PREFAZIONE

L’idea di raccogliere gli scritti che compongono questo volume ¢ na-
ta parallelamente alla consapevolezza — e al timore — che I'attenzione da
molti anni catalizzata intorno alla vittima del reato stia pian piano affie-
volendosi.

Pare oggi non semplice mantenere accese le luci della riflessione scien-
tifica e del (poco tempo a disposizione del) nostro legislatore per conti-
nuare a confrontarsi sul tema: il dibattito culturale sul processo penale e
le priorita dell’agenda politica nazionale lasciano trapelare come la “sta-
gione della vittima” sembri ormai avviata al tramonto.

Questo libro non si deve, pero, ad una malcelata intenzione di reagi-
re contro una nuova epoca di oblio della vittima: piuttosto, vuol essere
testimone dei tanti mutamenti intervenuti nel tessuto codicistico, della
spinta propulsiva fatta propria dalla giurisprudenza e del confronto scien-
tifico che hanno animato I'interesse per un comprimario della scena pe-
nale che non si smettera forse mai di definire “nuovo”.

Il criterio organizzativo dei contributi che ho pensato di raccogliere
in volume ¢ dei pit semplici: in ordine cronologico, i singoli scritti appar-
si su riviste o in volumi, nazionali e internazionali, disegnano un mosai-
co la cui coerenza si rispecchia nel seguire le orme dell’evoluzione della
materia.

Si tratta di dieci anni nei quali moltissimo & stato fatto per la vittima:
soprattutto, si ¢ tentato di far fronte alla sfida lanciata dalla decisione
quadro 2001/220/GAI, la quale — pur senza gli sperati esiti in termini di
recepimento da parte degli Stati membri (trattandosi di uno strumento
del c.d. ex terzo Pilastro) — ha inteso creare uno spazio dedicato alle vit-
time all’interno del processo penale. Una sfida raccolta e portata a con-
seguenze di grande momento dalla direttiva 2012/29/UE: se il passo fon-
damentale allora compiuto pud riassumersi nella scelta di collocare la vit-
tima di reato nel processo penale e non altrove, con la direttiva si insiste
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sullopportunita di una rilettura in chiave culturale dei sistemi processuali
“con vittima”, dove I’offeso dovrebbe vantare un ruolo effettivo, volano
dei molteplici diritti di cui risulta titolare.

Sull’asse informazione-assistenza-partecipazione-protezione (che so-
vente richiamo negli scritti qui compendiati, dal momento che rappre-
senta in filigrana la struttura delle garanzie riconosciute alle vittime tan-
to dalla decisione quadro, quanto dalla direttiva), un notevole impegno
¢ stato profuso per assicurare alle vittime crescente protezione. Prova ne
sia che quasi la meta dei saggi presenti in questo volume affrontano — pur
con diversita di accenti — il tema della vulnerabilita: indice rivelatore di
un codice di rito ormai denso di previsioni che guardano alla vittima pro-
prio attraverso I'ottica alimentata dal suo bisogno di protezione, cosi dal
processo, come zel processo, €, non ultimo, dall’'imputato.

Appartiene al mondo dei fatti e non delle opinioni che la progressiva
estensione, nel codice di procedura penale, degli spazi concessi alla vit-
tima sia transitata dalla richiesta di protezione, passando per la vulnera-
bilita, e giungendo, infine, al traguardo dell’zndividual assessment'. Su
questo piano, & stato compiuto un passo epocale: senza pretendere oltre
di contenere il liquido nel solido (legando indissolubilmente I'idea di vul-
nerabilita pressoché solo a determinate fattispecie delittuose), la valuta-
zione sulle esigenze specifiche di cui le vittime possono essere portatrici
viene consegnata nelle mani degli attori del processo, seguendo un mo-
to pit generale che vede progressivamente passare competenze legisla-
tive in mano giurisprudenziale.

Virtuosamente, quella della vulnerabilita appare oggi una concezione
superata, a favore di una lettura piu diffusa della vittima come categoria
soggettiva di genere, dai confini mobili, dall’'identita rigorosamente singo-
lare, dai bisogni mutevoli.

Non altrettanto, perd, puo dirsi con riguardo ai restanti elementi del-
I’asse sopra richiamato.

A rigore, occorre riconoscere ancora come un ampio corredo di di-

'Sotto questa luce, ho contravvenuto all'impiego del criterio cronologico con riguar-
do ai saggi rispettivamente numerati IX e X: sebbene quest’ultimo — avente ad oggetto
’attuazione locale della direttiva 2012/29/UE - sia anteriore allo scritto dedicato all’a-
nalisi della direttiva stessa, ¢ stato posticipato per garantire la conseguenzialita che le-
ga alla “fonte-madre” la normativa di recepimento interno.
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ritti spetti alla vittima in ordine alle informazioni di cui deve essere de-
stinataria in merito all’evoluzione del processo e alle vicende (soprattut-
to in tema di liberta) che coinvolgono I'imputato.

Se, poi, quanto all’assistenza, non sembra il processo penale la sede
ideale dove tentare di supportare le vittime (dovendosi preferire luoghi
e protagonisti differenti, come servizi di assistenza dedicati, capaci di ac-
compagnare le vittime parallelamente e pure indipendentemente dall’in-
staurazione di un processo), resta da sondare quanto sia stato realizzato
— e quanto invece no — a livello di partecipazione.

Da questo peculiare angolo visivo, nonostante i numerosi interventi
normativi europei e le energie profuse dal legislatore nazionale, la vittima
rimane poco pit di quel che era nel secolo scorso: non tanto una dimen-
ticata?, ma certo una sconosciuta.

La diagnosi poco fausta matura osservando un processo nel quale la
presenza attiva della vittima appare ancora molto sfumata, riducendosi
a qualcosa di simile ad una comparsa.

Riutilizzando in questa sede la metafora dello scudo e della spada’, il
sistema ha dotato la vittima di un forte scudo grazie al quale protegger-
si, ma non le ha in sostanza fornito una spada per fare valere in giudizio
Ieffettivita delle proprie legittime istanze penali.

Un simile traguardo non pare raggiunto verosimilmente perché non
si & voluto raggiungerlo: ¢ mancata la volonta, o forse il tempo, o magari
I'humeus culturale per condurre in porto un ampio ripensamento sul ruo-
lo della vittima nel processo penale.

Che si trattasse di un’impresa ardua, ¢ fuori di dubbio: persino la di-
rettiva 2012/29/UE ha ceduto sul punto, non potendosi spingere sino a
vincolare gli Stati membri ad adottare una certa configurazione del ruo-
lo della vittima nei pertinenti sistemi giudiziari penali. Certo & che non
si puo nascondere come i diritti garantiti alla vittima varino di intensita,
a seconda delle opzioni espresse dagli ordinamenti locali proprio in or-
dine al suo ruolo: altro & una vittima mero testimone, altro una vittima
soggetto, ben altro una vittima parte.

2Come recita il titolo del noto convegno i cui atti sono raccolti nell’omonimo volu-
me La vittima del reato, questa dimenticata, Accademia nazionale dei Lincei, 2001 (mo-
tore di tante successive riflessioni).

3 Richiamo il titolo del volume nel quale ¢ inserito il saggio che qui compare per se-
condo.
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Con un singolare ribaltamento delle priorita, non sono I'informazio-
ne, |'assistenza e la protezione che alimentano il ruolo della vittima, ma
il contrario: solo disegnando con pit precisione il ruolo della vittima nel
processo penale, assumono davvero concretezza i diritti all’informazio-
ne, all’assistenza e alla protezione.

Un pitl accentuato dinamismo dei poteri processuali delle vittime, che
le rendesse non solo passive destinatarie di informazioni e garanzie, ma
attrici nell’accertamento (pur sempre fondato sul contraddittorio tra po-
sizioni diverse), avrebbe positivi riflessi sull’effettivita del corredo infor-
mativo di cui oggi sono destinatarie, non meno che sul terreno della pro-
tezione. Infatti, 'antagonismo naturale della vittima rispetto all'imputa-
to potrebbe garantirle una forma di tutela grazie al processo, nel quale i
rischi di vittimizzazione secondaria finirebbero per sfumare proprio in
forza di un coinvolgimento che, in definitiva, dovrebbe giungere a rico-
noscerle piena dignita di contraddittore.

Con tale consapevolezza, torno — per chiudere questi rilievi di presen-
tazione — all’economia degli scritti raccolti nel volume: il criterio cronolo-
gico di organizzazione mi ha permesso anche di comprendere come a ta-
lune domande — sortemi nei primi contributi — non sia stata data risposta.
Apposta, allora, chiudo la raccolta con una riflessione interrogativa: quale
ruolo per la vittima nel nostro processo penale?

