Causa Nro. 15.887 -Sala IV- C.F.C.P. 
“CACCAVARI ALOS, Daniel Federico s/recurso de casación”

Cámara Federal de Casación Penal

REGISTRO N° 1951/13
//la ciudad de Buenos Aires, a los         11             días del mes de   octubre            del año dos mil trece, se reúne la Sala IV de la Cámara Federal de Casación Penal integrada por el doctor Juan Carlos Gemignani como Presidente y los doctores Mariano Hernán Borinsky y Gustavo M. Hornos como Vocales, asistidos por el Secretario actuante, a los efectos de resolver el recurso de casación interpuesto a fs. 23/31 de la presente causa Nº 15.887 del registro de esta Sala, caratulada: “CACCAVARI ALOS; Daniel Federico s/ recurso de casación”; de la que RESULTA: 

I. Que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal Nº 1 de Mendoza, provincia homónima, en la causa Nº 2822-C de su registro, mediante sentencia del 7 de junio de 2012 –cuyos fundamentos fueron dados a conocer el 12 del mismo mes y año-, resolvió, en lo que aquí interesa, “1º) HACER LUGAR parcialmente a la nulidad planteada por la Defensa del acusado.- 2º) CONDENA[R] a DANIEL FEDERICO CACCAVARI ALOS  a la pena de TRES AÑOS DE PRISIÓN con los beneficios de la condenación condicional (art. 26 del C.P.), Y MULTA DE PESOS CIENTO DOCE ($112), con costas, por considerarlo autor responsable de infracción art. 14 1º parte de la ley 23.737” (fs. 11/21).
II. Que contra dicha resolución, interpuso recurso de casación la defensa particular de Federico Daniel Caccavari Alos, doctores Víctor Alberto Abalos y Laura Virgina Abalos (fs. 23/31), el que fue concedido (fs. 33/34), y mantenido en esta instancia (fs. 46/47), sin adhesión del Fiscal General ante esta Cámara, doctor Ricardo Gustavo Wechsler.
III. Que el recurrente fundó su presentación recursiva en ambas hipótesis previstas en el art. 456 del C.P.P.N. En dicha dirección, recordó que el tribunal de grado anuló el procedimiento policial llevado a cabo en la calle Ballofet por considerarlo ilegal, y destacó que el segundo procedimiento -realizado en la Comisaría Tercera de la Policía Provincial de Mendoza- ocurrió exclusivamente como consecuencia directa del primero. En tal sentido, señaló que, por aplicación de la doctrina del fruto del árbol venenoso y de la regla procesal de exclusión probatoria, prevista en el art. 172 del C.P.P.N., corresponde también anular la segunda requisa, llevada a cabo en la referida Comisaría, y, en consecuencia, absolver a Caccavari Alos por el delito de tenencia simple de estupefacientes (art. 14, primera parte, de la ley 23.737) que se le atribuye en las presentes actuaciones. 
Al respecto, el impugnante expresó que “la nulidad de la requisa de Ballofet, (…) constituye el único origen independiente de la totalidad de las restantes pruebas de cargo existentes en estas actuaciones, y por ende el fundamento probatorio del procedimiento de requisa practicado en Comisaría Tercera de la Policía Provincial, y de los actos procesales que son su consecuencia posterior, por lo que la anulación absoluta de aquel acto primigenio (…) acarrea por exclusión probatoria la nulidad de los actos procesales que lo tienen como fundamento y como presupuesto procesal”. Alegó que el tribunal de grado violó los arts. 18 de la C.N., 7, 11.1, 11.2 y 11.3 de la C.A.D.H., 12 de la C.U.D.H., y 17 del P.I.D.C.P. en perjuicio de su ahijado procesal. Citó jurisprudencia y doctrina en sustento de su pretensión e hizo reserva del caso federal.    

IV. Que, durante el plazo previsto por los arts. 465 y 466 del C.P.P.N., se presentó la doctora Soledad Monteverdi, Defensora Pública Oficial asistiendo técnicamente a Federico Daniel Caccavari Alos ante esta instancia (fs. 59/65), y mantuvo los argumentos esgrimidos por la defensa particular del nombrado en la instancia anterior. Además, consideró que resulta elevado el monto de pena al que los sentenciantes de mérito condenaron a su ahijado procesal, y arbitrario, en virtud de que omitieron explicar las razones que los condujeron a apartarse del mínimo legal previsto para el delito de tenencia simple de estupefacientes (art. 14, primera parte, de la ley 23.737). 
V. 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 (fs. 75), quedaron las actuaciones en estado de ser resueltas. Efectuado el sorteo de ley para que los señores jueces emitan su voto, resultó el siguiente orden sucesivo de votación: doctores Mariano Hernán Borinsky, Gustavo M. Hornos y Juan Carlos Gemignani.


