//tencia No. 242 MINISTRA REDACTORA:
DOCTORA BERNADETTE MINVIELLE SANCHEZ
Montevideo, veinte de julio de dos mil veintiuno
VISTOS:

Para sentencia definitiva,
estos autos caratulados: “AA - UN DELITO PREVISTO EN EL
ART. 31 DE LA LEY 14.294 EN LA REDACCION DADA POR LA LEY
17.016, EN LA MODALIDAD DE DEPOSITO DE ESTUPEFACIENTES
NO PARA CONSUMO - CASACION PENAL”, IUE: 90-203/2016.

RESULTANDO:

I) Por sentencia definitiva
de primera instancia N° 472/2018, del 20 de noviembre de
2018, el titular del Juzgado Letrado de Primera

A\Y

Instancia en lo Penal de 29° Turno condend: .a AA
como autor penalmente responsable de un delito previsto
en el art. 31 de la ley 14.294 en la redaccidn dada por
la ley 17.016, en la modalidad de depdsito de
estupefacientes no para su consumo, a Jla pena de dos
(2) aflos 'y seis (6) meses de penitenciaria con
descuento de la detencidn sufrida y de su cargo 1os
gastos carcelarios previstos en el art. 105 del cdédigo
penal, disponiendo el comiso de la sustancia,
poniéndolo a disposicion de la Comisidn Honoraria de
Lucha contra las Toxicomanias, asi como también el

comiso del dinero incautado procediendo su traspaso a

la Junta Nacional de Drogas.



Téngase por compurgada la
pena por cumplimiento, extinguida la pena 'y por
definitiva su libertad.

Notifiquese, consentida o
ejecutoriada, comuniquese, oportunamente consultese si
correspondiere y archivese” (fs. 183/188).

II) Por sentencia definitiva
N° 157/2019, del 18 de setiembre de 2019, el Tribunal de
Apelaciones en lo Penal de 2° Turno confirmé la
sentencia definitiva de primera instancia (fs. 227/231
vuelto) .

IIT) En tiempo y forma compa-
recié la Defensa del condenado e interpuso el recurso de
casacién bajo examen. Identificdé como norma de Derecho
infringida a la contenida en el articulo 102 del C.P.P.
(Decreto-ley N° 15.032). Calificé dicha infraccidén, en
el marco de lo dispuesto en el articulo 269 del C.P.P.,
como infraccidén a la ley en el fondo.

En lo medular, sostuvo 1o
siguiente:

(i) La Sala, al considerar
entre los elementos probatorios que sustentaron la
condena del Sr. AA al examen pericial de la sustancia
incautada en un allanamiento nulo, incurrid en un error
de Derecho.

Y ello porque: (a) la



sentencia definitiva de primera instancia vya habia
descartado tal medio probatorio y (b) porque es muy
claro que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 102
del C.P.P. ello le estaba wvedado, por ser un medio
probatorio dependiente del allanamiento declarado nulo.

Es Jjustamente ese examen
pericial el medio probatorio en el cual 1la Sala se
apoyd, para fundar por qué la confesién del Sr. AA era
un elemento probatorio suficiente para sostener su
condena.

A su Jjuicio es claro dque
si el examen pericial se realizdé sobre sustancias
obtenidas en el allanamiento nulo, es una prueba depen-
diente del allanamiento. Hay una conexidén de antijuri-
dicidad entre el allanamiento y el examen pericial.

(1i1) Puntualizd que la
Sala, al haber considerado a la confesién del Sr. AA
como una prueba licita por ser independiente del
allanamiento nulo, incurridé en un error de Derecho. Es
igualmente claro que tal confesidén se brindd a conse-
cuencia directa del allanamiento.

Resulta ildégico sostener
que la confesién del Sr. AA no se produjo como
consecuencia del allanamiento practicado ilicitamente en
su domicilio. La confesién del imputado tiene como uUnica

causa el inconstitucional allanamiento nocturno, practi-



cado en su hogar antes de la salida del sol y sus
resultancias.

De no haber habido allana-
miento, no se hubiese producido la confesidén. Sin el
allanamiento nulo no se hubiesen incautado sustancias
estupefacientes, sin sustancias estupefacientes no hu-
biese habido proceso penal y sin proceso penal no
hubiese habido confesién.

En resumen, la Sala debid
descartar la confesidén por ser consecuencia directa de
una prueba nula; al no haberlo hecho violdé lo dispuesto
en el articulo 102 del C.P.P.

Si se acepta que un alla-
namiento nulo no invalida la posterior confesidén que un
individuo realice respecto a los eventuales delitos
acreditados mediante tal allanamiento, se estaria incen-
tivando notablemente la practica de allanamientos ile-
gales.

;Por qué tomar las precau-
ciones para respetar la Constitucién si su violacidn no
tiene consecuencias negativas, como en el caso del Sr.
AA?

No hay nada en esta causa
gque no dependa del allanamiento nulo.