Benché, per ora, quella intorno al ruolo della vittima appaia come una
partita non giocata, e sebbene I'azr du temzps non prometta mirabilia, non
voglio escludere che un prossimo volume possa contenere i contributi a
un dibattito nel frattempo riaperto, consapevole di quanto sia sempre at-
tuale la variabile configurazione delle dinamiche accertative penali.

H.B.

Revigliasco d’Asti, 24 giugno 2019
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EL TESTIMONIO DE LA VICTIMA VULNERABLE
EN EL PROCESO PENAL ITALIANO™

Hervé Belluta-Luca Lupdria

SOMMARIO: 1. Coordinadas del sistema. — 2. El «debido proceso» y los derechos de las vic-
timas. — 3. El incidente probatorio para la asuncién de la fuente de prueba vulnerable. —
4. La jurisprudencia del Tribunal de justicia de la Unién Europea: las repercusiones
del «caso Pupino». — 5. Modalidades y limites de la asuncién de las fuentes vulnerables
en el juicio oral.

1. Coordinadas del sistema.

En un marco normativo, generalmente poco sensible a las exigencias
de la persona ofendida, el proceso penal italiano se muestra incluso mas
carente de indicaciones precisas sobre la «vulnerabilidad» de las fuen-
tes de prueba. Las criticas realizadas por quienes han denunciado una
excesiva marginacion, respecto al epicentro de la escena penal, del ofen-
dido por el delito estdn destinadas a hacerse todavia mas acerbas frente
a la fragmentacion de la tutela reservada a la victima vulnerable!.

*Scritto pubblicato in T. ARMENTA DEU-S. OROMI I VALL-LLOVERA (a cura di), La
victima menor de edad. Un estudio comparado Europa/America, Colex, Madrid, 2010,
p. 367 s.

ponden a Luca LUPARIA los paragrafos II, IV y V, mientras que los paragrafos Iy III
corresponden a HERVE BELLUTA.

'En este sentido, cfr. los articulos recogidos en La vittima del reato, questa dimen-
ticata, Accademia Nazionale dei Lincei, 2001, passznz.
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El aspecto que aqui interesa, en relacion a la «debilidad» de la fuente
de prueba, no afecta a la dudosa fiabilidad del testigo, sino al hecho de
que se encuentre en condiciones subjetivas tales de poner en peligro su
integridad psiquica, fisica, la serenidad individual o de relacion, o bien
el desarrollo personal?; rasgos fundamentales de la personalidad que
pueden verse comprometidos sea a causa del delito sufrido, o al cual la
persona ha asistido, sea en virtud del inicio del proceso. El ordenamien-
to penal italiano individualiza el «modelo prototipico» de fuente vulne-
rable en el sujeto menor de edad: una persona que estructuralmente pre-
senta elementos de debilidad, agudizados por el trauma del delito no
menos que del proceso penal’.

También el proceso, como es sabido, puede suponer un dificil banco
de prueba, puesto que por su naturaleza pretende la reconstruccién de
los hechos, tanto mas exacta cuanto mds espacio se concede al contra-
dictorio, que también es confrontacién y choque entre la acusacion y la
defensa, entra la victima y el imputado. Sobre estas premisas, por tanto,
el legislador italiano ha puesto a punto progresivamente una serie de
medidas contra el abuso y el excesivo stress de los sujetos débiles: par-
tiendo de la necesidad de tutelar al menor victima o testigo, existe hoy
un sistema de proteccion de las fuentes vulnerables que, si bien perfec-
tible, indica la maduracién de una creciente atencién al problema*.

En efecto, también la notable vulnerabilidad del menor fuente de
prueba deriva en primer lugar de su condicion psicofisica, pero debe con-
siderarse agravada tras la comision de ciertos delitos, que inciden de for-
ma significativa sobre su serenidad: ademas de factores estructurales, por
tanto, deben considerarse causa de debilitamiento de la fuente de prueba

2La distincion es aclarada por G. UBERTIS, La prova dichiarativa debole: problemi e
prospettive in materia di assunzione della testimonianza della vittima vulnerabile alla lu-
ce della giustizia sovranazionale, en Cass. pen., 2009, p. 4058.

? «Son las particulares connotaciones personales del sujeto menor de edad las que
imponen que su irrupcién en la escena procesal encuentre adecuada proteccién frente
a los efectos traumadticos de la experiencia judicial, vivida a cualquier titulo» (A. PRE-
SUTTL, Introduzione, en C. CESARI (a cura di), I/ minorenne fonte di prova nel processo
penale, Giuffre, 2008, p. XI).

4Sobre el tema, A. PRESUTTI, La tutela de: testimoni deboli: minore e infermo di
mente, en Verso uno statuto del testimone nel processo penale, Giuffre, 2005, p. 132

ys.
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también elementos externos, que temporalmente pueden repercutir de
forma negativa sobre su capacidad de recordar los hechos, de prestar tes-
timonio y, no en Gltimo lugar, de volver a una vida «normal» al finalizar el
juicio. Siendo conscientes de esto, se ha comenzado a advertir la exigencia
de extender el caricter de la vulnerabilidad mas alld de la esfera del me-
nor testigo o victima’, adaptandolo antes de nada a personas mayores, pe-
ro portadoras de enfermedades peculiares®, para después llegar a vincular
su existencia a la verificacion de la comision de algunos delitos’.

Observado desde la perspectiva procesal, el tema de la vulnerabili-
dad sugiere la biasqueda de correctivos adecuados a secuencia normal
de las fases y a las modalidades tipicas de formacion de la prueba, fun-
cionales respecto a la tutela de la persona, de forma principal, por el
proceso: desde esta 6ptica, emergen al menos cuatro directrices de ma-
xima perseguidas por el legislador con el fin de preservar mejor la inte-
gridad de los testigos y de las victimas vulnerables.

En primer lugar, se advierte claramente la tendencia a reducir al mi-
nimo las ocasiones de contacto entre la victima (pero también el testigo
muy «expuesto») y el proceso, con el fin de evitar el riesgo de «victimi-
zacion secundaria»®, debida al strepitus generado, durante el proceso

>El menor, «sobre la base del mero elemento anagrafico siempre es considerado
vulnerable» (S. BUZZELLL, I/ panorama delle garanzie a protezione della “fonte fragile”:
il contesto europeo, en Il minorenne fonte di prova nel processo penale, cit., p. 11).

¢El Tribunal Constitucional, con sent. 29 enero 2005, n. 63, en Giur. cost., 2006, p.
603, ha declarado el parrafo 5-bis del art. 398 c.p.p. inconstitucional «en la parte en
que no prevé que el juez pueda proceder en los modos alli previstos a la formacién de
la prueba cuando entre las personas interesadas hayas un mayor de edad enfermo
mental, cuando las exigencias de éste lo hagan necesario o oportuno», actuando asi en
el sentido de una progresiva ampliacién, por via interpretativa, del concepto de per-
sona vulnerable. V. el comentario de A. TAssI, La Corte estende I'audizione protetta al-
Uinfermo di mente, en Giur. cost., 2005, p. 605 y s.

"En este sentido, las multiples reformas legales de los arts. 392, parrafo 1-bs y 398,
parrafo 5-bis, c.p.p., que pretenden incrementar el catilogo de delitos en presencia de
los cuales se permite el acceso incondicional al incidente probatorio y a las formas
protegidas de interrogatorio. Sobre la m4s reciente de estas intervenciones, llevada a
cabo por medio del d.1. 23 febrero 2009, n. 11, convertido en 1. 23 abril 2009, n. 38, v.
F. CASSIBBA, La tutela dei testimoni “vulnerabili”, en O. MazzA-F. VIGANO (a cura di),
Il «pacchetto sicurezza» 2009, Giappichelli, 2009, p. 299 y s.

8En orden al citado riesgo cfr., entre otros, T. BANDINI, voz Vittimologia, en Enc.
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penal, por el interés mediatico concentrado en algunos delitos, asi como
al dolor de revivir el trauma del delito por medio de la reconstruccion
probatoria y la confrontacién con la persona imputada. En segundo lu-
gar, y funcionalmente respecto a cuanto se ha apenas sefialado, en con-
traste con la regla del proceso acusatorio italiano, que pretende formar
la prueba en la fase procesal, la contribucién del sujeto vulnerable se
anticipa por regla general a la fase de instruccién: por un lado, porque
de esta forma se espera una deposicion mas «fresca» en lo que respecta
a cuestiones de detalle, dada la proximidad temporal con el hecho, del
otro, porque la instruccion asegura una mayor reserva, conteniendo
apreciablemente las presiones personales y sociales dependientes de la
publicidad procesal.

