél en contrario.



Expuesto así el marco normativo aplicable y la interpretación que del mismo corresponde efectuar, debe verificarse si en el caso sometido a consideración del Tribunal dichas normas han sido respetadas a lo largo del procedimiento o si, por el contrario las mismas fueron incumplidas.



Ateniéndome a las circunstancias fácticas verificadas en autos, se advierte que, practicados con fecha 25 de noviembre de 2014 los allanamientos en los domicilios sitos en calles Mauricio Yadarola Nº 521 y Pablo Rodríguez Nº 1220 de Bº General Bustos de la ciudad de Córdoba, autorizadas mediante orden del Juez Federal Nº 1 de Córdoba de fecha 20 del mismo año, el personal de AFIP-DGI a cargo del operativo, a saber, el Cdor. Néstor Héctor Heredia, dispuso inmediatamente el traslado de los bienes secuestrados a las oficinas de la División Fiscalización Nº 2 de AFIP-DGI, sitas en calle Bv. San Juan Nº 325, piso 8 de la ciudad de Córdoba, instituyendo al Jefe de dicha División, por entonces el Cdor. Miguel Ángel Peyrano, como depositario judicial de los mismos.  



Ahora bien, revisadas detenidamente las constancias de autos, particularmente el pedido de allanamiento formulado con fecha 17 de noviembre de 2014 por el Director de la Dirección Regional Córdoba de la DGI-AFIP, Diego Garayzabal, y los términos de la consecuente orden librada con fecha 20 de noviembre de 2014 por el Juez interviniente, se observa que en ningún momento el funcionario de AFIP-DGI peticionante solicitó autorización para proceder al resguardo y custodia de los bienes que eventualmente se secuestraran, como así tampoco la orden del Juez confirió dicha facultad a los funcionarios del Ente recaudador.



En efecto, el pedido referido se restringió a solicitar la práctica de los allanamientos y la orden librada por el Juez se limitó a autorizar los mismos, circunscribiendo su objeto a “...identificar y relevar el personal, secuestrar documentación, papeles, libros, registros, archivos informáticos, soportes magnéticos, diskettes, CD, Pen Drive, PC, e-mails (apertura, copiado y secuestro) y cualquier otro elemento que acredite la existencia de irregularidades penadas...”. 



Asimismo, la referida orden dispone expresamente en su anteúltimo párrafo que los funcionarios actuantes deberán “...proceder en un todo de acuerdo con las disposiciones del Capítulo II, del Título III, Libro 2º del Código Procesal Penal de la Nación...”.



De tal modo, en la orden de allanamiento librada por el Juez de primera instancia se delimitó claramente el objeto del procedimiento y las atribuciones conferidas a los funcionarios actuantes, sin que surja de allí autorización alguna para que aquellos procedan a la conservación y custodia de los bienes incautados, ni a la designación de depositario judicial.



Muy por el contrario, expresamente dispuso el Juez Federal interviniente que los funcionarios debían proceder conforme las normas previstas en la materia por nuestro Código Ritual. De ello se infiere que el Juez estimó aplicables al caso las normas previstas por el Código Procesal Penal de la Nación, preceptos estos que, por cierto, deben ser respetados íntegramente a lo largo de todo el proceso. 



De tal modo, no habiendo autorizado el Juez en forma expresa a los funcionarios de AFIP para que se hagan cargo del resguardo y custodia de los bienes secuestrados (art. 21 Ley 24.769), ni haber tampoco el Juez designado depositario judicial alguno, correspondía entonces el cumplimiento de las previsiones contenidas en el art. 233 de nuestro Código Ritual –ya citado- en cuanto prescribe que los efectos secuestrados deben ser puestos, bajo segura custodia, a disposición del tribunal. 



