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Resumen: Elpresentearticulobuscailustrar, através de tres casos, de qué modo las caracteristi-
cas propias de la Corte Penal Internacional se traducen muchas veces en desafios probatorios
que pueden impactar en su capacidad de alcanzar con éxito el cumplimiento de su mandato de
poner fin a laimpunidad de los autores de los crimenes mas graves de trascendencia para la co-
munidad internacional.
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Abstract: This article aims to illustrate, through three cases, how the unique characteristics of the
International Criminal Court often translate into evidentiary challenges that can impact the ICC's
ability to successfully fulfill its mandate of ending the impunity of the perpetrators of the most
serious crimes of international concern.
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| - NATURALEZA'Y JURISDICCION SUI GENERIS DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

Para poder comprender el proceso judicial ante la Corte Penal Internacional (CPI) es
necesario analizar sus caracteristicas, que, lejos de serindeliberadas, fueronincluidas en
su tratado constituyente, el Estatuto de Roma, cuando se negocid y adoptd®. Es impor-
tante para ello entender que, a pesar de haber sido aprobado y firmado en 1998 por 65
Estados, este fue negociado y redactado también por Estados que posteriormente no
fueron —y aun no son— signatarios o partes®. Por lo tanto, el Estatuto es un compromiso
diplomatico que incluye, entre otros, un balance entre distintos sistemas juridicos como
el common law de los paises anglosajones y el derecho civil, o romano-germanico. Esta
amalgama juridica hace de la CPI un tribunal con un proceso penal sui generis, que se
distingue de cualquier otro tribunal nacional o internacional.

La Corte es un tribunal penal internacional permanente e independiente. Al ser perma-
nente, sujurisdiccion, contrario ala de los tribunales ad hoc que la precedieron, no estali-
mitada a futuro. En otras palabras, tiene el poder de juzgar delitos cometidos a partir de la
entradaen vigor del Estatuto, el 1° dejulio de 2002. Al ser independiente, es una organiza-
cion internacional auténoma, que no depende —al menos en términos juridicos— de nin-
guna otra organizacion —como la Organizacion de las Naciones Unidas— o Estado. Sin
embargo, y a pesar de tener unavocaciony mision universales, ha sido desde su creacion
untribunal limitado al nimero de Estados partesy ala cooperacion voluntaria de estos.

La CPI esta conformada por tres érganos principales: las Salas, la Fiscalia y la Secre-
taria. Las Salas estan compuestas por dieciocho magistrados elegidos por la Asamblea
delos Estados Partes por un periodo de nueve anos. Sin embargo, el recambio de los ma-
gistrados no se da de manera simultanea, por lo que cada tres afios hay rotacion de seis
magistrados. Estos deben ser elegidos tomando en cuenta la representacion geografica
equitativa, elbalance de géneroy los distintos sistemas juridicos. Esta diversidad pionera
de la CPI conlleva un reto, pues la interpretacion y aplicacion de las normas del Estatuto
puede ser tan variada como la nacionalidad, la cultura, el idioma'y otros valores del juez o
lajueza. Los magistrados deben tener experiencia ya sea en derecho penal, procesal pe-
nal o internacional publico, humanitario o derechos humanos, pero ademas el Estatuto
provee que la tengan en temas especificos, tales como la violencia sexual y de género, la
violencia contralos nifios y nifias, entre otros (art. 38).

Ademas de ser sui generis o hibrido, el proceso penal en la CPI depende de la coopera-
cion delos Estados partes, a saber, contiene atribuciones singulares, por ejemplo, parala
ejecucionde ordenesjudiciales, incluidas aquellas destinadas a la recepcion de prueba.

: Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 17 de ju-
liode 1998.

° Actualmente la CPI tiene 125 Estados partes. La lista actualizada se encuentra en: https://asp.icc-cpi.int/en_menus/
asp/states%20parties/Pages/the%20states%20parties%20t0%20the%20rome%20statute.aspx.
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II- ELDERECHO APLICABLE

El articulo 21 del Estatuto codificé por primera vez el derecho aplicable en un proceso
penal internacional (McAuliffe de Guzman, 2008, p. 703, como se citd en Chamberlain,
2015, p. 44). Esta norma establece la jerarquia de las fuentes de derecho de la CPI. Por lo
tanto, cualquier alegato de las partes o decision de la Corte, incluida la valoracion de la
prueba, deberd basarse enlas fuentes establecidas.

En primer lugar se aplicara el Estatuto, que tiene primacia, seguido de los Elementos
delos Crimenesylas Reglas de Procedimientoy Prueba (RPE).

El Estatuto es untratado internacional complejo, que contiene normas tipicamente or-
ganicas, normas del derecho sustantivo, asi como normas del derecho procesal penal.
Ademas, debido a que el funcionamiento de la Corte depende de la cooperacion de los
Estados partes, contiene también normas de cooperacion internacional. Para efectos del
presente articulo —y en particular la obtencion, presentaciony evaluacion de la prueba en
la CPI—, sonlas normas procesales penales del Estatuto las de mayor relevancia.

La Corte tiene ademas otras fuentes del derecho propias, pero todas subordinadas al
Estatuto. Los Elementos de los Crimenes y las RPE ahondan mas y especifican la norma
general de derecho penal sustantivo (Elementos de los Crimenes) y la de derecho proce-
sal penal (RPE) del Estatuto. Por ejemplo, en materia de valoracién de la prueba, la regla
70 de las RPE establece los principios de la prueba en casos de violencia sexual: el con-
sentimiento no se puede inferir.