Técnicamente, pues, se constata la constante jurisdiccionalidad de
los paréntesis de formacion de la prueba siempre que se trate de fuentes
vulnerables®: una presencia, la del juez, que permite garantizar las di-
namicas internas de asuncion de la fuente oral, pero también preorde-
nada a la posibilidad de conservar las declaraciones hechas, con el fin
de que puedan ser utilizadas como prueba en las fases siguientes, in-
cluido el juicio oral, evitando volver a llamar a la persona para que pres-
te su propia contribucion.

Anticipacion y cristalizacion resultan por tanto los ejes cartesianos
sobre los que se construye el estatuto procesal de la victima y del testigo
vulnerable: en sustancia, menos juicio oral como teatro de formacién de
la prueba y mas asunciones anticipadas durante la fase de instruccién y
de la audiencia preliminar, a través del instrumento del incidente pro-

dir., XLVI, Milano, 1993, p. 1008 s.; M. PORTIGLIATTI BARBOS, voz Vittimologia, en
Dig. disc. pen., XV, 1999, p. 314 ys.

% Ahora bien, sin resolver todavia se presenta el problema del interrogatorio de las
fuentes débiles y de las victimas vulnerables en el transcurso de la instruccién. A un
robusto sistema protector en sede de incidente probatorio y debate no corresponde la
debida tutela anticipada en la instruccién, siempre que la acusacién proceda a suma-
rias informaciones (art. 362 c.p.p.) o la defensa decida asumir informaciones (art. 391-
bis c.p.p.). Si bien orientada sélo a menores de edad, v. la contribucién de L. CARA-
CENI, Assunzione di dichiarazion: dalla fonte di prova minorenne e attivitd investigativa
della pubblica accusa, en 1] minorenne fonte di prova nel processo penale, cit., p. 21 y s.
Sobre el tema, cfr. G. D1 CHIARA, La tutela della fonte testimoniale nelle indagini pre-
liminari del pubblico ministero e del difensore, en Riv. it. dir. e proc. pen., 2005, p. 235.
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batorio 1°. La perspectiva a trabajar parece necesariamente la de hallar
un progresivo equilibrio entre las exigencias de la defensa del impu-
tado, que se entiende sobre todo como derecho a la confrontacién con
el proprio acusador, y tutela de los sujetos vulnerables y que pueden ser
agredidos 1.

2. El «debido proceso» y los derechos de las victimas.

Las lineas fundamentales asi marcadas no pueden enmascarar la sus-
tancial asistematicidad con la que se trata el tema de la relacion entre
fuentes vulnerables y proceso penal. Esta retraccion, sin embargo, no se
debe atribuir sélo al constante retraso del legislador a la hora de hacer-
se cargo de las necesidades reales que circundan la investigacion penal,
sino también a la perspectiva monocular con la que la Constitucién ita-
liana parece tratar las prioridades del proceso.

El art. 111 Const., de hecho, aun estando dedicado a los principios
basicos del «debido proceso», parece cortado en su totalidad sobre las
exigencias de la defensa del imputado, al cual se reconocen derechos y
facultades diversos y articulados, pero siempre gravitando en torno a la
posibilidad de confrontarse con la fuente de la acusacion, verdadera ga-
rantia defensiva y método de indagacion. Las tinicas excepciones admisi-
bles, pues, son las que la propia norma constitucional recoge en el quinto
parrafo 2, si bien sin que se permita entreverse margenes de comprension
del principio de contradiccion a favor de concurrentes exigencias de de-
fensa de la victima.

10Sobra este punto, con mas profundidad, #zfra, § 3.

1 Una perspectiva no del todo novedosa, si se lee Gnicamente T. eur., 23/3/1996,
Doorson c. Paesi Bassi, en PCEDH Recueil des arréts et décisions, 1996, 11, § 79,
donde se afirmaba que los «principes du procés équitable commandent (...) que, dans
les cas appropriés, les inteéréts de la défense soien mis en balance avec ceux des té-
moins ou des victimes appelés a déposer».

12 «LLa ley regula los casos en que la formacion de la prueba no tiene lugar confor-
me al principio de contradiccién por consentimiento del imputado o por constatada
imposibilidad de naturaleza objetiva y por efecto de probada conducta ilicita».
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La obra de reforma de la Carta constitucional, en otras palabras, ha
perdido la ocasion de actualizar los principios bésicos del sistema penal
italiano en relacion a las incrementadas instancias de tutela de las victi-
mas, cuando menos abrazando el criterio de la mzise en balance de los in-
tereses contrapuestos en la escena procesal, que el Tribunal europeo de
derechos humanos propugna casi constantemente desde hace décadas .

En realidad, la constitucionalizacién del «debido proceso» supone,
en este sentido, un factor de rigidez de los esquemas de razonamiento
del legislador y del Tribunal constitucional, ambos vinculados a la al-
ternativa entre tutela del principio de contradiccion como método esen-
cial de formacion de la prueba (en clave en todo caso centrada en el
imputado) y el recurso a una excepcion, dentro de los limites del con-
sentimiento del imputado, de la conducta ilicita probada y de la impo-
sibilidad objetiva ',

Falta sustancialmente una tercera via hermenéutica, que permita se-
leccionar determinadas constantes capaces de justificar la comprensién
de algunas prerrogativas de la defensa del imputado a favor de corres-
pondientes exigencias defensivas de testigos y victimas. El debido pro-
ceso «a la italiana» no parece permeable a juicios case by case, tipicos
por el contrario de la jurisprudencia de Estrasburgo: esto quiere decir
que la valoracion de la vulnerabilidad de la fuente — e, por tanto, sobre
la primaria exigencia de tutela del proceso, y en esa medida del impu-
tado — no corresponde al juez, sino al legislador.

Por otra parte, no aparecen en el sistema procesal italiano indicacio-
nes normativas capaces de orientar la obra del legislador en el sentido
de un progresivo refuerzo de la tutela reconocida a las victimas: tampo-
co a nivel de legislacién ordinaria se ha pensado nunca en imitar el

B Sobre el tema, resumiendo, v. A. BALSAMO-S. RECCHIONE, La protezione della
persona offesa tra Corte europea, Corte di giustizia delle Comunitd europee e carenze del
nostro ordinamento, en A. BALSAMO-R.E. KOSTORIS (a cura di), Giurisprudenza europea
e processo penale italiano, Giappichelli, 2008, p. 309 y s.; E. MATIGNON, Le droit des
victimes au proces équitable, en Riv. int. crim. pol. tech. sc., 2009, p. 31.

M El perimetro trazado por las excepciones al principio de contradiccién parece
decididamente mas amplio que el reservado a la regla prevista en el art. 111, parrafo 4,
Const. Para una visién de conjunto, G. D1 CHIARA (a cura di), Eccezion: al contraddit-
torio e giusto processo, Giappichelli, 2009, passin:.
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ejemplo francés, donde se ha anadido al Codigo de procedimiento
penal en el ano 2000 un article préliminare que ha introducido el prin-
cipio general segun el cual «/autorité judiciaire vetlle a I'information et a
la garantie des droits des victimes au cours de toute procédure pénalex'°.
A nivel constitucional sélo en 2008 se ha presentado un proyecto de re-
forma, nunca aprobado, dirigido a afiadir el art. 111, en el quinto parra-
fo, el siguiente principio: «la victima del delito y la persona perjudicada
por el delito son tuteladas por el Estado en los modos y formas previs-
tos en la ley». A dia de hoy, por tanto, el tnico dictado constitucional
que obliga al legislador a la tutela oportuna de la persona ofendida esta
constituido, para el inico caso de la victima menor, por el art. 31, pa-
rrafo 2, Const., segin el cual la Republica italiana «protege (...) la in-
fancia y la juventud».

En sustancia, se podria decir que la idea italiana del sistema adver-
sary norteamericano se ha limitado, de forma incorrecta, a una vision en
la que la victima aparece como un «intruso» en la arena procesal dirigi-
da por acusaciéon y defensa, casi ignorando todas estas elaboraciones
doctrinales 7 y las decisiones el TEDH'® que han mostrado que el con-
cepto de fair trial implica también el tratamiento y los derechos reser-
vados a victimas y testigos *°.

