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“-Vamos a darles a los militares lo que ellos
no les dieron a sus victimas: un juicio justo.

- ¢y las pruebas?

- Las pruebas son trabajo de la Fiscalia

- ;Y si no las consiguen?

- Si no las consiguen, tendremos que absolver”
Argentina, 1985

ResuMeN: El articulo justifica un estandar de suficiencia probatoria para
crimenes de lesa humanidad. Para lograr ese objetivo, la investigacion
se divide en tres partes. Primero, evidencia la ausencia de una explica-
cién exhaustiva que justifique la aplicaciéon de un estandar de prueba
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en la justicia transicional. Segundo, adopta un modelo procesal
alternativo como método para fijar un estandar de suficiencia pro-
batoria flexible, diferente de aquel usado en juicios penales. Tercero,
disena el argumento de la asimetria de las posiciones procesales
para reducir la exigencia probatoria mediante la exposicion de dos
razones centrales: la desventaja injustificada que sufre la victima
de crimenes contra la humanidad y las limitaciones de la sancién
juridica impuesta por estos delitos. Por ultimo, el articulo concluye
que la aplicacién de un estandar de prueba diferenciado solo es
posible frente a casos excepcionales, como serian aquellos juicios
asociados a graves violaciones de derechos humanos.

PALABRAS cLAVES: estandar de prueba; crimenes de lesa humanidad;
dictaduras; responsabilidad del Estado; justicia transicional.

ABsTRACT: The article justifies a standard of proof for crimes against humanity.
In order to achieve that objective, this investigation is divided into three parts.
Firstly, it reflects the absence of an exhaustive explanation that justifies the
application of a standard of proof in transitional justice. Secondly, it adopts
an alternative procedural model as a method to set a flexible standard of
proof, different from these used in criminal trials. Thirdly, it designs the
argument of procedural asymmetries to expose two central aspects: the
unjustified disadvantage suffered by the victim of crimes against humanity
and the limitations of the legal sanction imposed for these crimes. Lastly,
the article concludes that the application of a differentiated standard of
proof is only possible in exceptional cases, such as those trials associated
with serious human rights violations.

Keyworbs: standard of proof; crimes against humanity; dictatorships; State
responsibility; transitional justice.
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ba; 1.1. Estandar de prueba civil; 1.2. Estandar de prueba penal;
1.3. Estandar de prueba transicional; 2. La superaciéon del binomio
procesal; 2.1. El modelo procesal alternativo; 2.2. La decisién sobre
el nivel de exigencia probatoria; 3. El argumento de las asimetrias
procesales; 3.1. La desventaja de la parte acusadora; 3.2. La levedad
de la sancién juridica; Consideraciones finales; Referencias.
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INTRODUCCION

En general, 1a literatura especializada en derecho probatorio ha
centrado el anilisis de los estindares de prueba desde su construcciéon y
aplicacion en diferentes 4mbitos del derecho. La proliferacion de estudios
sobre estindares de prueba penal y civil dan cuenta de las complejidades
constantes que deben sortear las partes de un juicio para probar hechos,
las herramientas que deben utilizar los tribunales para valorar la prueba
rendida y el umbral que se debe superar para dar por verdadero el relato
de la parte afectada. Todos estos aspectos, con diferentes grados de
profundidad, han sido estudiados por quienes se dedican a la teoria y
dogmatica del derecho probatorio.?

Sin embargo, el estudio sobre la justificacion del umbral de
suficiencia probatoria ha sido poco explorado. La ausencia de analisis
exhaustivos en esta materia repercute en dos niveles. Por una parte, la
literatura en derecho probatorio, salvo algunas excepciones?, no ha sido
proclive a identificar los fundamentos teéricos para la fijacién de umbrales
probatorios. Por otra parte, esta laguna se agudiza cuando no existe una
vinculacion clara entre 1a justificacién de umbrales suficiencia probatoria
y su aplicacién en un dmbito concreto.

Una dificultad especifica se presenta en el derecho internacional
publico con el uso del estindar mads alld de toda duda razonable para
crimenes de lesa humanidad. El Estatuto de Roma, en su articulo 66.3,

3 Una obra que sintetiza los diferentes estindares de decisiones y su impac-
to en el derecho, especialmente en lo referente a estindares de prueba, es
CLERMONT, Kevin. Standards of decision in law. Psychological and logical
bases for the standard of proof, here and abroad. Durham: Carolina Academic
Press, 2013. También HAACK, Susan. Filosofia del derecho y prueba. Perspec-
tivas pragmatistas. Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo: Marcial Pons,
2020, se presenta como una obra de referencia sobre el anilisis del derecho
probatorio estadounidense que regula la prueba cientifica. Por dltimo, bien
vale destacar TARUFFO, Michele: La prueba. Traduccion de Laura Manriquez
y Jordi Ferrer. Madrid-Barcelona-Buenos Aires: Marcial Pons, 2008, cuyo au-
tor realiza un estudio pormenorizado sobre distintos aspectos de la prueba en
el ambito civil.

4+ Sobre este tema, se encuentra el analisis de FERRER, Jordi. Prueba sin convic-
cion. Estandares de prueba y debido proceso. Madrid-Barcelona-Buenos Aires-
Sao Paulo. Marcial Pons, 2021, pp. 150-170.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 10, n. 1, €892, jan-abr. 2024.


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v10i1.892

4 | POBLETE ESPINDOLA, Gustavo.

fija este estandar de prueba para establecer la comision de delitos
causados por organismos estatales y/o no estatales, ya sea por torturas,
homicidios, desapariciones forzosas y otros mencionados en el articulo
7 del Estatuto de referencia. En esta materia, la aplicacion del estindar
de prueba penal es problematica porque su exigencia es elevada y los
delitos en cuestion presentan componentes diferentes en comparacion
a otros delitos: se trata de crimenes causados por aparatos burocraticos
complejos, motivados por razones ideoldgicas. Este sintoma se agudiza
en sistemas juridicos democraticos cuando se intentan resolver crimenes
a proposito de dictaduras civico-militares pasadas o graves conflictos
armados en democracias establecidas. El umbral de exigencia mds alld
de toda duda razonable, se presenta como un punto de partida indeseado
si el juicio busca, ademas de la sensacion penal, la verdad histérica y la
reconciliacion de una sociedad fracturada. Por lo tanto, la integracion
del estandar de prueba penal, en estas circunstancias, no beneficia al
esclarecimiento de los hechos, ni favorece la proteccion de la memoria
colectiva que fue dafiada por esos acontecimientos.’

Frente a este escenario, la presente investigacion busca reforzar
la idea propuesta por COLOMA cuando sostiene que los juicios de justicia
transicional deben apoyarse en estindares de prueba menos exigentes que
los usados en juicios penales. Por esa razon, el trabajo no intenta disefiar
un estandar de prueba, sino que mas bien busca justificar la fijacion
de un umbral de suficiencia probatoria diferenciado cuando agentes
estatales en contextos de crisis institucionales (dictaduras, Estados de
facto o democracias fallidas) son acusados de cometer crimenes de lesa
humanidad. Es decir, el articulo critica el estindar de prueba consagrado
en el Estatuto de Roma y propone la fijaciéon de un umbral de prueba mas
flexible. Esa menor exigencia probatoria estaria apoyada a proposito de la
desventajada sufrida por la parte acusadora y la limitacion de la sancion
penal aplicada a sus perpetradores en juicios de justicia transicional.

Para lograr el objetivo trazado y defender la afirmacion sostenida,
la investigacion transita de la siguiente manera. Primero, devela el

5 En este sentido, véase CHARNEY, John. El derecho a la verdad y su contribu-
cién a la memoria colectiva. Revista de Derecho (Valdivia), Vol. 32, N°2, 2019,
pp- 207-230, pp. 216-217.
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problema que supone la ausencia de una explicacién exhaustiva que
justifique un umbral de suficiencia probatoria en juicios por crimenes de
lesa humanidad. Segundo, adopta un modelo procesal alternativo como
método que tiene una doble finalidad. Por un lado, superar el binomio
clasico entre juicios civiles y penales, y, por otro lado, fijar umbrales
de suficiencia diferentes en juicios de justicia transicional. Tercero,
construye el argumento de las asimetrias procesales para contrarrestar
la desigualdad juridica entre agentes perpetradores y victimas. En este
punto, se identifican dos particularidades que dan cuenta de la especialidad
de este tipo de juicios: la desventaja procesal que sufre la victima de
violaciones graves a los derechos humanos y el alcance limitado de la
sancion juridica impuesta por estos delitos. Finalmente, se estipulan
algunas consideraciones finales.

