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1.+ EL'OBJETO DE LA mscusIéN B

La Sala de Cuestlones Prehmmares I y la Sala de anera Instanc1a I de la
Corte Penal Internacional ! dlstmguen entre la «familiarizacién» (famzlzarzsatzon) :
y el «examen preparatorlo» (proof ng) de los testlgos 2 La dlstmcmn se remon-

Traduccwn del mgles de Lucas Tassara, abogado (UBA), LLM (Umvetsnty of Pmsburgh)
v we Agradezco a mi asistente de mvesngacmn Szymon Swiderski por su ayuda en la reco-
leccion del material. También a agradezco a mis colegas los Profesores Doctores Richard Vogler
(Sussex, RU), Steve Thaman (St Louls, EE UU ) y Hector Olasolo (La Haya) por sus utxles co- -
mentarios. e : ,
o De acuerdo con el art. 34 del ECPI la CPI esté compuesta por la Pre51denc1a (Preszdency),
.. tres secciones judiciales (seccién de Apelaclones, 'de Primera Instancia y'de Cuestiones Prelimi-
~nares); la Fiscalia (Office of the Prosecutor) y la Secretaria (Registry). Las secciones judiciales,

. por su parte, se dividen en Salas; la Sala de Cuestiones Preliminares (Pre-Tnal Chambers), la

- Sala de Juicio (Trial Chambers) y la Sala de Apelaciones (Appeals Chamber). .

~ Universidad de Go ottingen (Alemania) R

.-2. CPI-SCP I, Situacién en la Repiiblica Democratnca del Congo en el caso Ihe Prosecutar b? S

- v:"Thomas Lubanga Dyilo, Decision on the practices of witness familiarisation and witness
. proofing, 1CC-01/04-01/06, 8 de noviembre de 2006, parr. 18y ss., 28 y ss.; CPI-SPI I, S;tuacnon ‘
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ta a una decisién reciente de la Corte de Apelaciones inglesa 3, en donde fue
descrita como «dramética» 4. La esencia de la familiarizacion es hacer que el
testigo se acostumbre, en términos generales, a la infraestructura del tribunal y
a los procednmentos, a fin de evitar que sea tomado totalmente por sorpresa o,

mc]uso, re-victimizado. Por lo tanto, la idea que subyace a la familiarizacién es

preparar genéricamente a los testigos a fin de permitirles prestar declaracién en
el juicio en forma satisfactoria 3. A este fin, se ha establecido la Unidad de Vic-
timas y Testigos de la Corte («<UVT»), y sus funciones pueden ser resumidas,
con fundamento en los arts. 57 (3) y 68 (1) del Estatuto CPI, y las reglas 16 ),
17 (2)(b), 87 y 88 de las Reglas de Procedimiento y Prueba («RPP»), de la si-
guiente manera S:

* asistir a los testigos cuando son convocados a testificar ante la Corte;

* adoptar medidas relacionadas con el género para facilitar el testimonio
de las victimas de violencia sexual en todas las etapas del procedimiento;

* informar a los testigos de sus derechos de acuerdo al Estatuto y las Reglas;

* asesorar a los testigos acerca de donde obtener asesoramiento legal a los
fines de proteger sus derechos, en partlcular enrelacidn a su testlmomo, ;

* ayudar a los testigos a obtener asistencia médica, psicolégica y toda otra
que resulte apropiada; y -

* proveer a los testigos las medidas adecuadas de protecc1on y segundad y
formular planes de largo y corto plazo para su proteccién.

Luego de una confusién inicial 7, hoy en dia est4 claro que no hay desacuer-
do entre la Oficina del Fiscal y las Salas (SCP I y SPI I) con respecto a esta
practica. La Oficina del Fiscal, mediante su reciente presentacién adoptada como
reaccién frente a la decision de la Sala de Cuestiones Preliminares I del 8 de

en la Repiblica Democritica del Congo en el caso The Prosecutor v. Lubanga Dyilo, Decision
regarding the practices used 1o prepare and familiarise witnesses for gzvmg te.stzmony at trial,
30 de noviembre de 2007, ICC-01/04-01/06, parr. 28, 53 y 57. - .

3 La Corte de Apelaciones es el segundo tribunal en Jerarqula del s1stema _]l.lrldlCO inglés;
por encima de ella, se encuentra sélo la Cémara de los Lores (House of Lords). Sobre la organi-
zacién judicial inglesa véase SPRACK, 4 Pracncal Approach fo Crtmmal Procedure, 11.2 ed1c1on
(Oxford OUP 2006), pag. 482. .~ -, i

-4 R. v. Momodou, [2005] EWCA Cnm 177 (EngIand & Wales), parr 61 para mas detalle
ver infra. n. 54 y ss. y el texto pnncnpal CPI-SCP I, supra nota 2, reﬁere a esta decision en

~ parr. 19y 39..

5 SCPIsupranotaZ parr 27. ' L PSS A IR

¢ Cf.SCP 1, supra nota 2, parr, 22; conc, SPII supra nota2 parr 29 B T

7 Parala presentacxon inicial de 1a Oficina del Flscal ver el sumario en SCP I supra nota
2, parr. 11 y ss, : R : : ,

‘ 1 12 . Presentaciones del fiscal, supra nota 8, parr. 9.,
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noviembre de 2006, explicitamente concurrié con la caracterizacién alli hecha
acerca de la familiarizacion y la respectiva competencia de la UVT £. Como re-
sultado, se puede decir que la familiarizacién no solo esta permitida, sino inclu-

. sive exigida, hasta cierto punto, a fin de cumpllr con las oblxgacmnes del Esta-

tuto con respecto a la proteccidn de las victimas?®, - . - : -

En cuanto a la definicién de proofing, también parece haber acuerdo en la
actualldad La Oficina del Fiscal —siguiendo a la jurisprudencia del Tribunal .
Penal Internacional para la ex Yugoslavia («TP1Y») 1%— entiende al proofing
de testigos como la «préctica por la cual se realiza un encuentro entre una parte
del proceso y un testigo, antes de que ¢l testigo deba declarar en la Corte, cuyo
propdsito es re examinar la prueba del testigo para posibilitar un testimonio mas
preciso, completo y eficiente» !, En general, se dice que el proofing de testigos
sirve para «discutir asuntos relacionados con la prueba anticipada de ese testi-
go» 12, Con esta definicion, la Oficina del Fiscal distingue el proofing de la
familiarizacion, en tanto que el primero se focaliza fundamentalmente en la prue- -
ba concreta a ser presentada en el juicio. De hecho, la Oficina del Fiscal abando-
na su definicion anterior, que era mucho maés amplia, en la que no distinguia
entre familiarizacion y proofing !3. Como resultado, la definicién de la Oficina
del Fiscal concurre con la de la Sala de Primera Instancia I, conforme a la cual

- el nucleo del proofing reside en «preparar a un testigo en forma sustancial para

el (...) testimonio en juicio» ', Por lo tanto, en definitiva, existe un acuerdo ge-

LR

- 8 Presentaciones del fiscal referidas a los asuntos que requieren una determinacién tem-
prana: procedimientos a ser adoptados para instruir a los testigos, familiarizar a los tesngos y
proofing de testigos, ICC-01/04-01/06-952, 12 de septiembre de 2007, parr. 14. =

9 CPI-SCP I, supra nota 2, parr. 20: «hay varias provisiones ... para asistir al testtgo
fin de evitar que el testigo se encuentre a sf rmsmo en una posicién desventajosa, o que sea toma-
do por sorpresa como resultado de su ignorancia ...»; y la SPI permite «a la Unidad de Victimas -
y Testigos trabajar en consulta con la parte que convocé al testigo, a fin de llevar a cabo la -
familiarizacion del testigo de la forma més apropiada» (CPI-SPI I, supra nota 1, parr. 34). Ver -
también la mas reciente decisién de la CPI-SPI I, Situacién en Ia Republica Democratica del Congo -
en el caso The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Decision regarding the Protocol on the
practices to be used to prepare witnesses for trial, 1CC-01/04-01/06-1351, 23 de mayo de 2008,
parr, 38 y ss. en donde la Sala concretamente determina el alcance de la familiarizacion, en pam- ,
cular si el testigo puede recibir una copia de su anterior declaracion hecha a un investigador. -
i+ 10 Ver la definicién en Prosecutor v. Hamdmaj et al., Decision on Defence requests for‘
audzo-recardmg of prosecution witness proofing sessions, 23 de mayo de 2007 (1T-04—84-T), parr.
8, el cual, sin embargo, incluye la preparacion yfamxhanzacnon del testigo. TR

.. ... Presentaciones del fiscal, supra nota 8, parr. 15. Sl

13 Ver el sumario de la informacién de la Oficina del Fxscal en SCPI supra nota 2 parr 11 y ss.
¥ CPI-SPI I, supra nota 2, parr. 28. : i s
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neral en la actualxdad de que el proofing de testlgos es una preparaczon sustannva
con miras a brindar testimonio en juzczo : - C

2. LA DISCUSION QUE SUBSISTE RESPECTO AL «PROOFING DE TESTIGOS»' LEGA- ‘

- LIDAD Y NECESIDAD

La discusi(')n que subsiste entre la Oficina del Fiscal y las Salas se refiere a -

los simples testigos (comunes), por oposicién a los que declaran como expertos
en una determinada materia (peritos). En cuanto a estos ultimos, hay acuerdo
general entre las partes (Oficina del Fiscal y defensa) y la SPI de que pueden ser
instruidos en forma conjunta (por las partes) o, si eso no es posible, de manera
separada (por cada parte respectivamente) '3, Respecto a los testigos comunes el
desacuerdo es doble. Primero, hay desacuerdo acerca de la base legal para el
proofing de lege lata (infra 1.): jExiste algin sustento en el Estatuto CPI (1.a),
o puede el proofing ser considerado como un principio general del derecho y
como tal ser parte del derecho aplicable de acuerdo al art. 21 del Estatuto (1.b)?
Segundo, desde una perspectiva de lege ferenda, uno podria cuestlonar la nece-
sidad concreta de esta practica (2.).