B M. MECHIN, La double visage de la victime en France, entre quéte d’un véritable
role procédural, en G. GIUDICELLI-DELAGE-C. LAZERGES (a cura di), La victime sur la
scéne pénale en Europe, PUF, 2008, p. 104. Debe recordarse en Francia también la
institucion del Juge délégué aux victimes y el juramento de los componentes del Tri-
bunal, los cuales se obligan a «no traicionar los intereses de la victima».

16 Al respecto, M.G. AIMONETTO, Le recenti riforme della procedura penale francese.
Analisi, riflessioni e spunti di comparazione, Giappichelli, 2002, p. 97.

D. BELOOF, The Third Model of Criminal Process: the Victim Participation Model,
en Utah L. Rev., 1999, p. 289; M. PISANI, Per uno «statuto» europeo delle vittime det
reati, en Rendiconti dell’Istituto Lombardo, 2002, p. 421.

BT, eur., 27/5/2009. A.L. c. Finlandia.

9 Véase al respecto el interesante estudio de E. GRANDE, Darnces of Justice: Tango
and Rumba in Comparative Criminal Procedure, en Global Jurist, 2009, p 1.
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3. El incidente probatorio para la asuncion de la fuente de prueba
vulnerable.

Si bien no parece que el sistema penal esté en verdad en situacion de
asegurar una tutela efectiva a las victimas de delitos graves, antes, du-
rante y, no menos importante, después del proceso, el instrumento in-
tuitivamente mas adecuado a dicha exigencia de mantener las fuentes
vulnerables al margen de la escena ritual, sin renunciar a su contribu-
cion de conocimiento, esta representado por el incidente probatorio. La
institucion debe su nombre a la funcién para la cual ha sido pensada: en
via incidental, durante el transcurso de la instruccién o de la audiencia
preliminar, frente al riesgo de perder la genuidad o la propia posibili-
dad de disponer mas adelante de la fuente de prueba, el sistema permi-
te que se formen elementos después utilizables en el juicio sobre la res-
ponsabilidad del imputado.

Por medio de la formacién de la prueba en sede incidental se persi-
guen conjuntamente distintos objetivos. En primer lugar, se asegura al
proceso una verdadera y propia prueba, la cual, a diferencia del simple
acto de diligencia previa, podra ser utilizada en el juicio oral: la presen-
cia contextual de las partes procesales y del juez en la audiencia de in-
cidente probatorio, de hecho, garantizan el principio de contradiccion
entendido sea como método oral sea como posibilidad concedida al
acusado de enfrentarse a su acusador. Paralelamente, pues, la falta de
publicidad del procedimiento cameral y la posibilidad de adoptar pecu-
liares cautelas en cuanto al tiempo, el lugar y las modalidades de asun-
cién da la contribucién de algunas personas?’ se orientan a reducir el
trauma de la aproximacion al proceso y a la técnica del interrogatorio
cruzado?!,

En su origen, el incidente probatorio fue pensado para anticipar Gni-
camente durante la fase de instruccién pruebas que no podian esperar
por motivos de urgencias, o no repetibles a causa del posible compro-

2 De acuerdo con el art. 398 parrafo 5-bis c.p.p., introducido por la ley 15 febrero
1996, n. 66 y después modificado varias veces.

2LSobre esta cuestidn, L. SCOMPARIN, La tutela del testimone nel processo penale,
Cedam, 2000, p. 298 y s.
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miso de la genuidad de la contribucion de conocimiento esperado?.
Tras los primeros afios de experiencia del nuevo proceso penal, sin em-
bargo, la tendencia — avalada por el Tribunal constitucional?® — a hacer
confluir los actos de instruccion en el juez del plenario y el riesgo de
que las acusaciones formuladas (sobre todo por imputados en procedi-
mientos conexos) durante las investigaciones no se repitieran en el jui-
cio llevaron al legislador a facilitar el recurso al incidente probatorio,
eliminando, para algunos casos, los requisitos de no disponibilidad o no
reiteracion de la prueba?.

Por medio de la eliminacién de presupuestos tan selectivos, el inciden-
te probatorio ha visto cémo se transformaba su papel, de episodio excep-
cional a sede constante y muy utilizada de génesis de la prueba, en fases —
diligencias previas y audiencia preliminar — no previstas para tal fin®. En

22 Los casos de incidente probatorio, regulados por el originario art. 392, parrafo 1,
c.p.p., preveian la posibilidad de tomar testimonio «cuando exista motivo fundado
para creer que no podra ser examinado en el juicio oral por enfermedad u otro grave
impedimento» (letra 4), o bien «cundo, por elementos concretos y especificos, haya
motivo fundado para creer que la persona esté expuesta a violencia, amenaza, oferta o
promesa de dinero o de otro beneficio para que no preste testimonio o para que pres-
te falso testimonio» (letra ). Ademis, se podia proceder «al examen de la persona so-
metida a investigacién sobre hechos concernientes a la responsabilidad de otros» (le-
tra ¢) o al examen de los imputados en procedimientos conexos (letra ), al presentare
uno de los presupuestos indicados para los testimonios. Otros medios de prueba anti-
ciparles eran (y son) el interrogatorio cruzado entre personas que hayan realizado de-
claraciones discordantes frente al Ministerio Fiscal o en otro incidente probatorio,
siempre que concurra una de las condiciones previstas en las letras @ o & (letra e), las
pericias (letra /'y parrafo 2) y los reconocimientos urgentes (letra g).

3 Sobre las importantes sentencias n. 24, 254 y 255 del 1992 del Tribunal constitu-
cional, por medio de las cuales se ha procedido a la llamada «contrarreforma» del
Cédigo de procedimiento penal, v., sobre todo, P. FERRUA, Anamorfosi del processo
accusatorio, in Studi sul processo penale, I1, Giappichelli, 1992, p. 157 y s.

2#La Ley de 7 agosto 1997, n. 267, de hecho, eliminé la alusién a los presupuestos
previstos para el testimonio, siempre que la solicitud de anticipaciéon de la prueba se
relacionase con el examen de la persona investigada, en orden a la responsabilidad de
otros, y el examen del imputado en procedimiento conexo el sentido del art. 210
c.p.p. Sobre el tema v. C. QUAGLIERINI, Le modifiche in tema di incidente probatorio,
en Le nuove leggi penali, Cedam, 1998, p. 209 y s.

B Sobre el tema, entre otros, v. G. DI CHIARA, voce Incidente probatorio, en Enc.
dir., Agg., VI, Milano, 2002, p. 550; P. RENON, L’incidente probatorio nel procedimen-
to penale, Cedam, 2000, passinz.
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efecto, frente al Gnico limite importante que lo caracteriza, esto es, no ga-
rantizar el principio de inmediatez de la relacion entre el juez que decide y
la prueba que nace?, presenta innumerables ventajas: en una palabra,
asegura la prueba en el proceso de forma rapida y garantizada.

Rapidez quiere decir tanto proximidad temporal respecto de los he-
chos, como simplicidad del procedimiento incidental de formacion; ga-
rantia significa copresencia de las partes ante el juez y principio de con-
tradiccion respecto de la prueba, pero también un contexto espacial re-
servado y tutela de las personas que en él intervienen?. Este dltimo
perfil se revela esencial en relacién a nuestro tema: las medidas que se
pueden adoptar para tutelar la fuente de prueba frente al proceso y al
acusado representan el verdadero valor afiadido del incidente probato-
rio en la anticipacion del testimonio de sujetos vulnerables, para los
que, por tanto, la sede incidental debe constituir sea la ocasion ideal pa-
ra entrar en el proceso penal, sea tendencialmente el limite més all4d del
cual deberia evitirseles volver a prestar testimonio 2%,

Puesto que el incidente probatorio permite formar la prueba en algu-
nos casos predeterminados, debe atenderse a estos casos para compren-
der cuando y con qué condiciones es posible anticipar la contribucién de
fuentes vulnerables. Las vias a recorrer son esencialmente dos: la prime-
ra, codificada por el art. 392, parrafo 1, letra 4), c.p.p., permite anticipar
un testimonio cuando haya motivo fundado para creer que la persona
pueda estar expuesta a violencia, amenaza, oferta o promesa de dinero u
otro beneficio para no prestar testimonio o para prestar falso testimonio.