(iii) Aun cuando se obvia-

ra lo que viene de sefilalarse, en cuanto a la ilicitud de



la confesién y la prueba pericial de las sustancias
incautadas, igualmente la sentencia recurrida debe ser
revocada (SIC), por verificarse una clara insuficiencia
de la prueba que sustenta la condena impuesta. En
efecto, la mera confesidén del hecho, por si sola como
surge en esta causa a raiz de la declarada nulidad del
allanamiento, no configura plena prueba respecto del
delito imputado.

Actualmente existe acuerdo
en que la sola confesidén del imputado no es prueba
suficiente para sustentar una condena penal.

Sin el allanamiento, ni la
prueba pericial de las sustancias incautadas -prueba que
fue descartada en primera instancia- el Unico medio
probatorio es la confesidén, la cual per se es insufi-
ciente para sustentar una condena, por no constituir
plena prueba.

En definitiva, solicitd
que se anulara el fallo de segunda instancia y que, en
su lugar, se absolviera a su defendido.

IV) Por Sentencia N° 2416 del
2 de diciembre de 2019 (fs. 255) se ordendé dar ingreso
al recurso de casacién movilizado y conferir traslado
por el término legal, que fue puntualmente evacuado por
el Sr. Fiscal Penal de Montevideo de 4° Turno, duien

bregd por la confirmatoria (fs. 261/263 vuelto).



V) Los autos pasaron en vista
al Sr. Fiscal de Corte, gquien en su dictamen concluyd
que corresponde rechazar el recurso movilizado (Dictamen
N° 014, del 20 de febrero de 2020 (fs. 267/270 vuelto)).

VI) Por Decreto N° 187, del 27
de febrero de 2020 (fs. 272), se dispuso el pasaje de
los autos a estudio para sentencia. La Corporacidén fue
debidamente integrada con el Sr. Ministro del Tribunal
de Apelaciones en lo Penal de 4° Turno Dr. Angel M. Cal
Shaban, debido a la vacante producida por el cese del
Sr. Ministro de esta Corporacidén Dr. Eduardo Turell.

VII) Al término del estudio se
acordé emitir el presente pronunciamiento en legal vy
oportuna forma.

CONSIDERANDO:

I) Que por las razones que se
detallardn a continuacidén la Suprema Corte de Justicia,
debidamente integrada vy por unanimidad, amparara el
recurso de casacidédn movilizado.

En su mérito, anulard la
sen-tencia de condena vy dispondrad la absolucidén del
impu-tado.

II) Los hechos del caso.

IT1.1I) ELl 18 de mayo de
2016, la Sra. Juez Letrado de Primera Instancia en 1lo

Penal de 2° Turno (subrogante), librdé una orden de



allanamiento, requerida por la autoridad policial segun
Oficio N° 1101/20 de la Jefatura de Zona Operacional III
de Montevideo, a los efectos de allanar al dia siguiente
-19 de mayo- la finca sita en la calle Campichuelo N°
507, domicilio de una persona apodada “E1l Canario”.

Como es de estilo, la

AL

orden de allanamiento indicé que el allanamiento: se
llevara a cabo (...) en lugares y horas habiles” (fs.
2) .

El Oficio N° 1101/20 no
fue agregado al expediente.

IT.I1I) Surge de autos que el
allanamiento se practicd aproximadamente a las 7:15 de
la mafiana del dia previsto, por un contingente de ocho
efectivos policiales (tres oficiales, un sargento, dos
cabos y dos agentes), (fs. 3, 18-21, 26-33, 114 vto. in
fine-115).

Como resultado del allana-
miento se detuvo a quien resultaria ser el encausado de
autos, Sr. AA, quien residia en la finca con su pareja y
cuatro menores (fs. 39).

Durante el allanamiento se
incautaron diversos elementos, entre los que se encon-
traban sustancias que, segin prueba de campo realizada
el mismo dia, resultaron ser estupefacientes (2,234

kilogramos de cocaina y 5 gramos de marihuana) (fs. 13).



II.III) La Defensa en el
curso de la instruccidén, el dia 20 de mayo de 2016,
agregd documentos en los cuales se indicaba que el dia
anterior el sol habia salido a la hora 7:34 (fs. 24);
mas tarde, en oportunidad de la otrora llamada
“audiencia ratificatoria” (articulo 126 del C.P.P. -
Decreto-ley N° 15.032), la Defensa denuncidé la nulidad
de todo lo actuado, habida cuenta de gque el allanamiento
se produjo antes de la salida del sol, en violacidén de
lo previsto en el articulo 11 de la Constitucidén; amén
de otras irregularidades que también denuncidé (fs. 39-40
vto.).

Sostuvo que el allana-
miento fue contrario a la Constitucidén y a las normas
legales sobre la materia. Al depender toda la prueba de
esa actuacidén, no habia mérito para someter a proceso a
su defendido. El planteo de la Defensa en cuanto a la
nulidad de lo actuado no prosperd en primera instancia.

Fue asi que, por sentencia
interlocutoria N° 1044, del 20 de mayo de 2016, el
Juzgado Letrado actuante dispuso el procesamiento con
prisién del Sr. AA, imputédndosele la presunta comisidn
de un delito previsto en el articulo 31 del Decreto-ley
N° 14.294, en la modalidad de depdbdésito de sustancias
estupefacientes prohibidas (fs. 41/42 vto.).

