F. 1250. XL.
RECURSO DE HECHO
Fer nandez, Dani el s/ averi guaci 6n

contrabando —causa N° 48. 543—.

SupremaCorte

La SalaB delaCamara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémico, a
confirmar, por mayoria, la sentencia de primera instancia en la que se condené a Roberto
Federico Del Rio de Ortlzar como autor penalmente responsable del delito de contrabando
previsto en €l articulo 864, inciso b), del Codigo Aduanero, rechazd, entre otros agravios, €l
planteo de nulidad formulado por la defensa del nombrado en ocasion del articulo 519 del
C.P.M.P.

Ante€llo seinterpuso recurso extraordinario federal (fs. 33/38), cuyadenegacion (fs.

40/41), dio lugar ala presentacion de esta queja.
-11-

1. Laparte planted ante lacamaralanulidad absol utade | os allanamientos practicados
al comienzo deestacausa(fs. 1/4 vta.), y detodo | o actuado en consecuencia, con sustento en
gue reconocian como Unico antecedente un listado “dmnibus’ aportado por laAdministracion
Naciona de Aduanas, detodos|os automotoresimportadosentrelosafios 1989y 1991 bgjod
régimen de franquicias para discapacitados contemplado en las leyes 19.279 y 22.499, que
resultaba insuficiente para satisfacer €l requisito exigido por €l articulo 403 del C.P.M.Py,
por ende, para autorizar una excepcion al resguardo de la garantia de inviolabilidad del
domicilio (conf. doctrina de esa Sala B in re “Fischetti Miguel A. - Lépez Julio
s/contrabando”, res. del 27/03/00, reg. n° 187/2000).

Luego de considerar quelapresente causan® 8054 seinicié como un desglosedelan®
9072, del registro delaSecretariaN° 11 del Juzgado Nacional enlo Penal Econdmico N°6, €
a quo afirmé que afs. 282 de ésta Ultima se dispusieron |os allanamientos en los domicilios
de los imputados Fernandez y Dodero, y que por ese auto se expreso el fundamento de los
registros que dieron origen a estos actuados. Con remisiéon a criterio establecido en el
precedente de la Corte “Fischetti” (Fallos. 322:3225), entendié que nadaimpide evaluar la
validez de dichos actos alaluz de |as constancias obrantes en |a mencionada causan® 9072,
pues la escision de las actuaciones no conllevalaimposibilidad de hacer valer en una causa,

desprendida de otra por razones de orden préctico, las constancias que ali obraren.

Dijo, ademas, que si setieneen consideracion laley procesal por laque se sustancian
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estas actuaciones, solo pueden declararse nulidades en |os casos expresamente establecidos
por e articulo 696 del C.P.M.P, y en aguellos en los que no se hubieren observado lasformas
esenciales del procedimiento; por o que concluyé que aun de considerarse ausente la
fundamentacién que prescribe e articulo 403, esta circunstanciaen modo aguno acarreala
nulidad del acto.

2. En e remedio federal, la defensa mantuvo el agravio propuesto ante ladzaday
manifestd que de lacausan® 9072 no surge otro antecedente -distinto del listado “ 6mnibus’ -
relacionado con €l hecho aqui investigado, quejustifique & dictado del auto defs. 282/283,
el cual solo contiene desnudas 6rdenes de allanamiento, sin expresar, yaseaen formagenera
0 para cada caso en particular, argumento o fundamento que dé respaldo a la medida de
intromision dispuesta.

Coincidié con la camara en que por razones de orden practico se puede formar una
causaapartir deotraanterior, pero afirmé que aquella debe ser encabezada con explicitacion
concreta de los elementos y constancias que constituiran € punto de partida para la nueva
investigacion.

En suma, aduj o que no fueron precisados en esta causalos fundamentos que requiere
el articulo 403 del C.P.M.P olosjustificativos queimponelaLey Fundamental en su articulo
18; ni figuran asentados, mediante transcripcion o certificacion, los que hipotéticamente

resultarian de la causa n® 9072.