2.1. 'Legé lata: base normativa del proofing de testigos

La exigencia de que el proofing tenga sustento normativo no esta contro-
vertida. Inclusive la Oficina del Fiscal lo reconoce, y trata de construirlo direc-
tamente del Estatuto (ver infra). En esencia, esta necesidad se desprende de la
estructura mixta adversarial-inquisitiva del procedimiento de la CPI !¢, que no
permite el concepto de testigo parcial en el sentido de testlgo de la fiscalia y de
la defensa Regresaremos luego a esta cuestlon estructural : :

15 Ver las presentaciones del ﬁscal supra nota 8, parr. 2y ss. y CPI-SPI I, Situacién en la
Repiiblica Democrética del Congo en el caso The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Decision
on the procedures to be adopted for instructing expert witness, 10 de diciembre de 2007, ICC-

- 01/04-01/06 en donde la Sala se refiere (parr. 12), entre otras cosas, a la regulacién 44 (2) y (4)

de la Corte (adoptada por los jueces de la Corte el 26 de mayo de 2004, doc. oficial ICC-BD/01-
01-04) conforme a la cual la Sala «puede dirigim» las instrucciones dadas a los peritos o instruir-
los motu proprio; ademas, se refiere a la regulacién 54 (m) que dispone la orden de la Sala de
Primera Instancia respecto a la «instruccién conjunta o separada de los peritos por parte de los

participantes». Sobre la situacién en los EE.UU. ver J. S, APPLEGATE «Wxtness preparatlon», 68

Texas L.Rev. (1989) 277, pag. 295 y ss., 348.
'8 Ver infra nota 45 con el texto principal.

«WITNESS PROOFING» ANTE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL I S s

2.1.1." No hay provisién expltata en el Estatuto ni en los mstrumentos com-
plementartos - '

< : Ce : T

N1 el Estatuto ni mnguno de Ios mstrumentos ad1c1onales 17 contlenen algu- |
na prov1s16n explicita acerca de la preparacién de testigos comunes referidaala
prueba. Las reglas mas explicitas sobre el tema de la instruccion de testigos son
las regulaciones 44 (2) y 54 (m) de las Regulaciones de la Corte, pero ellas sdlo
se refieren a los peritos 13, Las reglas 16 (2) y 17 (2), ya mencionadas anterior-
mente en relacidn a las funciones de 1a UVT, no versan sobre la instruccién vin-
culada con la prueba, sino sélo a la asistencia general en el sentido de
familiarizacion 19, : -

A pesar de esta ausencia de toda regla la Oﬁcma del Flscal construye un
argumento a contrario basado en la lectura conjunta de los arts. 70 (I)(c)y 54
(3)(b) del Estatuto 20, Para la Oficina del Fiscal, el hecho de que, por un lado,
tenga el poder de hacer comparecer e mterrogar a los testigos de acuerdo al art. -
54 (3)(b) y, por el otro, que el proofing de testigos no este exp11c1tamente
cnmmahzado en el art. 70 (1)(c), lleva a la conclusmn L : S
«de que una lectura informada del Estatuto, efectivamente da sustento a la propo-
sicion de que el proofing de testigos, que no colisiona con el articulo 70, debe ser
permmdo siempre que no existan cucunstanmas excepc1onales» 2 '

- Sin embargo, esta postura no es convincente. El art. 54 (3), precisamente,
limita la autoridad del fiscal con respecto a ciertas medidas investigativas, in-
cluyendo su poder de «hacer comparecer € interrogar» a los testigos (subpara.
(b)). Esta atnbucmn no deja lugar para facultades adicionales que no esten con-

17" Reglas de Procedimiento y Prueba, aprobadas el 9 de septiembre de 2002 por la Asam-
blea de Estados Partes (art. 112 ECPI), ICC-ASP/I/3 (part I1-A); Reglamento de Ia Corte, aproba-
do por 1a CPI el 26 de mayo de 2007, segin la versién del 18 de diciembre de 2007, ICC-BD/01-
02-07; Reglamento de la Secretaria, dictado por la Secretaria el 6 de marzo de 2006, segin la
version del 25 de septiembre de 2006, ICC-BD/03-01-06.

'8 Ver supra nota 15.

" 1 Ver en particular regla 17 (2)(b):

«(i) Aconsejarlos sobre donde obtener asesoramiento legal a fines de proteger sus derechos,
en particular con respecto a su testimonio; : -

(ii) asistirlos cuando sean convocados a testificar frente a la Corten.

20 . Presentaciones del fiscal, supra nota 8, parr. 28 y ss. . .- :

21 Presentaciones del fiscal, supra nota 8, parr. 30 («that an mformed readmg of the Statute

‘actuaIIy supports the proposition that witness proofing, which does not run afoul of Amcle 70,

ought, absent exceptional circumstances, to be permittedn).



6 UL b KALAMBOS

tenidas aui; en particular, no puede ser extendida a una medida sustancialmente -
diferente que pueda cambiar el concepto esencial de testigo contenido en el Es-
tatuto, conviertiéndolo en un testigo de las partes (en este caso del fiscal) en Iy-

gar de un testigo del tribunal. De hecho, la Sala de Cuestiones Preliminares sos-
tuvo que: - o N o

«(:..) la atribucién de la practica de la familiarizacién de testigos a la UVT es - -
consistente con el principio de que los testigos de un delito no son propiedad ni -
_del fiscal ni de la defensa, y que en consecuencia no deben ser considerados testi:

- gos de ninguna parte, sino como testigos de la Corte»®.

.. En otras palabras, el concepto del testigo como testigo de la Corte o, como
dicen algunos, de la verdad, prohibe no sélo la preparacién vinculada con la de-
claracidn de ese testigo sino, inclusive, que sea familiarizado en forma mucho
més general por alguna de las partes. Aunque uno pueda adoptar una visién més
liberal con respecto a la familiarizacion —considerando que no implica una in-

fluencia directa sobre el testigo en relacién a su testimonio— ocurre lo contra- .-
rio con respecto al proofing, puesto que implica la conversién de un testigo po- -

tencialmente neutral en el testigo de una parte. Luego volveremos a esta cues-
tién conceptual fundamental, pero en este momento es suficiente concluir de la
mera redaccion del art. 54 (3)(b), que el proofing no esta contemplado por esta
provisién 23. T :

La ausencia de una criminalizacién explicita del proofing en el art. 70 (1)(c)
no altera esta situacién legal. Primero, es discutible que el proofing esté protegi-
do por el subpara. (c) si es ejercido en una forma abusiva que eventualmente
lleve a «corromper a un testigo» o «interferir» con la prueba aportada por él.

Segundo, la mera ausencia de determinada practica en una prohibicién penal no -
Justifica la conclusién de que esta practica es, a contrario, permitida; en otras

palabras, no hay una regla legal, tal como la Oficina del Fiscal parece sugerir,
que admita la construccién de un permiso con motivo en la ausencia de una
prohibicién (penal) explicita 2%, Por el contrario, la delgada linea entre la

2 CPI-SCP 1, supra nota 2, pérr. 26; conc. CPI-SPI I, supra nota 2, parr. 33-34 («...the
attribution of the practice of witness familiarisation to the VWU is consistent with the principle
that witnesses to a crime are the property neither of the Prosecution nor of the Defence and that
they should therefore not be considered as witesses of either party, but as ‘witnesses of the
Court’s). -~ i oo S S e

23 Para el mismo resultado, SPI I, supra nota 2, parr. 36,

24 Para el mismo resultado, SPI 1, supra nota 2, parr. 36.

«WITNESS PROOFING>» ANTE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL 7

1 ‘punib‘ilidad y ﬁo'puhi:bilidad del probﬁng éXige una honna'pefmiéiva explici-.

ta de esta practica.- > IO Gt
Por lo tanto, en definitiva, cada uno de los argumentos de la Oficina del Fis-
cal tiene errores en si mismo, y su lectura conjunta refuerza este resultado. -

