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La “ineficacia” de la pruebailicita en el proceso penal italiano: entre el principio de taxa-
tividad y la ponderacion de intereses’

Carlotta Conti

Revista Penal, n.° 29.— Enero 2012

RESUMEN: En el transcurso de veinte afios tras la codificacion, las prohibiciones probatorias han encarnado la ma-
triz de la prueba en el proceso penal y han llegado a ser el campo especifico de la titanica lucha entre el formalismo y
el sustancialismo, en la optica de proteger las exigencias cerciorativas sin olvidar el respeto por la ley.

PALABRAS CLAVE: prohibiciones probatorias, taxatividad, ponderacion, prueba inconstitucional.

ABSTRACT: Over two decades after the codification, exclusionary rule has represented the matrix of proof'in criminal
proceedings and has become the elective field of the titanic struggle between formalism and substantialism, in order to
preserve the needs of assessment without forgetting the law respect.

KEY WORDS: Exclusionary rule, obligatory nature, balance, unconstitutional evidence.

L. Los veinte afios del instituto y se contemplan rigurosas reglas de exclusion, la in-
eficacia ha sido elaborada con la intencion de respe-
La ineficacia (inutilizzabilita) ha sido introducida tar el principio de taxatividad cuyo supuesto esencial
en el codigo del 1988 con la finalidad de efectuar una es aquel de determinacién. La finalidad del instituto
eleccion muy nitida por lo que concierne a la expulsion —distinguir claramente las pruebas y las “no prue-
del procedimiento de las pruebas irregulares. Los con- bas”— tenia que reverberarse en la naturaleza del ins-
ditores tenian por objeto la creacion de un cuello de bo- tituto mismo>.
tella para separar lo que es prueba de lo que no lo es'. Sin embargo, esto se ha convertido en un punto débil,

Ahora bien, como en el sistema acusatorio las herra- ya que la aspiracion hacia la taxatividad se ha revelado
mientas cerciorativas estan reguladas minuciosamente,

* Texto rehecho de la relacién desarrollada en el encuentro de estudio sobre “Nullita, inutilizzabilita, abnormita” organizado por
el Consiglio Superiore della Magistratura, Roma, 18-20 de abril 2011. Traduccién por Michele Ingenito, Doctorando en Derecho procesal
penal, Universidad de Florencia.

1 Laineficacia de que se habla, a los fines de una facil comprension, se puede asilimar al concepto normativo de “inutilizzabilita”
como previsto en el art. 191 CPP: “Prove illegittimamente acquisite. 1. Le prove acquisite in violazione dei divieti stabiliti dalla legge non
possono essere utilizzate. 2. L'inutilizzabilita’ e’ rilevabile anche di ufficio in ogni stato e grado del procedimento” (“Pruebas adquiridas ilegal-
mente. 1 Las pruebas obtenidas en violacion de las prohibiciones establecidas por la ley no se pueden utilizar. 2 La ineficacia es detectable,
también desde el juez, en todos los estados y grados del procedimiento”).

2 Enlos origenes de la disciplina, Pierro, Una nuova specie d'’invalidita: l'inutilizzabilita degli atti processuali penali, Salerno, 1992,
63 ss.
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como una utopia. Por un lado, desde 1988 hasta hoy se
han registrado por lo menos ocho intervenciones legis-
lativas —introductoras de reformas en materias espe-
cificas— que, mas alla de prever nuevas hipétesis de
ineficacia explicita, han tocado algunas articulaciones
fundamentales de esa sancion alimentando las dudas en
vez de poner puntos fijos. Por otro lado, es cada vez
mas fuerte la impresion de que el instituto en cuestion
vive en la aplicacion jurisprudencial; diariamente se
presentan situaciones en las cuales se encuentran cier-
tas violaciones de la lex probatoria, fuente de proble-
mas interpretativos no pronosticables ex ante.

En la solucion de tales cuestiones, es inevitable que
entren en juego muchas exigencias contrapuestas cuya
ponderacion influye en las decisiones del juez. En el
fondo se puede percibir el eterno conflicto entre la jus-
ticia formal y la sustancial, entre fair play y compro-
bacion. En cada proceso, cuyo objetivo es la erogacion
de una sancion penal, se instauran procesos paralelos
encaminados a la aplicacion de las “sanciones procesa-
les”. Esta tlltima locucion, aunque imprecisa por un en-
foque estrechamente dogmatico, estd dotada de mucha
incisividad porque toma la funcion de la ineficacia que
consiste en “castigar” la violacion de una prohibicion.
Puede ser util diseniar el rostro actual de las reglas de
exclusion, en el prisma de las intervenciones legislati-
vas y de la aproximacion al derecho viviente, intentan-
do examinar las facetas a la luz de los principios.

II. La indicaciéon de las prohibiciones y el principio
de conservacion

El primer punto a tratar concierne el clasico proble-
ma de la individualizacion de las prohibiciones proba-
torias. A proposito, el codigo del 1988 ha efectuado
una eleccion muy interesante. En los casos en los que
se queria quitar de forma tajante cualquier discusion,
se ha previsto la ineficacia especial (inutilizzabilita
speciale)®; asi pues, se ha previsto una categoria ge-

neral de las “prohibiciones probatorias” (divieti pro-
batori) a la violacion de los cuales el art. 191 CPP co-
necta la ineficacia general (inutilizzabilita generale).
La ineficacia especial, al menos normalmente, no trae
problemas de interpretacion porque el ambito de apli-
cacion se deriva de la iinica norma que la establece. Por
otro lado, el concepto de “prohibiciones probatorias”
ha dado lugar a infinitas querelles®.

Para circunscribir este concepto se han elaborado
muchas teorias, entre las cuales destaca la de la “caren-
cia del poder de instruccion ", seguida por la mayoria
de la jurisprudencia. Seguido de este enfoque, existe
una prohibicion donde la ley prohibe, en el an, la ad-
mision de una prueba en el procedimiento y, por eso,
la autoridad investigadora o juzgadora no tendra el
poder de incorporarla®.

El problema es que la teoria en cuestion “aunque sea
insalvable desde el punto de vista descriptivo” apare-
ce, sin embargo, insuficiente en el perfil explicativo:
esa es util para reformular la cuestion subrayando los
términos del problema: sin embargo, no es idonea para
proporcionar la solucion. De hecho, la clave de bove-
da se traslada en el concepto de “poder de investiga-
cion”.

Mirando el fondo del problema, parece que se puede
detectar que, para establecer si tal poder existe o me-
nos, se deben hacer tres evaluaciones caracterizadas
por el fuerte componente de discrecionalidad en la “in-
dicacion” de la prohibicion. En primer lugar, es nece-
sario localizar el interés protegido desde la norma vio-
lada; en segundo lugar, se requiere establecer el rango
de ese interés; por ultimo, tiene que ser ponderado el
grado de la lesion que tal instancia ha sufrido. Esto es
el significado sustancial de la expresion “prohibicion
establecida por la ley” (art. 191 CPP)’".

Se trata de un concepto que va prescindiendo de la
existencia de una norma expresa que sea elaborada
como prohibicion; una simil caracteristica se ha notado
desde los primeros afios de vigencia del codigo Vassalli

3 Laineficacia especial es determinada por las reglas individuales de la prueba en presencia de violaciones de las normas estable-
cidas ellas. A titulo de ejemplo, recordamos el art. 195 CPP en términos de testimonio indirecto y el art. 271 CPP en términos de in materia
di interceptaciones.

4 V. suprala nota 1. En doctrina, Servi, en Scalfati e Servi, Premesse sulla prova penale, en Trattato di procedura penale, directo
de Spangher, Torino, 2009, v. 2, t. |, 42. Sobre el concepto de ineficacia, Pierro, voz Inutilizzabilita degli atti (proc. pen.), en Dizionario di
diritto pubblico, directo por Cassese, vol. IV, Milano, 2006, 3242. Por una lectura que considera sélo aparente el deficit de tipicidad de la
expresion “prohibiciones probatorias”, Dinacci, Inutilizzabilita, en La prova penale, Tratado directo de Gaito, Torino, 2008, 190 ss.; Id.,
L'inutilizzabilita nel processo penale. Struttura e funzione del vizio, Milano, 2008, 46.

5 Sobre la cual, Cordero, Tre studi sulle prove penali, Milano, 1963, 73.

6 Cass., sec. |, 25 de octubre 2004, Giannelli, in CED 230774.

7 Sobre una interpretacién “sustancial” de las prohibiciones establecidas por la ley, véase Galantini, L'inutilizzabilita della
prova nel processo penale, Padova, 1992, 139; Ead., voz Inutilizzabilita (dir. proc. pen.), en Enc. dir., Agg. |, Milano, 1997, 698.
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v, probablemente, no habia sido excluida tampoco por
voluntas legis®.

Merece la pena admitir desde ahora que cualquier
evaluacion fundada sobre el grado del perjuicio sobre el
interés protegido parece prima facie desvelar una pena
asociada a un enfoque de tipo sustancial. Sin embargo,
en este punto, es necesario presentar una distincion. En
lo que refiere a la intensidad del vulnus puede ser, de
hecho, efectuado tanto a nivel abstracto y formal, como
en plano concreto y sustancial. En el plano abstrac-
to, se hace referencia a conductas que pertenecen a la
misma tipologia de aquella perteneciente en el caso de
especie y se nos pide qué grado de perjuicio €stas pue-
dan acarrear al bien protegido. En el plano concreto, se
refiere a la conducta particular perteneciente y se nos
pide qué grado de perjuicio ésta ha efectivamente infli-
gido a tal interés. Es evidente que solo al efectuar esta
ultima evaluacion puedan asumir relevancia otros fac-
tores ligados a la especifica situacion procesal, como el
comportamiento de las partes, la fiabilidad de la prueba
incorporada, la posibilidad de obtener aliunde la misma
informacion, la existencia o no de otras pruebas y, por
ello, la indispensabilidad del elemento recogido a los
fines de la decision.

Ahora bien, exclusivamente la evaluacion abstracta
del grado de la lesion es compatible con el momento
del encuadramiento de la violacion en la categoria de
las prohibiciones probatorias. Viceversa, la pondera-
cién concreta, y por decir “multifactorial”, es conve-
niente a un pasaje sucesivo respecto al encuadramien-
to: se trata de la determinacion de las consecuencias
sancionatorias de un vicio ya verificado. Nuestro
sistema, sin embargo, no contempla totalmente una

actividad de evaluacion de la intensidad de la lesion,
ni a nivel de reconocimiento del vicio, ni a nivel de
“imposicion” concreta de las consecuencias. Puede
ser sobre todo por este motivo que la jurisprudencia,
con un salto l6gico implicito, a veces efectie una
apreciacion de esta indole ya desde el momento del
reconocimiento, llegando a excluir la ineficacia cuan-
do en el caso concreto se pueda revisar una lesion no
relevante al interés protegido de la norma. En situa-
ciones similares sucede que la patologia es subsumida
en la categoria de las nulidades —con la consecuente
operatividad de los limites de deducibilidad y de las
sanatorias— o también considerada una mera irregu-
laridad privada de consecuencias sobre el plano de la
validez del acto.

I11. “Divagaciones” jurisprudenciales”

La jurisprudencia esté llena de situaciones en las cua-
les una apreciacion concreta de la gravedad de la lesion
—mas o menos correcta y compresible en el mérito,
habiendo tenido en cuenta las exigencias sustanciales
protegidas” ha inducido a considerar inexistente una
prohibicion probatoria.

Sin pretensiones de exhaustividad, una referencia a
la casuistica puede ser util para tener en cuenta la di-
mension del problema.

Antes que nada, es posible subrayar que, diariamen-
te, las violaciones de las normas que conciernen el exa-
men cruzado estan consideradas casi sin consecuencias
en orden a su sancion’.

Analogamente pasa, con referencia a otras hipotesis
en las cuales la ausencia de respeto por las normas re-
percute sobre otros aspectos pertinentes a la autentici-

dad de las pruebas orales'.