El auto de procesamiento



fue apelado por la Defensa.

II.IV) En segunda instancia
intervino el Tribunal de Apelaciones en lo Penal de 2°
Turno (fs. 80).

Dicha Sala dispuso, como
medida para mejor proveer, que se oficiara al Servicio
de Oceanografia, Hidrografia vy Meteorologia de la
Armada, a los efectos de que informara la hora de salida
del sol el dia del allanamiento (fs. 88). A fs. 103-104
obra la respuesta del mencionado Servicio, en el dque
informa que el 19 de mayo de 2016 el sol salidé a la hora
7:36.

Por sentencia interlocu-
toria de segunda instancia N° 70, del 29 de marzo de
2017, la Sala Penal de 2° Turno dispuso: (i) declarar
absolutamente nulo el allanamiento realizado por la
autoridad administrativa por <contradecir las leyes
prohibitivas en la materia (léase: el art. 11 de 1la
Carta que proscribe los allanamientos nocturnos); vy (ii)
confirmar el enjuiciamiento y prisién del Sr. Suarez
Sudrez (fs. 111/117).

La Sala considerd que pese
a la nulidad del allanamiento “y sus hallazgos” (fs.
115), existia otro material probatorio independiente del
allanamiento que revelaba el cuerpo del delito e imponia

confirmar el procesamiento; a saber: (i) La detallada



confesién del encausado, libre y espontédnea, tomada con
la garantia de su Defensa presente vy la previa
advertencia de su derecho a mantenerse callado y a no
auto-incriminarse. (ii) La confirmacidén de que se tra-
taba de sustancias estupefacientes es independiente de
lo incautado en el allanamiento, ya que Sudrez confesd
que entregd la droga voluntariamente y la identificd
como estupefacientes prohibidos.

IT.V) En ocasidén de dictar
sentencia definitiva, la argumentacién de la Sala
determinante de su fallo se consigndé en los consi-
derandos IV y V (fs. 229-230).

En lo medular, sostuvo que
a contrario de lo sostenido por la Defensa, la confesién
del encausado, en la cual explicd dédnde escondid 1la
droga y la identificdé como tal (pasta base de cocaina)
asi como la posterior prueba de campo que corrobord que
se trataba de estupefacientes prohibidos, constituyen un
medio de prueba independiente del allanamiento declarado
nulo. En tal sentido, 1la Sala sefialdé -reiterando 1lo
expresado en ocasién de confirmar el auto de
procesamiento— que la confesién fue brindada por el
encausado en forma espontdnea y libre, en presencia de
su Defensa y previa informacién de su derecho a no auto-
incriminarse, 1lo cual conduce a concluir que se trata de

prueba “totalmente independiente” del allanamiento

10



declarado nulo (fs. 230, cuarto parrafo, 1in fine).
Ademas, destacd: (i) que la prueba de campo de las
sustancias no fue objetada por 1la Defensa, gquien se
encontraba presente en tal diligencia; vy, (ii) que el
encausado no se retractd nunca de su confesidédn (fs. 229
vto., segundo parrafo).

IIT) Marco normativo.

IIT.I) Tal como viene de
refe-rirse, el <cerno de la controversia en examen
estriba en establecer si la prueba de cargo tomada en
consideracién por el Tribunal de Apelaciones y cefiida a
la confesidén del encausado y a la prueba de laboratorio,
es una prueba que debe considerarse ilicita como
pretende el recurrente vy, por ende, invadlida para
sustentar la condena impuesta.

IIT.II) Cabe partir de la
base de que en nuestro Derecho, la prueba obtenida en
violacidén a los derechos y garantias de orden
constitucional, como por ejemplo vy aplicable a 1lo
concreto: 1la inviolabilidad de domicilio, constituyen
pruebas ilicitas.

A criterio de 1la Suprema
Corte de Justicia, corresponde entender por prueba
ilicita aquella prueba obtenida en infraccidén a derechos
y garantias constitucionales, base fundamental del ser

humano y de su proyeccidédn libre y digna en una sociedad

11



democréticamente organizada, que a la vez de empoderar
al individuo marca un limite infranqueable al gquehacer
del Poder Etdtico. De esta forma, las normas
constitucionales que consagran derechos individuales vy
estatuyen garantias poseen una doble funcidén: el derecho
o la garantia en el plano sustancial; y en tanto limite
al Poder Etédtico y en el plano del Derecho Procesal
marca un limite infranqueable a la actuacioén
jurisdiccional y de sus auxiliares, integrando la base
minima del concepto de “debido proceso” (Cfme. entre
otros muchos autores: Minvielle, B: “La prueba ilicita y
el debido proceso penal. Enfoque constitucional de la
bisqueda de prueba en el proceso penal”. Amalio M.
Fernédndez, Montevideo, 1988, Pag. 118; Miranda
Estrampes, Manuel: “El1 concepto de prueba ilicita y su
tratamiento en el proceso penal”. J.M. Bosch Editor, 2°%
edicién, Barcelona, 2004, péag. 19; Gascdn Abelléan,
Marina: Y Freedom of proof? El cuestionable
debilitamiento de 1la regla de exclusién de la prueba
ilicita”; en: “Jueces para la Democracia - Informacidén y
debate”, N° 52, marzo de 2005; Martinez Garcia, E:
“Actos de investigacién e ilicitud de 1la prueba. E1
derecho al proceso y sus garantias como limite da la
actuacién de los poderes puUblicos en la investigacién
del delito”. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pag. 47;