2.1.2. gUnprincipiogeneraldelderechb? T

" Teniendo en cuenta la ausencia de una provisién explicita en los instrumen-
tos relevantes, incluyendo las reglas internacionales o supanacionales (art. 21
(1)(b)), cabe preguntarse si existe un principio general del derecho en el sentido
del art. 21 (1)(c) con respecto al proofing de testigos. Curiosamente, la impor-
tancia de los principios generales con respecto a la prueba es reconocida por la
regla 63 (5) de las RPP, conforme a la cual el derecho nacional que regula la
prueba sélo debe ser aplicado de acuerdo con el articulo 21. De aqui se sigue
que la discrecion general de la Sala con respecto a la relevancia o admisibilidad
de la prueba (regla 63 (2) en conjuncidn con art. 64 (9)(a) Estatuto CPI), no es'
absoluta sino limitada por los principios generales del derecho en el sentido del
art. 21. En cuanto al proofing de testigos, ello significa que esta practica s6lo
puede ser aceptada desde una perspectiva probatoria si se puede establecer al-
gun principio general del derecho a tal efecto. Este principio puede ser inferido
del derecho nacional de los sistemas juridicos més importantes en el sentido del
art. 21 (1)(c). Antes de examinar este derecho (infra (2)) puede ser de utilidad
volver la vista siquiera brevemente hacia la practica de los Tribunales ad hoc,
ya que puede contribuir a dicho principio... .- o : g

2.12.1. Prdctica de los Tribunales ad hoc
Contraridnierﬁe a la Sala de Cuesﬁoﬁés Preliminares [ y a la Sala de Prime-

ra Instancia I de la CPI, la jurisprudencia del TPIY y TPIR 2§ considera que el
proofing de testigos es una practica impprtante y unl «aceptada Qesdg el comienzo

N

25 EITPIY fue establecido por la resolucién 827 del Consejo de Seguridad de la ONU del
25 de mayo de 1993, el TPIR por la resolucion 955 del 8 de noviembre de 1994. Los Estatutos de
estos tribunales se encuentran en los anexos de las respectivas resoluciones. El derecho procesal
estd regulado mas precisamente en las Reglas de Procedimiento y Prueba (Rules of Procedure
and Evidence); (RPP TPIY del 11 de febrero de 2004 segiin la versién del 28 de febrero de 20087
IT/32/Rev. 41; RPP TPIR del 29 de junio de 1995 segin la version del 14 de marzo de 2008).
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de este Tribunal» 26; Ja Corte Especial para Sierra Leona?” adopta, en prinéipio,

la misma posicién %8, La diferencia juridica més importante con respecto a la
CPI consiste en que los Tribunales ad hoc no pueden recurrir a fuentes del dere- -

cho ajenas a sus Estatutos y Reglas, tal como lo establece el art. 21 Estatuto CPI,
De hecho, dada la ausencia de alguna regla especifica acerca del proofing de tes-
tigos en sus Estatutos y Reglas, la jurisprudencia aplica la regla 89 (B) —la re-

gla paralela a la recién mencionada regla 63 (2) RPP de la CPI— conforme ala :
cual una Sala tiene discrecidn para hacer uso de las «reglas de prueba que mejor
favorezcan una justa determinacién del problema y que estén en consonancia con

el espiritu del Estatuto y los principios generales del derecho» 2%, Pese a la refe-
rencia a los «principios generales» en esta provision, y la interpretacién de la
regla 63 RPP del CPI sobre el particular, explicada anteriormente, las Salas del

TPIY y TPIR, usando su amplia discrecién, nunca le dieron mucha importancia

al derecho o précticas nacionales 3% en su lugar, se focalizaron en el fairness®

28 Prosecutor v. Limaj et al., Decision on the defence motion on Prosecution practice of 5

.proofing witnesses”, 10.12.2004, pag. 2; en un sentido similar Prosecutor v. Milutinovic et al.,

Decision on Qjdanic motion to prohibit witness proofing, 12 de diciembre de 2006 (IT-05-87-T),

parr. 15 («a diario durante los Gltimos trece afios»); Prosecutor v. Karemera et al., Decision on
Interlocutory Appeal Regarding Witness Proofing, 11 de mayo de 2007 (ICTR-98-44-AR73.8),

parr. 9 y ss. Respecto a esta practica, ver también KAREMAKER et al., «Witness proofing in

international criminal tribunals: a critical analysis of widening procedural dlvergence» 21 LJIL
(2008) volumen 3 (proximamente). :

21 De manera diferente a los Tribunales ad- hoc, la Corte Especxal para Slerra Leona (Speczal -

Court for Sierra Leone) no se funda en una resolucién del Consejo de Segundad de la ONU, sino

en un tratado internacional entre la ONU y Sierra Leona. Con todo, fue la resolucién 1315 (2000)
del Consejo de Seguridad de la ONU la que autorizo al Secretario General de la ONU a negociar

este Tratado con el gobierno de Sierra Leona. Dicho Tratado —que contiene en anexo el Estatu-
to— fue firmado el 16 de enero de 2002. Cfr. tamblen K. AMBOS, Internationales Strafrecht 2 :
ed. 2008, § nm. 61 con ofras referencias.

28 Prosecutor v. Sesay et al., Decision on the Gbao and Sesay Joint Application for the
Exclusion of the Testimony of Witness TF1-141, 26 de octubre de 2005 (SCSL-04-15-T), parr. 33
refiriendo a Prosecutor v. Limaj et al. (supra nota 26) y diciendo que el proofing es una «practica
legmma que sirve a los intereses de la Jjustician. .

" Prosecutor v. Karemera et al., supra nota 26, parr. 8.

30 En verdad, aparte de la referencia de la SPI en Limaj a la practica en «jurisdicciones en . l
- donde hay un procedimiento adversarial» (Prosecutor v. Limaj et al., Decision on defence motion
on prosecution practice of «proofing witnesses», 10 de diciembre de 2004, [IT-03-66-T], pag. 2;

conc. Prosecutor v. Karemera et al.,; Decision on defence motions to prohibit witness proofing,
15 de diciembre de 2006 [ICTR-98-44-T}, parr. 13) la prictica nacional no ha sido tenida en cuenta.
Ver también Prosecutor v. Milutinovic et al., supra nota 26, parr. 13, subrayando la diferencia
entre el TPIY y la CPI con respecto a la remision al derecho nacional.

* N. del T. El término fairness o Jair resulta dificil de traducir a otros 1dxomas En el es-

paiiol se le ha asimilado a la justicia, imparcialidad y equidad, aunque ninguno de ellos logra ‘
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de la practlca del proof ng y sostuvieron que mejoraba el fazrness y celendad de
los procedimientos «siempre que estas discusiones sean un intento genuino de
clarificar la declaracién de un testigo» 3!, Luego sostuvieron que esta practica
no equivale al ensayo, prictica o entrenamiento de un testigo 32, y que no perju-
dica per se los derechos del acusado 33. Claramente, los Tribunales no hicieron
oidos sordos al problema de la manipulacién de testigos —de hecho, este mis-
mo peligro fue repetidamente enfatizado en las presentaciones de la defensa 34—,
ni a la posible distorsion de la verdad mediante la practica del proofing 35, pero
prefirieron asumir el riesgo en lugar de renunciar completamente a esta practica.
Por lo tanto, en realidad, la admisi6én de esta practica por parte del Tnbunal se
basa en la asuncion de que sus ventajas superan a sus peligros. :

2.1.2.2. Derecho nacional, en parttcular Inglaterra-Gales y los EE UU

Sea como fuere, en cuanto al sustento legal del proof ing para la CPI su ca-
lificacion como principio general en el sentido del art. 21 (1)(c) requeriria que
fuese reconocido en los mayores «sistemas juridicos del mundo» (art. 21 (1)(c)),
esto es, al menos en el common law angloamericano y en el civil law de raigam-
bre romano-germanica . Sin embargo, no es éste el caso. De hecho, el TPIY y
la Oficina del Fiscal de 1a CPI admiten que esta practica es utilizada solamente

captar las connotaciones que tiene en los sistemas angloparlantes. Por ello preferimos dejarlo
en su idioma orlgmal Ver G.P. FLETCHER, Gramattca del derecho penal Ham.murabl, Bs As v
2008, pag. 194 y ss. ‘ LR

3V Prosecutor v. Milutinovic et al supra nota 26 parr 16 conc. Proseculor v. Karemera
et al., supra nota 25, parr. 14, WU e

32, Prosecutor v. Milutinovic et al., supra  nota 26 parr. 16.

33 Prosecutor v. Milutinovic et al., supra nota 26, parr 22 conc. Prosecutor . Karemera
et al., supra nota 30, parr. 14. - - S

£ Ver, entre otros, Prosecutor v. Karemera et al supra nota 30, parr. 21-2 :

35 Ver, entre otros, Prosecutor v. Karemera et al., supra nota 30, pérr 12 15 Prosecutor
v. Karemera et al., supra nota 26, parr. 9, 12.