8 Sobre la tematica, Scella, voz Inutilizzabilita della prova (diritto processuale penale), en Enc. dir., Annali, vol. |1, t. 1, Milano, 2009,
484 ss.; Id., Prove penali e inutilizzabilita. Uno studio introduttivo, Torino, 2000, 152 ss.

9 Segun Cass., sec. VI, 31 de octubre 2008, Pagano, en CED 241318, la repetitiva denegacién del examen cruzado opuesto
del juez al abogado, en consideracion del hecho que éste ultimo tenia que presentar instancia en el momento de proponer
las pruebas, constituye una hipétesis de nulidad parcial y, por eso, el abogado que no adopte medidas al momento del acto, enfrenta
un limite a la peticion de la prueba; por Cass., sec. V, 17 de julio 2008, Cutone, en CED 242025, no es relevante que el examen de los
testigos, en el juicio, se desarrolle totalmente por obra del juez.

10 Cass., sec. V, 24 de marzo 2009, Baron y otros, en CED 244203, que ha considerado utilizable el examen a distancia de un cola-
borador gravado desde atras; Cass., sec. IV, 15 de enero 2007, Granata y otros, en Cass. pen., 2008, 1149, caso que hace referencia a un
testimonio conjunto de dos agentes de policia judicial; Cass., sec. IV, 29 de octubre 2003, Branda, en Cass. pen., 2005, 150, que siguiendo
una practica cotidiana en unas sedes judiciales, ha retenido utilizables las declaraciones de testigos juntos en el aula del juicio
ex art. 149 disp. att., salvo la obligacién del juez de cerciorar, en sede de evaluacion, si la falta de aislamiento ha perjudicado la
fiabilidad de las declaraciones; Cass., sec. lll, 9 de julio 2008, Valentino, en CED 240746 ha considerado valido el examen protegido
de los menores de edad conducido sin adoptar las medidas necesarias, como indicadas por la ley, a redactar; Cass., sec. Il
16 de diciembre 2010, Galinschi, en CED 248909, sobre el recurso a interceptaciones cuyos soportes resultaban desimantados; Cass.,
sec. lll, 4 de mayo 2010, en Guida dir., 2010, 27, 84, segun el cual la prohibicion de peticiones sugestivas, aunque previsto a pena de
ineficacia de las contestaciones, no opera en los casos en los cuales el juez conduce el examen del menor de edad o del discapacitado;
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En el mismo surco hermenéutico la mayor parte de
la jurisprudencia estd, ademas, orientada a considerar
utilizables las declaraciones de las victimas aloglotas
sin la posibilidad de un intérprete!'.

Se dan, también, decisiones que consideran irrele-
vantes los errores cometidos en la interpretacion de la
disciplina de la incompatibilidad a testimoniar y, que
consisten, en la atribucion al imputato connesso' de
obligaciones de naturaleza “testimonial”'?.

An, las Secciones Unidas han resuelto un contraste
jurisprudencial afirmando que la violacion de la pro-
hibicién de defensa acumulativa de declarantes erga
alios, no conlleva ninguna sancioén procesal, aunque
el juez ha debido evaluar de forma rigurosa la atendi-
bilidad de las declaraciones de los imputados y queda
evidente una eventual responsabilidad disciplinaria del
defensor'.

Se da, pues, una casuistica en la cual, frente a viola-
ciones de reglas de conducta establecidas en relacion a
sujetos procesales, no supone un problema de autenti-
cidad de los elementos recogidos. Asi, la Cassazione
ha afirmado que el incidente probatorio, desenvuelto
fuera de los casos previstos, no esta viciado porque la
falta de expresa prevision no constituye una prohibi-
cion probatoria'.

Ademas, los jueces de legitimidad consideran utiliza-
ble la grabacion de los coloquios intervenidos del dete-
nido y sus familiares efectuada con el fin de no conocer
el contenido, sino de desarrollar un reconocimiento de
voz'®. Del mismo modo, la Cassazione considera utili-
zables en el juicio abreviado las declaraciones que el
defensor de la victima, habia adquirido desde el propio
asistido con las modalidades de la entrevista defensiva,

sobre el relieve que el derecho de defensa no resultaba
violado ya que esta prevista la facultad de no subyacer
a la entrevista y de no contestar'’. Ademas, las Sec-
ciones Unidas consideran valida la prueba testimonial
admitida en el juicio delante del juez extranjero sin la
presencia, aunque solicitada, del juez italiano, porque
la rogatoria, aunque concelebrada, presupone, de todas
formas, el ejercicio del poder jurisdiccional solo por
parte del juez extranjero's.

En fin, la mayoria de la jurisprudencia considera irre-
levante el retraso del ministerio publico en la inscrip-
cion de la noticia del crimen al fin de la validez, de los
actos concluidos después del tiempo establecido.

Las Secciones Unidas, confirmando tal direccidon
dominante, han finalmente precisado que una simil
conducta puede determinar una responsabilidad penal
o disciplinar'.

IV. Los peligros implicitos en el enfoque sustancialista

Soélo en relacion a algunas de las hipdtesis delineadas
la jurisprudencia se ha detenido en la apreciacion abs-
tracta de la nocividad de la conducta. En otros casos,
se percibe el relieve de otros intereses, entre los cuales
destaca aquel de la conservacion de los datos probato-
rios utiles. Pensando en las problematicas afrontadas
por el derecho viviente —por otra parte muy variado—
el solo hecho que cuestiones de esta indole estén y re-
quieran un pronunciamiento de la Cassazione confirma
la debilidad del principio de taxatividad en relacion al
vicio examinado.

Es necesario, por otra parte, prestar atencion, ya que
en los pliegues del enfoque discrecional se esconden

la misma sentencia ha considerado contra el imputado la pericia desarrollada por una psicdloga que habia estado indicada por la victima,
discapacitada, de una violencia sexual como persona de propia fidelidad a los fines de la propia asistencia psicoldgica en el curso del
procedimiento.

11 Ex multis, Cass., sec. I, 18 de septiembre 2008, Fati, en CED 242049. Contra, Cass., sec. lll, 15 de enero 2002, Deda, en CED
221490, que ha optado por la radical inapropiacion probatoria de un acto fundado sobre los intercambios de comunicacion gestuales.

12 Hablando de “imputati connessi o collegati” hacemos referencia, precisamente, a aquellos sujetos que estén imputados en proce-
dimientos relacionados con aquel principal por razones de enlace probatorio (art. 371. 2 lett. b CPP), o por razones de conexién (imputados
conectados teleolégicamente o concurrentes en el mismo delito, art. 12 CPP).

13 Cass., sec. VI, 16 de junio 1998, Di Benedetto, en CED 211672y Cass., sec. |, 18 de diciembre 2000, Maggi, en CED 210672, han
retenido utilizables las declaraciones dadas por imputati connessi o collegati previamente informados de la obligacién de decir la verdad;
Cass., sec. VI, 7 de febrero 2007, Catanzaro y otro, en CED 235922, ha considerado utilizables las declaraciones de un testigo asistido
examinado sin la asistencia del defensor.

14 Cass., sec. un., 3 mayo 2007, Dike, en Cass. Pen., 2007, 4078, en relieve que el art. 106, 4-bis CPP no tutela los derechos funda-
mentales pero si la confiabilidad de las declaraciones. Sucesivamente, Cass., sec. VI, 27 de noviembre 2008, Froncillo, en CED 242145.

15 Cass. sec. lll, 5 de febrero 2009, Costantini, en CED 243268.

16 Cass., sec. VI, 28 de noviembre 2008, Martinelli, en CED 242524.

17 Cass., sec. lll, 21 de abril 2010, B., en CED 248096.

18 Cass., sec. un., 25 de febrero 2010, Mills, en CED 246588.

19 Cass., sec. un., 20 de octubre 2009, Lattanzi, en Cass. pen., 2010, 503.
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dos peligros. El primero, mas evidente, concierne al
riesgo de disparidad de tratamiento: aunque si el co-
rrecto ejercicio del poder de reconocimiento de la in-
eficacia esta controlado en tltima estancia por la Corte
di Cassazione, los problemas son tantos y de tal indole
que dificultan el establecimiento de puntos fijos, espe-
cialmente a la luz de las pronosticables cuestiones que
la “fantasia” del derecho puede crear. Aln, como se dira
infra, no siempre las relativas excepciones llegan frente
alos jueces de legitimidad, porque la jurisprudencia del
Tribunal Supremo ha previsto una serie de limites y de
cargas en la cabeza del demandante.

El segundo riesgo implicito en el enfoque sustan-
cialista es mas insidioso y debe tenerse en cuenta des-
de el principio. Como emerge ictu oculi del examen
de la casuistica, existen dos tipos de violaciones que
pueden determinar la ineficacia. Aquellas que con-
ciernen a los derechos fundamentales envueltos en la
adquisicion y no comprometen el valor probatorio del
dato recogido y aquellas que repercuten en la aten-
dibilidad de la prueba. Frente a la primera tipologia
de violaciones, sucede a menudo que el dato recogido
aparece mas util y significativo, cuanto mas grave es
la comprension de las instancias personalisticas (pién-
sese en todo el campo de las adquisiciones lesivas de
los derechos fundamentales como la inviolabilidad
del domicilio, el secreto de las comunicaciones, etc.).
Es por ello evidente que al establecer la existencia o
no de una prohibicion probatoria, se adelantan “tenta-
ciones” conservativas. Frente a una prueba abrumado-
ra —aunque incorporada en violacion de los derechos
individuales— es dificil resistir a los llamamientos de
la justicia sustancial®.

V. (Contintia) La recuperacion en el plano de la eva-
luacion

Cuando, viceversa, se trata de violaciones que pueden
repercutir sobre la atendibilidad del elemento, parece
darse en la jurisprudencia una tendencia a trasladar al
momento de la evaluacion la tutela del interés perju-
dicado. Las cautelas adoptadas del juez en esta ultima
sede deberian proveer las carencias verificadas durante
la admision. Es evidente que la identidad del interés
protegido de la regla de exclusion y del criterio de eva-

luacion (la atendibilidad de la prueba) hace extremada-
mente dificil distinguir entre los dos momentos?.

Un similar razonamiento, sin embargo, mas alla de
sobreponer indebidamente dos diferentes fases del pro-
cedimiento probatorio (admision y evaluacion), parece
constituir el fruto de una inversion metodologica. Las
reglas impuestas a tutela de la atendibilidad sirven so-
bre todo para evitar que al juez sea entregado un ele-
mento cuya idoneidad cerciorativa no esta “acreditada”
ex ante de la lex probatoria. Por lo tanto, confiar en una
recuperacion de la tutela al momento de la evaluacion
significaria afianzar al juez un elemento cuya utiliza-
cion deberia serle, por ley, descartada. De tal forma, las
reglas de exclusion finalizan por desnaturalizarse vol-
viendo al mecanismo, de saber inquisitorio, en base al
cual el libre convencimiento es un passepartout idéneo
a superar cualquier limite. Un sistema correctamente
estructurado, por otra parte, deberia individualizar con
claridad cuales son las reglas puestas a tutela de la aten-
dibilidad cuya falta de respeto impide que determina-
das pruebas lleguen al conocimiento judicial. Cuando,
viceversa, faltan normas claras y precisas que delinean
una similar red selectiva, desaparece la distincion entre
las prohibiciones probatorias y las reglas de evaluacion
“agravada” y la instancia de conservacion finaliza por
ensanchar en via interpretativa esta ultima categoria,
con peligrosos y no pronosticables efectos sobre la co-
rreccion de las decisiones.