Hairabedié&n, M.: “Eficacia de la prueba ilicita y sus

12



derivadas en el proceso penal”. Ad-Hoc, 2% ediciédn,
Buenos Aires, 2010, pég. 38; Robles Tolosa, José Luis:
“Los nuevos fundamentos constitucionales del proceso
penal y en especial de su régimen probatorio”, en obra
colectiva: F. Luna Salas y E. Del Rio (Directores):
“Compendio de derecho probatorio contemporaneo”, Ibafez,
Bogotéd, 2019, péag. 213).

En el <caso, 1la ilicitud
consistié y asi se declard por la Sala Penal, en el
allanamiento de morada realizado en horas no habilitadas
(antes de la salida del sol). Este acto de instruccidn,
supuso una violacién al derecho fundamental a 1la
inviolabilidad del domicilio, expresidén particular del
derecho a la intimidad, consagrado en el articulo 11 de
la Constitucién.

La Corporacidén no puede
sino estar mds de acuerdo con la ilicitud del
allanamiento vy la exclusién probatoria (sustancia
incautada en su devenir) declarada por el tribunal de
mérito en segunda instancia. Tal declaracidén supuso el
respeto incondicional al art. 11 de la Constitucidn, que
también abarca a la prueba obtenida en el ilicito
allanamiento.

IIT.III) Ahora bien, la
cuestidén central de la casacién es el valor de las

pruebas que tienen su fuente directa en el allanamiento

13



ilicito. Esto cabe tanto cbémo preguntarse si la nulidad
declarada tiene un efecto reflejo respecto de las
sucesivas pruebas y hasta qué punto ello alcanza.

La Corporacién reconoce
dicho efecto reflejo respecto de las pruebas sucesivas y
en la medida que sean claramente dependientes del acto
ilicito declarado asi.

La regla de exclusidén de
la prueba ilicita supone, entonces, la contrariedad
juridica (ilicitud) del acto de blUsqueda (allanamiento)
y la imposibilidad juridica de admitir en el proceso la
prueba obtenida a raiz de la misma. Tal tipo de prueba
deviene en “inviable” o en términos estrictamente
procesales “inadmisible” por virtud de hallar en su base
una busqueda ilicitamente practicada.

Esta regla de exclusidn
probatoria no requiere de ninguna norma procesal; dimana
directamente de la Constitucién vy por la posiciédn
preferente e inviolables de los derechos fundamentales y
a los efectos de que en el ambito Jjudicial pueda
referirse a un “debido proceso”.

El enunciado realizado
precedentemente no obedece a ninguna concesioén
‘supergarantista’ en términos empleados por M. Gascon
Abella, sino que es tan solo una consecuencia mas de la

especial posicidn que los derechos fundamentales ocupan
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en el ordenamiento Jjuridico y de la consiguiente
necesidad de garantizar contundentemente su eficacia en

”

todos los planos y niveles” (ob. cit.: M: “Freedom...”,
cit., pag. 77).

No debe perderse el norte
que en un Estado de Derecho todos los poderes publicos
estdn al servicio y reconocen como limite (explicita e
implicitamente) los derechos vy garantias constitu-
cionales (véase: Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
caso Schenk c. Suiza, sentencia del 12 de julio de 1988,
fundamento de derecho 1.A] (...)”,; Tribunal Constitu-
cional de Italia, el Tribunal Supremo Federal Aleman y
el Tribunal Constitucional Espafiol citados por Miranda
Estrampes, M: “La prueba ilicita...”, cit., péag. 135).

ITI.IV) La mejor Teoria de la
Prueba insiste en el hecho de que al lado del deber de
obtencién de la verdad material, los ordenamientos
juridicos actuales, tienen antes el deber de preservar
otros valores que se consideran merecedores de mayor
proteccién. Para decirlo de un modo grafico: hay que
buscar la verdad, pero no de cualquier manera.

Resulta muy sencillo de
visualizar justamente en procesos como el penal, donde
la ideologia del garantismo se impone con fuerza por

virtud del nivel en qgque pueden verse comprometidos los

derechos individuales, exigiendo que en la averiguacidn
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de la verdad se protejan, en todo caso determinados
valores, particularmente la libertad y la dignidad de
las personas, caros para la convivencia en una sociedad
democréaticamente organizada.

Va de suyo, entonces, que
muchas de las normas limitativas en el orden procesal y
que gobiernan la prueba se resuelven en definitivas como
“entorpecedoras” de la averiguacidén de la verdad; mas
ello se funda en la realizacidén y proteccidén de derechos
individuales, base del Estado de Derecho.