36 Estos conceptos no dejan de ser problemétlcos, porque el common Iaw en realldad abar-
ca sélo el derecho consuetudinario inglés (y por ello no comprende el statute law existente en la

- actualidad en las antiguas colonias inglesas) y el civil law se presta al malentendido de que sélo -

se aludiria al «derecho civil» en el sentido de derecho privado que regula las relaciones entre los
ciudadanos (sobre estos conceptos Fairchild/Dammer, Comparative Justice Systems, 2a edicién,
Belmont, 2001, pag. 47 y ss.). Por lo demis, la division entre familias o circulos juridicos cada
vez més es puesta en discusion (cfr. GORDLEY, ZeuP 1993, 498 y ss.; HEiss, Zeitschrift fir
vergleichende Rechtswissenschaft 100 [2001], 396, 399 y ss.; HUSA, Revue Internatzonale de Droit
Comparé 56 [2004], pag. 11y §s. S ,
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en «jurisdicciones que son principalmente adversariales por naturalezay 37; |
Oficina del Fiscal enumera explicitamente cinco paises en donde esta practica
es aplicada (Australia, Canad, Inglaterra, Gales y los Estados Unidos) 38, Mien-
tras que una caracteristica principal del proceso adversarial es, inter alia, el do-
minio del procedlmlento por las partes en tanto que el juez permanece Ppasivo,’
en especial con respecto a la produccion y presentacién de prueba 39, en los lla-'
- mados sistemas inquisitivos, arraigados en la tradicién romano-germanica de un
procedimiento ex oficio y conducido por el juez, 1a produccién y presentacién
de prueba esté principalmente en las manos del juez. Por lo tanto, en estos siste~ f
mas el proofing de testigos es, como cuestion de principio, inadmisible, puesto
que los testigos no pertenecen a ninguna de las partes (fiscal o defensa), sino
que son testigos de la Corte o de la verdad *!. Ademas, los testigos no son exa-
-minados en la misma forma que en el juicio adversarial, en particular, el interro-
gatorio cruzado (cross-examination), de suma importancia para verificar la au-
tenticidad de la declaracion del testigo 42, no es una practica comun 43, Por lo
tanto, no es de extrafiar que la Oficina del Fiscal no indique «ninguna cita del
sistema juridico romano-germénico» 44, En todo caso, la diferencia estructural : -
de los sistemas inquisitivos y adversariales con respecto a la produccién y pre- - 4

3 Presentamones del ﬁscal supra nota 8, parr. 24; ver también Prosecutor v. Limaj et al
tal como fue citado supra nota 30; conc. Prosecutor v. Karemera et al., supra nota 30, parr. 13,

38 Presentaciones del fiscal, supra nota 6, parr. 24."

39 Cfr. P. ROBERTS/A. ZUCKERMAN, Criminal Evidence (Oxford: OUP 2004), pags. 47-48.
Curiosamente, esta pasividad del juez estd basada en la conviccién de que es una garantia para
un juicio justo (R.J. DELISE/D STUART, Learning Canadian Criminal Procedure, 72 ed1c10n,
Toronto 2003, pag. 523). :

4 Parala termmologla y estructura ver K. Ambos «Intematlonal criminal procedure
adversarial, inquisitorial or mixed?» 3 ICLR (2003), pag, 2 Yy ss.; para un andlisis comparado in-
novador, tanto de las tradiciones «inquisitivas» como «adversariales», ver R. VOGLER, A world
wide view of criminal Justice (Aldershote: Ashgate 2005), pag. 1y ss.

: 41 Por el contrario, puede argumentarse que la familarizacién de testigos en el senudo an-
teriormente sefialado (supra nota 3 y texto principal), no puede ser objetada ni siquiera en estos
sistemas puesto que es una practica util y necesaria para ayudarlos a afrontar adecuadamente sus
funciones ante el tribunal. . - ; :

42 Cfr.acercadelai unportancla de la preparac1én para el mterrogatono cruzado, L ELLlSON
«Witness preparation and the prosecution of rapen, 27 Legal Studies (2007), 171, pag 175 y §s.,
con respecto a casos de violacién y la nota infra 85, -, ‘

43 Tomar como ejemplo el caso aleman, en donde el § 239 de la StPO provee una forma de
interrogatorio cruzado con respecto a los testigos convocados por el fiscal o la defensa pero que,
en la practica, nunca se aplica. También en Francia rara vez se utiliza en la préctica el interroga-
torio cruzado —juridicamente admisible—, cfr. Frase, en: BRADLEY (editor), Intematzonal Crtmt- ‘
nal Procedure: A Worldwide Study, Durham 1999, pags. 143, 177. B

# Crit. CPI-SPI L, supra nota 2, pérr. 41.
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sentacion de la prueba, muestra la esencial «dlmensmn del sisteman del proofing.

Si uno concibe al proceso ante la CPI como un proceso mixto, tal como hace
este autor 4%, en donde el fiscal yla defensa estan comprometidos con la verdad -
y no con sus respectivos casos (ver Art. 54 (1)(a)), y en donde los testigos son - -

testigos de la verdad, en lugar de ser de una de las partes, tal como es entendido -

por la Sala de Cuestiones Preliminares 140, la preparacién de los testigos por
una de las partes en el sentido del proofing es una contradiccién estructural; la-
Unica preparacion posible seria una conjunta, tal como fue reconocido por la Sala
de Primera Instancia I respecto a los per1tos 4. 01la preparacxon por un organo
independiente, como la UTV. : : o
Afn si uno identificara una tendencia adversanal preponderante en el pro-
cedimiento de la CPI, 1gualmente se requeriria un principio general en el senti-
do del art. 21 (1), y tal principio no puede ser establecido. Aparte de la ausencia
de esta practica en los sistemas romano-germanicos, inclusive en los llamados
sistemas adversariales esta préctica no es de ningtin modo uniforme 3. Demos-
traré esto con respecto a aquellos sistemas mas importantes, a saber Inglaterra,
Gales y los EE.UU. La situacién en Inglaterra-Gales se caractenza por la sepa-
racién formal de las funciones investigativas y de juicio, entre solicitors y
barristers ¥ . Como los 1ltimos estan a cargo de la direccion del caso sélo du-
rante la etapa de juicio, en tanto abogados espec1alxstas en litigio, no estan
facultados a entrevistar testigos durante la fase preparatoria *°. La entrevista in-

45 . Cfr. AMBOS, «The structure of international criminal procedure: Adversarial, inquisitorial
or mixed?», en: BOHLANDER (ed.), International criminal justice: a critical analysis of institutions
and procedures (London: Cameron May, 2007), pag 431 y passun con mayores referenmas

4 Ver supra nota 22. S Pl :

41 Supra nota 15. e

48 . CPI-SPI I, supra nota 2, parr. 39 42 CPI-SCPI supra nota2 parr 12: «ntimero de ex-
presiones», «difieren ampliamente de jurisdiccion en jurisdiccion».-- o

4 - F. LYALL, An Introduction to British Law, 2ed. Baden-Baden 2002 pag 42 A SANDERS,
en P. TAK, Task and Powers of the Prosecution Services in the EU Member Sta:es, Volimen 1,
Nijmegen 2005, pag. 121; R.C. WYDICK, ‘The ethxcs of witness coaclnng 17 Cardozo L. Rev.
(1995) 1, pag. 5y ss.

50 Las reglas relevantes son los pans 704 a 708 (especxalmente parr 705) del Codzgo de :

Conducm (Bar Council, Bar Standards Board, 8a ed. octubre de 2004, www.barstandardsboard.

rroom.net/standardsandguidance/codeofconduct). Las mismas han sido delineadas en forma mas
concreta en la seccién 3 del Codigo Written Standards for the Conduct of Professional Work
<www.barstandardsboard.rroom.net/standardsandguidance/codeofconduct/
writtenstandardsfortheconductofprofessionalwork/> y los Consejos en la Preparaczon de Testi- -
gos, elaborada en octubre de 2005 a la luz de la decisiéon en Momodou (supra nota 4) . - Do
.. <www.barstandardsboard.rroom. net/standardsandguldance/codeguzdance/ )
w:tnesspreparanon-momodouandhmamb ; : > - .
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cluye discutir con cualquier testigo el contenido de su declaracién o la declara-
cién de otro testigo 31, Un barrister puede contactar un testigo sélo por cuestio-

‘nes no relacionadas con la prueba especifica que va a dar en el tribunal, entre’

otras cosas puede explicarle al testigo los procedimientos del tribunal 52, Sglo

- cuando el barrister actia como abogado de la acusacién puede, si es instruido a
hacerlo, entrevistar a potenciales testigos . Los solicifors son principalmente

activos en la fase preparatoria, y por lo tanto necesariamente tienen que tener

‘contacto con los testigos en esta etapa >, Estén facultados para entrevistar yto-

mar declaraciones de cualquier testigo o potencial testi go en cualquier etapa del
proceso . Sin embargo, tanto para el barrister actuando como abogado de la

acusacién, como para el solicitor, los respectivos cddigos establecen limites claros

para la entrevista de testigos; a saber, no se les permite:

«(a) poner bajo cualquier tipo de presion a los testigos que estan entrevistando a

fin de que proporcionen un relato que no sea verdadero; : , =z
(b) ensayar, practicar o entrenar a los testigos en relacién a su declaracién o la
forma en que deberian brindarla» 6, N s 2

Presionar a un testigo en el sentido mencionado en (a) puede ser punib\le»de‘
acuerdo con la seccién 7 de la Perjury Act de 19117, La declaracién de un tes-
tigo preparado es considerada como prueba indebida (unfair) y por lo tanto no

5! Parr. 6. 3. 1 Written Standards, supra nota 50.
52 Parr. 6. 1.3 Written Standards, supra nota 50; para mas ejemplos ver parr. 6. 1. 4.
%3 Cfr. parr. 6.3.2 Written Standards, supra nota 50. L e LT
- 3% Ver, en general, The Law Society, Cédigo para los abogados defensores (Code for Solicitor
Advocates), tltima modificacion del 13 de enero de 2003 - S
<http:/llawsociety.org.uk/documents/downloads/Profethics_Advocacy.pdt>- b
% - Principio 21.10 de la Guia de Conducta Profesional de la Law Society tal como fue cita-
da en Crown Prosecution Service, Pre-trial Interviews by Prosecutors, A Consultation Paper,

3

parr. 4; lo mismo se deduce, a contrario, del parr. 6 (5) del Cédigo para los abogados defensores
de 1a Law Society, supra nota 49, puesto que esta provision se refiere a «la entrevista del testigo -

fuera del tribunal». - o B SR . . S
%6 Cfr. parr. 6 (5) Cédigo para los abogados defensores, supra nota 56; ver también parr.
705 (a), (b) Cédigo de Conducta, supra nota 50 («(a) place witnesses who are being interviewed

- under any pressure to provide other than a truthful account of their evidence; (b) rehearse; practise

or coach witnesses in relation to their evidence or the way in which they should give ity). - -
5T La seccién 7 considera responsible al «aider and abettors [N. del T. Esta pareja concep-
_ tual debe entenderse como cooperacién fisica o psiquica con influencia sustancial sobre el hecho
- principal. Ver K. mbos, La parte general del derecho penal internacional, Temis, Bogota, 2006,
PAg. 246 y ss.] de un acto de perjurio dentro del significado de Ia secc. 1, esto es, una declaracién

falsa, obetiva o subjetivamente, hecha a sabiendas por un testigo <http://www.england-

legislation.hmso.gov.uk/RevisedStatutes/Acts/ukpga/1911/cukpga_l9110006_en_1> St
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es admitida en el juicio *8. De hecho, la Corte de Apelaciones en R. v Momodou

and Limant, una decision fundamental ya mencionada al principio de este ensa-

yo %, explicitamente prohibi6 el entrenamiento y Ia preparacién de testigos 0.

La Corte vio una «distincion dramatica» entre lo recién sefialado y la familiari-

zacion, y destacd los riesgos «inherentesy» al entrenamiento de los testigos te-
niendo en cuenta que se pretende la declaracion no influenciada del testigo: - -

«An si el entrenamiento tuviese lugar cara a cara con alguien completamente re-

moto a los hechos propios del caso, el testigo puede llegar, incluso inconsciente-

mente, a apreciar qué aspectos de su declaracién quizé no son consistentes con lo

que otros estin diciendo, o incluso que no es lo que se espera de ¢l Un testigo

honesto puede alterar el énfasis de su declaracién para acomodar lo que él piensa

que puede ser una percepcion de los eventos diferente, més precisa o simplemente

mejor recordada. Un testigo deshonesto ripidamente calculara como su testimo-

nio puede ser «mejoradoy. Estos peligros est4n presentes en el entrenamiento cara

a cara. (...) Aunque nada de esto es inevitable, el riesgo de que el entrenamiento

o la preparacion pueden afectar adversamente a la precision de la declaracién del

testigo, es constante. Por 1o tanto, repetimos, el entrenamiento de los testigos en

“los juicios penales esta prohibido» 6!, - . o ' S

En consecuencia, aunque el entrenamiento esta prohibido, la familiarizacion
estd permitida, incluso es bienvenida bajo la condicién de que no involucre dis-
cusiones acerca de la declaracién 2, SR T L

.. 58 ELLISON, supra nota 42, pag. 182 refiriendo a R. v. ‘Salisbury y seccién 78 de The Police
and Criminal Evidence Act 1984. o e s : B
© % Ver supra nota 4, parr. 61-65.

" Jbid., parr. 61. - - o . : E

8! “Ibid. («Even if the training takes place one-to-one with someone completely remote from
the facts of the case itself, the witness may come, even unconsciously, to appreciate which aspects
of his evidence are perhaps not quite consistent with what others are saying, or indeed not quite
what is required of him. An honest witness may alter the emphasis of his evidence to accommodate
what he thinks may be a different, more accurate, or simply better remembered perception of
events. A dishonest witness will very rapidly calculate how his testimony may be «improvedy.
These dangers are present in one-to-one witness training. (...) Although none of this is inevita-
ble, the risk that training or coaching may adversely affect the accuracy of the evidence of the
individual witness is constant. So we repeat, witness training for criminal trials is prohibited»).

62 Ibid., parr. 62: «Los preparativos anteriores al juicio a fin de familiarizar a los testigos
con las disposiciones del tribunal, la probable secuencia de eventos cuando deba prestar testimo-

" nio, y hacer una evaluacién objetiva de las diferentes responsabilidades de los diversos partici-

pantes (...) generalmente son bienvenidos. Los testigos no deberian estar en desventaja por la
ignorancia del proceso, ni tampoco deberian ser tomados por sorpresa por su dindmica de trabajo

i

cuando prestan declaracién». En los parr. 63-65 se dan consejos para esta practica. .. .-t
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El Cédigo de Practica publicado por el Sérvicio de Persecucién de la Coro.- -
na % provee una guia mas detallada en cuanto al contenido preciso de la entre-
vista a los testigos previa al juicio. La entrevista ayudara al fiscal «a valorar 13 .
fiabilidad de la declaraci6n de un testigo o a entender prueba compleja» 64, A -
estos fines, el testigo puede ser interrogado acerca del contenido de su declara- -
cion, lo cual puede incluir «llevar al testigo de principo a fin de su declaracién,
hacer preguntas para clarificar y ampliar la declaracién, hacer preguntas vincu-
ladas a su caricter, explorar nueva prueba o investigar el relato del testigoy ‘55‘,_
La asistencia del testigo a esta entrevista es «voluntaria y no puede ser compeli-“
dax, el fiscal debe permanecer «objetivo y desapasionado en todo momentoy 6, i
en particular con respecto a las respuestas dadas por el testigo ¢’. En cuantoa .
los limites de esta entrevista, generalmente se dice, en primer término, que «no
debe ser realizada con el propésito de mejorar la declaracion del testigo o su -
per; formance» 68, Mis especxﬁcamente esta prohibida la mﬂuenc1a indebida o
la presion equivalente al «entrenamiento» y a la «preparacién»: «los fiscales no
deben bajo ninguna circunstancia entrenar, practicar o preparar al testigo o ha- ‘
cerle preguntas que puedan contaminar la prueba del testigo. Las preguntas ten-
denciosas deben ser evitadas» 6°. Cualquier apartamiento del estindar «desapa-
sionado» mencionado anteriormente conlleva «el riesgo de acusaciones de que
el testigo ha sido guiado o preparado en su declaracién» 7. Si hay contradiccio- :
nes entre las declaraciones de los testigos pueden ofrecerse «relatos alternati-
vosy, pero no puede sugerirsele a los testigos que «ellos adopten el relato alter-
nativo» 71,

Una situacion dlferente se presenta en los EE.UU. 72. Aqui, la preparac10n
de los testigos es ampliamente ejercida y ain deben establecerse limites preci-
S0S. De hecho la preparaclon de testigos es entendlda como un termmo gener1~ ‘

& Crown Prosecutlon Service, Pre—trtal witness interviews: Code of practzce, dlClembre ‘
de 2005, htip:/fwww. cps.gov.uk/victims_witnesses/interviews.html. E1 Cédigo de practica est4 ba-
sado en el Informe del Fiscal General de 2004 y provee una orientacién para los ﬁscales en cier-
tas dreas del Crown Prosecution Service como parte de un plan piloto. - = :

% Ibid., parr. 2.1. : :

5 Ibid., parr. 2.3.

6 Jbid. par. 6.1., 6.2.

" Ibid., parr. 7.3. -

6 Ibid., parr. 2.2, .

9 Ibid., parr. 7.1.

0 Ibid., parr. 7.3.

T Ibid,, parr, 7.2 R e ! i ERR RS

-7 Cfr. A. WATSON «Wltness preparatxon in the Umted States and Bngland & Wales», 164
Justice of the Peace (14 de octubre de 2000), 816, pag. 816 y ss., 820-21. o
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to no conlleva una distincion clara y tajante entre 1a conducta permitida y la pro-
hibida. Por supuesto, la dificil pregunta acerca de dénde fijar la linea entre la

- preparacion permitida —en el sentido de familiarizacién-— y la preparacién pro- -

hibida (en el sentido de alterar «el relato de un testigo acerca de los hechos en
cuestién» ™), ha generado un intenso debate acerca de las limitaciones éticas de
la preparacién de testigos 7%, un debate que se retrotrae al famoso dictum del juez
Francis Finch de la Corte de Apelacmnes de Nueva York 76 en 1880 en donde '
se sostuvo: ‘ : : :

«Aunque un abogado dlscreto y prudente puede perfectamente avenguar antes del

juicio lo que los testigos efectivamente conocen, asi como el alcance y los limites .

