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RESUMEN

Este trabajo analiza las consideraciones de la Corte Penal Internacional (CPI) al momento de
establecer la edad de la victima del crimen de reclutamiento, alistamiento o utilizacién de nifios
soldados en aquellos casos en que ha dictado sentencia definitiva, desde la perspectiva de su

suficiencia para satisfacer el estandar de prueba (EdP) «mas alla de toda duda razonable»
(MADR).

Para ello, la memoria se estructura en tres capitulos. El primero abarca teéricamente el
objeto de estudio revisando, ciertas dificultades que han enfrentado los tribunales penales

internacionales al establecer la edad de la presunta victima y, luego, el EdP «mas alla de toda duda

razonable» en el ambito de la CPI.

El segundo capitulo revisa las consideraciones de las respectivas salas para determinar si es
que la circunstancia de minorfa de quince afnos fue probada MADR en los casos Lubanga, Katanga,
Ntaganda y Ongwen. De esos casos se revisan las sentencias dictadas conforme al articulo 74 del
Estatuto de la Corte Penal Internacional (ECPI) y las sentencias relativas a las apelaciones

deducidas en su contra, cuando corresponda.

El tercer capitulo ofrece una sistematizaciéon y un analisis critico de los hallazgos. Esto
ultimo se hace desde la perspectiva de la concepcién racional de la prueba y se centra en dos
puntos, a saber, la naturaleza objetiva o subjetiva del EdP y el llamado enfoque cauteloso que dice

emplear la CPI al establecer la circunstancia concomitante en comento.

Se concluye que la CPI ha elaborado el estindar aplicable de forma subjetiva e
indeterminada; que en el caso particular de la circunstancia edad se ha adoptado un enfoque que
no clarifica mayormente el nivel de corroboracién exigido; y, que el caracter indeterminado y

subjetivo del MADR plantea diversas problematicas al establecer la minoria de edad.

xi






[Una muchedumbre lleva a una presunta bruja ante Sir Bedevere para que la juzgue. En el
intertanto llega el Rey Arturo, quien pasa completamente desapercibido. Sir Bedevere tiene la
prueba definitiva para determinar si la mujer es o no una bruja]

SIR BEDEVERE: Hay formas de saber si es que es una bruja.

CAMPESINO 1: ¢las hay? Pues bien, decidnoslas.

SIR BEDEVERE: decidme ¢qué hacéis con las brujas?

CAMPESINO 3: jquemarlas!

SIR BEDEVERE: y squé quemais, ademas de las brujas?

CAMPESINO 1: jmas brujas!

CAMPESINO 2: jmaderal

SIR BEDEVERE: Bien. Ahora ¢por qué arden las brujas?

CAMPESINO 3: porque... sestan hechas de madera?

SIR BEDEVERE: Bien. Entonces scémo podéis saber si es que ella esta hecha de madera? [...]
SIR BEDEVERE: ¢acaso la madera se hunde en el agua? [...]

CAMPESINO 1: |No, no, flota! jflota! Tirémosla al estanque

SIR BEDEVERE: No, no. ¢Qué otra cosa flota en el agua? |[...]

REY ARTURO: jun patol

SIR BEDEVERE: jexacto! Entonces, l6gicamente...

CAMPESINO 1: si es que pesa lo mismo que un pato... jesta hecha de maderal
SIR BEDEVERE: y consecuentemente. ..

CAMPESINO 3: jes una bruja!'

INTRODUCCION

El Derecho Penal Internacional (DPI) busca proteger «la paz, la seguridad y el bienestar de la
humanidad»® en tanto bienes juridicos de la mayor importancia para la comunidad internacional.’
Entre los crimenes contra el derecho internacional se encuentra el crimen de guerra de utilizar,

alistar o reclutar niflos menores de quince afios.

! Traduccién del autor. En el original «SB: There are ways of telling whether she is a witch. P1: Are there? Oh well,
tell us. SB: Tell me, what do you do with witches? P3: Burn them! SB: And what do you burn, apart from witches?
P1: More witches! P2: Wood! SB: Good. Now, why do witches burn? P3: ...because they’re made of... wood? SB:
Good. So how do you tell whether she is made of wood? [...] SB: Does wood sink in water? [...] P1: No, no, it
floats!... It floats! Throw her into the pond! SB: No, no. What else floats in water? [...] KA: A Duck! SB: Exactly! So,
logically... P1: If she weighs the same as a duck... she’s made of wood! SB: And therefore... P3: A witchl» Terry
Gilliam y Terry Jones, Monty Python and the Holy Grail (Reino Unido: EMI Films, 1975).

2 Preambulo del “Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional” (1998).

3 Gerhard Wetle y Florian Jessberger, Tratado de Derecho Penal Internacional, 3* ed. (Ciudad de México: Tirant lo Blanch,
2017), 88; Otto Triffterer y Kai Ambos, eds., The Rome Statute of the International Criminal Conrt: A Commentary, 3* ed.
(Munich, Oxford, Baden-Baden: C.H. Beck, Hart, Nomos, 2016), 8.



Histéricamente, la situaciéon de los nifios en los conflictos armados ha sido tildada de
«preocupante».” En el informe anual de la Representante Especial del Secretario General para la
cuestion de los nifios y los conflictos armados relativo al afio 2021 se sefiala que es el periodo
informado «...se plantearon dificultades sin precedentes para la proteccién de los nifios que viven
en zonas de conflicto.»” Por su parte, en el reporte relativo al afio 2020 se informé que el periodo
estuvo marcado por un elevado y sostenido nimero de violaciones graves. Las violaciones mas
numerosas fueron el reclutamiento, alistamiento y utilizacién de nifios en conflictos armados,
contabilizindose 8.521 casos.® La participacion de nifios, nifias y adolescentes (NNA) en
conflictos armados produce en ellos traumas de particular gravedad, exacerbando su

predisposicién a la violencia e interrumpiendo su educacién escolar.”

En los casos en que ha conocido de este crimen, la CPI ha enfrentado dificultades a la hora
de establecer si es que las presuntas victimas eran o no menores de quince anos al momento de
ser reclutadas, alistadas o utilizadas. Ello producto de limitaciones en los elementos de prueba
disponibles, vaguedad de los testimonios ofrecidos, ausencia de registros fiables y, muy
especialmente, la particular dificultad para estimar la edad de una persona sobre la base de

observaciones generales de su apariencia.

Ante tales dificultades, podria plantearse como una solucién posible relajar los estandares
probatorios y asi propiciar una condena. Tal es una decisién politico-moral que debiese ser
discutida y zanjada entre los Estados Partes. Con todo, el relajo de un EdP importa una serie de
consecuencias en el proceso que podrian aminorar la efectivad de las garantias que asegura la
legislacion a la persona imputada. La consecucién de los fines del DPI no es un objetivo absoluto,
si no que esta limitada por el respeto a los derechos humanos de la persona imputada.® Uno de
estos limites es la garantia de presuncién de inocencia, principio general del derecho’ que exige,

entre otras cosas, probar la culpabilidad de la persona imputada antes de condenatla. '’

4 Julie McBride, The war crime of child soldier recruitment (La Haya: Asser Press, 2014), 2—4.

5 Consejo de Derechos Humanos, “Informe de la Representante Especial del Secretario General para la Cuestién de
los Nifios y los Conflictos Armados Resumen”, 2022, parr. 2.

¢ “Annual Report of the Secretary-General on Children and armed conflict”, 2021, parr. 4.

" Wetle y Jessberger, Tratado de Derecho Penal Internacional, parr. 1246.

8 Wetle y Jessberger, Tratado de Derecho Penal Internacional, 120.

% William Schabas y Yvonne McDermott, “Article 66: Presumption of Innocence”, en The Rome Statute of the
International Criminal Conrt: a Commentary, ed. Otto Triffterer y Kai Ambos, 3* ed. (Munich, Oxford, Baden-Baden:
C.H. Beck, Hart, Nomos, 2016), parr. 2.

10 Antonio Cassese, International Criminal Law, 2* ed. (Nueva York: Oxford University Press, 2003), 390; Yvonne
McDermott, Fairness in International Criminal Trials, Oxford Monographs In International Humanitarian and Criminal



La exigencia de probar la culpabilidad del imputado no solamente estriba en la estructura
basica del silogismo practico,' que exige corroborar los presupuestos de aplicacién de una norma
para tener por justificada la aplicacién de su consecuencia.'” Adicionalmente, el contexto juridico
actual exige que tanto el proceso para arribar a la decision como la decision misma respeten
ciertos principios fundamentales de humanidad. Entre otras cosas, ello implica que antes de que el
tribunal adopte su decisiéon debe comprobar que los hechos que satisfacen la condicién de
aplicacion de la norma sean verdaderos. Es decir, que los enunciados facticos formulados en el
proceso judicial y sometidos a prueba se corresponden con lo sucedido en el mundo externo al
proceso."” Tal comprobacién justifica la aplicacion del derecho' y materializa el respeto de los

derechos humanos de los que es titular la persona imputada.

De lo dicho hasta ahora se sigue que no cualquier consideracion es suficiente para que la
Corte pueda establecer que la presunta victima del crimen en comento era menor de quince afios.
Debe evaluarse el sustento que tales consideraciones hayan en el conjunto de elementos de prueba
disponibles. La labor del tribunal no se agota al determinar cuales son las normas juridicas
aplicables al caso concreto, sino que ademas implica verificar que sus condiciones de aplicacion

hayan sido corroboradas al punto tal de tenetlas por verdaderas.'

En este punto se debe hacer una brevisima alusién a la discusion acerca de qué es la verdad
y cuando debe adscribirse tal propiedad a un enunciado.'® Para el objeto de esta memoria basta

con sefialar que ella se inserta dentro del marco conceptual delimitado por la concepcion

Law (Oxford: Oxford University Press, 2016), 44; Julio Maier, Derecho Procesal Penal, vol. 1 (Buenos Aires: Editores del
Puerto, 1996), 490.

1 Jerzy Wréblewski, “Legal Syllogism and Rationality of Judicial Decision”, Rechzstheorie 5, n° 1-2 (1974): 33—46; Jerzy
Wréblewski, “Facts in Law”, ARSP: Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 59, n° 2 (1973): 161-78; Robert Alexy, Teoria
de la argumentacion juridica, trad. Manuel Atienza y Isabel Espejo (Lima: Palestra, 2007).

12 Michele Taruffo, La prueba de los hechos, trad. Jordi Ferrer Beltran, 22 ed. (Madrid: Editorial Trotta, 2005), 67.

13 Jordi Ferrer Beltran, “Prolegémenos para una teoria sobre los estindares de prueba. El test case de la
responsabilidad del Estado por prision preventiva errénea.”, en Folosofia del derecho privado, ed. Diego Papayannis y
Estéban Pereira Fredes (Madrid, 2018), 402; Taruffo, La prueba de los hechos, 165.

14 Diego Dei Vecchi y Juan Cumiz, Estindares de suficiencia probatoria y ponderacion de derechos: una aproximacion a partir de la
Jurisprudencia de la Corte Penal Internacional (Madrid: Marcial Pons, 2019), 18.

15 Michele Taruffo, Simplemente la verdad: El juez y la construccion de los hechos, trad. Daniela Accatino (Madrid: Marcial
Pons, 2010); Jonatan Valenzuela, “El juez y la prueba: sobre una comprensiéon del derecho procesal basada en la
actividad probatoria”, en Pensando al juez, ed. Manuel Vial-Dumas y David Martinez Zorrilla (Madrid: Marcial Pons,
2019), 179.

16 Aunque apasionante, tal cometido no solo escapa al propésito de esta memotia, sino que probablemente no tiene
sentido pensar que puede ser zanjado. Se puede encontrar una completa revisiéon panoramica en Michael Glanzberg,
ed., The Oxford Handbook of Truth, Oxford Handbooks (Oxford: Oxford University Press, 2018); Una revision mas
acotada al razonamiento probatorio puede encontrarse en Taruffo, La prueba de los hechos, cap. 1; y en Marina Gascon
Abellan, Los hechos en el derecho, 3* ed. (Madrid: Marcial Pons, 2010), cap. L.



racionalista'’ o cognoscitivista'® de la prueba y adopta sus premisas centrales,"” una de las cuales

dice relacién con el concepto de verdad mas apropiado para el razonamiento probatorio.

Desde la concepcion racionalista de la prueba, el concepto mas apropiado es el de verdad
como correspondencia. Esto significa que solamente se tendran por verdaderos aquellos
enunciados facticos formulados en el proceso que se correspondan con lo sucedido en el

mundo.”

Sin embargo, ciertas limitaciones epistémicas determinan que sea imposible alcanzar

certeza racional acerca de la ocurrencia de un hecho por lo que nuestras decisiones siempre deben
. . 21 . .

ser tomadas en contextos de incertidumbre.” Consecuentemente, el razonamiento probatorio es

necesariamente probabilistico. En otras palabras «[d]ecir que un enunciado factico esta probado es

afirmar que es probablemente verdadero (a un nivel que habra que determinar), dadas las pruebas

disponibles.»*

Aca entran en escena los estandares de prueba (EdP). Por ahora, basta con decir que son
una clase de reglas que fijan criterios de suficiencia probatoria. Estos indican al tribunal cuando un
enunciado factico se encuentra suficientemente corroborado como para que esté justificado
tenerlo por probado.” De no existir EdP, el ejercicio de aplicacién del derecho quedatia trunco
toda vez que faltarfa una regla que permita transitar desde el momento de valoracién de la prueba

hacia el de la adopcién de la decision sobre la prueba.

Tal es una breve sinopsis del marco teérico del presente trabajo. Como se habra podido
apreciar, la tension subyacente a este trabajo estd determinada por la suficiencia de las
consideraciones desarrolladas por la CPI al establecer que la circunstancia de edad de la victima

del crimen de reclutamiento, alistamiento o utilizaciéon de nifios soldados MADR.

Las razones que justifican realizar un trabajo como este son de orden tedrico y practico.
Dentro de las del primero, se debe decir que esta investigaciéon permitira determinar si es que
existe, 0 no, una linea jurisprudencial en el analisis de las consideraciones estimadas al establecer la

circunstancia edad. Asimismo, dara luces acerca de la comprension de la CPI acerca de cuando ha

17 Jordi Ferrer Beltran, La valoracion racional de la prueba (Madrid: Marcial Pons, 2007), 64—66.

18 Gascon Abellan, Los hechos en el derecho, 45 y ss.

19 Esto se desarrollard mas detalladamente en el primer capitulo.

20 Jordi Ferrer Beltran, Prueba sin conviccion: Estindares de prueba y debido proceso (Madrid: Marcial Pons, 2021), 18.

2! Ferrer Beltran, Prueba sin conviccion: Estandares de prueba y debido proceso, 18.

22 Ferrer Beltran, Prueba sin conviccion: Estandares de prueba y debido proceso, 18; Jordi Ferter Beltran, “Prolegémenos pata
una teorfa de los estandares de prueba”, Filosofia del Derecho Privadoe, 2018, 402.

23 Una explicacién més detallada de esto se puede leer en Ferrer Beltran, Prueba sin conviccion: Estindares de prueba y
debido proceso, 19-21.



estimado satisfecho el EAP MADR para la circunstancia en estudio. De existir una linea, se

cristalizara y analizara criticamente desde la perspectiva de la concepcién racionalista de la prueba.

En el orden practico hay dos razones. La primera es que una serie de factores, tales como el
creciente desarrollo del DPI, el tiempo que ha transcurrido desde la celebracién de la sesion
inaugural de la Corte, el mayor nimero de fallos relevantes que se han dictado desde entonces y el
estado actual de desarrollo de la literatura probatoria, determinan que este sea un momento
auspicioso para una investigaciéon como esta. La segunda razén practica es la particular gravedad

del crimen en estudio, lo que se sigue de lo dicho en los primeros parrafos de esta introduccién.

También es pertinente transparentar desde ya las limitaciones de la presente investigacion.
Estas son de indole espacial y conceptual. En lo espacial, esta investigacion se acota a lo resuelto
por la CPIL, por lo que no se revisaran, salvo menciones puntuales, resoluciones de otros
tribunales. Por su parte, en lo conceptual, la investigaciéon propuesta se avocara unicamente a las
consideraciones relativas a la circunstancia edad en los casos en que se haya dictado fallo
absolutorio o condenatorio conforme al articulo 74 del ECPI y los fallos de las apelaciones
planteadas en contra de tales resoluciones de primera instancia, cuando corresponda.
Consecuentemente, no se revisaran otros elementos de ese crimen, otros estandares de prueba
que utiliza la CPI en otras fases del procedimiento, ni tampoco se revisara el mismo objeto en los
casos en que el proceso haya terminado por sentencias naturaleza distinta a las sefaladas. Asi
delimitado, el objeto de estudio esta constituido por las referidas resoluciones dictadas en los

casos Lubanga, Katanga, Ntaganday Ongwen.

Antes referir a la metodologia empleada, es necesario explicitar las razones por las cuales no
se revisa el caso Nawdjolo que, en principio, cumpliria con los criterios sefialados en el parrafo
anterior para seleccionarlo para este trabajo. Si bien fue acusado, y absuelto, de la comisiéon del
crimen en estudio, en el fallo la Sala de primera instancia decidié no hacer un analisis detallado del
mismo por estimar que no habia elementos de suficientes que permitieran establecer un vinculo
entre los hechos relevantes y el St. Ngudjolo.* La Sala de Apelaciones tampoco se refitié a ello en
el fallo relativo a la apelacién de la Fiscalia.” En vista de lo anterior, resulta razonable descartar

desde ya este caso.

24 Cotte Penal Internacional. 2012. Sala de Primera Instancia II. The Prosecutor v. Mathieu Ngudjolo. ICC-01/04-
02/12-3. Fallo en vittud del articulo 74 del Estatuto. (18 de diciembre de 2012). Par. 114.

% Corte Penal Internacional. 2015. Sala de Apelaciones. The Prosecutor v. Mathieu Ngudjolo. ICC-01/04-02/12-271-
Cortr. Fallo relativo a la apelacién de la Fiscalia en contra de la decisién de la Sala de Primera Instancia II titulada



Pasando a lo metodolégico, se debe partir por sefialar que el presente trabajo toma la forma
de una investigacion de tipo documental, toda vez que se centrara en la interpretacion y analisis de
la informacién consultada en los materiales referidos. La informacién recolectada se analiza
conforme a la siguiente estructura. Para cada caso se entrega informacién general relevante y se
indican especificamente las resoluciones estudiadas. Tras ello, se distingue entre aquellas dictadas
por la Sala de Primera instancia y por la de Apelaciones, cuando corresponda. Luego, en el analisis
concreto de lo dicho por cada sala, se revisa primero la comprensién del EAP que declaré adoptar
la sala y luego se sefiala como es que se entendi6 satisfecho el EdP respecto de la circunstancia en
estudio, aludiendo a las consideraciones tomadas en cuenta para ello. Concluido el analisis de los
casos objeto de estudio, los hallazgos se sistematizan conforme a la misma estructura para luego

ser sometidas a un analisis critico desde la perspectiva de la comprension racional de la prueba.

La presente memoria se divide en tres capitulos. El primero de ellos se titula «dificultades
para establecer la circunstancia edad y el estandar de prueba “mas alla de toda duda razonable™».
Este sirve de antesala a la investigacion propuesta, entregando una revision de los conceptos
teodricos y antecedentes histéricos de las dos grandes problematicas que cruzan este trabajo. Este
marco permite comprender las dificultades que ha enfrentado la CPI al establecer esta

circunstancia, asi como evaluar criticamente el razonamiento trelativo a la satisfaccion del EdP

MADR.

El segundo capitulo se titula «comprension del estandar de prueba “mas alld de toda duda
razonable” y consideraciones para establecer la circunstancia edad en los casos Lwbanga, Katanga,
Nrtaganda y Ongwen». Este se divide en cinco secciones. En la primera se traza y explica la
estructura de analisis que se utilizara en lo sucesivo. En las cuatro siguientes se tratan los casos

objeto de analisis.

En el tercer capitulo se presenta una sistematizacion de los hallazgos de la investigacion
conforme a la estructura de analisis ya introducida. Aca se busca determinar si es que existe, o0 no,
una linea jurisprudencial en las resoluciones revisadas. Tras constatar que existe tal linea, se la
cristaliza y analiza criticamente conforme al marco conceptual desarrollado en el primer capitulo

de la memoria.

«Fallo en virtud del articulo 74 del Estatuto». (1 de diciembre de 2014). (En adelante: Decisidn sobre la apelacion fallo
Lubanga).



Se concluye que la CPI ha elaborado el estindar aplicable de forma subjetiva e
indeterminada; que en el caso particular de la circunstancia edad se ha adoptado un enfoque que
no clarifica mayormente el nivel de corroboraciéon exigido; y, que el caracter indeterminado y
subjetivo del MADR plantea diversas problematicas al establecer la minoria de edad que afectan la
justificacion de la decisiéon probatoria, el eventual control de la decision por parte de la Sala de

Apelaciones y la distribucion del riesgo de error.






1 DIFICULTADES PARA ESTABLECER LA CIRCUNSTANCIA EDAD Y EL ESTANDAR
DE PRUEBA «MAS ALLA DE TODA DUDA RAZONABLE»

Para poder analizar criticamente las consideraciones de la CPI al momento de establecer la
circunstancia edad es necesario hacer algunas precisiones en dos ambitos. El primero dice relacion
con las dificultades que, en general, se han enfrentado los tribunales penales internacionales al
establecer tal circunstancia. El segundo, por su parte, se refiere al EAP MADR. A ello se abocan
las primeras dos secciones de este capitulo. La tercera, por su parte, identifica algunas

problematicas que podrian suscitarse al establecer la circunstancia edad MADR.

1.1 DIFICULTADES PARA LA DETERMINACION DE LA CIRCUNSTANCIA EDAD QUE HAN
ENFRENTADO LOS TRIBUNALES PENALES INTERNACIONALES

En el caso particular del crimen de guerra de reclutar, alistar o utilizar nifios soldados, una
de las cuestiones que se debe probar para condenar a la persona imputada es la circunstancia de
minoria de edad de la victima. Conforme a lo dispuesto en los numerales pertinentes del articulo 8
del ECPI, el crimen de guerra en comento exige que la victima sea menor de quince afos al
momento de ser reclutada, alistada o utilizada. Segin se vera con mayor detencion en el segundo
capitulo, esta circunstancia concomitante es una de aquellas hipétesis que debe probarse MADR
para que la CPI pueda condenar, justificadamente, a la persona imputada. Sin embargo, multiples
razones determinan que resulte problematico corroborar este elemento. A ello se abocan los

parrafos siguientes.

1.1.1 Delimitacién de los conceptos de «edad» y «nifio soldado»
Sea ocupando roles de apoyo, sea interviniendo como combatientes, nifios, nifias y

adolescentes siempre han estado involucrados en los conflictos armados. Ejemplo de ello son los

26

pajes medievales,” los cientos de adolescentes que combatieron en la guerra de independencia de

26 Peter Warren Singer, Children at War (Nueva York: Penguin Random House, 2005), 12.



los Estados Unidos,” o los j6venes integrantes de las resistencias que articularon el levantamiento

del gueto de Varsovia,” entre muchos otros.

Progresivamente se fue forjando la idea de que nifios y nifias integran un grupo que
requiere especial proteccion® y que la infancia es una etapa fundamental en el desarrollo de una
persona.” Asimismo, se fueron desarrollando normas juridicas tendientes a brindar a ese y otros
grupos vulnerables especial proteccién durante un conflicto armado.” Con el paso del tiempo,*

ello sirvi6 de base para el desarrollo del crimen de reclutar, alistar o utilizar nifios soldados.”

Una cuestion central en el concepto de infancia es la edad. Sin embargo, existen maltiples
enfoques desde los que puede comprenderse, dependiendo del aspecto vital que se use de
referencia.”® Uno es la edad cronolégica, que consiste en contabilizar el tiempo transcurrido desde
el dia de nacimiento de una persona,” otro es el de la edad biolégica, que se centra en la posicién

3 Una tercera mirada es la de edad social,

relativa de un individuo dentro de su expectativa de vida.
que pone el foco en las relaciones socialmente construidas entre individuos en diferentes estadios
de desarrollo fisico” y que puede variar entre las distintas culturas. Un cuarto es el de la edad
psicolégica, que pone el énfasis en la autopercepcion y comportamiento del individuo.” Algunos

de estos enfoques pueden ser de mayor relevancia que la edad cronoldgica en sociedades no

27 David M. Rosen, “Child Soldiers in Historical and Comparative Perspective: Creating a Space for Data-Driven
Analysis”, en Research Handbook on Child Soldiers, ed. Mark A. Drumbl y Jastine C. Barrett (Cheltenham: Edward Elgar
Publishing, 2019), 152.

28 Rachel L. Einwohner, “Opportunity, Honor, and Action in the Warsaw Ghetto Uptising of 1943”7, American Journal
of Sociology 109, n° 3 (2003): 662.

29 Philippe Aties, Centuries of Childhood: a Social History of Family Life, trad. Robert Baldick (Nueva York: Alfred A.
Knopf, 1962), 32; Jason Hart, “The Politics of ‘Child Soldiers™, The Brown Journal of World Affairs 13, n° 1 (2006): 220.
3 Gertrud Lenzer, “Images toward the Emancipation of Children in Modern Western Culture”, en The Oxford
Handbook of Children’s Rights Law, ed. Jonathan Todres y Shani M. King (Nueva York: Oxford University Press, 2020),
14.

31 Myriam Denov y Anais Cadieux Van Vliet, “Child Soldiers”, en The Oxford Handbook of Atrocity Crimes, ed. Barbora
Hola, Hollie Nyseth Nzitatira, y Maartje Weerdesteijn (Nueva York: Oxford University Press, 2022), 352.

32 Carolyn Hamilton y Tabatha Abu El-Haj, “Armed conflict: The protection of children under international law”,
The International Journal of Children’s Rights 5, n° 1 (1997): 1-46.

33 McBride, The war crime of child soldier recruitment, 18.

3 Jennie Keith etal, The Aging Experience: Diversity and Commonality Across Cultures (Thousand Oaks: SAGE
Publications, 1994), 320.

% Craig Cunningham, Louise Scheuer, y Sue Black, Developmental Juvenile Osteology, Developmental Juvenile Osteology: Second
Edition, 2* ed. (Londres: Academic Press, 2017), 7.

3 Juulia Jylhdvd, Nancy L. Pedersen, y Sara Higg, “Biological Age Predictors”, EBioMedicine 21 (2017): 29-36.

37 Christina Rose Clark-Kazak, “Towards a working definition and application of social age in international
development studies”, Journal of Development Studies 45, n° 8 (2009): 1307-24.

38 Douglas K. Symons, “Psychological Age”, en Encyclopedia of Child Behavior and Development, ed. Sam Goldstein y Jack
A. Naglieri (Boston, MA: Springer US, 2011), 1180-1180.
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occidentales.” Sin embargo, el ECPI y la generalidad de los instrumentos juridicos occidentales

adoptan una postura evidentemente cronoldgica a la hora de describir el tipo en comento.

Definir el término «nifio soldado» también ha resultado complejo. Dos son los puntos
controvertidos, a saber, la actividad ejecutada y la edad del individuo. Solo lo ultimo resulta
relevante para este trabajo. Una de las posiciones, tradicionalmente sostenida por organizaciones
de derechos humanos y de derecho internacional humanitatio,” aboga por una comprension
estricta. Ella parte de la base de la comprension de la infancia como un periodo que inicia con el
nacimiento y acaba a los dieciocho afios.” Esta comprension se asentd, al menos en el mundo
occidental,” con la Convencién sobre los Derechos del Nifio. A ella se contraponen otras
posiciones que abogan por una comprension de la infancia que se haga cargo de las distintas
visiones tradicionales que pueden existir en las diversas culturas.” Ahora, especificamente en lo
tocante al reclutamiento y utilizaciéon de nifios soldados, la posicién estricta es recogida en el
Convenio 182 de la OIT sobre las peores formas de trabajo infantil, y en el Protocolo Facultativo
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la participaciéon de nifios en los
conflictos armados.* Por el contrario, el articulo 77 del Protocolo Adicional 1y el articulo 4.3.c
del Protocolo Adicional II a los Convenios de Ginebra de 1949, asi como los articulos 38.2 y 38.3
de la Convencién Sobre Derechos del Nifio (CDN), prohiben el reclutamiento y utilizacion
solamente de personas menores de quince afios. Asi, no es claro que la posicién estricta haya
alcanzado el estatus de derecho internacional consuetudinario.* El ECPI adopta expresamente la
ultima postura, restringiendo la competencia de la CPI a conductas cometidas en contra de
personas menores de quince afios. Tal determinacién no estuvo exenta de criticas durante el

proceso de redaccion.*

¥ Terry Smith y Laura Brownless, “Age assessment practices: A literature review & annotated bibliography” (Nueva
York, 2011), 8.

40 David M. Rosen, “Who is a Child? The Legal Conundrum of Child Soldiers”, Connecticut Journal of International Law
25, n° 81 (2009): 81-118; Mark A. Drumbl, Reimagining Child Soldiers in International Law and Policy (Oxford: Oxford
University Press, 2012).

4 Matthew Happold, “Child Soldiers: Victimes or Perpetrators?”, University of La Verne Law Review 29 (2008): 70.

42 Hart, ““The Politics of ‘Child Soldiers™, 220.

4 Chiris Jenks, Childhood: key ideas (Londres: Routledge, 1996), 7; Smith y Brownless, “Age assessment practices: A
literature review & annotated bibliography”, 2.