Previo a comenzar, resulta necesario establecer las siguientes
prevenciones. Por una parte, el presente trabajo no pretende referirse a
un sistema juridico en particular, mas bien entrega razones para criticar
el estandar de prueba fijado en el Estatuto de Roma y, en ese ambito,
disminuir la exigencia probatoria cuando se trata de crimenes contra la
humanidad. No obstante, el argumento central del trabajo, con algunas
variaciones especificas, podria ser utilizado para justificar la fijacién de
umbrales de prueba flexibles en sistema juridicos locales. Por otra parte,
en las siguientes paginas se usara la etiqueta justicia transicional en un
sentido amplio, segun lo estipulado por Naciones Unidas como “toda
variedad de procesos y mecanismos asociados con los intentos de una
sociedad por resolver los problemas derivados de un pasado de abusos
a gran escala, a fin de que los responsables rindan cuentas de sus actos,
servir a la justicia y lograr la reconciliaciéon”.® Esto supone la necesidad
de incluir los juicios que resuelven crimenes de lesa humanidad como
una dimension de la justicia transicional, porque a través de ellos no solo
se busca una sancién penal para sus perpetradores, sino que también
entregar una respuesta integral a los problemas sociales desatados por
abusos cometidos en contextos institucionales criticos.

¢ NACIONES UNIDAS. El Estado de derecho y la justicia de transicion en las
sociedades que sufren o han sufrido conflictos. S/2004/616. Disponible en:
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N04/395/32/PDF/
N0439532.pdf?OpenElement . Acceso en: 10 de enero de 2024.
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1. Los DIFERENTES ESTANDARES DE PRUEBA

La dificultad que plantea la investigacion proviene del estudio de

los estindares de prueba.” En referencia a este tépico, las interrogantes

que se pueden explorar giran en torno a la conformacion de un estindar
de prueba, denominada perspectiva metodoldgica, y las razones que se
tuvieron en cuenta para fijar el umbral de suficiencia probatoria para

alguna materia especifica, denominada perspectiva politica.

Respecto de 1a perspectiva metodologica, los estudios de derecho

probatorio son bastante amplios. En ellos, el analisis se centra en la
determinacion de los elementos que debiesen conformar un estindar de
prueba, ya sea en materia civil y/o penal.® En cada una de estas parcelas,

los bienes juridicos son diferentes, pero la pretension central en materia

7

La discusion mas reciente que se encarga de distinguir entre estandar, umbral
y prototipo es posible encontrarla en Discusiones XVIII sobre estandares de
prueba. En este nimero, COLOMA y GAMA discuten sobre la relevancia y
pertinencia del uso de la particula ‘estindar’ para determinar la pertenencia
de un ejemplar a una categoria u otra. En particular, CoLoMA plantea la po-
sibilidad de distinguir entre umbrales, utilizados para dirimir la pertenencia
a una categoria de acuerdo con consideraciones cuantitativas, y prototipos,
usados para determinar la pertenencia a una categoria de acuerdo con con-
sideraciones cualitativas, COLOMA, Rodrigo. Los usos de los estindares de
prueba: entre umbrales y prototipos. Discusiones, Vol. 18, N°2, 2016, pp. 23-
51, p. 27. Por su parte, GAMA mira con escepticismo esta distincion, princi-
palmente, porque COLOMA no analiza el modo y sentido en que podria haber
una relacion entre las nociones de estandar recogidas en el lenguaje ordina-
rio, juridico y en el estindar de prueba, GAMA, Raymundo. A propdsito de
umbrales, prototipos y usos de los estindares de prueba. Discusiones, Vol. 18,
N°2, 2016, pp. 59-79, pp. 62-63.

En los tltimos afios, se ha discutido, en el plano teérico, qué elementos debie-
sen contemplar los estindares de prueba. Para una posicion, los estindares
de prueba tienen que ser disefiados de forma objetiva, véase LAUDAN, Larry.
Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estindar. Doxa,
N°28, 2005, pp. 95-113 y FERRER (2021), pp. 203-208. Mientras que, la po-
sicién antagonica, postula la imposibilidad de articular estindar de prueba
sin que existan elementos subjetivos, véanse las respuestas articuladas, res-
pectivamente, por DEI VECCHI, Diego. Estindares de suficiencia probatoria,
moralidad politica y costos de error: el nicleo inconsistente de la epistemo-
logia de Larry Laudan. Doxa, N°43, 2020, pp. 397-426, pp. 413-423 y DEI
VECCHI, Diego. Prueba sin conviccion en su justa medida. Doxa, Num. 45,
2021, pp. 337-373, pp. 337-373.
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probatoria es la misma: corroborar la veracidad de la hipdtesis mas
plausible en el caso concreto. Por lo tanto, la superacion de un umbral
de exigencia dependera de los tipos de elementos que configuran el
respectivo estdndar de prueba, ya sea que su consagracion se encuentre
estipulada a nivel legal y/o jurisprudencial.’

Desde la perspectiva politica el analisis es previo. En este plano,
se abordan las razones que fundamentan la fijacion de estindares de
suficiencia probatoria: lo importante es justificar el umbral de suficiencia
que se tiene que alcanzar para dar por probada una u otra hipétesis.
Fl analisis centra la atencion en la decision del criterio de suficiencia,
puesto que se requiere de un acuerdo politico que permita posicionar
el nivel del umbral probatorio para el conjunto de hechos que se desea
corroborar.’® Dicho esto, se puede constatar que este tipo de decisiones no
incorpora consideraciones metodologicas, sino que mas bien gira en torno
al acuerdo politico que previamente toma la legislatura para determinar
si la distribucion del riesgo es simétrica o asimétrica.t

De acuerdo a la distincion realizada, el trabajo centra su atencion
en la perspectiva politica. El interés surge porque en los casos que versan
sobre crimenes de lesa humanidad debiera aplicarse un estandar de prueba
diferente del que se usa habitualmente para decidir hechos penales. En lo
que sigue, se mostraran los diferentes umbrales de suficiencia probatoria
con su consiguiente justificacion, se expondra el estindar de prueba

° Los andlisis desde el derecho comparado no han quedado ajenos a la dicoto-
mia sobre la confeccion de los estindares de prueba. En Brasil, véase las con-
tribuciones de VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Standard probatoério
para condenacio e davida razoavel no processo penal: anilise das possiveis
contribui¢des ao ordenamento brasileiro. Revista Direito GV, v. 16, n. 2, 2020
y NARDELLI, Marcella A. M.; MASCARENHAS, Fabiana A. Os standards pro-
batérios como métrica da verdade: em busca de parimetros objetivos para a
racionalizacdo das decisdes sobre os fatos. Revista del Instituto Colombiano de
Derecho Procesal, n. 44, jul.-dez. 2016, p. 45-66.

10 Esto supone el ejercicio efectivo del debido proceso y el respeto por el Estado
de derecho. Véase FERRER, Jordi. Prueba sin conviccion. Estindares de prueba
y debido proceso. Madrid: Marcial Pons, 2021. 192-198.

11 Véase DEI Vecchi, Diego. Estandares de suficiencia probatoria, moralidad po-
litica y costos de error: el ntcleo inconsistente de la epistemologia de Larry
Laudan. Doxa, N°43, 2020, pp. 400-402.
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transicional que se tendra como punto de partida, aunque se constatara
que dicho estandar adolece de razones explicativas que lo sustenten.