El señor juez doctor Mariano Hernán Borinsky dijo:



I. En primer lugar, cabe recordar que las presentes actuaciones se iniciaron como consecuencia de la requisa practicada por personal policial perteneciente a la Unidad Especial de Patrullaje de la Policía de Mendoza el 23 de junio de 2011, en la calle Ballofet, frente a la altura municipal 131 de Las Heras, en la ciudad de Mendoza, provincia homónima, del automóvil Volkswagen Gol perteneciente a Daniel Federico Caccavari Alos. En dicha oportunidad, el personal policial halló dentro del referido automóvil una mochila color negra y azul que contenía “un envoltorio rectangular realizado con nylon blanco y cinta de empaque color marrón, abierta en sus extremos, conteniendo sustancia vegetal color verde amarronada compactada en forma de ladrillo, la que fue sometida al test de campo de rigor y arrojó resultado positivo para marihuana, con un peso de 780 gramos; una bolsa de nylon transparente con cierre hermético conteniendo restos de sustancia de origen vegetal verde amarronada compactada, que sometido al test orientativo arrojó resultado positivo para marihuana, con un peso de 20 gramos; una bolsa de nylon transparente de menor dimensión con cierre hermético conteniendo semillas de origen vegetal color verde amarronada, elementos que al test orientativo de rigor arrojaron resultado positivo para marihuana, con un peso de 10 gramos; una bolsa de nylon transparente con cierre hermético y en su interior otra bolsa de similares características conteniendo doce tubos de acrílico transparente con tapa a presión conteniendo cada uno de ellos sustancia blanquecina semicompactada; que al ser sometida al test de rigor arrojó resultado positivo para cocaína, con un peso de 30 gramos; en la misma mochila, una bolsa de nylon transparente con cierre hermético conteniendo sesenta y tres bolsitas de idéntica características a la anterior” (cfr. fs. 153 vta./154 –el subrayado obra en el original-). En total, en dicha oportunidad, se hallaron 810 gramos de marihuana, 30 gramos de cocaína, y 63 bolsitas de nylon transparentes. 


Como consecuencia del hallazgo de la sustancia estupefaciente, el personal policial trasladó a Daniel Federico Caccavari Alos y al automóvil de su pertenencia a la Comisaría Tercera de Mendoza. Allí, se procedió nuevamente a la requisa del automóvil, y se hallaron en la cavidad del cenicero cinco (5) bolsas de nylon transparente con cierre hermético, todas conteniendo marihuana, con un peso total de 110 gramos; una bolsa de nylon transparente con cierre hermético que contenía un tubo de acrílico transparente -similar a los hallados en el interior de la mochila negra y azul-, con 2,5 gramos de cocaína; y un revólver calibre 32 largo, sin cartuchos (cfr. acta de secuestro obrante a fs. sub 1/2 vta.).



II. En dichas circunstancias y luego de celebrada la audiencia de debate (fs. 1/10), el tribunal de la instancia anterior declaró la nulidad de la requisa realizada en el automóvil propiedad de Caccavari Alos, en la calle Ballofet y condenó al nombrado a la pena de tres (3) años de prisión, de ejecución condicional, y multa de $ 112, por considerarlo autor penalmente responsable del delito previsto en el art. 14, primera parte, de la ley 23.737 (fs. 11/21). 


Para adoptar dicho temperamento, el “a quo” distinguió dos momentos del accionar policial: (1) requisa del automóvil Volkswagen Gol, color negro, dominio TIJ-610, propiedad de Daniel Federico Caccavari Alos realizada en la calle Ballofet, en el que se hallaron, en total: 810 gramos de marihuana, 30 gramos de cocaína y 63 bolsas de nylon transparentes; y (2) requisa del mismo automóvil en la Comisaría Tercera de la ciudad de Mendoza, oportunidad en la que se hallaron en la cavidad del cenicero, en las condiciones precedentemente descriptas: 110 gramos de marihuana, 2,5 gramos de cocaína y un revólver calibre 32 largo, sin cartuchos. 


