DOCTRINA 1!

“WITNESS PROOFING” ANTE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL: NI LEGALMENTE

. EL OBJETO DE LA DISCUSION

La Sala de Cuestiones Preliminares I y la
Sala de Primera Instancia I de la Corte Penal
Internacional® distinguen entre la “familia-
rizacidon” (familiarisation) y el “examen pre-
paratorio” (proofing) de los testigos®. La dis-
tincion se remonta a una decision reciente de
la Corte de Apelaciones inglesa®, en donde
fue descrita como “dramética™®. La esencia
de la familiarizacion es hacer que el testigo
se acostumbre, en términos generales, a la in-
fraestructura del tribunal y los procedimien-
tos, a fin de evitar que sea tomado totalmente
por sorpresa o, incluso, revictimizado. Por lo
tanto, la idea que subyace a la familiarizacion

ADMISIBLE NI NECESARIO® ¢

Kai AMBOS"

es preparar. genéricamente a los testigos a fin
de permitirles prestar declaracidn en el juicio
en forma satisfactoria®. A este fin, se ha es-
tablecido la Unidad de Victimas 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
(2), 17 (2)(b), 87 y 88 de las Reglas de Pro-
cedimiento y Prueba (“RPP”), de la siguiente
manera®;

- Asistir a los testigos cuando son’ convo-
cados 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;

(*) Traduccion de Lucas Tassara, abogado (UBA), LLM (University of Pittsburgh).

(**) Agradezco a mi asistente de investigacion Szymon Swiderski por su ayuda en la recoleccion del material. Tam-
bién agradezco a mis colegas los Profesores Doctores Richard Vogler (Sussex, RU), Steve Thaman (St. Louis,
EE.UU.) y Héctor Oldsolo (La Haya) por sus ttiles comentarios.

(*#%) Catedratico de Derecho Penal, Procesal Penal, Derecho Comparado y Penal Internacional en la Universidad
Georg-August de Gottingen (Alemania); Juez de lo Penal (Landgericht) Gottingen.

(1)  De acuerdo con el art. 34 del ECPI, la CPI esta compuesta por la Presidencia (Presidency), ties secciones judi-
ciales (seccion de Apelaciones, de Primera Instancia y de Cuestiones Preliminares); la Fiscalia (Office of the Pro-
secuifor) y la Secretarfa (Regisny). Las secciones judiciales, por su parte, se dividen en Salas; la' Sala de Cues-
tiones Preliminares (Pre-Trial Chambers), 1a Sala de Juicio (Tiial Chambers) y la Sala de Apelaciones (Appeals

Chamber).

(2) CPI-SCP I, Situacién en la Replblica Democratica del Congo en el caso The Prosecutor v.: Thomas Lubanga
Dyilo, Decision on the practices of witness familiarisation and witness proofing, 1CC-01/04-01/06, 8 de noviem-
bre de 2006, parr. 18 y ss., 28 y ss.; CPI-SPI 1, Situacién en la Republica Democritica del Congo en el caso The
Prosecutor v. Lubanga Dyilo, Decision regarding the practices used to prepare and familiarise witnesses for
giving testimony at trial, 30 de noviembre de 2007, ICC-01/04-01/06, pérr. 28, 53 y 57.

(3) La Corte de Apelaciones es el segundo tribunal en jerarquia del sistema juridico inglés; por encima de ella, se

encuentra solo la Camara de los Lores (House of Lords). Sobre la organizacion judicial inglesa véase Sprack, 4
Practical Approach to Criminal Procedure, 11 edicién, (Oxford: OUP 2006), p. 482;

(4)  R.v. Momodou, [2005] EWCA Crim 177 (England & Wales), parr. 61; para méas detalle ver infra. n. 54 y ss. y el
texto principal. CPI-SCP I, supra nota 2, refiere a esta decisién en parr. 19y 39,

(5) SCPI, supra nota 2, pérr. 27.

(6) Cf. SCPI, supra nota 2, parr. 22; conc. SPI I, supra nota 2, parr. 29.
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cumplir con las obligaciones del Estatuto con

- Informar a los testigos de sus derechos de
respecto a la proteccion de las victimas®.

acuerdo al Estatuto y las Reglas;

- Asesorar a los testigos acerca de donde
obtener asesoramiento legal a los fines
de proteger sus derechos, en particular en
relacion a su testimonio;

En cuanto a la definicidn de proofing, también
parece haber acuerdo en la actualidad. La Ofi-
cina del Fiscal —signiendo a la jurisprudencia
del Tribunal Penal Internacional para la ex Yu-
goslavia (“TPIY”)"9— entiende al proofing de
testigos como la “practica por la cual se reali-
Za un encuentro entre una parte del proceso y
un testigo, antes de que el testigo deba decla-
rar en la Corte, cuyo proposito es reexaminar
la prueba del testigo para posibilitar un testi-
monio més preciso, completo y eficiente”!D,
En general, se dice que el proofing de testigos
sirve para “discutir asuntos relacionados con
la prueba anticipada de ese testigo™?. Con
esta definicidn, la Oficina del Fiscal distin-
gue el proofing de la familiarizacion, en tanto
que el primero se focaliza fundamentalmente
en la prueba concreta a ser presentada en el
juicio, De hecho, la Oficina del Fiscal aban-
dona su definicién anterior, que era mucho
mas amplia, en la que no distinguia entre fa-
miliarizacién y proofing!'®. Como resultado,
la definicion de la Oficina del Fiscal concurre
con la de la Sala de Primera Instancia I, con-
forme a la cual el nicleo del proofing reside

- Ayudar a los testigos a obtener asistencia
médica, psicologica y toda otra que re-
sulte apropiada; y

- Proveer a los testigos las medidas ade-
cuadas de proteccién y seguridad, y for-
mular planes de largo y corto plazo para
su proteccion.

Luego de una confusidn inicial®, hoy en dia
estd claro que no hay desacuerdo entre la Ofi-
cina del Fiscal y las Salas (SCP Iy SPIT) con
respecto a esta practica. La Oficina del Fiscal,
mediante su reciente presentacion adoptada
como reaccion frente a la decision de la Sala
de Cuestiones Preliminares I del 8 de noviem-
bre de 2006, explicitamente concurrié con la
caracterizacion alli hecha acerca de la fami-
liarizacién y la respectiva competencia de la
UVT®, Como resultado se puede decir que
la familiarizacion no solo esta permitida, sino
inclusive exigida, hasta cierto punto, a fin de

(7) Para la presentacion inicial de la Oficina del Fiscal, ver el sumario en SCP I, supra nota 2, parr, 11 y ss.

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

(9) CPI-SCP 1, supra nota 2, parr. 20: “hay varias provisiones (...) para asistir al testigo (...) a fin de evitar que el tes-
tigo se encuentre a si mismo en una posicién desventajosa, o que sea tomado 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 con-
vocé al testigo, a fin de Hevar a cabo la familiarizacion del testigo de la forma mas apropiada” (CPI-SPI I, supra
nota 1, parr. 34). Ver también la mas reciente decision de la CPI-SPI I, Situacién en la Republica Democratica
del Congo en el caso The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Decision regarding the Protocol on the practi-
ces (o be used to prepare witnesses for trial, 1ICC-01/04-01/06-1351, 23 de mayo de 2008, parr. 38 y ss. en don-
de la Sala concretamente determina el alcance de la familiarizacion, en particular si el testigo puede recibir una
copia de su anterior declaracién hecha a un investigador.

(10) Ver la definicién en Prosecutor v. Haradingj et dl., Decision on Defence requesis for audio-recording of prose-
cution witness proofing sessions, 23 de mayo de 2007 (IT-04-84-T), pérr. 8, el cual, sin embargo, incluye la pre-
paracion y familiarizacion del testigo.

(11) Presentaciones del fiscal, supra nota 8, pérr, 15.