1.1. ESTANDAR DE PRUEBA CIVIL

El estindar de prueba civil se expresa con umbrales de suficiencia
distintos dependiendo de la gravedad del ilicito cometido. Aquellos
sistemas vinculados a la tradicion anglosajona usan el estindar de la
preponderancia de la prueba disponible para decidir la mayoria de los litigios
civiles, mientras que el estindar de la prueba clara y convincente es utilizado
para materias especiales como la determinacién de parentesco. Por su
parte, los sistemas ligados a la tradicion continental no suelen regirse
por estandares, ya que colocan el acento en la carga y valoracion de la
prueba. Esto propicia que la dogmatica civilista continental se pregunte
sobre las bondades de esta institucion e intente proponer soluciones ante
la falta de reconocimiento legal en el proceso civil.'?

Sin perjuicio de las diferencias que pueden existir entre los
estandares de prueba civil, estos poseen una caracteristica comtn: son
herramientas ttiles para que juezas y jueces logren probar la comision de
delitos o ilicitos de caracter patrimonial y/o extrapatrimonial. Precisamente,
la caracteristica comun de los estandares civiles se justifica porque estin
pensados para resolver conflictos entre partes iguales en el proceso. Es
decir, el estindar se construye desde el equilibrio de las partes que se
enfrentan. La igualdad formal que existe, en este tipo de relaciones, seria
suficiente para determinar la simetria de posiciones en la interaccion, el
respeto mutuo para no perjudicar intereses ajenos y distribuir de manera
optima los errores que pudiesen ocurrir en el proceso.'

12 Lainjerencia de la tradicion anglosajona, para abordar este tema, parece una
buena alternativa para solucionar el problema que se presenta en la admi-
nistracion de justicia civil. Véase LARROUCAU, Jorge. Hacia un estandar
de prueba civil. Revista Chilena de Derecho, Vol. 39, N°2, 2012, pp. 783-808,
pp. 786-792.

13- Me refiero a la igualdad transaccional que no otorga una posicion preferente
a ninguna de las partes. Véase WEINRIB, Ernest. La Idea del Derecho Privado.
Traduccion de Eze Paéz, y revisién de Diego Papayannis. Madrid-Barcelo-
na-Buenos Aires: Marcial Pons, 2017, p. 151.
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Otra caracteristica comun de los estandares civiles es que el
umbral de exigencia esta justificado debido a la sancién que se persigue
aplicar. En los juicios civiles, la exigencia probatoria es baja porque las
sanciones buscan proteger bienes juridicos que recaen sobre cuestiones
patrimoniales y/o extrapatrimoniales. De esta manera, la indemnizacién
de perjuicios o las disculpas publicas se presentan como sanciones sobre
el patrimonio de una persona o la percepcion social que produce el
reconocimiento ptblico de un error personal.’* En ellas, se refleja la levedad
del castigo en este Ambito y como, aquello, influye para la comprobaciéon
de los hechos controvertidos.

El estdndar civil fija el umbral de exigencia en razon de la igualdad
procesal de las partes involucradas en el juicio y 1a sanciéon que deriva de
las materias que se conocen. Si bien los bienes juridicos que busca proteger
son valiosos, su afectacion no origina riesgos severos para la vida y/o
integridad de quienes lo sufren. Entonces la corroboracion de la hipotesis
mas plausible no requiere alcanzar un umbral de exigencia elevado. Basta
con superar los requerimientos que reclama una controversia que enfrenta
a dos partes similares, en igualdad de condiciones.

1.2. ESTANDAR DE PRUEBA PENAL

El estindar penal mds alld de toda duda razonable también proviene
del derecho anglosajon. Su uso estd enfocado en la comprobacion de
hechos complejos que involucran delitos de alta connotacion social. Por
esa razon, su influencia ha calado hondo en diferentes sistemas cuyas
tradiciones continentales no responden a la l6gica de los estiandares de

4 Lainclusién analitica de otros mecanismos diferentes a la compensacion eco-
noémica, como las disculpas y los dafios punitivos, suelen mejorar el poder
explicativo de los diferentes aspectos que giran en torno al derecho de dafios.
Sobre una vision critica de las teorias universales centradas en la indemniza-
cién de perjuicios, véase GOUDKAMP, James y MURPHY, John. The failfure
of universal theories of tort law. Legal Theory, Vol. 21, 2015, pp. 47-85.

15 Sobre el fundamento y la incorporacién histdrica del estandar mds alla de
toda duda razonable en la jurisprudencia anglosajona, véase SHAPIRO, Barba-
ra. Beyond reasonable doubt and probable cause. Berkeley: University of Cali-
fornia Press, 1991, pp. 18-25.
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prueba.’ La necesidad por dilucidar con mayor certeza los casos penales,
ha hecho que algunos paises latinoamericanos hayan trasplantado esta
institucién probatoria a sus respectivos ordenamientos juridicos.'’

A diferencia del estandar civil, el estandar penal es mas exigente.
Elumbral de suficiencia se alza a partir de la importancia social que supone
la proteccion de los bienes juridicos en juego. La razon que existe detras
es el interés publico que produce la comision de un delito penal. En estos
juicios, el estindar de prueba es mas exigente porque la sancién que se
fija es mas gravosa y se busca proteger aspectos mas preciados para la
sociedad, como la vida o la integridad fisica y psiquica de las personas.
Por eso, su construccion estd basada en la presuncién de inocencia'® y
su finalidad persigue combatir condenas injustas mediante un estindar
que exige un altisimo grado de confirmacién.'

Otro aspecto que deriva del interés social del delito es su
persecucion penal. Esto supone que el Estado se involucra en la
investigacion y, posterior, enjuiciamiento de las infracciones cometidas.
En este sentido, la parte acusadora encuentra cobijo en el aparataje estatal
para efectuar la acusacion respectiva, aunque esa posicion tiene que
superar a la contraparte que arriesga una sancion gravosa. El umbral de

16 Aligual que en el dmbito civil, también en el &mbito penal es posible avizorar
algunas complejidades en la adopcién de un estindar de prueba proveniente
de la tradicién anglosajona. Para ilustrar esta dificultad, véase ACCATINO,
Daniela. Certezas, dudas y propuestas en torno al estindar de prueba penal.
Revista de Derecho (Valparaiso), Vol. XXXVII, 2011, pp. 483-51, pp. 492-499.

17 Por ejemplo, el articulo 340 del Cdédigo Procesal Penal de Chile, el articulo
359 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales de México y el articulo
381 del Cddigo de Procedimiento Penal de Colombia.

8 Desde una perspectiva ecléctica, entre derecho probatorio y derechos huma-
nos, la presunciéon de inocencia descansa, por un lado, en un sistema penal
que minimice los riesgos de condena, y, por otro lado, en la promocién de
un Estado de derecho que solo excepcionalmente aplique sanciones penales
justificadas. En este sentido STUMER, Andrew. La presuncion de inocencia.
Perspectiva desde el Derecho probatorio y los derechos humanos. Madrid-Barce-
lona-Buenos Aires-Sao Paulo: Marcial Pons, 2019, pp. 50-63.

¥ Véase TARUFFO, Michele: La prueba. Traduccion de Laura Manriquez y Jordi
Ferrer. Madrid: Marcial Pons, 2008. pp. 273-274. Una perspectiva critica de
la garantia de la presuncion de inocencia, véase en FERRER BELTRAN, Jordi.
Uma concepc¢io minimalista e garantista de presunc¢io de inocéncia. Revista
Brasileira de Direito Processual Penal, v. 4, n. 1, jan. /abr., 2018, pp. 149-182.
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suficiencia contempla esta situacion para que su fijacion represente una
dificultad mayor y la corroboracion de las hipotesis factuales dependan
de medios probatorios certeros. Por ejemplo, la privacion de libertad es
una sancion que recae sobre un bien juridico preciado para la sociedad: la
libertad. Por lo tanto, aumentar la dificultad probatoria haria robustecer
la presuncion de inocencia del acusado y confirmar que la libertad puede
ser afectada solo cuando existan razones justificadas para ello.

1.3. ESTANDAR DE PRUEBA TRANSICIONAL

En el contexto de violaciones graves a los derechos humanos, el
estandar de prueba penal no responde de manera adecuada para decidir
los hechos controvertidos en esta materia. Si bien el Estatuto de Roma
consagra este estandar, surgen dudas sobre su aplicacion para decidir casos
contra la humanidad. La jurisprudencia de la Corte Penal Internacional
(en adelante CIP) no es contundente cuando tiene que determinar la
suficiencia probatoria, porque la argumentacion empleada por sus jueces
es vacilante.?’ En palabras sencillas, la aplicacion del estindar mds alld de
toda duda razonable en casos de crimenes de lesa humanidad no es una
cuestion pacifica.