26 Asi, criticamente, D. CHINNICI, L’zmmediatezza nel processo penale, Giuffre, 2005,
p- 25.

7 Actualmente, el ya citado art. 398, parrafo 5-bzs, c.p.p. establece que, en presen-
cia de investigaciones por los delitos previstos en los arts. 600, 600-bis, 600-zer, inclu-
so el relacionado con el material pornogrifico a que hace referencia el art. 600-
quater.1, 600-quinguies, 601, 602, 609-bis, 609-ter, 609-guater, 609-octies y 612-bis
c.p., siempre que entre las personas interesadas en anticipar la prueba haya menores
de edad, el juez pueda establecer «el lugar, tiempo y modo particular por medio del
cual proceder al incidente probatorio, cuando las exigencias de tutela de las personas
lo hagan necesario o oportuno».

8Si bien desde la 6ptica prevalente del menor, v. sobre el tema, M.G. COPPETTA,
1] contributo dichiarativo del minorenne nell’ incidente probatorio, en Il minorenne fonte
di prova nel processo penale, cit., p. 121 y s.
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Evidentemente, se trata de hipdtesis sometidas a precisas condiciones de
admisibilidad que hay que demostrar por parte del solicitante del inci-
dente probatorio, que ha de aportar la razones por las que se cree que, en
el futuro, la fuente de prueba puede perder su genuidad.

Paralelamente, el parrafo 1-bzs del art. 392 c.p.p., afiadido el 1996,
prevé que, siempre que se proceda por algunos delitos, las partes pue-
dan solicitar el incidente probatorio sin demostrar la indisponibilidad o
la imposibilidad de repeticion de la prueba: el legislador ha inaugurado
asi la solucién de una hipdtesis «abierta», un contenedor en el que ha-
cer que confluyan los delitos poco a poco considerados causa de parti-
cular vulnerabilidad de las fuentes testimoniales, en los que poder anti-
cipar su contribucién sin precisos presupuestos de admisibilidad .

En su origen, la prevision de casos de incidente probatorio no some-
tido a condicion resultaba adecuada para anticipar el testimonio de la
persona menor de dieciséis afnos, en casos de procesos por agresion se-
xual (art. 609-bis c.p.), actos sexuales con menores de edad (art. 609-
quater c.p.), corrupcion de menores (art. 609-guinqguies c.p.) y agresion
sexual en grupo (art. 609-octzes c.p.). Dos afos después, en 1998, los ti-
pos que legitiman la anticipacién del testimonio del menor de dieciséis
afios se amplian, incluyendo también los delitos de prostitucion de me-
nores (art. 600-bzs c.p.), pornografia infantil (art. 600-zer c.p.) e iniciati-
vas turisticas dirigidas a la explotacion de la prostitucion infantil (art.
600-quinguies c.p.)*°. En 2003, mas tarde, al catalogo se unen los delitos
de reduccién o mantenimiento en esclavitud o servidumbre (art. 600 c.p.),
trata de personas (art. 601 c.p.) y trafico de esclavos (art. 602 c.p.)>!.

Para que cambiara la descripcion legislativa del concepto de persona
ofendida necesitada de tutela habria que esperar, todavia, a 2009: afo
en el que la anticipacion incondicionada de la prueba en incidente pro-
batorio ve, por un lado, crecer todavia mas los tipos-presupuesto, y por

»Normalmente, se hace referencia al llamado incidente probatorio «ampliado» pa-
ra indicar los casos en que no se exige condicién alguna. Sobre este aspecto, M. BARGIS,
Commento all’'art. 13 . 15/2/1996, n. 66, en Leg. pen., 1996, p. 500; mds recientemente
EAD., Note in tema di esame testimoniale, en EAD., Studi di diritto processuale penale,
II, Questioni europee e «ricadute» italiane, Giappichelli, 2007, p. 264 y s.

**La modificacion se debe a la Ley 3 agosto 1998, n. 269.
31 Asi, la Ley 11 agosto 2003, n. 228.
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otro, cambiar significativamente el elenco de sujetos cuyo testimonio ca-
be anticipar. De hecho, se insertan en el parrafo 1-bis del art. 392 c.p.p.
asimismo los delitos de malos tratos familiares o contra nifios (art. 572
c.p.) y de actos persecutorios (art. 612-bzs c.p.); ademas, la solicitud de
prueba ahora puede afectar al «testimonio de persona menor de edad o
bien de la persona ofendida mayor de edad» *2.

Frente a una suerte de doble via de incidente probatorio, ciertamen-
te los casos a que alude el pérrafo 1-bis del art. 392 c.p.p., se adecuan
perfectamente a la exigencia de una tutela especifica de las fuentes vul-
nerables, sean menores de edad o mayores de edad victimas del delito;
por otra parte, manteniéndose la técnica del reenvio a tipos concretos
de delito como elementos que cualifican el aura de vulnerabilidad de la
persona, parece necesario no infravalorar la utilidad de la hipétesis re-
gulada en la letra 4) del art. 392 c.p.p. La anticipacion condicionada del
testimonio abarca toda variante de la vulnerabilidad, no encontrando
obstaculos en elementos personales (como la edad), conectados con los
tipos sustanciales (elenco de los delitos) o a la cualificacién técnica asu-
mida por el declarante (persona ofendida o simple testigo).

En caso contrario, se arriesgaria el identificar la «debilidad» de la
persona con la mera presencia de los tipos de delito recogidos en el
elenco, que si bien son numerosas, presentan lagunas y siempre se pue-
den completar. En segundo lugar, fuera de los casos taxativamente re-
cogidos, la estrategia investigadora podria limitarse a la anticipacion de
informaciones sumarias (art. 362 c.p.p.) da la fuente vulnerable, la cual,
una vez citada al juicio oral, en el cara a cara con el acusado acabaria
por revelar todos sus limites, transformando la vulnerabilidad personal
en debilidad de la contribucién de conocimiento o, todavia peor, de un
diagndstico de no credibilidad por parte del juez competente. Sin con-
tar con que, actuando de esta forma, se obtendrian numerosos resulta-
dos inesperados: una sobreexposicién de la fuente de prueba, una ten-
dencial metamorfosis de la investigacion y la duda — que siempre per-
manece — sobre la genuidad de la version preliminar.

La técnica normativa basada en la lista de delitos en presencia de los
cuales se supone un status de vulnerabilidad de las personas involucra-

32Las modificaciones mds recientes del parrafo objeto de analisis han sido introdu-
cidas por el citado d.l. 23 febrero 2009, n. 11, convertido en 1. 23 abril 2009 n. 38.
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das presenta al menos dos tipos de limites: en primer lugar, revela la fal-
ta de una elaboraciéon conceptual y jurisprudencial, en orden al limite
superior de la fuente de prueba, que pueda ayudar en el caso concreto,
reconociendo los aspectos garantistas que necesita; por otro lado, dejan-
do tnicamente al legislador la valoracion sobre la idoneidad de algunos
delitos para causar el estado de vulnerabilidad, en presencia de los tipos
incluidos en la lista se acaba por presumir la debilidad de la fuente, limi-
tando en medida proporcional los derechos de defensa de la persona
acusada. En sustancia, el mecanismo de revisién legislativa se revela co-
mo demasiado rigido y lento en relacion a la rapidez con la cual evolu-
cionan las dindmicas delictivas y la correspondiente participacion subje-
tiva de testigos y victimas. Por ejemplo, no tiene justificacion alguna la
ausencia, en el art. 392, parrafo 1-bzs, c.p.p., de delitos como el secuestro
de una persona, el incesto, el abuso de medios de correccion, o sélo por
tener en cuenta una concreta tipologia de vulnerabilidad, el delito de
asociacion con el fin de explotacion de la prostitucion .

En el plano técnico procesal, ademis, el sistema que se estd creando
para tutelar a las victimas vulnerables todavia parece en buena parte in-
completo.

Un primer limite surge de la evidente carencia de coordinacion «in-
terna» entre la disposiciones que afectan al incidente probatorio. El
procedimiento incidental de formacién de la prueba — ya se ha dicho —
resulta preferible porque esta en grado de asegurar a la fuente una ro-
busta tutela frente al proceso y al acusado: con este fin, de hecho, se
prevé la posibilidad de un interrogatorio «protegido» de la persona,
realizado estableciendo, por decision del juez, «el lugar, el tiempo y las
modalidades concretas por medio de las cuales realizar el incidente pro-
batorio, cuando las exigencias de tutela de las personas lo hagan nece-
sario u oportuno»**. Sin embargo, y siempre a causa de la técnica de la
lista nominal, parece que no es posible adoptar las indicadas cautelas

*>En este sentido se orientan las criticas, por ejemplo, de F. CASSIBBA, La tutela dei
testimoni “vulnerabili”, cit., p. 313.