(12) Presentaciones del fiscal, supra nota 8, parr. 9.

(13) Ver el sumario de la informacién de la Oficina del Fiscal en SCP I, supra nota 2, parr. 11 y ss.
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en “preparar a un testigo en forma sustancial
para el (...) testimonio en juicio”'¥, Por lo
tanto, en definitiva, existe un acuerdo general
en la actualidad de que el proofing de testigos
€s una preparacion sustantiva con miras a
brindar testimonio en juicio.

Iil. LA DISCUSION QUE SUBSISTE
RESPECTO AL “PROOFING DE
TESTIGOS”: LEGALIDAD Y NECE-
SIDAD

La discusién 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 paites (Oficina
del Fiscal y defensa) y la SPI de que pueden
ser instruidos en forma conjunta (por las par-
tes) o, si eso no es posible, de manera separa-
da (por cada parte respectivamente)', Res-
pecto a los testigos comunes el desacuerdo es
doble. Primero, hay desacuerdo acerca de la
base legal para el proofing de lege lata (in-
fra 1.): ;Existe alglin sustento en el Estatuto
CPI (1.a), o puede el proofing ser considera-
do como un principio general del derecho y
como tal ser parte del derecho aplicable de
acuerdo al art, 21 del Estatuto (1 b))? Segun-
do, desde una perspectiva de lege ferenda,

(14) CPI-SP11, supra nota 2, parr. 28,
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uno podria cuestionar la necesidad concreta
de esta préactica (2.).

1. Lege lata: base normativa del proofi
de testigos proofing

La exigencia de que el proofing tenga. sus-
tento normativo no estd controvertida, In-
clusive la Oficina del Fiscal lo reconoce, y
trata de construirlo directamente del Estatu-
to (ver infra). En esencia, esta necesidad se
desprende de la estructura mixta adversarials
Inquisitiva del procedimiento de la CPI1U9),
que no permite el concepto de testigo parcial
en el sentido de testigo de la fiscalia y de la
defensa. Regresaremos luego a esta cuestion
estructural.

a) No hay provision explicita en el Estatu-
to ni en los instrumentos complemen-
tarios

Ni el Estatuto ni ninguno de los instrumen-
tos adicionales'” contienen alguna provision
explicita acerca de la preparacion de testigos
comunes referida a la prueba. Las reglas mas
explicitas sobre el tema de la instruccién de
testigos son las regulaciones 44 (2) y 54 (m)
de las Regulaciones de la Corte, pero ellas
solo se refieren a los peritos'®. Las reglas 16
(2) y 17 (2), ya mencionadas anteriormente
en relacién a las funciones de la UVT, no

(15) Ver las presentaciones del fiscal, supra nota 8, parr. 2 y ss. y CPI-SPT ], Situacién en la Repiiblica Democritica
fiel Congo en el caso The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Decision on the pracedures to be adopted for
instructing expert wilne;s, 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
fioc. qﬁcml ICC-BD/01-01-04) conforme a la cual la Sala “puede dirigir” las instrucciones dadas a los peritos (;
mstru.lrlos motu proprio; ademas, se refiere a la regulacion 54 (m) que dispone la orden de la Sala-de Primera In-
stg[}cna respecto a la “instruccién conjunta o separada de los peritos por parte de los participantes”, Sobre la situ-
acion en los EE.UU. ver J.S. Applegate, “Witness preparation”, 68 Texas L.Rev. (1989) 277, p. 295y ss., 348,

(16) Ver infra nota 45 con el texto principal.

(17) Reglas de Procedimiento y Prueba, aprobadas el 9 de septiembre de 2002 por la Asamblea de Estados Partes (art
112 E(;?I), ICC-ASP/I/3 (part 11-A); Reglamento de la Corte, aprobado por la CPI el 26 de mayo de 2007 segl'm‘
la version del 18 de diciembre de 2007, ICC-BD/01-02-07; Reglamento de la Secretaria, dictado por la’Secx'e—
taria el 6 de marzo de 2006, segiin Ia versién del 25 de septiembre de 2006, ICC-BD/03-01-06,

(18) Ver supra nota 15,
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versan sobre la instruccion vinculada con la
prueba, sino solo a la asistencia general en el
sentido de familiarizaciont?,

autoridad del fiscal con respecto a ciertas

medidas investigativas, incluyendo su poder
de “hacer comparecer e interrogar” a los tes-
tigos [subpara. (b)]. Esta atribucién no

&€ La Oficina del Fiscal entiende al proofing de
testigos como la ‘practica por la cual se realiza un
encuentro enire una parte del proceso y un tes-
tigo, antes de que el testigo deba declarar, cuyo
propasito es reexaminar la prueba del testigo para
posibilitar un testimonio mas preciso, completo y
eficiente’, 99

deja lugar para facultades adicionales
que no estén contenidas alli; en particu-
lar, no puede ser extendida a una medi-
da sustancialmente diferente que pueda
cambiar el concepto esencial de testigo
contenido en el Estatuto, conviertiéndolo
en un testigo de las partes (en este caso
del fiscal) en lugar de un testigo del tri-
bunal. De hecho, la Sala de Cuestiones

Preliminares sostuvo que:

A pesar de esta ausencia de toda regla, la
Oficina del Fiscal construye un argumento g
contrario basado en la lectura conjunta de los
arts. 70 (1)(c) y 54 (3)(b) del Estatuto®. Para
la Oficina del Fiscal, el hecho de que, por un
lado, tenga el poder de hacer comparecer e in-
terrogar a los testigos de acuerdo al art, 54 (3)
(b) v, por el otro, que el proofing de testigos
no esté explicitamente criminalizado en el art.
70 (1)(c), lleva a la conclusion:

“De que una lectura informada del Esta-
tuto, efectivamente da sustento a la pro-
posicién de que el proofing de testigos,
que no colisiona con el articulo 70, debe
ser permitido siempre que no existan cir-
cunstancias excepcionales”®?.

Sin embargo, esta postura no es convin-
cente. El art. 54 (3), precisamente, limita la

(19) Ver en particular regla 17 (2)(b):

“(...) la atribucion 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 conse-
cuencia no deben ser considerados testi-
gos de ninguna parte, sino como festigos
de la Corte™®.

En ofras palabras, el concepto del testigo
como testigo de la Corte o, como dicen algu-
nos, de la verdad, prohibe no solo la prepara-
cién vinculada con la declaracion de ese tes-
tigo sino, inclusive, que sea familiarizado en
forma mucho mas general por alguna de las
partes. Aunque uno pueda adoptar una vision
mas liberal con respecto a la familiarizacién
—considerando que no implica una influencia
directa sobre el testigo en relacién a su tes-
timonio— ocurre lo contrario con respecto al
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proofing, puesto que implica la conversion de
un testigo potencialmente neutral en el testigo
de una parte. Luego volveremos a esta cues-
tion conceptual fundamental, pero en este
momento es suficiente concluir de la mera re-
daccién del art. 54 (3)(b), que el proofing no
estd contemplado por esta provisién®, |

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 protegido por el subpara. (c) si
es ejercido en una forma abusiva que even-
tualmente lleve a “corromper a un testigo”
o “interferir” con la prueba aportada por él.
Segundo, la mera ausencia de determinada
préctica en una prohibicién penal no Jjustifica
la conclusion de que esta practica es, al con-
frario, 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
prohibicion (penal) explicita®. Por el con-
trario, la delgada linea entre la punibilidad y
no punibilidad del proofing exige una norma
permisiva explicita de esta préctica.

Por lo tanto, en definitiva, cada uno de los ar-
gumentos de la Oficina del Fiscal tiene erro-
res en si mismo, y su lectura conjunta refuer-
za este resultado.

b) éUn principio general del derecho?