Este vaivén jurisprudencial, puede ser superado si se sigue el
planteamiento propuesto por COLOMA cuando estipula el estindar de
la preferencia de las buenas explicaciones no derrotadas. A diferencia del
estandar de prueba penal y civil, el estandar propuesto por COLOMA solo
puede ser utilizado para verificar hechos que constituyeron violaciones
graves a los derechos humanos. Es decir, se trataria de un estandar cuyo
disefio es diferenciado. Esto se justificaria, segtn el autor, por la dificultad
que supone la recoleccién de antecedentes para construir una buena
historia y probar que una de las partes en el juicio fue victima de delitos
cometidos por agentes estatales. En ese contexto, no seria deseable

20 Incluso se postula la idea que los casos sometidos a la Corte Penal Internacio-
nal quedan sujetos a la ponderacion de principios. DEI VECCHI, Diego y CU-
MIZ, Juan. Estdandares de suficiencia probatoria y ponderaciéon de derechos: una
aproximacion a partir de la jurisprudencia de la Corte Penal Internacional. Ma-
drid-Barcelona-Buenos Aires- Sao Paulo: Marcial Pons, 2019., pp. 153-167.
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renunciar a un relato solo porque no se alcanzo el umbral de exigencia
que se aplica en materia penal?.

La prevencion que esboza COLOMA es que dicho estindar de
prueba puede ser aplicado solo en juicios por violaciones graves a los
derechos humanos, aunque aclara que, en dichos litigios, las sanciones,
por lo general, involucran cuestiones civiles y penales?. Por contrapartida,
son juicios que no son exclusivamente civiles, ni exclusivamente penales,
porque el dafio causado rebasa el anilisis por separado de dichos ambitos
del derecho. Esto permite despercudir el anilisis probatorio y sostener
que, en este contexto, la instalacion del umbral de la preferencia de las
buenas explicaciones no derrotadas resulta adecuado como punto de partida.
Se trataria de un umbral menos exigente que el estindar usado en los
juicios de responsabilidad penal.

Los argumentos que ofrece COLOMA giran en torno a cuestiones
de diseno. Por ende, no es clara la argumentacion sistematica para elegir
ese nivel de exigencia por sobre otros. De esta forma, la dificultad que
se avizora en el trabajo del autor es que falta depurar una pieza de la
investigacion: articular argumentos convincentes para establecer un umbral
probatorio diferenciado en materia de graves violaciones a los derechos
humanos. En algunos casos, el nivel de exigencia dependeri de ciertos
factores contextuales que permitan distribuir de manera mas justa el riesgo
de error frente a situaciones particulares. Ya sea para disminuir o elevar el
nivel de exigencia, el factor de incidencia diferenciado tiene que ser capaz
de justificar que, ante ciertos hechos puntuales, el umbral probatorio tiene
que ser distinto de aquel usado habitualmente en materia civil y penal.

La investigacion clama por una solucion al problema probatorio
expuesto: colmar la ausencia argumentativa mediante la construccion de
una justificacion que fije, de manera diferenciada, el estindar de suficiencia
probatoria para crimenes de lesa humanidad. Esto es asi porque los juicios
donde se conocen estos crimenes poseen caracteristicas procesales y

1 Véase COLOMA, Rodrigo. “Estandares de prueba y juicios por violaciones

a los derechos humanos”, Revista de Derecho (Valdivia), Vol. 22, N°2, 2009,
pp. 225-227.

Véase COLOMA, Rodrigo. “Estindares de prueba y juicios por violacio-
nes a los derechos humanos”, Revista de Derecho (Valdivia), Vol. 22, N°2,
2009. p. 228.
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sustantivas propias. En concreto, los participantes que interactdan son
diferentes y los casos que se resuelven sobre estas materias no son rutinarios.
En lo que sigue, propongo resolver la especialidad anunciada
mediante la adscripcion de los juicios por crimenes de lesa humanidad a la
justicia transicional.” Sin embargo, para que este esfuerzo analitico tenga
éxito, resulta indispensable explorar métodos generales que posicionen
estos juicios en alguna categoria procesal y sea posible identificar razones
preliminares para la fijaciéon de umbrales probatorios diferenciados.

2. LA SUPERACION DEL BINOMIO PROCESAL

Las caracteristicas propias de los juicios donde se conocen
crimenes de lesa humanidad impiden que las instituciones penales puedan
aplicarse de manera exacta. En particular, 1a interrogante que surge se
vincula con la posibilidad de reemplazar el estindar de prueba penal y
fijar niveles de suficiencia reducidos para que la parte acusadora enfrente
este tipo de juicios con las herramientas idoneas.

En este tramo, la investigacién adopta un modelo procesal
alternativo como método para justificar la aplicaciéon diferenciada de
umbrales de suficiencia en juicios donde se resuelven torturas, homicidios
y desapariciones forzosas causadas por agentes estatales.

2.1. EL MODELO PROCESAL ALTERNATIVO

El modelo procesal que proponen ROSEN-Zv1y FISHER?** tiene una
doble finalidad: superar el binomio cldsico entre juicios civiles y penales
y proponer un modelo procesal que sea ttil para fijar correctamente los

2 Las reflexiones que giran en torno a las caracteristicas contemporaneas de la
justicia de transicion, estdn vinculadas con aquella aproximacion que plantea
que su existencia también puede estar presente en democracias establecidas.
Sobre este punto, véase ROJAS, Hugo; MILLALEO, Salvador y SHAFTOE, Mi-
riam. Transitional Justice in Established Democracies: Analysis of the Cana-
dian, South African and Chilean experiences. Latin American Legal Studies,
Vol. 10 N°2, 2022, pp. 470-533.

24 ROSEN-ZVI, Issachar y FISHER, Talia. Overcoming procedural boundaries.
Virginia Law Review, Vol. 94, N°3, 2008, pp. 79-155.
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diferentes umbrales de exigencia probatoria. La dificultad de mantener la
separacion entre casos civiles y penales es que mantiene inalterable las
diferencias contingentes entre quienes interactian en la relacién juridica e
invisibiliza la sancion que existe detras de la decisién concreta. Si se sigue la
clasica separacion, entonces no seria posible exigir otro umbral de suficiencia
cuando se enfrenta una entidad con fines de lucro y una persona natural,
cuya contienda es por un monto indemnizatorio bajo, o cuando se enfrenta
el Estado con una empresa multinacional por delitos econémicos graves.

Las razones que distinguen entre procesos civiles y penales
provienen desde el plano utilitario, igualitario, expresivo y centradas
en el Estado.” El problema de esta forma de categorizaciéon es que no
permite la utilizacion, por ejemplo, de umbrales de suficiencia probatoria
en juicios con caracteristicas propias. La solucion, entonces, tendria que
comenzar por derribar esta division cldsica y repensar una forma distinta
para fijar umbrales probatorios de acuerdo con criterios especificos de la
materia que se esté conociendo. No obstante, una mirada contemporanea
o alternativa de los procesos judiciales debiese ser capaz de reflexionar
sobre los diferentes planos de justificacion probatoria. Por ese motivo, los
autores proponen cuatro hipétesis para justificar la fijacion diferenciada
de umbrales probatorios y, con ello, dar cuenta de sociedades mas
complejas que se encausan en una controversia judicial. La categorizacion
planteada gira en torno a dos criterios: el balance de poder de las partes
que interactian en la relacion procesal y la severidad de las sanciones
aplicadas. El recuadro presentado es el siguiente:?

Desequilibrio de poder

Equilibrio de poder (pro demandante o querellante)

Sancién Categoria A Categoria B

leve Preponderancia de la prueba Prueba clara y convincente
Sancion Categoria C Categoria D

severa Prueba clara y convincente Mis alld de toda duda razonable

%5 Véase ROSEN-ZVI, Issachar y FISHER, Talia. Overcoming procedural boun-
daries. Virginia Law Review, Vol. 94, N°3, 2008, pp. 87-98.