Ahora bien, ninguna de las prescripciones establecidas por dicha norma en seguridad de la conservación e inmutabilidad de la prueba fueron cumplimentadas, en tanto el funcionario de AFIP a cargo del operativo –Cdor. Heredia- no sólo no puso los bienes secuestrados a disposición inmediata del Juez, sino que dispuso unilateralmente el traslado de aquellos a las oficinas de la División Fiscalización Nº 2 de AFIP-DGI, instituyendo al Jefe de dicha División, por entonces el Cdor. Miguel Ángel Peyrano, como depositario judicial. Todo ello fue decidido a espaldas del Juez Federal interviniente, sin solicitar autorización alguna al mismo, ni haberla obtenido previamente de modo tal que su proceder estuviese avalado en los términos del art. 21 de la Ley 24.769.



Resulta fundamental poner de resalto que el Cdor. Peyrano (supuesto depositario judicial) no estuvo presente durante el operativo, ni siquiera al momento de su designación como depositario judicial. Tampoco consta que hubiera luego aceptado el cargo, ni que se le hubieran impuesto las obligaciones de ley para asegurar la inmutabilidad de la prueba. 



Asimismo, no se especificó el lugar concreto donde se resguardarían los bienes secuestrados ni las medidas de seguridad con que se contaba en las oficinas de la División de Fiscalización para garantizar su integridad y asegurar que ningún tercero pudiera acceder a ella con la finalidad de alterar lo incautado.



Ante tales imprecisiones e irregularidades procesales, los efectos secuestrados quedaron en una suerte de “limbo” que impide determinar si la prueba fue efectivamente custodiada o si, por el contrario, quedó librada a la suerte de cualquier injerencia extraña.



Considero que el personal de AFIP se arrogó potestades exclusivas del Juez, a quien correspondía, en definitiva, decidir cómo y dónde se resguardaría la prueba, pudiendo sólo aquél disponer, en caso de estimarlo necesario, el depósito judicial de la misma.



No habiéndolo así dispuesto el Juez, el resguardo de la prueba debió quedar en manos de aquél y no de funcionario del Ente recaudador.





De tal modo, no sólo se incumplieron las prescripciones legales del art. 21 de la Ley 24.769, que exige el pedido de autorización expresa para la práctica de medidas de obtención y resguardo de prueba, sino que, además, se infringió el imperativo del art. 233 del CPPN. que prevé que los bienes secuestrados sean puestos a disposición del Tribunal bajo segura custodia.



El procedimiento verificado en autos para el resguardo de los bienes secuestrados fue realizado por fuera de toda prescripción legal y ha implicado, a mi criterio, el quebrantamiento de la cadena de custodia, por cuanto las irregularidades evidenciadas tornan imposible constatar la identidad entre los efectos secuestrados y los que pretende hacerse valer en el proceso, como así también impiden verificar la integridad de la prueba, por cuanto no se conoce con precisión cual fue el método de resguardo adoptado por el Ente recaudador y quien tuvo efectivamente acceso a ella.



De tal modo, la defensa ha logrado acreditar el quebrantamiento de la cadena de custodia e instaurar la duda acerca de la inmutabilidad de la prueba, por cuanto se hace imposible asegurar que se haya respetado la identidad e integridad de los bienes secuestrados.



Ello me conduce a lo que en derecho comparado se ha denominado el “principio de mismidad”, según el cual si no se conoce con exactitud si el material presentado en el juicio es el mismo que fue secuestrado, se vulnera el derecho de defensa y ello trae aparejada una sanción de nulidad (Juan Pablo Santoianni, “La Cadena de custodia y el resguardo del Derecho de Defensa”, comentario del fallo “V.C.W.E. s/infrr. Ley 11.723” causa 39.803 de la CNCCorr. Sala V).



Considero fundamental el respeto de los principios de “identidad” e “integralidad” del secuestro efectuado, conforme los cuales esos elementos, que servirán luego de base para sostener o descartar una hipótesis delictiva, deben permanecer incólumes a lo largo del todo el proceso, tanto en su aspecto cualitativo como cuantitativo. Piénsese que está en juego la garantía constitucional de defensa en juicio.