3. Al denegar esa apelacion, e a quo considerd que si bien la parte alega lesiéon de
principios constitucional es, no discute el al cance dado adisposi ciones de esanaturaleza, Sino
que, por € contrario, circunscribe su critica al aspecto factico y de derecho comun que dio

base ala sentencia, lo que resultageno alainstanciadel articulo 14 delaley 48.

De esta forma, entendié que los agravios propuestos denotan la discrepancia del
recurrente con lapostura seguidaen laresolucion impugnada, laque contiene fundamentos de
hecho y derecho que alcanzan a sustentarla como acto jurisdiccional valido, en tanto fueron

evaluados |os elementos de juicio que se estimaron necesarios para la solucion del caso.

4. En su queja, ladefensa afirma que estas consideraciones de la camara constituyen
frases abstractas que no guardan vinculacién con los agravios propuestos, fundados en la

garantiade inviolabilidad del domicilio.

Ampliando lo yaexpuesto por laviafederal, y con invocacion de ladoctrina sentada
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en el precedente“ Rayford” (Fallos. 308:733), sefialaque en € caso concurre un supuesto de
exclusion de prueba ilegitima, porque fue a partir de las inspecciones realizadas en los
domicilios de Dodero y Fernandez que se desenvolvieron los distintos pasos de |a pesquisa

gue culmind con laincriminacién de Del Rio de Ortlzar.

Concluye que aun cuando | os allanamientos ocurrieron fueradel ambito de proteccion
delosderechosdel imputado, éstos se encuentran directamente rel acionados con su situacion,
en tanto lacondenaesfruto de | os antecedentes sumarial es, desde el comienzo delos sucesos
gue lo tuvieron como protagonista, y, por consiguiente, la garantia del debido proceso que
resguarda alos coimputados también legitimaaDel Rio de Ortuzar para pedir lanulidad de

estas actuaciones.
-111-

En otro orden de cosas, cabe sefialar que con fecha 23 de marzo del presente afio, la
defensa planted la aplicacion al sub lite del principio de retroactividad de laley pena més
benigna (articulos 2 del Cadigo Penal y 9 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en funcion del articulo 75, inciso 22, dela Constitucion Nacional ), en ocasion que

estaviadirecta se hallaba en tramite ante V .E. (fojas 49/52).

Sostuvo que la ley 25.986 (B.O. 5/01/05) modifico e articulo 947 del Codigo
Aduanero, y dispuso que: “en los supuestos previstosen losarticulos 863, 864, 865, inciso g),
871y 873, cuando € valor en plaza de la mercaderia objeto de contrabando o su tentativa
fuere menor de pesos cien mil ($100.000), & hecho se considerara infraccién aduanera de
contrabando menor y se aplicara exclusivamente una multa de dos (2) a diez (10) veces €

valor en plaza dela mercaderiay € comiso de ésta” (primer parrafo).

Afirmo queen virtud de esareformalegal, el hecho por el cual resulté condenado Del
Rio de Ortlzar degj6é de constituir delito y paso aconfigurar unainfraccion aduanera, todavez
que, segun laparte, € valor de lamercaderia objeto de contrabando en estacausa seriavarias

veces inferior a nuevo monto exigido por laley 25.986.
-1V-

En mi opinidn, € agravio que dabase al recurso extraordinario federal no genera, en
el caso, unacontroversiaacercade lainterpretacion o a cance delagarantiadeinviol abilidad
del domicilio que € apelante considera concul cada, sino que remite al analisis de cuestiones
de hecho, pruebay derecho procesal, gjenas aestainstanciade excepcion (voto en disidencia
del juez Enrique S. Petracchi, considerando 4°, in re “Fischetti”, Fallos. 322:3225).
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Por otro lado, considero que e planteo de la parte constituye unareiteracion del ya
propuesto en lainstanciaanterior, que fue resuelto con apoyo en las constancias de lacausay
en precedentes del Tribunal, sin que se demuestre lapresenciade un supuesto de arbitrariedad

gue apareje la descalificacion de la sentencia como acto judicial valido.