Teniendo en cuenta la ausencia de una pro-
visién explicita en los instrumentos relevan-
tes, incluyendo las reglas internacionales o

supranacionales (art. 21 (1)(b)), cabe pre-
guntarse si existe un principio general del
derecho en el sentido del art. 21 (1)(c) con
respecto al proofing de testigos. Curiosamen-
te, la importancia 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 solo
debe ser aplicado de acuerdo con el articulo
21. De aqui se sigue que la discrecién gene-
ral de la Sala con respecto a la relevancia o
admisibilidad de la prueba (regla 632
conjuncion 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 sig-
nifica que esta préctica solo puede ser acep-
tada desde una perspectiva probatoria si se
puede establecer algiin 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.

1. Practica de los Tribunales ad hoc

Contrariamente a la Sala de Cuestiones Preli-
minares 'y a la Sala de Primera Instancia I de
la CPI, la jurisprudencia del TPTY y TPIR®
considera que el proofing de testigos es una
practica importante y 1til “aceptada desde
el comienzo de este Tribunal”®; la Corte

(20)
1)

(22)

“(i) Aconsejarlos sobre dénde obtener asesoramiento legal a fines de proteger sus derechos, en particular con res-
pecto a su testimonio;

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

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

Presentaciones del fiscal, supra nota 8, péarr, 30 (“that an informed reading of the Statute acn%ally supports the
proposition that witness proofing, which does not run afoul of Asticle 70, ought, absent exceptional circumstan-
ces, to be permitted”).

CPI-SCP I, supra nota 2, parr. 26; conc. CP1-SPI 1, supra nota 2, pérr. 33-34.(“. .. the attrib}ltion of the practice
of witness familiarisation to the VWU is consistent with the principle that witnesses to a crime are th.e property
neither of the Prosecution nor of the Defence and that they should therefore not be considered as witnesses of

either party, but as ‘witnesses of the Court’”).
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(23) Para el mismo resultado, SPI I, supra nota 2, parr. 36.
(24) {dem.
(25) ElTPIY fue establecido por la resolucién 827 del Consejo de Seguridad de la ONU del 25 de mayo de 1993,

(26)

el TPIR por la resolucién 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 més precisamente en las Reglas
de Procedimiento y Prueba (Rules of Procedure and Evidence); (RPP TPTY del 11 de febrero d¢ 2004 segun fa
versién del 28 de febrero de 2008, IT/32/Rev. 41; RPP TPIR del 29 de junio de 1995 segtn la versién del 14
de marzo de 2008).

Prosecutor v. Limaj et 4l., Decision on the defence motion on Prosecution practice’ of ‘proofing witnesses’,
10.12.2004, p. 2; en un sentido similar Prosecutor v. Milutinovic et al., Decision on Ojdanic motion to prohibit
witness proofing, 12 de diciembre de 2006 (IT-05-87-T), pérr. 15 (“a diario durante los tiltimos trece afios”);
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Especial para Sierra Leona®” adopta, en prin-
cipio, la misma posicion®, La diferencia ju-
ridica mas importante con respecto a la CP1
consiste en que los Tribunales ad hoc no pue-
den recurrir a fuentes del derecho ajenas a sus
Estatutos v Reglas, tal como lo establece el
art. 21 Estatuto CPI. De hecho, dada la au-
sencia de alguna regla especifica acerca del
proofing de testigos 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 a la cual una
Sala tiene discrecién para hacer uso de las
“reglas de prueba que mejor favorezcan una
justa determinacion del problema y que estén
en consonancia con el espiritu del Estatuto
y los principios generales del Derecho”®,
Pese a la referencia a los “principios genera-
les” 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 discrecion, nunca le
dieron mucha importancia al derecho o prac-
ticas nacionales®?; en su lugar, se focalizaron
en el fairness* de la practica del proofing y
sostuvieron que mejoraba el fairness y celeri-
dad de los procedimientos “siempre que estas
discusiones sean un intento genuino de clari-
ficar la declaracién de un testigo™®V, Luego
sostuvieron que esta practica no equivale al
ensayo, practica o entrenamiento de un testi-
20®?, y que no perjudica per se los derechos
del acusado™®, Claramente, los Tribunales no
hicieron oidos sordos al problema de la ma-
nipulacién de testigos —de hecho, este mismo
peligro fue repetidamente enfatizado en las
presentaciones de la defensa®)—, ni a la posi-
ble distorsion de la verdad mediante la prac-
tica del proofing®, pero prefirieron asumir el
riesgo en lugar de renunciar completamente
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a esta practica. Por lo tanto, en realidad, la
admisién de esta practica por parte del Tribu-
nal se basa en la asuncion de que sus ventajas
superan a sus peligros.

2. Derecho nacional, en particular Ingla-
terra-Gales y los EE.UU.

Sea como fuere, en cuanto al sustento legal
del proofing para la CPI, su calificacién como
principio general en el senfido del'art: 21 (1)(c)
requeriria que fuese reconocido en los mayo-
res “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
este el caso. De hecho, el TPIY y la Oficina
del Fiscal de la CPI admiten que esta prictica
es utilizada solamente en “jurisdicciones que
son principalmente adversariales por natura-
leza”®7; la Oficina del Fiscal enumera expli-
citamente cinco paises en donde esta practica
es aplicada (Australia, Canada, Inglaterra,

Gales y los Estados Unidos)®®. Mientras que
una caracteristica principal del proceso ad-
versarial es, infer alia, el dominio del proce-
dimiento por las partes en tanto que el juez
permanece pasivo, en especial con respecto
a la produccién y presentacién de prueba®,
en los llamados sistemas inquisitivos; arraiga-
dos en la tradicién romano-germaénica de un
procedimiento ex officio y conducido por el
juez® la produccion y presentacion de prue-
ba esta principalmente en:las manos del juez.
Por lo tanto, en estos sistemas el proofing de
testigos es, como cuestion de principio, inad-
misible, 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®b,
Ademas, los testigos no son examinados en
la misma forma que en el juicio adversa-
rial, en particular, el interrogatorio cruzado
(cross-examination), de suma importancia
para verificar la autenticidad de la declaracion
del testigo®?, no es una practica comun®“?.

27

28)

29
(30

€D
(32)
(33)
(34
(35)

Prosecutor v. Karemera et 4l., Decision on Interlocutory Appeal Regarding Witness Proofing, {1 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 divergence”, 21 LJIL
(2008) volumen 3 (proximamente).

De manera diferente a los Tribunales ad hoc, la Corte Especial para Sierra Leona (Special Court for Sierra Leo-
ne) no se funda en una resolucién del Consejo de Seguridad de la ONU, sino en un tratado internacional entre la
ONU y Sierra Leona. Con todo, fue la resolucion 1315 (2000) del Consejo de Seguridad de fa ONU la que auto-
riz6 al Secretario General de la ONU a negociar este tratado con el gobierno de Sierra Leona. Dicho tratado —que
contiene en anexo el Estatuto- fue firmado el 16 de enero de 2002. Cfr, también K. Ambos, Internationales Stra-
frecht, 2. Aufl. 2008, § nm. 61 con otras referencias.

Prosecutor v. Sesay et 4l., 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. (su-
pra nota 26) y diciendo que el proofing es una “practica legitima que sirve a los intereses de la justicia”.
Prosecutor v, Karemera et 4l., supra nota 26, parr. 8.

En verdad, aparte de la referencia de la SPI en Limaj a la practica en “jurisdicciones en donde hay un procedi-
miento adversarial” (Prosecutor v. Limaj et dl., Decision on defence motion on prosecution practice of “proofing
witnesses ”, 10 de diciembre de 2004, [IT-03-66-T], p. 2; conc. Prosecutor v, Karemera et al., Decision on defen-
ce motions fo prohibit witness proofing, 15 de diciembre de 2006 [ICTR-98-44-T), parr. 13) la préctica nacional
no ha sido tenida en cuenta, Ver también Prosecutor v. Milutinovic et dl., supra nota 26, parr. 13, subrayando la
diferencia entre el TPTY y la CPI con respecto a la remision al derecho nacional.