Mientras que los Elementos de los Crimenes y las RPE solo pueden ser enmendados
por la Asamblea de los Estados Partes, el plenario de jueces de la Corte ha adoptado y
puede modificar otros instrumentos juridicos internos, tales como el Reglamento de la
Cortey el Reglamento de la Secretaria. Estos instrumentos son Utiles para la interpreta-
ciony aplicacion concreta de las normas anteriores.

En segundo lugar, cuando proceda, la Corte podra aplicar los tratados internacionales
y los principios y normas de derecho internacional, incluidos los del derecho internacio-
nal humanitario. Ademas, podra aplicar los principios generales de derecho derivados
del derecho interno, siempre y cuando no sean incompatibles con el Estatuto. La juris-
prudencia de la Corte ha establecido que estas son fuentes juridicas suplementarias, y
porlotanto solo son aplicables cuando en el Estatuto exista unalagunajuridica®.

No obstante, los tratados internacionales de derechos humanos, particularmente a-
quellos que contienen normas de derechos humanos internacionalmente reconocidos,
son de aplicacion obligatoria, incluso por encima del mismo Estatuto. Esto, segun el pa-

* CPI,Salade Apelaciones, "Situacion enla Republica Democratica del Congo”, 13 dejulio de 2006, sobre la solicitud del
fiscal para revision extraordinaria de la decision de la Sala de Cuestiones Preliminares del 31 de marzo de 2006 dene-
gando el permiso para apelar, ICC-01/04-168, parrs. 33-42.
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rrafo 3° delart. 21 del Estatuto, que estipula que la "aplicacion e interpretacion del dereho...
debera ser compatible conlos derechos humanos internacionalmente reconocidos”.

Il - LAPRACTICA JUDICIAL. ELDERECHO EN ACCION

La presente seccion tiene como objetivo ilustrar el modo en el que el derecho aplicable
en materia probatoria es aplicado por las y los magistrados de la CPI. Los ejemplos que
seran abordados a continuacion demuestran, entre otras cosas: la importancia de la
cooperacion de los Estados con la CPI en la recoleccion, proteccion y preservacion de la
prueba —situacion en Kenia—; las dificultades inherentes para probar mas alla de toda
dudarazonable ciertos hechos materiales, tales como la edad de nifios soldados —casos
Lubangay Ntaganda—;y la divergente jurisprudencia existente en ciertos aspectos fun-
damentales en materia probatoria —caso Gbagbo/Blé Goudé-—.

Situacionde Kenia

El primero de los ejemplos corresponde a los casos que surgieron a raiz de la primera
iInvestigacion motu proprio llevada adelante por la Fiscalia en la situacion de Kenia relati-
va a hechos de violencia presuntamente ocurridos inmediatamente después de las elec-
ciones presidenciales, en 2007-2008, contra miembros de los grupos étnicos percibidos
como opositores por los sefiores Uhuru Muigai Kenyatta y William Samoei Ruto, quienes
durante 2007 habian estado en bandos politicos opuestos. Se alego en este caso que
mas de 1.000 personas murieron, que hubo mas de 900 actos documentados de viola-
cion y violencia sexual, aproximadamente 350.000 personas fueron desplazadas y mas
de 3.500 resultaron gravemente heridas®. Es de publico conocimiento que posteriormen-
te ambos hombres formaron una alianza para las elecciones de 2013y fueron elegidos
presidentey vicepresidente respectivamente.

Como consecuencia de la investigacion llevada a cabo por la Fiscalia se abrieron dos
casos, uno contra Uhuru Muigai Kenyatta, Francis Kirimi Muthaura y Mohammed Hus-
sein Ali, y otro contra William Samoei Ruto, Henry Kiprono Kosgey y Joshua Arap Sang.
Ambos culminaron sin condena®. Al conocerse la decision de la Sala de Primera Instancia
V(A) de hacer lugar al pedido de absolucién perentoria presentado por la defensa de Wi-
lliam Samoei Ruto y Joshua Arap Sang, la entonces fiscal Fatou Bensouda emitié un
comunicado de prensa en el que hizo referencia a los numerosos obstaculos que se pre-

® Véase, en este sentido, la informacion disponible enlapagina web oficial de la CPI: https://www.icc-cpi.int/kenya.

® Los cargos contra Henry Kiprono Kosgey y Mohammed Hussein Ali no fueron confirmados por la Sala de Cuestiones
Preliminares. Los cargos contra Uhuru Muigai Kenyatta y Francis Kirimi Muthaura fueron retirados por la Fiscalia. El
caso contra William Samoei Ruto y Joshua Arap Sang fue terminado por la Sala de Primera Instancia como conse-
cuencia de una mocion de absolucion perentoria.
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sentaron en materia probatoria en los casos en los que se investigaron crimenes cometi-
dos durante los hechos violentos luego de las elecciones’. En tal declaracion se refirid en
particular ados de los desafios presentados en el caso: intimidacion a testigos, la cual hi-
70 que muchos testigos se negaran a testificar o que aquellos que ya habian prestado
testimonio retiraran sus dichos incriminatorios; y falta de cooperacion de Kenia, la cual,
segun la fiscal, impacté negativamente en la recoleccion de prueba relevante. A conti-
nuacion se discuten con mas detalle ambas cuestiones.