- de sus memorias, como una guia para sus prop1os mterrogatorlos, no tiene nmgun -

- derecho, legal o moral, de ir més alld. Su deber es extraer los hechos del testigo,

no volcarlos dentro de él; aprender lo que el testlgo conoce, no ensefiarle lo que
deberia saber» 77, : SR

B Cfr.1.8S. APPLEGATE supra nota 15 pég 278 «cualqu:er comumcacxén entre un aboga-
do y un posible testigo (...) que tenga por finalidad mejorar el contenido o la presentacién del
testimonio que va a ser brindado en juicio o alguna otra audiencia»,

7 R. C. WYDICK, supra nota 49, pag. 2, propone distinguir entre entre tres grados de prepa-
racion de acuerdo al mens rea del abogado y si su conducta fue abierta o solapada (p. 34, 18 y -
ss.). Todos estos grados interfieren con la funcién de busqueda de la verdad del tribunal, pero el
primero y el segundo incluso equlvalen a inducir al testigo al falso testimonio o perjurio. -

7 Ver APPLEGATE, supra nota 15, pag. 281 y passim; WyDICK, supra nota 49 pag. 1 y ss.; L.
R. SALM, «Don’t walk the line: Ethical considerations in preparing witnesses for deposition and
trial», 18 Review of Litigation (1999), 136, pag. 136 y ss.; WATSON, supra nota 72, pig. 818 y
ss.; P.J. KERRIGAN, «Witness preparation», 30 Texas Tech L.Rev. (1999), 1367, pag. 1369 y ss.;
F.C. ZACHARIAS/S. MARTIN «Coachmg w1tnesses», 87 Kenntucky Law Jouma! (1999), 1001
pag. 1011 yss. - .=

76 Debido al sistema federal de los EEUU la estructura Judlclal es dlferente enel mvel de
la Federacion y en el de los Estados federados individuales, y a veces también es diferente entre
los Estados federados, cfr. con mis detalle GERBERDING, Das Rechtsmittelsystem im US-

" amerikanischen Strafverfahren, 2005, pag. 23 y ss., y los apéndices A (p. 221 y ss.) y B (p. 225 y

ss.). La Corte de Apelaciones de Nueva York es el tnbunal supenor del Estado de Nueva York
(ibid., apéndice B, pag. 260).

" “In re Eldridge, 37 N.Y. 161, 171 (N.Y. 1880), c1tado de acuerdo a WYDICK supra nota
49, pag. 52 («While a discrete and prudent attorney may very properly ascertain from witnesses
in advance of the trial what they in fact do know, and the extent and limitations of their memory,
as a guide for his own examinations, he has no right, legal or moral, to go further. His duty is to
extract the facts from the witness, not to pour them into htm. to learn what the w:mess daes know,
not to teach him what he ought to known). : L

5

co que abarca tanto la fam1]1anzac16n como tamblen el proofi ng73, y por lo tan- o
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En forma srmllar en una decision reciente, la corte de Maryland dl_]O en State o

12 Earp

«[p]uesto que la hnea que exrste entre la preparacnon de testlgos perfectamente ‘
aceptable (...) y la influencia inadmisible sobre testigos (...) a veces puede ser N

" delgada y dificil de discernir, los abogados estan bien advertidos de prestar aten-
cion al sabio consejo (...) de ejercitar el mayor de los cuidados y precaucién para

extraer, y no insertar, la informacién, y a resistir, por todos los medros la tenta-

cién de influir o afectar el testimonio de los testigos» 7%,

Hay un acuerdo general en que la preparacmn de testigos es una parte lnte- ,

gral del sistema adversarial ?” —dadas sus caracteristicas centrales de blsqueda
de la verdad en cabeza de las partes, y de un tribunal pasivo 3*—, y que incluso

es una obligacién del abogado preparar a sus testigos 8!. Sin embargo, aunque
haya una necesidad institucional y un deber estratégico en la preparacién de tes-

tigos 82, igualmente se reconoce que esta practica interfiere con la funcién del

tr1buna1 de biisqueda de la verdad ®, y puede en ultima instancia distorsionar la . -
memoria del testigo y por lo tanto la verdad 34, La eficacia del interrogatorio-

cruzado de neutralizar estos peligros es, en el mejor de los casos, dudosa 85, y
para algunos autores esta expectativa no es «nada més que una cuestion de fe» %,
En realidad, el motivo esencial que dificulta el establecimiento de una linea cla-

7 Statev. Earp, 571 A.2d 1227, 1234-35 (M. 1990) («/bjecause the line that exists between
perfectly acceptable witness preparation (...) and impermissible influencing of the witness (...)
may sometimes be fine and difficult to discern, attorneys are well-advised to heed the sage advice

(.-.) [to] exercise the utmost care and caution to extract and not to inject information, and by alI "

means to resist the temptation to influence or bias the testimony of the witnesses»).

7 . Ver, entre otros, APPLEGATE, supra nota 15 pag 341 «hgo del sxstema adversanal» (chrld

of the adversary system).

8  APPLEGATE, supra nota 13, pégs 282, 324 333 y ss., 341 342 y352 conc. WYDICK,

supra nota 49, pags. 12-13; KERRIGAN, supra nota 75, pags 1367 68 SALMI supra nota 75 pag
141; ZACHARIAS/MARTIN, supra nota 75, pag. 1010. L

8! APPLEGATE, supra nota 15, pag. 287; SALMI, supra nota 75 pag 141

82 APPLEGATE, supra nota 15, pag. 338. '

83 APPLEGATE, supra nota 15, pags. 328, 334; WATSON supra nota 72 pag. 819.
84

WATSON supra nota 72, pags. 818-19 y 822,
% Cfr. APPLEGATE, supra nota 13, 307 y ss. (311); crit. también SALM] supra nota 75 pags.

142-43. Muy poco critico KAREMAKER et al. » Supra nota 26, pag. 4.2.4.1. refiriéndose al interroga- | |
torio cruzado como la herramlenta mas lmportante para mmgar el nesgo percrbxdo del proof ng ‘

de testigos.

+ 8 J. H. LANGBEIN, «The Gennan Advantage in ClVll Procedure» 52 U Chl L Rev (1985) ey

823, pdg. 833 n. 31; conc. APPLEGATE, supra nota 15, pag. 311

APPLEGATE, supra nota 15, pags. 282, 328 y ss.; WYDICK, supra nota 49, pég 9 y 883 .'
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ray tajante entre lo perrmtldo y lo prohlbldo 87 esta dado por la tensién mtrmse-'
ca entre la representacwn de las partes, y la busqueda dela verdad En la précti-
ca, el derecho es ambivalente y los limites éticos de la preparacién de testlgos'
son controvertidos y difusos. Las Reglas Modelo para la Conducta Profesnonal
de la American Bar Association, adoptada en casi todos los estados de EE.UU.;
contienen sélo unas pocas provisiones generalmente apllcables ala preparacxon
de testigos 88 que, en suma, prohiben la creacién de prueba falsa mediante la in-
duccién a los testigos al falso testimonio y al perjurio #. Sin embargo, conside-
rando que los limites éticos no son claros, casi todas las técnicas de preparacién
de testigos pueden ser convertidas en conductas no éticas cuando son aplicadas
con el objetivo de alterar o distorsionar los hechos °. Asi, por ejemplo, refrescar
la memoria de un testigo es considerado «[U]na de las 4reas mas fragiles al ave-
riguar la version del testigo sobre los hechos», puesto que «la 1 percepcion de los
testigos sobre hechos criticos son ficilmente erosionados y distorsionados con-
el tiempo» °!. También el ensayo, considerado «la tiltima técnica en la prepara-
cién de testigos» 2 para algunos necesario «para lograr que el testigo se swnta
mas cémodo»  y prepararlo para el examen cruzado %, es sumamente contro-
vertido ya que trata al j _]UICIO como «un guidn escrito por abogados» %5, y «se
ubica incomodamente cerca de la linea entre el conocimiento del abogado que
ayudaria al caso, y el consejo del abogado hacra el cliente acerca de cémo ayu-
dar al caso» %, En deﬁmtlva un anallsls 1nd1v1dual de cada técnica conduce a