Debe procurarse en todo momento el respeto de las medidas tendiente a asegurar que los elementos secuestrados, inventariados y resguardados que deban ser luego sometidos a desintervención y peritados, permanezcan inmutables, para que así no haya lugar a dudas respecto de su identidad e integralidad.

  

La inobservancia de las reglas de preservación de la cadena de custodia, producto de la transgresión de las formalidades legales previstas, vulnera  dichos principios y debe acarrear una sanción procesal, por cuanto se ve afectado el debido proceso y la defensa en juicio, en detrimento de garantías fundamentales de la persona.  



En efecto, para que una evidencia surta efectos legales y pueda ser considerada como elemento probatorio a la hora de determinar la vinculación de una persona con un presunto hecho delictivo o definir su situación procesal, tanto su obtención como su conservación debe respetar las formalidades, solemnidades y prescripciones legales previstas a tal fin. Caso contrario, y siempre que pudiera verse afectados derechos del individuo, deberá ser excluida dicha evidencia como consecuencia de constituir prueba prohibida.



Se ha dicho al respecto que “...cuando la ley impusiera alguna formalidad especial para su producción, relacionada con el derecho de defensa de las partes, la observancia de ella será también condición sine que non para que la prueba que se obtenga pueda ser regularmente incorporada...” (Cafferata Nores, José I. “La Prueba en el Derecho Penal”, Ed. Depalma, Buenos Aires 1994, pag. 18).



La cuestión se refiere a lo que en doctrina se conoce como los límites formales para la averiguación de la verdad, concepto que remite al conflicto que suele suscitarse entre el compromiso del Estado en la averiguación de la verdad y la protección del individuo imputado de un delito, y que implica que en algunos casos la averiguación de la verdad real –meta general del procedimiento- debe ceder frente a ciertos resguardos pensados en función de la seguridad individual (conf. Jdo Fed. Nº 7 – Sec. Nº 14, “Fiscal s/ apela declaración de nulidad informe pericial”, Causa Nº 47.744, Reg. 458, del 24/5/2012). 



Se ha sostenido doctrinariamente que las aludidas reglas de garantía carecerían de sentido si la inobservancia de los preceptos no provocara la inadmisibilidad de incorporar al proceso los elementos de prueba obtenidos ilegítimamente, o bien excluirlos, si ya fueron incorporados (conf. Maier, Julio B. J “Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos”, Editores del Puerto, Buenos Aires 1999, pag. 695).



En palabras del autor citado, este tema “...se conoce también, en el Derecho continental europeo, bajo el epígrafe de prohibiciones de valoración probatoria y, en el derecho anglo-sajón, bajo el rubro de exclusionary rule (regla de exclusión), supression doctrine (doctrina de la supresión), con su extensión al fruit of the poisonous tree (fruto del árbol venenoso), por el efecto principal que provoca: la decisión judicial contraria al interés del portador de la garantía no puede ser fundada en elementos de prueba obtenidos mediante su inobservancia o con violación de las formas previstas en resguardo de la garantía...” (Maier, Julio B. J. Ob. cit., pag. 695/696).



La regla de exclusión implica que toda persona investigada o sospechada de alguna actividad ilícita tiene derecho que no se otorgue valor a la prueba obtenida ilegítimamente o en incumplimiento de normas procesales cuyo respeto se exige en resguardo de garantías reconocidas constitucionalmente.



Respecto la razón de ser de dicha regla afirma Maier que “...a pesar de que el procedimiento penal sirve, principalmente, a la meta de averiguar la verdad objetiva sobre un suceso histórico, él constituye un método regulado –no libre- para arribar a ese fin, con lo que fueron excluidas, absoluta o relativamente, algunas formas de investigar la verdad, debido a principios superiores que protegen la dignidad esencial del hombre, el fin de arribar a la verdad histórica para lograr la correcta actuación de la ley penal, aún en perjuicio del imputado, no justifica la utilización de medios prohibidos de investigación. La justificación de los métodos para arribar a la verdad depende de la observancia de las reglas jurídicas que regulan cómo se incorpora válidamente el conocimiento al proceso, de manera tal que no todos los métodos están permitidos y que a los autorizados se los debe practicar según los disciplina la ley procesal...” (Maier, Julio B. J. Ob. cit., pag. 703).