El tribunal de grado hizo lugar al planteo de la defensa de Caccavari Alos, con relación a la nulidad de la requisa del automóvil Volkswagen Gol, color negro, dominio TIJ-610, en el procedimiento policial llevado a cabo en la calle Ballofet. En tal sentido, recordó que “el acta de procedimiento de fs. 1/2 relata que ‘ante la premura’ el Auxiliar Furnari procedió a requisar el automóvil marca V. W. Gol extrayendo ‘desde adelante del asiento del acompañante una mochila color negra y azul, y al revisarla observa dos envoltorios en el interior’, y ‘debajo del mismo asiento extrae un envoltorio rectangular con forma de ladrillo, y que por sus características se trataría de droga’, motivo por el cual solicitan la presencia de un testigo’” (fs. 18). Seguidamente, destacó que “no puede sostenerse la validez de la requisa en razón de que no concurren motivos suficientes que justifiquen legalmente la medida. No se explica qué circunstancias previas o concomitantes existieron, que razonable y objetivamente permitieran a los funcionarios de la policía, sin orden judicial alguna, inspeccionar el vehículo del imputado (art. 230 bis C.P.P.N.).- Ni en el acta de procedimiento, así como tampoco en las testimoniales prestadas durante la instrucción y ratificadas en la audiencia de debate, se consignan los indicios que señalaban la ‘premura’ en practicar el registro del automóvil”.


El “a quo” continuó señalando que “Sí hay concordancia en los testimonios en cuanto a que los jóvenes presentes en la entrada del taller, estaban tranquilos y no intentaron fugarse.- A su vez, aunque se estaba en la creencia que el personal de patrullaje buscaba a una persona en moto y con un arma, ell[o] no es razón suficiente para extender la investigación a la requisa del vehículo allí estacionado”. Por ello, concluyó que “Considerar este acto válido, implicaría menoscabar el derecho de defensa del imputado y una afectación al debido proceso legal, violando garantías constitucionales, por lo que corresponde declarar la nulidad solicitada” (fs. 18 vta.).



Sin embargo, por el otro lado, el tribunal “a quo” entendió que no correspondía declarar la nulidad de la segunda requisa –la precedentemente aludida como (2)-, llevada a cabo en la Comisaría Tercera de Mendoza. Ello, toda vez que consideró que “la inspección del rodado se desarrolló dentro de las prerrogativas que la ley confiere y sin que haya existido algún tipo de vulneración a las garantías y a los derechos que han sido legal y constitucionalmente reconocidos”. En dicha dirección, recordó que “La inspección del automóvil, la realizó el Subcomisario Rivera del Dpto. de Narcocriminalidad de Mendoza en la Comisaría Tercera, y en presencia del padre de Caccavari y un testigo, encontrando y secuestrando del cenicero gran cantidad de monedas, y tras retirar el mismo, en esa cavidad, hallaron cinco bolsas de nylon transparente con cierre hermético conteniendo sustancia de origen vegetal color verde amarronada –marihuana-, otra bolsa de iguales características con un tubo de acrílico transparente conteniendo sustancia blanquecina semi compactada –cocaína-, y un revolver calibre 32 largo”. 



En consecuencia, el tribunal de la instancia anterior “no [advirtió] ilegalidad en el proceder policial en esta etapa, de tal forma que pueda viciar lo actuado”. A mayor abundamiento, añadió que “no se encuentran razones que hagan suponer que la droga hallada en el vehículo Gol fuera colocada allí intencionalmente por personal policial”. 


En definitiva, el “a quo” entendió que “corresponde por un lado hacer lugar parcialmente al pedido de la defensa, declarando nula la inspección del vehículo en calle Ballofet, y por el otro, procede el rechazo de la nulidad relacionada con la requisa efectuada en la Comisaría Tercera” (fs. 18 vta./19). Consecuentemente, condenó a Daniel Federico Caccavari Alos a la pena de tres (3) años de prisión de ejecución condicional, por considerarlo autor penalmente responsable del delito de tenencia simple de estupefacientes –art. 14, primera parte, de la ley 23.737 (fs. 11/21).


Contra dicha sentencia interpuso recurso de casación la defensa particular que asiste técnicamente a Daniel Federico Caccavari Alos (fs. 23/31). El impugnante centró sus agravios en la nulidad del segundo procedimiento policial, llevado a cabo en la Comisaría Tercera de la Policía Provincial de Mendoza y solicitó la absolución de su ahijado procesal. Subsidiariamente, la defensa consideró arbitrario y elevado el monto de pena impuesto a Caccavari Alos por el tribunal de la instancia anterior.


III. En tales circunstancias, corresponde analizar, en primer término, el agravio relacionado con la nulidad del procedimiento policial llevado a cabo en la Comisaría Tercera de la Policía Provincial de Mendoza. Ello, pues una favorable acogida de la pretensión defensista en cuanto a este primer punto tornaría inoficioso el tratamiento del agravio relacionado con el monto de la pena impuesta a Caccavari Alos, traído a estudio durante el término de oficina. 