N. del T. El término fairness o fair resulta dificil de traducir a otros idiomas. En el espafiol se lo ha asimiiado a
la justicia, imparcialidad y equidad, aunque ninguno de ellos logra captar las connotaciones que tiene en los sis-
temas angloparlantes. Por ello preferimos dejarlo en su idioma original. Ver G.P. Fletcher, Gramdtica del dere-
cho penal, Hammurabi, Bs. As., 2008, p. 194 y ss.

Prosecutor v. Milutinovic et dl., supra nota 26, parr, 16; conc. Prosecutor v. Karemera el dl., supra nota 25, parr. 14.
Prosecutor v, Milutinovic et 4l., supra nota 26, parr. 16.

Prosecutor v, Milutinovic et dl., supra nota 26, parr. 22; conc. Prosecutor v. Karemera et dl., supra nota 30, parr. 14.
Ver, entre otros, Prosecutor v. Karemera et dl., supra nota 30, parr. 21-2.

Ver, entre otros, Prosecutor v. Karemera et dl., sapra nota 30, parr. 12, 15; Prosecutor v. Karemera et al., supra
nota 26, parr. 9, 12,
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(36)

(37

(38)

(39

(40)

@An

“2)

(43)

Estos conceptos no dejan de ser probleméticos, porque el commion law en realidad abarca solo el derecho con-
suetudinario 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 solo se aludiria al “derecho civil” en el sentido de dere-
cho privado que regula las relaciones entre los ciudadanos (sobre estos conceptos Fairchild/Dammer, Compa-
rative Justice Systems, 2° edicién, Belmont, 2001, p. 47 y ss.). Por lo demés, la divisién entre familias o circu-
los juridicos cada vez mds es puesta en discusion (cfr. Gordley, ZeuP 1993, 498 y ss.; Heiss, Zeitschrift fiir ver-
gleichende Rechiswissenschaft 100 [2001], 396, 399 y ss.; Husa, Revite Internationale de Droit Comparé 56
[2004], p. 11 y ss.

Presentaciones del fiscal, supra nota 8, parr. 24; ver también Prosecutor v. Linaj et dl., tal como fue citado supra
nota 30; conc. Prosecutor v. Karemera et dl., supra nota 30, parr. 13.

Presentaciones del fiscal, supra nota 6, pair. 24.

Cfr. P. Roberts/A. Zuckerman, Criminal Evidence (Oxford; OUP 2004), p. 47-48. Curiosamente, esta pasividad
del juez est4 basada en la conviccion de que es una garantia para un juicio justo (R.J. Delise/D. Stuart, Learning
Canadian Criminal Procedure, 7* edicion, Toronto 2003, p. 523).

Para la terminologia y estructura ver K. Ambos, “International criminal procedure: adversarial, inquisitorial or
mixed?” 3 ICLR (2003), p. 2 y ss.; para un anélisis comparado innovador, tanto de las tradiciones “inquisitivas”
como “adversariales”, ver R. Vogler, 4 world wide view of criminal justice (Aldershote: Ashgate 2005), p. 1 y ss.
Por el contrario, puede argumentarse que la familarizacion de testigos en el sentido anteriormente seﬁal'ado (su-
pranota 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.

Cft. acerca de la importancia de la preparacion para el interrogatorio cruzado, L. Ellison, “Witness prel?aration
and the prosecution of rape”, 27 Legal Studies (2007), 171, p. 175 y ss., con respecto:a casos de violacién y la
nota infra 85.

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. Tam-
bién en Francia rara vez se utiliza en la practica el interrogatorio cruzado —juridicamente adinisible~, cfr. Frase,
en: Bradley (editor), Infernational Criminal Procedure: A Worldwide Study, Durham 1999, p. 143, 177.
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Por lo tanto, no es de extrafiar que la Oficina
del Fiscal no indique “ninguna cita del siste-
ma juridico romano-germéanico”™™, En todo
caso, la diferencia estructural de los sistemas
inquisitivos y adversariales con respecto a
la produccion y presentacion de la prueba,
muestra la esencial “dimensién del sistema”
del proofing. Si uno concibe al proceso ante
la CPI como un proceso mixto, tal como hace
este autor’, en donde el fiscal y la 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 Preli-
minares 1“9, la preparacion de los testigos por
una de las partes en el sentido del proofing
es una contradiccion estructural; la tnica pre-
paracién posible serfa una conjunta, tal como
fue reconocido por la Sala de Primera Instan-
cia I respecto a los peritos“?, o la preparacién
por un 6rgano independiente, como la UTV.

Aun si uno identificara una tendencia adver-
sarial preponderante en el procedimiento de
la CPI, igualmente se requeriria un princi-
pio general en el sentido del art. 21 (1), y tal

(44) Crit. CPI-SPI I, supra nota 2, pérr. 41.

principio no puede ser establecido. Aparte de

la ausencia de esta practica en los sistemas -

romano-germanicos, inclusive en los llama-
dos sistemas adversariales esta préactica no
es de ningin modo uniforme“®, Demostraré
esto con respecto a aquellos sistemas mas
importantes, a saber Inglaterra, Gales y los
EE.UU. La situacién en Inglaterra-Gales se
caracteriza por la separaciéon formal de las
funciones investigativas y de juicio, entre
solicitors 'y barristers*?. Como los iltimos
estdn a cargo de la direccién del caso solo
durante la etapa de juicio, en tanto abogados
especialistas en litigio, no estan facultados a
entrevistar testigos durante la fase preparato-
ria®, La entrevista incluye discutir con cual-
quier testigo el contenido de su declaracion o
la declaracion de otro testigo®®V. Un barrister
puede contactar un testigo solo 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®?. Solo cuando el barrister actlia
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
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necesariamente tienen que tener contacto con
los testigos en esta etapa®?, Estan facultados
para entrevistar y tomar declaraciones

de cualquier testigo o potencial testigo

en cualquier etapa del proceso®®. Sin
embargo, tanto para el barrister actuan-

do como abogado de la acusacién, como

para el solicitor, los respectivos cddigos
establecen limites claros para la entrevis-

ta de testigos, a saber, no se les permite:

“(a) poner bajo cualquier tipo de
presion a los testigos que estan en-
trevistando a fin de que proporcio-
nen un relato que no sea verdadero;
(b) ensayar, practicar o entrenar a los
testigos en relacién a su declaracion o la
forma en que deberian brindarla”®®,

Presionar a un testigo en el sentido mencio-
nado en (a) puede ser punible de acuerdo con
la seccién 7 de la Perjury Act de 191167, La
declaracién de un testigo preparado es con-
siderada como prueba indebida (unfair) y
por lo tanto no es admitida en el juicio®®, De
hecho, la Corte de Apelaciones en R. v. Mo-
modou and Limani, una decision furidamental
ya mencionada al principio de este ensayo®?,

explicitamente prohibi6 el entrenamiento y la
preparacion de testigos®,. La. Corte vio una

&6 Tanto para el barrister, actuando como abo-
gado de la acusacion, como para el solicitor,
se establecen limites claros para la entrevista
de testigos: no se les permite poner hajo cual-
quier tipo de presién a los testigos que estan
entrevistando a fin de que proporcionen un re-
lato que no sea verdadero. 33

“distincion dramatica” entre lo recién sefiala-
do y la familiarizacion, y destacé los riesgos
“inherentes” al entrenamiento de los testigos
teniendo en miras la declaracién no influen-
ciada del testigo que se pretende:

“Aun si el entrenamiento tuviese lugar
cara a cara con alguien completamente
remoto a los hechos propios del caso,
el testigo puede llegar, incluso incons-
cientemente, a apreciar qué aspectos de
su declaracién quiza no son consistentes
con lo que otros estan diciendo, o inclu-
80 que no es lo que se espera de él. Un

(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: Came-
ron May, 2007), p. 431 y passim con mayores referencias.