4El parrafo 5-bis del art. 398 c.p.p. prosigue, ademis, senalando que «a tal fin la
audiencia puede llevarse a cabo en lugar distinto del tribunal, valiéndose el juez, don-
de existan, de estructuras especializadas de asistencia, o, no habiéndolas, en el domici-
lio de la persona interesada en anticipar la pruebax.
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cuando se proceda por malos tratos en el ambito familiar o contra los
nifos (art. 572 c.p.), aunque tal delito figure come presupuesto de la
anticipacion incondicionada del testimonio en sede incidental ®. Sin ol-
vidar que, permaneciendo el inciso «cuando entre las personas intere-
sadas en la anticipacion de la prueba haya menores de edad», el inte-
rrogatorio protegido sigue anclado en la exigencia de tutela de los me-
nores de dieciocho afios, sin posibilidad de que se extienda tal modali-
dad a la persona ofendida mayor de edad (que, sin embargo, si figura
entre las personas cuyo testimonio se puede anticipar ex art. 392, parra-
fo 1-bis, c.p.p.) .

Igualmente criticable parece, ademas, la duradera ausencia de un
poder auténomo, correspondiente a la persona ofendida, de solicitar al
juez el incidente probatorio: el papel fundamental que le corresponde
en relacion al ministerio fiscal continda haciendo depender su voluntad
del asentimiento del 6rgano de la acusacion. Revela una vision del
ofendido mas en clave de fuente de prueba que de protagonista real del
procedimiento: si bien esta es la direccion elegida por el legislador al
dar forma al papel del ofendido en el proceso penal, sigue recoger su
contribucién (simples informaciones o incidente probatorio), incluso
cuando la propia victima del delito sea quien quiere prestar testimonio.

Un efecto desincentivador, ademas, posee la peculiar regulacion que
obliga al ministerio fiscal a depositar «todos los actos de investigacion rea-

»En realidad, a consecuencia del pronunciamiento del Tribunal constitucional de
9 mayo 2001, n. 114 (en Giur. cost., 2001, p. 916), de la combinacién de lo expuesto
en los arts. 398, parrafo 5-bis; 401, parrafo 5 y 498, parrafo 4-bis c.p.p., debe extraerse
la posibilidad de adoptar las concretas modalidades de anticipacién del testimonio del
sujeto menor de dieciséis afios (hoy extensible a menores de dieciocho afos, en virtud
de la modificacién del texto del art. 398 pérrafo 5-bis c.p.p. llevada a cabo en 2009)
siempre que el incidente probatorio sira para anticipar la prueba en un procedimiento
que tenga por objeto distintos de los sexuales. Sobre el tema, M. BARGIS, Note in tema
di esame testimoniale, cit., p. 267.

%6 Aunque esta solucidn se refiera al sujeto adulto (como tal no considerado necesi-
tado de particular cautelas en la fase de asuncién de su contribucién), podria dejar
insatisfecho, puesto que no es automadtica la posibilidad de excluir el rasgo de la vul-
nerabilidad desde el momento del cumplimiento de los dieciocho afios. En cualquier
caso, las modalidades protegidas deben ser adoptadas siempre que la fuente sea un
mayor de edad enfermo mental, con el apoyo del pronunciamiento constitucional ci-
tado n. 63 del 2005 (v., supra, nota 6).
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lizados», siempre que se presente solicitud de incidente probatorio con-
forme al art. 392, parrafo 1-bis, c.p.p. (art. 393, parrafo 2-bzs, c.p.p.)*’. La
prevision, en su origen justificada de acuerdo con una l6gica de equilibrio
entre la formacién anticipada e incondicionada de la prueba y la total dzs-
covery de los actos de investigacion con base en el principio de contradic-
cién, ha perdido progresivamente su propia vocacion. La existencia de
otras hipdtesis de incidente probatorio sin condiciones (art. 392, parrafo
1, letras ¢) y d) c.p.p.) y la ampliacion del radio de accion del parrafo 1-bis
privan de razén efectiva un inconveniente que crea mas obstaculos que
beneficios. Alternativamente, el ministerio fiscal podria volver a la soli-
citud de anticipacién del testimonio en el sentido del art. 392, parrafo
1, letra b), c.p.p., condicionada en sus presupuestos pero sin discovery
preventivo, o bien dirigirse hacia las informaciones sumarias (art. 362
c.p.p.), menos formalizadas (y por tanto también menos garantizadas) y
verosimilmente recuperables en el juicio oral, contando con la interven-
cién de violencia o amenazas contra la fuente vulnerable la cual, cam-
biando la version, facilmente daria pie a la recuperacién (art. 500, pa-
rrafo 4, c.p.p.).

4. La jurisprudencia del Tribunal de justicia de la Unién Europea:
las repercusiones del «caso Pupinos.

El tema objeto de andlisis invita a reflexionar también sobre la posi-
cién asumida por la jurisprudencia supranacional puesto que, como es
sabido, justamente la materia del incidente probatorio ha favorecido
una clara toma de posicion del Tribunal de Justicia a favor de la llama-
da «heterointegracion» de las disposiciones nacionales consideradas in-
compatibles con las fuentes europeas %,

Para la correcta comprension del decisun del Tribunal es necesario

*"En este sentido, también M. BARGIS, Commento all’art. 13 [. 15/2/1996, cit., p.
503; S. SAU, L'incidente probatorio, Cedam, 2001, p. 223 y s.

38 El reenvio alude a la decision adoptada por el Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas, Gran Sala, con sent. 16 junio 2005, C-105/03, § 53, en Guida al di-
ritto, 2005 (26), p. 72 y s.
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recorrer de nuevo las etapas principales del caso judicial en el que tiene
origen el reenvio prejudicial. El Juez del Tribunal de Florencia fue lla-
mado a dar su opinién sobre una solicitud de incidente probatorio pre-
sentada por el ministerio fiscal con el fin de anticipar el testimonio de
ocho nifios, de edades inferiores a los cinco afios, testigos y personas
ofendidas por los delitos de abuso de medios de correccion y de lesio-
nes agravadas cometidos por la maestra de su guarderia. La demanda
presentada por la acusacion se basaba en la presumible imposibilidad
de dejar al juicio oral los testimonios de los menores — por razén del
probable proceso de eliminacién psicoldgica de lo sucedido —y sobre la
necesidad de llevar a cabo un interrogatorio protegido con la interven-
cién de un experto en psicologia infantil *°.

El 6rgano judicial, teniendo en cuenta que el tenor literal del art. 392
c.p.p. no permite la celebracion en incidente probatorio del examen de
las victimas menores de edad, salvo en los casos en que resulten ser per-
sonas ofendidas por delitos de caracter sexual taxativamente recogidos
por la norma, elevaba cuestion de inconstitucionalidad de los arts. 392,
parrafo 1-bis y 398, parrafo 5-bis, c.p.p., en relacién a los arts. 2 y 3
Const., en la parte en la que no prevén, respectivamente, que se pueda
proceder con incidente probatorio a la anticipacion del testimonio de
un menor de edad ofendido en delitos diversos de los de caracter sexual
y que se pueda acceder de forma generalizada al interrogatorio protegi-
do del menor de dieciséis afios en incidente probatorio.

El juez de apelacion declaraba no fundada la cuestién, sosteniendo
que la eleccion de circunscribir a los delitos indicados en el parrafo 1-bzs
del art. 392 c.p.p. el acceso al incidente probatorio y el consecuente in-
terrogatorio protegido no constituye una eleccion irracional, siendo jus-
tamente en relacion con estos delitos que «surge con mayor intensidad
y evidencia la exigencia de proteger la personalidad del menor (...) y la
genuidad de la prueba»*’. La cuestidn, por tanto, se reenviaba al Tri-

*9Respecto al pronunciamiento cfr. M. BARGIS, Note in tema di esame testimoniale,
cit., p. 268 y s.; N. SELVAGGI, L’zncidente probatorio apre le porte all’audizione «protet-
ta» senza limiti, in Guida al diritto, 2005 (26), p. 77 y s., asi como L. LUPARIA, Una re-
cente decisione della Corte di giustizia sull’ allargamento delle ipotesi di audizione del mi-
nore in incidente probatorio, en Cass. pen., 2005, p. 3541 y s.