4 Wertle y Jessberget, Tratado de Derecho Penal Internacional, 759.

4 Werle y Jessberger, Tratado de Derecho Penal Internacional, 760; Roman Graf, “The international criminal court and
child soldiers”, Journal of International Criminal Justice 10, n° 4 (2012): 953.

4 Michael Cottier y Julia Grignon, “Paragraph 2(b)(xxvi): Consctiption or enlistment of children and their
participation in hostilities”, en The Rome Statute of the International Criminal Court: a Commentary, ed. Otto Triffterer y Kai
Ambos, 3* ed. (Munich, Oxford, Baden-Baden: C.H. Beck, Hart, Nomos, 2016), parr. 803.
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Conforme a lo anterior, se tiene que lo relevante para los efectos del presente trabajo es la
determinaciéon de la edad cronoldgica especificamente acotada al rango comprendido entre el
nacimiento y los quince afios. Sin embargo, como se vera en la subseccion siguiente, esclarecer si

es que una persona se encuentra dentro de este rango no es una tarea simple.

1.1.2 Desafios que plantea la estimacién de edades

1.1.2.1 Problemaitica general

La estimacion de la edad cronoldgica de una persona es una tarea particularmente dificil.”’

Las dificultades que se han planteado a la hora de estimar edades en procesos seguidos ante
tribunales penales internacionales son de indoles tanto investigativas como evaluativas.” Es decir,
no solamente plantea problemas durante la investigacién conducida por la Fiscalia, sino que
también los plantea en la evaluacion de la prueba que debe hacer el tribunal. La labor de la CPI no

es extrafia a ello.”’

Comunmente se ha sostenido que el proceso de estimacion requiere de un enfoque
holistico y multidisciplinario, que involucre técnicas tanto de las ciencias médicas como sociales.”
Sin embargo, existen escasas guias internacionales que indiquen como evaluar conjuntamente los

distintos enfoques, lo que ha implicado una preponderancia de aquellos que estriban en las

47 Borgit Einzenberger, “Age Assessment”, en Separated Children in Europe Programme: Workshop on Age Assessment and
Identification (Bucarest, 2006); Heaven Crawley, When is a child not a child? Asylum, age disputes and the process (Londres:
Immigration Law Practitioners Association, 2007), 36; Sarah Ellingham y Joe Adserias-Garriga, “Complexities and
considerations of human age estimation”, en Age Estimation: A Multidisciplinary Approach, ed. Joe Adserias-Garriga
(Londres: Academic Press, 2019), 12.

4 Moa Lidén, «Child Soldier or Soldier? Estimating Age in Cases of Core International Crimes: Challenges and
Opportunitiesy, en Quality Control in Criminal Investigation (Brussels: Torkel Opsahl Academic EPublisher, 2020), 328.

4 Rosen, “Who is a Child? The Legal Conundrum of Child Soldiers”, 102.

50 Ros Levenson y Anna Sharma, The Health of Refugee Children: Guidelines for Paediatricians (Londres: Royal College of
Paedriatics and Child Health, 1999), 14; Emilio Nuzzolese y Giancarlo Di Vella, “Legal background of age estimation
for the dead and the living”, en Age Estimation: A Multidisciplinary Approach, ed. Joe Adserias-Garriga (Londres:
Academic Press, 2019), 21; Crawley, When is a child not a child? Asylum, age disputes and the process, 34; Daniel Franklin
et al., “Forensic age estimation in living individuals: methodological considerations in the context of medico-legal
practice”, Research and Reports in Forensic Medical Science, 2015, 63; A. Schmeling et al., “Age estimation”, Forensic Science
International 165, n° 2-3 (2007): 179; Moa Lidén, “Child Soldier or Soldier? Estimating Age in Cases of Core
International Crimes: Challenges and Opportunities”, en Quality Control in Criminal Investigation, ed. Xabier Agirre et al.
(Bruselas: Torkel Opsahl Academic EPublisher, 2020), 328.
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ciencias médicas.” Asi, los elementos de prueba disponibles para el tribunal podtian resultar vagos
o contradictorios.

LIDEN propone analizar la problematica que plantea la estimacién de edades en el presente
contexto distinguiendo tres desafios que podtia plantear cada clase de medio de prueba.”
Aquellos se relacionan con la validez, fiabilidad y posibilidad de sesgos. El primero alude al
alcance de las inferencias que se pueden hacer a partir de los elementos desde los que se deducira
la edad cronolégica. Dado que en estos casos normalmente no se contara con registros
fehacientes de la fecha de nacimiento, la edad cronolégica debera inferirse a partir de
consideraciones relativas a las edades biolégicas, aparentes y sociales de los individuos. Sin
embargo, ello puede resultar problematico. El segundo desafio, fiabilidad entre evaluadores, esta
dado por la chance de que exista diferencia o contradiccion en las conclusiones a las que arriben
distintos expertos en un mismo ambito tras analizar una misma muestra.” El tercer desafio,
sesgos entre evaluadores, esta dado por la chance que dos o mas evaluadores de evidencia arriben
4

a las mismas conclusiones tras analizar una misma muestra producto de influencias contextuales,”

como podria ser la exposicion a la teorfa del caso de una de las partes.

1.1.2.2 Prueba pericial

Existen multiples métodos enfocados en estimar la edad cronolégica de personas vivas.

Sin embargo, resulta discutible que permitan determinatla de forma precisa.”® Asi ocurre con

51 Smith y Brownless, “Age assessment practices: A literature review & annotated bibliography”, 37.

52 Moa Lidén, «Child Soldier or Soldier? », 330.

% Itiel E. Dror, “A Hierarchy of Expert Performance”, Journal of Applied Research in Memory and Cognition 5, n° 2 (20106):
121.

5 Saul M. Kassin, Itiel E. Dror, y Jeff Kukucka, “The forensic confirmation bias: Problems, perspectives, and
proposed solutions”, Journal of Applied Research in Memory and Cognition 2, n° 1 (2013): 43.

55 Smith y Brownless, “Age assessment practices: A literature review & annotated bibliography”, 13; Nuzzolese y Di
Vella, “Legal background of age estimation for the dead and the living”, 23.
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métodos basados en la madurez 6sea,” en el crecimiento de piezas dentales,” en la apreciacion de

la apariencia fisica,” o en una evaluacién psicosocial.”

Desde una perspectiva de validez, se puede sefialar que la estimacién de la edad
cronolégica de un individuo sobre la base de pruebas periciales como las sefialadas resulta
cuestionable. Ello por cuanto las gufas que usan los distintos métodos para asociar ciertos
marcadores fisicos o psicologicos con edades determinadas pueden estar obsoletas o haber sido
elaborados para grupos humanos distintos a los periciados.” De forma mas general, este ejercicio
resulta problematico por el simple hecho de que se esta infiriendo la edad cronoldgica a partir de
la edad bioldgica, lo que de por si conlleva cierta incerteza.”’ Con todo, esta problematica podria
salvarse si es que solamente se requiriera establecer que la presunta victima esta definitivamente

por debajo del rango de 15 afios sin exigir establecer la edad exacta.®

Desde una perspectiva de fiabilidad se puede decir que, particularmente aquellas pericias
que se hagan sobre la base de imagenes de rayos X pueden llevar a resultados contradictorios. Ello
podria producirse por variaciones en la precision de las radiografias como consecuencia de la

, 63 . . , . . , .
tecnologia empleada,™ por variaciones producto de antecedentes étnicos o socioeconémicos de
los individuos, por falta de estandares especificos para distintos grupos de poblacién o por la

brecha temporal entre la época en que se elaboraron los métodos y la actualidad.®

% Buropean Council on Refugees and Exiles, “Detriment of Doubt: Age Assessment of Unacompanied Asylum-
Seeking Children”, Asylum Information Database, Legal Briefing (Bruselas, 2015), 5; Marfa Benito Sanchez, “El estudio
de la edad para la identificacién humana: estudio antropolégico forense en el complejo articular del hombro y en el
esternon para la estimacién de la mayorfa de edad legal y la edad de la muerte” (Universidad Complutense de Madrid,
2017), 31; Gregor Noll, “Junk Science? Four Arguments Against the Radiological Age Assessment of
Unaccompanied Minors Seeking Asylum” (Lund, 2015), 14.

57 Franklin et al., “Forensic age estimation in living individuals: methodological considerations in the context of
medico-legal practice”, 59.

5 Arlan L. Rosenbloom, “Inaccuracy of age assessment from images of postpubescent subjects in cases of alleged
child pornography”, International Journal of 1egal Medicine 127, n° 2 (2013): 470.

% Nuzzolese y Di Vella, “Legal background of age estimation for the dead and the living”, 21; Smith y Brownless,
“Age assessment practices: A literature review & annotated bibliography”, 25.

6 Ellingham y Adserias-Garriga, “Complexities and considerations of human age estimation”, 3; Cunningham,
Scheuer, y Black, Develgpmental Juvenile Osteology, 14.

¢! Francesco Introna y Catlo P. Campobasso, “Biological vs legal age of living individuals”, en Forensic Anthropology and
Medicine: Complementary Sciences From Recovery to Cause of Death, ed. Aurore Schmitt, Eugénia Cunha, y Jodo Pinheiro
(Nueva Jersey: Humana Press, 2006), 70.

62 Moa Lidén, «Child Soldier or Soldier? », 372.

0 Tidén, “Child Soldier or Soldier? Estimating Age in Cases of Core International Crimes: Challenges and
Opportunities”, 376.

%4 Noll, “Junk Science? Four Arguments Against the Radiological Age Assessment of Unaccompanied Minors
Seeking Asylum”.
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Por dltimo, desde una perspectiva de sesgo entre expertos, se debe decir que existe un
riesgo de sesgo de confirmacién forense.” Este estd marcado tanto por la informacién contextual
del caso en cuestion como por informacion de experiencias pasadas de casos diversos que puede

haber contaminado el anlisis pericial.”

1.1.2.3 Prueba de video o foto

La estimaciéon de edad sobre la base de fotos o videos descansa en la asociaciéon entre
marcadores indicativos de la edad aparente con la edad cronolégica del individuo.”” Segin se
indicara, la CPI ha sostenido que desde una perspectiva estrictamente juridica fotos y videos
podrian servir para corroborar que un individuo es menor de quince afios ya que nada en el ECPI
ni en las RPP impiden acudir a estos medios de prueba ni exige corroboraciéon adicional para
confiar en ellos. Sin embargo, desde una perspectiva de suficiencia probatoria podtia ocurrir que

estos elementos sean insuficientes para establecer la minorfa de edad MADR.

Acerca de la validez se puede senalar que, si bien existen intentos por desarrollar guias que
permitan hacer tal asociacién,” hay quienes afirman que la estimaciéon de edades sobre la base de
la apariencia de una persona no es una tarea confiable, a lo menos en personas postadolescentes.”
Ello por cuanto las pocas guias que existen carecen de sustento cientifico” y porque, en algunos
casos, se adoptan guias de otros 4mbitos usindolas para fines que no fueron disefiadas.”" Existen
estudios que han demostrado que es comun que personas expertas € inexpertas por igual yerren al

estimar la edad de otra sobre la base de fotos o videos.”

Pasando a la fiabilidad, se debe sefalar que diversos factores inciden en que una persona

acierte con mayor o menor precision al estimar la edad de otra. Asi, existen estudios que indican

65 Kassin, Drot, y Kukucka, “The forensic confirmation bias: Problems, perspectives, and proposed solutions”.

% Ellingham y Adsetias-Gatriga, “Complexities and considerations of human age estimation”, 10.

67 Lidén, “Child Soldier or Soldier? Estimating Age in Cases of Core International Crimes: Challenges and
Opportunities”, 387.

8 F. Mayer et al., “Age estimation based on pictures and videos presumably showing child or youth pornography”,
International Jonrnal of 1egal Medicine 128, n° 4 (2014): 649-52.

0 Rosenbloom, “Inaccuracy of age assessment from images of postpubescent subjects in cases of alleged child
pornography”, 469.

70 Arlan L. Rosenbloom, “Age estimation based on pictures and videos presumably showing child or youth
pornography”, International Journal of 1egal Medicine 129, n° 3 (2015): 622.

"1 Rosenbloom, “Inaccuracy of age assessment from images of postpubescent subjects in cases of alleged child
pornography”, 468.

72 Roosa Notja et al., “How old was she? The accuracy of assessing the age of adolescents’ based on photos”, Nordic
Psychology 74, n° 1 (2022): 82.
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que las personas menores de 35 afios tienden a hacer estimaciones mas acertadas que las
mayores” y que las estimaciones formuladas por personas en el mismo rango etario tienden a ser
miés acertadas.” También se ha sefialado que las estimaciones hechas por personas respecto de
otras pettenecientes a su mismo grupo étnico son mas acertadas,” lo que podtia estar relacionado
con los llamados sesgos de raza.”® Otra cuestién que aparentemente influirfa en la precisién de la
estimacion es que la persona que estima tenga experiencia trabajando con multiples adolescentes.
En cambio, tener hijos o hermanos menores de 18 afnos no influirfa en la precisiéon de la

estimacion respecto de otros individuos del mismo rango.”

Por ultimo, resulta pertinente detenerse en dos posibles sesgos que podrian afectar las
decisiones basadas en medios de prueba de esta indole. El primero es un sesgo de posicion serial
que implica que la estimacion de la edad de una persona se vea afectada por la estimacién de la
edad de otra que se haya hecho en forma inmediatamente anterior.”® En otras palabras, se aprecia
una tendencia a subestimar la edad de una persona cuando el rostro de la revisada en forma
anterior era mas joven y a sobrestimarla cuando el rostro de la anterior haya sido mas viejo.” El
segundo es un sesgo hacia las edades medianas, conforme al cual los rostros de personas mas
jovenes se perciben como mis viejos y los de personas mas viejas se perciben mas jovenes.” A la
luz de lo anterior, LIDEN enfatiza que las estimaciones de edad basadas en la apariencia fisica son

altamente dependientes del contexto.”

73 A. Nkengne et al.,, “Influence of facial skin attributes on the perceived age of Caucasian women”, Journal of the
European Academy of Dermatology and 1V enereology 22, n° 8 (2008): 987.

4 Jeffrey S. Anastasi y Matthew G. Rhodes, “An own-age bias in face recognition for children and older adults”,
Psychonomic Bulletin & Review 12, n° 6 (diciembre de 2005): 1043—47; Patrik Sérqvist, Linda Langeborg, y Mirten
Eriksson, “Women assimilate across gender, men don’t: The role of gender to the own-anchor effect in age, height,
and weight estimates”, Journal of Applied Social Psychology 41, n° 7 (2011): 1733—48; Jenny Vestlund et al., “Experts on
age estimation: Cognition and neurosciences”, Scandinavian Journal of Psychology 50, n° 4 (2009): 301-7; Manuel C.
Voelkle et al., “Let me guess how old you are: Effects of age, gender, and facial expression on perceptions of age”,
Psychology and Aging 27, n° 2 (2012): 265-77.

7> Hedwige Dehon y Serge Brédart, “An ‘other-race’ effect in age estimation from faces”, Perception 30, n° 9 (2001):
1107-13.

76 Christian A. Meissner y John C. Brigham, “Thirty Years of Investigating the Own-Race Bias in Memory for Faces:
A Meta-Analytic Review”, Psychology, Public Policy, and Law 7, n° 1 (2001): 3-35.

77 Notja et al., “How old was she? The accuracy of assessing the age of adolescents’ based on photos”, 81.

8 Colin W.G. Clifford, Tamara L. Watson, y David White, “Two sources of bias explain errors in facial age
estimation”, Roya/ Society Open Science 5, n° 10 (2018): 5.

7 Lidén, “Child Soldier or Soldier? Estimating Age in Cases of Core International Crimes: Challenges and
Opportunities”, 399.

80 Clifford, Watson, y White, “T'wo sources of bias explain etrors in facial age estimation”, 8.

81 Lidén, “Child Soldier or Soldier? Estimating Age in Cases of Core International Crimes: Challenges and
Opportunities”, 400.
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1.1.2.4 Prueba testimonial

En tercer lugar, cabe referirse a los desafios que plantean las declaraciones acerca de la edad,
ya sea de si mismas, en aquellos casos en que declaran las presuntas victimas, o de terceras
personas, en aquellos casos en que otras personas declaran acerca de la edad de las presuntas

victimas.

En lo tocante a la validez, LIDEN propone tres pasos para evaluar la estimacién en tanto
indicacién de una edad cronolégica.” Primero, se debe establecer la base en la que se funda la
declaraciéon. Asi, puede sustentarse en una apreciacion de la edad biolégica (caso en el que se
deben reiterar las aprensiones indicadas en la seccion 1.1.2.2 mas atras), aparente (caso en el que
se deben reiterar las aprensiones formuladas en la seccién 1.1.2.3 mas atras), social (caso en que es
pertinente tener en cuenta lo dicho en la secciéon 1.1.1 mas atras) o cronolégica. Segundo, si es que
el testigo aduce que al base de su declaracion es la edad cronoldgica, entonces cabe preguntarse si
es que estaba en condiciones de manejar tal informacién. En tercer lugar, cabe preguntarse si es

que el testigo esta en lo cierto, miente o simplemente esta equivocado.

Desde wuna perspectiva de fiabilidad es posible distinguir entre fiabilidad entre
interrogadores (ze. fiscales y defensores) y fiabilidad entre evaluadores (e jueces). En ambos
casos, la calidad de la comunicacién entre el interrogador/evaluador y el testigo puede verse
afectada por un sin nimero de factores, tales como atributos personales del interrogador® o el
apoyo social que haya demostrado.* Por otra parte, distintos evaluadores pueden estimar que un
mismo testimonio es mas o menos certero o, en palabras de decision judicial, que tiene mayor o

menor valor probatorio.

Por dltimo, se debe decir que los potenciales sesgos también son numerosos. Asi, un
interrogador puede estar sesgado por su propia teorfa del caso, dirigiendo las preguntas del

interrogatorio solo con miras a confirmarla. Asimismo, la evaluacién de la credibilidad y fiabilidad

8 Lidén, “Child Soldier or Soldier? Estimating Age in Cases of Core International Crimes: Challenges and
Opportunities”, 408.

83 Gail S. Goodman etal.,, “Mother knows best: Effects of relationship status and interviewer bias on children’s
memory”, Journal of Experimental Child Psychology 60, n° 1 (1995): 195-228; David F. Bjérklund et al., “Social Demand
Characteristics in Children’s and Adults” Eyewitness Memory and Suggestibility: The Effect of Different Interviewers
on Free Recall and Recognition”, Applied Cognitive Psychology 14, n° 5 (2000): 421-33.

84 Bette L. Bottoms, Jodi A. Quas, y Suzanne L. Davis, “The influence of interviewer-provided social support on
children’s suggestibility, memory, and disclosures”, en Child Sexual Abuse: Disclosure, Delay, and Denial, ed. Margaret-
Ellen Pipe et al. (Nueva York: Erlbaum, 2007), 135-58; Molly Carter Imhoff y Lynne Baker-Ward, “Preschoolers’
Suggestibility: Effects of Developmentally Appropriate Language and Interviewer Supportiveness”, Journal of Applied
Developmental Psychology 20, n° 3 (1999): 407-29.
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del testimonio puede verse afectada por la teotia del caso que le haga mas sentido.® Fuera de lo
anterior, también resulta relevante considerar que producto del trauma que pueden haber sufrido
las presuntas victimas, existe la chance de que su declaracién este afectada por un sesgo

emocional.®

1.1.2.5 Otra prueba documental

Dentro de este conjunto se consideran un sin nimero de documentos escritos de los que
podria inferirse la edad del individuo. Solo a modo ejemplar pueden mencionarse certificados y
partidas de nacimiento, reportes escolares, certificados y registros electorales, néminas o registros
de conscriptos y reportes, cartas y otros documentos en los que se indica de forma general la edad

de los individuos.

Antes que todo, se debe enfatizar la precariedad del registro de nacimientos a nivel mundial.
A pesar de que el articulo 24 del Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el
articulo 7 de la CDN reconocen el derecho de toda persona a que su nacimiento sea registrado, 1
de cada 4 nifios menotes de 5 afios no lo estan.’” Particularmente en Africa subsahariana, solo esta
registrado el 46% de los nifios menores de 5 afios.* Ello ciertamente plantea una dificultad para la

estimacion de la edad de las personas provenientes de esos contextos.

Los desafios de validez estan dados, principalmente, por el antecedente que se hayan
considerado al consignar la edad en el documento en cuestiéon.”” En algunos paises las autoridades
han debido acudir a sistemas sociales, como calendarios de eventos nacionales o locales para

intentar establecer la edad de ciertos individuos.” Sin embargo, ello no es del todo preciso.”

8 Tamara Marksteiner etal., “Asymmetrical scepticism towards criminal evidence: The role of goal- and belief-
consistency”, Applied Cognitive Psychology 25, n° 4 (julio de 2011): 541-47; Karl Ask y Laurence Alison, “Investigators’
decision-making”, en Forensic Psychology in Context: Nordic and International Approaches, ed. Pir Anders Granhag (Londres:
Willan, 2010), 42.

86 Moa Lidén, “Emotions and Cognition in International Criminal Justice: An Exploration from Cognitive Biases to
Emotional Intelligence”, Forensic Science International: Mind and Law 1, n° September (2020): 4.

87 UNICEF, “Birth registration”, 2022, https://data.unicef.org/topic/child-protection/birth-registration/.

8 UNICEF, “Birth registration”.

8 Lidén, “Child Soldier or Soldier? Estimating Age in Cases of Core International Crimes: Challenges and
Opportunities”, 423.

% David A. Cleveland, “Developmental Stage Age Groups and African Population Structure: The Kusasi of the West
African Savanna”, American Anthropologist 91, n° 2 (junio de 1989): 403.

91 Smith y Brownless, “Age assessment practices: A literature review & annotated bibliography”, 27.
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En lo tocante a la fiabilidad y posibilidades de sesgos, basta con sefialar que la naturaleza
eminentemente abierta del examen forense de documentos ciertamente puede llevar a que

distintos evaluadores arriben a conclusiones disimiles y que se vean afectados por ellos.

1.2 EL ESTANDAR DE PRUEBA «MAS ALLA DE TODA DUDA RAZONABLE»

Habiendo esbozado las dificultades que plantea estimar la edad de la victima del crimen en
comento, toca ahora referirse al EdP que se debe satisfacer para tener por probada tal
circunstancia. En esta segunda seccion se revisa la funcién de los EdP dentro de la actividad
probatoria, los antecedentes historicos del estandar para condenar en el DPI, la consagracion del

MADR en el estatuto y las criticas que ha recibido este estandar.

1.2.1 Los estandares de prueba en la actividad probatoria

1.2.1.1 Prueba y actividad probatoria

Una cuestion esencial para la consecucion de los fines del proceso penal es la determinacion
de los hechos acaecidos.” Para aplicar la norma a un caso concreto se debe demostrar que lo que
se afirma por medio del enunciado fictico efectivamente ha ocurrido.” En otras palabras, la
justificacion externa de la premisa menor del silogismo judicial requiere que el enunciado factico

esté probado.

ora ;qué cabe entender por probads? Sin ahondar en la polisemia del concepto,” para e
Ahora ¢q be entender p bado? Sin ahond la pol del pto,” p 1
objeto de este trabajo basta con indicar aquella acepcién que lo entiende como resultado del

proceso probatorio, o prueba en sentido estricto. Asi, se define como «...el resultado que se

92 Lidén, “Child Soldier or Soldier? Estimating Age in Cases of Core International Crimes: Challenges and
Opportunities”, 426.

93 Jerzy Wroblewski, The Judicial Application of Law (Dotdrecht: Springer-Science+Business Media, 1992), 131; Mitjan
Damaska, “Truth in Adjudication”, Hastings Law Journal 49, n° 2 (1998): 289.

% Carlos Alchourtén y Eugenio Bulygin, Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales (Buenos Aires: Astrea,
1971), 212; Wroblewski, “Legal Syllogism and Rationality of Judicial Decision”, 39; Dei Vecchi y Cumiz, Estindares de
suficiencia probatoria y ponderacion de derechos: una aproximacion a partir de la jurisprudencia de la Corte Penal Internacional, 28.

% Gascon Abellan, Los hechos en el derecho, 76; Jordi Ferrer Beltran, Prueba y verdad en el derecho, 2* ed. (Madrid: Marcial
Pons, 2005), 27.
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obtiene a partir de los medios de prueba, o sea el conocimiento ya obtenido del hecho

controvertido o el enunciado factico verificado que lo describe.»’

El objetivo del procedimiento probatorio se realiza infiriendo un enunciado acerca de si
ciertos hechos del pasado ocutrieron a partir de otro enunciado acerca de otros hechos.” Los
primeros son los hechos a probar mientras que los segundos son los hechos probatorios. Las
particularidades de este tipo de razonamiento se explican mas claramente recurriendo a la teoria
de la argumentacién de TOULMIN.” Sin ahondar en ello, es relevante destacar acid que, por la
forma del razonamiento probatorio, la conclusiéon de una inferencia probatoria solo puede llegar a

ser probablemente verdadera, no absolutamente verdadera.

A pesar de que las conclusiones a las que se arribara solo pueden ser probablemente
verdaderas, asi y todo se espera que el tribunal tome una serie de decisiones a lo largo del proceso
y que ellas estén debidamente justificadas, tanto interna como externamente. En el caso del
procedimiento reglado por el ECPI, por ejemplo, se puede apreciar que el tribunal podria tener
que llegar a decidir si es que emitir una orden de detencién o no, si es que confirmar o no los
cargos formulados en contra de la persona imputada y si es que condenarla o no. Tales decisiones
ocurrirfan en momentos distintos del procedimiento probatorio, en los que se espera contar cada
vez con mayor y mejor informacién que al adoptar la decision anterior.” Ademas, tales decisiones
tendrian efectos diversos, potencial y progresivamente mas gravosos para la persona imputada.
Asi, se hace necesario saber el grado de corroboracion suficiente para adoptar justificadamente las

diversas decisiones.

Una herramienta de analisis que resulta util para poder comprender la funcién de los EdP

en el proceso consiste en distinguir diversos momentos en la actividad probatoria.'” Tales

9 Gascon Abellan, Los hechos en el derecho, T8.

97 Daniel Gonzalez Lagier, “Hechos y argumentos (Racionalidad epistemolégica y prueba de los hechos en el proceso
penal) (I1)”, Jueces para la democracia 47 (2003): 35.

% Gonzalez Lagier, “Hechos y argumentos (Racionalidad epistemoldgica y prueba de los hechos en el proceso penal)
(II)”, 35; Terrence Anderson, David Schum, y William Twining, ~Analysis of Evidence, 2* ed. (Nueva York: Cambridge
University Press, 2005), 62; Sobre la teorfa misma puede revisarse Stephen E. Toulmin, Richard Ricke, y Allan Janik,
An introduction to reasoning, 3* ed. (Nueva York: Macmillan Publishing Company, 1984); Manuel Atienza, Las razones de!
Derecho, 4* ed. (Lima: Palestra, 2016), 135; La relacién entre todos estas fuentes la debo a Santiago Eyherabide, “El
estandar de prueba en el sistema penal” (Universitat de Girona, 2020), 5.

9 Mark Klamberg, Evidence in International Criminal Trials, International Criminal Law Series (Leiden: Martinus Nijhoff
Publishers, 2013), 131.

100 Otras personas también se han valido de esta herramienta. Asi, Coloma, con un propésito diverso y una mirada
mas amplia, sefiala tres etapas que son grosso modo similares a las sefialadas por Ferrer. Coloma distigue entre una
etapa de preparacion de la actividad probatoria, una segunda de produccion de la prueba y argumentos y una tercera
de decision y justificacion de hechos probados o no probados. Estos momentos tienen un alcance mayor a los que

20



momentos, aunque puedan darse entremezclados en la toma de decisiones, son légicamente
distintos y sucesivos. Siguiendo a FERRER pueden identificarse tres. En el primero se produce la
integracién de un conjunto de elementos de juicio que seran usados para apoyar o refutar las
distintas hipétesis.'”" El segundo momento es el de valoracion de los elementos de juicio. Aca se
busca determinar el apoyo empirico que cada elemento de prueba aporta a la hipétesis.'” La
forma en que esto se hard dependera del modelo de valoracién de la prueba establecido por el
ordenamiento juridico. Tras la valoraciéon de la prueba solamente se alcanzara un grado de
probabilidad de que una determinada hipétesis sea verdadera dados los elementos de juicio
disponibles.'” Por ello, todavia no se esta en condiciones de decidir acerca de si un hecho es#d 0 7o
probado. Asi se llega al momento de decision sobre los hechos probados. Durante él se determina
si es que el grado de corroboracién aportado por los elementos de prueba a la hipdtesis es
suficiente como para tener esta Ultima por probada.'” El grado de probabilidad suficiente lo fijan

los EdP.