(46) Ver supra nota 22.

(47) Supra nota I5.

(48) CPI-SPI 1, supra nota 2, prr, 39-42; CPI-SCP I, supra nota 2, parr. 12: “nimero de expresiones”, “difieren am-
pliamente de jurisdiccién en jurisdiccién”,

(49) F. Lyall, 4n Introduction to British Law, 2* ed. Baden-Baden 2002, p. 42; A. Sanders, en P. Tak, Task and Powers
of the Prosecution Services in the EU Member States, Volumen 1, Nijmegen 2005 , p. 121; R.C. Wydick, ‘The
ethics of witness coaching’, 17 Cardozo L. Rev. (1995) 1, p. 5 y ss.

(50) Las reglas relevantes son los parrs. 704 a 708 (especialmente parr. 705) del Cédigo de Conducta (Bar Coun-
cil, Bar Standards Board, 8" ed. octubre de 2004, www.barstandardsboard.rroom.net/standardsandguidance/
codeofconduct). Las mismas han sido delineadas en forma més concreta en la seccion 3 del Codigo Written
Standards for the Conduct of Professional Work <www.barstandardsboard.rroom.net/standardsandguidance/co-
deofconduct/writtenstandardsfortheconductofprofessionalwork/> y los Consejos en la Preparacion de Testigos,
elaborada en octubre de 2005 a la luz de la decisién en Momodou (supra nota 4) <www.barstandardsboard.rro-
om.net/standardsandguidance/codeguidance/witnesspreparation-momodouandlimani/>.

(51) Parr. 6. 3. 1 Written Standards, supra nota 50,

(52) Parr. 6. 1. 3 Written Standards, supra nota 50; para més ejemplos ver péarr. 6. 1, 4.

(53) Cfv. parr. 6.3.2 Written Standards, supra nota 50,

(54) Ver, en general, The Law Society, Codigo para los abogados defensores (Code for Solicitor Advocates), Glti-
ma modificacién del 13 de enero de 2003 <http://lawsociety.org.uk/documents/downloads/Profethics Advoca-
cy.pdf>

(55) Principio 21.10 de la Guia de Conducta Profesional de la Law Society tal como fue citada en Crown Prosecution
Service, Pre-trial Interviews by Prosecutors, A Consultation Paper, parr. 4; lo mismo se deduce, a contrario, del
parr. 6 (5) del Cédigo para los abogados defensores de la Law Society, supra nota 49, puesto que esta provision
se refiere a “la entrevista del testigo fuera del tribunal”.

(56) Cfr. parr. 6 (5) Codigo para los abogados defensores, supra nota 56; ver también pérr. 705 (a), (b) Cddigo de Con-
ducta, supra nota 50 (“(a) place witnesses who are being interviewed under any pressure (o provide other than a
truthfil account of their evidence; (b) rehearse, practise or coach witnesses in relation to their evidence or the
way in which they should give it").

(57) Laseccion 7 considera responsible al “aider and abettor” [N. del T. Esta pareja conceptual debe entenderse como
cooperacion fisica o psiquica con influencia sustancial sobre el hecho principal. Ver K. mbos, La parte general
del derecho penal internacional, Temis, Bogot4, 2006, p. 246 y ss.] de un acto de perjurio dentro del significado
de la secc. 1, esto es, una declaracion falsa, obetiva o subjetivamente, hecha a sabiendas por un testigo <http://
www.england-legislation. hmso.gov.uk/RevisedStatutes/Acts/ukpga/191 1/cukpga_19110006 en: [>

(58) Ellison, supra nota 42, p. 182 refiriendo a R. v. Salisbury y seccion 78 de The Police and Criminal Evidence Act
1984.

(59) Ver supra nota 4, parr. 61-65.

(60) Ibid., pérr. 61.
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testigo honesto puede alterar el énfasis
de su declaracion para acomodar lo que
é1 piensa que puede ser una percepcion
de los eventos diferente, mas precisa o
simplemente mejor recordada. Un testigo
deshonesto rapidamente calculard como
su testimonio puede ser “mejorado”. Es-
tos peligros estan presentes en el entre-
namiento cara a cara. (...) Aunque nada
de esto es inevitable, el riesgo de que el
entrenamiento o la preparacién pueden
afectar adversamente la precision de la
declaracion del testigo, es constante. Por
lo tanto, repetimos, el entrenamiento de
los testigos en los juicios penales estd
prohibido”®h,
En consecuencia, aunque el entrenamiento
estd prohibido, la familiarizacién esta permi-
tida, incluso es bienvenida bajo la condicion
de que no involucre discusiones acerca de la
declaracion®?,

El Cddigo de Practica publicado por el Ser-
vicio de Persecucién de la Corona® provee
una guia mas detallada en cuanto al contenido

preciso de la entrevista a los testigos previa al
juicio. La entrevista ayudara al fiscal “a valo-
rar la fiabilidad de la declaracién de un testi-
go o a entender prueba compleja”®¥, A estos
fines, el testigo puede ser interrogado acerca
del contenido de su declaracion, lo cual puede
incluir “llevar al testigo de principio a fin de su
declaracién, hacer preguntas para clarificar y
ampliar la declaracion, hacer preguntas vincu-
ladas a su caracter, explorar nueva prueba o
investigar el relato del testigo™®, La asisten-
cia del testigo a esta entrevista es “voluntaria
y no puede ser compelida”, el fiscal debe per-
manecer “objetivo y desapasionado en todo
momento™®®, en particular con respecto a las
respuestas dadas por el testigo®”. En cuanto a
los limites de esta entrevista, generalmente se
dice, en primer término, que “no debe ser rea-
lizada con el propésito de mejorar la decla-
racion del testigo o su performance”®®, Més
especificamente, est4 prohibida la influencia
indebida o la presién equivalente al “entre-
namiento” y a la “preparacion”: “los fiscales
no .deben bajo ninguna circunstancia entre-
nar, practicar o preparar al testigo o hacerle

preguntas que puedan contaminar la prueba
del testigo. Las preguntas tendenciosas deben
ser evitadas™®, Cualquier apartamiento del
estandar “desapasionado” mencionado ante-
riormente conlleva “el riesgo de acusaciones
de que el testigo ha sido guiado o preparado
en su declaracion”™, Si hay contradicciones
entre las declaraciones de los testigos pueden
ofrecerse “relatos alternativos”, pero no pue-
de sugerirsele a los testigos que “ellos adop-
ten el relato alternativo”",

Una situacién diferente se presenta en los
EE.UU.Y. Aqui, la preparacion de los tes-
tigos es ampliamente ejercida y ain deben
establecerse limites precisos. De hecho, la
preparacion de testigos es entendida como
un término genérico que abarca tanto la fa-
miliarizacién como también el proofing™, y
por lo tanto no conlleva una distincién clara y
tajante entre la conducta permitida y la prohi-
bida. Por supuesto, la dificil pregunta acerca

(69) Ibid., parr. 7.1.
(70) 1bid., parr. 7.3.
(71) Ibid., pair. 7.2.
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de donde fijar la linea entre la preparacién
permitida (en el sentido de familiarizacién)
y la preparacién prohibida (en el sentido de
alterar “el relato de un testigo acerca-de los
hechos en cuestion”™), ha generado un in-
tenso debate acerca de las limitaciones éticas
de la preparacién de testigos?, un debate que
se retrotrae al famoso dictum del juez Francis
Finch de la Corte de Apelaciones de Nueva
York"® en 1880, en donde se sostuvo:

“Aunque un abogado discreto y prudente:
puede perfectamente averiguar antes del
juicio lo que los testigos efectivamente
conocen, asi como el alcance y los li-
mites de sus memorias, como una guia
para sus propios interrogatorios, no tiene
ningn derecho, legal o moral, de ir mas
alla. Su deber es extraer los hechos del
testigo, no volcarlos dentro de él; apren-
der lo que el testigo conoce, no ensefiarle
lo que deberia saber™7,

(6H

(62)

(63)

(64)
(65)
(66)
(67)
(68)

Ibid. (“Even if the training takes place one-to-one with someone completely remote from the facts of the case it-
self, the witness may come, even unconsciously, to appreciate which aspects of his evidence are perhaps not qui-
te consistent with what others are saying, or indeed not quite what is required of him. An honest witness may al-
ter 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 ‘improved’. 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”).