87  APPLEGATE, supra nota 15, pag 326y 341. S : ‘
%8 Reglas Modelo de Conducta Profesional (2007), ver por ejemplo la regla 12 (d) que
establece que el «abogado no debe aconsejar al cliente a participar, o asistirlo, en alguna conduc-
ta que el abogado sabe que es delictiva o fraudulenta, o la regla 3.4. (b) que ordena que el «abo-
gado no debe... asistir al testlgo a declarar falsamente» <http: //www abanet. org/cpr/mrpc/
mrpc_toc.html> )
~ 39 Ver también R.D. ROTUNDA/J.S. DZIENKOWSKI (eds.); The Iawyer s deskbook on

-professional responsibility current through the 2007-2008 edition, § 3.4.-3(e): «Los abogados

pueden entrevistar testigos y prepararlos para el juicio, pero no pueden “sugerirle” a un cliente o
testigo que declare falsamente»; ver también SALMI, supra nota 75, pag. 138.
~.. % SaLmi, supra nota 75, pag. 154 y ss.; acerca de la importancia del conocimiento ver tam-

. bién APPLEGATe, supra nota 15 pag 343 y Wydick, supra nota 49, tal como fue citado supra en

nota 74,
- 9 SAMm, supra nota 75 pag. 157
- %2 APPLEGATe, supra nota 15, pag. 323.
* %3 SaLmi, supra nota 75, pag. 165. -
% WATSON, supra nota 72, pag. 818. °
.95 APPLEGATE, supra nota 15, pag, 323; tamblen SaLmi, supra nota 75 pag. 165. . 4
' % APPLEGATE, supra nota 15, pég. 323; crit. también WYDICK, supra nota 49, pigs. 15-16.



los mismos cimientos del sisterna de justicia penal

B

digan cualquier cosa con tal de ganar una demanda»

2.13. Conclusién | | P

KAI AMBOS ~

oponerse a los pares conceptuales —refrescar/contaminar, aconsej ar/memorlzar T
desarrollar/crear hechos, familiarizacién/preparacion, etc.— que expresan lo per- -

mitido y lo no permitido, pero muestran, al mismo tiempo, cuin delgada es la -
linea entre ambos dos. Para algunos autores, esta situacion ha puesto en cnsls f;

: «En los afios rementes, la reputamon de la profesxon legal norteamencana se ha
menoscabado porque la gente comiin no confia en los abogados, y piensa que to- - -
dos ellos son unos sinvergiienzas que les aconsejaran a sus testigos y clientes que -

- De lo dicho anteriormente se desprende con claridad que el proofing no tie- .

ne ningun sustento legal en el Estatuto CPI, ni en los instrumentos complemen- -

tarios. En particular, teniendo en cuenta la practica limitada, e inclusive incon- - - ¢

sistente, de la preparacion de testigos en el sistema adversarial, 1a Sala de Cues-

tiones Preliminares I tiene razon al decir que «la practica del proofing de testi-
gos (...) o esti contemplada por ningtin principio general del derecho» *® , refi-

riendo a diversas jurisdicciones como Brasil, Francia, Alemama y Espana, por

un lado, y a Inglaterra-Gales y los EE.UU., por el otro 99 En rigor de verdad, las

formas de proofing sugeridas por la Oficina del Fiscal, entre otras, refrescar la - :

memoria del testigo o permitir una presentacion de la declaracion en el juicio
més ordenada y eficiente !%, irian directamente en contra de los principios esta-
blecidos por las reglas re01entemente mencionadas en Inglaterra -Gales !9, y con-

tra algunas de las consideraciones éticas discutidas en los EE.UU. La mcompa-,

tibilidad con estos estandares se ve agravada por el hecho de que las entrevistas
previas al juicio llevadas a cabo por la Oficina del Fiscal estdn directamente re-

lacionadas con el caso Lubanga, y por lo tanto entran en conflicto con el princi-

97 SarLmI, supra nota 75, pag. 178 («In recent years, the Amertcan Iegal professmn s

reputation has suffered because lay people do not trust lawyers, and they believe that all atlorneys
are crooks who will tell their witnesses and clients to say anythmg in order 0 win a Iawsuzt»)

% CPI-SCP I, supra nota 2, parr 42. i

9 Ibid., parr. 37.

- 100 presentaciones del fiscal, supra nota 8, parr. 16.’

101 Ver también CPI-SCP I, supra nota 2, parr. 40. Para una postura diferente, ver KAREMAKER i

et al., supra nota 26, 3.4. con nota al pie 34 que, sin embargo, no analiza la préctlca en Inglaterra-
Gales y no menciona la controversial dlscusmn enlos EEUU. ' : o
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pxo general de que «(...) este tlpo de entrenamlento (.. ) no debena ser dlspues-

to en el contexto, o no deberia estar relacmnado con ningun juicio prox1mo», y

los «entrenadores» no debenan tener conocimiento personal del caso en cues-
tién, a fin de evitar cualquier impacto sobre ¢l 192, En contra de esta situacién,
inclusive podria sostenerse que «seria el deber del fiscal abstenerse de empren-
der la practlca del proof ng de testlgos» 103, En todo caso, teniendo en cuenta
la ausencia de un principio general y por 10 tanto de un sustento legal para el
proofing, esta practica debe ser con51derada «prohlblda» bajo el regxmen legal
actual de la CPI 104, : : :

2.2. Lege ferenda ies necésario el prooﬁng de téstigos?

, 81 blen es cierto que la CPI y los TPIY/T PIR no - estén mutuamente obhga—
dos por su jurisprudencia 105, v que el marco procesal establecido por el Estatuto
CPI se aparta sustancialmente del de los tribunales ad hoc 1%, la practica del
TPIY/TPIR lleva a preguntarse si las ventajas del proofing son tan abrumadoras
que deberian estar previstas en el Estatuto CPI. De acuerdo a la Oficina del Fis-
cal, las ventajas son las 51gu1entes 107,

«(i) proveer una revision detallada de los hechos relevantes e melevantes a ]a luz
de los cargos precisos que van a ser Juzgados ’ :
(i) refrescar la memoria de los testlgos sobre ‘eventos pasados medlante la rew-
. sién de declaraciones previas; L : ey .
(iii) asegurar que el testigo es concxente de los asuntos sobre los cuales no se le
permite testificar (por ejemplo, debido a una decmon prevna de la Sala acerca de
la inadmisibilidad de la prueba); - '
(iv) permitir que la declaracmn del testlgo enel _]UICIO sea mas precxsa, completa,
ordenada y cﬁcwnte -

102 Ry, Momodou supra nota 4, parr. 62 ELL]SON supra nota 42 pag 186 .
103 CPL-SCP I, supra nota 2, parr. 42. S : -
104 CPI-SPI I, supra nota 2, parr. 57. : ST ' :

+ 105 Ver desde la perspectiva del TPIY/TPIR:. Prosecutor v. Karemera et al supra nota 26 s
parr 7 Prosecutor v. Milutinovic et al., supra nota 26, parr. 13; desde la perspectiva de la CPIL:
CPI-SPI I, supra nota, parr. 44-45. Por lo tanto, s irrelevante, tal como fue expuesto en Prosecutor
v. Karemera et al., supra nota 30, parr 8, que no tenga un conocimiento exhaustivo de la practica
de los tribunales ad hoc. : o SN

. 106. CPI-SCP I, supra nota 2, parr 44-45, Para un anallsls comparado, ver. AMBOS, supra nota

45, pag. 453 y s5.,475 y ss. -

107 Presentacnones del ﬂscal‘ supra nota 8 parr. 16.

o 2 O AR PRt Y D AT SEETRN S S




'
i
i
i
!
;

v
t
|
¢
i

20 R ) - : T ‘IC‘UAMBOSU

(v) identificar y notificar a la defensa de cualquier d1ferenc1a en el recuerdo de
los hechos, de modo tal que se ev1ten sorpresas mdebndas» 108 ‘ ;

Ademds, al «clarificar la declaracidn que va a ser prestada, evaluando la cre< i

dibilidad del testigo y revelando a la defensa cualquier informacion nueva, adi-
cional o contradictoria, el proofing puede producir significativas mejoras en la
economia judicial y en la precisién de los testimonios» '%. La Oficina del Fiscal

incluso va més all4 al decir que el proofing, «dentro de ciertos limites, mejorala - °
capacidad de la Corte de establecer la verdad» '1°. Esta misma posicion ha sido - 7

propuesta en un articulo reciente por Taylor, Karemeker y Pittman !!1,

Sin embargo, aunque no puede negarse que la preparacion de testigos, en ‘
principio, puede ser una «practica til» 12, sus ventajas no superan los riesgos

sefialados anteriormente. En primer lugar, la practica nacional en Inglatera &

Gales y los EE.UU. no indica que el proofing de testigos vaya a contribuira -
descubrir la verdad; por el contrario, tal como fue correctamente valorado porla -
Sala de Primera Instancia I, encierra el serio riesgo de distorsionar la verdad te- ‘
niendo en cuenta el «ensayo del testimonio en la Corte» que se hace prev1amen-
te, y la consecuente falta de «espontaneidad util» durante el testimonio en el jui-

108 “ (i) Providing a detailed review of relevant and irrelevant facts in light of the precise
charges to be tried; (ii) Refreshing the witness’s memory of past events through a review of
previous statements; (iii) Ensuring the witness is aware of any issues on which he/she is not

permitted to testify about (for instance, due to a previous ruling by the Chamber on inadmissibility - -
of evidence); (iv) Enabling a more accurate, complete, orderly and efficient presentation of the .
evidence of a witness in the trial; (v) Identifying and puttmg the Defence on notice of any

differences in recollection, thereby preventing undue surprise». .
105 1hid,, parr. 17,
N0 1pid., parr. 9.
M1 KAREMAKER et al., supra nota 26, espec 4.
12 Ver también TPIR, Prosecutor v. Karemera, supra nota 30, parr. 17 18; TPIY, Pros. v.
Milutinovic et al., supra nota 26, parr. 20.