2 Véase ROSEN-ZVI, Issachar y FISHER, Talia. Overcoming procedural boun-
daries. Virginia Law Review, Vol. 94, N°3, 2008, p. 142. La traduccién del
recuadro es propia.
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Los autores presentan estas hipotesis para justificar diferentes
umbrales de exigencia probatoria. La categoria A representa una relacion
procesal donde las partes poseen las mismas herramientas para enfrentar la
controversia. A su vez, como los bienes juridicos en juego no representan
mayor pérdida, ni ganancia para las partes involucradas, la sanciéon no es
severa. Los casos rutinarios son juicios por indemnizaciones de perjuicios
por bajos montos e, incluso, pero en menor medida, aquellos casos
penales entre el Estado y una empresa multinacional en que la sancion
comprometida no son penas privativas de libertad para los representantes.
En estas situaciones, indican los autores, se justifica un umbral de exigencia
probatoria de caricter flexible. En el caso de la categoria B, el umbral
de exigencia probatoria debe ser aumentado porque la parte acusada
representa una posicion mas débil y la sancion, si bien es leve, igualmente
impacta en la contraparte. Por ejemplo, el enfrentamiento entre una
entidad con fines de lucro y una persona particular. Frente a esta situacion,
el aumento del nivel de exigencia no perjudica a quien acusa porque la
contraparte tiene menos herramientas para defenderse y la sancién no
favorece ni perjudica en gran medida a quienes interactian. Se trataria
de un umbral de exigencia probatoria de caracter moderado.?”

Cuando se trata de sanciones severas el panorama presenta las
siguientes caracteristicas. La categoria C es una hipotesis que supone
que, a diferencia de las hipotesis de la categoria A, las sanciones son
indemnizaciones de perjuicios por altos montos y la sancion penal se refleja
en privaciones de libertad para los representantes de las multinacionales.
En estas hipdtesis, el umbral debiese ser mis exigente que en los casos
A, pero no es diferente de los casos catalogados como B. La razon es que
la posicidn entre las partes es simétrica y, si bien, la sancién es severa, la
parte acusada no se encuentra en una posicion desaventajada respecto
de las herramientas que posee en el juicio para defenderse de los hechos
atribuidos en su contra. También se trataria de un umbral de exigencia
probatoria de caricter moderado. Por dltimo, presentan la categoria D
para dar cuenta de que la exigencia probatoria en estos casos es mas
elevada que en otras hipdtesis. Segtin los autores, en este Ambito se pueden

27 Véase ROSEN-ZVI, Issachar y FISHER, Talia. Overcoming procedural boun-
daries. Virginia Law Review, Vol. 94, N°3, 2008, pp. 142-143.
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presentar casos penales habituales en donde el querellante es el Estado
o una entidad con fines de lucro y la parte querellada es una persona
particular. La interaccién demuestra un desequilibrio procesal en favor
de la parte acusadora y una sancién altamente perjudicial para la parte
acusada si resulta culpable. Lo mismo ocurriria en casos civiles cuando
organismos estatales alegan la tuicion de menores para ser reubicados
en establecimientos para nifas, nifios y adolescentes. En estos casos, se
aplicaria un umbral de exigencia probatoria de caracter riguroso.*

La descomposicion de estas categorias devela la aplicacion
diferenciada de uno u otro estandar de prueba segun el cumplimiento
de los criterios referidos. En primer lugar, se encuentran los casos en
que deben acreditarse hechos alcanzando un umbral flexible, porque
existe un equilibrio de posiciones entre las partes y la sancion impuesta
es leve. Segundo, se identifican casos en que las circunstancias de hecho
deben alcanzar un umbral moderado, ya que solo es posible corroborar
el desequilibrio entre las partes o la levedad de la sancién impuesta. Por
ultimo, estan los casos donde se tienen que acreditar hechos en razén de
un umbral riguroso, debido a que la relacion procesal es desequilibrada
en favor de quien se querella o demanda y la sancion juridica es severa.

Habria que preguntarse como este modelo sirve para ubicar
el estandar de la preferencia de las buenas explicaciones no derrotadas
en alguna de estas categorias. La reduccion de exigencia probatoria no
implica que el juez tenga prescindir del procedimiento, sino que més
bien tiene que encausar el proceso para que se logren esclarecer los
hechos en igualdad de condiciones.? En los procesos sobre derechos
humanos, el juez no solo tiene que buscar a los culpables de las atrocidades
cometidas, sino que también debe alcanzar la verdad histérica asociada
al caso concreto.

28 Véase ROSEN-ZVI, Issachar y FISHER, Talia. Overcoming procedural boun-
daries. Virginia Law Review, Vol. 94, N°3, 2008, pp. 144-145.

% Por ejemplo, en los procedimientos donde la parte acusada se declara cul-
pable, el procedimiento no se detiene, continda, aunque de manera menos
exigente. Véase DAMASKA, Mirjan. Las caras de la justicia y el poder del Estado
(Andlisis comparado del proceso legal). Traducciéon de Andrea Morales Vidal.
Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2000, pp. 166-167.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 10, n. 1, €892, jan-abr. 2024.



https://doi.org/10.22197/rbdpp.v10i1.892 |

2.2. LA DECISION SOBRE EL NIVEL DE EXIGENCIA PROBATORIA

Segtin la categorizacion descompuesta, resulta complejo identificar
el tipo de estindar de prueba en A, B, C o D para resolver crimenes de lesa
humanidad. Esa decision depende de las razones politicas que se expongan
en cada contexto normativo. Sin perjuicio de ello, el modelo procesal
alternativo es ttil para guiar el camino argumentativo que apoya la fijacion
de un umbral probatorio diferenciado. El estandar de la preferencia de las
buenas explicaciones no derrotadas se estructura a partir de dos factores de
incidencia: el tipo de procedimiento judicial donde se pretende aplicar el
estandar de prueba y la tematica sobre la cual se fija el umbral probatorio.
En ambos sera posible identificar ciertas caracteristicas generales que
permitiran reducir el nivel de exigencia probatoria frente a violaciones
graves de derechos humanos.

En relacion con el procedimiento, los juicios por crimenes de lesa
humanidad se enmarcan como una dimension de la justicia transicional.
Por esa razdn, como se esboz6 antes, las instituciones procesales propias
del derecho civil y penal tienen que ser ajustadas para ser aplicadas en
juicios por violaciones a los derechos humanos. El estindar de prueba
y su respectivo nivel de exigencia es un claro ejemplo. Ahora bien, las
sanciones aplicadas en estos juicios no se distancian de la formula civil
y penal. Los agentes estatales involucrados en estos crimenes tienen que
cumplir con la privacion de libertad por las actuaciones dolosas cometidas.
Mientras que, en el Ambito civil, las sanciones estan destinadas a buscar
la indemnizacién de perjuicios por parte del Estado, quien, a través de
sus agentes, causa danos juridicamente injustificados.

El problema que se presenta en estos juicios es que se confunde la
participacion del Estado. El panorama procesal muestra que el Estado es
la parte acusada (de cometer el crimen), la parte acusadora (que persigue
un delito de interés ptblico) y, al mismo tiempo, es el ente bajo el cual
se resuelve la controversia planteada (a través de los tribunales mediante
sentencias judiciales). No queda claro qué posicién ocupa el Estado,
ni tampoco, qué incidencia procesal tiene esa posicion en la comision
de estos delitos. Por lo tanto, las interrogantes que se plantean en este
plano sirven de base para intentar dilucidar como opera la igualdad
procesal de las partes.
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Por lo general, quienes se querellan son los familiares de las
victimas de torturas, homicidios y/o desapariciones forzosas. Aunque,
como se trata de delitos de alta connotacién social, quien lidera las gestiones
es una entidad estatal: sea representada por funcionarios judiciales, como
ministros en visitas, o entidades autonomas, como las fiscalias.?® Sobre
esta posicion, lo relevante es que las victimas no tienen la obligacion
de encabezar las diligencias en estos juicios, sino que son los érganos
estatales quienes tienen el protagonismo de efectuarlas.?