VI. Un recorrido “virtuoso”

En este cuadro tan incierto e insidioso, un minimo de
certeza se podria recuperar procedimentalizando el re-
corrido 16gico-hermenéutico a través el cual se llega a
la individualizacion de una prohibicion probatoria. Se-
ria necesario recibir un modelo de motivacion sobre el
reconocimiento del vicio, al cual hace referencia cada
vez que se de un problema de esa indole. Los jueces
deberian cumplir gradual y abiertamente aquellos steps
que consisten en la evaluacion del tipo y del rango del
interés violado y del grado de la lesion abstracta. Vice-
versa, frente a una disciplina positiva que no configura
institutos similares a las sanatorias, la apreciacion de la
lesion sufrida en concreto del bien tutelado deberia ser
excluida de la evaluacion del juez. Es evidente que el

20 Sobre la problematica, ampliamente, Corte europea de los derechos humanos, sec. Il, 28 de julio 2009, Lee Davies v. Belgio, en
Cass. pen., 2009, 12, 4961, con referencia a una hipdtesis de perquisicién ilegal que, todavia, no habia influido negativamente en la calidad

de las pruebas recogidas.

21 Sobre la diferencia que se da entre tales conceptos, Daniele, Regole di esclusione e criteri di valutazione della prova, Torino, 2009,

espec. 48 ss.
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remedio hasta el momento planteado llevaria necesa-
riamente a la superficie las evaluaciones de vez en vez
efectuadas excluyendo aquellas no motivables a través
de los canones de la racionalidad.

Fijados estos relieves de iure condito, es el momento
de precisar que, en materia de objeto, Italia constituye
un unicum en el panorama internacional. De hecho, en
muchos otros sistemas, en los cuales existen institucio-
nes analogas a la ineficacia, es posible superar tal vi-
cio. En Alemania, Espafia, Inglaterra y Estados Unidos,
aunque con las obvias diferencias de modulaciones
debidas a las diversas arquitecturas juridicas de tales
ordenamientos, existen hipdtesis en las cuales las prue-
bas incorporadas en violacion de las prohibiciones pue-
den ser igualmente utilizadas en razon del, asi dicho,
principio del ponderacion®. Al juez le es permitido, en
el caso concreto, una evaluacion comparativa entre el
rango del derecho lesionado, la gravedad de la lesion,
la utilidad probatoria del dato, el comportamiento del
titular del derecho y la funcién de la norma violada.
Si bien, este dato comparado —que corta en horizontal
sistemas de common law y de civil law, modelos mix-
tos y modelos tradicionalmente acusatorios— deberia
inducir a reflejar sobre el hecho que, por lo menos, se
trata de una exigencia advertida en cada lugar®.

VII. La prueba inconstitucional

La alusion efectuada a los derechos fundamentales
da la cara para afrontar otro punto débil en tema de
individualizacion de las prohibiciones probatorias. Se
trata de una ardua teoria de la prueba inconstitucional.
Como es notorio, la materia concierne a aquellas ad-
quisiciones que no encuentran explicita disciplina en el
codigo procesal y, al mismo tiempo, aparecen directa-
mente lesivas de los derechos inviolables condicional-
mente tutelados.

El problema, obviamente, consiste en el hecho que el
codigo, justo porque no contiene ninguna disciplina no
prevé tampoco prohibiciones explicitas. La tnica nor-
ma positiva utilizable se podria revisar en el art. 189
CPP sobre la prueba atipica, que pone solo los limites
constituidos del respeto de la libertad moral (es decir,

de la libertad de autodeterminacion), de la idoneidad
cerciorativa del medio innombrado y de la necesidad
que el juez interpele a las partes. Por su lado, la Corte
constitucional de los afios Setenta?, reafirma que prue-
bas incorporadas en violacion de los derechos funda-
mentales y constitucionalmente tutelados no pueden ser
utilizadas en dafio de quien haya sufrido tales lesiones.
Esta maxima ha llegado a ser temporalmente estable®.

A buen ver, el concepto de prueba inconstitucional es
solo un modo sugestivo para calificar una prohibicion
que en realidad es tan implicita cuanto inequivoca en
el codigo leido a la luz de la Constitucion. Desde las
normas constitucionales se recaba de forma segura el
cliché en base al cual, en materia de derechos funda-
mentales, es todo prohibido salvo aquello que es expli-
citamente permitido, en los casos y modos establecidos
por ley por los fines legitimos del proceso penal. En-
tonces, cuando una adquisicion probatoria incide sobre
derechos fundamentales, esa tiene que ser disciplinada
del legislador en los casos y en los modos; en ausencia
de una similar regulacion, la prueba debe entenderse
prohibida. La ineficacia de las pruebas constituciona-
les, entonces, se recaba no por la Constitucidon —como
a veces se afirma, evocando una problematica cuestion
que llama en causa la relacion entre fuentes normati-
vas de diferente grado— sino por el silencio de la ley.
Cuando no prevé una disciplina explicita, y justo por-
que no la prevé, el codigo prohibe las adquisiciones
que lesionan los derechos fundamentales. Una diferen-
te interpretacion es impracticable, ya que enfrentaria
con la Constitucion.

En este cuadro, el art. 189 CPP no puede ser utiliza-
do para introducir en el proceso una prueba lesiva de
derechos fundamentales porque es una normal privada
de indicaciones por lo que concierne los casos y los
modos. En breve, la disposicion ahora recordada sir-
ve para introducir aquellas solas pruebas atipicas que
no sean perjudiciales a normas constitucionales y que
por eso no reclamen una disciplina legislativa explicita.
Leida sobre este fondo, la disposicion en objeto no tie-
ne la funcidn de abrir el sistema, sino de cerrarlo. Una
similar interpretacion disipa las nubes que el concepto
de prueba inconstitucional lleva consigo y lo recondu-

22 Por ultimo, sobre le concepto de ponderacién, Morrone, Bilanciamento (giustizia costituzionale), en Enc. dir., Annali, vol. Il t. 2,

Milano, 2008, 185 ss.

23 Por ultimo, Armenta Deu, La prueba ilicita. (Un estudio comparado), Madrid, 2009, 19 ss.; Colomer, Quo vadis, prova proibita?
Interpretazioni restrittive nell’attuale giurisprudenza spagnola (trad. it.) en Ind. pen., 2009, 824; queriendo, Conti, Accertamento del fatto e

inutilizzabilita nel processo penale, Padova, 2007, 337 ss.

24 C. cost., 4 de abril 1973, n. 34, en Giur. cost., 1973, 341, en tema de interceptaciones.
25 v, por Ultimo, C. Cost. 7 de mayo 2008, n. 149, en Cass. pen., 2008, 4109, en tema de video-grabaciones.
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ce a una prohibicion probatoria implicita que se recaba
desde aquello que el codigo no prevé.

El problema, aun, no esta resuelto y vuelve a pro-
ponerse de forma “subliminal”. La Constitucion, de
hecho, por su misma naturaleza, contiene normas ge-
nerales y de principio. Cada derecho fundamental in-
dividualiza una esfera de intereses que, especialmente,
en la actual evolucion de las relaciones sociales y de las
tecnologias se ha ensanchado, complicado y articulado
y aparece susceptible de lesiones mas o menos intensas.
Hoy la autentica dificultad no consiste, entonces, en el
establecimiento de si una prueba inconstitucional es
utilizable —respuesta, como antes se ha evidenciado,
recabable de una lectura constitucionalmente orientada
del codigo— sino en evaluar si una prueba es incons-
titucional. En operar este Gltimo analisis, la jurispru-
dencia es llamada a efectuar un sindicato discrecional
analogo a aquello que concierne el reconocimiento de
las prohibiciones probatorias. Es necesario establecer
la naturaleza y el rango del interés violado, mas alla del
grado de lesion que la tipologia de adquisicion de gua
comporta en abstracto.

VIII. (Continuia) Una aplicacion: las video-grabacio-
nes

La confirmacion de los relieves apenas desarrollados
se traec desde los concretos acontecimientos que han
ocupado la actividad recognitiva de la Cassazione y de
la Corte constitucional en relacion a las adquisiciones
de las tabulaciones telefonicas y, sucesivamente, en
mérito a las video-grabaciones. La data retention, con-
siderada perjudicial de un particular aspecto del secreto
de las comunicaciones (art. 15 Const.) ha estado cali-
ficada como prueba inconstitucional encontrando, por
otra parte, legitimo ingreso en el circuito cerciorativo
a través del recurso de emergencia a la disciplina del
secuestro de documentos cubiertos del secreto (art. 256
CPP). Sucesivamente, tal tipo de adquisicion ha estado
fornida de una, aunque dificil, disciplina explicita en el
texto Unico de la privacy (hasta la Gltima modificacion
aportada del d. Igs. 30 de mayo 2008, n. 109)*.

Aun mas emblematica aparece la materia de las video-
grabaciones en cuyo ambito, frente a un total silencio

del codigo, permisos y prohibiciones han estado cons-
truidos por la jurisprudencia constitucional y de legiti-
midad a través de una “libre” interpretacion de la Cons-
titucion?’. Las dos Cortes han disefiado la disciplina a
través de una articulada interpretacion del tipo de ima-
gen captada y del lugar en el cual la grabacion se lleva
a cabo, individualizando de tanto en tanto el parametro
constitucional de referencia. Los jueces de legitimidad
y aquellos constitucionales —sin respetar el principio
de la taxatividad de la ineficacia— han construido las
prohibiciones y sus relativos limites cincelando entor-
no a los art. 2 y 14 Const. y haciendo elecciones que,
en la fisiologia de las relaciones institucionales, estan,
por asi decir, “empapadas de realidad” en tales materias
la inica via a la que se puede recurrir es a la legislati-
va. Es entonces el momento de evidenciar, entre otras
cosas, que la Corte constitucional no ha utilizado el
instrumento de la declaratoria con efectos erga omnes,
mas bien aquello de la interpretativa de denegacion que
dentro de confines bien prefijados es vinculante solo
por el juez a quo. Sin embargo, cuando se individuali-
zan los limites de las adquisiciones perjudiciales de los
derechos fundamentales, no se puede “escribir sobre el
agua”, porque se necesitan normas bien precisas. Del
resto el legislador esta ocupado desde hace afios en el
intento de llevar a cabo una disciplina idonea a través
de la reforma de las interceptaciones?.

La espinosa tematica de la prueba inconstitucional
no agota la materia de las prohibiciones probatorias.
Existe un ulterior perfil —en realidad a fin aunque
divergente al aspecto técnico— en relacion al cual el
derecho viviente se ha convertido en los tltimos afios
en creador de prohibiciones, esta vez de modo cons-
tructivo y condivisible.

Se nos pide a menudo, en términos generales, si un
medio de prueba, un medio de busqueda de la prueba,
o de todas formas el versatil mecanismo de la prueba
atipica, pueda servir para superar una prohibicién o una
ineficacia especial establecida en relacion a un diferente
instrumento probatorio. Como ha sido poderosamente
confirmado por las Secciones Unidas de la Cassazione
en el 2003, cuando el codigo establece una prohibicion
probatoria o una ineficacia expresa esta prohibido el

26 A propdsito, queriendo, Conti, L'attuazione della direttiva Frattini: un bilanciamento insoddisfacente tra riservatezza e diritto alla
prova, en AAVV, Le nuove norme sulla sicurezza pubblica, revisado por Lorusso, Padova, 2008, 3 ss.

27 C. Cost., 11 de abril 2002, n. 135, en Giur. cost., 2002, 2176; Cass., sec. un., 28 de marzo 2006, Prisco, en Diritto penale e pro-
cesso, IPSOA, 2006, 1213; C. Cost. 7 de mayo 2008, n. 149, en Cass. pen., 2008, 4109; C. Cost., 30 de noviembre 2009, n. 320, en www.

cortecostituzionale.it.

28 Ddl S.1611 aprobado por el Senado el 10 de junio 2010 y actualmente al examen de la Camara.
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recurso a otros instrumentos procesales, tipicos o atipi-
cos, finalizados a rodear subrepticiamente una barrera
similar?®.

Existe un principio de no sustitucion que controla los
limites recabables del sistema®.