No obstanteello, y por si V.E. decide sortear |os 6bices formal es sefialados diré que,
de adverso alo postulado en €l recurso extraordinario, existen en lacausan® 9072 elementos
dejuicio suficientes quelerestan trascendenciaal vicio de nulidad invocado y permiten tener
por validoslos registros domiciliarios practicados a comienzo de las presentes actuaciones.

V eamos.

a) Con €l objeto deinvestigar presuntos contrabandos cometidos en fraude a régimen
de franquicias para lisiados contemplado en las leyes 19.279 y 22.499, € juez inicio €
sumario requiriendo ala Administracion Nacional de Aduanas|aremision delistadosdelos
automotores que, bajo ese régimen, fueron introducidos al pais durante los afios 1989, 1990y
1991 (decreto defs. 1y oficio librado afs. 2).

b) Luego dispuso, entre otras medidas, oficiar a ese organismo para que informara
respecto delosvehiculos que por el puerto de Buenos Aires egresaron del territorio argentino
durante los meses de diciembre de 1990 afebrero de 1991, con indicacion demarcay nimero
de chapa patente, identidad y domicilio del conductor. Asimismo, solicité laremision delos
originales de las carpetas y leggos con documentacion relativa a todos los vehiculos
importados entrelos afios 1988y 1991 bajo el amparo delacitadaley 19.279 (fs. 93y oficios
librados afs. 94/95 y fs. 236);

¢) En respuesta alo requerido por € juez, la Aduana puso en su conocimiento, con
fecha1l3 demarzo de 1991, un detalle delasaliday entradatemporal de vehiculosdeturistas,
con indicacion, entre otros, del automotor Nissan modelo 1990, dominio C. 1494419,
involucrado enlacausa, y junto aél los nombres delos coimputados Daniel Mario Fernandez
y Algjandro Dodero. Estainformacion, importa sefidar, obraen dos fojas, numeradas como
174y 175, que se encuentran abrochadas al dorso de la caratula que da comienzo a octavo
cuerpo de las actuaciones, y que, a parecer, fueron desglosadas del cuerpo primero,

constando afs. 176 su reserva en la secretaria del juzgado.

d) Incorporada que fue esa documentacidn, junto con lade igua tenor glosada afs.

237/238, se decidid encomendar a un agente policial la constatacion de, entre otros, los
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domicilios de Fernandez y Dodero (decreto de fs. 281). Materializada estamedida afs. 281
vta., seinformd, en cuanto al caso interesa, que e primero de los nombrados se domiciliaria
en la calle 133 “A” numero 36, monoblock planta baja, departamento “B” y/o n® 1383,
Hudson, provinciade Buenos Aires; mientras que el segundo o hariaen Aristébulodel Valle

1229, Martinez, provincia de Buenos Aires.

Sobre la base de estos antecedentes, € magistrado ordend, entre otros, sendos
allanamientos contra los domicilios indicados, con € mandato expreso de proceder a la
detencion de Fernandez y al secuestro de documentacién vinculada con lainvestigacion del
presunto contrabando; en tanto que con respecto a Dodero dispuso, ademas de su detencién,
el secuestro del automovil Nissan y de documentaci 6n rel acionada con €l mismo. Finamente
resolvio que, de resultar positiva la medida, se formara causa por separado, 10 que asi se

cumplié dando origen a estas actuaciones (fs. 282/283, 291/292 y constancia de fs. 295).