- Presuntaintimidacion de testigos

Conrespecto alaprimera cuestion, lafiscal se refirid alo que denomind “unaincansa-
ble campana" para identificar a las personas que pudieran servir como testigos de la Fis-
calia y asegurarse de que no testificaran. Indicé que tal campafa habria comenzado al
inicio de lainvestigacion en Kenia, se habriaintensificado en las semanas previas al inicio
del juicio contra William Samoei Ruto y Joshua Arap Sang y habria continuado a lo largo
de todo el caso. De acuerdo con Bensouda, como resultado de tales maniobras algunos
posibles testigos indicaron que tenian demasiado miedo para comprometerse a testifi-
car contra el acusado, mientras que los que inicialmente habian dado cuenta de lo que
vieron durante el periodo postelectoral se retractaron de sus pruebas y se negaron a se-
guircooperando conla Corte.

En cuanto a las maniobras utilizadas, la fiscal se refirio, entre otras cosas, a sucesos
en |los cuales, durante discursos de politicos locales y lideres comunitarios, se tildo de
mentirosos a los testigos de la Fiscalia, acusandolos de presentar prueba falsa. Sefalo
también que, en las redes sociales, blogueros anénimos participaron en un flujo cons-
tante de especulaciones sobre la identidad de los testigos protegidos. Esta especulacion
con frecuencia se convirtio en comentarios mordaces sobre los motivos de los testigos
para cooperar con la Corte.

A efectos de contrarrestar los efectos perjudiciales de la presunta campafa de intimi-
dacion de testigos, la fiscal presenté cargos por presuntos delitos contra la administra-
cién dejusticia (art. 70 del Estatuto) contra tres individuos. Sin embargo el proceso con-
tra uno de ellos se cerré como consecuencia de su fallecimiento repentino®, mientras que
los otros dos individuos no han sido atiin arrestados y nientregados ala Corte’.

La Fiscalia busco también avenidas legales que le permitieran apoyarse sobre los

" "Declaracion de la fiscal de la Corte Penal Internacional, Fatou Bensouda, sobre la decisién de la Sala de Juicio de reti-
rar los cargos contra los sefiores William Samoei Ruto y Joshua Arap Sang sin perjuicio de su persecucion en el futuro”,
6 de abrilde 2016, disponible en: https://www.icc-cpi.int/Pages/item.aspx?name=otp-stat-160406.

® CPI,"El Fiscal c. Paul Gicheru”, ICC-01/09-01/20, disponible en: https://www.icc-cpi.int/kenya/gicheru.

° CPI, "CPI ¢. Phillip Kipkoech Bett", ICC-01/09-01/15, disponible en: https://www.icc-cpi.int/kenya/bett"El Fiscal c.
Wallter OsapiriBarasa"”, ICC-01/09-01/13, disponible en: https://www.icc-cpi.int/kenya/barasa.
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dichos incriminatorios de aquellos testigos que ya no estaban dispuestos a testificar de
manera oral ante la CPI. Con respecto a los que se negaban a comparecer ante la CPl a
declarar, logré que la Sala de Apelaciones confirmara la decision de primera instancia
que habia concedido el pedido de la fiscal de obligar a los testigos a comparecer a testifi-
car,ya seaen lasededelaCPl,in situ o por medio de un enlace de video. La pregunta que
se habia presentado era: ;se puede obligar a los testigos a comparecer ante la CPI? A jui-
cio de la Sala de Apelaciones, el articulo 64.6.b del Estatuto otorga expresamente a las
salas de primera instancia la facultad de obligar a los testigos a comparecer ante ellas,
creando asi una obligacion legal para las personas interesadas. Asimismo, considero
que de conformidad con el articulo 93(1) (b) del Estatuto, la CPI puede solicitar a un Esta-
do Parte que obligue a los testigos a comparecer ante la CPI, ya sea en la sede de la mis-
maen LaHaya, in situenelterritorio del Estado Parte o por medio de un enlace de video™.

La pregunta que se habia presentado era: ;se puede obligar a los testigos a compare-
cer ante la CPI? A juicio de la Sala de Apelaciones, el articulo 64.6.b del Estatuto' otorga
expresamente alas salas de primera instancia la facultad de obligar alos testigos a com-
parecer ante ellas, creando asi una obligacion legal para las personas interesadas”. Asi-
mismo, considerd que de conformidad con el articulo 93(1) (b) del Estatuto®, la CPI puede
solicitar a un Estado Parte que obligue a los testigos a comparecer ante la CPI, ya sea en
la sede de la misma en La Haya, in situ en el territorio del Estado Parte o por medio de un
enlacedevideo".

Por ultimo, la fiscal solicito a la Sala de Primera Instancia que admitiera la prueba ini-
cial de esos testigos, de conformidad con la regla 68 enmendada de las Reglas de Proce-
dimientoy Prueba de la Corte. Sin embargo, en esta ocasion la Sala de Apelaciones revo-
co la decision de primera instancia que habia otorgado el pedido por motivos no vincula-
dos con el fondo de la mocion sino de procedimiento. En esa instancia, la Sala de Apela-
ciones analizo la posibilidad de aplicar de manera retroactiva la regla 68, que es lanorma
que permite admitir como evidencia declaraciones escritas previas hechas por testigos
que, por diferentes razones, incluso motivos vinculados a interferencia 0 amenazas, no

"°CPI, "El Fiscal c. William Samoei Ruto y Joshua Arap Sang", 9 de octubre de 2014, sobre las apelaciones de William

Samoei Rutoy Joshua Arap Sang contra la decision de la Sala de Juicio V (A) del 17 de abril de 2014, titulada "Decision
sobre la solicitud del fiscal para citaciones de testigos y la consiguiente solicitud de cooperacion de los Estados Par-
tes",ICC-01/09-01/11-1598.