El fendmeno en examen se distingue por naturaleza y
efectos de aquel de la ineficacia derivada. No se cuestio-
nan dos pruebas en relacion de prejudicialidad, mas bien
de una prueba que se convierte en el escamotage para
rodear una prohibicion relativa a otra prueba. La Cas-
sazione se ha pronunciado muchas veces, en relacion al
testimonio utilizado para introducir subrepticiamente los
resultados de una interceptacion viciada en si misma®'.
La consistencia de la problematica se aprecia donde se
ponga de relieve que, en algunas hipdtesis, el codigo san-
ciona ex professo la no sustitucion. Un primer ejemplo se
encuentra en materia de ineficacia fisiologica®, y esta
constituido por la prohibicion de testimonio indirecto
de la policia judicial, precisamente encaminado a evitar
desviaciones de ineficacia del juicio de las precedentes
declaraciones (195. 4 CPP). Una segunda disposicion
concierne las rogatorias: el art. 729. 1-ter CPP, introduci-
do por la Ley 5 de octubre de 2001, n. 367, establece que
no pueden, en cada caso, ser utilizadas las declaraciones,
dadas por cualquiera, que tienen como objeto el conteni-
do de las rogatorias inutilizables. Una tercera norma es
el art. 240. 2 CPP, a cuenta del cual el contenido de los
documentos ilegales no puede ser utilizado.

Ahora bien, también mas alla de las hipdtesis ahora
declinadas, el principio de no sustitucion parece lle-
gar a puntos cardinales del sistema en aplicacion del
fundamental criterio de legalidad de la prueba desde el
cual se deduce una prohibicion general de desviaciones
subrepticias. Esto se reafirma con el hecho de que tal
instrumento hermenéutico viene invocado, mas o me-
nos conscientemente, en relacion a una serie de hipote-
sis borderline muy dificiles de encuadrar, en las cuales
se juega la efectividad del derecho de las pruebas que
arriesga, de otro modo, de permanecer como un inutil
flatus vocis.

IX. (Continta) El agente secreto equipado con aparato
de sonido

El campo de aplicacién mas interesante del principio
de no sustitucion se refiere a la controvertida figura del
agente secreto equipado con aparato de sonido. En mé-
rito, el principio funciona como criterio de contencion
de los empujes directos a ensanchar y a lo mejor a de-
formar las aperturas del sistema. En relacion al agente
secreto —tipico el caso de la victima de extorsion que
se presenta a la cita equipada con aparatos de captacion
suministrados por la policia judicial— ha intervenido
la Corte constitucional llevando a cabo la parabola ins-
pirandose en la legalidad inaugurada por las Secciones
Unidas (c/Torcasio) del afio 2003%. La Consulta —to-
mando sobre este punto las distancias de una afirma-
cion de las Secciones Unidas apenas recordadas— ha
precisado que la grabacion en objeto constituye la do-
cumentacion de un acto de investigacion.

Desde la lectura —por otra parte desagradable— de
la sentencia parece poderse recabar una summa divi-
sio entre dos hipdtesis diferentes. Aquella en la cual la
policia escucha la conversacion simultaneamente en el
momento en el cual se desarrolla y aquella en la cual el
particular se limita a grabar la conversacion y, a conti-
nuacion, pone a disposicion de la policia cuanto ha sido
“fonéticamente memorizado” con fines de una escucha
“diferida”.

Con referencia a la escucha contextual, el juez de
las leyes da a entender como, la solucion preferible
sea aquella que considera el acto como una intercep-
tacion®. El secretismo seria lesionado por la presencia
de un oyente oculto, por lo menos uno de los interlo-
cutores (la policia). Se trataria de una hipdtesis muy
similar a cuanto sucede cuando se efectia una intercep-
tacion en relacion con el medio de teléfono (art. 266,
lett. £, CPP). Es el caso de precisar que en esta ultima
hipédtesis la interceptacion se hace de modo oculto a
ambos interlocutores aunque el denunciante pueda bien
imaginar que los investigadores se hayan orientado en

29 Cass., sec. un., 24 septiembre 2003, Torcasio, en Cass. pen., 2004, 30.

30 A proposito, ya, Rafaraci, Ricognizione informale dellimputato e (pretesa) fungibilita delle forme probatorie, en Cass. pen., 1998,
1745, asi, queriendo, Conti, Accertamento del fatto e inutilizzabilita, cit., 274 ss.

31 Por la retenida ineficacia, Cass., sec. ll, 18 marzo 2008, Fiaccabrino, en CED 239746. En referencia a la posibilidad de rebatir en
el interrogatorio declaraciones precedentes inutilizables, Cass., sec. |, 25 junio 2009, Bellocco, en CED 244039.

32 Lainutilizzabilita fisioldgica se puede asilimar al concepto de ilicitud como prevista en el art. 238 LOPJ (“los actos procesales seran
nulos de pleno derecho [...] 3) cuando se prescinda de normas esenciales del procedimiento, siempre que, por esa causa, haya podido

producirse indefension”).

33 C. Cost. 30 de noviembre 2009, n. 320, en www.cortecostituzionale.it.
34 Cass., sec. VI 6 de noviembre 2008, Napolitano, en CED 241610.
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tal sentido. Esta de hecho que, con referencia al agente
secreto equipado con aparatos de sonido que consiente
la escucha contextual a la policia judicial, el reclamo
a la robusta construccion de la disciplina relativa a las
interceptaciones sirve para prevenir —en la Optica de
la Consulta— la elusion subrepticia de las garantias de
ella establecidas.

En relacion a la mera grabacion hecha por el particu-
lar 1a Corte constitucional ha dejado abierto el problema
relativo a los bienes juridicos implicados. La cuestion
ha sido resuelta por la Cassazione, con dos sentencias
de dos diversas secciones y de idéntico tenor®. Segun
la Cassazione, se trata de una actividad de investiga-
cion atipica y, entonces, es necesario entender si por
si acaso incide sobre un derecho fundamental (es una
explicita referencia al modelo de solucion que opera en
materia de pruebas constitucionales). Para la Cassazio-
ne, tal actividad incide sobre el derecho al secretismo
de las conversaciones y de las comunicaciones, tute-
lado por el art. 15 Const. Todavia, el grado de lesion
resulta sensiblemente diferente del acarreado con las
interceptaciones. De hecho, las grabaciones fonografi-
cas llevadas a cabo por uno de los interlocutores con
instrumentos de captacion suministrados por los orga-
nos investigadores, son efectuadas con pleno consenso
de uno de los participantes en la conversacion. Por esto,
implican una menor intrusion en la esfera privada. Por
tanto, a los fines de la tutela del art. 15 Const., es su-
ficiente un nivel de garantia menor, representado por
una disposicion motivada de la autoridad judicial, que
puede ser constituida también por un decreto del minis-
terio publico.

Aunque si resultan implicados derechos de rango
elevadisimo, la materia en objeto estd enteramente ela-
borada por la jurisprudencia a través de una aplicacion
combinada de las técnicas interpretativas sobre la prue-
ba constitucional y de aquellas sobre el principio de no
sustitucion.

X. Las ineficacias especiales: la ley de 2009 sobre el
ADN

Permaneciendo en el ambito de las cuestiones relati-
vas a la individualizacion de las prohibiciones probato-
rias, es necesario examinar la materia de las ineficacias
especiales. A tal modalidad de prevision estan desde

siempre ligadas exigencias de clarificacion normativa
frente a situaciones en las cuales no es posible recono-
cer una prohibicion probatoria inequivoca, de vez en
cuando a razén del hecho que la violacion concierne el
quomodo —las modalidades de admisiones— mas que
el an de la prueba o sea la existencia o no del poder de
incorporarla.

Justo por esta vocacion a la solucion de los proble-
mas, desde 1988 hasta hoy las ineficacias especiales
se han multiplicado. Casi cada innovacion legislativa
en materia de prueba ha introducido explicitas previ-
siones, a menudo con la funcion simbolica de reforzar
la tutela de determinados intereses frente a orientacio-
nes diferentes, con el fin de considerar las violaciones
como meras irregularidades o como nulidades sanables.
La via de la intervencion normativa directa ha estado
preescogida también en razon de la toma de conciencia
de la incertezas ligadas a la recognicion de las prohibi-
ciones probatorias a través de la dificil conexion con
la ineficacia general ex art. 191 CPP Como habiamos
anticipado al principio, se trata de modificaciones sec-
toriales que atn no resultan privadas de repercusiones
de orden sistematico.

El ultimo ejemplo es de hace un afo y se debe a la asi
dicha ley sobre el ADN, que ha introducido en el c6-
digo una disciplina explicita de las tomas coactivas de
material bioldgico de personas vivientes en el ambito
de la pericia y de la evaluacion técnica (ley 30 de junio
2009, n. 85). Los nuevos art. 224-bis y 359-bis CPP
disciplinan el desarrollo de las tomas y cercioramien-
tos coactivos®®. Los problemas en esta materia han sido
exterminados y fluyen casi todos a las sanciones que se
vuelven un observatorio privilegiado.

En primer lugar, es necesario subrayar que no se en-
cuentra ninguna disciplina de las tomas y de los cercio-
ramientos sobre la persona con el consenso de esta. Sin
embargo, existe un nucleo constitucional indisponible
ligado a la inviolabilidad de la dignidad humana, a la
tutela de la salud y al respeto de la integridad fisica y
psiquica. Se trata de valores que permanecen incom-
primibles en el proceso penal, también con el consenso
del interesado. De esta problematica en el codigo no
hay huella alguna: la individualizacion de los confines
es dejada al intérprete. Se trata de trabajar en via her-
menéutica, recabando prohibiciones probatorias impli-
citas desde el art. 5 del Codigo Civil. Limites de este

35 Cass., sec. Il, 14 de octubre 2010 - 4 de enero 2011, Biffis; Cass., sec. VI, 7 de abril 2010, Angelini, en CED 247384.
36 Felicioni, L’acquisizione di materiale biologico a fini identificativi o di ricostruzione del fatto, en AAVV, Prelievo del DNA e banca dati

nazionale, dirigido por Scarcella, Padova, 2009, 220.
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tipo, cuya individualizacion resulta indispensable, se
comportan como prohibiciones probatorias implicitas y
requieren una evaluacion altamente discrecional. Ayu-
da, a tal fin, el mecanismo ahora habitual: en relacion
a un singular cercioramiento o toma consensual sobre
la persona es necesario establecer si entran en juego
intereses similares y a qué nivel de comprension cada
tipologia de actividad los pueda someter.

También en la disciplina de las tomas y de los cercio-
ramientos coactivos, las cuestiones interpretativas son
numerosas y, de vez en cuando, inquietantes. En primer
lugar, porque la disciplina agrede a la libertad personal
(art. 13 Const.), las Ginicas limitaciones permitidas son
aquellas previstas por parte del legislador con especi-
fica indicacion de los casos y de los modos: estamos
en una materia en la cual todo lo que no esta permitido
debe entenderse como prohibido. Contintan, ademas,
a operar los mencionados limites de la dignidad, de la
salud, de la vida y de la integridad fisica. Frente a esta
red constitucional, la técnica de creacion de las normas
utilizada por el legislador se revela terriblemente in-
adecuada.

Por un lado, la nueva disciplina®” ha previsto la po-
sibilidad de efectuar «cercioramientos médicos» sin
precisar nada en orden a la tipologia y a las relativas
modalidades ejecutivas. Por otro lado, el legislador ha
establecido una serie de limites mas alld de los cua-
les los cercioramientos no pueden avanzar. Todavia, se
trata de confines individualizados con cléusulas inde-
terminadas® que, lejos de surgir un efecto clarificador,
contribuyen a densificar las preocupaciones tanto al
interno de la disciplina del sector, como en mérito a
las repercusiones sistematicas en materia de sanciones
procesales. Nos encontramos, pues, frente a conceptos
dificiles de rellenar de contenido, del todo inadecua-
dos, a contener la categoria de los cercioramientos co-
activos efectuables. Sin embargo, frente a estas clau-
sulas tan vagas, el art. 224-bis CPP no posee ninguna
referencia a la sancion de la ineficacia; ello comporta
que se deba pensar, en via interpretativa, a la categoria
general de las prohibiciones probatorias (art. 191 CPP).
Esta operacion se vuelve aun mas problematica por el
relieve que, mientras el art. 224-bis. 4 CPP establece
una serie de barreras destinadas a operar con referen-
cia a la categoria de los cercioramientos efectuables, el
coma 5 de la misma norma concierne las modalidades

de desarrollo de tales actos. Es simplemente a través de
la habitual interpretacion del tipo de limite que viene
establecido, del rango constitucional de los intereses
protegidos y de la directa incidencia de las modalidades
ejecutivas sobre la tutela de los derechos fundamenta-
les que se llega a encontrar también en los preceptos
del art. 224-bis. 5 CPP, realmente concretas prohibicio-
nes probatorias puestas a sancion de ineficacia.