De la reseña efectuada se advierte que el procedimiento realizado en la Comisaría Tercera se originó exclusivamente como consecuencia de la primer requisa del automóvil de Caccavari Alos realizada en la calle Ballofet, ya que fue a raíz del hallazgo de estupefacientes en el interior de dicho vehículo que el personal policial procedió a trasladar al imputado y al referido automóvil a la Comisaría Tercera, donde se llevó a cabo la segunda requisa. Al respecto, cabe recordar que –según destaca Maximiliano HAIRABEDIÁN- “…la primer consecuencia procesal que tiene la prueba obtenida en violación a las garantías constitucionales, es la ineficacia, que se extiende a todas las evidencias que se hubiesen obtenido como resultado de la infracción (doctrina de los frutos del árbol venenoso)” (cfr. aut. cit., Inviolabilidad, registro y allanamiento del domicilio. Con especial referencia al Código Procesal Penal de la Nación al de la Provincia de Córdoba, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2012, pág. 58). A su vez, Alejandro D. CARRIÓ señala que “no sólo resultan inadmisibles en contra de los titulares de aquellas garantías las pruebas directamente obtenidas del procedimiento inicial (…) sino además todas aquellas otras evidencias que son ‘fruto’ de la ilegalidad originaria” (cfr. aut. cit., Garantías Constitucionales en el proceso penal, Buenos Aires, Hammurabi, 2010, pág. 316).


En efecto, a partir del caso "Rayford" (ver considerandos 5º y 6º, Fallos: 308:733), la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha establecido que si en el proceso existe un solo cauce de investigación y éste estuvo viciado de ilegalidad, tal circunstancia contamina de nulidad todas las pruebas que se hubieran originado a partir de aquél, y la regla es la exclusión de cualquier medio probatorio obtenido por vías ilegítimas, porque de lo contrario se desconocería el derecho al debido proceso que tiene todo habitante de acuerdo con las garantías otorgadas por nuestra Constitución Nacional (doctrina reiterada en los casos "Ruiz", Fallos: 310:1847, "Francomano", Fallos: 310:2384, "Daray", Fallos: 317:1985 y, más recientemente, en la causa P.1666.XLI "Peralta Cano, Mauricio Esteban s/ infracción ley 23.737 “causa 50.176", sentencia del 3 de mayo de 2007). 


De acuerdo a la regla sentada en dicho precedente, una observación racional de la sentencia impugnada, en la que se declaró la nulidad de la primera requisa del automóvil perteneciente a Caccavari Alos, realizada en la calle Ballofet, conduce a la conclusión invalidante de los actos subsiguientes, toda vez que ocurrieron como consecuencia de la primera requisa, declarada nula –nulidad que se encuentra firme ya que no fue impugnada por las partes-. De ello se deriva que, a tenor de lo normado en los arts. 166, 168 y 172 del C.P.P.N., la nulidad de la primera requisa del automóvil Volkswagen Gol, color negro, dominio TIJ-610, llevada a cabo en el procedimiento en la calle Ballofet dictada por el tribunal de la instancia anterior –decisión sobre cuyo acierto no corresponde expedirse, en atención a la firmeza del mismo-, torna nula la detención, traslado, segunda requisa del rodado realizada en la Comisaría Tercera y posterior hallazgo del estupefaciente, por ser estos actos consecutivos, inmediatos y dependientes de la requisa nula llevada a cabo en la calle Ballofet. 



A mayor abundamiento, es menester puntualizar que en el sub examine la exclusión de la prueba colectada como consecuencia directa del procedimiento ilegal no puede evitarse por aplicación de la doctrina de la “fuente independiente”. Ello, por cuanto el único cause de investigación que existe en la presente causa, y sobre el cual yace la condena recurrida en esta instancia se originó en la requisa del rodado Volkswagen Gol, color negro, dominio TIJ-610 efectuada en la calle Ballofet que fue declarada nula por el propio tribunal “a quo” y decisión que fue consentida por todas las partes.


A tal efecto, cabe recordar que “el procedimiento de exclusión probatoria debe regirse por el criterio de supresión mental hipotética del acto viciado, con el fin de determinar si suprimido el eslabón viciado subsistirían otros elementos de prueba” (Fallos: 317:1985). Es decir, según explica Fernando DE LA RÚA, para apreciar si la prueba excluida es decisiva, el tribunal de casación debe acudir al método de la supresión hipotética, según el cual una prueba tendrá tal carácter, y su invalidez o ausencia afectará de manera fundamental a la motivación, cuando -si mentalmente se la suprimiera- las conclusiones hubieran sido necesariamente distintas (cfr. aut. cit., La casación penal. El recurso de casación penal en el nuevo Código Procesal de la Nación, Depalma, Buenos Aires, 1994, págs. 144 -énfasis eliminado).  