Entonces, la wverdad que
puede obtenerse en el proceso Jjurisdiccional estéa
condicionada por una serie de limitaciones de diverso
orden, que son propios del contexto institucional en que
se desarrollan.

En lo que hace a este
caso, interesa el condicionamiento concerniente a las
limitaciones ©probatorias que se presentan al Juez
fundadas en la proteccidén de otros valores relevantes
para el ordenamiento juridico. Se trata de reglas que,
enderezandose primariamente a la tutela de determinados
valores extraprocesales (la intimidad, la paz del hogar,
privacidad de ciertas relaciones, la dignidad humana,
etc.), prevalecen en Jjuicio ante las exigencias de
averiguar la verdad.

Claro ejemplo de ello son

16



las pruebas obtenidas a partir de un allanamiento sin
orden judicial previa o sin cumplir las limitantes que
dicha orden establecia. En tales casos, aun cuando
lleguemos a la verdad material de los hechos, dichas
pruebas no pueden ingresarse validamente al proceso por
haber sido obtenidas violentando garantias propias del
ser humano, optando el sistema juridico por sacrificar
el propdésito de obtener la verdad material en
salvaguarda de valores humanos més valiosos.

En suma: se priorizan
ciertos derechos constitucionales por sobre la finalidad
de obtener la verdad a la que tiende el proceso.

Los casos de las pruebas
ilicitamente obtenidas, son casos en que las pruebas
resultan inutilizables, porque se han conseguido
violando las garantias institucionales de adquisicidédn de
la prueba (Cfme. Sentencia del TCA N° 187/2012).

Como lo consigna el Sr.
Ministro Dr. Sosa Aguirre en su voto, en buena medida el
meollo de la cuestidén discutida pasa por establecer si
el fin (ejercicio de la accidén penal a los efectos de
repeler conductas no queridas por nuestro ordenamiento
juridico) puede Jjustificar los medios empleados para
llegar a la constatacién Jjudicial de los hechos que
penalmente tipifican la figura delictual.

III.V) La Suprema Corte

17



considera que 1infolios 1la prueba de cargo se obtuvo
integramente a partir de un allanamiento nocturno,
proscripto por la Constitucidén y, tal proceder como ya
fue declarado, no puede ser admitido juridicamente en un
Estado de Derecho.

Como bien lo sefiald el
recurrente, en esta causa todas las pruebas incorporadas
al proceso tienen su fuente y dependen directamente del
allanamiento practicado el dia 19 de mayo de 2016, antes
de la salida del sol, en la finca de la calle
Campichuelo 507, domicilio del encausado y su familia,
en el cual se incautara una considerable cantidad de
cocaina (mas de dos kilogramos) .

La Sala de Apelaciones
considerd que pese a la declaracidén de nulidad del
allanamiento y sus hallazgos, la posterior confesidén del
Sr. AA era una prueba totalmente independiente del
allanamiento.

La mencionada Sala, a
contrario de lo sostenido por la Defensa, argumentd que
la confesién del encausado, en la cual este explicd
dénde escondidé la droga y la identificdé como tal (pasta
base de cocaina), asi como la posterior prueba de campo
que corrobord que se trataba de estupefacientes
prohibidos, constituyen un medio de prueba independiente

del allanamiento declarado nulo.
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Reiterando lo expresado en
ocasién de confirmar el procesamiento, sostuvo que la
confesién fue Dbrindada ©por el encausado en forma
espontédnea y libre, en presencia de su Defensa y previa
informacién de su derecho a no auto-incriminarse, todo
lo cual conduce a concluir que se trata de prueba
“totalmente independiente” del allanamiento declarado
nulo (fs. 230, cuarto parrafo, in fine). Ademés,
destacd: (i) que la prueba de campo de las sustancias no
fue objetada por 1la Defensa, gquien se encontraba
presente en tal diligencia; vy, (ii) qgque el encausado no
se retractd nunca de su confesidédn (fs. 229 vto., segundo
parrafo).

La Corte no comparte en
esta ocasidén el temperamento adoptado por la Sala en 1lo
Penal de 2° Turno.

El marco factico sobre el
que se sustenta la condena de segunda instancia, permite
concluir sin mayor hesitacidén que no puede hablarse de
una prueba de campo o pericial fundante de una sancién
penal, si la sustancia periciada resulté excluida por la
ilicitud en su obtencién (como ya previamente lo habia
resuelto el mismo Tribunal) .

Tampoco puede hacerse
caudal de 1las declaraciones del encausado porque su

detencién se produce por virtud de 1la buasqueda vy
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hallazgo ilicito y puntualmente se le interroga sobre el
material ilicitamente obtenido.

No puede referirse a estas
pruebas como “independientes” sino que se hallan causal
e inexorablemente conectadas con la busqueda ilicita. Es
que si hacemos abstraccién de 1la sustancia incautada
ilicitamente nada podia reprocharsele al encausado vy
sobre nada habia que interrogar.

En otros términos, el
presupuesto, tanto fédctico como Jjuridico del resultado
pericial y de la declaracién de AA, es el allana-miento
inconstitucional. Se reitera, de otro modo el Sr. AA
nunca hubiera sido detenido e interrogado, ni, claro
estd, tampoco la droga hubiese sido periciada.