Por contrapartida, la parte acusada no es una persona cualquiera.
Se trata de una persona que actué como agente del Estado, causando dafios
a otra de manera deliberada bajo un régimen politico que permitia dichas
practicas abusivas. Las acusaciones no son en contra de personas naturales
que debido a sus funciones cotidianas causaron perjuicios a otra, sino
que mas bien se trata de acusaciones en contra de una persona que bajo
cierta investidura ptblica cometi6 delitos de lesa humanidad. A diferencia
de los juicios penales, la posicion de quienes estin siendo acusadas se
puede asemejar a una posicion aventajada. Los hechos que se investigan
involucran la esfera organizativa del Estado en un momento histdrico
determinado, por ende, lo que se busca corroborar es la vinculacion
entre estas practicas abusivas en contra de 1a poblacion con las acciones
particulares de las personas acusadas en una controversia judicial.

Respecto de la tematica, el trabajo centra la atencion en crimenes
que poseen una connotacion distinta. No se trata solo de un dafo inferido
por 6rganos del Estado a otra persona producto, por ejemplo, de una
desatencion administrativa. Si no mas bien, se trata de crimenes cometidos
por agentes del Estado de manera deliberada en contra de un grupo de
la sociedad. Se diferencian de otros delitos, porque participa el Estado
como un agente activo en la comision de torturas, abusos sexuales,
violaciones, desapariciones forzosas y homicidios.? Ese componente,

30 En este sentido, véase el articulo 15y 68.1 del Estatuto de Roma.

31 Sobre el rol de la victima en diferentes procesos judiciales, véase PANTA-
LEON, Marta. Delito y responsabilidad civil extracontractual. Una dogmdtica
comparada. Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo: Marcial Pons, 2022,
pp. 75-82.

32 Sobre el concepto y alcance de los crimenes de lesa humanidad, véase el arti-
culo 7 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
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altera la relacion procesal e incorpora componentes adicionales que
muestran una participacion estatal activa.

Las dificultades sustantivas que presentan estos juicios es que los
tribunales de justicia deben desentrafiar el vinculo que existe entre las
acciones ejecutadas por el Estado y aquellos delitos de alto componente
social y politico que atentan contra la humanidad. Esto quiere decir que
las actuaciones estatales, sean formales o materiales®, no pueden quedar
impunes cuando se originan dafios injustificados a otras personas o se
cometen delitos en contra de ellas. En un Estado democratico, el derecho
no estipula normas, ni protocolos de torturas en contra de personas por
pensar de manera distinta de la autoridad central. Debido a ello, se puede
establecer que los delitos de lesa humanidad son actuaciones materiales
cometidas por agentes del Estado, y, a pesar de que hayan sido cometidos
en un gobierno de facto, en un sistema democratico el Estado tiene que
responder. La interrogante que suele originarse en este punto es sobre
la sancién que debiese aplicarse en esta materia, es decir, la procedencia
de la reparacion integral y su alcance.

Segtin el modelo de ROSEN-Zv1y FISHER para determinar el umbral
de exigencia probatoria es necesario analizar si la sancion impuesta es leve
o severa. La fijacion del umbral en niveles flexibles o moderados depende
de una triple implicancia. La primera de ellas es la sanciéon penal que deriva
de 1a culpabilidad del agente estatal en caso de haberse demostrado los
hechos que lo inculpan de los delitos cometidos. La privacion de libertad
es la medida impuesta por excelencia, llegando a casos donde los afios de
carceles son mayores que la esperanza de vida que tiene una persona.’*

3 Los actos formales de la Administracion pueden tener la forma de reglamentos,
decretos e incluso procedimientos que perfeccionan un mandato administrati-
vo (como el nombramiento de autoridades). En este sentido, véase MORALES,
Baltazar. Actos administrativos. Santiago: Ediciones DER, 2018, pp. 2-27, tam-
bién OSORIO, Cristébal y VILCHES, Leonardo. Derecho administrativo. Tomo
II. Acto administrativo. Santiago: Ediciones DER, 2020, pp. 81-256. Por su par-
te, se alude a las actuaciones materiales de la Administracion para establecer
la conducta particular que se debe adoptar ante la falta de un procedimiento
establecido o la ausencia de normas legales especificas. En este sentido, GAR-
CIA-ANDRADE, Jorge. Las actuaciones administrativas sin procedimiento. Ma-
drid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo: Marcial Pons, 2021, pp. 21-28.

3 El ex director de la DINA (Chile) Manuel Contreras es el caso mas significa-
tivo por ser condenado a mis de 500 afios de presidio.
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La segunda implicancia de la sancion es la indemnizacién de
perjuicios que recae ya no en contra del agente publico, sino que mas bien
en contra del Estado bajo el cual se ampararon dichos crimenes. En este
plano, la compensacion econémica contempla tanto dafos patrimoniales
como extrapatrimoniales, ya sea a las victimas torturadas, como a sus
familiares en casos de muertes o desapariciones forzadas.

Por ultimo, se encuentra la reparacion integral. Detrds de esta
idea, se encuentra el reconocimiento social e historico de la comisiéon de
estos delitos y las disculpas que los Estados tienen que ofrecer a toda la
sociedad. El alcance de esta reparacion comprende un dmbito general que
no solo involucra procesos judiciales, sino que también la implementaciéon
de politicas ptblicas destinadas a subsanar los perjuicios provocados. Esto
se traduce en la comprension de la justicia como el reconocimiento y las
disculpas ptblicas, ademas de la dictacion de leyes especiales de reparacion
econdmica y sentencias judiciales condenatorias en sede civil y penal.

3. EL ARGUMENTO DE LAS ASIMETRIAS PROCESALES

Las razones ofrecidas hasta aqui solo satisfacen la generalidad del
modelo procesal utilizado. No serian suficientes para justificar la fijacion
del estandar de la preferencia de las buenas explicaciones no derrotadas en
juicios por crimenes de lesa humanidad. Frente a esa necesidad explicativa,
en esta investigacion se articula el argumento de las asimetrias procesales.

Esta explicacion provee razones suficientes para apoyar la
fijacién de un umbral de exigencia flexible, profundiza el anilisis sobre

35 En Chile, el caso Domic con Fisco de Chile es importante porque desde ahi se
comienza a asentar la posiciéon dominante de la falta de servicio en responsa-
bilidad del Estado. El problema que presenta esa sentencia es que declara que
las acciones civiles en materia de responsabilidad del Estado son prescrip-
tibles, incluso para casos de crimenes de lesa humanidad como fue Domic.
Véase Corte Suprema, rol N°4753-2001, 15 de mayo de 2002. Sin perjuicio
de ello, esta tendencia comienza a cambiar cuando la Sala Penal de la Corte
Suprema comienza a revisar las causas civiles y penales sobre delitos de lesa
humanidad. Véase FERRADA, Juan Carlos. La responsabilidad patrimonial
del Estado de Chile: una revisiéon panoramica después de casi veinte afios de
jurisprudencia de la Corte Suprema. Revista de Administracion Publica, 211,
2020, pp. 373-406, pp. 403-405.
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la desventaja que sufre la parte acusadora y establece los alcances de la
sancion juridica. La finalidad seria, por un lado, dar certezas respecto de
la posicion desaventajada de quienes comienzan controversias judiciales
en esta materia, debido a la dificultad de probar hechos que constituyen
delitos de lesa humanidad, y, por otro lado, especificar 1a necesidad y
pertinencia de aplicar sanciones severas en estos casos.

3.1. LA DESVENTAJA DE LA PARTE ACUSADORA

La desventaja de la parte acusadora se fundamenta por dos
razones: integra la poblacién civil que sufre la violencia estatal y
enfrenta juicios donde resulta complejo probar hechos pasados. Este
escenario refleja que la parte acusadora pertenece a la sociedad que
sufrio vulneraciones graves a sus derechos humanos, y, ademas, tiene que
sortear las dificultades probatorias para que se castiguen los crimenes
cometidos por agentes del Estado.

El derecho penal se caracteriza por sancionar delitos individuales.
Los tipos penales tradicionales estan disefiados para castigar conductas
que se originan en una relacion donde participan victima y victimario.
No estan pensados para sancionar delitos masivos, como los crimenes de
lesa humanidad. Estos delitos no responden a la idea de sancion individual
porque se trata de ataques generalizados y sistematicos en contra de la
poblacion civil. Es decir, son crimenes donde la interaccion se genera
entre multiples victimas y un victimario organizado.