1.2.1.2 Concepto v funcién de los estandares de prueba

Los EdP corresponden a reglas que determinan «el grado de probabilidad a partir del cual
estamos dispuestos a dar por probada la hipdtesis, es decir, que determinen qué grado de apoyo
parece suficiente para aceptar como verdadera la hipotesis factica en cuestion (y asi poder usarla
como tal en nuestro razonamiento)»'” Otra definicién concordante es la que la plantea GASCON,
para quien los EdP son aquellos «...criterios que indican cuando se ha conseguido la prueba de un
hecho; o sea, los criterios que indican cuando esta justificado aceptar como verdadera la hipotesis

que lo describe.»'"

identifica Ferrer, lo que se explica en el propésito del trabajo de Coloma. No obstante, las diferencias son de
amplitud; al revisar el contenido de cada uno de ellos se aprecia que son, dentro de todo, similares. Rodrigo Coloma
Correa, “Conceptos y razonamientos probatorios”, Revista de Derecho (1 aldivia) 30, n° 2 (2017): 36; Accatino, a su
turno, se limita a sefialar dos momentos de lo que normalmente se designa como valoracién de la prueba. Uno, de
valoracién en sentido estricto y otro de decisiéon sobre la prueba. Daniela Accatino Scagliotti, “Certezas, dudas y
propuestas en torno al estindar de la prueba penal”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de 1 alparaiso, n°
37 (2011): 485.

101 Ferrer Beltran, La valoracion racional de la prueba, 41.

102 Ferrer Beltran, La valoraciin racional de la prueba, 45.

103 Ferrer Beltran, La valoracién racional de la prueba, 139.

104 Accatino Scagliotti, “Certezas, dudas y propuestas en torno al estaindar de la prueba penal”, 480.

105 Ferrer Beltran, “Prolegémenos para una teoria de los estindates de prueba”, 403.

106 Marina Gascén Abellan, “Sobre la posibilidad de formular estindates de prueba objetivos”, Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho 28, n° 28 (2005): 127-39.
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Pueden identificarse multiples funciones para los EdP.'”” La primera es la de aportar
criterios de justificacién de las decisiones probatorias.'” En el momento de decisién acerca de la
prueba, ello implica la justificaciéon de la decisiéon podra hacerse cargo de los elementos de
concurrencia del estandar."” Luego, en el eventual control de la decisién que podtia hacer un
tribunal de segunda instancia, los EdP indican los criterios conforme a los cuales se evaluara la

correccion del razonamiento seguido por el tribunal de primera instancia.'’

En segundo lugar, FERRER destaca que los EAP cumplen una funcién de garantia para las
partes, por cuanto la claridad acerca del criterio de suficiencia probatoria les permitira corroborar
la satisfaccion del EAP y evaluar si es que es conveniente o no recurrir en contra de la resolucion.
Al conocerse claramente las exigencias que impone el estandar, la parte agraviada puede justificar
su impugnacién en la insuficiente corroboracion de la hipétesis que se tuvo por probada y le

resulta gravosa.'"!

La tercera funcién de los EdP es la distribucion del riesgo de error entre las partes.''
Habida cuenta de que la decision el tribunal debe ser tomada en un contexto de incertidumbre, la
posibilidad de que el tribunal tome una decision facticamente errada es inescapable. De entre esos
errores, LAUDAN estima que son particularmente relevantes aquellos que producen falsos
positivos (una decision en que se declara probada una hipotesis siendo esta falsa) o falsos
negativos (una decisién en que se declara no probada una hipétesis siendo esta verdadera).'” En
otras palabras, ocurrira un falso positivo cuando se declare culpable a una persona materialmente

inocente y un falso negativo cuando se declare inocente a una persona materialmente culpable.'*

107 Ferrer Beltran, Prueba sin conviccion: Estindares de prueba y debido proceso, 109-38; Otros autores han sefialado otros
multiples usos. Tal es el caso de Coloma, que idetifica maltiples usos y los agrupa en tres macro usoos. Tales son los
sigueintes. Primeramente, el de determiancion de la cantidad de errores esperables del sistema de adjudicaciéon. El
segudno es el de distribuciéon del riesgo de error entre las partes. El tercero dice relacién con la forma que adoptarin
los hehcos probados, influyendo en la clase de razonamiento probatorio que usaran los intervinietnes asi como en
concepciéon misma acerca de los hechos probados. Rodrigo Coloma Cortrea, “Los usos de los estindares de prueba:
entre umbrales y prototipos”, Discusiones 18, n° 2 (2016): 44 y ss.

198 Ferrer Beltran, Prueba sin conviccion: Estindares de prueba y debido proceso, 109—12.

109 Gascon Abellan, “Sobre la posibilidad de formular estindares de prueba objetivos™, 138.

110 Ferrer Beltran, Prueba sin conviccion: Estindares de prueba y debido proceso, 111.

1 Ferrer Beltran, Prueba sin conviccion: Estandares de prueba y debido proceso, 112—14.

12 Ferrer Beltran, Prueba sin conviccion: Estandares de prueba y debido proceso, 115-38.

U3 Tarry Laudan, Truth, Error, and Criminal Law: an Essayy in Legal Epistemology (Cambridge: Cambridge University
Press, 2008), 69.

114 Laudan distingue entre dos tipos de inocencia y culpabilidad, a saber, probatoria y material. Esta distincién peude
revisarse en Laudan, Truth, Error, and Criminal Law: an Essayy in Legal Epistemology, 96.
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Junto con otros mecanismos,'” los EdP contribuyen a distribuir el tiesgo de etror. Tal
contribucién opera de la siguiente forma. La racionalidad exige un grado minimo de probabilidad
para dar por probada una hipétesis.''® Conforme a un estindar minimamente exigente, se tendria
por probada aquella hipétesis que se encuentre relativamente mas corroborada por las pruebas
disponibles en comparacién a las restantes hipdtesis incompatibles que hayan sido planteadas en
el proceso o, al menos, en comparacién con la negacion de la hipdtesis probada.'’” Normalmente
este estandar corresponde al de preponderancia de prueba.'™ Sin embargo por razones politico-
morales se puede preferir un EdP mas exigente para ciertas situaciones. Esto implica exigir mayor
corroboracién para que se tenga por probada una hipétesis. Al elevar el nivel de suficiencia
probatoria que se exige para tener por probada una hipétesis factica se disminuye el riesgo de
tener por probada una hipétesis que no se cotresponde con lo ocutrido.'” Correlativamente, se
aumenta el riesgo de no tener por probada una hipétesis que si se corresponde con lo ocurrido,

pero que no ha sido suficientemente corroborada en el proceso.'”’

1.2.1.3 Requisitos para la formulacién de los estandares de prueba

Para que un EdP pueda cumplir con las funciones trazadas debe formularse con arreglo a
multiples requerimientos. Algunos de ellos versan sobre la adecuada formulacién epistemologica
del estandar. Para los efectos de esta memoria solo interesa detenerse en dos de estos requisitos
de indole metodolégica, pues mas adelante se usaran como herramientas de anlisis.'*!

El primer requisito es que el EdP debe «apelar a criterios relativos a la capacidad justificativa

122 Esto

del acervo probatorio respecto de las conclusiones probatorias que se establezcan.»
implica que el EdP no debe utilizar criterios subjetivos de quien decide, si no criterios objetivos

que permitan que la decisién sea intersubjetivamente controlable. Asi, se excluyen aquellas

115 Al respecto peude revisarse Ronald J. Allen y Craig R. Callen, “The Juridical Management of Factual Uncertainty”,
International Journal of Evidence and Proof 7 (2003): 1-30.

116 Gascon Abellan, “Sobre la posibilidad de formular estaindares de prueba objetivos”; Michele Taruffo, La Prucha,
trad. Laura Manriquez y Jordi Ferrer Beltran (Madrid: Marcial Pons, 2008).

17 Accatino Scagliotti, “Certezas, dudas y propuestas en torno al estindar de la prueba penal”, 486.

118 Gascon Abellan, “Sobre la posibilidad de formular estindares de prueba objetivos™.

119 Ferrer Beltran, Prueba sin conviccion: Estindares de prueba y debido proceso, 116.

120 Laudan, Truth, Error, and Criminal Law: an Essayy in Legal Epistemology, 66; Eyherabide, “El estandar de prueba en el
sistema penal”, 7.

121 Los requisitos que no se desarrollan dicen relacién con la alusién a criterios de probabilidad inductiva y con la
necesidad de contar con ditintos y progresivos EAP en un mismo procedimiento. Todo lo anterior puede revisarse en
detalle en Ferrer Beltran, Prueba sin conviccion: Estandares de prueba y debido proceso.

122 Ferrer Beltran, “Prolegémenos para una teorfa de los estandares de prueba”, 405; Ferrer Beltran, Prueba sin
conviecion: Estandares de prueba y debido proceso, 29-33.
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formulaciones en que la decisién dependa del estado mental o psicolégico del juzgador. Un EdP
formulado en términos puramente subjetivos no es un verdadero estandar pues no sirve para

indicar al tribunal cuando esta autotizado a considerar algo como probado.'”

En segundo lugar, FERRER senala que los criterios que se utilicen en el EAP deben cumplir
la funcién de establecer un umbral de suficiencia probatoria.'** Asi, no basta con referencias al
sistema de valoracion de la prueba o con estandares que se limiten a exigir que las premisas estén

5

inductivamente justificadas.'"” Por el contratio, los criterios contenidos en el EdP deben

propender a la maxima reduccién de la vaguedad insita en todo criterio no matematico.'

1.2.2 Antecedentes y consagracion del estandar de prueba para condenar en el Estatuto
de la Corte Penal Internacional

1.2.2.1 Origen y evolucién del estandar de prueba «mas alla de toda duda razonable»

Ahora corresponde una breve referencia al MADR en términos generales. Existe un intenso
debate en al menos tres aspectos. Primero, sobre el origen mismo del MADR. En segundo lugar
sobre su contenido e, incluso, sobre la necesidad de formularlo. Por dltimo, sobre su capacidad
para operar como un EdP. Como se vera, todas estas pugnas se trasladaron al DPI cuando fue
adoptado como el EdP aplicable para condenar. Por lo mismo, han influido en las decisiones de la

CPI que se revisan en el segundo capitulo.

El origen del MADR debe buscarse en la tradicion juridica del common law. Al respecto,
normalmente se han sostenido dos posturas. La primera lo vincula con la teologfa cristiana

127
premoderna,

mientras que la segunda con la comprensién sobre el conocimiento que se
desarroll6 tras la ilustracién.' Sin ahondar en los postulados de cada una, para este trabajo basta

con destacar algunos aspectos que han influido en la actual comprension del MADR.

123 Larry Laudan, “Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar”, Doxa. Cuadernos de Filosofia
del Derecho 28 (2005): 104.

124 Ferrer Beltran, Prueba sin conviccion: Estindares de prueba y debido proceso, 33—65.

125 Ferrer Beltran, “Prolegémenos para una teorfa sobre los estaindares de prueba. El test case de la responsabilidad
del Estado por prision preventiva errénea.”, 406.

126 Ferrer Beltran, Prueba sin conviccion: Estandares de prueba y debido proceso, 33.

127 JTames Q. Whitman, The Origins of Reasonable Doubt. Theological roots of the Criminal Trial New Haven & London: Yale
University Press, 2008), 2.

128 Barbara Shapiro, Beyond Reasonable Doubt and Probable Cause: Historical Perspectives on the Anglo-American Law of Evidence
(Berkeley: University of California Press, 1991), cap. 1.
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Primeramente, siguiendo lo dicho por WHITMAN, se puede concluir que el MADR habria surgido
en un contexto y con un proposito muy diversos a los actuales. Ello debe llevar a cuestionar si es
que es la regla mas apropiada para los sistemas penales contemporaneas, sean nacionales o
internacionales. En segundo lugar, siguiendo a SHAPIRO, se puede apreciar que el MADR tendria
cierto vinculo con la idea de que en ciertas areas del quehacer humano no es dable propugnar
verdades absolutas. En tercer lugar, en ambas posturas se puede apreciar una estrecha conexion
entre el MADR vy el estado mental de quien debe decidir, evidenciando el caracter subjetivo del
MADR. Por ultimo, en ambas posturas se aprecia también que no es del todo claro cual es el
contenido del estandar. Estas particularidades han acompanado al MADR desde su origen en las
distintas jurisdicciones del common law hasta la actualidad a pesar de la evoluciéon que ha ocurrido

con el paso del tiempo.

En los EE. UU. se utilizaba ampliamente el EdP MADR fundandose en la costumbre y el
precedente existentes.”” Esto se consagré cuando en 1970 la Corte Suprema fallé el caso Iz Re
Winship. Alli declar6 que la Constitucion exigfa que todos los jurados en casos penales fueran
instruidos acerca de que el MADR era el estandar requerido para condenar.” Poco después de
ello, dict6 otro fallo en que descart6 la extendida definicion del MADR como prueba hasta una

131
L,

certeza moral, > abriendo la puerta para que proliferaran otras definiciones. Asi, siguiendo una

sistematizacién presentada por LAUDAN,"

Se ha conceptualizado el MADR como «certeza
apropiada para adoptar las decisiones importantes en la vida»,"” duda razonable como «duda que
llevaria a una persona prudente a la hesitacion para la accién»,” MADR como una «conviccion
duradera de culpabilidad»,” duda razonable como una «duda para la que se puede dar una

razony 0

y, més recientemente, MADR como «alta probabilidad»."”” Todas estas formulaciones
han sido criticadas, dando lugar a apelaciones y revocaciones. Esta situaciéon ha llevado a que
algunas cortes Estatales y Federales de los EE. UU. insistan en que los jueces no deben instruir a

los jurados acerca del contenido del MADR." Tal posicion se sustenta alegando que la

129 Larry Laudan, “Is reasonable doubt reasonable?”; Legal Theory 9, n° 4 (2003): 299.

130 Corte Suprema de los Estados Unidos. 1970. In re Winship. 397 U.S. 358. (31 de matzo de 1970).
131 Laudan, “Is reasonable doubt reasonable?”; 300.

132 Laudan, “Is reasonable doubt reasonable?”

133 Security of belief appropriate to important decisions in one’s life. Traduccion propia.

13% The sort of doubt that would make a prudent person besitate fo act. Traduccioén propia.

135_Abiding conviction of gnilt. Traduccioén propia

136 _4 doubt for which a reason could be given. Traduccién propia.

137 High probability. Traduccion propia.

138 Un argumento en favor de esta postura peude leerse en Notes, “Reasonable doubt: An argument against
definition”, Harvard Law Review 108, n° 8 (junio de 1995): 1955-72.
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comprension de que el MADR se tratarfa de una nocién que habla por si misma,"” facilmente
comprensible para el comtn de las personas.' Otras razones que se han dado para mantener el
concepto en la indefinicién son que ello permitiria imbuir al procedimiento de la sabiduria
colectiva de la comunidad' y que cualquier definicion privaria al concepto de su inherente
vaguedad. ' Todo lo anterior parece mostrar no solo que el MADR es un EdP que elude la
definicién, sino que elude también cualquier intento por delimitar el umbral minimo de suficiencia

probatoria que exige.'*

En Irlanda e Inglaterra ha ocurrido algo similar, aunque mas recientemente. En el primero,
se requiere que los jueces entreguen al jurado cierta gufa acerca de cémo deben aplicar el MADR,
aunque la omisiéon de tal gufa no siempre ha sido considerada grave.'* No existe una udnica
formulacién para explicar el MADR, aunque si algunas mas reputadas que otras.'* Tal es el caso

146

de la entregada en Kiely™ donde, grosso modo, se brinda una explicacién en términos sencillos que
seflala que la certeza con la que se debe contar para decidir que alguien es culpable MADR es
equiparable a la que se tiene para tomar las decisiones importantes en la vida. Con todo, es comuin
que los tribunales de primera instancia opten por no apartarse mucho de las formulaciones que ya
han sido aceptadas por los tribunales de alzada.'” En Inglaterra se ha seguido una postura
igualmente cautelosa, sin que exista una formula univoca para definir el estindar e incluso con

pronunciamientos de tribunales de alzada que instan a los tribunales de primera instancia a dejar

de intentar explicar lo inexplicable.'*

139 Marfa Soledad Krause Mufloz, “Razones para la duda. Una necesaria reelaboracion del estindar probatorio de mas
alla de toda duda razonable en el derecho chileno”, en Mujeres en las ciencias penales. Una mirada desde el contexto juridico
chileno en las primeras décadas del siglo XXI., ed. Laura Mayer Lux y Tatiana Vargas Pinto (Santiago: Thomson Reuters,
2020), 479-504.

140 Taudan, “Is reasonable doubt reasonabler”, 314.

141 Notes, “Reasonable doubt: An argument against definition”, 1972.

142 Notes, “Reasonable doubt: An argument against definition”, 1968.

143 Laudan, “Is reasonable doubt reasonable?”, 313; Krause Mufloz, “Razones pata la duda. Una necesatia
reelaboracion del estandar probatorio de mas alld de toda duda razonable en el derecho chileno”, 488.

144 Glen Rogers, “The Chaos of Reasonable Doubt”, Trinity College Law Review 182 (2014): 189.

145 Rogers, “The Chaos of Reasonable Doubt”, 190.

146 Corte de Apelaciones de Irlanda. 2016. DPP v. Kiely. 246/15. Fallo. (16 de julio de 2016), 18-19.

147 Rogers, “The Chaos of Reasonable Doubt”, 190.

148 Rogers, “The Chaos of Reasonable Doubt”, 191.
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1.2.2.2 El estandar de prueba para condenar en los antecedentes histéricos de la Corte Penal

Internacional
Esta revision necesariamente debe partir por aludir al estandar de prueba en el Tribunal
Militar Internacional (TMI), el Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente (TMILO) y

los procesos sucesivos al juicio de Nuremberg.

Desde la perspectiva de las fuentes codificadas se debe decir que ni el estatuto del TMI ni el
del TMILO sefialan en forma expresa el EdP para condenar aplicable." Ademas, dado que el
procedimiento establecido para la formulacién y confirmacién de la acusacion no involucraba a
los jueces, los respectivos estatutos tampoco contienen reglas sobre EdP las decisiones propias de

la fase anterior al juicio.

Sin embargo, dada la influencia de la tradicion del common law en esos tribunales, ambos

151

adoptaron como EdP para condenar el MADR.™" Ello puede apreciarse tanto en las absoluciones
de Schacht y von Papen pronunciadas por el TMI como en la declaraciéon de Webbs, presidente

del TMILO, quien sefialé expresamente que el EAP aplicable setia el MADR.'*

Respecto del contenido del MADR se puede decir que su incertidumbre intrinseca también
estuvo presente en estos procesos.” En efecto, en Pob/ et al. se entendié el MADR como «...una
duda tal que, tras la completa consideracion de toda la evidencia, dejarfa a una persona imparcial y
reflexiva a la que se le ha confiado la responsabilidad de la decisién, en un estado mental tal que
no podria decir que sintié una conviccion permanente equivalente a una certeza moral acerca de la

veracidad de los cargos.»154

En el caso del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (TPIY) y del Tribunal
Penal Internacional para Ruanda (TPIR) existen dos EdP progresivamente mis elevados." El

primero de ellos esta establecido para la confirmacién de una acusacién y exige que el tribunal

149 Klamberg, Evidence in International Criminal Trials, 132; Fergal Gaynor etal., “Law of evidence”, en International
Criminal Procedure: Principles and Rules, ed. Géran Sluiter et al. (Oxford: Oxford University Press, 2013), 1140.

150 Gaynor et al., “Law of evidence”, 1130.

151 Gaynor et al., “Law of evidence”, 1139.

152 Klamberg, Evidence in International Criminal Trials, 132.

153 Kai Ambos, “Evidence and Disclosure”, en Treatise on International Criminal Law, vol. 111 (Oxford: Oxford
University Press, 2016), 463.

13 Traduccién propia. En el original «...7 is such a doubt as, after full consideration of all the evidence, wonld leave an unbiased,
reflective person charged with the responsibility of decision, in such a state of mind that he could not say that he felt an abiding 'conviction
amounting to a moral certainty of the truth of the charge.». Tribunal Militar de los EE. UU. en Nuremberg. 1947. Tribunal
Militar II. U.S.A. v. Pohl ¢/ a/. Fallo. (3 de noviembre de 1947) Pag. 965.

155 Klamberg, Evidence in International Criminal Trials, 132.
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debe estar «satisfecho de que el fiscal ha establecido un caso prima faciex'™ El segundo es el EAP

para condenar, que exige prueba MADR."’

Una sala de juicio del TPIY fall6 que la regla 87.A de las Reglas de Procedimiento y
Evidencia, que establece el MADR como el EdP para condenar, consagra un principio general de
derecho.” Sin embargo, tal afirmacién no es del todo obvia dada la raigambre anglosajona del

MADR v el caricter internacional del tribunal.'”

Con todo, tanto en la jurisprudencia del TPIY
como del TPIR se puede apreciar claramente que el EdP aplicable para condena es efectivamente

el MADR.'®

Respecto del contenido mismo del MADR, en Tadi¢ el TPIY fallé6 que este EAP exige la
exclusion de cualquier otra hipotesis racional que pueda inferirse de la evidencia salvo por la

161

culpabilidad de la persona imputada.”™ En Mrksic et al. la Sala de Apelaciones cit6é y adoptd la

posicion tomada en Tadié. Alli fall6 que:

«El test para establecer prueba mas alla de toda duda razonable es que la “prueba sea de tal
entidad como para excluir no cualquier hipétesis o posibilidad de inocencia, sino cualquier
hipétesis justa o racional que pueda derivarse de la evidencia, salvo por la de culpabilidad.
El estandar de prueba mas alld de toda duda razonable requiere que el encargado de
dilucidar los hechos esté satisfecho de que no hay ninguna otra explicacién razonable de la

evidencia fuera de la culpabilidad del acusado.»'®

156 Traduccion propia. En el original se lee «...satisfied that a prima facie case has been established by the Prosecutor. . .». Att.
19.1 del Estatuto del TPIY y articulo 18 del Estatuto del TPIR.

157 Art. 87.A de las Reglas de Procedimiento y Evidencia del TPIY y Art. 87.A de las Reglas de Procedimiento y
Evidencia del TPIR.

158 Tribunal Penal Internacional para la Ex-Yugoslavia. 2001. Sala de Primera Instancia. Prosecutor v. Dragoljub
Kunarac, Radomir Kovac y Zuran Vukovic. IT-96-23 & 23/1. Fallo. (22 de febrero de 2001). Par. 559.

159 Klamberg, Evidence in International Criminal Trials, 135.

160 Schabas y McDermott, “Article 66: Presumption of Innocence”, 1643 Las resoluciones relevantes estan citadas en
la nota 70.

161 Tribunal Penal Internacional para la Ex-Yugoslavia. 1999. Sala de Apelaciones. Prosecutor v. Dusko Tadi¢. IT-94-
1-A. Fallo apelacién. (15 de julio de 1999). Par. 183.

162 Traduccién del autor. En el original «/#/he test for establishing proof beyond reasonable doubt is that “the proof must be such as
to exclude not every hypothesis or possibility of innocence, but every fair or rational hypothesis which may be derived from the evidence,
exccept that of guilt”. The standard of proof beyond reasonable doubt requires a finder of fact to be satisfied that there is no reasonable
explanation of the evidence other than the guilt of the accused. » Tribunal Penal Internacional para la Ex-Yugoslavia. 2009. Sala
de Apelaciones. Prosecutor v. Mile Mrksi¢ y Veselin Sljivan¢anin. 1T-95-13/1-A. Fallo apelacién. (5 de mayo de
2009). Par. 220.
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En Martié, 1a Sala de Apelaciones fall6 que era innecesario intentar explicar el EAP, bastando
decir que este exigfa que el tribunal estuviera satisfecho de que, a partir de la evidencia, no hay

ninguna otra explicacién razonable fuera de la culpabilidad de la persona imputada.'®’

Por otra parte, puede decirse que la jurisprudencia asentada del TPIY solo exige que se
prueben MADR los hechos esenciales para establecer los elementos del crimen imputado y de la
forma de participacion.'” En otras palabras, solo deben probarse MADR aquellos hechos de los

16

que depende la decisién de condena.'” Segin sefiala KLAMBERG este mismo principio ha sido

aplicado en multiples otros casos durante la vigencia de los tribunales ad hoc.'®

1.2.2.3 Consagracién del estandar de prueba para condenar en el Estatuto de Roma de la Corte

Penal Internacional

En el ECPI se pueden identificar tres EdP progresivamente mas altos. Ellos son los
establecidos para emitir una orden de detencién, para la confirmaciéon de cargos y para
169

condenar'”’ y corresponden a «motivo razonable para creer'®, «motivos fundados para creem'” y

«mis alla de toda duda razonable»,"”" respectivamente.

163 Tribunal Penal Internacional para la Ex-Yugoslavia. 2008. Sala de Apelaciones. Prosecutor v. Milan Marti¢. IT-95-
11-A. Fallo apelacién. (8 de octubre 2008). Par. 109.

164 Tribunal Penal Internacional para la Ex-Yugoslavia. 2009. Sala de Apelaciones. Prosecutor v. Mile Mrksi¢ y Veselin
Sljivanéanin. TT-95-13/1-A. Fallo apelacién. (5 de mayo de 2009). Par. 220; Tribunal Penal Internacional para la Ex-
Yugoslavia. 2007. Sala de Apelaciones. Prosecutor v. Vidoje Blagojevi¢ y Dragan Joki¢. IT-02-60-A. Fallo apelacion.
(9 de mayo de 2007). Patr. 226.; Tribunal Penal Internacional para la Ex-Yugoslavia. 2008. Sala de Apelaciones.
Prosecutor v. Milan Marti¢. IT-95-11-A. Fallo apelacién. (8 de octubre 2008). Par. 55; Tribunal Penal Internacional
para la Ex-Yugoslavia. 2006. Sala de Apelaciones. Prosecutor v. Milomir Staki¢. IT-97-24-A. Fallo apelacion. (22 de
marzo de 20006). Par. 219.

165 Tribunal Penal Internacional para la Ex-Yugoslavia. 2009. Sala de Apelaciones. Prosecutor v. Dragomir Milosevic.
1T-98-29/1-A. Fallo apelacién. (12 de noviembre de 2009). Par. 20; Ttibunal Penal Internacional para la Ex-
Yugoslavia. 1998. Sala de Primera Instancia. Prosecutor v. Zejnil Delali¢, Zdravko Muci¢, Hazim Deli¢, Esad Landzo.
IT-96-21-T. Sentencia. (16 de noviembre de 1998), par. 601; Tribunal Penal Internacional para la Ex-Yugoslavia.
2007. Sala de Apelaciones. Prosecutor v. Sefer Halilovi¢. I'T-01-48-A. Fallo apelacién. (16 de octubre de 2007), par.
109; Tribunal Penal Internacional para la Ex-Yugoslavia. 2005. Sala de Apelaciones. Prosecutor v. Miroslav Kvocka,
Mlado Radié, Zoran Zigi¢, Dragoljub Prcaé. I'T-98-30/1-A. Fallo apelacién. (28 de febrero de 2005). Par. 23.

166 Klamberg, Evidence in International Criminal Trials, n. 348.

167 Klamberg, Evidence in International Criminal Trials, 1306.

168 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional Art. 58.1.a.

169 Hstatuto de Roma de la Corte Penal Internacional Art. 61.5.

170 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional Art. 66.3.
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El EdP para condenar esta regulado en el tercer parrafo del articulo 66 del ECPI, titulado
«presuncién de inocencia». Este esta ubicado en la sexta parte del Estatuto denominada «del

juicior. Sin petjuicio de ello, se ha entendido esa garantia aplica durante todo el proceso.'”

Desde el borrador de 1994 elaborado por la Comisién de Derecho Internacional que la
regla que hoy se encuentra en el articulo 66 establece el MADR como el EdP para condenar.'” El
comentario que acompana al articulo 40 del borrador nada dice acerca de las razones para adoptar
este EAP ni de su correcta comprension. Si bien la oracion relativa al MADR no estaba en el

borrador de 1993, el comentario que acompafiaba al entonces articulo 43 aludia expresamente a

am

En la sesién de marzo-abril de 1996 el Comité Preparatorio agregd una seccion al borrador
titulada «Principios Generales de Derecho Penal».'™ Uno de los articulos alli contenidos trataba la
presuncion de inocencia y establecia el MADR como EdP para condenar.'” Esto se mantuvo la
decision adoptada por el Comité Preparatorio en su sesion celebrada entre el 4 y el 15 de agosto

de 1997.7° Asi, el EAP qued6 regulado en esta ubicacion.'”

En el borrador de Zutphen de 1998 solamente se eliminé la redundancia que se produjo

tras la inclusiéon de la disposicion sobre la presuncion de inocencia en las secciones relativas a
oL . . . i . 178

principios generales y en las relativas al juicio, optando por dejarlo en esta dltima secciéon. ™ En el

articulo mismo se agregd una nota al pie indicando que se expresaron reservas en relaciéon con la

frase «mas alld de toda duda razonable».'”

En la Conferencia de Roma el texto fue reformulado por el Grupo de Trabajo sobre

Materias Procedimentales, quedando con una estructura similar a la version que actualmente

M Karol Nowak, “Article 667, ed. Mark Klamberg y Jonas Nilsson, Commentary on the Law of the International
Criminal Court — The Rome Statute, 2020, https://cilrap-lexsitus.org/clicc/ 66/ 66.

172 Art. 40 International Law Commission, “Draft Statute for an International Criminal Court with commentaties”,
Yearbook of the International Law Commission, vol. 11, 1994,

173 International Law Commission, “Report of the International Law Commission on the wotk of its forty-fifth
session”, 1993, 119. UN DOC A/48/10

174 William Schabas, “Art . 66 Presumption of innocence”, en The International Criminal Conrt: A Commetary on the Rome
Statute, ed. William Schabas, 22 ed. (Oxford: Oxford University Press, 2016), parr. 5.