En igual sentido, fuerte-
mente critico a una argumentacidén como la utilizada por
la Sala en este caso, se manifestd el reconocido jurista
Perfecto Andrés 1Ibafiez: "“En efecto, si la nulidad del
registro es absoluta e 1insubsanable (v.gr. regla de
exclusién probatoria por inadmisibilidad) ello quiere
decir que dejarian de tener relevancia procesal 1os
objetos hallados en el mismo. Y, siendo asi, no se
entiende con base en qué fuente de informacidn podria
ni siquiera formularse por el acusador al Imputado pre-
gunta alguna acerca de algo juridicamente inexistente.

Habria incluso que cuestionar si, de llegar, no obstan-
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te, a hacerse la pregunta, ésta no daria lugar a una
confesion o testifical ilicita por la ilicitud de 1la
fuente de informacidén utilizada para formularla: vy,
ademds, generadora de indefensidn, puesto que la misma
se habria hecho con prevalimiento de la circunstancia
de que normalmente, el acusado medio carece del conoci-
miento requerido para distinguir entre las existencia o
inexistenicas facticas y las de cardcter Jjuridico-
formal” (Andrés Ibafiez, P.: “La funcidn de las
garantias en la actividad  probatoria”, en obra
colectiva “La restriccion de los derechos fundamentales
de la persona en el proceso penal”, Cuadernos de Derecho
Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
1993, citado por Miranda Estrampes, M.: “La Prueba
Ilicita...”, cit., pag. 148).

Como se observa la 1li-
citud declarada en su momento por el Tribunal de
Apelaciones de 2° Turno, tiene un efecto reflejo o
“dominé” vy, por ende también son ilicitas las pruebas
directamente obtenidas a partir de 1la 1lesidén de un

derecho fundamental en tanto derivan en exclusividad de

la primigenia bUsqueda.

Como ensefila Marina Gascdn
Abellan, “...este efecto reflejo o dominé de la prueba
ilicita (o lo que es 1lo mismo, el reconocimiento de la

prueba ilicita derivada) no es sino una manifestacidn
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de lo que la doctrina norteamericana llama la teoria de
los frutos del arbol envenenado (fruit of the
poissonous tree doctrine), que expresa la nulidad de
todo aquello que trae por causa de un acto nulo "
(“"Freedom...”, pag. 59).

Cabe traer a colacidén 1lo
expuesto por el magistrado espafiol Jorge Barreiro, en
idéntico disenso con el modelo de decisidédn de la Sala -
allanamiento nulo, confesidén véalida-—:

“(...) parece contradic-
torio y poco coherente el establecer, por una parte,
que la diligencia es nula de pleno derecho y que no
produce, en consecuencia, efectos probatorios de
ninguna clase y después, por otra, concluir que 1la
declaracioén del inculpado es suficiente para admitir la
tenencia de la droga. Y resulta contradictorio porque
al admitir este ultimo medio de prueba estamos ddndole
operatividad y eficacia a la propia diligencia de
registro. Primero, porque al acusado le preguntamos
sobre una pieza de conviccidon que se ha obtenido en una
diligencia nula de pleno derecho 'y absolutamente
ineficaz. Por 1o tanto, se le interroga acerca de una
sustancia estupefaciente que juridicamente no existe.
Segundo, porque sin esa diligencia es evidente que el
acusado habria negado la tenencia de la droga. Y

tercero, porque también resulta claro que el Tribunal
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con soélo la declaracidén autoinculpatoria del acusado, y
suprimiendo de la menta de los Magistrados la
existencia del registro, no habrian seguramente dictado

7”7

una condena... (Barreiro, J.: “La prueba ilicita en el
proceso penal”. En: “Recopilaciédn de Ponencias vy
Comunicaciones” Volumen II, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 1992, péag. 1237, citado por Miranda
Estrampes, M: “La Prueba Ilicita...”, cit., péag. 148).

En nuestra doctrina esta
redactora ha sostenido la inadmisibilidad de la prueba
derivada, toda vez que reconoce su origen en actos
violatorios de derechos individuales. De otro modo, 1las
reglas de exclusidén vy sus fundamentos podrian ser
facilmente burladas por el investigador.

Y dentro de la ©prueba
derivada, me he colocado en la posicidédn mas estricta,
exigiendo un nexo causal entre la fuente ilicita y la
prueba derivada obtenida a partir de ella, siendo 1la
segunda un resultado necesario de la primera (Cfme.
Minvielle, B.: “La prueba ilicita...”, cit., péag. 134),
situacién que la Corporacidén entiende acontece en el
caso.

Como lo consigna el Sr.
Ministro integrante Dr. Angel M. Cal Shaban en su voto y

AN

que se comparte plenamente, ..en el caso existe un

nexo causal directo entre la prueba ilicitamente
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obtenida declarada nula y la derivada, de la que se
sirvid la sentencia impugnada para condenar; esto es,
confesiodon y droga incautada en el allanamiento ilicito
como corroborante de aquella (...) las dos pruebas
derivadas son el fruto necesario de la primera.