""“Ordenarla comparecenciay ladeclaracion de testigosy la presentacion de documentos y otras pruebas recabando,
de sernecesario, la asistencia delos Estados con arreglo alodispuesto en el presente Estatuto”.

">CPI, "El Fiscal c. William Samoei Ruto y Joshua Arap Sang", 9 de octubre de 2014, sobre las apelaciones de William
Samoei Rutoy Joshua Arap Sang contra la decision de la Sala de Juicio V (A) del 17 de abril de 2014, titulada "Decision
sobre la solicitud del fiscal para citaciones de testigos y la consiguiente solicitud de cooperacion de los Estados Par-
tes", ICC-01/09-01/11-1598, parr. 1°.

"“"practicar pruebas, incluidos los testimonios bajo juramento, y producir pruebas, incluidos los dictdmenes e infor-
mes periciales querequierala Corte".

" Ibid, nota12, parr. 2°.
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se presentan a prestar testimonio oral. Sostuvo en este sentido que la norma habia sido
aplicada de modo retroactivoy perjudicial paralos acusados, y por lo tanto no podia apli-
carse. Observoé que el articulo 68 fue enmendado por la Asamblea de los Estados Partes
el 27 de noviembre de 2013y el juicio habia comenzado el 10 de septiembre de 2013, por
lo que era perjudicial en el sentido de que la desventaja, pérdida, dafio o perjuicio al impu-
tado causado por su solicitud afectd negativamente la posicion general de William Sa-
moei Rutoy Joshua Arap Sang en el procesoiniciado en sucontra®.

- Faltade cooperacion de Keniaen larecoleccion de prueba

Conrespecto alafalta de cooperacion por parte de Kenia, en el mismo comunicado de
prensa al que se hizo referencia, la fiscal indico que, a pesar de las reiteradas promesas
de cooperacion, el Gobierno de Kenia solo brindo asistencia selectiva a la Fiscalia. Tal co-
MO se expuso, la cooperacion de los Estados partes resulta crucial para que la CPI pueda
ejecutar sumandato de poner fin alaimpunidad de los crimenes mas graves de trascen-
dencia paralacomunidad internacional en su conjunto. Debido a que no cuenta con poli-
cia ni territorio propio, la cooperacion estatal resulta particularmente fundamental para
elaccesoy larecopilacion de evidencia.

En este contexto, la falta de cooperacion de Kenia tuvo como resultado que la fiscal no
tuviera acceso completo a documentosy registros que podrian quizas haber tenido valor
probatorio o arrojar mas luz sobre la verdad en el caso contra Uhuru Kenyatta. En este
sentido, busco y logro que los jueces de la CPI constataran el incumplimiento por parte
de Kenia de su obligacion de cooperar y remitieran el asunto a la Asamblea de los Esta-
dos Partes para que adoptase las medidas pertinentes. Si bien el proceso fue largo, dado
que la decision inicial de la Sala de Primera Instancia fue revocada por la Sala de Apela-
cionesyremitida ala Salade Primera Instancia para que se emitiera una nueva decision”,
esta determind finalmente que Kenia habia en efecto incumplido sus obligaciones de
cooperar con la CPIl y correspondia remitir la cuestion a la Asamblea de los Estados
Partes para que adoptase las medidas pertinentes'.

En su decision, la Sala de Primera Instancia recordo que la postura adoptada por el
Gobierno de Kenia no cumplio con el estandar de cooperacion de buena fe requerido por el

'° CPI,Salade Apelaciones, "Fiscal c. William Samoei Ruto y Joshua Arap Sang”, 12 de febrero de 2016, sobre las apela-
ciones de William Samoei Ruto y Joshua Arap Sang contra la decision de la Sala de Juicio V (A) del 19 de agosto de
2015, titulada "Decision sobre la solicitud del fiscal para la admision de testimonio previamente registrado”, ICC-
01/09-01/11-2024.

'° CPI, Salade Apelaciones, "El Fiscal c. William Samoei Ruto y Joshua Arap Sang", 19 de agosto de 2015, sobre la ape-
lacion del fiscal contra la decision de la Sala de Juicio V (B) del 19 de agosto de 2015, titulada “Decisién sobre la solici-
tud delfiscal para una constatacion de incumplimiento bajo el articulo 87(7) del Estatuto”, ICC-01/09-02/11-1032.