175 M. Cherif Bassiouni y William A. Schabas, eds., The Legislative History of the International Criminal Court, 2* ed.
(Leiden: Brill | Nijhoff, 2016), 586.

176 Bassiouni y Schabas, The Legislative History of the International Criminal Court, 586.

177 Schabas y McDermott, “Article 66: Presumption of Innocence”, patr. 3.

178 Schabas y McDermott, “Atticle 66: Presumption of Innocence”, patr. 7.

179 Preparatory Committee on the Establishment of an International Criminal Court, “Report of the Inter-Sessional
Meeting from 19 to 30 January 1998 in Zutphen, The Netherlands”, 1998, n. 199.

30



puede leerse en el articulo 66 del ECPL'™ En este borrador se eliminé la nota al pie relativa a las
reservas expresadas ante el MADR. Tras ello, la comisién preparatoria hizo los tltimos cambios

en la redaccion del texto que finalmente fue aprobado.

En el texto adoptado en Roma el 17 de julio de 1998 la redaccién del articulo relevante,

ahora 60, es la siguiente:
«Presuncion de inocencia

1. Se presumira que toda persona es inocente mientras no se pruebe su culpabilidad ante la

Corte de conformidad con el derecho aplicable.
2. Incumbira al Fiscal probar la culpabilidad del acusado.

3. Para dictar sentencia condenatoria, la Corte debera estar convencida de la culpabilidad del

acusado mas alla de toda duda razonabley'®

Con todo, durante el proceso de elaboracion cierta parte de la academia expreséd
preocupacion ante la ambigtiedad insita del EAP MADR, llegando incluso a sugerir que el ECPI
clarificara el contenido del estindar.' A pesar de la ctitica de la academia, y de las ya sefialadas
reservas, tal clarificacién no se hizo. Tampoco las Reglas de Procedimiento y Prueba (RPP) de la

CPI salvaron este punto,'® ni se ha adoptado un texto oficial que resuelva esta ambigtiedad.

1.2.3 Criticas al estandar de prueba «mas alla de toda duda razonable»

Segun se explicara en los parrafos siguientes, el MADR no se ajusta del todo a los requisitos
indicados en la subseccion 1.2.1.2 mas atras. En efecto, su particular situacion de indeterminacion
y subjetividad han servido de fundamento para duras criticas. Ademas, desde la doctrina
especializada en DPI se ha criticado que la formulaciéon y comprension de dicho EdP ha
planteado dificultades en el razonamiento probatorio de los tribunales penales internacionales.
Como se sefialé precedentemente, al adoptar MADR como el EdP para condenar del ECPI se

introdujeron varias de las falencias de dicho estandar que ya habian sido identificadas por la

180 Schabas y McDermott, “Article 66: Presumption of Innocence”, parr. 8.

181 ECPI art. 66.

182 Christopher L. Blakesley, “Commentary & Critique of Parts 5 and 6 (Protections for the Accused in the
Investigation, Prosecution, & Trial) of the Zutphen Draft”, en Observations on the consolidated 1CC text before the final
session of the preparatory committee, ed. Leila Sadat y M. Cherif Bassiouni, Nouvelles études pénales (Toulouse: Eres,
1998), 87.

183 Schabas y McDermott, “Article 66: Presumption of Innocence”, parr. 23.
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doctrina general. Por lo mismo, resulta del todo légico comenzar la revision de las criticas por

aquellas formuladas fuera del DPI para luego enfocarse en esa rama del derecho.

1.2.3.1 Criticas de la doctrina general
Una parada obligada en la critica del MADR es la obra de LAUDAN. El nucleo de su critica

puede leerse en su ensayo publicado en 2003 bajo el titulo Is reasonable donbt reasonable?** Estas
criticas fueron desarrolladas posteriormente en el ensayo Truth, Error, and Criminal Law: an Essay in

Legal Epistemolggy."® La ctitica de LAUDAN puede resumirse de la siguiente forma

«...BARD [MADR por sus siglas en inglés] es una férmula vacua tanto en términos de
cuantificacién epistémica de la suficiencia probatoria cuanto (consecuentemente) en
términos de ratio expresiva y realizativa de un concreto juicio moral distributivo del error.

Esto es asi, en particular, por el subjetivismo incontrolable al que conduce.»'™

En otras palabras, para LAUDAN el MADR es incapaz de guiar a quien debe determinar si es
que los hechos estan probados o no puesto que no contiene una formulacién clara acerca de
cuanta corroboracion es suficiente para tener algo por probado ni es claro a la hora de establecer
la preferencia politico moral del sistema acerca de la distribucion del riesgo de error entre los

intervinientes.'®’

Otros autores también han criticado la vaguedad del MADR y su consecuente inutilidad
para servir como en EdP."™ Tal vaguedad puede apreciarse en diversos estudios que han
intentado conocer como es que jueces y jurados interpretan y aplican el MADR. En efecto, a
pesar de que el MADR suele senalarse como un EdP que exige un elevado grado de
corroboracion, ciertos estudios sugieren que jurados de los EE. UU. habitualmente condenan con

arreglo a niveles mucho menores al supuestamente aplicable.” Otros estudios incluso han llegado

184 Taudan, “Is reasonable doubt reasonable?”

185 Laudan, Truth, Error, and Crinzinal Law: an Essayy in Legal Epistentology.

186 Diego Dei Vecchi, “Estindares de suficiencia probatoria, moralidad politica y costos de error: el nucleo
inconsistente de la epistemologia jutidica de Larry Laudan”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 43 (2020): 403.
187 En las siguientes fuentes se peude encontrar uan revision sintética de las criticas de Laudan Dei Vecchi,
“Estandares de suficiencia probatoria, moralidad politica y costos de error: el nicleo inconsistente de la epistemologfa
juridica de Larry Laudan”; Eyherabide, “El estandar de prueba en el sistema penal”.

188 Rogers, “The Chaos of Reasonable Doubt”; Harry D. Saunders, “Quantifying Reasonable Doubt: a Proposed
Solution to an Equal Protection Problem”, BE Press Legal Series, BE Press Legal Series (Berkeley, 2005).

189 Rita James Simon, “Beyond a Reasonable Doubt’—An Experimental Attempt at Quantification”, The Journal of
Applied Bebavioral Science 6, n° 2 (26 de junio de 1970): 203-9; Francis C. Dane, “In search of reasonable doubt - A
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a concluir que es comun que los jurados no entiendan, si quiera, qué significa el MADR' o que

es tan vago que ha devenido irrelevante."”

1.2.3.2 Criticas desde la doctrina especializada en DPI

Muchas de las criticas que se han planteado contra el MADR en general también pueden
dirigirse en contra del estandar en el ambito del DPI. Pasando a aquellas que se han planteado
especificamente desde el ambito del DPI, resulta pertinente detenerse en aquellas relativas a
controversias de indole epistemoldgico que influyen en la determinacion judicial de los hechos del
caso."”” KLAMBERG ha sefialado que en el razonamiento probatotio que se da en el DPI pueden
identificarse cinco de estas controversias.'” Algunas de ellas se relacionan mas con el momento de
valoracion de la prueba, mientras que otras con el de decision acerca de la prueba. Aca solamente
resulta relevante detenerse en dos de ellas. Se aludira a ambas controversias en cada una de las dos

subsecciones del analisis critico que se plantea en el tercer capitulo.

La primera controversia relevante dice relaciéon con la comprension del estandar para
condenar como uno objetivo o subjetivo. Segun se sefialé precedentemente, parte de la doctrina
sostiene que los EAP deben estar formulados en términos objetivos. KLAMBERG, reconociendo la
tension entre las posturas objetivas y subjetivas, sostiene que las diferencias no son de una
magnitud tal que no permitan ser superadas.'” Dicho eso, concluye que el EdP para condenar
usado por los tribunales internacionales es objetivo, en el sentido de que se debe poder practicar

un control intersubjetivo de su aplicaci(')n.”5

systematic examination of selected quantification approaches”, Law and Human Bebavior 9, n° 2 (1985): 141-58; David
U. Strawn y Raymond W. Buchanan, “Jury Confusion: A Threat to Justice”, Judicature 59, n° 10 (1976): 478-83.

190 Yvette Tinsley, “Juror Decision-Making: A Look Inside the Jury Room”, en The British Criminology Conference, ed.
Roger Tarling, vol. 4 (Leicester, 2001).

191 Saunders, “Quantifying Reasonable Doubt: a Proposed Solution to an Equal Protection Problem”.

192 Se debe advertir que estos parrafos no tienen pretension de exhaustividad. En efecto, se han planteado criticas de
diversas indoles. Al respecto, puede revisarse Mirjan Damaska, “What is the point of international criminal justice?”,
Chicago-Kent Law Review 83, n° 1 (2008): 329—65; Fergal Gaynor, “Uneasy partners-evidence, truth and history in
international trials”, Journal of International Criminal Justice 10, n° 5 (2012): 1257-75; Leora Bilsky, “The Right to Truth
in International Criminal Law”, en The Oxford Handbook of International Criminal Law, ed. Kevin Heller et al. (Oxford:
Oxford University Press, 2020), 473-93.

193 Mark Klamberg, “Epistemological Controversies and Evaluation of Evidence in International Criminal Trials”, en
The Oxford Handbook of International Criminal Law, ed. Kevin Jon Heller et al., Stockhol Faculty of Law Research Paper
Series (Oxford: Oxford University Press, 2020), 451-72.

194 Klamberg, “Epistemological Controversies and Evaluation of Evidence in International Criminal Trials”.

195 Klamberg, “Epistemological Controversies and Evaluation of Evidence in International Criminal Trials”.
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La segunda controversia relevante se enfoca en la produccion de la prueba. KLAMBERG se
detiene en las criticas que se han dirigido al proceso de produccién de evidencia ante los
tribunales penales internacionales. Aca, el autor identifica una tendencia en el DPI que adoptaria
un giro hacia el empirismo legal. En ello, toma nota de las criticas dirigidas por COMBS en contra
de los tribunales penales internacionales y su capacidad para conocer los hechos del caso.”® En
Fact Finding Without Facts esta Gltima autora identifica una serie de dificultades para la obtencion de
elementos de juicio confiables en los procesos penales internacionales. Una de las propuestas de
COMBS para enfrentar tales deficiencias es reconceptualizando el MADR como un EdP variable
segun el caso y ciertamente menos exigente.'” Tanto el trabajo de COMBS como su propuesta no
han estado exentas de criticas.'” A las dificultades sefialadas por COMBS se pueden agregar otras
derivadas del volumen de evidencia, de la falta de claridad acerca del rol del tribunal en el

procedimiento probatorio y del caricter colegiado de los tribunales.'”

1.3 PROBLEMATICAS QUE PODRIAN SUSCITARSE AL ESTABLECER LA EDAD «MAS ALLA DE
TODA DUDA RAZONABLE»

Tras formular las precisiones precedentes, se pueden identificar algunas problematicas que
podria enfrentar la Corte al intentar establecer la minoria de edad de la victima MADR. Ellas
estan relacionadas con las funciones que deberian cumplir los EdP segun fueron explicadas en la

subseccion 1.2.1.2 mas atras.

En primer lugar, se puede sefalar que el caracter indeterminado y subjetivo del MADR
podria dificultar la justificacién de la decision probatoria acerca de la minorfa de edad. Como se
seflal6 precedentemente, una de las funciones de los EdP es proveer criterios para la
fundamentacién de tal clase de decisiones. Al explicitar los elementos que los componen,

200 Empero,

permiten al tribunal desarrollar una fundamentacién que se haga cargo de todos ellos.
si el EdP no indica claramente los elementos que determinan su concurrencia, entonces no puede

cumplir cabalmente este fin. Ahora, considerando que la estimaciéon de edades es una tarea

196 Nancy Amoury Combs, Fact-Finding Without Facts: The Uncertain Evidentiary Foundations of International Criminal
Convictions (Nueva York: Cambridge University Press, 2010).

197 Combs, Fact-Finding Withont Facts: The Uncertain Evidentiary Foundations of International Criminal Convictions, cap. 10.

198 Klamberg, “Epistemological Controversies and Evaluation of Evidence in International Criminal Trials”.

19 Yvonne McDermott, “Strengthening the Evaluation of Evidence in International Criminal Trials”, International
Criminal Law Review 17, n° 4 (2017): 692-96.

200 Gascon Abellan, “Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos”, 138.
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particularmente compleja y que las distintas clases de elementos de prueba disponibles pueden
plantear una serie de desafios, la ausencia de tales criterios podria dificultar aun mas la
justificacion de una decision de por si complicada. A su turno, esto podtia abrir flancos para

eventuales impugnaciones dirigidas en contra de la sentencia definitiva de primera instancia.

En segundo lugar, el MADR podria implicar ciertas dificultades para el control del fallo que
eventualmente ejercerfa la Sala de Apelaciones. Una cuestion ligada a la funcién sefialada en el
parrafo anterior es que el EAP también debe proveer los criterios conforme a los cuales se revisara
la correccion del razonamiento probatorio. Sin embargo, el caracter indeterminado y subjetivo del
MADR impide aquello ya que relega la suficiencia probatoria al estado mental del decisor. En lo
particularmente relevante para la determinacién de la edad, esta problematica podria implicar que
se asiente una decisién sobre los hechos adoptada en un contexto en que potencialmente existe

mayor riesgo de error dadas las dificultades insitas a la estimacion de edades.

En tercer lugar, se puede identificar una problematica relacionada con la distribucién del
riesgo del error. Al cumplir esta funcién, el EAP harfa efectiva la decision politico-moral adoptada
por los Estados Partes durante la redaccién del ECPIL. Sin embargo, la particular situaciéon del
MADR podria implicar que en el momento de la decision acerca de los hechos se aplique un
umbral mas o menos exigente. De ocurrir aquello, se modificarfa la distribucion del riesgo del
error que los Estados Partes pretendieron establecer. Esto ultimo podria amplificar los efectos de
los desafios probatorios que plantea la estimaciéon de edades. En abstracto, el MADR es un
estandar que pretende exigir un elevado nivel de corroboracion y minimizar el riesgo de condenar
a una persona materialmente inocente. Sin embargo, los especiales desafios probatorios que
plantea la determinacion de la edad pueden implicar mayor grado de incertidumbre al estimarla.
Por lo mismo, una alteraciéon en la distribucion del riesgo de error tiene el potencial de amplificar

los efectos de aquella incertidumbre.

Con todo, es menester reconocer que las problematicas identificadas en modo alguno estin
circunscritas a la estimacion de edades. En rigor, ellas aquejarian a cualquier proceso en que la
decisioén acerca de los hechos estuviera regida por un estandar como el MADR. Sin embargo,
como se indicé precedentemente, al conjugarlas con los particulares desafios que plantea la
estimacion de edades se exacerban sus efectos. En el tercer capitulo se volvera sobre las
problematicas identificadas con tal de evaluar si es que efectivamente se presentaron en los casos

revisados y sefalar el impacto que podrian haber tenido.
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2 COMPRENSION DEL ESTANDAR DE PRUEBA «MAS ALLA DE TODA DUDA
RAZONABLE» Y CONSIDERACIONES PARA ESTABLECER LA CIRCUNSTANCIA
EDAD EN LOS CASOS LUBANGA, KATANGA, NTAGANDAY ONGWEN

En este capitulo se presenta una revision detallada de las consideraciones de la CPI para
establecer el elemento edad en las resoluciones objeto de estudio. Para lo anterior, el capitulo se
divide en cinco secciones. En la primera se sefiala y explica la estructura del analisis que se
planteara para cada caso. En las restantes se presenta el analisis correspondiente a cada uno de los

casos estudiados.

2.1 ESTRUCTURA DEL ANALISIS

Las cuatro secciones siguientes estan avocadas a la revision de las consideraciones para establecer
el elemento edad en los casos en los que la CPI ha dictado una sentencia condenatoria por la
comision del crimen de guerra de reclutar o alistar nifios menores de quince afios en las fuerzas
armadas o grupos, o utilizarlos para participar activamente en las hostilidades. Tales casos son
Lubanga, Katanga, Ntaganday Ongwen. En concreto, se revisaran las sentencias dictadas conforme al
articulo 74 del ECPI vy las sentencias relativas a las apelaciones planteadas en contra de las

resoluciones de primera instancia ya sefialadas, cuando corresponda.

El analisis de cada caso se estructura de la siguiente forma. Primero se entrega informacioén
general relevante y se indican especificamente las resoluciones estudiadas. Tras ello, se distingue
entre aquellas dictadas por la Sala de Primera instancia y las dictadas por la Sala de Apelaciones. El
analisis concreto de lo dicho por cada sala se detiene en dos puntos. Primero, se indica la
comprension del EAP declarada por la misma. Luego, se senalan las consideraciones relativas al
establecimiento de la circunstancia edad. En forma de esquema, la estructura del para cada caso
analizado serfa asf:

A. Informacién general
B. Primera instancia
I. Comprension del EAP declarada por la Sala
II. Consideraciones relativas a la circunstancia edad

C. Segunda instancia
I.  Comprension del EAP declarada por la Sala
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II. Consideraciones relativas a la circunstancia edad

La decision de partir revisando la comprension del EAP declarado por la Sala y luego pasar
a las consideraciones relativas a la circunstancia edad se explica por las siguientes razones. Segun
se sefial6 en el capitulo anterior, existen una serie de controversias respecto de la comprension del
EdP MADR. La postura que diga adoptar la Sala respectiva en principio debiese resultar
determinante en la tarea posterior de evaluar si es que se alcanzé, o no, el nivel de corroboracion
exigible. Por ello, se parte por indicar la comprensiéon que la Sala declara adoptar y luego se pasa a
las consideraciones estimadas al establecer la circunstancia edad. Lo anterior sin perjuicio de que
tal comprension efectivamente se aplique al momento de determinar si es que las presuntas

victimas eran o no menores de quince afios.

2.2 CASO FISCALIA €. THOMAS LUBANGA DYLIO

2.2.1 Informacioén general

Thomas Lubanga es ex presidente de la Union des Patriotes Congolais/ Forces Patriotiques pour la
Libération du Congo (UPC/FPLC). El fue acusado y posteriormente declarado culpable como autor
del crimen de guerra previsto en el articulo 8.2.e.vii del ECPIL.

El 14 de marzo de 2012 la Sala de Primera Instancia I pronuncié el primer fallo de la CPL*"

Alli condené a Thomas Lubanga Dylio como coautor del crimen de guerra consistente en reclutar
o alistar nifilos menores de 15 afios en las fuerzas armadas o grupos o utilizarlos para participar
activamente en las hostilidades. A esta decision se acompafié una opinioén separada del Juez
Adrian Fulford y la opiniéon separada y disidente de la jueza Odio Benito. Con todo, la decision de
condenar fue adoptada en forma unanime. El 10 de julio de 2012, la misma Sala pronuncié su
decision relativa a la pena.”” A tal decisién también se adjunté una opinién disidente pronunciada

por la jueza Odio Benito.

201 Corte Penal Internacional. 2012. Sala de Primera Instancia 1. The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo. ICC-
01/04-01/06-2842. Fallo en virtud del articulo 74 del Estatuto. (14 de marzo de 2012). (En adelante: Fallo Lubanga)

202 Corte Penal Internacional. 2012. Sala de Primera Instancia 1. The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo. ICC-
01/04-01/06-2901. Fallo en virtud del articulo 76 del Estatuto. (13 de julio de 2012). (En adelante: Decisidn sobre la
pena Lubanga)
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En contra de ambas decisiones se dedujeron recursos de apelacion. El 1 de diciembre de
2014 la Sala de Apelaciones pronunci6 su fallo relativo a la apelacion del St. Lubanga en contra de
su condena,” decisiéon que fue adoptada por mayotia con la disidencia parcial del juez Song y la
disidencia de la jueza USacka. En la misma fecha, la Sala de Apelaciones pronuncié su fallo
relativo a la apelacion de la Fiscalia y del Sr. Lubanga en contra de la decision relativa a la pena,*
decisiéon que fue adoptada en los mismos términos que la anterior. Para el presente analisis se
revisaron las cuatro decisiones citadas y las opiniones disidentes de las juezas Odio Benito y

Usacka.

2.2.2 Primera instancia

2.2.2.1 Comprensién del EAP declarada por la Sala

En el fallo, la Sala de Primera Instancia dedicé una seccion completa a tratar en abstracto lo
relativo a la prueba.”” Esta seccién, sin embargo, no contiene una definiciéon de lo que entiende
por MADR. Por ello, la comprensiéon de la Sala solamente puede ser inferida acerca de sus

aseveraciones.

Primero, en lo tocante a la carga y objeto de la prueba, la Sala de Primera Instancia parte
por sefialar que la carga de la prueba esta en la Fiscalia y que «para condenar, cada elemento del
crimen en especifico que ha sido imputado debe establecerse “mas alld de duda razonable”»*"

Aunque no se sefiala expresamente, ello ciertamente que comprende la circunstancia de minoria

de edad.

En otro orden de ideas, la Sala de Primera Instancia reafirmé que la regla 63.3 de las Reglas

Sobre Procedimiento y Prueba le prohibe exigir corroboracién para determinar que una

203 Corte Penal Internacional. 2014. Sala de Apelaciones. The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo. ICC-01/04-
01/06-3121-Red. Fallo relativo a la apelacion del St. Thomas Lubanga Dyilo respecto de su condena. (1 de diciembre
de 2014). (En adelante: Decisidn sobre la apelacion fallo Lubanga).

204 Corte Penal Internacional. 2014. Sala de Apelaciones. The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo. ICC-01/04-
01/06-3122. Fallo relativo a la apelacién de la Fiscalia y el St. Thomas Lubanga Dyilo en contra de la «decisién
relativa a la pena conforme al articulo 7 del Estatuton. (1 de diciembre de 2014). (En adelante: Apelacion decision sobre la
pena Lubanga)

295 Fallo Lubanga par. 92-123.

206 Traduccion del autor. En el original: «For a conviction, each element of the particular offence charged must be established “beyond
reasonable donbt”. » Fallo Lubanga; pat. 92.
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determinada hipétesis fue probada.””” Particularmente sobre la suficiencia probatoria se sefiala que
«[l]a medida en la que un elemento de prueba, por si solo, es suficiente para probar un hecho
controvertido depende totalmente de la controversia en cuestion y de la fuerza de las pruebas. Asf,

una vez mas la Sala ha adoptado un enfoque caso a caso».””®

Otra aseveracion relevante se encuentra en el parrafo relativo a la evidencia circunstancial.
Aca se indica que «[c]uando, sobre la base de las pruebas, sélo puede extraerse una conclusion
razonable de determinados hechos, la Sala ha concluido que ellos han sido establecidos mas alld
de toda duda razonable.»™ Con ello, se especifica el umbral de suficiencia probatoria al menos en

lo relativo a la prueba circunstancial.

Dado que la Sala de Primera Instancia no hizo ninguna aclaracién expresa acerca de su
comprension del EdP, para dilucidar si es que entiende el EAP MADR en forma objetiva o
subjetiva se debe recurrir al proceso de evaluacion de la evidencia plasmado en el fallo.”"” De ello
se puede inferir que la Sala de Primera Instancia interpreta el EdP MADR como uno subjetivo.
Las razones en las que se funda tal inferencia son dos. La primera dice relacién con la ausencia de
cualquier explicaciéon acerca de la satisfaccion del estandar que podria permitir el control
intersubjetivo por el tribunal de alzada. La segunda, dice relacién con el lenguaje que usa la Sala al
indicar si es que se alcanzé o no el estandar. El lenguaje usado por la Sala para dar cuenta de la
suficiencia probatoria consistentemente contiene a expresiones como «persuadidar, «satisfecha» o
«segura» acerca de la corroboracion de la hipdtesis relevante. Tales expresiones aluden a un estado
mental interno del tribunal, lo que es propio de comprensiones subjetivas. Si bien en ciertas
ocasiones la Sala hace explicito el razonamiento seguido para determinar si es que una hipotesis
recibié o no suficiente corroboracion, todavia esta ausente un paso de contrastar el caso particular

contra el EdP a efectos de determinar si es que se alcanzoé o no.

207 Aca parece haber un error de referencia en el fallo, ya que el parrafo que sefiala aquello es el 63.4 de las Reglas
Sobre Procedimiento y Prueba.

208 Traduccion del autor. En el original «/#/he extent to which a piece of evidence, standing alone, is sufficient to prove a fact at issue
is entirely dependent on the issue in question and the strength of the evidence. Accordingly, once again the Chamber bas adopted a case-by-
case approach. Fallo Iubanga, par. 110.

209 Traduccién del autor. En el original «/w/jhen, based on the evidence, there is only one reasonable conclusion to be drawn from
particular facts, the Chamber has concluded that they have been established beyond reasonable dounbt. » Fallo Lubanga; par. 111.

210 Aunque con fines diversos, esta misma técnica se usa en Rosalynd C. E. Robetts, “The Lubanga Trial Chambet’s
Assessment of Evidence in Light of the Accused’s Right to the Presumption of Innocence”, Journal of International
Criminal Justice 10, n° 4 (1 de septiembre de 2012): 930.
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En suma, la Sala solo entrega una definicién para el MADR en lo relativo a la prueba
circunstancial. Conforme a ella, la prueba MADR exige excluir cualquier hipotesis alternativa que

sea razonable. Por otra parte, la Sala parece adoptar una comprension subjetiva del estandar.

2.2.2.2 Consideraciones relativas a la circunstancia edad

El grueso del analisis relativo a la circunstancia edad puede encontrarse en dos partes del
fallo. Primero, en la seccion relativa al uso de intermediarios™' y, luego, en la subseccion relativa a

los hechos concernientes al crimen imputado.*?

En la seccién relativa al uso de intermediarios la Sala analiza, entre otras cuestiones, si es
que los nueve individuos que presuntamente formaron parte del UPC/FPLC eran o no menores
de quince anos al momento de ser alistados o reclutados. Al respecto existia prueba pericial,

testimonial, documental y, en un caso, de video.

Acerca de la prueba pericial, en todos los casos esta consistié en la estimacion de la edad
sobre la base de la evaluacion de radiografias de manos, mufiecas y piezas dentales. En general, la
Sala fue cautelosa al valorar esta prueba siguiendo la recomendacién de los mismos peritos,
quienes sefialaron que solo podian entregar estimaciones aproximadas.”” Como se indicarad a
continuacién, tal cautela puede apreciarse en el analisis particular acerca de la edad de los
individuos que hizo la Sala. A pesar de que para ocho de ellos la prueba pericial indicaba que
serfan menores de quince afios, la Sala la estimé insuficiente como para probar tal hipotesis
MADR. Asi lo indicé expresamente en el caso de P-0297** y se puede inferir de lo dicho para P-
0010.>" De hecho, incluso en el caso en que estimé que la prueba pericial indicaba que el
individuo serfa mayor de quince afios, sefialé expresamente que el valor de este elemento de

prueba era limitado.”"

En lo tocante a la prueba testimonial y documental, la Sala de Primera Instancia no expresé

sus consideraciones acerca de la circunstancia edad. El anilisis de la Sala se concenttd,

211 Fallo Iubanga, par. 178-502.
212 Fallo Iubanga, pat. 632-916.

23 Eally Lubanga, par. 176.
Fallo Lubanga, par. 423.
'S Fallo Lubanga, par. 264.
1 Fallo Lubanga, par. 464.

214
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primordialmente, en las inconsistencias que existian entre los diversos elementos de prueba.

Aunque interesante, ello escapa al objeto de este trabajo.

Por otra parte, el unico caso en que se alude a prueba de video en esta subseccion es el de
P-0010.”"" Sin embargo, fuera de hacer un recuento de lo dicho por ese individuo, en esta secciéon
la Sala de Primera Instancia no expres6 consideraciones relevantes acerca del video en cuestion.

Ellas estan mas adelante en el fallo y se revisan en los parrafos siguientes.

Pasando ahora a la subseccién relativa a los hechos concernientes al crimen imputado, lo
relevante se encuentra en dos acapites, que a grandes rasgos tratan con la estimaciéon de edad
sobre la base de la prueba testimonial y con aquellos individuos reclutados y alistados entre
septiembre de 2002 y el 13 de agosto de 2003. A continuacién se revisa lo dicho bajo cada uno de

esos encabezados.

Acerca de la estimacién de la edad sobre la base de prueba testimonial, la Sala de Primera
Instancia es clara al afirmar que, utilizando un amplio margen de error, los testigos inexpertos son
capaces de distinguir entre individuos indubitadamente menores de quince afios e individuos
indubitadamente mayores de esa edad.”® En seguida, afiade que también descans6 en prueba de
video solo en la medida en la que en ellos se apreciaban individuos claramente menores de quince
afios.””” Hecho lo anterior, la Sala de Primera Instancia valora la credibilidad que le merece cada
uno de los testigos. En ello, la Sala hace algunas menciones tangenciales de las consideraciones de
los testigos para estimar la edad de los individuos. Entre las consideraciones de aquellos testigos

220

que la Sala encontré confiables, se sefiala la apariencia fisica de los individuos,™ su desarrollo

1 1’222

fisico y psicolégico,” su comportamiento infantil,” o la comparacién de otros individuos cuya

edad se pretendia estimar consigo mismos.”’

Acerca de la edad de los individuos reclutados y alistados entre septiembre de 2002 y el 13
de agosto de 2003, las concusiones de la Sala de Primera Instancia se sustentan en elementos de

prueba tales como videos, testimonios y otra prueba documental.