Resulta, entonces, evidente como, ain una vez, el le-
gislador haya acarreado un nuevo vulnus a la taxativi-
dad de la ineficacia. En el mismo surco hermenéutico,
es el caso de notar como el juez —en el establecimien-
to del grado de lesiones de los bienes fundamentales
que un cercioramiento puede provocar— podria tener
la necesidad de recurrir a un saber especializado: esta-
mos frente a una hipotesis en la cual la ciencia médica
desarrolla una inédita funcion de heterointegrar las pro-
hibiciones probatorias.

En el plano de los efectos de sistema, la verdadera
paradoja se encuentra examinando la norma sobre los
cercioramientos coactivos dispuestos por el ministerio
publico (art. 359-bis CPP). Esta tltima disposicion esta
construida a través de la técnica de reenvio al art. 224-
bis CPP'y, aun, deja un aparato sancionatorio autbnomo
y de vez en cuando separado respecto a aquel previs-
to de la norma de referencia. Por un lado, de hecho,
el art. 359-bis. 3 CPP, frente a las violaciones de las
prohibiciones establecidas por el art. 224-bis CPP, pre-
vé expresamente la «nulidad de las operaciones» y la
«inutilizabilidad de las informacionesy». La referencia
simultanea a dos sanciones parece ser debida a un criti-
cable énfasis Iéxico, queda inocua de referencia expli-
citaal art. 191. 2 CPP desde el cual se deduce inequivo-
camente la sancién impuesta. Por otra parte, y sin que
sea necesario reducir el detalle, emerge ictu oculi como
el art. 359-bis CPP imponga la ineficacia especial en
relacion a una hipotesis que al interno del art. 224-bis
CPP esta sancionada con la simple nulidad. Obvio que,
por el principio de especialidad, actia en cada caso la
invalidez expresamente prevista. En fin, el art. 359-bis
CPP impone la ineficacia en relacion a la violacion de
las prohibiciones establecidas por las comas 4 y 5 del
art. 224-bis CPP que, viceversa, no resultan sanciona-
dos ex professo en la norma de origen. Solo una correc-
ta interpretacion permite excluir la practicabilidad del
canon ubi lex voluit dixit, resolviendo la duda —tanto

37 Art. 224-bis CPP sobre la pericia coactiva, a la cual reenvia en gran parte I'art. 359-bis CPP en mérito a los cercioramientos téc-

nicos dispuestos por el publico ministerio.
38 Véase los puntos 4 y 5 del art. 224-bis CPP.
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teorica como insidiosa— que las violaciones cometidas
en el curso de la pericia coactiva permanezcan “impu-
nes”. En sustancia, la reforma pone al intérprete frente
auna curiosa disciplina que, ante violaciones idénticas,
hace estallar un caso de ineficacia especial, en el otro
aquella general.

XI. Ciencia, best practices y ineficacia por violaciones
de forma essentialis

Las consideraciones ahora desarrolladas inducen a
una ulterior reflexion no privada de una cierta compli-
cacion. Existe otro dato de la modernidad que, con una
ida karstica, esta adquiriendo relieve en la materia ob-
jeto de este analisis. Se trata de la prueba cientifica que,
mas alla de las apariencias, tiene conexiones reconditas
pero fuertes con la ineficacia. Como es obvio relevar
—del resto— todo lo que es prueba se debe confrontar
con la sancion draconiana.

El imparable progreso cientifico estd determinando,
qué fendomeno de largo periodo, el traslado del baricen-
tro procesal hacia la fase de las investigaciones. En el
estadio inicial de tal segmento procedimental se colo-
ca la inspeccion ocular®, sede privilegiada de recurso
a instrumentaciones y métodos de relevacion de tipo
técnico y/o cientifico. Es cominmente reconocido que
a menudo en la escena del crimen vengan efectuadas
adquisiciones irrepetibles cuya importancia se revela a
veces fundamental por el éxito del proceso. Justo sobre
este terreno escarpado puede entrar en juego la inefica-
cia. A veces, para adquirir correctamente determinados
elementos es necesario recurrir a técnicas y procedi-
mientos (asi dichas best practices) raramente formali-
zadas al interno de protocolos oficiales, cuya falta de
respeto —como es intuitivo— puede todavia repercu-
tirse sobre el valor probatorio del elemento recogido.
Una similar problematica puede revelarse peligrosa
cuando el relieve o el cercioramiento es irrepetible. La
utilizacion de una técnica inadecuada o no cientifica-
mente acreditada puede resultar fatal justo porque se
trata de actividades no ttilmente renovables®. En otros
casos de este tipo, estamos, sin duda, frente a violacio-
nes que conciernen a las modalidades de formacion de

la prueba, al asi dicho quomodo, sin embargo inciden
sobre la sustancia del acto en fuerza del nexo de las
mismas con genuidad-integridad del dato recogido vy,
entonces, en ultimo analisis con la calidad heuristicas
del mismo. La dificultad —que en la presente sede no
se puede indicar— consiste justo en fijar tales situacio-
nes al interno de categorias sancionatorias.

La descripcion de la cuestion no debe engafiar: cuan-
do se trata de formas “esenciales”, la falta de respeto
del modelo legal es equiparable a una carencia de poder
instructorio. La problematica objeto, todavia, permane-
ce ardua del relieve que las especificas modalidades ad-
quisitivas estan privadas de una explicita disciplina y,
por lo tanto, aparece aun mas elusivo el posible anclaje
para una sancioén como la ineficacia. Frente a tal nodo,
de otra forma, una recuperacion trasladada exclusiva-
mente sobre el plan de la evaluacion —como a veces se
disefia— podria revelarse inadecuado a la finalidad, ya
que acabaria por remeter al juez una excesiva discre-
cionalidad que podria abrir la via a errores judiciales.
Especialmente en relacion a la actividad de revelacion
de huellas nuevas o controvertidas, un contradictorio
postumo si del caso con el auxilio de expertos, se desa-
rrollaria igualmente sobre un elemento ya transformado
por la actividad adquisitiva de cuya correccion se hace
cuestion, trabajando hacia atras sobre la eficacia causal
de las intervenciones externas sobre el hallazgo.

En una optica de iure condendo se impone sin mas
la necesidad de tipificar y estandarizar, cuanto menos a
nivel de protocolos, las actividades objetos y de estable-
cer limites a la entrada procesal de elementos recogidos
sin el respeto de tales canones. Como se ha evidenciado
supra, es justo la ausencia de prohibiciones probatorias
a tutela de la idoneidad cerciorativa de los elementos
que induce a trasladar al momento de la evaluacion
aquellas problematicas que deberian ser solucionadas
en el plano de las reglas de exclusion.

Es el momento, pues, de evidenciar que las normas
de ley no serian en grado de avanzar hasta el punto de
precisar el detalle los singulares métodos cientificos a
los cuales hacer referencia: una indicacion especifica,
en materias caracterizadas por una cotidiana evolucion,

39 Se habla, en ltalia, de “sopralluogo” (judicial) y se hace referencia a todo el conjunto de aquellas operaciones realizadas por la
policia judicial, eventualmente coadyuvada por personal técnico-cientifico, con la finalidad de analizar, en un lugar, el efectivo desarrolle de
un delito recientemente cumplido, para conservar las huellas y las cosas pertenecientes al delito y asi intentar identificar el responsable. El
sopralluogo encarna las exigencias contenidas en el conjunto normativo de los arts. 357. 1, 348 y 354 CPP.

40 Frente del recurso a tecnologias particularmente complejas, la misma naturaleza repetible o no repetible del acto, podria ser
objeto de controversia. Véase Cass., sec. |, 2 de abril 2009, Casalesi, en Arch. n. proc. pen., 2009 627, que ha considerado repetible la

actividad de extraccion de copia de archivo de un ordenador.
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seria destinada a una casi total e instantdnea obsoles-
cencia. En sustancia, para efectuar una correcta recog-
nicion de las prohibiciones seria necesario referirse a la
ciencia y a la tecnologia, llamadas a un inédito rol de
de parametro de legalidad de las pruebas. Una discipli-
na futurible —ciertamente destinada a enriquecerse y
complicarse también a segun el tipo de actividad de lle-
var a cabo— perfila un escenario de reglas de exclusion
sui generis, que conciernen las modalidades adquisi-
tivas y cuyo contenido se caracteriza por un lenguaje
cientifico. Los relieves hasta ahora desarrollados —en
confirmar el caracter no dirimente hoy atribuible a la
distincion entre an y quomodo— absolutizan la consi-
deracion en base a la cual la individualizacion de la in-
eficacia no puede prescindir de la exacta comprension
de la esfera de intereses sobre los cuales la violacion
recae.

Un ejemplo, fruto también de una reciente modifi-
cacion normativa, es aquel de la prueba informatica.
La ley de actuacion de la Convenciéon de Budapest
(ley 18 de marzo 2008, n. 48) ha previsto que en el
cumplimento de inspecciones y secuestros de material
informatico, deban ser adoptadas modalidades que
garanticen la genuinidad del “hallazgo™!. Se trata de
una serie de “normas en blanco” destinadas a ser he-
terointegradas desde la informatica que indica cuales
son las cautelas y las modalidades a respetar en la ad-
quisicion de datos particularmente delicados. El codi-
go no precisa nada en mérito a las consecuencias que
la violacion de similares modalidades surge sobre el
valor probatorio del dato recogido. Sin embargo, si se
piensa en los efectos producidos por un acceso equi-
voco a un sistema informatico, parece evidente como
el método de adquisicion de la prueba influye sobre
el resultado de la misma plasmando completamente
los contenidos. Sobre este frente, el proceso parece
llegar a un punto de no retorno: cuestiones de este tipo
estan destinadas a multiplicarse mano a mano que se
discurren técnicas de investigaciones siempre mas so-
fisticadas.

XII. (Contintia) La cadena de custodia

La recuperacion presentada en el plano de la evalua-
cion, viceversa, muestra la propia utilidad con referen-
cia a la cuestion del respeto de la cadena de custodia.
Se trata de aquella materia muy delicada que concierne
la documentacion de la conservacion de los hallazgos
recogidos en el curso de las investigaciones, a menudo
en sede de primera inspeccion ocular. A proposito, ni
la ley n. 85 de 2009 sobre las tomas coactivas y Banca
datos del ADN, ni la recordada ley n. 48 de 2008 sobre
el documento informdtico han introducido justas pre-
visiones*. Esta tltima medida acarrea solo clausulas
extremamente generales que aluden a la necesidad de
adoptar cautelas en la conservacion de datos particu-
larmente “voladores”. En general, es posible relevar la
ausencia de una disciplina que prevea una suerte de fi/
rouge idoneo a “trazar” el hallazgo desde el momento
en el que es materialmente incorporado hasta aquello
en lo que subyace al cercioramiento perital y, sucesiva-
mente producido en el proceso.

Es necesario tener presente que, frente a violaciones
concernientes a la cadena de custodia, al menos por re-
gla, no se hace cuestion de la “adquisicion” de un ele-
mento, sino de la “conservacion” de un dato probatorio
ya cristalizado. Por tanto, en lugar de presentar la ope-
ratividad de la sancion de la ineficacia aparece exigi-
ble el control del juez en el contradictorio de las partes
sobre acontecimientos de la conservacion del elemento
y sobre la ausencia de zonas grises o de soluciones de
continuidad.