Ahorabien, sin que quepa mayor andlisis, puede advertirse de larelacion causidica
efectuada precedentemente, que los registros practicados a fs. 1/4 de esta causa no fueron
producto de la ligereza del juez que los ordend, ni tampoco resultado de un abuso de sus
facultades persecutorias por laamplitud de lamedida, o por no tener una causa suficiente, o
por poner en peligro bienesjuridicos bajo pretexto de un celo investigativo, o por importunar
a inocentes para descubrir culpables. Por € contrario, a mi modo de ver, la medida fue
necesaria ante la presencia de elementos suficientes que hacian suponer gque en las fincas
allanadas podia encontrarse prueba Util para € descubrimiento del contrabando objeto de
pesquisa (articulo 399 del C.P.M.P).

Cabe poner de resdto que € deber de fundamentar € auto que dispone un
allanamiento (articulo 403 del codigo citado) no implica forzosamente que €l juez deba
transcribir -como en una sentencia- € proceso intelectual seguido para determinar la
necesidad del registro. En efecto, no puede confundirse e significado de la paabra
“fundamento” , que de usual se utilizaparasefialar que deben existir razones concretas, reales,
directasy objetivas paraafianzar o sustentar determinada postura, con lanecesidad de que se
expongan detalladamente | os motivos que conducen alaautoridad aingresar aun domicilio,

método que no convendriaala prestezay eficiencia de lamedida.

Aplicadalaprimerainterpretacion a caso concreto, considero que el decreto obrantea
fs. 282/283 de la causa n° 9072 se halla debidamente fundado, toda vez que encontré
adecuado respal do en | as constancias que precedieron asu dictado -detal ladas en los puntos @)

al d) del presente-, particularmente, en el informe dela Administracion Nacional de Aduanas
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por el cua este organismo dio a conocer la salida del pais del automovil Nissan. Notese,
ademas, que este dato se sustentaen otro elemento: el formulario original de egreso temporal
del vehiculo a la repablica fronteriza de Uruguay, suscripto por € propio Dodero ante la
aduanade Buquebus el 19 defebrero de 1990 (fs. 71 de estacausa), en g ercicio delafacultad
concedida por Fernandez -aparente propietario- para hacer uso del rodado y exportarlo del
pais (ver fs. 65/vta. de esta causa); autorizacion que, precisamente, integraba la
documentaci 6n que se secuestré en el allanamiento practicado en sudomiciliio (ver actadefs.
3vta/4 vta.), y quejunto al formulario completaron el cuadro probatorio que sirvio de base
paraacreditar, primafacie, laparticipacion de Dodero como encubridor del contrabando (ver

auto de prision preventivaafs. 156/160).

Dicho esto, cabe recordar que para la época en que se inicio lainvestigacion de la
causan® 9072 regiaen € paislaprohibicién deimportar automotores, por o que, en & caso
concreto, existialapresuncién general de que se realizaban actos de contrabando en perjuicio
de los controles aduaneros, y valiéndose de discapacitados que podian obtener franquicias a
salvo del régimen imperante en aquel momento, con simulacion respecto de laidentidad del
real comprador y destinatario del vehiculo importado. Estafue, entonces, larazén primordia
por la que se pidieron a la Aduana las listas generales e informes de los que emergio la

operacion investigada en esta causa.

En consecuencia, puede afirmarse sin més que esos antecedentes constituyeron el
fundamento, es decir, lacausaapartir de lacual €l magistrado pudo, previa constatacion de
los domicilios particulares de los coimputados, ordenar validamente los allanamientos
cuestionados, los que, por cierto, tuvieron un desenlace positivo, en tanto hicieron posible e
secuestro del automotor objeto de contrabando y de prueba documental que, aungque no

result6 del todo concluyente, si fue significativa paraladilucidacion del presente caso.

Situacion facilmente aprehensible apartir deladiferenciacion delas causas, segiin se
propone desde |os padres de la filosofia. Asi, entre la causa material, formal, instrumental,
eficiente y final se pone en evidencia que la medida dispuesta por €l juez respondia a una

causa suficiente, gue constituye su fundamento legal .