217 Fallo ubanga, pat. 254.

218 Fallo Lubanga, par. 643.

219 Fallo Lubanga, par. 644.

220 Fallo Lubanga, par. 680, 688, 698, 708, 717
228 Fallo Lubanga par. 680 y 708

222 Fallo Iubanga, pat. 687.

225 Fallo Iubanga, pat. 688
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Respecto de los videos, cuando la Sala concluye que los individuos que aparecen son
menores de quince afios expresa haber usado un amplio margen de error. No solo aci, sino
también a lo largo del fallo, la Sala usa expresiones tales como «claramente menores»,”

26 5 «evidentemente menores»?? entre otras.

«significativamente menores», «bastante menotes»
Sin embargo, no siempre justifica esas expresiones. Cuando lo hace, alude al tamafio y a su
apariencia general en comparacion a otros individuos que se aprecian en el mismo video™ o a su

comportamiento.”

Ahora, sobre algunos individuos respecto de los cuales la Sala concluye que son menores de
quince afios sobre la base de los videos, existe evidencia testimonial o documental que indicarfa
que no lo eran.” En otros casos, el tnico elemento de prueba disponible era el fragmento de
video. Sin embargo, asi y todo la Sala concluy6é que se probé6 MADR la circunstancia edad. Lo
anterior resulta contradictorio con una de las conclusiones de la Sala acerca de la presencia de
individuos menores de quince afios en el campamento Kil. Al respecto, un testigo sefialé que en
una ocasion una mujer se habria presentado en el campamento para reclamar que le devolvieran a
su hijo de tan solo 12 afios. El testigo indicé que este nifio habria sido el mas joven que vio en el
campamento.”' Sin embargo, la Sala concluyé que era «...incapaz de concluir sobre la base de ese

unico incidente que nifios menores de 15 afios fueron entrenados en Kilo.»*?

De todo lo anterior se pueden extraer dos conclusiones preliminares. La primera, es que en
casos de contradiccion entre distintos elementos de prueba, la Sala prefirié su propia apreciacion
formada sobre la base de fragmentos de videos.”” La segunda, que va en linea con lo dicho en

general acerca de la prueba, es que en ciertos casos la Sala encontré suficiente su sola apreciacion

224 Traduccion del autor. En el original «elarly unders. Asi ocurre, por ejemplo, en Fallo Lubanga, par. 713, 792, 854,
858 y 862.

225 Traduccién del autor. En el original «significantly below». Asi ocutrre, por ejemplo, en Fallo Lubanga, par. 1249, 1251 y
1252.

226 Traduccién del autor. En el original «wwel/ below». Asi ocutre, por ejemplo, en Fallo Lubanga, par. 1256 y 1335.

227 Traduccion del autor. En el original «evidently under». Asi ocurre, por ejemplo, en Fallo Lubanga, par. 861 y 1254.

228 Fallo Lubanga, par. 862, 1249, 1251 y 1256.

229 Fallo ubanga, pat. 1254.

230 Lidén, “Child Soldier or Soldier? Estimating Age in Cases of Core International Crimes: Challenges and
Opportunities”, 365.

21 Fallo Lubanga, par. 818.

232 Traduccién del autor. En el original «...unable to conclude on the basis of this single incident that children

under the age of 15 were trained at Kilo». Fallo Lubanga, par. 818.

233 Lidén, “Child Soldier or Soldier? Estimating Age in Cases of Core International Crimes: Challenges and
Opportunities”, 366.
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de los videos, aun si no contaba con evidencia adicional. En cambio, en otros como el del

individuo que supuestamente habria estado en Kilo, no basté con un tnico testimonio.

2.2.3 Segunda instancia

2.2.3.1 Comprensién del EAP declarada por la Sala

La Sala de Apelaciones se refiere, en abstracto, al EAP en la tercera seccion del fallo. Sin
embargo, ni en esta seccion, ni en ninguna otra, la Sala entrega una definicién para MADR. Por lo
anterior, su comprension debe inferirse de lo dicho acerca de otras cuestiones vinculadas. En el
caso particular, estas corresponden a lo dicho acerca del estandar de revisién, para las

conclusiones facticas a las que arrib6 la Sala de Primera Instancia.”*

Dentro del primer punto, la Sala de Apelaciones parte por acotar que el EdP del articulo
66.3 ECPI solamente debe aplicarse a los hechos constitutivos del crimen y de la forma punible
de participacion aplicables. Ello estarfa en linea con la jurisprudencia de los tribunales

predecesores™ y con lo dicho en el fallo impugnado.

Luego, sefiala que una revision de las conclusiones facticas a las que arribé la Sala de
Primera Instancia solamente es procedente en aquellos casos en que esta haya «...cometido un
claro error, a saber, errénea apreciacion de los hechos, consideracion de hechos irrelevantes o no
haber tenido en cuenta hechos relevantes.»** Luego, clarifica que en la situacién particular de una
erronea apreciacion de los hechos, la intervencion solamente se justifica «...en aquellos casos en
que [la Sala de Apelaciones] no pueda discernir como es que la Sala podria haber llegado,

razonablemente, a su conclusién sobre la base de la evidencia de la que disponfa.»™”

Volviendo sobre el estandar de revision, la Sala de Apelaciones sefiala que, al revisar la

decisiéon de la Sala de primera instancia, debe aplicar un estandar de «razonabilidad en la

234 Decisidn sobre la apelacion fallo Lubanga, par. 16-34

235 Decision sobre la apelacion fallo Lubanga, par. 22.

236 Traduccién del autor. En el original «wommitted a clear error, namely, misappreciated the facts, took into account irrelevant facts,
or failed to take into account relevant facts». Decision sobre la apelacion fallo Iubanga, par. 21.

237 Traduccion del autor. En el otiginal «... in the case where it cannot discern how the chamber's conclusion could have reasonably
been reached from the evidence before it.». Decision sobre la apelacion fallo Lubanga, par. 21.
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revision». ™ Ello estarfa en linea con la jurisprudencia de los tribunales ad o™ y con su propia

jurisprudencia establecida al conocer de apelaciones deducidas conforme al articulo 82 ECPIL.**

En suma, la Sala de Apelaciones considera que «...cuando se alega un error factico, la Sala
de Apelaciones determinara si es que una Sala de Primera Instancia razonable podtia haber estado
satisfecha mas alld de toda duda razonable acerca de la conclusién en cuestion»™' Luego, aclara
que no evaluarda nuevamente la evidencia con miras a determinar si es que ella también habria

arribado a las mismas conclusiones facticas que la Sala de Primera Instancia.

Antes de pasar a la revision de las consideraciones para establecer la circunstancia edad,
resulta relevante detenerse brevemente en lo dicho por la Jueza Usacka en su opinion disidente.
Segun ella, la sentencia debe permitir que tanto el condenado como la Sala de Apelaciones
entienda como es que la Sala de Primera Instancia llegd a sus conclusiones sobre la base de la
evidencia rendida, permitiendo asi que la persona condenada ejerza su derecho a recurrir y que la
Sala de Apelaciones haga una revisién significativa.””® En otras palabras, la sentencia debe permitir
el control intersubjetivo. Mas adelante, refiriéndose al EAP aplicable, sefiala que este implica que
«...la condena no debe producirse a menos que todas las hipdtesis razonables basadas en la
prueba presentada indiquen la culpabilidad.»** Cierra criticando que la Sala de Primera Instancia
no hubiese elaborado acerca de su interpretacion del estandar, lo que estima especialmente grave

considerando que, en realidad, habria usado uno mucho menos exigente. ***

2.2.3.2 Consideraciones relativas a la circunstancia edad

La Sala de Apelaciones se pronuncia acerca de la circunstancia edad en el primer apartado
de la seccion relativa a los supuestos errores de hecho y de derecho en que habria incurrido la Sala
de Primera Instancia al determinar la responsabilidad de Lubanga.”” Especificamente sobte la

circunstancia edad, la defensa alega una serie de errores que se engloban bajo la falta de

238 Traduccion del autor. En el original «reasonableness in reviewingy. Decisidn sobre la apelacion fallo Lubanga, pat. 24.

239 Decisidn sobre la apelacion fallo Iubanga, patr. 24-26.

280 Decisidn sobre la apelacion fallo Lubanga, par. 24.

241 Traduccién del autor. En el original «...when a factual error is alleged, the Appeals Chamber will determine whether a
reasonable Trial Chamber could have been satisfied beyond reasonable doubt as to the finding in question.». Decision sobre la apelacion
Sfallo Lubanga, par. 27.

242 Decisidn sobre la apelacion fallo Iubanga, opinion disidente de la jueza Anita Usacka, par. 20.

243 Traduccion del autor. En el original «... conviction should not occur unless all reasonable hypotheses based on the evidence
presented indicate guilt. . .. » Decision sobre la apelacion fallo Lubanga, opinién disidente de la jueza Anita Usacka, par. 27.

244 Decision sobre la apelacion fallo Iubanga, opinion disidente de la jueza Anita Usacka, par. 32.

> Decision sobre la apelacion fallo Lubanga, par. 186-265.

45



razonabilidad de la Sala de Primera Instancia a la hora de arribar a sus conclusiones.” Ta Sala de
Apelaciones organizé las alegaciones de la defensa bajo ocho acapites, de los cuales tres resultan

relevantes para este trabajo.

El primero dice relacién con que la evidencia no serfa lo suficientemente especifica como
para establecer la culpabilidad de TLubanga MADR.*’ Segtin la defensa, en vista de que la
evidencia central del caso fue excluida y que la subsistente no era lo suficientemente especifica
acerca de la identidad y edad de las presuntas victimas, la Sala de Primera Instancia err6 al concluir
MADR que eran menotes de quince afios.**® Sin embargo, la Sala de Apelaciones desestimé tal
argumento pues consideré que no era per se impermisible concluir que una persona era menor de
quince afios atin sin conocer su identidad.”” Por el contrario, basta para satisfacer el tipo que la
edad de la persona se encuentre dentro del rango inferior a quince anos. La Sala de Apelaciones
agrega que determinar si es que se puede arribar a esta conclusiéon desconociendo la identidad o la

fecha de nacimiento de la persona es una cuestién de hecho que debe ser analizada caso a caso.””

El segundo dice relacién con la alegacion de la defensa relativa a la falta de razonabilidad de
del enfoque de la Sala de Primera Instancia al estimar la edad sobre la base de extractos de

videos.®!

El analisis de la Sala de Apelaciones se estructura respondiendo a dos preguntas. La
primera cuestiona si, en abstracto, es legalmente admisible establecer la circunstancia edad sobre la
base de videos. La Sala de Apelaciones responde en la afirmativa, sosteniendo que dependiendo
de las circunstancias un solo elemento de prueba, tal como un fragmento de video, puede ser
suficiente. Ello estd en linea con la regla 63.4 de la RPP.>* La segunda cuestiona si es que es
posible establecer la edad de una persona MADR sobre la base de un video.” La Sala de
Apelaciones responde que esa es una cuestion de hecho, por lo que debe ser establecida por el
tribunal de primera instancia, y que uno de los factores relevantes al revisar las conclusiones

ficticas de este ultimo es la cautela con que haya estimado la edad de la persona.”* Asi, entrando

de lleno en la revisiéon de la decision apelada, la Sala de Apelaciones sefiala que el enfoque no fue

** Decision sobre la apelacion fallo Lubanga, par. 186; esquematicamente en par. 192.

7 Decision sobre la apelacion fallo Lubanga, par. 194-199.
> Decision sobre la apelacion fallo Lubanga, par. 195.
** Decision sobre la apelacion fallo Lubanga, par. 197.
> Decision sobre la apelacion fallo Lubanga, par. 198.
2! Decision sobre la apelacion fallo Lubanga, par. 216-223.
2 Decision sobre la apelacion fallo Lubanga, par. 218.
3 Decision sobre la apelacion fallo Lubanga, par. 219.

* Decision sobre la apelacion fallo Lubanga, par. 221.
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irrazonable™ toda vez que la Sala de Primera instancia estaba al tanto de las limitaciones que
existian a la hora de determinar la edad de una persona basada en su apariencia fisica y ejercio el
cuidado debido en su analisis, aplicando un amplio margen de error solamente concluyendo que
un individuo era menor de quince afios cuando ello aparecia «claramente».”® No especifico lo que

entendi6 por ello.

El tercero dice trelacién con los supuestos errores en la evaluacion de ciertos videos.”’
Solamente es relevante detenerse en lo dicho acerca de tres de estos. Sobre el primero, la defensa
critica que la Sala de Primera Instancia erré al identificar el género de una de las presuntas
victimas, indicandola como masculino en circunstancias que era femenino. La Sala de Apelaciones
seflala que, si bien es efectivo que la Sala de Primera Instancia identificd errobneamente el género,
un error de esta entidad no obsta a la razonabilidad de la conclusién de la Sala de Primera
Instancia conforme a la cual la individua era claramente menor de quince afios.”® Sobre el
segundo y tercer video relevantes, la defensa critica que no serfan distinguibles los rasgos faciales
de las personas en cuestion.” La Sala de Apelaciones desestimé esta critica puesto que, si bien
reconoce que la Sala de Primera Instancia no aludié a los rasgos faciales de los individuos en
cuestion, si entregd sus razones para estimar que eran menores de quince afos, las que se
enfocaban en su tamafio y apariencia general. Luego agregd que «...considera que el tamafio de un
individuo, cuando se compara con el de otros individuos presentes en el fragmento de video,
puede ser un factor determinante para concluir que una persona es menor de quince afios, si es

que se considera en conjunto con su apariencia general.»*”

Habiendo agotado las consideraciones de la Sala de Apelaciones acerca de la circunstancia
en estudio, solo resta hacer una breve mencién a lo dicho por la jueza Usacka en su opinion
disidente. Una de las criticas planteadas es que el enfoque cauteloso que dijo aplicar la Sala de
Primera Instancia no debi6 limitarse a la evaluaciéon de la evidencia, sino que también debid

implicar la adhesién a un estandar mas alto de razonamiento para demostrar que efectivamente se

5 Decisin sobre la apelacion fallo Lubanga, par. 223.

» Traduccion del autor. En el original «learly». Decisidn sobre la apelacion fallo Iubanga, par. 222.

> Decisién sobre la apelacion fallo Lubanga, par. 224-230.

8 Decision sobre la apelacion fallo Lubanga, par. 225.

> Decision sobre la apelacion fallo Lubanga, par. 228.

260 Traduccién del autor. En el original «...considers that the size of an individual, when compared to the other individuals present

in the video excerpt, can be a determining factor for finding that the person is under the age of fifteen years, if considered in connection with
their general appearance. » Decisidn sobre la apelacion fallo Lubanga, par. 229.
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! En su opinidn, la Sala de Primera Instancia no aplicé el enfoque que ella

adoptd aquél enfoque.
misma se impuso.”” Adicionalmente, USacka plantea criticas que apuntan especificamente a la
insuficiencia de los elementos de prueba utilizados para establecer la circunstancia edad. En lo
tocante a la prueba de video, critica la entidad de los factores considerados y desarrolla una
revision de novo sobre la base de factores objetivos, tales como la calidad del fragmento y la
apariencia de la persona, incluyendo sus rasgos faciales y tamafio relativo al de otras presentes.*”
De ella concluye que no fue razonable que la Sala de Primera Instancia se fundara en los extractos
analizados, que en ninguno de ellos se aprecian personas manifiestamente menores de quince
aflos y que, por consiguiente, no se cumplié con el enfoque cauteloso articulado por la Sala. En lo
tocante a los testimonios, critica que hayan sido considerados a pesar de haber estimado la edad
de forma inespecifica y, frecuentemente, en relacion con personas cuya edad era cercana a los
quince.”* También critica que se haya considerado testimonios que estimaron la edad empleando
criterios que no permitian distinguir claramente el rango etario de las personas, tales como los

2 Por ultimo, critica

juegos que jugaban, su comportamiento, su tamafio y su grado de desarrollo.
que se haya descansado en testimonios que simplemente afirmaban la presencia de «nifios» o

«kadggos» sin otra indicacién especifica acerca de la edad.”

2.3 CASO FISCALIA C. GERMAIN KATANGA

2.3.1 Informacién general

Germain Katanga es un comandante de la Forve de Résistance Patriotique en Ituri (FRPI). Se le
acus6 de haber cometido juntamente con Methieu Ngudjolo, por si o a través de otras personas,
el crimen de lesa humanidad de asesinato, esclavitud sexual y violacién; y los crimenes de guerra
de homicidio, dirigir ataques contra una poblacion civil, destruccion de bienes, saqueo, uso de

nifios soldados, esclavitud sexual y violacion.

Y Decisin sobre la apelacion fallo Lubanga, opinion disidente de la jueza Anita Usacka, par. 42,
%2 Decisin sobre la apelacion fallo Lubanga, opinion disidente de la jueza Anita Usacka, par. 44,
293 Decision sobre la apelacion fallo Lubanga, opinion disidente de la jueza Anita Usacka, par. 52.
% Decision sobre la apelacion fallo Lubanga, opinion disidente de la jueza Anita Usacka, par. 69.
j
j

% Decision sobre la apelacion fallo Lubanga, opinion disidente de la jueza Anita Usacka, par. 70.

%S Decision sobre la apelacion fallo Lubanga, opinion disidente de la jueza Anita Usacka, par. 71.
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El 7 de marzo de 2014, fue condenado por la Sala de Primera Instancia II como cémplice
de un cargo de crimen de lesa humanidad, asesinato; y cuatro cargos de crimenes de guerra, a
saber, homicidio, dirigir ataques contra una poblacién civil, destruccién de bienes, y saqueo.”’
Todos ellos cometidos el 24 de febrero de 2003 durante el ataque a la aldea de Bogoro, en el
distrito de Ituri, en la Republica Democratica del Congo. En ese mismo fallo fue absuelto del
crimen de guerra de reclutar, alistar o utilizar nifios soldados. La Jueza Van den Wyngaert dictd
una opinién parcialmente disidente, mientras que los jueces Diarra y Cotte dictaron una
concurrente. Si bien la Fiscalia apeld el fallo de 7 de marzo, posteriormente se desistio de su

recurso, quedando firme la resolucién impugnada.

Tal como se hizo en el analisis del caso Lubanga, el presente se detiene tanto en la resolucion
dictada por la Sala de Primera Instancia, como la opinién parcialmente disidente de la jueza Van
den Wyngaert. Esto por cuanto es la tnica que contiene elementos relevantes para el objeto de

estudio.

2.3.2 Comprension del EJP declarada por la Sala

LLa Sala de Primera Instancia se refiere en términos generales a cuestiones sobre la prueba en
la cuarta seccion del fallo.*® Ni alli, ni en ninguna otra parte del fallo, la Sala entrega una
definicién de lo que entiende por MADR. En cambio, si se sefiala lo que debe probarse,”” la

270

forma de valorar la prueba®” y ciertas indicaciones particulares acerca de cémo valord

271

determinadas clases de elementos de prueba,”” entre otras cuestiones. Su comprension del

MADR solamente puede inferirse de lo dicho en aquellos pasajes.

Lo primero a lo que se debe aludir es que la Sala sefiala que el EdP MADR debe aplicarse
para establecer todos los «...hechos indispensables para dictar una sentencia condenatoria»’”
Como se vera mas adelante, la Sala entiende que la minoria de edad es uno de eso hechos y, por

consiguiente, sujeta la prueba a ese estandar.

267 Corte Penal Internacional. 2014. Sala de Primera Instancia II. The Prosecutor v. Germain Katanga. ICC-01/04-
01/07-3436. Fallo en virtud del articulo 74 del Estatuto. (7 de marzo de 2014). (En Adelante Fallo Katanga).

208 Fallo Katanga par. 58-110.

209 Fallo Katanga pat. 69.

210 Fallo Katanga pat. 77-81.

2" Fallo Katanga par. 82-109.

272 Traduccion del autor. En el original «...facts indispensable for entering a conviction.» Fallo Katanga, pat. 69.
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En seguida, la Sala aclara que el que concluya que una alegacién no haya sido probada
MADR no necesariamente implica que niegue que el hecho asociado haya ocurrido, sino
solamente que no existen «...pruebas fiables suficientes para establecer la veracidad del hecho en

cuestion conforme al estandar de prueba.»273

Luego, refiriéndose a la prueba circunstancial,”™ la Sala sefiala que se puede alcanzar el
estandar MADR «[c]uando, a la luz de la evidencia, solo hay una conclusién razonable a la que se
pueda artibar a partir de ciertos hechos en patticular...»*” Ello esti en linea con linea con lo

sefialado en Lubanga.

En seguida, la Sala se refiere a la prohibicién de requerir corroboracién conforme a lo
prescrito en la regla 63(4) de las RPP de la Corte. Alli senala que «[lJ]a medida en que un solo
elemento de prueba es suficiente para demostrar un hecho controvertido depende totalmente del

276

asunto en cuestion y del peso de la evidencia en consideraciéon»”® Asi, la Sala dice adoptar un

enfoque caso a caso.

De la evaluacién de la evidencia plasmada en el fallo se puede inferir que la Sala de Primera
Instancia interpreta el EAP MADR como uno subjetivo. Ello se aprecia en el leguaje que usa la
Sala, el que descansa en expresiones alusivas a un estado mental interno del tribunal al sustentar la

suficiencia probatoria.

La opinién disidente de la jueza Van den Wyngaert es particularmente critica de la
aplicacion del EdP que hizo la mayoria. En su opinion, MADR exigia de la Sala explicar
convincentemente por qué consider6 que las explicaciones alternativas no eran razonables.””” La
jueza hace una certera apreciacion acerca de la comprension del EAP que tendria la mayoria «[s|ea
lo que sea que mis colegas crean en su intima conviccién, me temo que no puede hacer frente al

estandar de prueba requerido y al tigor imparcial que exige»”™

273 Traduccion del autor. En el original «...insufficient reliable evidence to adjudge the veracity of the alleged fact in the light of the
standard of proof. » Fallo Katanga, par. 70.

27 Fallo Katanga, par. 109.

275 Traduccién del autor. En el original «/wjhere, in the light of the evidence, there is only one reasonable finding to be made from
particular facts. . .» Fallo Katanga, par. 109.

276 Traduccién del autor. En el original «/#/be extent to which a single piece of evidence suffices to prove a fact at issue is entirely
dependent on the issue in question and the strength of the evidence under consideration» Fallo Katanga, par. 110.

277 Fallo Katanga. Opinién parcialmente disidente de la jueza Van den Wyngaert. Par. 145.

278 Traduccion del autor. En el original « /w]batever my colleagues may believe in their intime conviction, [ fear it cannot stand
up against the required standard of proof and the dispassionate rigour it demands. » Fallo Katanga. Opinién parcialmente disidente
de la jueza Van den Wyngaert. par. 172.
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Conforme a lo dicho en los parrafos precedentes, se aprecia que el fallo no contendria una
definiciéon del MADR fuera de la indicada para la prueba circunstancial. Esa formulacion es
consistente con la expuesta en Lubanga. Ademas, el lenguaje empleado da cuenta de una

comprension subjetiva del EAP.

2.3.3 Consideraciones relativas a la circunstancia edad
Lo relevante se encuentra en la quinta subsecciéon del titulo relativo a los crimenes
cometidos durante el ataque a Bogoro de 24 de febrero de 2003.”” Alli la Sala concluye que, si

** no pudo establecer un

bien habia nifios presentes entre los combatientes que atacaron Bogoro,
nexo directo entre Katanga y tales nifios.” Por ello, que la sentencia sea absolutoria en nada obsta
a la posibilidad de que se haya corroborado la presencia de ninos soldados. De hecho, ocurre todo

lo contrario.

Las consideraciones de la Sala al momento de establecer la edad de las presuntas victimas
son particularmente escuetas. Al establecer la edad, la Sala descansé en prueba documental y
testimonial. Acerca de los elementos del primer tipo, como un elemento de contexto, la Sala
seflala haber considerado un informe elaborado por la Misién de las Naciones Unidas en la
Republica Democratica del Congo (MONUSCO) que indicaba la proporcién de nifios soldados
presentes en las fuerzas que combatian en la regién de Ituri en el periodo relevante.”
Adicionalmente, tuvo a la vista una fotografia de una presunta victima que habria sido parte de la
escolta de Ntaganda. Al apreciar este ultimo documento, la Sala estimé la edad de la persona

sobre la base de su apariencia fisica.””

En lo tocante a la prueba testimonial, la Sala sefiala que diversos testigos habrian declarado
acerca de la edad de las presuntas victimas. En uno de estos casos, destaca que un testigo habria
afirmado «...sin hesitacién, sobre la base de su apariencia fisica — especificamente, su tamafio y

sus rasgos faciales — que los atacantes, que ella habria visto y estimado que serfan “nifios

27 Fallo Katanga, par. 1024-1088.
280 Fallo Katanga, par. 1084.
281 Fallo Katanga, par. 1085.
282 Fallo Katanga, par. 1052.
283 Fallo Katanga, par. 1079.
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pequefios”, tenfan, en su opinién, entre 10 y 13 afios...»™ En la mayorifa de los casos, a la Sala le
basta con indicar que diversos testigos seflalaron que los atacantes eran menores de quince sin

detenerse en las consideraciones sobre las que asentaban tal estimacién.”

Respecto de si es que habia nifios menores de quince afos entre los escoltas de Katanga, la
Sala estimé que no podia concluir aquello. Basandose en el testimonio de una testigo que
compard las edades de los escoltas con la suya propia, la Sala logré establecer que habia personas
menores de diecisiete afios, mas no menores de quince. Luego, basindose en un testigo que
declar6 que habia menores de quince afios entre los guardias de un campamento, la Sala concluye
que si bien habia nifios, el testimonio resulta insuficiente para establecer si es que eran menores de
quince.™ No se explican mayormente las razones de tal insuficiencia. Por tltimo, se debe decir
que la Sala también sefiala haber tenido en consideracién el que se aludiera a las presuntas

victimas como &adogos, expresion local utilizada para referirse a nifios pequefios o jovenes.*

2.4  CASO F1SCALIA €. BOSCO NTAGANDA

2.4.1 Informacion general

Bosco Ntaganda es un ex subjefe de Estado Mayor y comandante de operaciones de las
Forces Patriotiques pour la Libération du Congo (FPLC). Se le acusé por 13 cargos de crimenes de
guerra y 5 cargos de crimenes de lesa humanidad presuntamente cometidos en 2002-2003 en el

distrito de Ituri en la Republica Democratica del Congo.

El 8 de julio de 2019 fue declarado culpable de todos los cargos por la Sala de Primera
Instancia VI.”** Entre ellos se encontraban los cargos 14, 15 y 16, relativos a la utilizacion,

reclutamiento y alistamiento de nifios soldados. Posteriormente, el 7 de noviembre de 2019, la

284 Traduccion del autor. En el original «... without hesitation, on the basis of their physical appearance — specifically, their size and
Jacial features — that the attackers, whom she had seen and estimated to be “small children”, were, in her view, from 10 to 13 years
old...» Fallo Katanga, par. 1062.

285 Fallo Katanga, par. 1063.

286 Fallo Katanga, par. 1073.

287 Fallo Katanga, par. 1061, 1084.

288 Corte Penal Internacional. 2019. Sala de Primera Instancia VI. The Prosecutor v. Bosco Ntaganda. ICC-01/04-
02/06-2359. Fallo en virtud del articulo 74 del Estatuto. (8 de julio de 2019). (En Adelante Fa/lo Ntaganda)
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misma Sala dictd su decision relativa a la pena.289 Alli Ntaganda fue condenado a un total de 30
afios de prision.

Tanto la Fiscalia como la defensa dedujeron recursos de apelacion en contra de ambas

1,”" decidiendo

decisiones. Estos fueron fallados por la Sala de Apelaciones el 30 de marzo de 202
confirmar las decisiones apeladas. En particular respecto de la apelacion del fallo, los jueces
Ibanez Carranza, Morrison, Hofmanski, Balungi Bossa y Eboe-Osuji emitieron opiniones

separadas.

En el presente solamente se revisaron las cuatro decisiones citadas, sin aludir a las opiniones

separadas por no contener pronunciamientos relevantes para el objeto de estudio.

2.4.2 Primera instancia

2.4.2.1 Comprension del EAP declarada por la Sala

LLa Sala de Primera Instancia se refiere de forma general a las cuestiones sobre la prueba en
la tercera seccién del fallo.””' Si bien no entrega una definicién del MADR, s sefiala qué es lo que

2 el sistema de valoracién de la prueba que estima debe seguirse®” y la forma el

debe ser probado,
que asigné el valor probatorio a ciertas clases de elementos de prueba.” Es en aquellos pasajes

donde pueden encontrarse ciertas luces acerca de como es que la Sala comprende el EdP.

Primeramente, se debe decir que la Sala estima que cada uno de los elementos de del crimen
imputado y la forma de participaciéon deben ser probados MADR.” Luego, sefiala que para

determinar si es que el EAP ha sido alcanzado, debe llevar a cabo una valoracién holista de la

289 Corte Penal Internacional. 2019. Sala de Primera Instancia VI. The Prosecutor v. Bosco Ntaganda. ICC-01/04-
02/06-2442. Fallo relativo a la pena. (7 de noviembre de 2019). (En Adelante Decisién sobre la pena Ntaganda).