Ibid., pérr. 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 testimonio, y hacer una evaluacién objetiva de
las diferentes responsabilidades de los diversos participantes (...) 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 cuando prestan declaracién”. En los parr. 63-65 se dan consejos para esta practica.

Crown Prosecution Service, Pre-trial witness interviews: Code of practice, diciembre de 2005, <http://www.cps.
gov.uk/victims_witnesses/interviews.html>. El Codigo de practica esta basado en el Reporte del Fiscal General
de 2004 y provee una orientacion para los fiscales en ciertas areas del Crown Prosecution Service como parte
de un plan piloto.

Ibid., pérr. 2.1.

Ibid., parr. 2.3.

Ibid. pérr. 6.1., 6.2,

Ibid., parr, 7.3.

Ibid., parr. 2.2,
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(72)

(73)

(74)

(75)

(76)

(77)

Cfr. A. Watson, “Witness preparation in the United States and England & Wales”, 164 Justice of the Peace (14 de
octubre de 2000), 816, p. 816 y ss., 820-21,

Cir. J. S. Applegate, supra nota 15, p. 278: “cualquier comunicacién entre un abogado y un posible testigo (...)
que tenga por finalidad mejorar el contenido o la presentacién del testimonio que va a ser brindado en juicio o al-
guna otra audiencia”.

R. C. Wydick, supra nota 49, p. 2, propone distinguir entre tres grados de preparacion de acuerdo al mens rea del
abogado y si su conducta fue abierta o solapada (p. 3-4, 18 y ss.). Todos estos grados interfieren con la funcién
de biisqueda de la verdad del tribunal pero el primero y el segundo incluso equivalen a inducir al testigo al falso
testimonio o perjurio.

Ver Applegate, supra nota 15, p. 281 y pdssim; Wydick, supra nota 49 p. 1 y ss.; L. R. Salmi; “Don’t walk the
line: Ethical considerations in preparing witnesses for deposition and trial”, 18 Review of Litigation (1999), 136,
p. 136 y ss.; Watson, supra nota 72, p. 818 y ss.; P.J. Kerrigan, “Witness preparation”, 30 Texas Tech L.Rev.
(1999), 1367, p. 1369 y ss.; F.C. Zacharias/S. Martin, “Coaching witnesses”, 87 Kenntucky Law Journal (1999),
1001, p. 1011 y ss.

Debido al sistema federal de los EE.UU., la estructura judicial es diferente en el nivel de Ia Federacion y en el de
los Estados federados individuales, y a veces también es diferente entre los Estados federados; cfy. con mas de-
talle Gerberding, Das Rechtsmittelsysiem im US-amerikanischen Strafverfahren, 2005, p. 23 y'ss., ¥ los apéndi-
ces A (p. 221 yss.) y B (p. 225 y ss.). La Corte de Apelaciones de Nueva York es el tribunal superior del Estado
de Nueva York (ibid., apéndice B, p. 260).

In re Eldridge, 37 N.Y. 161, 171 (N.Y. 1880), citado de acuerdo a Wydick, supra nota 49, p..52 (*While a discre-
te and prudent attorney may very propetly 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 him; to learn what
the witness does know, not to teach him what he ought to know”).
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En forma similar, en una decision reciente, la
corte de Maryland dijo en State v. Earp:

&6 Aunque haya una necesidad institucional y un
deber estratégico en la preparacion de testigos, se
reconoce que esta practica interfiere con la funcion
del tribunal de hisqueda de la verdad, y puede en
(iltima instancia distorsionar la memoria del testigo

, por lo tanto, Ia verdad. 39

“[pJuesto que la linea que existe entre la
preparacion de testigos perfectamente
aceptable (...) y la influencia impermisi-
ble de testigos (...) a veces puede ser del-
gada y dificil de discernir, los abogados
estan bien advertidos de prestar atencién
al sabio consejo (...) de ejercitar el ma-
yor de los cuidados y precaucion para
extraer, y no insertar, la informacién, y a
resistir, por todos los medios, la tentacion
de influir o afectar el testimonio de los
testigos™®),

"miento de una linea clara y tajante entre lo

centrales de busqueda de la verdad en cabeza
de las partes, y de un tribunal pasivo®—, y que
incluso es una obligacién del abogado
preparar a sus testigos®V. Sin embargo,
aunque haya una necesidad institucional
y un deber estratégico en la preparacion
de testigos®?, igualmente se reconoce
que esta prictica interfiere con la funcion
del tribunal de bisqueda de la verdad®;
y puede en Gltima instancia distorsionar
la memoria del testigo y, por lo tanto, la
verdad®, La eficacia del interrogatorio
cruzado de neutralizar estos peligros es,
en el mejor de los casos, dudosa®), y para
algunos autores esta expectativa no es “nada
mas que una cuestion de fe”®9, En realidad,
el motivo esencial que dificulta el estableci-

permitido y lo prohibido®” esta dado por la
tensién intrinseca entre la representacion de
las partes, y la basqueda de la verdad. En la
préctica, el derecho es ambivalente y los li-
mites éticos de la preparacion de testigos son
controvertidos y difusos. Las Reglas Modelo
para la Conducta Profesional de la American
Bar Association, adoptada en casi todos los

preparacion de testigos® que, en suma, prohi-
ben la creacion de prueba falsa mediante la
induccidn a los testigos al falso testimonio y
al perjurio®, Sin embargo, considerando que
los limites éticos no son claros, casi todas las
técnicas de preparacion de testigos pueden
ser convertidas en conductas no éticas cuan-
do son aplicadas con el objetivo de alterar o
distorsionar los” hechos®®. Asi, por ejemplo,
refrescar la memoria de un testigo es conside-
rado “[U]na de las dreas més fragiles al averi-
guar la version del testigo sobre los hechos”,
puesto que “la percepcion de los testigos so-
bre hechos criticos son facilmente erosiona-
dos y distorsionados con el tiempo™®, Tam-
bién el ensayo, considerado “la tiltima técnica
en la preparacion de testigos”®?, para algunos
necesario “para lograr que el testigo se sien-
ta mas comodo™® y prepararlo para el exa-
men cruzado®), es sumamente controvertido
ya que trata al juicio como “un guién escrito
por abogados™®), y “se ubica incomodamen-
te cerca de la linea entre el conocimiento del
abogado que ayudaria al caso, y el consejo del
abogado hacia el cliente acerca de como ayu-
dar al caso”®®, En definitiva, un anélisis indi-
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los pares conceptuales ~refrescar/contaminar,
aconsejatr/memorizar, desarrollar/crear he-
chos, familiarizacion/preparacion; etc.— que
expresan lo permitido y lo no permitido, pero
muestran, al mismo tiempo, cudn delgada es
la linea entre ambos dos. Para algunos auto-
res, esta situacion ha puesto en crisis los mis-
mos cimientos del sistema de justicia penal:

“En los afios recientes, la reputacién de
la. profesion legal norteamericana se ha
menoscabado porque la gente comun no
confia en los abogados, y piensa que to-
dos ellos son unos sinvergiienzas que les
aconsejaran a sus testigos y clientes que
digan cualquier cosa con tal de ganar una
demanda”®?,

¢) Conclusion

De lo dicho anteriormente se desprende con
claridad que el proofing no tiene ningin sus-
tento legal en el Estatuto CPI, ni en los ins-
trumentos complementarios. En particular,
teniendo en cuenta la practica limitada, e
inclusive inconsistente, de la preparacion de
testigos en el sistema adversarial, la Sala de
Cuestiones Preliminares I lleva la razon al