Como corolario de ello, en el supuesto de autos, donde se ha corroborado un quebrantamiento efectivo de la cadena de custodia por incumplimiento de las formalidades previstas en a los fines de su preservación, lo que trae aparejado un perjuicio real y concreto para la parte recurrente motivado en la imposibilidad de verificar la identidad e integridad de la prueba secuestrada, se hace imperativo aplicar la regla de exclusión probatoria aludida, excluyendo del proceso la prueba viciada mediante su anulación (conforme la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación en los precedentes “Charles Hnos.” (46:36) y sus posteriores “Montenegro” (303:1938), “Fiorentino” (306:1752) y “Quaranta” (333:1674), entre otros).



Cabe indicar que ello no obedece a un mero rigor formalista, sino que el acatamiento de las reglas procesales previstas por el legislador hace a la esencia misma del respeto de los derechos constitucionales y, con ellos, de la dignidad misma de la persona.



El respeto de las formas esenciales establecidas por el legislador en protección del debido proceso legal constituye uno de los presupuestos básicos para la correcta administración de justicia.



En este sentido Guariglia expresa “...Cuando la justicia penal no está a la altura de su propia retórica y las normas que reglamentan su actuación son circunvaladas o ignoradas sin mayores consecuencias, el derecho simplemente se vuelve deshonesto. Y un derecho deshonesto es un mal derecho...” (Guariglia, Fabricio “Concepto, fin y alcance de la prohibiciones de valoración probatoria en el procedimiento penal. Una propuesta de fundamentación”, Editores del Puerto, Buenos Aires 2005, pag. 124).      


Además, “...las formas judiciales no son, solamente, una categoría formal, sino que, en tanto sirven directamente a la protección de la dignidad humana, se comportan como una categoría material, supraordinándose a la meta que, para el procedimiento penal, constituye la corrección material de la decisión judicial (sentencia). La razón ética –el Estado no se puede aprovechar de lo que él mismo ha prohibido- y la utilitaria o correctiva –desalentar la utilización de métodos ilegales de investigación, fulminándolos como ineficaces procesalmente...” (Maier, Julio B. J. Ob. cit., pag. 703/704). 



De tal modo, reitero, el incumplimiento de las prescripciones legales previstas en resguardo de la cadena de custodia, instituidas para permitir y asegurar el debido control de la prueba y su inmutabilidad, trae aparejada la incertidumbre respecto de la identidad e integridad de la evidencia recolectada en los allanamientos practicados, lo que no deja otra opción que su exclusión del proceso para ser valorada como prueba válida.    



De tal modo, considero procedente el planteo de la parte recurrente, por cuanto el perjuicio invocado -cuya verificación se requiere para la declaración de nulidad del acto- se encuentra debidamente acreditado, por cuanto se ha evidenciado el irregular manejo de la prueba por incumplimiento de las normas previstas a tal fin, lo que produce una afectación real y concreta al debido proceso y al derecho de defensa en juicio y posee entidad suficiente para provocar la sanción procesal pretendida.



Estimo, además, que en lo sucesivo el personal dependiente de AFIP-DGI deberá adoptar los recaudos necesarios para garantizar a las partes la preservación de la cadena de custodia y el debido resguardo de los elementos de prueba que se le autorice a secuestrar, a fin de evitar situaciones como la que se verifica en el presente caso. 



Deberán dichos funcionarios atenerse a los términos de las órdenes pertinentes libradas por los jueces competentes y no arrogarse facultades que no les sean expresamente conferidas, dando, además, acabado cumplimento a las prescripciones legales aplicables en la materia.    