La tesis apenas planteada estd acogida en la Cas-
sazione que, en algunos casos, ha reconocido en cabe-
za al juez de mérito el compito de controlar el respeto
de la cadena de custodia®. Es evidente que el tipo de
evaluacion, a la cual el juez es llamado, varia segin el
tipo de vicio que aflige la cadena de custodia. En algu-
nos casos, ¢l sera en grado de apreciar autenticidad del
hallazgo a través del uso de maximas de experiencia,
por ejemplo examinando a la luz los resultados proba-
torios la posibilidad que terceras personas hayan tenido

41 A proposito, Tonini, Documento informatico e giusto processo, en Diritto penale e processo, 2009, 401.

42 Tonini, Informazioni genetiche e processo penale ad un anno dalla legge, en Dir. pen. proc., 2010, 801.

43 Segun Cass., sec. |, 14 de marzo 2007, Manno, en CED 236291, la discrasia entre etiqueta y contenido de una caja donde esta
conservado un hallazgo, no da de por si lugar a una invalidez; sin embargo, es necesario evaluar si el juez de mérito se haya puesto el
problema y lo haya resuelve de modo convincente. En el caso de especie la motivacion del juez a quo es retenida exhaustiva. En términos
analogos, Cass., sec. lll, 19 de enero 2010, n. 2388, Pirotta, en relacién a un acontecimiento en el cual habia sido relevada una deformidad
entre la descripcion efectuada en la verbalizacién de secuestro redactado por la policia judicial y el hallazgo pericial, conservado en una
caja abierta sin sellarla. La Corte Suprema ha afirmado que el juez de mérito habria debido ponerse, también de oficio, el problema de la
autenticidad del hallazgo y, en falta de cualquier inspiracion en tal sentido, ha anulado con reenvio.
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acceso a los materiales o los hayan alterado. En otros
casos, el juez no podra recurrir al empleo de leyes cien-
tificas, como sucede si resulta que un hallazgo ha sido
conservado en condiciones ambientales inadecuadas.
En hipotesis de este tipo, so6lo un experto podra estar
en condiciones de establecer si la faltada adopcion de
cautelas adecuadas pueda haber influido sobre la au-
tenticidad del dato. Esta Gltima situacion, realmente, se
muestra muy similar a aquella anteriormente analizada
relativa a clasificacion de los hallazgos llevada a cabo
sin el respeto de best practices: en casos de este tipo, la
conservacion finaliza por constituir parte integrante de
la actividad de adquisicion.

XIII. La redimensionalidad de las ineficacias especia-
les en el derecho viviente

Se ha clarificado como las ineficacias especiales ha-
cen referencia a hipdtesis en las cuales el legislador ha
querido resolver ex professo el problema del reconoci-
miento del vicio. Es necesario tener presente, todavia,
que las tendencias conservadoras de la jurisprudencia
no emergen solo en materia de individualizacion de las
prohibiciones probatorias en la conexion con la inefi-
cacia general; movimientos similares se manifiestan
también en relacion a ineficacias especiales, con pro-
blemas aun mayores en orden al respeto del principio
de taxatividad.

Es posible efectuar una ejemplificacion, inspirando-
nos en una reciente decision de las Secciones Unidas.
Una de las normas bandera de la reforma aportada de
la ley 8 de agosto 1995, n. 332 en materia de medidas
cautelares ha sido, el art. 141-bis CPP que prescribe
a penas de ineficacia, la grabacion fonografica o au-
diovisual del interrogatorio del detenido. La ratio de
la disposicion es claramente aquella de tutelar la au-
tenticidad y espontaneidad de las declaraciones da-
das en un contexto de presion psicologica facilmente
susceptible de abusos. Desde el principio, todavia ha
surgido un contraste jurisprudencial sobre aplicacion
de la ineficacia. Una direccion minoritaria, de hecho,
retenia que esa pudiese valer solo hacia el imputado
autor de declaraciones no documentadas y no afectara
a aquellas destinadas a valer hacia otros. En 1998 las
Secciones Unidas avalaron la posicion mas garantis-

ta optando por la naturaleza absoluta de la ineficacia,
también en relacion a terceros totalmente extrafios al
acontecimiento®.

Si bien, el contraste se ha propuesto también re-
cientemente y en el 2009 las Secciones Unidas han
confirmado la interpretacion en base a la cual la in-
eficacia se presenta tanto en relacion al declarante,
como en relacion a terceros®. Para poder llegar a tal
conclusion, ha sido necesario individualizar el interés
protegido por la norma, identificado en la «necesidad
de evitar cualquier riesgo de coartacion de la voluntad
del detenido que, por su particular condicion, pueda
ser inducido como subrayado en el curso de las labo-
res parlamentarias, a “sugestiones comportamentales
que puedan dar lugar a verdades pero también a men-
tiras” teniendo en cuenta no solo los cargos presenta-
dos sino también aquellos hechos referibles a sujetos
diferentes del declarante, a través de interrogatorios
no garantizados, pueda derivar, en sus confrontes una
afirmacion de responsabilidad penal». Resulta eviden-
te, entonces, como in subjecta materia no haya tenido
seguimiento una interpretacion analoga a aquella que
las Secciones Unidas habian planteado en 1996 con
referencia a las declaraciones dadas por el indagado
erroneamente examinado como posible testigo*. En
este ultimo contexto, el Supremo colegio ha efectua-
do una distincion dentro de la establecida por el art.
63. 2 CPP afirmando que las declaraciones de quibus
son utilizables contra el indagado y contra el imputati
connessi o collegati; viceversa, pueden ser utilizadas
en los confrontes de terceros extraios porque hacia
ellos la persona examinada habria revestido de todas
formas la calificacion de posible testigo y, entonces,
la admision de informaciones habria representado el
instrumento regular.

Ambas problematicas apenas recordadas han sido
resueltas correctamente, aunque, desde el punto de
vista metodologico, es necesario revelar que la juris-
prudencia ha tenido que pasar a través del examen
de los intereses en conflicto, todavia encontrandose
frente a ineficacias especiales y absolutas. En breve,
tampoco cuando el legislador se pronuncia expre-
samente esta dicha la ultima palabra: en materia de
ineficacia resulta admitida también una interpretatio
in claris.

44 Cass., sec. un., 25 de marzo 1998, D’Abramo, en Dir. pen. proc., 1999, 75, con nota de Bargis, Non utilizzabili contro terzi le

dichiarazioni rese in interrogatorio non documentato.

45 Cass., sec. un., 8 de octubre 2009, De lorio, en Foro it., 2009, 10, 1.
46 Cass., sec. un., 9 de octubre 1996, Carpanelli, en Dir. pen. proc., 1997, 600; Cass., sec. VI, 8 de febrero 2005, Sulpizi, en CED

231446.
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En el mismo surco hermenéutico, parece elocuente
citar otra sentencia de las Secciones Unidas en relacion
al art. 63. 2 CPP que —rebatiendo una maxima aho-
ra constante— circunscribe ulteriormente la ineficacia
afirmando que ella dispara solo cuando a cargo del in-
teresado ya estén adquiridos, antes de la excusion, in-
dicios evidentes de culpabilidad, como tales conocidos
por la autoridad procedente, no relevando a tal propo-
sito eventuales sospechas o intuiciones personales del
interrogante*’. También en este caso, la operatividad de
la ineficacia especial parece devuelta a una pondera-
cion de los intereses en conflicto en el caso concreto.
Un ultimo relieve vale para concluir sobre el punto, in-
troduciendo una ulterior problematica. La mencionada
sentencia de las Secciones Unidas (¢c/De Lorio) de 2009
—que ha retenido utilizable el interrogatorio del deteni-
do en ausencia de verbalizaciones, video o audio— de
todas formas ha declarado inadmisible el recurso por-
que la recurrente no habia producido las pruebas de la
omitida verbalizacion. El pronunciamiento comentado
ha destacado que el recurrente esta cargado de un «peso
de produccion material de los resultados, positivos o
negativos, que se aducen a fundamento del vicio proce-
sal». La carga de la prueba incumbe, entonces, también
cuando sea “negativa”, o sea, cuando resulte necesario
demostrar la falta de una verbalizacién en actos o la
omitida ejecucion de un cumplimiento; sin embargo no
huye como en concreto pueda resultar muy dificil de-
mostrar la inexistencia de un hecho.

XIV. La jurisprudencia sobre la relevabilidad

El indicado perfil relativo a la relevabilidad del vicio
merece ulteriores consideraciones, ya que justamente
este es el plano sobre el cual trabaja la jurisprudencia
con el fin de reducir los efectos demolitorios de la in-
eficacia, cuando no es posible operar en el momento
del reconocimiento de la prohibicion. Por un lado, en-
contramos la letra del art. 191. 2 CPP —desde la cual
se deduce nitidamente un principio de “perennidad” del
vicio— afianzado por lo expresamente dispuesto en el
art. 606 let. ¢ CPP, que transforma la ineficacia en un
motivo autéonomo de recurso en Cassazione; por otro
lado, el derecho viviente —emancipandose de los la-

zos del derecho positivo— tiende a responsabilizar a
las partes, empujandolas con el fin de hacer valer la
violacion en el momento en el cual se verifica.

En particular, es posible relevar que la orientacion
compacta de la Cassazione tiende a desanimar las im-
pugnaciones de legitimidad. Varios pronunciamientos,
también a Secciones Unidas, han establecido princi-
pios, que enriquecen con obstaculos, praeter legem el
recorrido emprendido por las partes. Como antes se ha
evidenciado, en primer lugar, la Suprema Corte requie-
re que el recurrente indique especificamente el vicio
deducido y los actos desde los cuales es posible recabar
la existencia del mismo, con cumplida representacion y
demostracion de eventuales elementos de hecho. Cuan-
do estos ultimos no pertenezcan al fasciculo procesal,
el recurrente tiene la carga de producirlo. En algunas
sentencias se recuerda expresamente el asi llamado
principio de autosuficiencia del recurso, canon que ha
revestido un rol determinante con el fin de redefinir la
ampliacion de las modificaciones aportadas por la ley
20 de febrero 2006, n. 46 en materia de contradictorie-
dad de la motivacion*.

En el mismo surco hermenéutico, se requiere que el
recurrente clarifique la incidencia de los actos especifi-
camente afectados por el vicio sobre el complejo cua-
dro probatorio ya evaluado, asi para poder individuali-
zar la influencia a los fines de la disposicion®. Atn, la
Cassazione precisa que la ineficacia no se pueda hacer
valer en el contexto de los motivos nuevos; a causa de
la preclusion prevista del art. 167 disp. act., la excep-
cion debe estar propuesta con el acto de recurso prin-
cipal®®. Del mismo modo, no pueden ser deducidas por
la primera vez en el juicio de legitimidad cuestiones
de ineficacia cuya evaluacion requiera cercioramientos
de mérito; estos ultimos, si necesarios, deben ser soli-
citados en el juicio de apelacion, salvo la posibilidad
de valerse de las relativas disposiciones a través de un
sucesivo recurso por Cassazione®'.

Otros estudios relevantes conciernen a los limites de-
molitorios del pronunciamiento de legitimidad. Antes
de anular con reenvio la sentencia fundada sobre una
prueba declarada inutilizable, la Cassazione procede a
la asi dicha prueba de resistencia evaluandolo si la mo-

47 Cass., sec. un., 23 de abril 2009, Fruci, in Cass. pen., 2009, 4142. In termini, Cass., sec. ll, 2 de octubre 2008, Galletta, en CED
241867; Cass., sec. un., 22 de febrero 2007, Morea, en CED 236370.