Ello es asi en un doble
sentido: primero porque entre 1los hallazgos obtenidos
en el ‘allanamiento’ nulo, se encontrd por indicaciodn
del encausado la droga prohibida que tenia en su haber,
hallazgo que tal como lo delimitdé el Tribunal de Alzada
desde el comienzo, debe ser considerado nulo por asi
corresponder.

En segundo lugar, porque
resulta que 1la confesidén prestada judicialmente con
todas las garantias formales del debido proceso, fue
provocada a partir del 1interrogatorio efectuado en
medio de un acto nulo. Acto nulo y que conlleva la
mayor violencia, pues por mds que el Iimputado tuviera
antecedentes judiciales y por ende puede 1inferirse
mayor experiencia en el trato policial, no se puede
negar la violencia padecida por quien ve caer la puerta
de su casa cuando todavia no habia amanecido, derribada
por un grupo de policias que irrumpid cuando se hallaba
durmiendo con su familia.

Es notorio que despertar

en tales circunstancias implica un acto de violencia
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mayor cualquiera sea la experiencia que se tenga al
respecto, el que seguramente no fue seguido de palabras
amables y gestos apacibles y tranquilizadores por parte
de los agentes como se 1infiere de 1los dichos del
encausado al expresar que sintid miedo por su familia y
temio por su vida hasta que llego al local policial de
la Zona III.

La declaracidén vertida en
sede administrativa no puede ser tenida en cuenta dada
las circunstancias que rodearon sus manifestaciones;

sigquiera es idonea como base para formular un

interrogatorio judicial.

En este marco, carece de
valor la confesidén judicial. Volviendo a las expresiones
del Ministro Cal Shabéan % que la Corte hace
suyos, ...todo indica que dicha confesidn (judicial)
tomada a partir de una declaracién 'y hallazgos
obtenidos en un antecedente nulo, no pueden tener
validez por si misma a efectos de una condena. EI
formalismo subsecuente de la declaracién judicial no
valida su confesidén. En cualquier caso, resulta que la
misma fue consecuencia natural en una 1dégica defensiva
absurda de 1o que habia declarado administrativamente
en coincidencia con los hallazgos del (no)
‘allanamiento’ que fueron desechados en la resoluciodn

inicial del Tribunal de Apelaciones, por 1o que no
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deben ni pueden servir de soporte probatorio para
inducir el interro-gatorio judicial.

De tal forma, la confesidn
judicial se desmorona totalmente por ser consecuencia
directa de la declaracidén administrativa arrancada
ilicitamente antes y porque, ademas, se basa en todos
los hallazgos del allanamiento nulo que le precedid”.

IIT.VI) En definitiva, la
prueba de <cargo dque sustenta la condena en segunda
instancia deriva inmediata y directamente de la obtenida
en el allanamiento nulo, por lo gque constituye un error
de Derecho haberla tenido en cuenta. El nexo de ilicita
causalidad con la diligencia madre anulada no se rompid,
lo que determina la nulidad a efectos de wvalorarla como
prueba de cargo. Nula es la diligencia que atentd
insubsanablemente contra la Constitucién (art. 11) vy
nulos los efectos derivados de la misma como la
confesidén y los resultados periciales de las sustancias
incautadas.

En base a 1lo expuesto,
corresponde hacer resplandecer la garantia constitu-
cional que ©proscribe ser Jjuzgado mediante pruebas
obtenidas ilicitamente, gque se reitera conforma el
médulo necesario para poder referir a lo que se denomina
“debido proceso”.

De resultas, corresponde
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amparar el recurso de casacién, anular la sentencia de
condena y absolver al imputado.

IV) Sobre los argumentos mane-
jados en el dictamen del Sr. Fiscal de Corte para
desestimar el recurso de casacién y confirmar la con-
dena.

En su dictamen el Sr.
Fiscal de Corte aconsejé el rechazo del recurso de
casacibén interpuesto en base a dos argumentos: 1) porque
el descubrimiento probatorio era “inevitable” (excepcidn
esta que es acuhada fundamentalmente por la
jurisprudencia estadounidense); ii) porque -coincidiendo
con la Sala de Apelacién- la confesidédn del encausado
seria un medio de prueba independiente del allanamiento.

Con respecto al segundo
argumento, por las razones expuestas ut supra no es
posible compartir la calificacién de “fuente indepen-
diente”. Y ello porque resulta ostensible que todas las
pruebas de cargo que se consideraron en esta causa
depende de la busqueda ilicita primigenia. Se reitera:
sin allanamiento no habria detenido, ni confesidén, ni,
menos aun, droga “en depdsito” periciada. Nos remitimos
a los argumentos gque en extenso ya hemos brindado.

Tampoco puede compartirse
la aplicacién de 1la 1llamada ‘“excepcidédn del descu-

brimiento inevitable” (inevitable discovery exception)
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al caso, por varias razones

La primera vy fundamental
es que no se ha explicitado en donde estribaria la
inevitabilidad del descubrimiento. La sustancia estupe-
faciente estaba escondida en la morada de Sudrez vy la
policia accede a su incautacidén porque el encausado
devela el lugar de escondite, todo ello en medio de un
allanamiento ilicito cuyo objeto no resulta explicitado
en autos.