Segtin CARDENAS, la jurisprudencia de la CPI fija dos criterios
para delimitar la nocién de poblacion civil. Lo primero es que el ataque
tiene que ser contra un colectivo de personas. Esto se entiende por
oposicién a individuos especificos o que se trate de grupo de personas
desaventajadas (ya sea por su sexo, posicion social, edad, nacionalidad u
otros).*® En estos casos, el ataque estd motivado por otros factores, el mas
comun: el factor politico. Las diferencias ideologicas pueden marcar la
frontera entre aquella parte de la poblacién que sufrio el ataque organizado,

36 Véase CARDENAS, Claudia. El ataque contra una poblacién civil en la practi-
ca de la Corte Penal Internacional. Revista de Derecho (Valdivia), Vol. 34, N°1,
2021, p. 301.
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de aquella que no fue victima directa. Asi también, cuando se trata de
poblacion civil debe entenderse como aquella parte de la poblacién que
no se encuentra en combate, ni pertenece a alguna esfera militar.

El segundo criterio es que la poblacion civil afectada tiene que
ser el objeto primario del ataque. Segin CARDENAS, la CPI entiende
que el ataque organizado tiene que causar impacto directo en quienes se
tiene pensado alterar su posicion.?” Una primera lectura de este criterio,
afirma que no puede hablarse de poblacion civil afectada si el ataque
organizado no tenia como finalidad dafiar a ese grupo. Lo cierto es que
se trata de una interpretacion que no ayuda a proteger a las victimas
indirectas. Por esa razon, la pretension de objeto primario tiene que ser
repensada. Dentro de esta categoria tienen que incorporarse casos donde,
si bien el ataque no es directo, su magnitud es tan imponente que sus
consecuencias en lugares cercanos son igual de nocivas que si se tratara
de un ataque directo a esas personas.

La generalidad y sistematicidad del ataque también son aspectos
relevantes para caracterizar los delitos de lesa humanidad. No quiere decir
que tengan que concurrir ambas para que estemos frente a estos delitos,
sino que basta con la concurrencia de una de ellas para su concurrencia.
El andlisis de CARDENAS sostiene que la generalidad responde a la
cantidad de personas que sufren la agresion criminal®, mientras que la
sistematicidad se centra en la reiteracion periddica de ataques criminales.®
La diferencia, entonces, radica en la repeticion de la practica delictiva. La
generalidad se satisface con una sola accion, mientras que la sistematicidad
profundiza la criminalidad mediante la naturaleza organizada de los
actos de violencia y la improbabilidad de su ocurrencia al azar. Es decir,

37 Véase CARDENAS, Claudia. El ataque contra una poblacién civil en la practi-
ca de la Corte Penal Internacional. Revista de Derecho (Valdivia), Vol. 34, N°1,
2021, pp. 302-303.

38 Véase CARDENAS, Claudia. El ataque contra una poblacién civil en la practi-
ca de la Corte Penal Internacional. Revista de Derecho (Valdivia), Vol. 34, N°1,
2021, p. 309.

% Véase CARDENAS, Claudia. El ataque contra una poblacién civil en la practi-
ca de la Corte Penal Internacional. Revista de Derecho (Valdivia), Vol. 34, N°1,
2021, pp. 310-311.
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el incremento de ataques durante el espacio temporal transforma las
acciones estatales en una actividad delictiva grave.*

De esta forma, la consecuencia directa, que deriva de esta
caracterizacion, es que la poblacién civil se encontraria en una posicién
de indefension respecto del Estado. La principal razon es el hecho que,
este tultimo, estaria sometiendo de manera forzada a grupos de personas
en su esfera organizativa. Esta subordinacion estaria fuera de los alcances
que el derecho dispone, y, por ende, se trataria de una medida que debilita
la posicién de la poblacién que sufri6é de estos crimenes. Los ataques
materializados a través de torturas, homicidios y desapariciones forzadas
son ejemplos de vulneraciones amparadas por politicas estatales que
disminuyen las capacidades politicas de la poblacion civil atacada.

Sin embargo, la desventaja de la parte acusadora no tan solo se
refleja mediante la pertenencia a 1a poblacion civil atacada. En términos
procesales, sufre dificultades probatorias para enfrentar el proceso
acusatorio cuando decide judicializar sus pretensiones. El desequilibrio
se relaciona con las complejidades que ocurren dentro de los procesos
judiciales que buscan la verdad para sancionar crimenes de lesa humanidad.
En este contexto, los problemas identificados se pueden descomponer
en dos niveles: la limitacién temporal propia de 1a actividad probatoria
y la complejidad de probar hechos particulares ocurridos en contextos
de crisis institucionales.

En cualquier controversia judicial, las partes tienen que probar los
hechos que son objetos de su alegaciéon. La acusadora tiene que corroborar
el relato que proporciona al tribunal para que este pueda declarar como
verdaderos los hechos decisivos en el caso. Por lo general, la regla que se
consagra en diferentes latitudes es que las pruebas deben ser rendidas en
un tiempo especifico. La presentaciéon de documentos, la preparacion de
testigos y peritos tienen que converger en un periodo acotado, que, muchas
veces, no es suficiente para el hallazgo de las evidencias concluyentes que
superen el estandar de prueba penal.*! Esto se agudiza a medida que el

40 Esta explicacion es armoénica con el articulo 7.1 letra a) del Estatuto de Roma.

# En este sentido FERRER, Jordi. Prueba y verdad en el derecho. Madrid-Barce-
lona: Marcial Pons. 2005, 22 ed., pp. 57-58. La situacion se vuelve mas criti-
ca cuando se intenta identificar restos de personas victimas de desaparicién
forzada. Un anilisis detalle sobre esta arista probatoria, véase ACCATINO,
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delito es mas gravoso, porque el bien juridico afectado es mas preciado:
sin duda es mas complejo recopilar informacién sobre un homicidio
que de un robo.

Por otro lado, la desventaja de la parte acusadora se profundiza
en el proceso cuando tiene que corroborar la violencia estatal en el marco
de una dictadura civico-militar. Si bien es cierto que existen documentos
que funcionan como informes de verdad, estos no dan cuenta de hechos
especificos que sirvan como medios probatorios en una contienda judicial.
La verdad que exponen estos informes se relaciona al reconocimiento de
violaciones graves a los derechos humanos y la identificacion de victimas
durante gobiernos de facto.*> Después del retorno a la democracia, los
Estados han intentado desentranar la verdad, impartir justicia y reparar
de manera integral a las victimas. No obstante, esto se contrapone con el
escenario judicial. El umbral probatorio que deben satisfacer es exigente
versus la capacidad de la parte acusadora para reconstruir un caso de
estas caracteristicas.

En el Ambito judicial, la acusadora tiene que probar hechos que
constituyen vulneraciones graves a los derechos humanos. No basta que
el Estado haya reconocido dichos hechos e identificado a las personas
torturadas, muertas o desaparecidas, sino que también tiene que probarse
que ese delito es atribuible a una persona especifica. No es suficiente el
reconocimiento de la politica de exterminio del gobierno de turno, sino
que es indispensable corroborar que los hechos fueron experimentados
por las victimas a causa de acciones ejecutadas por agentes estatales.* E1
trabajo de los tribunales es asegurarse que la acusacion efectuada por la
victima sea atribuida correctamente a quien se le estd imputando.

Daniela. Estindares probatorios y dilemas juridicos en la identificacion de
restos de personas victimas de desaparicion forzada. Una mirada desde la
experiencia chilena. Derecho PUCP, Num. 91, 2023, pp. 201-228

# En el caso del Informe Valech (Chile), las personas identificadas solo tuvie-
ron acceso a los antecedentes del mismo afios después de su elaboracion. Sin
embargo, ese acceso ha sido restringido. Si bien esos datos han servido de
base para comenzar acciones civiles y penales, no han sido determinantes
para que los jueces apliquen las correspondientes sanciones.