Hay un acuerdo general en que la prepara-
cion de testigos es una parte integral del sis-
tema adversarial” —dadas sus caracteristicas

estados de EE.UU., contienen solo unas po-
cas provisiones generalmente aplicables a la

(78) State v. Earp, 571 A.2d 1227, 1234-35 (Md. 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 ex-
tract and not to inject information, and by all means to resist the temptation to influence or bias the testimony of

the witnesses™).
(79) Ver, entre otros, Applegate, supra nota 15, p. 341: “hijo del sistema adversarial” (child of the adversary system).
(80) Applegate, supra nota 13, p, 282, 324, 333 y ss., 341, 342 y 352; conc. Wydick, supra nota 49, p. 12-13; Kerri-
gan, supra nota 75, p. 1367-68; Salmi, supra nota 75, p. 141; Zacharias/Martin, supra nota 75, p. 1010,
(81) Applegate, supra nota 15, p. 287; Salmi, supra nota 75, p. 141.
(82) Applegate, supra nota 15, p. 338.
(83) Applegate, supra nota 15, p. 328, 334; Watson, supra nota 72, p. 819.
(84) Applegate, supra nota 15, p. 282, 328 y ss.; Wydick, supra nota 49, p. 9 y ss.; Watson, supra nota 72, p. 818-19 y 822.

(85) Cfi. Applegate, supra nota 13, 307 y ss. (311); crit. también Salmi, supra nota 75, p. 142-43. Muy poco critico
Karemaker et 4l., supra nota 26, p. 4.2.4.1. refiriéndose al interrogatorio cruzado como la herramienta més im-
portante para mitigar el riesgo percibido del proofing de testigos.

(86) 1. H. Langbein, “The German Advantage in Civil Procedure”, 52 U. Chi. L. Rev. (1985) 823, p. 833 n.31; conc.
Applegate, supra nota 15, p, 311.

(87) Applegate, supra nota 15, p. 326 y 341.
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vidual de cada técnica conduce a oponerse a

decir que “la practica del proofing de testigos

Reglas Modelo de Conducta Profesional (2007), ver por ejemplo la regla 1.2 (d) que establece que el “abogado

(88)
no debe aconsejar al cliente a participar, o asistirlo, en alguna conducta que el abogado sabe que es delictiva o
fraudulenta”, o la regla 3.4. (b) que ordena que el “abogado no debe (...) asistir al testigo a declarar falsamente”.
<http://www.abanet.org/cpr/mrpe/mrpe_toc.html>.

(89) Vertambién R.D. Rotunda/J.S. Dzienkowski (eds.), The lawyer s deskbook on professional responsibility current
through the 2007-2008 edition, § 3.4.-3(e): “Los abogados pueden entrevistar testigos y prepararlos para el jui-
cio, pero no pueden “sugerirle” a un cliente o testigo que declare falsamente”; ver también Salmi, supra nota
75, p. 138,

(90) Salmi, supra nota 75, p. 154 y ss.; acerca de la importancia del conocimiento ver también Applegate, supra nota
15, p. 343 y Wydick, supra nota 49, tal como fue citado supra en nota 74.

(91) Salmi, supra nota 75, p. 157.

(92) Applegate, supra nota 15, p. 323.

(93) Salmi, supra nota 75, p. 165.

(94) Watson, supra nota 72, p. 818.

(95) Applegate, supra nota 15, p. 323; también Salmi, supra nota 75, p. 165.

(96) Applegate, supra nota 15, p. 323; crit. también Wydick, supra nota 49, p. 15-16.

(97) Salmi, supra nota 75, p. 178 (“In recent years, the American legal profession’s reputation has suffered because

lay people do not trust lawyers, and they believe that all attorneys are crooks who will tell their witnesses and
clients to say anything in order to win a lawsuit™).
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(...) no esta contemplada por ningn pr’%ncipio
general del derecho™®®), refiriendo a diversas
jurisdicciones como Brasil, Francia, Alema-
nia y Espafia, por un lado, y a Inglaterra-
Gales y los EE.UU., por el otro®. En rigor
de verdad, las formas de proofing sugeridas
por la Oficina del Fiscal, entre otras, refres-
car la memoria del testigo o permitir una pre-
sentacion de la declaracion en el juicio mas
ordenada y eficiente!™, irfa directamente
en contra de los principios establecidos por
las reglas recientemente mencionadas en In-
glaterra-Gales'”V, y algunas de las conside-
raciones éticas discutidas en los EE.UU. La
incompatibilidad con estos estindares se ve
agravada por el hecho de que las entrevistgs
previas al juicio llevadas a cabo por la Ofici-
na del Fiscal estan directamente relacionadas
con el caso Lubanga, y por lo tanto entran
en conflicto con el principio general de que
“(...) este tipo de entrenamiento (...) no debe-
ria ser dispuesto en el contexto, o no deberia
estar relacionado, con ningan juicio proxi-
mo”, y los “entrenadores” no deberian tener
conocimiento personal del caso en cuestion, a
fin de evitar cualquier impacto sobre é1'*?. En
contra de esta situacién uno inclusive podria
sostener que “serfa el deber del fiscal abste-
nerse de emprender la practica del proofing de
testigos™'%, En todo caso, teniendo en cuenta

la ausencia de un principio general, y por lo
tanto de un sustento legal para el proofing,
esta practica debe ser considerada “prohibi-
da” bajo el régimen legal actual de la CPI'%Y.

2. Lege ferenda: jes necesario el proofing
de testigos?

Si bien es cierto que la CPI y los TPTY/TPIR
no estan mutuamente obligados por su juris-
prudencia®, y que el marco procesal esta-
blecido por el Estatuto CPI se aparta sustan-
cialmente del de los tribunales ad hoc%), la
practica del TPIY/TPIR lieva a preguntarse si
las ventajas del proofing son tan abrumado-
ras que deberfan estar previstas en el Estatuto
CPL De acuerdo a la Oficina del Fiscal, las
ventajas son las siguientes*”: ‘

“(i) proveer una revision detallada de
los hechos relevantes e irrelevantes a la
luz de los cargos precisos que van a ser
juzgados; ,

(ii) refrescar la memoria de los testigo

sobre eventos pasados mediante la revi-
sion de declaraciones previas;

(iii) asegurar que el testigo es consciente
de los asuntos sobre los cuales no se le
permite testificar (por ejemplo, debido a
una decisién previa de la Sala acerca de
la inadmisibilidad de la prueba);

(iv) permitir que la declaracion del testi-
go en ¢l juicio sea més precisa, completa,
ordenada y eficiente;

(v) identificar y notificar a la defensa de
cualquier diferencia en el recuerdo de los
hechos, de modo tal que se eviten sorpre-
sas indebidas™%®,

Ademas; al “clarificar la declaracién que va
a ser prestada, evaluando la credibilidad: del
testigo y revelando a la defensa cualquier in-
formacién nueva, adicional o contradictoria,
el proofing puede producir significativas me-
joras en la economia judicial y en la precision
de los testimonios™'®), La Oficina del Fiscal
incluso va més alla al decir que el proofing,
“dentro de ciertos limites, mejora la capaci-

"dad de la Corte de establecer la verdad”(19,

Esta misma posicién ha sido propuesta en
un articulo reciente por Taylor, Karemeker y
Pittman?,
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Sin embargo, aunque no puede negarse que
la preparacion de testigos, en principio, pue-
de ser una “practica 0til”''?, sus ventajas no
superan los riesgos sefialados anteriormente.
En primer lugar, la préctica nacional en Ingla-
tera & Gales y los EE.UU. no indica que el
proofing de testigos vaya a contribuir con la
verdad, por el contrario, tal como fue correc-
tamente valorado por la Sala de Primera Ins-
tancia I, encierra el serio riesgo de distorcio-
nar la verdad-teniendo.en cuenta el “ensayo
del testimonio en la corte” que se hace previaz
mente, y la consecuente falta de “espontanei-
dad atil” durante el testimonio en el juicio*'3),
Asimismo, el proofing de testigos colisiona
con varios principios de fair trial"'¥, Por un
lado, se viola el principio del juicio publico
puesto, que la declaracion es parcialmente en-
sayada antes del verdadero juicio, entre una
de las partes y el testigo en privado. Por el
otro, el proofing colisiona con el principio de

(108) “(i) Providing a detailed review of relevant and irrelevant facts in light of the precise charges to be tried; (ii) Re-

freshing 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 pre-
sentation of the evidence of a witness in the trial; (v) Identifying and putting the Defence on notice of any diffe-
rences in recollection, thereby preventing undue surprise”.