40 Tribunal Const., sent. 18 diciembre 2002, n. 529, en Foro t., 2004, 1, c. 32.
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bunal de Justicia, por medio de un reenvio prejudicial ! ex art. 35 del
Tratado sobre la Unién europea, lamentandose la incompatibilidad de
la normativa procesal italiana con la Decision marco del Consejo euro-
peo de 15 marzo 2001 n. 2001/220/JAl, relativa a la posicién de la vic-
tima en el proceso penal, en particular respecto al art. 2 sobre el trata-
miento de las personas ofendidas*, el art. 3 sobre la audicién y la pre-
sentacion de pruebas® y el art. 8 n. 4 sobre el derecho de las victimas
vulnerables a una proteccién adecuada*,

El Tribunal de Justicia, de esta forma, ha podido examinar la norma-
tiva italiana en materia de incidente probatorio a la luz de lo dispuesto
en la citada Decision marco: de ello ha derivado un juicio cuando me-
nos «revolucionario», fundamentado sobre la asunciéon de que la «Deci-
sién marco impone que un juez nacional tenga la posibilidad respecto
de las victimas particularmente vulnerables, de utilizar un procedimien-
to especial como el incidente probatorio (...), siempre que tal procedi-
miento responda de la mejor manera posible a la situacion de estas vic-
timas» (§ 56). Al juez doméstico, por tanto, corresponde el delicado
papel de leer las normas nacionales de conformidad con la Decisién
marco, siempre que tal interpretacion se revele posible en la practica y
que no derive de ella una violacion de los derechos fundamentales del
imputado o una lesién del debido proceso.

' Trib. Florencia, ord. 3 febrero 2003, imp. Pupino, en Foro it., 2004, 11, c. 54.

2 «1. Los Estados miembros reservaran a las victimas un papel efectivo y adecuado
en su sistema judicial penal. Seguirin esforzdndose por que las victimas sean tratadas
durante las actuaciones con el debido respeto a su dignidad personal, y reconoceran
sus derechos e intereses legitimos en particular en el marco del proceso penal.

2. Los Estados miembros velardn por que se brinde a las victimas especialmente vul-
nerables un trato especifico que responda de la mejor manera posible a su situacién».

# «Los Estados miembros garantizaran a la victima la posibilidad de ser oida du-
rante las actuaciones y de facilitar elementos de prueba.

Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para que sus autoridades
s6lo interroguen a la victima en la medida necesaria para el proceso penal».

# «Los Estados miembros garantizarian, cuando sea necesario proteger a las victi-
mas, y sobre todo a las mas vulnerables, de las consecuencias de prestar declaracién
en audiencia publica, que éstas puedan, por resolucién judicial, testificar en condicio-
nes que permitan alcanzar ese objetivo, por cualquier medio adecuado compatible con
los principios fundamentales de su Derecho».
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Las conclusiones del Tribunal, compartibles en cuanto al propdsito
de tutelar al maximo nivel la personalidad del menor y de los sujetos
débiles involucrados como personas ofendidas en el proceso penal, dan
pie a algunas reservas.

En primer lugar, los jueces comunitarios parecen haber infravalora-
do la entidad de las normas actualmente presentes en nuestra arquitec-
tura procesal para la proteccion del menor ofendido por el delito. Si
bien parece innegable, de hecho, que, respecto de otros sistemas proce-
sales, nuestro cddigo se revela menos atento a los derechos de las victi-
mas, es sin embargo cierto que el conjunto de garantias puesto a punto
por el legislador es concreto y se encuentra en constante desarrollo: el
incidente probatorio «ampliado» y «protegido» para algunos tipos de-
lictivos (arts. 392, parrafo 1-bis y 398, parrafo 5-bis c.p.p.), el interroga-
torio a puerta cerrada (art. 472, parrafo 4 c.p.p.), el examen contradic-
torio dirigido por el presidente con la contribucion de un experto en
psicologia infantil (art. 498, parrafo 4, c.p.p.), la prohibicién de graba-
cion de imagenes (arts. 472 c.p.p. y 147 disp. act. c.p.p., la audicion ce-
lebrada con las formas de la audicion protegida (art. 498, parrafo 4-bis
y 398, parrafo 5-bzs c.p.p.) ¥, la prohibicion de publicacion de los datos
de identidad y de la imagen (art. 114, parrafo 6, c.p.p.), el examen con
uso de espejo y aparato de intercomunicacion (art. 490, parrafo 4-zer,
c.p.p.), constituyen sélo algunas de las piezas de un mosaico normativo
en absoluto desinteresado por las exigencias del menor y, mis en gene-
ral, de las victimas vulnerables.

Paralelamente falta, en la argumentacién del Tribunal, una referen-
cia a la necesidad de equilibrio entre las exigencias del menor y las ga-
rantias del acusado. La salvaguardia del testigo menor de edad es cier-
tamente una prioridad de los sistemas penales contemporineos, pero
también siguen siendo fundamentales los principios de oralidad e in-
mediacion, asi como el derecho a enfrentarse con el proprio acusador:
estos puntos cardinales de nuestra normativa procesal podrian incluso

# Como resultado de la citada intervencién del Tribunal constitucional (sent. n. 63
del 2005), que, entre otras cosas, ha declarado inconstitucional el art. 498 parrafo 4-
ter, c.p.p. «en la parte en que no prevé que el examen del mayor de edad enfermo
mental victima del delito se efectte, a solicitud suya o de su defensor», mediante el
uso de un cristal espejo junto con un aparato de intercomunicacién».
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elevarse a «valores supremos» del ordenamiento interno, y como tales
estar en grado de servir como «contralimites» a la primacia del derecho
comunitario.

No por ultimo menos importante es recordar que el incidente proba-
torio no puede liberarse completamente de esa funcién excepcional que
el sistema le ha atribuido, derogando el principio de formacion de la
prueba en el juicio oral; por tanto, seria erroneo acoger la perspectiva
de convertirlo en un instituto sustitutivo del juicio oral. Las légicas in-
ternas imprescindibles en los concretos sistemas procesales deberian en
cierta medida salvaguardar la «beauty of diversity» de los procesos pe-
nales europeos*. Desde esta dptica, la jurisprudencia comunitaria de-
berd hacerse cargo de comprender cuinto y de que forma un ordena-
miento dado pretende proteger los valores indicados por la Unidn, res-
petando en la medida de lo posible las tradiciones procesales del Esta-
do miembro y el modelo de investigacion judicial elegido por éste.

5. Modalidades y limites de la asuncion de las fuentes vulnerables
en el juicio oral.

Retomando el hilo de las carencias que evidencia la disciplina del sis-
tema de asuncion de las fuentes vulnerables en el proceso penal ita-
liano#, criticable como minimo aparece la falta de coordinacion entre
las normas sobre el incidente probatorio y los méargenes de ejercicio del
derecho a la prueba en el juicio oral, con especifica atencién a las per-
sonas ye recibidas en sede anticipada y protegida.

Si es cierto que una de las razones que llevan a favorecer el incidente
probatorio para la asuncion de las victimas vulnerables consiste en la
exigencia de evitarles el trauma procesal, deberia tenerse, pera el juicio
oral, una barrera a la potestad de las partes de solicitar la excusion de la

4 En estos términos, E. AMODIO, The Accusatorial System Lost and Regained. Re-
forming Criminal Procedure in Italy, en 52 Am. . Comp. L., 2004, p. 500.

4 G. SPANGHER, La protezione processuale del minore nel procedimento ordinario ed
in quello minorile, in Studi in ricordo di Giandomenico Pisapia, vol. 11, Giuffre, 2000,
p. 703.
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fuente de prueba personal. En otras palabras, el derecho a la prueba
que corresponde a los contrarios habria reducido en medida propor-
cional el derecho a la tutela frente al proceso que es necesario reservar a
algunos sujetos ya excusados de antemano, con los cuales, por tanto,
también el acusado ha tenido al menos una ocasion de confrontarse.