48 Entre todos, Tonini, Manuale di procedura penale, 11 ed., Milan, 2010, 828-829.

49 Cass., sec. un., 23 de abril 2009, Fruci, cit.

50 Cass., sec. |, 9 de mayo 2005, Ballacchino, en CED 232406.

51 Cass., sec. VI, 21 de enero 2005, Tarricone, en CED 231484.
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tivacion “se queda en pie”, no obstante la eliminacion
del elemento viciado®?. En fin, la Cassazione, establece
que las ineficacias no puedan ser deducidas por la pri-
mera vez, ni relevadas en el juicio de reenvio, porque
sobre el punto se determina una preclusion®.

A la misma Corte se deben, después, algunas preci-
siones en el plano de la relevancia del vicio en el ambi-
to del juicio de mérito. Existen casos en los cuales los
jueces de legitimidad han configurado las verdaderas y
propias ineficacias “anémalas”, subyacentes a inéditos
limites de deducibilidad.

Se recuerda, a propoésito, la sentencia de las Secciones
Unidas Esposito relativa a la controversia problematica
de la adquisicion de decretos autorizantes de las inter-
ceptaciones dispuestas en un diverso procedimiento®.
Dice el Supremo colegio, que las interceptaciones de-
sarrolladas aliunde son utilizables también cuando no
se adquieran los decretos autorizantes. Sin embargo, si
una parte pretende hacer valer la ineficacia tiene la car-
ga de procurarse tales disposiciones y de presentarlas
como soporte de las propias alegaciones, ex art. 187. 2
CPP De hecho, ni el juez de mérito debe buscar de ofi-
cio la prueba de los hechos desde los cuales emerge la
ineficacia; son las partes que tienen que activarse. Vie-
ne, entonces, individualizado un cargo de produccion
probatoria, que remite a la disponibilidad del interesado
la alegacion de hechos constitutivos del vicio. También
si ninguna referencia explicita alude a una sanatoria por
aquiescencia u otro instituto analogo, es evidente que la
concreta operatividad del mecanismo delineado por las
Secciones Unidas puede dar vida a éxitos de tal tipo.
Remitir los acontecimientos de las relevaciones del vi-
cio a la activacion de las partes —sea también en la
busqueda y en la produccion de los actos que permitan
el conocimiento— comporta inevitablemente que una
eventual inercia impida la declaratoria de ineficacia: se
trata de las dos caras de la misma moneda.

Otro pronunciamiento ha tenido como objeto la pro-
hibiciéon de preguntas sugestivas en el curso del examen
cruzado. La Cassazione, sea también revisando en la
violacion de la prohibicion una hipdtesis de ineficacia,
ha subordinado la relevacion de la misma a la tempes-
tiva excepcion de las partes. Cuando estas ultimas no
hayan planteado la cuestion directamente al juez ante
el cual la prueba se ha formado, a aviso de la Suprema
Corte, es necesario excluir la posibilidad de hacer valer
la ineficacia por primera vez con los motivos de im-
pugnacion®. Sondeando la verdadera ratio decidendi,
que induce a revisar el limite inédito de deducibilidad,
parece poder inferir que la percepcion sustancial de la
escasa gravedad del vicio se ha reverberado en la disci-
plina de la relevacion del mismo.

Completando el sintético elenco, estd aun por ana-
lizar como, en otras ocasiones, la Cassazione ha afir-
mado que la ineficacia de los actos de investigaciones
cumplidas de la caducidad de los términos prescritos,
no siendo equiparable a la ineficacia de las pruebas
prohibidas por la ley, de cuales el art. 191 CPP, non
es relevable de oficio, pero s6lo su excepcion de par-
te’®. Debido a que la norma apenas recordada sirve para
definir el régimen tanto de la ineficacia “patologica™’
como tanto de la ineficacia “fisioldgica”®, es necesario
preguntarse qué tipo de ineficacia se tenga que revisar
el en vicio en cuestion®.

Las sentencias en resefla, mas que hacer palanca so-
bre la fase de recognicion de las prohibiciones proba-
torias trabajan sobre la relevabilidad y los efectos de
la violacion, intentando de prever en cabeza a las par-
tes una carga de activacion. Se trata, sin mas de una
orientacion sensible a la exigencia de evitar abusos
del proceso redimensionando las consecuencias de la
ineficacia con el fin de evitar que las partes privadas
cultiven excepciones utiles para lucrar la prescripcion.
Similares direcciones, todavia, parecen operar no solo

52 Por ultimo Cass., sec. V, 3 de octubre 2008, Rizzo, en CED 241299.

53 Cass., sec. ll, 22 de enero 2009, Pettinato, en Giur. it., 2009, 1765, con nota critica de Giunchedi, Un istituto di formazione giuris-
prudenziale: la sanatoria dell'inutilizzabilita nel giudizio di rinvio; Cass., sec. V, 3 de octubre 2006, Caruso y otros, en CED 235015; Cass.,
sec. VI, 3 de mayo 2006, Di Mauro, en CED 234649; Cass., sec. |, 18 de abril 2006, Marine y otros, en CED 235274.

54 Cass., sec. un., 17 de noviembre 2004, Esposito, en Cass. pen., 2005, 357.

55 Cass,, sec. |, 31 de mayo 2005, Bega, en Cass. pen., 2006, 2868.

56 Asercion repetida sin sustanciales modificaciones con referencia al rito ordinario y al juicio abreviado: Cass., sec. |, 28 de abril
1998, Maggi y otro, en Arch. n. proc. pen., 1998, 588; Cass., sec. VI, 24 de febrero 2009, Abis, en CED 243257.

57 En el derecho procesal penal italiano se habla de inutilizzabilita patolégica en aquellos casos en los cuales se violenta un derecho
o0 una libertad fundamental. Por eso, se puede asimilar a aquella tipologia de ineficacia de la cual se preocupa el art. 11. 1 LOPJ (“No
surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales”).

58 Véase supranotan. 4.

59 Véase Cass., sec. V, 14 de enero 2010, Belli, en CED 245818, segun el cual la ineficacia en objeto es sustancialmente equiparable
a una nulidad intermedia para oponer antes del cumplimiento del acto o, si no es posible, subito después.
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praeter pero también contra legem. Cualquier perspec-
tiva de “ablandamiento” de la rigidez, que caracteriza
la disciplina de la ineficacia, resulta practicable so6lo a
través de la ley. El frente de las consecuencias de la
declaratoria del vicio es el Ginico punto en relacion al
cual el derecho positivo es cristalino.

XV. Las Secciones Unidas y el “principio de ubicuidad”
de la ineficacia

Sobre este cuadro privado de certezas intervienen
dos importantes sentencias de las Secciones Unidas
que, en aparente contratendencia respecto al recurrido
deformalizante y conservador, afirman un “principio
de ubicuidad” de la ineficacia. En sintesis extrema, a
opinién de la Suprema Corte, la ineficacia patoldgica
opera también fuera del proceso penal en cualquier tipo
de juicio. Se trataria, entonces, de un tipo de “antijuri-
dicidad” de la prueba que se extiende a todo el orde-
namiento.

El primer pronunciamiento de las Secciones Unidas
es de octubre de 2008 y tiene como objeto el proce-
dimiento para la reparacion por la injusta detencion.
La quaestio iuris concierne a algunas interceptaciones
declaradas inutilizables en el proceso penal por falta
de motivacion en la utilizacion de los implantes exter-
nos®. Ahora bien, la Cassazione proclama que «la re-
tenida preeminencia de la exigencia de salvaguardia»
de los derechos constitucionalmente protegidos «com-
porta ademas, bajo el perfil del mérito, la renuncia por
parte del Estado al ejercicio de su potestad punitiva
donde aquellos derechos no sean salvaguardados segin
normay. Instancias similares, segun la Corte, estan des-
tinadas a prevaler a fortiori también en el ambito de
juicios no penales.

El segundo pronunciamiento de las Secciones Uni-
das llega a idénticas conclusiones, con argumentos
mas precisos desde el punto de vista técnico-juridico
y con alguna consideracion que ensefla un pleno cono-
cimiento de los problemas actuales®. En opinion de la
Corte, «la prueba prohibida es inutilizable fout court,
sin adjetivos, limites o derogaciones, que consientan
cualquiera “recuperacion”, sea también en el ambito y
con fines diferentes a aquellos del proceso penal». La

autonomia entre el proceso penal y aquel de prevencion
no implica «la posibilidad de distinguir el régimen de
utilizacion de pruebas que la ley procesal califica como
ilegitimamente admitidas en un area, por mas, consti-
tucionalmente presidida, cual es aquella garantizada
por el art. 15 Cost.». Desde el sistema se deduce que
solo la ley tiene la facultad de «delinear (y, entonces,
eventualmente, circunscribir) el conjunto de los efectos
demolitorios que brotan desde la sancion de ineficacia
con la cual la ley misma entiende excluir la violacion
de las prohibiciones probatoriasy.

En realidad, como las mismas Secciones Unidas su-
brayan, la orientacion que considera no relevable en el
procedimiento de prevencion la ilicitud de las intercep-
taciones, efectuaba una distincion praeter legem dentro
de las hipoétesis en relacion a las cuales el art. 271 CPP
prevé expresamente tal sancion. Con un fuerte espiritu
“sustancialista”, se afirmaba que tal norma retine bajo
un unico régimen sancionador violaciones entre ellas
heterogéneas.

Algunas inciden directamente sobre los derechos
fundamentales (por ejemplo, interceptaciones efectua-
das fuera de las reglas y de los presupuestos previstos
en la Constitucion); otras como la falta de motivacion
sobre el recurso a implantaciones colocadas fuera de
las procuraciones, suponiendo meras reglas internas al
proceso penal. Por tal motivo, en relacion a estas ul-
timas hipodtesis se hablaba de “ineficacia especifica”,
“vicios relativos”, no apropiados a comprometer de
manera sustancial la validez de la prueba que permane-
cian, entonces, utilizable en otros juicios no penales®.

Una orientacion similar, sobre la base de una apre-
ciacion del interés sustancial protegido de la norma
violada, introducia distinciones dentro de una sancion
unitaria de ineficacia especial establecida por el art.
271 CPP A propésito, las Secciones Unidas, también
sin ignorar el tipo de analisis subyacente a tal aproxi-
macion, han remarcado la necesidad de respetar lo que
se encuentra expresamente establecido por la ley.

El pronunciamiento en examen —que se distingue
sin mas por su honestidad intelectual— destaca el “di-
fuso “malestar” por el particular rigor con el cual el
legislador ha acumulado entre ellos, bajo la misma san-

60 Cass., sec. un., 30 de octubre 2008, Racco, en Riv. it. dir. proc. pen., 2009, 2137, que se contradistingue, por otra parte, por una
lectura amplia y vaga del concepto de ilegalidad de cual el art. 240 CPP, reconducido a un quid pluris respecto a la ineficacia.

61 Cass., sec un., 9 de abril, 2010, Cagnazzo, en CED 246271, en mérito a la ineficacia de las interceptaciones viciadas también en
el procedimiento de prevencion. Es apenas el caso de precisar que el pronunciamiento en objeto ha corregido el precedente dictum de las
Secciones Unidas Racco, circunscribiendo el término de “ilegalidad” del cual habla el art. 240 CPP dentro de limites mas rigurosos.

62 Cass., sec. VI, 30 de septiembre 2005, N., en Dir. giust., 2006, 4, 70; Cass., sec. ll, 28 de mayo 2008, Rosaniti, en CED 240629.
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cion de la ineficacia, hipotesis objetivamente diversas
por “gravedad”. Por un lado, la ilegitimidad de la dis-
posicion autorizante de las interceptaciones, o incluso,
su inexistencia, y, por otro lado, el “simple” defecto
de motivacion de la disposicion del ministerio publico”
que autoriza la realizacion de las interceptaciones extra
moenia». El Supremo Tribunal, en su composicion mas
competente ha reconocido ex professo el criterio de la
intensidad de la lesion, evaluado en abstracto, con refe-
rencia a la tipologia de las violaciones.