(109) Ibid., parr. 17.
(110) Ibid,, parr. 9.

(111) Karemaker et 4l., supra nota 26, espec. 4.

(112) Ver también TPIR, Prosecutor v. Karemera, supra nota 30, parr. 17-18; TPLY, Pros. v. Milutinovic et dl., supra
nota 26, parr. 20.

(113) CPI-SPI 1, supra nota 2, pérr. 46-52. Para Karemaker et al., supra nota 26, 4.2.2 con la nota al pie 64, esta posi-
cion es “confusa” (puzzling), pero ellos argumentan desde la perspectiva del juicio adversarial con un rol espe-
cifico de las partes en la presentacion de la prueba (ver ibid.: “Si las partes han de tener algtin rol significativo
en la presentacion de la prueba ...”) e ignoran, contradiciendo su declaracién inicial (“no ... considerar a la deci-
sién en ‘Dyilo’ en los sencillos términos de lucha “adversarial v. inquisitivo”, 1.), la naturaleza distinta (mixta)
del procedimiento 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 €s ensayo; practica o entre-
namiento” (p. 4.2.1.), con lo que ignoran la controversial discusion en Inglaterra-Gales, e incluso en los EE.UU,
Ademds, enumeran cuatro “principios” 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 de ellos (interrogatorio cruzado, desacato al tribunal) son practicas tipicas del juicio
adversarial y no necesariamente van a recibir la misma aceptacion en la CPI —aparte de su cuestionable eficien-
cia incluso en estas jurisdicciones, ver supra nota 80. Ver también mi respuesta en 21 LJIL (2008) volumen 4
(préximamente).

(98) CPI-SCP I, supra nota 2, parr. 42.
(99) Ibid., parr. 37.
(100) Presentaciones del fiscal, supra nota 8, parr. 16.

ié g ar a difer Karemaker et al., supra nota 26,
101) Ver también CPI-SCP I, supra nota 2, pdrr. 40. Para una postura diferente, ver .
aon 3.4, con nota al pie 34 que, sin embargo, no analiza la practica en Inglaterra-Gales y no menciona la controver-
sial discusién en los EE.UU.

(102) R v. Momodou, supra nota 4, parr. 62; Ellison, supra nota 42, p. 186.
(103) CPI-SCP 1, supra nota 2, parr. 42.
o ot 17 P f Karemera et al., supra nota 26, pérr. 7; Prosecutor v.
i : Prosecutor v. Karemer . N . 7, 3
4 X;;zsgfgsi;aef E;S,ps?];:;angz ;;I;igpllg{;.de’st(;iela"perspectiva de la CPI: CPI-SP1 1], supra nota: pérr. 44-45. Por
lo tanto, es itrelevante, tal como fue expuesto en Prosecutor v. Karemera et dl., supra nota 30, parr. 8, que no ten-
ga un conocimiento exhaustivo de la practica de los tribunales ad hoc.

(106) CPI-SCP I, supra nota 2, parr. 44-45. Para un anélisis comparado, ver Ambos, supra nota 45, p. 453 y ss., 475yss.

(114) Estas preocupaciones son ignoradas por Karemaker et 4l., supra nota 26; diciendo en forma apodictica en la nota
al pie 63 (refiriendo al fiming de la presentacién de nueva prueba) que “estas preocupaciones son extraordinaria-
mente importantes” pero “no implican directamente el valor relativo del proofing puesto que los jueces interna-
cionales incuestionablemente poseen las herramientas para remediar cualquier afectacion al debido proceso”.

(107) Presentaciones del fiscal, supra nota 8, parr. 16.
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igualdad de armas, el cual es especialmente  problema del proofing tardio, y por lo tanto de
importante en el derecho procesal penal inter-
nacional®®, Aunque la defensa pueda llevara  do por los tribunales ad hoc*?”, Por tltimo,
cabo entrevistas previas al juicio® (yeneste  pero no por ello menos importante, una fa-
contexto “poner a prueba” a sus testigos), y  miliarizacién completa y adecuada puede dar
de hecho lo hace en los sistemas adversaria-  respuesta a gran parte de las preocupaciones
les, en el proceso penal internacional, con su  de la Oficina del Fiscal. De hecho, la Oficina
sistema mixto, esta practica es de mucho mas - del Fiscal ain no advierte todo el potencial
utilidad para el fiscal, teniendo en cuenta su  de la familiarizacion dado que se basa dema-
superioridad en infraestructuras y personal. siado en la jurisprudencia de los tribunales
Por lo tanto, no debe sorprender que la defen-  ad hoc, que no distingue entre familiarizacién
sa en Lubanga rechazara esta practica'”. Las  y proofing!?", Sea como fuere, la familiariza-
obligaciones del fiscal de revelar la prueba a  cién es suficiente para garantizar que los tes-
la contraparte, solo compensan las desventa-  tigos cumplan con su papel en el juicio, esto
jas de la defensa si el proofing es completa-  es, que presten declaracion de la manera més
do durante la etapa previa al juicio™'®, y sila  imparcial y exhaustiva posible, recordando
revelacion tiene lugar lo antes posible®!?, El  siempre la verdad y nada mas que la verdad.

(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/0003/06 y a/0105/06 respecto a las “Direc-
tions and Decision of the Appeals Chamber” del 2 de febrero de 2007, opinién separada del juez Georghious M.
Pikis, ICC-01/04-01/06-925, 13.6.2007, parr. 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, [CC-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. Negri, “The Princi-
ple of “Equality of Arms” and the Evolving Law of International Criminal Procedure”, 5 ICLR (2005), 513.

(116) TPIY, Prosecutor v. Krstic, Decision on application for subpoenas, 1 de julio de 2003, IT-98-33-A; TPIR, Prose-
cutor v, Karemera, supra nota 30, pérr. 18,

(117) CPI-SP1 1, supa nota 2, parr. 17 y ss.

(118) Prosecutor v. Milutinovic et 4l., supra nota 26, parr. 23.

(119) Prosecutor v, Karemera et dl., supra nota 30, parr. 13 con nota al pie 26.

(120) Prosecutor v. Limaj et 4l., supra nota 30, p. 3; Prosecutor v. Milutinovic et 4l., supra nota 26, parr. 21.

(121) En la temprana decisidén Prosecutor v. Limaj et al., supra nota 30, el concepto de “familiarizacion” ni siquiera
fue mencionado; en Prosecutor v. Karemera et dl., supra nota 30, parr. 10 (mencionando familiarizacién sepa-
radamente) y parr. 15 (poniéndolo junto con refrescar {a memoria del testigo con respecto a la prueba, etc.) am-
bos conceptos han sido mezclados en una definicion; esta misma definicion es citada en Prosecutor v. Karemera
et dl., supra nota 26, parr. 4. Solo en Prosecutor v. Milutinovic et dl., supra nota 26, parr. 7 se hizo la diferencia-
¢ién (pero sin limitar la familiarizacion a la UVT, parr. 10).
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la revelacion tardia, incluso ha sido reconoci- -
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