En definitiva, me pronuncio por la revocación de la resolución recurrida, dictada con fecha 22 de junio de 2016 por el Juez Federal Nº 1 de Córdoba, debiendo disponerse la nulidad del procedimiento en cuanto a los bienes secuestrados por violación de la cadena de custodia pertinente, y de todos los actos consecutivos que de él dependan, debiendo bajar los presentes autos al Juzgado interviniente a los efectos que correspondan (arts. 166, 168 172 y cc., 184 inc. 2º, 232 y 234 del CPPN y art. 21 de la Ley 24.769). sin imposición de costas procesales (arts. 530 y 531 del CPPN.). Así voto.

El señor Juez de Cámara, Dr. Luis Roberto Rueda, dijo:


Analizadas las constancias de la causa, comparto los argumentos y análisis efectuado por el señor Juez del voto que antecede, Dr. Abel G. Sánchez Torres y, en consecuencia, me expido en el mismo sentido. Sin costas (arts. 530 y 531 del CPPN.). Así voto.
La señora Juez de Cámara, Dra. Liliana Navarro, dijo:



Luego de revisar detenidamente las constancias de la presente causa y ponderar, por un lado, los fundamentos de la resolución recurrida y, por el otro, los argumentos esgrimidos por la parte recurrente tanto en su escrito recursivo como en su informe oral ante esta Alzada, debo manifestar que disiento con el criterio y solución procesal definidos por los señores Jueces que me preceden en la votación, siendo la suscripta de opinión que el auto recurrido debe ser confirmado. 



En primer lugar, en atención a la naturaleza del planteo efectuado por la parte recurrente, a saber la nulidad de actos procesales, debo manifestar que comparto en términos generales las directrices jurídicas vertidas por el señor Juez de Cámara del primer voto en orden al régimen de nulidades establecido por nuestro Código Procesal Penal y el criterio restrictivo de interpretación que rige en la materia.



Ahora bien, de acuerdo a tales lineamientos, para que prospere la declaración de una nulidad procesal se requiere –como se dijo- la existencia de un perjuicio concreto para alguna de las partes, puesto que cuando aquella se adopta en el sólo cumplimiento de la ley importa un manifiesto exceso ritual no compatible con el buen servicio de justicia (CSJN. Fallos:295:961; 298:312; 302:221; 306:149 y 1360; 310:1880; 311:1413 y 2337; 323:929, entre otros).


En tal entendimiento, el interesado en la declaración de nulidad de un acto o procedimiento debe demostrar claramente de qué manera se contraría la ley y qué gravamen le causa, probando además que ello ocurre en el caso concreto, resultando insuficiente la invocación de agravios meramente conjeturales.



Reitero que se ha postulado que nuestro ordenamiento legal adopta una interpretación restrictiva en materia de nulidades, según la cual la aplicación de la sanción se limita a supuestos en que el acto viciado ocasiona un perjuicio y no cumple con la finalidad prevista. 



Asimismo, el aludido perjuicio tiene que derivar directa y necesariamente de los vicios en el procedimiento observado conforme la nulidad articulada o, en otras palabras, que el vicio denunciado irrogue la afectación de una garantía constitucional de imposible reparación y que inhabilite o vacíe de contenido una cláusula constitucional.



Ahora bien, en el presente caso la parte no ha invocado y, menos aún demostrado el supuesto perjuicio -en la extensión y comprensión del término- derivado del alegado indebido resguardo de los elementos secuestrados.



Si bien comparto las directrices vertidas por el señor Juez de Cámara del primer voto en orden a la denominada “cadena de custodia” –a las cuales me remito en honor a la brevedad- considero que la parte recurrente no ha podido demostrar que la misma se haya visto violentada de algún modo.


En efecto, la defensa no ha esgrimido que falte o que sobre prueba, ni que los elementos incautados se hubieren visto adulterados del algún modo o se hubiesen mezclado o perdido. Dichos extremos tampoco surgen de las constancias de la causa, en tanto no consta ni se ha demostrado que la documentación hubiera sido manipulada por la AFIP-DGI., ni que la prueba se haya visto alterada de algún otro modo.