20 Corte Penal Internacional. 2021. Sala de Apelaciones. The Prosecutor v. Bosco Ntaganda. ICC-01/04-02/06-2666-
Red. Fallo relativo a la apelacién del Sr. Bosco Ntaganda y la Fiscalia en contra de la decisién de la Sala de Primera
Instancia VI de 8 de julio de 2019 titulada «fallo». (30 de marzo de 2021).; (En adelante Devisidn sobre la apelacion Fallo
Ntaganda); y Corte Penal Internacional. 2021. Sala de Apelaciones. The Prosecutor v. Bosco Ntaganda. ICC-01/04-
02/06-2667-Red. Fallo relativo a la apelacién del St. Bosco Ntaganda en contra de la decisién de la Sala de Primera
Instancia VI de 7 de noviembre de 2019 titulada «fallo relativo a la pena». (30 de marzo de 2021). (en adelante Decisidn
sobre la apelacion de la pena Ntaganda)

2N Fallo Ntaganda par. 44-76.

292 Fallo Ntaganda par. 44, 46-47

293 Fallo Ntaganda par. 45

2% Fallo Ntaganda par. 53-76

295 Fallo Ntaganda, pat. 44.
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prueba.”

Al igual como en los casos revisados hasta ahora, de esto se sigue que la minorfa de
edad es uno de aquellos elementos que debe probarse MADR. Adicionalmente, llama la atencion

la exigencia de valorar holisticamente la prueba para satisfacer el EAP.

Mas adelante, refiriéndose a la posibilidad de fallar sobre la base de evidencia
circunstancial,”” la Sala sefiala que se puede alcanzar el estindar MADR «[c]uando, basindose en
evidencia circunstancial, solo una conclusién razonable puede ser extraida de ciertos hechos en
particular...»™ Esta es la primera indicacion que se hace en el fallo acerca del nivel de

corroboracion exigido para alcanzar el EQP.

Luego, refiriéndose a la prohibicién de requerir corroboracién establecida en la regla 63(4)
de las RPP de la Corte, la Sala sefiala cuando estima que un solo elemento de prueba puede ser
suficiente para alcanzar el EdP. Al respecto se indica que ello debe ser determinado caso a caso
considerando las circunstancias de las hipotesis que deben ser probadas y la evidencia presentada.
Asi, mientras que en algunas situaciones basta con este unico elemento, en otras la Sala determiné

la satisfaccion del EAP sobre la base de multiples elementos de prueba. *”

En el fallo no se hace aclaracién alguna acerca de si la Sala entiende el EdP en forma
objetiva o subjetiva. Sin embargo, tal como se ha hecho en los fallos precedentes, ello puede
inferirse del lenguaje que emplea la Sala en sus decisiones probatorias. Asi, puede afirmarse que la
Sala entiende el estandar en forma subjetiva, toda vez que alude a su propio estado mental al

indicar que una hipétesis se tuvo por probada.””

2.4.2.2 Consideraciones relativas a la circunstancia edad

Lo relevante para el presente analisis se encuentra, principalmente, en dos secciones del
fallo. Primero, en aquella relativa a la evaluacion individual de la credibilidad de ciertos testigos™

y, luego, en aquella en que se tratan derechamente las conclusiones facticas.™”

2% Fallo Ntaganda, pat. 45.

27 Fallo Ntaganda, pat. 69.

2%8 Traduccion del autor. En el original «/wjhen, based on circumstantial evidence, only one reasonable conclusion can be drawn from
particular facts...» Fallo Ntaganda, par. 70.

299 Fallo Ntaganda, par. 76.

30 Fallo Ntaganda, par. 235, 387 y 388.

N Fallo Ntaganda, par. 89-262.

2 Fallo Ntaganda, par. 285-658.
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En la primera de estas secciones la Sala evalia la credibilidad de distintos testigos que
fueron presentados durante el juicio. Siete de ellos declararon acerca de la edad de si mismo o de
otros individuos. Con motivo de ello, la Sala se pronuncia acerca de la suficiencia de las
consideraciones de los testigos para la estimacion de edad. Fuera de la prueba testimonial, también
se analizaron elementos de prueba documental, fotograficos y de video. Los elementos de prueba
documental evaluados para la Sala correspondian, principalmente, a partidas de nacimiento,
certificados de nacimiento, certificados de ciudadania, tarjetas de votantes y registros escolares,

entre otros.

En cuatro casos en los que existia prueba documental ademas de testimonial la Sala estimé
que no se podia concluir MADR que los individuos eran menores de quince afios. Asi ocurri6 en
el caso de P-0010, quien declar6 tener 13 afios al momento de su secuestro. Sin embargo, los
elementos de prueba documental indicaban cinco fechas distintas para su nacimiento, algunas de
las cuales implicarfan que seria mayor de quince para el momento del secuestro.”” Algo similar
ocurtié en el caso de P-0888.”" Por otra parte, en el caso de P-0758 la Sala concluyé que los
documentos disponibles (dos certificados de nacimiento y una tarjeta votante, entre otros) eran de
limitado valor probatorio toda vez la fecha de nacimiento que indicaban habia sido informada por
la misma testigo al momento de elaborarse el documento.”” Si bien esta testigo fue descartada
como victima, la Sala se reservo la posibilidad de descansar en su testimonio para la corroboracion
de otras hipétesis.”™™ El cuarto caso, en cambio, corresponde al de un testigo que habtia trabajado
en la administracién de los campamentos de entrenamiento de Mandro, Rwampara y Lingo.
Segin su declaracion, los campamentos no admitian reclutas menores de 18 afos. Ello
supuestamente se verfa corroborado por unas listas de ingreso de reclutas supuestamente
preparadas en Mandro que él habria recuperado. Sin embargo, una serie de inconsistencias tanto
internas como con el resto de los elementos de prueba llevaron a la Sala a concluir que el testigo

no era confiable e, incluso, a dudar de la autenticidad de las listas.*”

En dos casos la Sala concluyé que se trataba de individuos menores de quince afos al

momento de su reclutamiento. En el caso de P-0883, la Sala concluyé que era menor de quince

5 Fallo Ntaganda, par. 94.

% Fally Nitaganda, par. 196.
5 Fally Ntaganda, par. 153.
% Fallo Ntaganda, par. 160.
7 Fallo Ntaganda, par. 235.
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afios al momento de su secuestro principalmente sobre la base de su propio testimonio.” Se
valoré positivamente que la testigo haya declarado consistentemente la fecha de su nacimiento en
distintas oportunidades del interrogatorio.”” Por el contratio, la Sala no asign6 mayor valor
probatorio a una tarjeta electoral y dos certificados de nacimiento emitidos uno por el hospital en
que naci6 y otro por el registro civil. Ello por cuanto el segundo de estos certificados fue emitido
sobre la base del primero y ambos se emitieron en 2016.”" En el caso de P-0898, la Sala
determiné sin mayores miramientos la minoria descansando en la consistencia entre lo declarado
por el testigo y los documentos disponibles.””’ Ademas, la Sala determiné que las estimaciones
acerca de la edad de otros individuos hechas por este testigo eran generalmente confiables,
especialmente considerando que se trataba de individuos de su mismo rango etario. Tales
estimaciones se basaron en el tamafio y otros rasgos fisicos de los demas individuos, asi como en

la comparacién consigo mismos. >

Por ultimo se debe aludir al caso de P-0768. Este testigo declard, entre otros puntos, acerca
del reclutamiento y uso de individuos menores de quince afios. A través de su declaracion se
revisaron fotografias y fragmentos de video. Sus estimaciones acerca de la edad de los individuos
se basaron en su apariencia, tamafio y comportamiento, as{ como en el tamafio de los uniformes
que vestfan.’” Resulta relevante destacar que, ante una alegacién de la defensa, la Sala tuvo la
oportunidad de sefialar que la errénea descripciéon del género de un individuo no debilitaba

automaticamente su capacidad para estimar edades.”*

Pasando ahora a la cuarta seccidn del fallo, relativa a las conclusiones sobre los hechos, se
puede sefialar lo siguiente. Lo relevante se encuentra en las subsecciones IV.A.3*" y IV.B.7.d.4.7"
En la primera de estas, la Sala de Primera Instancia se refiere al reclutamiento, entrenamiento y
destinaciéon de los soldados del UPC/FPLC. En ello, se alude a diversos casos de individuos

menores de quince afnos y se sefalan las consideraciones que se estimaron para arribar a tal

% Fallo Ntaganda, par. 179.
% Fally Ntaganda, par. 176.
Fallo Ntaganda, par. 177.
" Fallo Ntaganda, par. 202.
2 Fallo Ntaganda, par. 203.
3 Fally Ntaganda, par. 170, nota al pie 407.

310

Y Fallo Ntaganda, par.
' Fallo Ntaganda, par.
' Fallo Ntaganda, par.

170, notal al pie 405.
347-432.
511
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conclusion. En la segunda, la Sala se refiere especificamente a la participaciéon de individuos

menores de quince afios en la llamada «Primera Operaciény.

Acerca del reclutamiento, entre otras cosas la Sala concluyé que el UPC/FPLC alisté
ampliamente personas de todas las edades y, en particular, j6venes menores de quince afios.”’” En
el analisis no hay mayores consideraciones acerca de la determinacién de la edad de los individuos.
Basta con decir que entre las razones para establecer la minorfa de edad la Sala se remiti6 a lo
dicho acerca de P-0883 y P-0898 y a la presencia de individuos de ese rango en los campamentos
de entrenamiento.”® Lo primero ya fue tratado precedentemente, mientras que lo segundo se
revisara en el parrafo siguiente. Con todo, aquella conclusion es relevante ya que,
presumiblemente, otorga cierta plausibilidad a las posteriores relativas a la presencia de individuos
de ese rango etario en los campamentos de entrenamiento, contribuyendo a corroborar tal

hipétesis.

Al pasar al entrenamiento se encuentran las primeras estimaciones de edad. Asi, para
afirmar que muchos individuos menores de quince afos fueron entrenados en los campos del
UPC/FPLC, la Sala descansa en estimaciones hechas por testigos sobre la base del
comportamiento de los individuos, apariencia, juegos en los que se involucraban e, incluso, la
informacién obtenida de la madre de uno de los individuos.”™ Otros testimonios, relativos al
entrenamiento de radioperadores, daban cuenta de que ciertos individuos sometidos al
entrenamiento militar parecfan ser muy pequefios ya que simplemente se entretenfan en

actividades irrelevantes, siendo incapaces de continuar el entrenamiento.’”

Luego, la Sala pasa a las labores que cumplian los soldados, dedicando un apartado especial
a las de escolta o guardaespaldas. Allf la Sala sefiala que tanto en las escoltas de Ntaganda™' como
de otros oficiales del UPC/FPLC* habfa individuos menores de quince afios. Para atribar a tales

conclusiones la Sala descanso tanto en prueba testimonial como en fragmentos de video.

317 Fallo Ntaganda, pat. 347.
318 Fallo Ntaganda, par. 347, nota al pie 966.

319 Fally Ntaganda, par. 362, nota al pie 1000.
320 Fallo Ntaganda, par. 371, en especial la nota al pie 1040.

! Fallo Ntaganda, par. 387-391.
22 Fallo Ntaganda, par. 398.
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Los testigos estimaron la edad de los individuos sobre la base de comparaciones con sus
propios hijos, en el caso de un testigo que tenia hijos pequefios,” o en comparaciones consigo
mismo, como en el caso de P-0010 quien afirmé tener 13 afios al momento de su secuestro.”
También se consideraron ciertos testimonios que inferfan la edad de los individuos sobre la base

" el que sus prendas les quedaran grandes™

de su tamafio, su apariencia,”® su comportamiento,
o el comportamiento que terceros adoptaban frente a ellos. Esto dltimo se ilustra con un
testimonio que estimé la edad de los individuos sobre la base de, entre otras razones, que su

comandante no les diera instrucciones ya que eran «...débiles y pequefios».”

En particular acerca de la presencia de individuos menores de quince afios en la escolta de
Ntaganda, la Sala consideré también unos fragmentos de video revisados en el contexto del
testimonio de P-0010.” Sobre la base de su testimonio, la Sala concluy6 que dos individuos que
se apreciaban en el video eran manifiestamente menores de quince afios. En relaciéon con uno de
ellos la Sala hace su propia apreciacion del video, destacando que el individuo era
significativamente mas pequefio que los soldados que lo rodeaban y que era apenas mayor que la
rueda del vehiculo en que se lo ve cargando su arma.” Al respecto, la Sala indica que una victima
declar6 que para el momento en que se grabé el video él tenfa menos de quince afios, asi como
que en el mismo se apreciaba otro individuo que él estimaba tenfa su misma edad.” Alli mismo la
Sala sefiala que, aun precaviendo un amplio margen de error, al considerar los rasgos faciales de la
persona en cuestion estaba «...satisfecha mas alld de toda duda razonable que este individuo era
manifiestamente menor a quince afos en mayo de 2003, la época en la que el extracto del video

fue grabado.»™”

La segunda subseccion dice relacion con la participacion de individuos menores de quince

afios en la llamada «Primera Operaciéon». Al estimar la edad, la Sala tuvo en consideracion

32 Fally Ntaganda, par. 380, nota al pie 1079.

Fallo Ntaganda, par. 386, nota al pie 1098

325 Fallo Ntaganda, nota al pie 1113.

326 Fallo Ntaganda, nota al pie 1106, 1107, 1108, 1131, 1135 y 1141, entre otras.
327 Fallo Ntaganda, nota al pie 1108, 1109 y 1135, entre otras.

328 Fallo Ntaganda, par. 391

2 Fally Ntaganda, par. 390, nota al pie 1106.

Fallo Ntaganda, par. 388.

3 Fallo Ntaganda, par. 387, nota al pie 1100.

2 Fallo Ntaganda, par. 388.

324

330

Traduccién del autor. En el original «...the Chamber is satisfied beyond reasonable doubt that this individual was

manifestly under 15 years of age around May 2003, the time when the video extract was recorded» Fallo Ntaganda,
par. 388.
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cuestiones tales como que ciertos individuos «...vestian uniformes militares que eran muy grandes

para ellos al punto tal que debfan arremangarlos...»”*

o que testigos declararon que unas
individuas parecian ser de doce o trece afios por su fisionomia y porque todavia no habian
desarrollado pechos.”” Con todo, es relevante hacer notar que en otro momento la Sala estimé
insuficiente para la determinacién de la minorfa de edad la sola indicaciéon de que los individuos

vistieran uniformes que les quedaban grandes.”

2.4.3 Segunda instancia

2.4.3.1 Comprension del EAP declarada por la Sala

Lo relevante para la comprension del EdP declarada por la Sala esta contenido en la seccion
relativas al estandar de revision.” Alli, la Sala de Apelaciones no sefiala expresamente una
definicion para el EAP aplicable. Sin embargo, se puede inferir su comprensiéon de este sobre la

base de lo dicho en la tercera seccién de la sentencia acerca del «estandar de revisiony.>®

En la subseccién relativa al estindar de revisiéon para errores de hecho, la Sala de
Apelaciones sefala que al revisar si es que la decision de una Sala de Primera Instancia aplico el
MADR, debe asegurarse de que se haya hecho una valoracién holista de la prueba,™ que se hayan

considerado todas las conclusiones sobre los hechos®

y que estas ultimas hayan sido establecidas
de forma razonable.”" Acerca de la exigencia de que los hechos hayan sido establecidos de forma

razonable, la Sala de Apelaciones indica que:

[a]l evaluar la razonabilidad de las conclusiones facticas, la Sala de Apelaciones considerara
si es que la evaluacion de la Sala de primera instancia fue consistente con la légica, el sentido
comun, los conocimientos cientificos y la experiencia, asi como si es la Sala de primera

instancia tuvo en cuenta toda la evidencia relevante y relacionada, ademas de haber sido

3 Traduccién del autor. En el original «...wore military uniforms which were too big for them and which they
therefore had to roll up...» Fallo Ntaganda, par. 511.

35 Fallo Ntaganda, par. 511, en especial la nota al pie 1508.

336 Fally Ntaganda, par. 655, en especial la nota al pie 2089.

337 Decisidn sobre la apelacion fallo Ntaganda, patr. 35-49

338 Traduccion del autor. En el original «tandard of review», Decision sobre la apelacion Fallo Ntaganda, par. 35-49.
339 Decisidn sobre la apelacion fallo Ntaganda, pat. 38.

340 Decisidn sobre la apelacion fallo Ntaganda, par. 38.

34 Decisidn sobre la apelacion fallo Ntaganda, pat. 39.
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consciente de los principios de derecho pertinentes (incluyendo el estandar de prueba mas

alld de toda duda razonable, cuando corresponda).”*

Lo dicho por la Sala de Apelaciones acerca de cuando estima que una conclusion factica no
es razonable (Ze.: que no alcanzé el EAP MADR) en realidad alude mayoritariamente a criterios
propios de la valoracion de la prueba. La compatibilidad entre la conclusion y la l6gica, el sentido
comun, la experiencia o los conocimientos cientificos no significa que tal hipotesis sea la mas
probablemente verdadera. Tampoco ayuda el recurso al MADR, ya que solamente vuelve
tautologica la definicién. Esto resulta indicativo de la ausencia de criterios claros conforme a los
cuales evaluar la correccion de la decision probatoria y podria implicar que se asiente la conclusion

adoptada por la Sala de Primera Instancia acerca de la minorfa de edad de las victimas.

Mas adelante, la Sala de Apelaciones sefiala aquellos casos en los cuales estima justificado
interferir con la libertad de la Sala de primera instancia para arribar a conclusiones sobre los
hechos. Estos corresponden a aquellos en que aparece de manifiesto que se incurrié en un error al

arribar a la conclusion especialmente producto de

...apoyo insuficiente de la evidencia, sustento en evidencia irrelevante, no tener en cuenta
consideraciones probatorias y hechos relevantes; no apreciar adecuadamente la relevancia
de la evidencia que consta en el proceso; o no valorar y ponderar adecuadamente las

pruebas y hechos relevantes.””

Aunque la Sala de Apelaciones pretendia clarificar el estandar de revision, es poco lo que se
logra con este intento. Ello por cuanto sin clarificacion alguna se sefiala que una de las causales de
error que hace meritoria la revisién es que la conclusion factica esté insuficientemente apoyada
por la evidencia. Pues bien, malamente se puede evaluar la suficiencia de la corroboraciéon que los
elementos de prueba aportan a una determinada conclusion si es que no hay regla alguna que fije
dicho umbral. En el tercer capitulo se volvera sobre esto al analizar el impacto de las

problematicas identificadas en la seccion 1.3 mas atras.

32 Traduccién del autor. En el original «ln assessing the reasonableness of factual findings, the Appeals Chamber will consider
whether the trial chamber’s evaluation was consistent with logic, common sense, scientific knowledge and experience, and whether the trial
chamber took into account all relevant and connected evidence, and was mindful of the pertinent principles of law (including, as applicable,
the standard of proof beyond reasonable donbt) » Decision sobre la apelacion fallo Ntaganda, par. 39.

33 Traduccion del autor. En el original «... insufficient support by evidence; reliance on irrelevant evidence; failure to take into
account relevant evidentiary considerations and facts; failure properly to appreciate the significance of the evidence on record; or failure to
evalnate and weigh properly the relevant evidence and facts» Decision sobre la apelacion fallo Ntaganda, par. 41.
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2.4.3.2 Consideraciones relativas a la circunstancia edad

La evaluaciéon de la Sala de Apelaciones acerca de las conclusiones acerca de la edad de las
victimas del crimen en comento se encuentra en las subsecciones I’* y J** de la seccion relativa
a los argumentos de la apelaciéon de Ntaganda, que corresponden al noveno y décimo motivo de
apelacion de la defensa. En la primera de estas se atiende a las alegaciones de la defensa
relacionadas con el reclutamiento de personas menores de quince afios, mientras que en la

segunda se hace lo propio en lo tocante a la utilizacion.

Conforme al noveno motivo de apelacion, la Sala de Primera Instancia habria errado al
concluir que tres de los escoltas de Ntaganda eran menores de quince afios sobre la base de
ciertos fragmentos de video. La defensa alega que la Sala de Primera Instancia no ejercié la
precaucion necesaria en la estimacion de edad sobre la base de fragmentos de videos ni explicé su
enfoque al arribar a tales determinaciones. En concreto, cuestiona que se haya descansado en la
evidencia relacionada con P-0010, relativa a la edad de dos individuos, y en la relacionada con P-

0898, relativa al tercer individuo, Tipe. **

En lo tocante al ejercicio del debido cuidado en la estimacion de edades sobre la base de
fragmentos de video, la Sala de Apelaciones concluyé que la Sala de Primera Instancia si lo
ejerci6. Consideré que era indicativo del ejercicio de este nivel de cuidado el que la Sala de
Primera Instancia haya adoptado un amplio margen de error que implicé concluir que un
individuo era menor de quince afios solamente cuando manifiestamente lo parecia.’” También
consideré como demostrativos de ejercicio de debido cuidado el que los testimonios que no
fueron encontrados confiables en algunos aspectos hayan sido cuidadosamente evaluados, que la
Sala de Primera Instancia haya apreciado directamente los fragmentos de videos y que tomara en
consideracion otros elementos de prueba que corroboraban los testimonios. Todo ella daria
cuenta de que la Sala de Primera Instancia estaba consciente de las dificultades que implica la

estimacion de edades y que tuvo en cuenta tal dificultad al arribar a sus conclusiones.”

34 Decisidn sobre la apelacion fallo Ntaganda, pat. 760-790.
345 Decisidn sobre la apelacion fallo Ntaganda, par. 791-821.

3 Decision sobre la apelacion del fallo Ntaganda, par. 762.
3 Decision sobre la apelacion del fallo Ntaganda, par. 769.
% Decision sobre la apelacion del fallo Ntaganda, par. 771.
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Dicho eso, corresponde ahora revisar en especifico lo relativo a la incorrecta apreciacion del
testimonio de la testigo P-0010.* Entre otras alegaciones, la defensa sostuvo que P-0010
«meramente afirmé que el individuo anénimo era un kadogo» lo que era insuficiente para
condenar. Ello considerando que la Sala de Primera Instancia habia concluido que este término se
usaba para aludir a cualquier persona menor de dieciocho afios y que las estimaciones de edad de
los kadgos realizadas por otros testigos cruzaban sin distincién el umbral de los quince afios.” La
Sala de Apelaciones desestimé este argumento, estimando que era razonable que la Sala de
Primera Instancia concluyera que el término £adogo aludia a individuos menores de quince afios.”"
Entre las razones de la Sala de Apelaciones para desestimar el argumento de Ntaganda se
encuentran que la Sala de Primera Instancia no solo se basé en la indicacion hecha por la testigo
de que el individuo era un kadogo, sino que también en su aseveracion de que el individuo era

352

menor que ella™ y que la real conclusiéon de la Sala de Primera Instancia acerca del término era

que este se usaba para referirse «...a los soldados mas jovenes, por su apariencia, incluyendo

individuos menores de quince afios...»””

Siguiendo con los errores relacionados con el testimonio de P-0010, Ntaganda cuestioné la
descripcion que hizo la Sala de Primera Instancia del individuo anénimo identificado por P-0010.
Segun la Sala de Primera Instancia, este individuo era «...significativamente mas pequefio que los
soldados que lo rodeaban y apenas era mas alto que la rueda del vehiculo en que se lo puede ver
cargando su armax»”* El error que sefiala Ntaganda es que en el video se apreciatia al individuo

mirando el pick-up de una camioneta con una suspension levantada®™

(o que implica que el
vehiculo tenga una altura mayor al promedio). Pues bien, tras revisar el video, la Sala de
Apelaciones concluy6é que la descripcion de la Sala de Primera Instancia conforme a la cual el
individuo serfa apenas mas alto que la rueda era inexacta. Sin embargo, estimé que no se habia

incurrido en un error al describir al individuo como significativamente mas pequefio que el resto

de los soldados. Considerando ademas que esta ultima comparaciéon era mas relevante en el

* Decision sobre la apelacion del fallo Nitaganda, par. 772.
3 Decision sobre la apelacion del fallo Ntaganda, par. 777.
3 Decision sobre la apelacion del fallo Ntaganda, par. 778.

2 Decision sobre la apelacion del fallo Ntaganda, par. 777.

9 Traduccién del autor. En el otiginal «...zhis term referred to the ‘youngest soldiers, by their appearence, including individuals

under 15» Decision sobre la apelacion del fallo Ntaganda, par. 778.
#* Traduccién del autor. En el original «...significantly smaller than the soldiers around him and barely taller than the
wheel of the vehicle on which he can be seen loading his weapon» Decisidn sobre la apelaciin del fallo Ntaganda, pat. 779.

5 Decision sobre la apelacion del fallo Ntaganda, par. 779.
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contexto, la Sala de Apelaciones concluyé6 que el error de la Sala de Primera Instancia no socavaba

su conclusion acerca de la edad del individuo.*®

El segundo argumento relevante dice relacién con la estimacion de la edad del individuo
denominado Tipe y, en general, el testimonio de P-0898. Segun la defensa, este individuo no
parecia ser manifiestamente menor de quince afios en el video y, por consiguiente, no se podia
excluir que hubiera alguna posibilidad razonable de que fuera mayor de quince afos.
Adicionalmente, la defensa argumenta que en caso de que fuera posible excluir tal duda, la Sala de
Apelaciones debi6 explicar como lo hizo. Acerca del testimonio de P-0898, la defensa criticé que
la Sala de Primera Instancia sustentara su conclusion en este ya que, entre otras cosas, no habfa

sido corroborado.*’

Respecto del error al establecer la manifiesta minorfa de edad, la Sala de Apelaciones
desestimo el argumento de la defensa indicando que serfa una mera discrepancia con la conclusion
que no sefialaba error alguno. Con todo, enfatizé que la Sala de Primera Instancia analiz6 el video
exhibido al testigo cuya declaracién sirvié para corroborar la hipdtesis y, tomando nota

particularmente de los rasgos faciales de Tipe, concluyé MADR que era menor de quince afios.”

Respecto del requisito de excluir la duda, la Sala de Apelaciones desestim6 el argumento de
Ntaganda sefialando que la Sala de Primera Instancia explicé detalladamente sus razones para

concluir que Tipe era menor de quince afios. Asi, se habria cumplido con el requisito.”

Corresponde ahora referirse al décimo motivo de apelacién levantado por Ntaganda. Aca se
argumenta que la Sala de Primera Instancia habria errado al concluir que individuos menores de
quince afios, particularmente P-0883 y P-0898, fueron alistados en las filas del UPC/FPLC y
participaron activamente en las hostilidades. De ello, solamente resulta relevante para los fines de

este trabajo detenerse en lo relativo a P-0883.

La defensa sostuvo que se errd al concluir que su testimonio acerca de su edad era creible
dado que mintié acerca de su secuestro y que existian inconsistencias en la prueba documental

aportada.”” Sin embargo, la Sala de Apelaciones concluyé que fue razonable que la Sala de

3 Decision sobre la apelacion del fallo Nitaganda, par. 780.
37 Decision sobre la apelacion del fallo Ntaganda, par. 781.
8 Decision sobre la apelacion del fallo Ntaganda, par. 782.
3 Decision sobre la apelacion del fallo Ntaganda, par. 783.
3 Decision sobre la apelacion del fallo Ntaganda, par. 794.
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Primera Instancia estimara que la evidencia relativa a la edad de esta individua era confiable a
pesar de que un par de documentos, tales como certificados de nacimiento, no pudieran ser
independientemente corroborados o que existiere una alteraciéon en otro de ellos, unos registros
escolares. Ademas, la Sala de Apelaciones estimé que la Sala de Primera Instancia no erré al
concluir que tales alteraciones no tenfan mayor impacto en la determinacién de la edad de la
victima.”®" Al arribar a tales conclusiones la Sala de Apelaciones destacd que la Sala de Primera
Instancia haya apreciado que la testigo indicé la misma fecha de nacimiento de forma consistente

a lo largo de su declaracion.”

2.5 CASO FISCALIA €. DOMINIC ONGWEN

2.5.1 Informacién general
El 4 de febrero de 2021 la Sala de Primera Instancia IX declaré culpable a Dominic

** Hstos comprendian ctimenes de guerra y

Ongwen de 61 de los 70 cargos que se le imputaron.
de lesa humanidad cometidos en el norte de Uganda entre el 1 de julio de 2002 y el 31 de
diciembre de 2005 mientras ejercia como oficial del Ejército de Resistencia del Sefior (LRA). Este
fallo puso término a un juicio que se extendié por poco menos de cuatro afios y que se inicid
después de doce anos desde la remision de la situacion a la CPI hecha por Uganda. Los cargos 69

y 70 decian relacién con la conscripcion y utilizacion de nifos. Ongwen fue encontrado culpable

de ambos.

Para el presente analisis solamente se revisé el fallo condenatorio dictado el 4 de febrero de
2021. Si bien la defensa apel6 de dicha resolucién el 21 de julio del mismo afio, a la fecha no se ha
celebrado la audiencia correspondiente ante la Sala de Apelaciones.

Lo relativo a las conclusiones de la Sala de Primera Instancia sobre el EAP en general se

364

concentra en la IV secciéon del fallo, titulada «evaluaciéon de la evidencia»™ Por su parte, lo

relativo a la circunstancia objeto de estudio se encuentra tanto en una subseccion de aquella,

Y Decision sobre la apelacion del fallo Ntaganda, par. 813.
362 Decisidn sobre la apelacion del fallo Ntaganda, par. 808.
% Corte Penal Internacional. 2021. Sala de Primera Instancia IX. The Prosecutor v. Dominic Ongwen. ICC-02/04-
01/15-1762-Red. Fallo. (4 de febrero de 2021). (En adelante Fallo Ongwen.)