—

113 CPI-SPI I, supra nota 2, parr. 46-52. Para KAREMAKER et al., supra nota 26,4.2.2 conla

nota al pie 64, esta posicion es «confusa» (puzzling), pero ellos argumentan desde la perspectiva
del juicio adversarial con un rol especifico de las partes en la presentacién de la prueba (ver ibid.:

«Si las partes han de tener algin rol significativo en la presentacion de la prueba ...») e ignoran, ..

COIItI:HdlClﬁndO su declaracién inicial («no ... considerar a la decisién en “Dyilo” en los sencillos
términos de lucha “adversarial v. inquisitivo™ ...», 1.), la naturaleza distinta (mixta) del procedi-
miento de la CPI con un rol menos activo de las partes. También descartan los riesgos inherentes

en el proofing de testigos en forma demasiado apodictica diciendo que «el proofing no es ensa- -

Yo, prctica o entrenamiento» (p. 4.2.1.), con lo que ignoran la controversial discusién en Inglate-
rra-Gales, e incluso en los EE.UU. Ademés, enumeran cuatro «principios»s que podrian mitigar
los riesgos del proofing, pero si bien estos principios podrian haber tenido los efectos deseados

en los Tribunales ad hoc, no esta claro qué efectos tendrén en la CPI, especialmente porque dos

| .WITNESS PROOFING» ANTE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL .

ar

clo 113 A51mlsmo, el proof ng de testlgos collslona con varios prmmplos de fazri

trial "4, Por un lado, se viola el principio del juicio piiblico, puesto que la de-
claracion es parcialmente ensayada antes del verdadero juicio, entre una de las
partes y el testigo en privado. Por el otro; el proof ing colisiona con el prmc1p10
de igualdad de armas, el cual es especialmente 1mportante en el derecho proce-
sal penal internacional '1%. Aunque la defensa pueda llevar a cabo entrevistas pre-
vias al juicio '® —¥ en este contexto «poner a prueba» a sus testigos—, y de
hecho lo hace en los sistemas adversariales, en el proceso penal internacional,
con su sistema mixto, esta practica es de mayor utilidad para el fiscal, teniendo-
en cuenta su superioridad en infraestructuras y personal. Por lo tanto, no debe
sorprender que la defensa en Lubanga rechazara esta practica !'7. Las obligacio-
nes del fiscal de revelar la prueba a la contraparte s6lo compensan las desventa-
jas de la defensa si el proofing es completado durante la etapa previa al juicio
118y si la revelacion tiene lugar lo antes posible }°, El problema del proofing
tardio, y por lo tanto de la revelacion tardia, incluso ha sido reconocido por los
tribunales ad hoc 1%, Por ultimo, pero no por ello menos importante, una familia-

de ellos (interrogatorio cruzado, desacato al tribunal) son practicas tipicas del juicio adversarial y
no necesariamente van a recibir la misma aceptacién en la CPI —aparte de su cuestionable efi-
ciencia incluso en estas jurisdicciones, ver supra nota 80. Ver también mi respuesta en 21 LJIL
(2008) volumen 4 (préximamente).

14 Estas preocupaciones son ignoradas por KAREMAKER et al., supra nota 26, dlclendo en
forma apodictica en la nota al pie 63 (refiriendo al timing de la presentacién de nueva prueba)

" que «estas preocupaciones son extraordinariamente importantes» pero «no implican directamen-

te el valor relativo del proofing puesto que los jueces internacionales incuestionablemente po-
seen las herramientas para remediar cualquier afectacion al debido proceson.

115 Ver solo CPI-SA, Situation in the DRC in the Case of The Prosecutor v. Thomas Lubanga
Dyilo, Decision of the Appeals Chamber on the Joint Application of Victims a/0001/06 - a/0003/
06y a/0105/06 respecto a las «Directions and Decision of the Appeals Chamber» del 2 de febre-
ro de 2007, opinién separada del juez Georghious M. Pikis, ICC-01/04-01/06-925, 13.6.2007, par.
19; CPI-SPI, Situation in the DRC in the Case of the Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo,
Decision on defence’s request to obtain simultaneous French transcripts, ICC-01/04-01/06-1091,
14 de diciembre de 2007, parr. 18; R. MAY/M. WIERDA, «Trends in International Criminal Evidence:
Nuremberg, Tokyo, The Hague, and Arusha», 37 Colum.J.Transnat’l L. (1999), 760 y ss.; S. NEGR],
«The Principle of “Equahty of Arms” and the Evolvmg Law of Intemanonal Criminal Procedure»
5ICLR (2005), 513." :

. 16 TPIY, Prosecutor V. Krsttc. Decmon on apphcatzon Jor subpoenas, 1de Juho de 2003
IT-98-33- A; TPIR, Prosecutor v. Karemera, supra nota 30 parr. 18. S

117 CPI-SPI I, supa nota 2, parr. 17 y ss.

V8 Pprosecutor v. Milutinovic et al., supra nota 26, parr. 23 :

9 prosecutor v. Karemera et al., supra nota 30, parr. 13 con nota al pie 26

120 Prosecutor v. Limaj et al., supra nota 30, pag 3 Prosecutor v. Mllunnowc et aI supra
nota 26, parr. 21. : : o




rizacién completa y adecuada puede dar respuesta a gran parte de las predéupa. _; . R — -
ciones de la Oficina del Fiscal. De hecho, la Oficina del Fiscal atin no advierte ~ LA APEL'AC'ION DE RESOL - S INTERT Ot ety

todo el potencial de la familiarizacién, dado que se basa demasiado en la juris- : ' " ENLOS PROC}EJSC "ONES INTERLOCUTORIAS :
prudencia de los tribunales ad hoc, que no distingue entre familiarizaCién'y i o . YOS ANTE LA CORTE PENAL

proofing 21, Sea como fuere, la familiarizacion es suficiente para garantizar que o 3 SO j INTERNACIONAL: ESPECIAL CON SIDERACION‘
los testigos cumplan con su papel en el juicio; esto es, que presten declaracién, - DE LOS CRITERIOS EMPLEADOS PARA LA CONCESION

de la manera mas imparcial y exhaustiva posible, recordando siempre la verdad
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1. INTRODUCCION :

| . Desde el 19 de agosto de 2005 ! hasta la fecha'en que se ultima la redaccién
de este capitulo 2, han sido ya numerosas las resoluciones dictadas por las Salas
de Cuestiones Preliminares de la Corte Penal Internacional, —Pre-Trial Chamber,
PTCI 611, en lo sucesivo—, y algunas menos por las Salas de Primera Instancia
—Trial Chamber— concediendo o denegando, total o parcialmente, el permiso
para apelar resoluciones interlocutorias; concretamente y por lo que al objeto de -

ot e o g - » I P AT “@ ~ 1 Fecha en que la PTC II dict6 la primera resolucién de la CPI en relacién con el art. 82.1.d)
o .En !a temprana decisién Prosecutor v. Limaj et al., supra nota 30, el concepto de  : ER: Situation in Uganda, Decision on Prosecutor’s Application for Leave to Appeal in Part PTC
«f"amxllarlzamén» ni siquiera fue mencionado; en Prosecutor v. Karemera et al., supra nota 30, : II’s Decision on the Prosecutor’s Application for Warrants of Arrest under Article 58 —Situa-
parr. 10 (xyencionando familiarizacién separadamente) y parr. 15 (poniéndolo junto con refrescar 5 * cién en Uganda, decisi6n sobre la solicitud del Fiscal de autorizacién para apelar parcialmente Ia .
la memor_xa. del testigo con respecto a la prueba, etc.) ambos conceptos han sido mezclados en : decision de la Sala de Cuestiones Preliminares II sobre las solicitudes de 6rdenes de detencién
una definicion; esta misma definicién es citada en Prosecutor v. Karemera et al., supra nota 26, | presentadas pt;r el Fiscal con arreglo al art. 58—, ICC—02/04-01/05-20_-US-Exp.',' hecha publica
parr. 4; S‘?m.en Prosecutor v. Milutinovic et al., supra nota 26, parr. 7 se hizo la diferenciacién - por la decision ICC-02/04-01/05-52, de fecha 13 de octubre de 2005.:°% ¢+ .~ ;oL 4l
(pero sin limitar 1a familiarizacién a 1a UVT, parr. 10). - - - : R 2 Actualizado al mes de mayo de 2008, - RS o L