La parte se ha limitado a cuestionar la cadena de resguardo de la prueba en forma abstracta, sin indicar de qué manera concreta habría ello perjudicado sus intereses y derechos, en tanto, más allá de invocar la supuesta afectación al debido proceso y al derecho de defensa, no aportó elemento alguno que acredite de qué forma se habrían visto afectadas dichas garantías constitucionales.



Considero, entonces, que ante la falta de invocación de perjuicio por parte del recurrente, el planteo no puede prosperar y, en definitiva, ha sido acertado el rechazo del mismo por parte del Juez Federal interviniente. 



Se ha sostenido jurisprudencialmente al respecto que “...los peritajes informáticos no deben ser anulados si, pese a que se invocaron errores en la cadena de custodia, la defensa no identificó el perjuicio concreto que ello habría causado a los intereses de su asistido, sin que se advierta vulneración alguna de sus garantías constitucionales que justifique una sanción de tal gravedad, máxime cuando los efectos secuestrados se encuentran a resguardo, su contenido no es alterable sin que queden huellas rastreables en él y no se planteó ni acreditó que este hubiese sido modificado o alterado...” (Cámara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas de C.A. BsAs. – NN s/art. 11179:181:1 Usurpación – La Ley, cita online: AR/JUR/216/2016).  



En definitiva, no se ha invocado ni se verifica perjuicio real y concreto que permita la aplicación de la sanción de nulidad pretendida.



Cabe considerar que la causa no ha podido avanzar de manera regular, por cuanto el curso normal del proceso se ha visto interrumpido como consecuencia de los planteos articulados por la defensa, con lo cual, hasta el presente, no ha podido llevarse a cabo la desintervención de los efectos secuestrados, acto al cual las partes están invitadas a intervenir, siendo, además, la oportunidad procesal adecuada para que ejerzan el debido control probatorio e invoquen -si lo estimaren pertinente-, las nulidades procedentes por supuestas divergencias o alteraciones entre lo oportunamente secuestrado y lo resguardado en poder de AFIP-DGI.



De tal modo, en este estado de la causa, donde todavía no se ha procedido a la apertura y desintervención de los bienes secuestrados, estimo que resulta prematura una declaración de nulidad fundada en un mero perjuicio abstracto, por cuanto no se ha corroborado aún ninguna afectación real y concreta para el recurrente.   



Por otra parte, debe tenerse en cuenta que en los respectivos allanamientos se separaron todos los elementos que se ajustaban a las pautas de las órdenes libradas y que la evidencia secuestrada fue debidamente identificada en las actas, especificándose el contenido y denominación de los distintos embalajes, los cueles fueron cerrados y lacrados. Esto se hizo en el mismo momento y en presencia de testigos, de los funcionarios de AFIP, del personal policial y de personal de la empresa allanada.



Posteriormente, la documentación y demás elementos de incautados fueron trasladados a las oficinas de la División Fiscalización Nº 2 de la AFIP-DGI Dirección Regional Córdoba (Bv. San Juan Nº 325, piso 8º de la ciudad de Córdoba), designándose depositario judicial al Jefe de dicha División, por aquel entonces el Cr. Miguel Ángel Peyrano, siendo justamente esta modalidad de resguardo lo que la parte recurrente cuestiona, pero sin señalar la existencia de discordancias entre lo oportunamente secuestrado y lo resguardado para su posterior desintervención.



En orden a las disposiciones aplicables en la materia, el art. 233 de nuestro Código Ritual prescribe que “...los efectos secuestrados serán inventariados y puestos, bajo segura custodia, a disposición del tribunal. En caso necesario podrá disponerse su depósito...”. 



Ahora bien, el Código no establece pena de nulidad alguna para el supuesto en que los elementos secuestrados no sean llevados de modo inmediato hacia las oficinas del Tribunal, prescribiendo sólo que los efectos sean puestos a disposición del aquél, bajo segura custodia.