% Fallo Ongwen, pat. 226-2672.
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como en aquella parte de la quinta seccion del fallo, titulada «conclusiones de derechow, relativa a

la caracterizacion juridica de los hechos.”

2.5.2 Comprension del EdAP declarada por la Sala
En la subseccion A de la seccion 1V, titulada “el estandar de prueba ‘mas alla de toda duda
razonable™ ™ la Sala se refiere en términos generales al EdP aplicable y a la forma en la que

estima debe hacerse la valoracion de la prueba.

A diferencia de lo hecho en los casos Lubanga y Ntaganda, aca la Sala de Primera Instancia
si que entrega claramente su comprension del EAP. Primero, la Sala hace referencia al articulo 66
del ECPI, reiterando el principio de presuncién de inocencia, que la carga de la prueba pesa sobre
la Fiscalia y que solo puede dictar un fallo condenatorio si es que esta «...convencida acerca de la
culpabilidad del acusado mas alla de toda duda razonable.»™” Ademas, sefiala que dicho EdP debe
ser aplicado para establecer aquellos «...hechos indispensables para llegar a una condena, a saber,
aquellos constitutivos de los elementos de los crimenes o formas punibles de participacion

imputados.»**®

Sin embargo, lo genuinamente novedoso entre los casos revisados hasta ahora se encuentra
en el parrafo siguiente donde la Sala de Primera Instancia define lo que entiende por «duda

369

razonable». Siguiendo lo fallado por la Sala de Apelaciones en Ngudjolo,™ se sefiala que

[c]Jomo se sigue de su sentido llano, una duda razonable debe estar fundada en la razén. El
estandar de duda razonable no puede consistir en dudas imaginarias o frivolas — debe tener

un vinculo racional con la prueba, falta de prueba o las incoherencias de estas.””

Luego, la Sala sefiala que

365 Fallo Ongwen, par. 3101-3115.

3% Traduccion del autor. En el otiginal «The standard of proof of ‘beyond reasonable donbt Fallo Ongwen par. 226-231.

367 Traduccién del autor. En el original «. . .convinced of the guilt of the accused beyond reasonable donbty Fallo Ongwen, par. 227.
368 Traduccion del autor. En el original «...facts indispensable for entering a conviction, namely those constituting the elements of the
crimes or modes of liability charged» Fallo Ongwen, pat. 227.

369 Corte Penal Internacional. 2012, Sala de Primera Instancia II. The Prosecutor v. The Prosecutor v. Mathicu
Ngudjolo. ICC-01/04-02/12-3-tENG. Fallo en virtud del articulo 74 del Estatuto. (18 de diciembre de 2012). Par.
109.

370 Traduccién del autor. En el original «/ajs is clear from its plain meaning, reasonable doubts must be grounded in reason. The
reasonable doubt standard cannot consist of imaginary or frivolons donbt — it must have a rational link to the evidence, lack of evidence or
inconsistencies in the evidence» Fallo Ongwen, pat. 228.
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[l]a posibilidad de que pruebas no disponibles podrian incluir informacién exculpatoria es
demasiado hipotética, sin mas, para calificarla como una duda razonable. Aceptar tal
proposiciéon serfa lo mismo que exigir prueba mas alla de toda duda, cuando lo que se

requiere, en cambio, es prueba mas alld de toda duda razonable.”™

Pues bien, sin perjuicio de las criticas que podrian formularse en contra de esta definicién,
es ciertamente valorable que al menos se haya incluido alguna. Ello representa una novedad
dentro de los casos en estudio que podria ser indiciaria de un cambio en el enfoque adoptado

frente al problema de la suficiencia probatoria.

Con todo, se debe decir que la definiciéon transcrita en realidad no fija un umbral de
suficiencia probatoria. Solamente caracteriza aquella duda que podria ser calificada como
razonable. No basta con exigir que la duda esté fundada en la razén para poder concluir que la
regla ahora permite dilucidar cuando una hipétesis esta debidamente corroborada. Se volvera
sobre esto en el tercer capitulo al analizar criticamente las averiguaciones y al evaluar el impacto

de las problematicas identificadas en la seccion 1.3.

Respecto de la comprension objetiva o subjetiva del EAP se puede decir que, al igual como
en los casos precedentes, es necesario revisar el proceso de evaluacion de la evidencia para poder
formular alguna impresion. Asi como en Lubanga, Katanga y Ntaganda, en este caso no hay
explicaciéon alguna acerca de la satisfaccion del EAP que podria permitir un control intersubjetivo.
Por otra parte, y tal como se vera en la subseccion siguiente, la Sala emplea recurrentemente un
lenguaje que alude a estados mentales internos del tribunal. Asi se pueden encontrar expresiones
como «convencida» «persuadida» y «satisfecha» cuando se trata de sefialar que cierta afirmacion
acerca de los hechos se tuvo por probada. Todo lo anterior da cuenta de una comprension

subjetiva acerca del EdP.

2.5.3 Consideraciones relativas a la circunstancia edad
Sobre el reclutamiento, alistamiento y utilizacién de nifios soldados, la Sala de Primera

Instancia concluyé que Ongwen, entre otros, llevé a cabo un esfuerzo para secuestrar personas

371 Traduccion del autor. En el original «/#/be possibility that unavailable evidence may include exculpatory information is too
hypothetical, without more, to qualify as a reasonable doubt. Accepting such a proposition is akin to requiring proof beyond all donbt,
while what is required is instead proof beyond reasonable donbty Fallo Ongwen, par. 229.
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menotes de quince afios y obligarlas a servir como combatientes.”” Asi, entre el 1 de julio de 2002
y el 31 de diciembre de 2005, soldados cumpliendo 6rdenes de Ongwen, y otros, habrian
secuestrado un gran nimero de menores de quince afios en el norte de Uganda, asi como durante
los cuatro ataques relevantes para los cargos. Adicionalmente, la Sala de Primera Instancia

también concluyé que el mismo Ongwen habria secuestrado nifios directamente.””

Para establecer la circunstancia edad, la Sala de Primera Instancia usé prueba testimonial y
documental. Respecto de la prueba testimonial, la Sala descansé principalmente las declaraciones
de las propias victimas. Asi ocurri6, por ejemplo, con P-0097,°* P-0264,” P-0309,”° P-0314""" y
P-0252.°" Los elementos de prueba documental disponible inclufan certificados de nacimiento,
documentos de identificacion, licencias de conducir cartillas de registro de crecimiento y colillas

de registro de votantes, entre otros. Estos fueron utilizados, principalmente, como corroboracion.

En la mayoria de los casos, las declaraciones de las propias victimas fueron ligeramente
contradictorias con la prueba documental. Por ejemplo, en el caso de P-0097, los diversos
elementos de prueba llevaban a sostener que tenfa entre once y catorce afios al momento del
secuestro. Sin embargo, la Sala concluyé que, cualquiera fuera el caso, los registros indicaban que
a lo sumo P-0097 tenia catorce afios al momento del secuestro, por lo que se cumplia con la
circunstancia.’” La Sala us6 una légica similar para dilucidar discrepancias a la hora de establecer

la edad de P-0252°", P-0264" y P-0309.7*

Al analizar los testimonios de las victimas, la Sala fue bastante comprensiva con que no
supieran exactamente su fecha de nacimiento o que al solicitar documentaciéon oficial hubiesen
indicado distintas fechas. Sin embargo, solo concluy6 que eran menores de quince afios cuando la

generalidad de la evidencia indicaba en ese sentido.

A diferencia de lo ocurrido en los casos Lubanga y Ntaganda, aca la Sala no hizo sus propias

estimaciones de la edad de las victimas sobre la base de los elementos de prueba. En

372 Fallo Ongwen, pat. 222.
373 Fallo Ongwen, par. 223.
374 Fallo Ongwen, par. 299.
375 Fallo Ongwen, par. 330.
376 Fallo Ongwen, pat. 345.
377 Fallo Ongwen, pat. 348.
378 Fallo Ongwen, pat. 322
37 Fallo Ongwen, pat. 299.
380 Fallo Ongwen, pat. 323.
381 Fallo Ongwen, par. 330 y 2343.
382 Fallo Ongwen, par. 2345.
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consecuencia, al establecer la circunstancia edad para el crimen objeto de estudio, no existen

consideraciones como las indicadas en las secciones anteriores. Algo similar ocurtié en Katanga.

Solo se encuentran consideraciones relacionadas con la edad de un individuo en algunos
testimonios en que se declard acerca de estimaciones de edad. As{ ocurre, por ejemplo, en el caso
de P-0097 quien sefial6 que estimaba la edad de los otros comparando sus rasgos con los
propios,”™ o de P-0307 quien sefialé que estimé la edad de otros individuos en base a que eran
casi de su tamafio.” En efecto, acerca de esto tltimo la Sala sefiala expresamente que «...entiende

que esto significa que los nifios eran mas jévenes que P-0307.»"%

383 Fallo Ongwen, par. 301 y 2342

384 Fallo Ongwen, par. 2348.

385 Traduccion del autor. En el original «... fakes this to mean that the children were younger than P-0307. », Fallo Ongwen, par.
2348.
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3 SISTEMATIZACION Y ANALISIS CRITICO DE LAS CONSIDERACIONES PARA
ESTABLECER LA CIRCUNSTANCIA EDAD A 1A LUZ DEL ESTANDAR DE PRUEBA
«MAS ALLA DE TODA DUDA RAZONABLE»

Habiendo dado cuenta detalladamente acerca de los aspectos relevantes de las resoluciones
objeto de estudio, corresponde sistematizar los hallazgos para, luego, analizarlos criticamente

desde la perspectiva de la concepcion racionalista de la prueba.

3.1 SISTEMATIZACION DE LOS HALLAZGOS

En esta primera subseccion se sistematizan los hallazgos acerca de la comprension del EdP
declarada por la respectiva Sala y a las consideraciones relativas a la circunstancia edad. Para ello
se sigue la misma estructura utilizada al revisar cada uno de los casos. Al sistematizar, se ha

seguido un enfoque que realza las similitudes y las diferencias.

3.1.1 Primera instancia

3.1.1.1 Comprensiéon del EAP declarada

En lo relativo a la comprensiéon del EAP declarada por las respectivas Salas de Primera
Instancia, se ha encontrado un aspecto en que aparecen diferencias y cuatro en los que hay
consistencias. El primero dice relacién con la indicacion de una definiciéon del MADR. Por la otra
parte, las consistencias halladas conciernen al objeto de la prueba, la exigencia de corroboracion,

el nivel de corroboraciéon que puede brindar la evidencia circunstancial y el cardcter subjetivo del

EdP aplicable.

Si no fuera por el caso Ongwen, en los fallos de primera instancia revisados no se podria
encontrar ninguna indicaciéon expresa y general de lo que las respectivas Salas de Primera Instancia
entendieron por MADR. Segin se sefialé al revisar el caso Ongwen, la Sala de Primera Instancia

estimé que «...una duda razonable debe estar fundada en la razén [...] debe tener un vinculo
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¥ Tomando nota de lo

racional con la prueba, falta de prueba o las incoherencias de estas.».
destacable que es la inclusién de una definicién del estandar, mas adelante se explicara que la real

contribucién de esta definicion es baja.

En los demas casos, en cambio, se encuentra una indicacién circunscrita a la prueba
circunstancial. Al respecto, se sefiala que se puede arribar a una conclusion MADR sobre la base
de tal clase de evidencia cuando de ella solamente se pueda extraer una conclusion razonable. Asi,
aunque indirectamente, en los fallos se afirma que el umbral MADR exige excluir todas aquellas
hipétesis alternativas a la culpabilidad que sean razonables. Caso contrario, se debera dictar una
sentencia absolutoria. Ademas, se sefiala que la conclusiéon de que una afirmacién no fue probada
MADR no implica un cuestionamiento a la existencia misma del hecho alegado, sino solo que no

hay suficiente prueba fiable para tener por verdadera la afirmacion conforme al estandar aplicable.

Los fallos revisados son consistentes en, a lo menos, cuatro ambitos. Primero, acerca del
objeto de la prueba, todos los fallos revisados dicen exigir que cada uno de los elementos del
crimen imputado debe ser probado MADR. Entre tales elementos consideran la circunstancia

edad y exigen que sea corroborada con arreglo a aquél estandar.

Segundo, acerca de la exigencia de corroboracion, en Lubanga, Katanga y en Ntaganda se
asevera que se la determinacién acerca de si un elemento de prueba singular es suficiente como
para satisfacer el EAP MADR se debe hacer caso a caso. Esta posicion se funda, invariablemente,
en la regla 63.4 de las Reglas Sobre Procedimiento y Prueba. Los criterios relevantes, sin embargo,

varfan. En Ongwen no se alude expresamente a esta cuestion.

Un tercer ambito en el que se hayan consistencias es en lo tocante a la suficiencia de la
prueba circunstancial para satisfacer el EAP MADR. En los casos Lubanga, Katanga y Ntaganda las
respectivas Salas de Primera Instancia fallaron que se podia arribar a una conclusion MADR en
aquellos casos en que solamente podia extraerse una conclusiéon razonable de la evidencia

circunstancial. En Ongwen no hay indicacion al respecto.

Por dltimo, se debe sefialar que aunque no lo indiquen explicitamente, todos los fallos
adoptan una comprension subjetiva del MADR. Asi pudo inferirse tras constatar que el lenguaje
empleado al justificar las decisiones probatorias aludia a estados mentales del tribunal antes que a

la concurrencia de los elementos del MADR.

386 Traduccion del autor. En el original «...reasonable donbts must be grounded in reason |...] it must have a rational link to the
evidence, lack of evidence or inconsistencies in the evidence» Fallo Ongwen, pat. 228.
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3.1.1.2 Consideraciones relativas a la circunstancia edad

Se debe partir por sefalar que una cuestiéon que se aprecia en tres de los cuatro casos
revisados, siendo Kafanga la excepcién, es que las respectivas Salas de Primera Instancia afirmaron
haber adoptado un enfoque cauteloso al evaluar la evidencia sobre este respecto. Emplear tal
enfoque implicé que para arribar a las conclusiones acerca de la minorfa de edad se considerara un
amplio margen de error conforme al cual solamente se estimé que una persona era menor de

quince afios en aquellos casos en que ello apareciera de manifiesto.

Dicho lo anterior, lo mas conveniente para la sistematizacion de las consideraciones es
revisarlas segin el tipo de medio de prueba del que se trate. Asi, en los parrafos siguientes se

aludird a lo dicho acerca de la prueba pericial, testimonial, documental, fotografica y de video.

El tnico caso en el que existié prueba pericial relativa a la circunstancia edad es Lubanga.
Como se dijo entonces, la Sala de Primera Instancia fue cautelosa al valorar los elementos de
prueba disponibles siguiendo la recomendacién de los mismos peritos. Ello por cuanto las
técnicas utilizadas (radiograffas de manos, mufiecas y piezas dentales) solo permite entregar

estimaciones aproximadas.

En seguida, corresponde referirse a las fotograffas y videos. Una particularidad que se
apreci6 tanto en Lubanga como en Ntaganda es que estos medios de prueba permitieron que las
respectivas Salas de Primera Instancia elaboraran sus propias estimaciones. Algo similar, aunque a
menor escala, ocurrié en Katanga. Un recurso habitual para la estimacion fue la comparacion de la
presunta victima con otras personas u objetos presentes en la escena. Sin embargo, también se
aprecié que en multiples casos la edad o el tamano de los elementos usados para la comparacion
también era un hecho no corroborado. En general, la apreciacién de esta clase de elementos de
prueba esta intimamente relacionada con la apreciacion de la prueba testimonial, ya que
normalmente se revisaron a instancias de algunas declaraciones y que las consideraciones del
tribunal, en tanto evaluador de la edad, son similares a las de quienes testificaron. Como se
indicara en el parrafo siguiente, las consideraciones son de la mas diversa indole y aluden tanto a

caracteristicas fisicas como psicologicas.

La prueba testimonial es la mas abundante en los casos revisados. En tres de los fallos
revisados se reconoce, de forma mas o menos explicita, que existen dificultades para que los
testigos estimen la edad de otros individuos. En general, quienes testificaron eran personas

inexpertas en lo relativo a la estimaciéon de edades. Sin embargo, tanto en Lubanga como en
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Nrtaganda, las respectivas Salas de Primera Instancia sefialaron que, en casos manifiestos o
indubitados, ello no les impedia distinguir entre individuos menores y mayores de quince afios. En
aquellos casos en que quienes declararon también eran victimas o eran integrantes del grupo
armado en cuestiéon del mismo rango etario que las victimas, era comun que estimaran su propia
edad sobre la base de sus recuerdos acerca de su fecha de nacimiento o la asistencia a tal o cual
nivel de educaciéon escolar. Por otra parte, cuando se trataba de estimar la edad de otros era
comun que lo hicieran comparandolos consigo mismos. Fuera de eso, como se adelanté en el
parrafo precedente, la generalidad de los testimonios descansé en consideraciones relativas tanto a
caracteristicas fisicas como psicologicas. Entre las primeras pueden mencionarse los rasgos
faciales, la complexion, la apariencia, el tamafio (ya sea en s{ mismo o en comparacién a otros
individuos u objetos), el grado de desarrollo de 6rganos sexuales e, incluso, la forma en la que les
quedaban las prendas que vestian. Entre las segundas se pueden mencionar cuestiones tales como
la conducta general de los individuos, su capacidad para entender 6rdenes, el interés que
demostraban en las actividades asignadas o la circunstancia de involucrarse o no en juegos. En
algunos pocos casos, ciertos testigos dijeron haber estimado la edad de individuos sobre la base
del trato que les daban sus superiores. En otros pocos casos, ciertos testigos consideraron
también la circunstancia de haber recibido informacién de parte de familiares de los individuos

relativa a la minoria de edad.

Por dltimo, pasando a la prueba documental, se aprecia que también existieron elementos
de este tipo en todos los casos. Sin embargo, no para la totalidad de las presuntas victimas. Los
documentos disponibles eran de diversas naturalezas y fuentes, al punto que resulta inoficioso
enumerarlos. En cambio, resulta relevante sefalar que era comun que respecto de una misma
persona existieran multiples documentos que indicaban fechas de nacimiento distintas. Es
también relevante sefialar que en mas de un caso ocurrié que, respecto de una misma persona,
algunos documentos se emitieron sobre la base de la informacién contenida en otro. Asi, la
multiplicidad de documentos que indicaban la misma fecha no siempre implicaba mayor grado de

corroboracion de la hipotesis en cuestion.
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3.1.2 Segunda instancia

3.1.2.1 Comprensiéon del EAP declarada

Las decisiones revisadas son consistentes, aunque con matices, en cuatro ambitos. Primero,
en ninguna de las resoluciones revisadas se entrega expresamente una definicion para el MADR.
La comprension de la respectiva Sala debe ser inferida de lo dicho acerca del estandar de revision

para los errores de hechos.

Segundo, acerca del objeto de la prueba, en ambos casos se sefala que lo que debe probarse
MADR son aquellas conclusiones sobre las cuales descansa la decision condenatoria y que
constituyen los elementos de los crimenes y forma de participacion aplicable. Esto también resulta
concordante con los fallos de primera instancia, y permite aseverar que la CPI entiende que la

minoria de edad debe probarse con arreglo al MADR.

Las decisiones también son consistentes en lo tocante al estandar de revision para errores de
hecho. En ambos casos se sefiala que la Sala de Apelaciones debe tener cierta deferencia con las
conclusiones facticas a las que haya arribado la Sala de Primera Instancia. Sin embargo, mientras
que en Lubanga se alude a esto como un «estandar de razonabilidad en la revision» en Nzaganda ya
no existe tal etiqueta. Con todo, ambos fallos coinciden en que cuando se alega un error de hecho,
la Sala de Apelaciones debe determinar si es que las conclusiones a las que arribé la Sala de
Primera Instancia eran o no razonables. En Lubanga, aquella exigencia se formula sefialando que
se debe evaluar «...si es que una Sala de Primera Instancia razonable podria haberse visto
satisfecha mas alld de toda duda razonable acerca de la conclusién en concreto.»™ mientras que
en Ntaganda se sefiala como «...si es que las conclusiones facticas de la Sala de Primera Instancia

eran razonables en las circunstancias particulares del cason’®

Aunque dirigidas en la misma
direcciéon, mientras que en Lubanga el foco esta puesto en el estado mental del tribunal, en

Ntaganda el foco esta puesto en la conclusiéon misma.

Otra similitud relativa al estandar de revision para errores de hecho es que en ambos casos
se senala que la Sala de Apelaciones solamente interferira en aquellos casos en que no pueda

discernir como es que la Sala de Primera Instancia podria haber arribado razonablemente a su

37 Traduccion del autor. En el original «...whether a reasonable Trial Chamber could have been satisfied beyond reasonable donbt
as 1o the finding in question. » Decision sobre la apelacion fallo Lubanga, par. 27.

38 Traduccion del autor. En el original «...whether a trial chamber’s factual findings were reasonable in the particular
circumstances of the case. » Decision sobre la apelacion fallo Ntaganda, par 39.
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conclusion.” Sin embargo, en Ntaganda se agrega la expresion «discernir objetivamente». Si bien
esto, junto con lo sefalado al final del parrafo anterior, podtia interpretarse como una variacion
hacia una comprension objetiva, en la segunda seccion de este capitulo se vera que tal objetividad

es solo superficial.

3.1.2.2 Consideraciones relativas a la circunstancia edad

Se debe partir por sefialar que ambas sentencias revisadas coinciden en la existencia de
dificultades para la estimacion de la edad de las potenciales victimas sobre la base de su apariencia
fisica. Tal apreciacion es compartida por la Jueza USacka en su opiniéon disidente para el fallo
Liubanga. Segin se senalard mas adelante, ello repercute en el nivel de corroboracién exigido para

tener por probada la hipdtesis de minorfa de edad.

La segunda cuestién general que se debe senalar antes de pasar a la revision segun tipo de
medio de prueba es que, en Lubanga, la Sala de Apelaciones sefial6 que para cumplir con la
circunstancia edad basta con comprobar que la presunta victima se encuentra dentro del rango
etario inferior a los quince afos. Determinar si es que para ello es necesario establecer su
identidad o la fecha exacta de su nacimiento es una cuestiéon de hecho que debe ser resuelta por la

Sala de Primera Instancia caso a caso.

Dicho lo anterior, resulta conveniente continuar con la sistematizacién de las
consideraciones segun el tipo de medio de prueba del que se trate, tal como se hizo al revisar los
fallos de primera instancia. Aca, sin embargo, las sentencias solamente contienen consideraciones

relacionadas con medios de prueba de video y testimonial.

En relaciéon con la prueba de video es donde se encuentran las mayores similitudes, asi
como una repercusion de la reconocida dificultad para la estimacion de la edad de al potencial
victima. Tanto en Lubanga como en Ntaganda se sefialé que al estimar la edad de un individuo a
partir de lo observado en un fragmento de video se debia emplear cierto estandar de cuidado,
coincidente con un enfoque cauteloso. En ambos casos, la Sala de Apelaciones encontré que era
demostrativo de haber empleado este estandar de cuidado el que, para arribar a la conclusion de
minorfa de quince afios, se adoptara un amplio margen de error conforme al cual solamente se

concluyera aquello cuando la presunta victima manifiesta o claramente pareciera setrlo. Sin

389 Decisidn sobre la apelacion fallo Lubanga, par. 21; Decisidn sobre la apelacion fallo Ntaganda, par. 41.
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embargo, no se seflalé qué harfa que una persona fuera clara o manifiestamente menor de esa
edad. También se estimé demostrativo de haber empleado este estandar el que la Sala de Primera
Instancia apreciara directamente los fragmentos de video o, en el caso de la prueba testimonial,

que hiciera un detenido analisis de la declaracion.

Entre las consideraciones que debian ser tenidas en cuenta al estimar la edad, la Sala de
Apelaciones destaco la comparacion del tamafo de la presunta victima con el de otras personas
que también se podrian apreciar en el fragmento. Con menor énfasis se sefialé la consideracion
del tamafio relativo de la presunta victima respecto de objetos apreciados en el fragmento o la
consideracion de los rasgos faciales. Al menos en Lubanga se sefialé6 que no era suficiente para
fundar un error en la estimacién de la edad el que la Sala de Primera Instancia haya errado en
identificar el género de la presunta victima o que no se haya hecho un analisis detenido de los

rasgos faciales.

Pasando a la prueba testimonial, en Nfaganda se fallé6 que era razonable concluir que una
persona era menor de quince afos sobre la base de, entre otros elementos de prueba, un
testimonio que identificé a aquella persona como perteneciente a un especial grupo de personas
jovenes (kadogos) o en la de otro que estim6 la edad de aquella persona comparandola con el

propio declarante.

3.2 ANALISIS CRITICO

Concluida la sistematizacion de los hallazgos, resta plantear un analisis critico de estos. Tal
analisis se formula en torno a dos ejes que se han ido desarrollando a lo largo de este trabajo. El
primero se refiere a la comprension del MADR como un estandar objetivo o subjetivo. El
segundo, por su parte, alude al llamado «enfoque cauteloso» que comunmente se dijo adoptar al
momento de establecer la edad de las presuntas victimas. Tras ello, el analisis vuelve sobre las
problematicas identificadas en el primer capitulo para evaluar si es que se verificaron e indicar su

alcance.
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3.2.1 Entre un EdP objetivo y uno subjetivo
Como se sefialé en el primer capitulo de este trabajo, una de las controversias que se han
suscitado en torno al MADR en el ambito del DPI es si es que debe comprenderse como un

estandar objetivo o subjetivo.

En el articulo 66.3 del ECPI, el estandar esta formulado en términos subjetivos. Ello por
cuanto alude directamente al estado mental del tribunal («...]a Corte debera estar

convencida...»)”

y porque descansa en el concepto absolutamente indeterminado de duda
ragonable. Sin embargo, se sostuvo en la seccion 1.2.1.3 mas atrdas que desde una concepcion

racional de la prueba, se requiere que el estandar esté formulado en términos objetivos.

En la primera seccion de este capitulo se sefialé que, en forma indirecta, las Salas de
Primera Instancia han sostenido que una hipétesis de culpabilidad ha sido probada MADR
cuando esta sea la unica conclusién razonable que puede derivarse de los elementos de prueba
disponibles. Acerca de la duda incompatible con la decisién condenatoria, se ha clarificado que
debe estar fundada en la razén, no pudiendo ser imaginaria o frivola. También se ha dicho que

debe tener un vinculo racional con la prueba, la falta de prueba o la incoherencia entre ellas.

Aquella postura, aparentemente objetiva, en realidad conlleva una comprension subjetiva
del estandar. De hecho, es poco lo que la postura enunciada clarifica acerca del umbral de
suficiencia probatoria que impone el EdP en estudio. La exigencia de excluir toda hipodtesis
razonable que sea incompatible con la culpabilidad descansa en el concepto indeterminado de
«razonable». Su indeterminacién no se aminora con la especificacion acerca de las clases de dudas
que serfan razonables. Ello por cuanto la ejemplificacién descansa, nuevamente, en los conceptos
de «razonable» o «racional». Asi, se aprecia que el problema estriba en la comprensién misma del

estandar.

En los fallos de primera instancia revisados no existe acuerdo acerca de qué hipotesis serfan
razonables o de la cantidad y forma en que los elementos de prueba permiten refutar toda otra
hipétesis razonable.” Simplemente no existen criterios intersubjetivos de razonabilidad de la
duda, lo que deriva en la equiparacién entre el MADR vy la intima conviccion.”

Lamentablemente, a partir del grado de convencimiento interno de los integrantes de las Salas, ya

39 Enfasis agregado.

¥ Dei Vecchi y Cumiz, Estindares de suficiencia probatoria y ponderacion de derechos: una aproximacion a partir de la
Jurisprudencia de la Corte Penal Internacional, 155.

32 Ferrer Beltran, Prueba sin conviccion: Estandares de prueba y debido proceso, 31.
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sean tres o cinco dependiendo de la instancia, no puede extraerse nada acerca de la verdad de la
hipétesis de culpabilidad o del grado de corroboracién que los elementos de prueba disponibles

aportan a ella.””

La jueza Van den Wyngaert advierte lo anterior en su opinién disidente dictada en Katanga
«[s]ea lo que sea que mis colegas puedan creer en su tima conviccion, me temo que no puede hacer

frente al estindar de prueba al estindar de prueba requerido y al rigor imparcial que exige»™

En efecto, de la revision de los casos objeto de estudio se puede apreciar que la ragonabilidad
de la duda es una cuestion variable, cuyas exigencias se modifican segun las particularidades de cada
caso. Lo que es mas grave aun, segun se desarrollara en la subseccion siguiente, a ratos parece ser
que la CPI califica como razonable todo aquello que se aviene con su conviccién interna y no

aquello que ha sido suficientemente sustentado conforme a un estandar objetivo.

Directamente relacionado con lo anterior, se debe evidenciar que en muchos casos los fallos
de primera instancia no son consistentes a la hora de explicitar el proceso intelectivo que les
permiti6 arribar a sus conclusiones acerca de la satisfacciéon del EdP. Ello hace imposible el
control intersubjetivo de las decisiones y refuerza la conclusiéon acerca de que, en los hechos, el
estandar es comprendido en términos subjetivos. Si bien el problema acerca de la deficiente
fundamentacién de las sentencias es uno que cruza jurisdicciones, y que tiene antecedentes y
soluciones diversas, lo que aca importa es evidenciar que aun con una adecuada fundamentacioén
de las sentencias, el estado actual de las cosas impide dar cualquier otra explicacién fuera de
afirmar que la Sala ¢ree que su conclusion esta suficientemente corroborada. Con todo, este no es
un problema privativo de la CPI. Muy por el contrario, como se sefial6é en la subseccion 1.2.3.1

mas atras, es uno que aqueja en general a aquellas jurisdicciones en las que se ha adoptado el EdP

MADR.