'" CPI, Sala de Juicio V (B), "El Fiscal c. William Samoei Ruto y Joshua Arap Sang", 19 de septiembre de 2016, segunda
decision sobre la solicitud del fiscal para una declaracion de incumplimiento bajo el articulo 87(7) del Estatuto, ICC-
01/09-02/11-1037.
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Estatuto. Segun la Sala, la falta de cooperacion impidio a la CPI ejercer sus funciones y
atribuciones en virtud del Estatuto. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 87.7",
remitio el asunto a la Asamblea de los Estados Partes, dado que "estarian en la mejor po-
sicion para abordar la falta de cooperacion, a fin de proporcionar un incentivo para que el

n 19

Gobierno de Kenia coopere conla Corte"."” La Sala agregd que, en general, la falta de coo-
peracion de buenafe porparte de un Estado parte, tal como quedd demostrado en el caso
de Kenia, podia tener un impacto grave en el funcionamiento de la Corte en procesos fu-

turos.”
Casos contra Thomas Lubanga Dyiloy Bosco Ntaganda

El segundo ejemplo ilustrativo de problematicas en torno a cuestiones probatorias
frenteala CPlincluye enrealidad dos casos que, sibien se enjuiciaron en momentos dife-
rentes, conciernen hechos vinculados al reclutamiento y uso de nifios soldados por parte
del grupo armado al cual pertenecian ambos acusados durante el mismo periodoy en el
mismo territorio. Mientras que Thomas Lubanga Dyilo fue el presidentey comandante en
jefe del movimiento rebelde conocido como Unién de Patriotas Congolefios (UPC) y de su
ala militar, las Fuerzas Patridticas para la Liberacién del Congo (FPLC), Bosco Ntaganda
era el subjefe de Estado Mayor de las Fuerzas Patridticas para la Liberacion del Congo. La
UPC/FPLC, como grupo armado organizado, participd en un conflicto armado interno
contra la Ejército Popular Congolés y otras milicias lendu, incluido el Frente de Resisten-
cia Patridtica de Ituri, entre septiembre de 2002y 13 de agosto de 2003.

Mientras que Thomas Lubanga Dyilo fue condenado a catorce afios de prision por los
crimenes de guerra de alistamiento, reclutamiento y uso activo de nifios soldados en
hostilidades, Bosco Ntaganda fue condenado a treinta afios por varios crimenes de gue-
rray de lesa humanidad, incluidos los crimenes de guerra de alistamiento, reclutamiento
y uso denifios soldados en hostilidades.”

- Establecer mas alla detoda dudarazonable laedad delos ninos soldados

En los casos presentados contra Thomas Lubanga Dyilo y Bosco Ntaganda, el plexo
probatorio sobre el cual se basaron los hallazgos de hecho concernientes a la edad de los

'® “Cuando, en contravencion de lo dispuesto en el presente Estatuto, un Estado Parte se niegue a dar curso a una soli-
citud de cooperacion formulada por la Corte, impidiéndole ejercer sus funciones y atribuciones de conformidad con el
presente Estatuto, esta podra hacer una constatacion en ese sentido y remitir la cuestion a la Asamblea de los Estados
Partes o al Consejo de Seguridad, sieste le hubiese remitido el asunto”.

' CPI, Sala de Juicio V (B), "El Fiscal c. William Samoei Ruto y Joshua Arap Sang", 19 de septiembre de 2016, segunda
decision sobre la solicitud del fiscal para una declaracion de incumplimiento bajo el articulo 87(7) del Estatuto, ICC-
01/09-02/11-1037, péarr. 38.

20/bid., parr. 35.

I Véanse: https://www.icc-cpi.int/CaselnformationSheets/Ntagandakng.pdf y https://www.icc-cpi.int/Caselnfor
mationSheets/LubangaEng.pdf.
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nifios soldados consistio principalmente en: prueba de videos, donde los propios jueces
pudieron estimar la edad sobre base de facciones, porte y demas caracteristicas fisicas
de los nifos; las estimaciones hechas por testigos a los cuales también se les presento
prueba de videos; estimaciones hechas por testigos que presenciaron hechos que invo-
lucraban nifios soldados; y evidencia documental —partidas de nacimiento, registros de
escuelas, etcétera—. Enninguno de los dos casos la Fiscalia presentoé prueba forense.

Algunos aspectos importantes en términos probatorios que fueron establecidos en
estos casos por la Sala de Apelaciones merecen ser resaltados. En primer lugar, sostuvo
que el articulo 8.2.e.vii del Estatuto no requiere que la edad especifica del nifio soldado
sea establecida, bastando en este sentido con establecer mas alla de toda duda razona-
ble que la persona tenia menos de quince afios al momento de los hechos.” La cuestion
de si tal hallazgo puede ser establecido en circunstancias donde la identidad y fecha
exacta de nacimiento de la victima son desconocidas es una cuestion de hecho y debe
decidirse caso por caso teniendo en cuenta los hechos y circunstancias especificos del
casoydelapersonaencuestion.

Enambos casos, la Sala de Apelaciones confirmé las decisiones de las salas de prime-
rainstancia, en tanto las mismas habian determinado que los nifios soldados eran meno-
res de quince afnos sobre la base de videos y estimaciones hechas por testigos. Se resal-
taron, sinembargo, en este sentido, dos cuestiones importantes en términos probatorios.
En cuanto a la prueba de video, en ambos casos se resalto la necesidad de aplicar un en-
foque cauteloso conforme el cual tal evidencia puede servir de base cuando los presuntos
niflos soldados que aparecen en las imagenes son clara o manifiestamente menores de
quince afos.” Conrespecto a estimaciones de edad hechas por testigos, la Sala de Apela-
cionesindico que, sibien pueden servir como base probatoria, debe ser clara labase de tal
estimacion —por ejemplo, si el testigo estima la edad sobre la base de una comparacion
con su propia edad, sobre labase del aspecto fisico de lapersona, etcétera—."