La «pieza clave» de este sistema se limita a una disposiciéon excep-
cional como el art. 190-bzs c.p.p.: en presencia de ciertos delitos*, es
posible obtener la citacion del testigo sélo si el examen «se refiere a he-
chos o circunstancias distintos de aquellos objeto de las precedentes
declaraciones o bien si el juez o alguna de las partes lo consideran nece-
sario sobre la base de exigencias especificas». Sin embargo, también la
reforma mas reciente (1. 38 de 2009) ha perdido la ocasién de restituir
la coherencia al sistema, desde el momento en que el nuevo ambito del
art. 392, parrafo 1-bis, c.p.p. no tiene correspondencia en el juicio oral.
De hecho, en primer lugar, el art. 190-bzs, parrafo 1-bzs, c.p.p. no se
aplica en los procedimientos por delitos previstos en los arts. 572 y 612-
bis c.p.; ademds, permaneciendo anclado en la excusion de la persona
menor de dieciséis anos, no es aplicable cuando sea solicitado el testi-
monio del menor de mas de dieciséis anos o del mayor de edad ofendi-
do®. En sustancia, la exigencia fundamental centrada en la tutela de la
fuente vulnerable, en estos casos, se deja a la valoracién que el juez del
plenario hace en materia de admision de la prueba: frente a la solicitud,
formulada por alguna de las partes, de volver a escuchar a la victima ya

#TLa disposicién ha sido afiadida por el d.I. 8 junio 1992 n. 306, conv. Por la 1. 7
agosto 1992, n. 356; originalmente se preveia un solo parrafo, destinado a limitar el
derecho a la prueba de las partes en litigio en procedimientos por alguno de los deli-
tos indicados por el art. 51 parrafo 3-bis c.p.p., siempre que se haya solicitado el exa-
men de un imputado en procedimiento conexo o de un testigo. Sélo con la l. 3 agosto
1998 n. 269 se ha afnadido el parrafo 1-bzs, que extiende la disposicién del parrafo 1 a
los casos de procedimientos por los delitos previstos en los arts. 600-bzs, primer parrafo,
600-ter, 600-quater, incluso los que se refieran al material pornografico al que alude el
art. 600-guater.1, 600-quinguies, 609-bis, 609-ter, 609-quater, 609-quinguies y 609-octies
c.p. «i el examen solicitado se refiere a un menor de dieciséis afios», con la noble inten-
cién de limitar el derecho a la prueba de las partes en relacién a fuentes ya anticipadas
en incidente probatorio.

4 Para criticas similares v. F. CASSIBBA, La tutela dei testimoni «vulnerabili», cit. p.
318.
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excusada en el incidente probatorio, el 6rgano judicial debera interpre-
tar restrictivamente los criterios indicados en el art. 190 parrafo 1 c.p.p.,
llegando a un prondstico de manifiesta superfluidad siempre que el
examen en el juicio oral no se oriente a aspectos inéditos de la contri-
bucién testimonial.

Las aporias sistematicas que se han puesto de relieve, sin embargo,
no impiden que se delinee en todo caso un modelo de contradictorio en
el juicio oral dedicado a los sujetos vulnerables, sobre todo tratindose
de menores de edad, en el que se edulcora el nivel de «crueldad» tipico
del interrogatorio cruzado: en este sentido, puede hablarse de una tute-
la de la victima vulnerable frente al contradictorio en el proceso, mas
que frente al proceso.

Ante todo, se prevén algunas garantias secundarias, que sirven a la
instauracion de una relacién soff con el contexto del juicio oral: en el
sentido del art. 472 parrafo 3-bis c.p.p., la fase del juicio relativo a los
delitos previstos en los arts. 600, 600-bzs, 600-ter, 600-guinguies, 601,
602, 609-bis, 609-ter y 609-octies c.p., si bien se desarrolla normalmente
a puerta abierta, tendra lugar en todo o en parte a puerta cerrada a soli-
citud de la persona ofendida®, teniendo lugar siempre a puerta cerrada
si el ofendido es un menor de edad. Del mismo modo, ademads, corres-
ponde al juez determinar si proceder a puerta cerrada durante el exa-
men de sujetos menores de edad (parrafo 4).

En segundo lugar, podemos decir que el legislador ha acufiado tres
modelos de excusion de la fuente débil: la audicion con contradictorio
«atenuado», la audicién protegida y el examen testimonial «blinda-
do»>t.

Segtin el primer esquema, regulado por el art. 498 parrafo 4 c.p.p., el
examen «testimonial del menor es dirigido por el presidente con pre-
guntas y réplicas propuestas por las partes», previéndose ademds que se
pueda valer «del auxilio de un familiar del menor o de un experto en

**Tampoco en este caso puede dejarse de sefialar que la técnica del reenvio a los
delitos concretos deja «sin cubrir» numerosos tipos que, sin embargo, merecerian
analogas cautelas procesales.

>1 Estas definiciones se toman de C. CESARI, La «camzpana di vetrox»: protezione della
personalitd e rispetto del contraddittorio nell esame dibattimentale del teste minorenne,
en Il minorenne fonte di prova nel processo penale, cit., p. 225.
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psicologia infantil». En este caso, la letra de la ley resulta clara tanto en
el intento de proteger al menor cuando en la limitacion a su sola excu-
sién de tal metodologia derogatoria del tipico examen cruzado que cor-
responde a las partes: la norma sobrentiende, dicho de otra forma, una
valoracion intrinseca de vulnerabilidad de la fuente menor de edad que,
si bien apreciable, no responde a las exigencias de tutela del mas amplio
abanico de sujetos que se pueden considerar vulnerables. Igualmente
util, pero insuficiente, pues, resulta la extension al juicio oral del exa-
men protegido, hecho posible gracias al reenvio a las «modalidades a
que se refiere el articulo 398, parrafo 5-bis» por medio del parrafo 4-bis
del art. 498 c.p.p.: este examen, realizable también mas all4 de las hipo-
tesis a que alude el art. 398 mismo, resulta de hecho instrumental sélo a
la asuncion del testimonio del menor de edad >,

Por tltimo, el legislador ha previsto la posibilidad de un examen rea-
lizado mediante el uso de un cristal espejo junto con un aparato de in-
tercomunicacion (art. 498 parrafo 4-ter c.p.p.). Tras sucesivas interpo-
laciones, esta modalidad es hoy aplicable, siempre que se proceda por
los delitos previstos en los arts. 600, 600-bis, 600-ter, 600-quater, 600-
quinguies, 601, 602, 609-bis, 609-ter, 609-quater, 609-octies y 612-bis
c.p., para la excusion «del menor victima del delito o bien del mayor de
edad enfermo mental victima del delito», tras solicitud del mismo o de
su defensor. Al respecto, aparte de la imposibilidad de proceder de esta
forma, por ejemplo, en el caso de procedimiento por el delito recogido
en el art. 572 c.p., el perimetro de la norma parece ademis rigido y limi-
tado: de hecho, la persona a interrogar — menor de edad o mayor de
edad enfermo mental — debe ser victima del delito y no mero testigo, y
tampoco es posible pensar en una extension (por cierto que no inopor-
tuna) a la persona mayor de edad no enferma mental pero igualmente
vulnerable en concreto.

En fin, volviendo a la bisqueda de otros instrumentos aptos para
hacer compatibles las exigencias de tutela de las victimas y el derecho a
la confrontacion de los acusados, sigue abierta la via de un refuerzo del
uso del examen a distancia (art. 147-bzs disp. act. c.p.p.), perseguible
interpretando (quiza demasiado, por el momento) extensivamente la lis-

>2Conclusiones similares estan avaladas también por el Tribunal Const., sent. 9
mayo 2001, n. 114, cit. V. C. CESARL, La «campana di vetro», cit., p. 251 s.
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ta de sujetos admisibles. Este escenario, que se ha de explorar, podria
revelarse util tanto por el lado de la defensa, ya avezada en el uso de las
tecnologias audiovisuales, como de la fuente vulnerable, a la cual se evi-
tard el contacto personal tanto con el proceso como con el imputado .

En conclusién, por muy apreciables que sea tanto el esfuerzo del le-
gislador, como el del Tribunal constitucional, orientado a extender el
perimetro de las garantias reservadas a las fuentes de prueba vulnera-
bles, sin pesar demasiado sobre la paralela exigencia de una tutela efec-
tiva del principio de contradiccion del imputado, el sistema se revela en
muchos aspectos todavia lagunoso. La falta de un concepto general de
la victima vulnerable no ayuda a la coherencia de la regulacion procesal,
mientras que la estratificaciéon normativa es fuente de confusién, convir-
tiendo el proceso en un terreno todavia demasiado «minado» para po-
der confiar en la posibilidad de que las victimas de graves delitos perci-
ban la fiabilidad del sistema que pretende protegerlas. No hay duda al-
guna, no obstante, de que la direccién adoptada, con la contribucién de
las fuentes y de la jurisprudencia supranacional, es la correcta: sacrifi-
cios y equilibrios son adecuados para permitir a las victimas hacer fren-
te al proceso, ofreciendo a los intérpretes el modo de «preocuparse» de
su testimonio; decididamente peor seria tener que renunciar a la respec-
tiva contribucién, preguntandose por las razones de su silencio.

% La perspectiva también es bosquejada por C. CESARL, La «campana di vetrox, cit.,
p. 265.
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