Ahora, mientras que en los fallos de primera instancia se ha adoptado una comprension
subjetiva del EdP, las decisiones de segunda instancia dan por hecho que es posible replicar el
proceso intelectivo seguido en las decisiones de primera.”” Si embargo, dada la comprensioén

subjetiva que se adopta en las decisiones de primera instancia, ello no es posible. En otras

393 Ferrer Beltran, Prucba sin conviccion: Estandares de prueba y debido proceso, 32.

394 Traduccion del autor. En el original « /w]batever my colleagnes may believe in their intime conviction, [ fear it cannot stand
up against the required standard of proof and the dispassionate rigour it demands. » Fallo Katanga. Opinién parcialmente disidente
de la jueza Van den Wyngaert. par. 172.

35 Asi se aprecia en Decisidn sobre la apelacion fallo Lubanga, par. 27 y Decision sobre la apelacion fallo Ntaganda, par. 39.
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palabras, mientras que el razonamiento seguido en los fallos de primera instancia da cuenta de
ciertos caracteres indicativos de una comprension subjetiva, los presupuestos en los que descansa
el control que esta llamado a ejecutar la segunda instancia suponen una comprension objetiva
inexistente. Fuera de lo anterior, se debe sefialar que el enfoque de la Sala de Apelaciones en la
conducta desplegada por las Salas de Primera Instancia para determinar la razonabilidad de la

decision es ilustrativo de una comprension subjetiva del EAP.

El subjetivismo que inunda las decisiones acerca de la suficiencia probatoria plasmadas en
los fallos revisados causa la variabilidad en la comprensiéon de la razonabilidad de la duda.
Habiendo constatado tal variabilidad ¢qué explica que la CPI estime que el MADR puede verse
satisfecho con tan disimiles conjuntos de elementos de juicio? como bien identifican DEI VECCHI
y CUMIZ, lo que parece estar detras es un desacuerdo moral, conforme al cual los integrantes de
las salas estiman diversamente la importancia de los propositos politico-morales que atribuyen al
proceso.” Dado que el MADR permite ser satisfecho con cualquier consideraciéon que se estime
como la mejor explicaciéon, el momento de decision acerca de la suficiencia probatoria pasa de ser
uno en que se califica la suficiencia del nivel de corroboracién alcanzado por una hipétesis a uno

en que el tribunal determina qué tan exigente debiese ser el umbral en el caso que tiene al frente.

La situacién descrita hasta ahora solamente se acrecentaria (y sincerarfa) en caso de acoger
aquellas posturas que proponen reconceptualizar el MADR como un EdP de exigencia variable
segin el caso y ciertamente menos exigente.”” Ello por cuanto se introducirian elementos
adicionales de incertidumbre acerca del estandar aplicable y de subjetividad en lo concerniente a la
especificacion del estandar al caso concreto. Con todo, es justo indicar que la propuesta de
COMBS pretende hacer frente a una serie de dificultades para la obtencion de elementos de prueba
confiables en los procesos penales internacionales. Adicionalmente, se debe indicar que la autora
justifica su propuesta en una serie de razones que la llevan a estimar que en el plano del DPI seria

més tolerable el tiesgo de falso positivo.””

Todo lo anterior ciertamente que podria resultar problematico para el resguardo del
principio de presuncién de inocencia. Sin embargo, dilucidar si es que lo ocurrido en los casos

estudiados fue respetuoso de tal principio es una cuestion que excede el objeto de este trabajo.

3 Dei Vecchi y Cumiz, Estindares de suficiencia probatoria y ponderacion de derechos: una aproximacion a partir de la
Jurisprudencia de la Corte Penal Internacional, 158.

37 Combs, Fact-Finding Without Facts: The Uncertain Evidentiary Foundations of International Criminal Convictions, 363.

398 Combs, Fact-Finding Without Facts: The Uncertain Evidentiary Foundations of International Criminal Convictions, 353.
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Para los fines de esta memoria, basta con evidenciar que la comprensiéon del EdP que se ha
apreciado en los fallos de primera instancia es indeterminada e indefectiblemente subjetiva. Las
implicancias de todo lo anterior en la determinacién de la circunstancia en comento se revisaran

mas adelante en esta subseccién.

3.2.2 El enfoque cauteloso al establecer el elemento edad

Sin duda que estimar la edad cronolégica de una persona es una tarea compleja. Por ello, se
debe partir por reconocer que al exigir un alto grado de corroboracién para tener por probada la
minoria de edad, sea cual sea el estandar aplicable, se exige algo dificil de lograr. Ello ciertamente
se ve agravado por las particulares dificultades que enfrenta el proceso de corroboraciéon de los
hechos en los tribunales penales internacionales.”” Sin embargo, ya que el crimen en estudio exige

la concurrencia de la circunstancia de minorfa de quince afios en términos objetivos™”

y que el
EdP aplicable es uno que, indiscutidamente, exige un alto grado de corroboracién para tener por
probada una hipétesis, no queda mas que analizar la labor de la Corte con arreglo a esas

exigencias.

Habiendo clarificado lo anterior, resulta pertinente sefialar que en esta subseccion se haran
dos cosas. Primero, se revisara en términos generales el llamado enfoque cauteloso que dice
adoptar la CPI. Luego, se revisaran las implicancias que ese enfoque cauteloso tendria en las

distintas clases de medios de prueba.

De lo dicho en la seccion se precedente resulta indubitado que tanto las Salas de primera
como segunda instancia coinciden en que se debe adoptar un enfoque cauteloso al estimar la edad
de una persona. Dicho enfoque implicaria considerar un amplio margen de error conforme al cual
solamente resulta justificado arribar a una conclusién de minoria de edad cuando la presunta
victima es claramente menor de quince anos. En las resoluciones revisadas no se clarific6 cuando
se entiende que una persona es claramente menor de quince afios. Con ello no se pretende una
estandarizacion tan detallada que pueda hacerse cargo de la vastisima casuistica a la que podtia

enfrentarse la CPI. En cambio, lo que se estima como ideal en este respecto es que la hipotesis de

39 Esto puede revisarse en detalle en Combs, Fact-Finding Without Facts: The Uncertain Evidentiary Foundations of
International Criminal Convictions.
400 Werle y Jessberger, Tratado de Derecho Penal Internacional, 310.
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minoria de edad sea corroborada con elementos de prueba objetivamente aptos para arribar a tal

conclusion.

Si bien resulta sensato asumir que la intenciéon de la CPI al adoptar un enfoque cauteloso
era acotar los casos en que se tendria por probada la hipétesis a aquellos en los que no cupiera
vacilaciéon acerca de la minoria de edad, no se entiende cémo es que se alcanza tal objetivo
estableciendo una exigencia de ser claramente menor de quince aiios. Dado que la exigencia no se
clarifica mayormente, parece que solamente es una concretizacion del MADR para el caso en
estudio. Al decir que, dadas las particulares dificultades que plantea la estimacién de edades, solo
resulta justificado estimar que una persona es menor de quince afios cuando ello aparece
claramente, lo que la CPI esta haciendo es indicar que para establecer justificadamente la minoria
de edad se requiere un elevado nivel de corroboraciéon de la hipotesis. En otras palabras, se ha
fijado un estandar de suficiencia probatoria para las aseveraciones de minoria de edad en casos de
reclutamiento, alistamiento o utilizacién de nifos soldados. Luego, ya que la CPI no explicé de
mayor forma cuiando entiende que la edad de una persona es claramente menor se tiene que tal
afirmaciéon no puede implicar una modificacion del umbral de suficiencia probatoria.
Considerando que el EdP para condenar es el MADR, la tnica interpretacion consistente es que
en el caso de reclutamiento, alistamiento o utilizacién de nifios soldados decir que la minorfa de
edad debe aparecer claramente equivale a decir que ella debe corroborarse MADR para tenerla
por probada. En suma, la exigencia de ser claramente menor no aporta nada nuevo acerca de
cuando resulta justificado tener por probada la hipdtesis relevante. Por el contrario, importa la

problematica asociada al estandar que fue desarrollada en la subseccion precedente.

Dicho lo anterior, corresponde pasar a la revisiéon particular de los medios de prueba.
Respecto de la prueba pericial, se tiene que en el Unico caso en que se revis6 en detalle un
elemento de esta clase, Lubanga, se reconocié que existian ciertas circunstancias que impedian
formular estimaciones precisas sobre la base de esa informacién. Asi, se aprecia que el desafio de

validez expuesto en la subseccion 1.1.2.2 mas atras no logré ser superado.

La prueba de video o foto, en cambio, fue evaluada detenidamente tanto en Lubanga como
en Ntaganda. Segun se dijo, las Salas de Primera Instancia asignaron gran valor probatorio a sus
propias estimaciones acerca de la edad de los individuos. Ellas se formularon sobre la base de
apreciaciones de la apariencia fisica y la conducta de los individuos. En otras palabras, se

formularon sobre la base de la edad aparente. Sin embargo, como se sefialé en la seccién 1.11.1
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mas atras, existen particulares desafios que afectan la estimacion de edades a partir de esta clase de

medios de prueba.

Primero, desde una perspectiva de validez de las inferencias, nada de lo dicho en las
resoluciones estudiadas permite aseverar que las Salas de primera o segunda instancia tomaron los
resguardos necesarios para asegurar la precision de las estimaciones. No basta con indicar que
solamente se tuvo por corroborada la hipétesis cuando aparecia claramente que el individuo era
menor de quince aflos, sino que es necesario alguna guia que permita asociar la apariencia o

conducta de los individuos que aparecian en las fotos o videos con cierto rango etario.

Fuera de lo anterior, como bien sefala la jueza Usacka, se requiere que la sentencia exprese

. . . ., 401 .z
claramente el razonamiento seguido para arribar a tal conclusion.™ La sola constataciéon de que
una persona era de menor tamafio que un objeto o que otra menor de quince aflos no basta para

afirmar que su edad se encuentra dentro del rango que exige el crimen en estudio.

Por otra parte, desde una perspectiva de fiabilidad, se debe sefalar que tampoco se lograron
superar los desafios que plantea esta clase de medios. Esto se vuelve palmario al considerar que,
en la sentencia de segunda instancia dictado en el caso Lubanga, la decisiéon se adoptd con
disidencias especificamente relacionadas con el elemento edad. Los integrantes de las distintas
Salas no son personas especializadas en técnicas de estimacion de edades. Por lo demas, aun si no
lo fueran, en la seccion 1.1.2.3 mas atras se explicé que incluso entre expertos existe divergencia
en la estimacion de edades. Podrian resistir a esta critica aquellos casos de personas claramente
menores de quince afios. Sin embargo, faltando especificacion acerca de lo que seria claro, como se

desarroll6 en el parrafo anterior, nada se resuelve con tal recurso.

Algo similar ocurre en relacién con la prueba testimonial. Como se sefial6 previamente, al
establecer la edad de una persona sobre la base de un testimonio se descansa en la apreciaciéon que
haya hecho quien testific6. Normalmente, tal estimacion se formula sobre la base de la apariencia
o la conducta de la persona cuya edad se estima. Dado lo anterior, desde una perspectiva de
validez de la estimacion pueden formularse las mismas criticas resefiadas en el parrafo precedente
respecto de la asociacion de caracteristicas que necesariamente debe hacerse para pasar de la edad
aparente a la edad cronoldgica de un individuo. En los casos revisados se pudo apreciar que muy
escasamente se explicaron las razones que llevaron a los testigos a estimar que una persona era o

no menor de quince afos.

4OV Decision sobre la apelacion fallo Iubanga, opinion disidente de la jueza Anita Usacka, par. 51.
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Por dltimo, en relacién con la prueba documental, se debe sefalar que en algunos de los
casos revisados la CPI pudo constatar la pertinencia de los desafios indicados en la seccion 1.1.2.5
mas atras. Por ejemplo, en lo tocante a la validez, en ciertos casos la CPI rest6 valor probatorio a
aquellos documentos que, en lo tocante a la edad, habian sido elaborados sobre la base de otros
que también fueron incorporados en el mismo proceso. Ello es del todo logico al considerar que
los documentos a los que se les rest6 valor probatorio tenfan por fuente otros que ya habfan sido
valorados. En resumidas cuentas, de los casos revisados se puede apreciar que la prueba

documental es con certeza exigua y normalmente contradictoria.

En suma, ante la dificultad que enfrenta la CPI para corroborar la minoria de edad de las
victimas del crimen en comento ciertamente que resulta sensato adoptar un enfoque cauteloso.
Sin embargo, todavia se requiere mayor claridad en lo que implica adoptar tal enfoque. Con ello
dejarfa de ser tautolégico, o al menos dejarfa de serlo en este frente, afirmar que para probar
MADR la circunstancia edad se requiere que aparezca claramente que la presunta victima era menor
de quince afios. En su actual formulacién, la adopcion del llamado enfoque cauteloso en la
estimacion de edades no importa necesariamente una adherencia al alto grado de corroboracion

que dice exigir el MADR.

3.2.3 Las problematicas que plantea establecer la circunstancia edad «mas alla de toda
duda razonable»

Antes de concluir este analisis, todavia resta revisar si es que las problematicas identificadas
en la seccion 1.3 mas atras se verificaron en los casos revisados y, en la afirmativa, indicar las

implicancias de aquello.

La primera de las problematicas identificadas dice relacién con la justificacion de la decision
probatoria. Segun se dijo, la poca claridad acerca de los elementos de concurrencia del MADR
podria implicar deficiencias en la justificacion de tal decision. A primera vista, podria decirse que
ninguno de los fallos de primera instancia enfrenté dificultades al justificar su decision acerca de la
minoria de edad. Sin embargo, ello parece asi porque la justificacion acerca de la suficiencia misma
normalmente se limité a la enunciacién de las consideraciones relevantes seguida de la conclusion

404

de que la Sala estaba «persuadida»™”, «satisfecha»*” o «convencida»™. En efecto, justificaciones de

402 Fallo Lubanga, par. 1258, 1262 y 1346.
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tal entidad fueron objeto de ctiticas formuladas tanto por la jueza Usacka™”

como por la jueza
Van den Wyngaert™ en sus respectivas opiniones disidentes precisamente por no desatrollar las
razones que llevaron a estimar que la hipotesis en cuestion debia tenerse por probada. En el caso
de Usacka, tal critica la llevo incluso a descartar por completo la minoria de edad de las presuntas

victimas tras realizar una revisién de novo.*’” Por todo lo anterior, se puede verificar la ocurrencia

de esta primera problematica.

La segunda de las problematicas identificadas dice relacién con el control del fallo que,
eventualmente, ejercerfa la Sala de Apelaciones. Segin se dijo, la indeterminaciéon del MADR
implica que no se contara con criterios conforme a los cuales evaluar la correccion del
razonamiento probatorio. En las sentencias revisadas, se indica que el criterio conforme al cual se
debe revisar la decisiéon probatoria adoptada por la Sala de Primera Instancia es su razonabilidad.
Al mirar mas detenidamente lo hecho por la Sala de Apelaciones, se aprecia que la revision esta
enfocada en la conducta desplegada por las de primera antes que en la decisién misma.*”
Particularmente en Nfaganda, la Sala de Apelaciones estimé como indicativo de la satisfaccion del
MADR la adhesién a un modelo holista del razonamiento probatorio, ademas de la razonabilidad
de la decision. A su turno, entendié que una decision habia sido adoptada razonablemente cuando
era «...consistente con la logica, el sentido comun, los conocimientos cientificos y la
experiencia...».*” Pero, como se advirtié al revisar esa sentencia, tales criterios aluden al sistema
de valoracién de la prueba, no a la correccion de las conclusiones a las que se llegd tras la
valoracién. Ello resulta ilustrativo de la incapacidad del MADR de proveer los criterios necesarios

para la revision.

La tercera problematica identificada alude a la alteracion en la distribuciéon del riesgo de
error. En el primer capitulo se explico como es que un EdP mas exigente, como dice ser el
MADR, implicarfa una reduccioén del riesgo de error de declarar culpable a una persona inocente.
Sin embargo, se pudo constatar en los casos revisados que la CPI entendi6 el estindar para

condenar de forma indeterminada. De hecho, en el caso particular de la estimacién de edades, se

403 Fallo Iubanga, par. 268, 718, 791, 800, 811, 834, 857, 1.262 y 1.355. Fallo Katanga, par. 1.065. Fallo Ntaganda, pat.
387, 388, 1.123, 1.124 y 1.128. Fallo Ongwen, par. 1.433, 1.883,

404 Fallo Ntaganda, pat. 359. Fallo Ongwen, par. 227, 2.442, 2.455, 2.588.

405 Decision sobre la apelacion fallo Iubanga, opinién disidente de la jueza Usacka, par. 32 y 42.

406 Fallp Katanga, opinion parcialmente disidente de la jueza Van den Wyngaert, par. 172.

407 Esto puede revisarse en la subseccién 2.2.3.2.

408 Decision sobre la apelacion del fallo Lubanga, par. 222y 229. Decision sobre la apelacion del fallo Ntaganda, par. 769 y 771.

409 Traduccion del autor. En el original «...consistent with logic, common sense, scientific knowledge and experience. ..» Decision
sobre la apelacion del fallo Ntaganda, par. 39.
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dijo que la adopciéon de un enfoque cauteloso en nada modificaba tal situacién de
indeterminacién. Faltando explicacion acerca de lo que se entendia por claramente menor, se tiene
que su enunciaciéon solo constituye una reiteracion de que se requiere un alto nivel de
corroboracién para arribar a una conclusién acerca de la minorfa de edad. En los casos revisados
no se logré apreciar uniformidad en la suficiencia probatoria exigida para la minorfa de edad. Solo
a modo ejemplar puede citarse lo dicho por la jueza Usacka en la opinién disidente pronunciada
en Lubanga. Segun ella, el razonamiento de la Sala de Primera Instancia acerca de la minoria de
edad de las presuntas victimas demostraba que el estandar de suficiencia probatoria conforme al
que se adoptaron las decisiones fue mucho menos exigente que el MADR."’ Luego, con la
aplicacion de estandares menos exigentes se tiene que necesariamente se aumenta el riesgo de

falsos positivos.

Ante este escenario, no se puede afirmar que el razonamiento probatorio seguido por la
CPI al decidir acerca de la edad de la victima sea compatible con una concepcion racionalista de la
prueba. En diversos aspectos el MADR falla al cumplir con las funciones que corresponden a
todo EdP, lo que se explica en su caracter indeterminado y subjetivo. Ello ciertamente que ha
incidido en las decisiones adoptadas acerca de la minoria de edad de las victimas del crimen en
comento, ya sea dificultando la justificaciéon de la decisién, dificultando el eventual control por
parte de la Sala de Apelaciones del fallo o modificando la distribuciéon del riesgo del error

establecida por los Estados Partes.

En este punto podria decirse que la situacion descrita puede resultar problematica desde la
perspectiva del respeto a las garantias de a la persona imputada. Sin embargo, evaluar si es que los
efectos de adoptar una concepcién diversa acerca de la prueba son o no compatibles con aquellas

es una tarea que excede al proposito de este trabajo.

En linea con lo anterior, lo expuesto tampoco resulta suficiente como para propugnar la
revisién de los fallos condenatorios. No solo las causales de revisién previstas en el parrafo 1 del
articulo 84 son bastante acotadas, sino que ademas, suponen circunstancias que a primera vista no
se aprecian en los casos revisados. En efecto, ellas dicen relaciéon con el descubrimiento de nuevas
pruebas, con la falsedad o adulteracion de un elemento de prueba decisivo o con una falta o
incumplimiento grave en la que hayan incurrido uno o mas de los magistrados que intervinieron

en el fallo condenatorio. Considerando que lo dicho en esta memoria no se relaciona ni con

40 Decision sobre la apelacion del fallo Lubanga, opinion disidente de la jueza Usacka, par. 32
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nuevas pruebas ni con la falsedad de las analizadas, solo podria concurrir aquella prevista en el
literal C. Empero, la incompatibilidad del razonamiento probatorio con una concepcioén particular
sobre el mismo no cabe dentro de las definiciones de falta o incumplimiento graves previstas en la
regla 24 de las RPP. Cualquier aseveracion adicional requeriria despejar lo dicho en el parrafo

anteriot.

Con todo, aun sin dilucidar lo relativo a las garantias de la persona imputada, podria
compartirse que las problematicas expuestas merecen ser atendidas y que los criterios para la
decision acerca de la minoria de edad necesitan ser clarificados. Siendo ese el caso, resulta
pertinente plantear posibles vias de soluciéon. Una opcion serfa enmendando el ECPI en lo tocante
al tipo. Sin embargo, considerando la regla establecida en el articulo 121.5 acerca de la entrada en
vigor de las enmiendas al articulo 8, podria ocurrir que tenga un alcance limitado sobre los

Estados Partes.*!!

Otra, serfa enmendar el articulo 66, sin embargo, ello tampoco parece muy
auspicioso al considerar lo dispuesto en los parrafos 3 y 4 del articulo 121. Tal impresion solo se
ve corroborada por la historia del proceso de redaccion del ECPI de la que se dio cuenta en la
subseccion 1.2.2.3 mas atras. Frente a lo anterior, la opcién que parece mas viable es el desarrollo
por via jurisprudencial. Para ello, la CPI deberia formular una interpretacion del MADR que sea
compatible con los requisitos expuestos en la subseccion 1.2.1.3 mas atras y una aplicacion

concreta al caso de la determinacién de la minorfa de edad que pueda dotar de contenido la

expresion claramente menor.

41 En efecto, de las cinco enmiendas al articulo 8 que han sido adoptadas, solo cuatro han sido ratificadas por mas de
trece Estados. La enmienda adoptada el 10 de junio de 2010 durante la Conferencia de Revision de Kampala
actualmente ha sido ratificada por 44 Estados (RC/Res.5). Las enmiendas adoptadas por la Asamblea de Estados
Partes en Nueva York el 14 de diciembre de 2017 relativas a armas que utilicen agentes microbianos u otros agentes
biolégicos o toxinas (C.N.116.2018. TREATIES-XVIII-10), a armas cuyo efecto principal sea lesionar mediante
fragmentos que no puedan localizarse por rayos X en el cuerpo humano (C.N.125.2018. TREATIES-XVIII-10) y a
armas laser especificamente concebidas para causar ceguera permanente (C.N.126.2018. TREATIES-XVIII-10) han
sido ratificadas por 13, 11 y 11 Estados respectivamente (ICC-ASP/16/Res.4). Por dltimo, la enmienda adoptada pot
la Asamblea de Estados Partes en La Haya el 6 de diciembre de 2019 acerca de hacer padecer intencionalmente
hambre a la poblacién civil ha sido ratificada por 11 Estados (C.N.394.2020. TREATIES-XVIIIL.10.g)
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4 CONCLUSIONES

Al introducir este trabajo se dijo que la tensién subyacente a él correspondia a la suficiencia
de las consideraciones estimadas al establecer la edad de la victima conforme al estandar impuesto
por el MADR. Al desarrollatlo, se pudo apreciar que la CPI ha elaborado el estandar aplicable de
forma subjetiva e indeterminada; que en el caso particular de la circunstancia edad se ha adoptado
un enfoque que no clarifica mayormente el nivel de corroboracién exigido; y, que el caracter
indeterminado y subjetivo del MADR plantea diversas problematicas al establecer la minoria de

edad.

De por si, la estimacion de edades es una tarea particularmente dificil que plantea retos
tanto para la investigaciéon de la Fiscalia como para el fallo de la Corte. Ademas, cada clase de
medio de prueba disponible para la Corte supone desafios particulares de validez, fiabilidad y
posibilidad de sesgos que deberan ser superados al momento de descansar en tales medios para
establecer la edad de una persona. Sin perjuicio de las oportunidades que puedan existir para
superar tales desafios, se tiene que la decisién acerca de la minorfa de edad es una que la CPI debe

adoptar en un contexto de especial incertidumbre.

Por otra parte, respecto del MADR, se dijo que este es un umbral de suficiencia probatoria
que exige un alto grado de corroboracién para tener por probada una hipétesis. Esta regulado en
el ECPI a raiz del principio de presunciéon de inocencia, lo que evidencia su dimension de
instrumento para la distribucién del riesgo de error, asi como la decisién politico-moral que
subyace a la eleccién de un estandar que privilegia evitar la condena de personas materialmente
inocentes. Asimismo, se dijo que a este EdP le afectan ciertas falencias, tales como la vaguedad y

la subjetividad.

En los casos revisados se pudo apreciar que, aunque superficialmente la CPI parece adoptar
una comprension objetiva, lo cierto es que entiende el MADR como un estandar subjetivo.
Indirectamente, los fallos de primera instancia comprenden el MADR como un estandar que para
condenar exige excluir cualquier conclusion razonable, diversa a la culpabilidad, que se derive de
los elementos de prueba disponibles. Caso contrario, se debe dictar una sentencia absolutoria. Tal
formulacién es solo aparentemente objetiva, por cuanto alude al estado mental interno del decisor

y porque descansa en el concepto indeterminado de «razonable». Por su parte, si bien el control
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que ejerce la segunda instancia presupone una comprension objetiva, tal comprension no esta
presente y, por lo mismo, el control de la decisién que efectivamente puede hacerse es limitado.
Ello se evidencia en el estandar de razonabilidad de la decision. Asi, se aprecia que la subjetividad
del MADR ha permeado a la segunda instancia ain a pesar de su pretension de realizar un control

intersubijetivo.

Respecto a la estimacion de edades, en los casos revisados se aprecié que no se lograron
superar los desafios de validez, fiabilidad y posibilidad de sesgos indicados en el primer capitulo.
Ciertamente que la CPI reconoce las dificultades que plantea la estimaciéon de edades. Por lo
mismo, se vio que adoptd un enfoque cauteloso conforme al cual solamente tuvo por probada la
minorfa de edad cuando ella aparecia claramente. Si bien en principio esta exigencia pretende
asegurar un alto grado de corroboraciéon de la hipétesis que se tiene por probada, la falta de

claridad acerca de su contenido implica que sea indistinguible del MADR.

Los hallazgos de esta investigacion confirman que el caracter indeterminado y subjetivo del
MADR ha implicado dificultades para establecer la minoria de edad en tres aspectos. Primero, ha
dificultado la justificaciéon de la decision probatoria acerca de la minoria de edad de la presunta
victima. Segundo, ha dificultado el control que ejerce la Sala de Apelaciones de aquella decision.
Por ultimo, ha implicado una variacién en la distribucién del riesgo de error establecida en el
ECPI. Todas estas falencias se aprecian al contrastar la situacion con las funciones que se asignan
a los EdP dentro de la concepcion racionalista de la prueba. Por lo mismo, se tiene que la

situacion descrita resulta incompatible con aquella.

La administracion de justicia ha transitado un largo y virtuoso camino desde la época en que
los métodos parodiados en Monty Python and the Holy Grail eran la regla. En la medida en la que se
ha ido consolidando el respeto de las garantias de la persona imputada, ciertamente que se ha ido
dificultando la labor del 6rgano encargado de impartir justicia. Ello se ve exacerbado tratindose
de tribunales como la CPI, que estd llamada a conocer «...de los crimenes mas graves de
trascendencia internacional...» y con «...caracter complementario de las jurisdicciones penales
nacionales.» Por si fuera poco, establecer la circunstancia concomitante que prevé el crimen en
estudio es una tarea que conlleva sus propias problematicas. Con todo, es justo reconocer que los
problemas que afectan al MADR, los desafios que plantea la estimaciéon de edades y las

implicancias de los primeros en lo segundo en modo alguno estan limitados a la CPI.
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Ante la situacion descrita, se estima que la solucién pasa por un desarrollo jurisprudencial
que formule una interpretacion del MADR compatible con los requisitos que plantea la
concepcion racionalista de la prueba y que dote de contenido a la expresion claramente menor.
Tal alternativa resulta preferible a propugnar un relajo del EdP aplicable. Como bien dijo la jueza

Van den Wyngaert en su opinion disidente dictada en Katanga

«Juicios como estos son cuestiones dificiles y complejas, tanto desde un punto de vista
juridico como probatorio. Ademads, suponen un reto a nivel humano. La simpatia por la
situacion de las victimas y la conciencia constante de que esta Corte esta llamada a “acabar
con la impunidad” son estimulos poderosos. Sin embargo, el éxito o fracaso de la Corte no
puede medirse solo en términos de “malos” condenados y victimas inocentes reparadas. El
éxito o fracaso se determinan, ante todo, en funcién de si el proceso, como un todo, ha sido

justo y equitativor'"?

412 Traduccion del autor. En el original « Trials like these are difficult and complex: matters, both from a legal and evidentiary point
of view. Moreover, they are challenging on the human level. Sympathy for the victims’ plight and an urgent awareness that this Court is
called upon to “end impunity” are powerful stimuli. Yet, the Court’s success or failure cannot be measured just in terms of “bad guys”
being convicted and innocent victims receiving reparation. Success or failure is determined first and foremost by whether or not the
proceedings, as a whole, have been fair and just» Fallo Katanga. Opinién parcialmente disidente de la jueza Van den
Wyngaert. Par. 310.
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