Sin embargo, la Corte ha recordado la imprescindi-
ble necesidad de respetar las elecciones acogidas por
el legislador, también si no se trata de una disciplina
constitucionalmente obligatoria®®. Es posible modu-
lar de manera diferente —en un abanico de posibles
alternativas, caracterizadas por mayor o menor “rigi-
dez”— los mecanismos de garantia de los intereses en
juego. Todavia, «se trata de elecciones normativas, en
hipotesis criticables, pero, evidentemente, no manipu-
lables a nivel hermenéutico». Esta tltima afirmacion,
cuya lapidariedad es de toda evidencia, parece trascen-
der el tema especifico de las interceptaciones. En sus-
tancia, los jueces de legitimidad, han querido subrayar
que, frente a una ineficacia especial, la jurisprudencia
tiene por asi decir “las manos atadas”, ya que las elec-
ciones normativas son “no manipulables a nivel her-
menéutico”. Tal es, entonces, la indicacion que parece
deducirse desde las mas recientes pronunciaciones de
las Secciones Unidas: un severo self restraint respetuo-
so del marco normativo y con la finalidad de frenar la
llamada deriva sustancial, recuperando el timén de la
jurisprudencia.

XVI. Ineficacia derivada

Otro punto dramaticamente problematico concierne
a la ineficacia derivada®. También en la materia en ob-
jeto de analisis los problemas son debidos al silencio
del legislador: la ausencia de una disciplina andloga al
art. 185 CPP sobre la propagacion de la nulidad da lu-

gar a contrastes hermenéuticos en el ambito de los cua-
les se encuentran dos instancias de grandisima relevan-
cia. Por un lado, la necesidad de tutela de los derechos
fundamentales; por otro lado, la exigencia de conservar
pruebas que puedan ser determinantes. La principal
objecion en orden a la posibilidad de utilizar los ele-
mentos adquiridos gracias al previo experimento de
una prueba inutilizable consiste en la frustracion de la
eficacia disuasoria de las prohibiciones. Ademas, frente
a un material cuya utilidad probatoria parece indiscuti-
ble, cualquier sistema es reacio a configurar una regla
de exclusién fundada sobre una presunta transmision
del vicio de una prueba a la otra a través de un vinculo
genético normativamente inexpresado®.

Justo tal dilema se comprende en la famosa senten-
cia de Sala pronunciada por las Secciones Unidas en el
1996 y notoria por la contradiccion que la caracteriza.
En el arriesgarse con una pesquisa ilegitima que ha-
bia llevado al secuestro de una cantidad de heroina, las
Secciones Unidas han afirmado que el respeto de los
derechos fundamentales constitucionalmente tutelados
comporta que las pruebas incorporadas en violacion de
los mismos son radicalmente inutilizables; todavia, ya
que el secuestro del cuerpo del delito es un acto debi-
do, ello debe ser de todas formas efectuado®. Ademas,
aquellas exigencias conservativas que se perciben en
la recognicion de las prohibiciones probatorias resultan
alin mas urgentes en una materia, como aquella de la
ineficacia derivada sobre la cual el codigo no aporta
ninguna indicacion. Del resto, de regla, en nuestro sis-
tema casi todas las pruebas son “gratuitas’: quien de-
sarrolla un acto de investigacion (ej. interrogatorio) o
solicita la admision de una prueba (ej. un testimonio)
no debe justificar el motivo. Por tanto, en la mayor
parte de los casos la utilizacion de las informaciones
contenidas en una prueba inutilizable al fin de obtener
otra prueba permanece no formalizado. Tal caracteristi-
ca obstaculizaria de todas formas el diagnéstico de una
eventual ineficacia derivada®’.

63 EI Supremo Colegio adhiere a la linea interpretativa ya adoptada por la Corte constitucional con ord. 29 de diciembre 2004, n. 443,

en Giur. cost., 2004, 2671.

64 En argumento, Casiraghi, Prove vietate e processo penale, en Riv. it. dir. proc. pen., 2009, 1787.
65 V. C. Cost., 27 de septiembre 2001, n. 332, en Giur. cost., 2001, 2821, con nota de Spangher, «E pur si muove»: dal male captum

bene retentum alle exclusionary rules.

66 Cass., sec. un., 16 de mayo 1996, Sala, en Cass. pen., 1996, 3268. La jurisprudencia esta hasta ahora dividida, aunque la ten-
dencia conservativa parezca prevaler. En via ejemplificativa, sobre la exclusién de la ineficacia derivada, Cass., sec. VI, 27 de marzo 2009,
Cecconello, en www.dirittoegiustizia.it; sobre la propagacion del vicio, Cass., sec. ll, 16 de mayo 2008, Ronzello, en CED 239784.

67 Al mismo tiempo, es pacifico en jurisprudencia que las pruebas viciadas puedan valer como inspiracion informal por las investiga-
ciones o, incluso, como noticia de delito: Cass., sec. lll, 10 de febrero 2004, Mache, en CED 228545; Cass., sec. V, 28 de octubre 2008,
Chiocci, en Cass. pen., 2009, 4321; Cass., sec. |, 5 de diciembre 2007, Dionisi, en CED 238143.
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Solamente en raros casos la unién entre diferentes
pruebas emerge a nivel normativo, como sucede con re-
ferencia a la pesquisa y al consecuente secuestro. Sin em-
bargo, también en hipotesis similares, una intervencion
legislativa dirigida a prever expresamente la ineficacia
derivada podria ser contraproducente, transformandose
en un ulterior empuje para neutralizar las prohibiciones
probatorias en el momento de la recognicion con el fin
de evitar la transmision del vicio. Ademas, también en
ordenamientos como el estadounidense, donde la teoria
de los frutos del arbol envenenado encuentra su propio
origen, la jurisprudencia encuentra con los afios nume-
rosos pronunciamientos que han finalizado por invertir
el mecanismos regla-excepcion. Existe una importante
sentencia de 2006% seglin la cual una pesquisa en vio-
lacion de la Cuarta Enmienda (asi dicha knock-and-an-
nounce requirement) da vida a un secuestro utilizable. Si
volvemos la mirada al panorama internacional, entonces,
sucede que el arbol envenenado produce frutos comesti-
bles (y a menudo apetitosos) en el proceso penal.

En Italia, por otra parte, el legislador de nuevo ha
“mezclado las cartas” con la modificaciéon normativa
en materia de secreto de Estado. La ley 3 de agosto
2007, n. 124, de hecho, ha previsto expresamente la in-
eficacia derivada a los art. 202 e 270-bis CPP Ambas
normas establecen que las noticias cubiertas por el se-
creto de Estado no pueden ser utilizadas ni directamen-
te, ni indirectamente, salvo las pruebas incorporadas
sobre la base de elementos autdnomos e independien-
tes. También en esta hipdtesis se estd, todavia, frente
a una disciplina peculiar, que tiene que ser leida en el
contexto de un cuadro en el cual esta inserta y desde la
cual no se puede deducir un criterio hermenéutico de
caracter general®.

XVII. Ayer, hoy, maiiana

Es necesario disefiar alguna consideracion de sintesis
para recomponer este complejo cuadro hecho de luces
y sombras de sabor casi barroco. El primer dato emerge
ictu oculi y esta constituido por un relieve de fondo:
la sancion de la ineficacia hoy no es aquella que fue
escrita hace veinte afios desde los conditores; se ha ve-
rificado un tipo de rebelion de los hechos respecto a las
normas. El derecho viviente y la legislacion han “creci-
do entorno” al flaco esqueleto codicistico.

El Parlamento ha intervenido de modo ocasional y
ha introducido nuevas normas, sin tener en cuenta el
cuadro del conjunto, y sin preocuparse por las recaidas
sistematicas. “Afortunadamente” la disciplina de la in-
eficacia es tan confusa que neutraliza cualquier eficacia
refleja de tales modificaciones legislativas. Las inter-
venciones normativas, en su fragmentacion, finalizan
por crear microsistemas que contribuyen a tallar, mas
que a uniformar, la cara de la sancion. Por su cuenta,
la jurisprudencia introduce un tipo de criba de segundo
grado en la actuacion de la orden legal. También cuan-
do una norma prevé una ineficacia especial, no necesa-
riamente la misma viene declarada. Al mismo tiempo,
y por contrario, también en ausencia de prohibiciones
explicitas, no esta dicho que la prueba sea utilizable:
se dan hipdétesis, como aquellas en las cuales se invoca
el principio de no sustitucion, en el cual la Cassazione
trae la sancion desde una lectura sistematica del princi-
pio de legalidad de la prueba.

En breve, la naturaleza y la funcion de la ineficacia,
que requiere el respeto férreo del principio de taxativi-
dad™, se cimienta con la multiformidad de los problemas
cotidianos y de las exigencias en conflicto. La vida de un
instituto contradice, paradojalmente, la ontologia: esta-
mos asistiendo a una lucha titanica entre sustancialismo
y formalismo. Mirando mas all4 de los confines nacio-
nales, se puede observar también como las experiencias
de otros ordenamientos enseflan tensiones y sobresaltos
en la aspiracion a la cuadratura del circulo: conciliar el
ontolégico estatismo de las categorias juridicas con la no
pronosticable movilidad de la experiencia practica.

Al fin de permitirles un momento de desahogo a las
instancias conservadoras, se podria emular la eleccion
de otros sistemas reconociendo al juez la posibilidad
de balancear las exigencias en conflicto en el particular
caso al fin de decidir si la prueba es utilizable o no. Pero
se evocaria al inquietante fantasma de un juez duefio de
la prueba. La alternativa consiste en mantener fijo el
respeto del principio de taxatividad. Donde se opta por
esta ultima solucidn, es necesario, todavia, renunciar
a la normacion sintética que se exprime a través de la
clausula vaga del art. 191 CPP y ampliar la hipotesis
de ineficacia especial. Sin embargo, para evitar que las
formas legales sean sistematicamente contradichas por
la aplicacion practica, seria necesario prever expresa-
mente la posibilidad de no declarar el vicio siempre y

68 Hudson v. Michigan, 15 de junio 2006, 547 US 586 (2006).

69 Sobre la peculiaridad del contexto, las ascendencias remotas y los aspectos discutibles de tal instituto, Bonzano, Il segreto di Stato

nel processo penale, Padova, 2010, 106 ss.
70 Tonini, Manuale, cit., 199.
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cuando la violacion no perjudique de manera determi-
nante el interés tutelado.

Existe, ademas, una frontera, en realidad poco afron-
tada y poco debatida en Italia, que consiste en escoger
remedios alternativos para “sancionar” las violaciones
de las prohibiciones probatorias. Se trata de la referen-
cia a la responsabilidad civil, penal o disciplinar. En el
nuestro ordenamiento consideraciones de este tipo ha-
cen casi sonreir y se encuentran solo en las sentencias
relativas a la tardia inscripcion de la noticia de delito y
en los pronunciamientos concernientes a la prohibicion
por un mismo defensor de la defensa acumulativa de
imputados declarantes erga alios (cfr. supra). En los
Estado Unidos, a viceversa, es una solucion planteada
desde hace afios y reafirmada en la sentencia Hudson
¢. Michigan de 2006. El obstaculo puede, igualmente,
encontrarse en la leve efectividad de la tutela discipli-

nar, especialmente frente a situaciones en las cuales la
investigacion acerca de la existencia de una violacion
puede comportar un control de elecciones discreciona-
les incuestionable efectuadas en el ambito de un con-
creto acontecimiento procesal (véase el caso emblema-
tico de la inscripcion tardia de la noticia de delito).

Hoy en dia, en realidad, la tinica solucién factible-
mente planteable es de tipo procedimental. Por un lado,
la existencia de prohibiciones tiene que ser cerciorada
en contradictorio, asi para evidenciar plenamente la
naturaleza y los efectos de los intereses en conflicto.
Por otro lado, las decisiones tienen que dar fundamento
al tipo de evaluacion efectuada a la luz del rango del
interés protegido y del grado de la lesion encontrada.
Ademas, la “sabiduria de los pueblos” ensefla que un
correcto tratamiento del problema es ya un paso ade-
lante hacia la solucion.
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