Por otra parte, cabe
afiadir que esta Ultima regla gque hace excepcidén a la
exclusién probatoria, ha sido Jjustamente criticada vy
resistida en su aplicacién. Es que tal excepcidn, al
basarse en un Jjuicio meramente conjetural o hipotético
(contra féactico), es decir, en lo que pudo haber pasado
y no pasd, resulta dificilmente admisible desde 1la
perspectiva del derecho a la presuncién de inocencia,
que exige ser desvirtuada con datos plenamente
acreditados y obtenidos de forma 1licita (cf. Gascédn
Abellan, M.: “Freedom...”, cit., pag. 83).

Como denuncian DIAZ
CABIALE y MARTIN MORALES, en la prdctica -y de seguirse
el excepcional parametro de la inevitabilidad- se ira
sufriendo una continua degradacidén y al final ocurrira
lo de siempre: todo o casi todo estaba a punto de ser

descubierto por la policia; es mds 1o habria sido sin
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vulnerar derecho alguno” (Miranda Estrampes, M: “El
concepto de prueba ilicita...”, cit., pags. 128-129).

En definitiva, ninguna de
las excepciones a la regla de exclusidén (exclusionary
rule) manejadas por el Sr. Fiscal de Corte -teoria de la
“fuente independiente” y del “descubrimiento inevi-
table”- son compartidas por la Corporacidén e impiden en
este caso salvar la legitimidad de la prueba de cargo
considerada.

V) En cuanto al deber de
denunciar de delitos y su aplicabilidad en el caso.

Por ultimo, corresponde
consignar que, en atencién a lo establecido en el
articulo 177 del Cbébdigo Penal (Omisidén de los funcio-
narios en proceder a denunciar los delitos), resulta
insoslayable que la Corte, como tribunal que ha tenido
conocimiento de esta causa, tiene el deber de formular
denuncia ante el Fiscal que por turno corresponda de los
dos hechos que se pasan a mencionar.

En primer término, de
autos surge gque un grupo de funcionarios policiales
procedieron al ingreso a una finca particular, fuera del
horario habilitado constitucionalmente a tal efecto. Tal
ilicitud no pueda eventualmente repercutir en otros
6rdenes de responsabilidad (penal y administrativo).

En segundo término, no es
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posible soslayar que el dia del allanamiento, 1los
funcionarios policiales actuantes labraron -como es de
rigor- un “acta de incautacién” (fs. 5), del cual surge
que se incautd, entre otros elementos: "“...un block de
sustancia aparente pasta base de cocaina con un peso de
1540 grs., 1 bolsa de nylon con sustancia aparente
pasta base de cocaina con un peso de 875 grs. (...) 1
bolsa con sustancia blanca con un peso de 4,9 grs.
(...)”, (fotografia a fs. 10).

Dichas sustancias, segun
el acta suscripta en sede de la autoridad policial (fs.
l16-16 vto.), arrojaron un peso de 2419,9 gramos
(1540+875+4.9). Sin embargo, el mismo dia, al presen-
tarse ante la Sede Letrada actuante y realizarse la
prueba de campo que demostrd que era cocaina, su peso
era 2234 gramos (1522+707+5), (fs. 13, 14). La diferen-
cia en el peso de ambas sustancias es de 185,9 gramos.

No existe en el expediente
explicacién alguna de la pérdida de 185,9 gramos en el
lapso transcurrido entre que se labré el acta en sede
policial y que las sustancias se trasladaron al Juzgado,
lo cual amerita, también, la puesta en conocimiento del
hecho ante el Fiscal que por turno corresponda a efectos
de que se proceda a la 1indagatoria que cupliere en
funcién de las reglas aplicables.

Por estos fundamentos, la
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Suprema Corte de Justicia, por unanimidad
FALLA:

(I) AMPARASE EL RECURSO DE
CASACION MOVILIZADO Y, EN SU MERITO, DISPONESE LA
ABSOLUCION DEL ENCAUSADO AA POR HABER SIDO CONDENADO EN
UN PROCESO PENAL EN EL MARCO DEL CUAL SE VIOLENTO LA
GARANTIA CONSTITUCIONAL DE LA INVIOLA-BILIDAD DEL
DOMICILIO (ART. 11 DE LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA) .

(II) PONER EN CONOCIMIENTO DE
LA FISCALIA QUE POR TURNO CORRESPONDA LOS HECHOS
ENUMERADOS EN EL CONSIDERANDO VI), ACOMPANANDO A TAL
EFECTO UN TESTIMONIO DE ESTOS OBRADOS.

(III) PUBLIQUESE Y DEVUEL-

VASE.

DR. TABARE SOSA AGUIRRE
PRESIDENTE DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DRA. ELENA MARTINEZ
MINISTRA DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DRA. BERNADETTE MINVIELLE SANCHEZ
MINISTRA DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA
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