En base a dichos parámetros, resulta claro que la evidencia excluida en el presente caso (que incluye a la sustancia estupefaciente secuestrada en la requisa realizada en la Comsaría Tercera cuya tenencia fue reprochada a Caccavari Alos), resulta dirimente, toda vez que no existen otros elementos de prueba que puedan ser valorados por el tribunal “a quo” para fundar la condena impuesta a Caccavari Alos. En efecto, en el sub examine no existieron varios cauces de investigación sino uno solo, cuya vertiente original estuvo viciada y contaminó todo su curso (ver "Rayford" Fallos: 308:733 y "Daray" Fallos: 317:1985), pues lo hallado en el interior del automóvil como consecuencia de la requisa realizada en la calle Ballofet fue lo que condujo a la detención de Caccavari Alos y a la requisa en la Comisaría Tercera y posterior hallazgo del estupefaciente.


Por ello, corresponde declarar la nulidad de la requisa del automóvil Volkswagen Gol, color negro, dominio TIJ-610, perteneciente Daniel Federico Caccavari Alos, llevada a cabo en la Comisaría Tercera de Mendoza, y del posterior secuestro de los elementos allí encontrados. 


Consecuentemente, entiendo que la exclusión de la prueba de cargo obrante en las presentes actuaciones torna ineludible la invalidez de la sentencia condenatoria, motivo por el cual, por no ser necesaria otra sustanciación, corresponde absolver a Daniel Federico Caccavari Alos por los hechos que se le atribuyen en las presentes actuaciones. 


IV. En virtud de lo expuesto, corresponde: HACER LUGAR al recurso de casación interpuesto por la defensa de Daniel Federico Caccavari Alos, REVOCAR la sentencia impugnada, y ABSOLVER a Daniel Federico Caccavari Alos por los hechos que se le atribuyen en estas actuaciones. Sin costas en esta instancia (arts. 530 y 531 del C.P.P.N.).



El señor juez Gustavo M. Hornos dijo:



Que por coincidir sustancialmente con los argumentos desarrollados por el distinguido colega que encabeza la votación, habré de adherir a la solución que propone. 


En efecto, comparto la aplicación al caso de la regla de exclusión probatoria, entendida como la erradicación del proceso de aquellos medios probatorios logrados mediante la inobservancia de las garantías individuales. Consecuencia de ello es que el órgano jurisdiccional –en resguardo del debido proceso-, no podrá basar su sentencia en prueba viciada, debiendo prescindir de ella y sustentar su decisión de las probanzas remanentes, que no fueren fruto de la ilegitimidad originaria (confr. esta Sala IV in re “Borra, Rodolfo A. y otra s/recurso de casación”, registro nro. 587 del 17/5/96 y “Lencina Rivero, María Isabel y otros s/recurso de casación”, registro nro. 1668 del 28/12/98).   
          Con arreglo a tales principios, asentándose el fallo condenatorio impugnado en la tenencia de material estupefaciente cuyo hallazgo fue directa y exclusiva consecuencia de un procedimiento declarado nulo, y no verificándose la existencia de un cauce de investigación independiente que permita arribar –con sustento en prueba válida-, a un veredicto de condena, se impone la adopción del temperamento liberatorio que propone el colega que lidera el acuerdo, a cuyo ponencia adhiero.  


El señor juez Juan Carlos Gemignani dijo:



Que por coincidir en lo sustancial con las consideraciones efectuadas en el voto que abre el acuerdo y que a su vez cuenta con la adhesión del Dr. Gustavo M. Hornos, emito mi sufragio en idéntico sentido.



Así voto.-



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



HACER LUGAR al recurso de casación interpuesto por la defensa de Daniel Federico Caccavari Alos, REVOCAR la sentencia impugnada, y ABSOLVER a Daniel Federico Caccavari Alos por los hechos que se le atribuyen en estas actuaciones. Sin costas en esta instancia (arts. 530 y 531 del C.P.P.N.).



Regístrese, notifíquese y oportunamente comuníquese a la Dirección de Comunicación Pública de la Corte Suprema de Justicia de la Nación (Acordada 15/13, CSJN), a través de la Secretaría de Jurisprudencia de esta Cámara. Remítase la presente al Tribunal de origen, sirviendo la presente de muy atenta nota de envío.






JUAN CARLOS GEMIGNANI

MARIANO HERNÁN BORINSKY





      GUSTAVO M. HORNOS

Ante mí:
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