Caso contraLaurent Gbagboy Charles Blé Goudé

El tercer caso concierne la situacion en la Republica de Costa de Marfil. La investiga-
cion se centro en presuntos crimenes de lesa humanidad cometidos durante la violencia
postelectoralde 2010-2011,” que estallo después de que se disputaran los resultados de

0PI, Sala de Apelaciones, "El Fiscal c. Thomas Lubanga Dyilo", 1° de diciembre de 2014, sobre la apelacion de Tho-
mas Lubanga Dyilo contra sucondena, ICC-01/04-01/06-3121-Red, parr. 198.

 Ibid. parr. 222. CPI, Sala de Apelaciones, "El Fiscal c. Bosco Ntaganda", 30 de marzo de 2021, sobre las apelaciones de
Bosco Ntaganda y el fiscal contra la decision de la Sala de Juicio VI del 8 de julio de 2019 titulada “Sentencia”, ICC-
01/04-02/06 A A2, parr. 769. Disponible en: https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/CourtRecords/CR2021_
03027.PDF.

* CPI,Salade Apelaciones, “El Fiscal c. Thomas Lubanga Dyilo", parr. 241. CPI, Sala de Apelaciones, "El Fiscal c. Bosco
Ntaganda", parr. 785.

% Disponible en: https://www.icc-cpi.int/cdi.
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las elecciones presidenciales entre los opositores Laurent Gbagbo y Alassane Ouattara.
Conforme la acusacion fiscal, los ataques dirigidos contra la poblacion civil de Costa de
Marfil eran generalizados y sistematicos, e incluian, por ejemplo, redadas contra el cuar-
tel general de la parte contraria, uso excesivo de la fuerza en zonas densamente pobla-
das para dispersar a los manifestantes y personal militar, la instalacion de barricadas y
puestos de control, en los que presuntamente se produjeron homicidios. De acuerdo con
la entonces fiscal, los hechos fueron a gran escala y aproximadamente un millén de per-
sonas fueron desplazadas, habiéndose también llevado a cabo detenciones arbitrarias
generalizadas, desapariciones e incidentes de violacion.

Laurent Gbagbo —ex presidente de la Republica de Costa de Marfil—y Charles Blé Gou-
dé —ex lider juvenil acusado de liderar una milicia que respaldaba a Laurent Gbagbo— fue-
ron acusados de cuatro cargos de crimenes de lesa humanidad, incluidos asesinato, viola-
ciény otros actos inhumanos, o, alternativamente, intento de asesinatoy persecucion.”

En términos probatorios, la Fiscalia presentd 4.610 elementos de prueba documental,
se dedicaron 231 dias de audiencia a la presentacion de prueba de la Fiscalia y 82 per-
sonas testificaron ante la Corte.”” Las pruebas incluyeron, entre otras cosas, testigos pre-
senciales, testimonios internos, testigos periciales, documentos, videos, fotos, grabacio-
nes de audio, exhibiciones fisicas y pruebas forenses. Ambos acusados fueron absuel-
tos en primera instancia, y la decision fue confirmada en apelacion. Tanto la decision de
primera instancia como la decision en apelacion fueron emitidas por mayoria.”

Tal como quedod demostrado por las varias y diversas opiniones emitidas por los ma-
gistrados que intervinieron a lo largo de sus diferentes instancias®, el caso contra Lau-
rent Gbagbo y Charles Blé Goudé estuvo caracterizado por diferencias en el enfoque a
Importantes cuestiones probatorias. A continuacion se sefialaran algunas de esas cues-
tiones sobre las cuales hahabido variadas interpretaciones de la normativa aplicable.

- Sistema de evaluacion de la prueba: atomista vs. holistico

En términos del modo en el que se evalua la prueba, la jurisprudencia de la Corte Penal
Internacional se ha encontrado dividida entre aquellos que adoptan un sistema mas
atomista frente alos que prefieren unaevaluacion holistica dela evidencia. El caso contra
Laurent Gbagboy Charles Blé Goudé no fue una excepcion.

% Disponible en:https://www.icc-cpi.int/cdi/gbagbo-goude.

*" CPI, Sala de Juicio |, "El Fiscal ¢. Laurent Gbagboy Charles Blé Goudé", 16 de julio de 2019, razones del juez Geoffrey
Henderson, ICC-02/11-01/15-1263-AnxB-Red, parr. 32.

* | a decision absolutoria de la Sala de Primera Instancia fue emitida por los jueces Tarfusser y Henderson con una
disidencia de la jueza Herrera Carbuccia (https://www.icc-cpi.int/Pages/item.aspx?name=pr1470). La decision de la
Sala de Apelaciones que confirmé la absolucion fue emitida por los jueces Eboe-Osuji, Morrison y Hofmanski con
disidencias delas juezas Ibafiez Carranzay Bossa (https://www.icc-cpi.int/Pages/item.aspx?name=pr1583).

” CPI, Sala de Apelaciones, "El Fiscal c. Laurent Gbagbo y Charles Blé Goudé”, 31 de marzo de 2021, sobre la apelacion
delfiscal contra la decision dela Sala de Juicio | sobre las mociones de falta de caso para responder, ICC-02/11-01/15-
1400, parrs. 13,24y 26.
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Ahora bien, corresponde primero explicar a que nos referimos cuando definimos un
enfoque como atomista u holistico. La Sala de Apelaciones aclard esta distincion, al mis-
mo tiempo que en el propio caso de Laurent Gbagbo y Charles Blé Goudeé se inclind por el
sistema de evaluacion holistica de la prueba. Sostuvo que, al determinar los hechos, la
Salade Primera Instancia debe llevar a cabo una evaluacion holistica de la evidencia en el
sentido de evaluarlas pruebas pertinentes de forma conexay ponderarlas en su conjunto
en relacion con el hecho en cuestidn.® Aclaré que es esta la evaluacion de la prueba que
debe hacerse en lugar de evaluar piezas de evidencia sin considerar el resto del plexo
probatorio relevante. También relevante, indico que en su revision de cualquier decision
Impugnada sobre la base de presuntos errores de hecho consideraria la validez de los he-
chosimpugnados de manera holistica a laluz de otros hallazgos de hecho relevantes.”