 

Llevado ello al caso concreto, cabe ponderar que tal como surge de los informes obrantes a fs. 36 y 42 de autos, el Tribunal fue debidamente anoticiado del resultado de los allanamientos y que los efectos secuestrados fueron trasladados a la División Fiscalización Nº 2 de AFIP-DGI de la Regional Córdoba luego de ser descriptos en las actas, como así también que se designó Depositario Judicial al Jefe de dicha División, con lo cual, por más que los elementos incautados no estuviesen físicamente bajo la órbita del Juzgado, considero que sí se encontraban a disposición de aquél, no presentándose por ende causal de nulidad alguna.



Por otra parte, debe traerse al caso los prescripto por el art. 21 de la Ley 24.769 –invocado por AFIP-DGI al formular el pedido de allanamiento- que textualmente reza “...Cuando hubiere motivos para presumir que en algún lugar existen elementos de juicio probablemente relacionados con la presunta comisión de alguno de los delitos previstos en la presente ley, el organismo recaudador, podrá solicitar al juez penal competente las medidas de urgencia y toda autorización que fuera necesaria a los efectos de la obtención y resguardo de aquéllos...” y continúa luego “...Dichas diligencias serán encomendadas al organismo recaudador, que actuará en tales casos en calidad de auxiliar de la justicia, conjuntamente con el organismo de seguridad competente...”.



Considero que de dicha norma se deriva la posibilidad de que el Ente recaudador -a través de sus funcionarios y siempre respetando los principios básicos de seguridad- intervenga en el resguardo de los bienes que resulten de un allanamiento, sin que se vea afectada la mentada cadena de custodia de la prueba.



Desde esta posición, entiendo que así como en principio el diligenciamiento de las órdenes de allanamiento es resorte de los funcionarios de policía o fuerzas de seguridad (art. 224 del CPPN) y de la misma manera lo sería el resguardo de los bienes secuestrados, también es cierto que la Ley 24.769 “Régimen Penal Tributario” en su artículo 21, citado previamente, admite la posibilidad de que, a pedido de AFIP-DGI, el magistrado ordene la “obtención y resguardo” de elementos de juicio relacionados con los delitos que la ley penal especial define, encomendando dichas diligencias al propio organismo recaudador, que actúa en tales casos en calidad de auxiliar de la justicia.



En virtud de ello, soy de opinión que así como los funcionarios de AFIP-DGI pueden ser autorizados al diligenciamiento de una orden de allanamiento y actuar en tales casos como auxiliares de justicia, también puede quedar a su cargo la custodia de los elementos que resulten de un procedimiento realizado en tales términos, resultándoles aplicables idénticas exigencias de resguardo que a cualquier otro “funcionario de policía” o miembro de “fuerza de seguridad”.



En conclusión, no se ha observado, ni la parte ha logrado demostrar la existencia de falencias en el tratamiento de la prueba que den pie a la declaración de nulidad que se pretende, como así tampoco surge que del modo en que se resguardó la evidencia se haya derivado un perjuicio al debido proceso o al derecho de defensa del encausado, motivo por el cual me pronuncio por la confirmación del auto recurrido en cuanto se dispuso rechazar el planteo formulado por los Dres. de Allende y Seleme. Sin costas (arts. 530 y 531 CPPN.). Así voto. 


Por todo ello;

SE RESUELVE:



Por mayoría



I.- REVOCAR la resolución dictada con fecha 22 de junio de 2016 por el Juez Federal Nº 1 de Córdoba y, en consecuencia, DISPONER la nulidad del procedimiento en cuanto a los bienes secuestrados por violación de la cadena de custodia pertinente, y de todos los actos consecutivos que de él dependan, debiendo bajar los presentes autos al Juzgado interviniente a los efectos que correspondan (arts. 166, 168 172 y cc., 184 inc. 2º, 232 y 234 del CPPN y art. 21 de la Ley 24.769). 



II.- Sin costas (arts. 530 y 531 del CPPN.).-



III.- Regístrese y hágase saber. Cumplimentado, publíquese y bajen.-
ABEL G. SÁNCHEZ TORRES

LUIS ROBERTO RUEDA                                                                                      LILIANA NAVARRO

                                                                                                                              (en disidencia)

CAROLINA PRADO

(Secretaria de Cámara)