De ahi que € tratamiento de la critica relativa a desconocimiento de la regla de
exclusion ensayada por la parte deviene insustancial, puesto que ha quedado frustrado €

intento por evidenciar la obtencion ilicita de prueba que justifique su aplicacion.
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De otro lado, y en relacion a la aplicacion del principio de retroactividad de laley
pena més benigna postulada luego de interpuesto e recurso de hecho, entiendo que puede
tratarse en esta ocasion, toda vez que la mutacion legislativa que sustenta el agravio se
presentd como un hecho nuevo sobreviniente alaformulacion delaviafederal, y esdoctrina
del Tribunal que susfallos deben atender alas circunstancias existentesa momento en quese
los dicta (Fallos: 313:584 y 701; 314:568, entre muchos otros).

Ahorabien, sin perjuicio de ello, adelanto que no habré de otorgar opinion favorable

al progreso de la cuestion propuesta por € apelante.

Asi pienso porque si bien la ley 25.986 introdujo, entre otras modificaciones al
régimen penal aduanero, un incremento en el monto tope que debe tenerse en cuenta para el
encuadre delainfraccion de contrabando menor (articulo 947 del Codigo Aduanero), lo cierto
es que esanuevalegislacion no aterd laconductatipicaque enlostérminos del articulo 864,
inciso b, de ese ordenamiento, se atribuy6 aDel Rio de Ortlzar, consistente en larealizacion
de maniobras tendientes a impedir € control del servicio aduanero, con € proposito de
someter |la mercaderia importada a un tratamiento legal distinto del que le hubiere
correspondido, evitando, gracias a la utilizacion de la franquicia para discapacitados
contempladaen laley 19.279, dar cumplimiento alos tributos que gravan laimportacion de

automotores.

En efecto, lafigurapenal, tal como fue aplicada, no tuvo ateraciones esencialesluego
de lareforma, ya que solo se modificé un dato menor, una cifra que formaba parte de una
circunstanciacoyuntural del elemento objetivo del tipo que sblo sirve de pauta parademarcar
lo que constituye delito de aquello que configura infraccion administrativa, segin la

evolucion financierade larealidad que se regulay sanciona.

Luego, si setratd delavariacion de un factor ocasional, no existe en verdad “ley méas
benigna’, por |o que no resultaaplicable el beneficio consagrado en €l articulo 2, parrafo 1°,
del Codigo Penal. Este criterio fue seguido por la Corte en casos donde se discutia la
aplicacion de esa regla con motivo de la modificacion producida en la reglamentacion
integradora de la norma pena en blanco (Fallos: 293:522 y 670; 311:2453; 317:1541,
320:769 y 323:3426), supuesto excepciona que, de acuerdo con esa linea jurisprudencial,
excluialaprocedenciadel principio invocado en materias, como ésta, de base econdmica; Sin

embargo, no veo impedimento para que también puedaser aplicado, por analogia, al presente,
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en tanto lareformaintroducida por laley 25.986 no importé una mutacion en laconcepcion
represiva que sustenta la conducta tipica incriminada en el caso ni, tan siquiera, en los

elementos primarios del tipo.
-Vi-
Por todo lo expuesto, aV .E. solicito:

1) Setomen los recaudos necesarios para el resguardo de ladocumentacién sujetaen
el anverso delacaratulaquedainicio a octavo cuerpo delacausan® 9072 del registro dela
Secretarian® 11 del Juzgado Federal en lo Penal Econdémico N° 6, cuya copia certificada se
acompaia a presente en tres fojas ssimples (articulos 68 del R.J.N y 59 del R.J.C.C.);

2) Sedesestime estaquejay, en consecuencia, serechace el recurso extraordinario en

cuanto fue materia de apelacion;

3) No se haga lugar a planteo sustentado en la aplicacion del principio de

retroactividad de laley penal mas benigna.
Buenos Aires, 29 de diciembre de 2005.

ES COPIA LUIS SANTIAGO GONZALEZ WARCALDE