En suopiniondisidente, lajueza Herrera Carbuccia sostuvo que la evidencia no se ma-
terializa de manera aislada y por lo tanto no se puede analizar de ese modo, correspon-
diendo, por el contrario, que se la evalue en el contexto de todas las pruebas y circunstan-
ciasdeljuicio.” Asimismo, en el contexto de la apelacion presentada por la fiscal contrala
absolucion de Laurent Gbagbo y Charles Blé Goudé, uno de los principales argumentos
tanto de la Fiscalia como de las victimas fue el presunto error de la Sala de Primera Ins-
tancia por no haber adoptado un enfoque holistico de la evidencia y, en particular, no ha-
ber evaluado elementos de prueba individuales y hechos especificos a la luz de todo el
plexo probatorio.” En su opinidon disidente, lajueza Ibahez criticd también el hecho de que
los jueces que conformaron la mayoria de la Sala de Primera Instancia no hubieran eva-
luado la evidencia de manera holistica.*

Finalmente, corresponde aclarar que en el caso de Laurent Gbagbo y Charles Blé Gou-
dé la decision de la Sala de Apelaciones de confirmar la absolucion de los acusados es-
tuvo intimamente vinculada al modo en el que la Fiscalia presento su apelacion, donde se
limito a plantear dos presuntos errores de derecho —y ninguno de hecho— vinculados al
instituto de mociones de absolucion perentoria. Resulta entonces claro que elmodo en el
que se evalua la evidencia continda siendo un tema abierto y de mucho interés para los
casos ante la CPI,donde generalmente el plexo probatorio esamplioy complejo.

* Ibid., parr. 67.

*" Ibid., parr. 71.

%2 CPI, Sala de Juicio |, "El Fiscal ¢. Laurent Gbagboy Charles Blé Goudé”, 16 de julio de 2019, opinion disidente del juez
Herrera Carbuccia, ICC-02/11-01/15-1263-AnxC-Red, parr. 29.

* CPI,"El Fiscal c. Laurent Gbagboy Charles Blé Goudé", version publica adicionalmente redactada del "Documento de
Apoyo a la Apelacion de la Fiscalia”, ICC-02/11-01/15-1277-Conf, 15 de octubre de 2019, ICC-02/11-01/15-1277-
Red?2, 30 de abril de 2021 parrs. 134, 159; CPI, Sala de Apelaciones, "Fiscal c. Laurent Gbagbho y Charles Blé Goudé", 31
de marzo de 2021, sobre la apelacién del fiscal contra la decision de la Sala de Juicio | sobre las mociones de falta de
caso pararesponder, ICC-02/11-01/15-1400, parr. 283.

* CPI,Salade Apelaciones, "Fiscal c. Laurent Gbagbo y Charles Blé Goudé”, opinién disidente del 31 de marzo de 2021
de la jueza Luz del Carmen Ibafez Carranza sobre la sentencia de la apelacion del fiscal contra el veredicto oral de la
Sala de Juicio 1 del 15 de enero de 2019 con razones escritas emitidas el 16 de julio de 2019, ICC-02/11-01/15-1400-
Anx4-Red, parrs. 236, 275.
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Corroboraciony evaluacion de posibles inconsistencias y discrepancias en testimonios

Las Reglas de Procedimiento y Prueba establecen que las salas no requeriran “corro-
boracion de la prueba para demostrar ninguno de los crimenes de la competencia de la
Corte, en particular los de violencia sexual” (regla 66.3). En el caso bajo estudio, la Sala de
Apelaciones sostuvo que los jueces gozan de una amplia discrecion para evaluar las in-
consistencias en la evidencia y para decidir si es necesaria la corroboracion. Indico ade-
mas que no es necesario que diferentes testimonios sean idénticos en todos los aspec-
tos ni que describan el mismo hecho de la misma forma, dado que cada testigo presenta
lo que ha visto desde su propio punto de vista en el momento de los sucesos, o de acuer-
do con como entendio los hechos relatados por otros. En consecuencia, si bien los testi-
Monios no tienen por qué ser idénticos en todos los aspectos, deben confirmar, incluso
de diferentes maneras, elmismo hecho.”

La pregunta que surge entonces es: ;qué se entiende por mismo hecho? Y correspon-
de quizas aqui recordar que existe una distincion entre los hechos materiales que deben
probarse mas alla de toda duda razonable, es decir, aquellos sobre los que se apoya la
condena, y los denominados por algunos como hechos subsidiarios, esto es, aquellos en
los que se basa el fiscal como parte de suargumentacion en apoyo de los cargos y, como
tales, que son funcionalmente "evidencia”.®

Desde la academia se han emitido ciertas criticas a lo que se ha denominado “corro-
boracion puntillista” en el caso de Gbago y Blé Goudé, entendida como un requisito de
que la evidencia vinculada a mismos hechos debe corroborarse en todos los aspectos de
su contenido.” La mayoria de los jueces de primera instancia cuestionan, por ejemplo, la
posibilidad de que diferentes incidentes puedan corroborarse entre si, porque son “even-
tos discretos” que involucran a "diferentes perpetradores”.*

En cuanto al tratamiento de ciertas discrepancias identificadas en los testimonios, re-
sulta también interesante ilustrar los diferentes y opuestos enfoques adoptados por los
magistrados y magistradas. Por ejemplo, la Sala de Primera Instancia no tuvo por proba-
do el disparo de proyectiles de mortero, debido a inconsistencias sobre quién instalo los
morteros y cuantas piezas habia.” En este sentido, en su opinion disidente en apelacio-
nes, la jueza Ibanez sostuvo que, si bien hubo algunas discrepancias entre los testimo-
nios de los testigos sobre, entre otras cosas, la horay el lugar precisos de la presencia de

* CPI,Salade Apelaciones, "El Fiscal c. Laurent Gbagboy Charles Blé Goudé”, 31 de marzo de 2021, sobre la apelacion
delfiscal contrala decision de la Sala de Juicio | sobre las mociones de falta de caso para responder, ICC-02/11-01/15-
1400, parr. 357.

*Viéase, en este sentido, "Chamber's Practice Manual”, actualizado en noviembre de 2019, disponible en: https://
www.icc-cpi.int/iccdocs/other/191129-chamber-manual-eng.pdf, parrs. 35-36.
*"Veéase, por ejemplo, Robinson (2019).
* CPI, Sala de Juicio |, “Fiscal c. Laurent Gbagbo y Charles Blé Goudé", 16 de julio de 2019, razones del juez Geoffrey
Henderson, ICC-02/11-01/15-1263-AnxB-Red, parr. 1388.
39 . .

Ibid., parr.1811.
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morteros de 120 mm antes del 17 de marzo de 2011, estos fueron generalmente consis-
tentes enlo que respecta a las alegaciones facticas de que los morteros fueron entrega-
dos a Camp Commando antes del 17 de marzo de 2011 y estuvieron presentes alli alre-
dedor de la fecha del incidente. Y observé que, dada la coherencia entre los testimonios,
las discrepancias no fueron suficientes para restarle credibilidad al contenido de los
mismos.”

IV - CONCLUSIONES

Debido ala naturaleza hibriday sui generis de la Corte Penal Internacional, su jurispru-
denciay practica en relacion con la admision de la prueba no siempre ha sido constante,
eincluso, en algun punto, ha sido disidente. Sin embargo, a través de los anos, la practica
de este tribunal se ha ido homogeneizando, culminando con la adopcion de manuales
practicos por parte del plenario de magistrados, donde se han acordado principios y pro-
cedimientos generales.” Esto no solo resulta en seguridad juridica para las partes del
proceso, que saben de antemano las reglas del procedimiento, sino también en celeridad
del proceso penal, al reducir el litigio entre las partes. Al mismo tiempo, estos manuales
practicos no son inmutables, y los magistrados los han ido adaptando a necesidades
practicas —por ejemplo, recientemente, en respuesta a la pandemia de COVID-19—, pero
también areportesy auditorias donde se ha destacado la necesidad de acelerar ain mas
los procesos antela Corte.”

Sinembargo, como lo reflejan los casos antes descritos, algunos aspectos probatorios
de la practica judicial de la CPI han sido un reto para este tribunal y reflejan como debera
sequir ajustandose a lasrealidadesy particularidades de cada situaciony cada caso.

El presente articulo ha permitido ilustrar algunos de los desafios probatorios que debe
afrontar la Corte en el gjercicio de su mandato, tales como la falta o tardia cooperacion de
los Estados partes, como asi también los muy diversos enfoques relativos al modo en
gue debe evaluarse la evidencia y la dificultad inherente de establecer mas alla de toda
duda razonable ciertos elementos de los crimenes, como puede ser la prueba de patro-
nesy laedaddelosnifnos soldados.

Mas alla de los desafios probatorios que debe afrontar la CPI, no deben quedar dudas

“ CPI, Sala de Apelaciones, "Fiscal c. Laurent Gbagbo y Charles Blé Goudé", opinion disidente del 31 de marzo de 2021
de lajueza Luz del Carmen Ibafiez Carranza sobre la sentencia de la apelacion del fiscal contra el veredicto oral de la
Sala de Juicio I del 15 de enero de 2019 con razones escritas emitidas el 16 de julio de 2019, ICC-02/11-01/15-1400-
Anx4-Red, parr. 387.

' Chambers Practice Manual. La versién de 2019 esta disponible en: https://www.icc-cpi.int/iccdocs/other/191129-
chamber-manual-eng.pdf. El plenario de jueces ha adoptado una nueva version en 2021, pero su publicacion aun esta
pendiente.

“? Jueces de la Corte Penal Internacional acuerdan reformas en respuesta ala Revision de Expertos Independientes en
elretiroanual, 21 de noviembre de 2021, 1CC-CPI-20211121-PR1627.

101



Magali Bobbio

de que tal 6rgano judicial trabaja de manera constante para continuar superando los
obstaculos, probatorios o de cualquier otra indole, que se presenten. En efecto, sigue
siendo la Ultima esperanza de las victimas de crimenes atroces que no tienen la posibili-
dad derecibirjusticiaenotrasjurisdicciones.
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