4 En este sentido ACCATINO, Daniela. Prueba, verdad y justicia de transicion.
El caso de Cecilia Magni y Raul Pellegrin. Revista de Derecho (Valdivia), Vol.
29, N°1, 2016, pp. 337-361, pp. 356-361.
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De esta forma, la desventaja se manifiesta en la dificultad de
probar la comision de la tortura, el homicidio o la desaparicion forzada.
La exigencia del estandar mds alld de toda duda razonable no facilita
la labor de los jueces para resolver este tipo de casos. Por ejemplo, la
comprobacioén de las torturas causadas por agentes estatales tendria que
basarse en presunciones, porque no existen registros fehacientes de
quiénes ejecutaron tales apremios en recintos militares determinados.
Esto no quiere decir que no hayan ocurrido esas torturas, solo viene
confirmar que el estindar de prueba penal aumenta la dificultad para
vincular el dafio con la persona que lo causé.

Sin duda que estos juicios son dificiles de sobrellevar. Para los
homicidios o desapariciones forzadas esta situacion se agudiza porque
la victima directa no estd viva y los cuerpos no han sido encontrados.
La complejidad se mantiene y la disminucion del umbral de suficiencia
probatoria se presenta como una alternativa idonea para responder a las
pretensiones de verdad, justicia y reconciliacion.

3.2. LA LEVEDAD DE LA SANCION JURIDICA

La segunda parte del argumento involucra el andlisis sobre la
intensidad de la sanci6on impuesta por los crimenes de lesa humanidad.
La alternativa de modelo procesal exige la articulacion de razones que
justifiquen la levedad del castigo para reducir el umbral de exigencia
probatoria. Estas serian la incapacidad del derecho penal para sancionar
delitos masivos y la insuficiencia de la pena asociada al delito. Por su
parte, el factor o criterio que asigna menos obligaciones probatorias
para la parte acusadora seria el mismo: 1a gravedad del delito cometido.**

Respecto de los alcances limitados del derecho penal, es
conveniente precisar dos caracteristicas de la individualidad de los delitos

4 Sobre este punto, bien vale aclarar que los argumentos para la reduccion del
umbral de suficiencia probatoria suelen ser menos intensos que aquellos usa-
dos para invertir la carga de la prueba. En la reduccién del umbral de sufi-
ciencia probatorio la carga de probar se mantiene, lo que varia es la exigencia
en la cantidad de pruebas que debiese aportarse para alcanzar el estindar de
prueba. La gravedad del delito no seria un argumento sélido para invertir la
carga probatoria. STUMER (2019), pp. 184-188
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que sanciona. La primera se refiere a la relacion juridica que regula esta
rama del derecho. En este 4mbito, se sancionan delitos que se originan en
el seno de una relacién compuesta por quien causa dafios (victimario) y
quien los sufre (victima). Su origen se debe a una interaccion involuntaria
entre victima y victimario, donde el tltimo afecta algtin bien juridico del
primero por medio de una acciéon u omision indebida.*® Por esa razon, los
delitos que se sancionan son delitos cuya légica responde a actuaciones
especificas de una persona a otra (robos, violaciones u homicidios). La
segunda cuestion se vincula con la magnitud del dafio provocado. Sus
efectos repercuten de manera exclusiva en la persona que las sufre o la
familia de quien fallece. Independiente de la gravedad del delito, quien
experimenta el perjuicio es la contraparte de la relacion juridica que, por
lo general, es una sola persona. No obstante, ello no quiere decir que el
derecho penal solo proteja bienes juridicos para salvaguardar el interés
particular de la victima, sino que también los protege para resguardar el
interés publico de la sociedad.*

La descomposicion de estas caracteristicas abre la compuerta para
seguir preguntandonos por la incapacidad del derecho penal de sancionar
con precision los crimenes de lesa humanidad. Segin ACCATINO, el
derecho penal posee herramientas suficientes para perseguir estos
delitos, pero al mismo tiempo esconde componentes importantes en los
juicios penales. El aspecto positivo es que el derecho penal seria capaz
de sancionar los actos de terror estatales contemplando la dimension
publica de la pena. Para la autora, la satisfaccion del interés ptblico se
refuerza en estos delitos porque “cada uno de esos actos constituye un
agravio publico, un acto que ofende los valores basicos a la comunidad

% En los sistemas acusatorios es habitual encontrar la triada compuesta por
querellante, acusador y juez. En el caso chileno, véase HORVITZ, Maria Inés
y LOPEZ, Julian. Derecho procesal penal chileno. Principios, sujetos procesales,
medidas cautelares, etapa de investigacion. Tomo 1. Santiago: Editorial Juridica
de Chile, 2007, p. 43.

¢ La desobediencia del derecho penal también afecta los intereses legitimos de
la sociedad, porque no solo se transgrede la norma penal cuando se comete
un delito, sino que también se deshonra el contrato social de vivir en una
sociedad pacifica. Véase JAKOBS, Giinther. Sociedad, norma y persona en una
teoria del derecho penal funcional. Traduccién de Manuel Cancio y Bernardo
Feijoo. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1996, pp. 10-19.
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politica que por eso los juzga y condena”.*’” De esta forma, la caracteristica
puramente individualista de la sancioén penal perderia ain mas terreno
cuando se trata de crimenes de lesa humanidad. No solo porque se tiene
que sancionar un perjuicio a través de la judicializaciéon de una controversia
entre las partes, sino porque se reprocha la comision reiterada de una
serie de delitos cometidos por el Estado y cuya reparacion tiene una
importante connotacion social.

El lado negativo es que la dimension publica que satisface el
derecho penal para crimenes de lesa humanidad es insuficiente. Segin
ACCATINO, el ambito normativo no permitiria visualizar el componente
burocriatico y politico de estos delitos.*® El agravio no proviene solo de una
accion especifica del victimario, sino que dicha actuacion viene acompafada
de una complejidad adicional: el aparataje organizacional.* Es decir, la
sancion penal no logra reflejar la complejidad burocratica de quien causa
danos. Los crimenes cometidos involucran el sometimiento de la victima
a la esfera burocratica del Estado o grupos organizados, quienes, bajo ese
manto de impunidad, cometen violaciones graves a los derechos humanos.

Por su parte, el componente politico de 1a dimension publica se
vincula con la magnitud del dafio provocado. Este elemento complementa
el anterior porque se trata de delitos cuya motivacién compromete
gravemente el pluralismo politico de una sociedad democrdtica: la
ejecucion de estos delitos se origina por razones ideoldgicas. Se trata de
delitos cometidos por el Estado frente a desacuerdos politicos con parte de
la poblacién civil.* Esta politica de exterminio no solo consiste en torturar,

47 ACCATINO, Daniela. ;Por qué no a la impunidad? Una mirada desde las teo-
rias comunicativas al papel de la persecuciéon penal en la justicia de transi-
cion. Politica Criminal, Vol. 14, N°27, 2019, p 54.

48 Véase ACCATINO, Daniela. ;Por qué no a la impunidad? Una mirada desde
las teorias comunicativas al papel de la persecucion penal en la justicia de
transicion. Politica Criminal, Vol. 14, N°27, 2019, p. 53.

4 Véase ACCATINO, Daniela. ;Por qué no a la impunidad? Una mirada desde
las teorias comunicativas al papel de la persecucion penal en la justicia de
transicion. Politica Criminal, Vol. 14, N°27, 2019, p. 59.

50 La critica que devela este punto surge a proposito de la irrelevancia de 1la mo-
tivacion individual cuando el delito es cometido por la burocracia estatal. No
habria certezas sobre quiénes, especificamente, cometieron el delito cuando
las actuaciones estan concatenadas y son dificiles de separar unas de otras.
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matar o hacer desaparecer a las victimas, también comunica la reducciéon
de la capacidad politica de quienes poseen posturas diferentes al gobierno
de turno y la pérdida de rasgos propios de Estados democraticos. Por esa
razon es que se habla de gobiernos de facto, dictaduras o democracias
fallidas cuando se cometen delitos de este tipo.

Las falencias presentadas por el derecho penal no debiesen ser
dificultades que impidan la sancién de crimenes de lesa humanidad. El
sometimiento ejercido por el Estado y la magnitud del dafio provocado
ala poblacion civil son razones suficientes para justificar su persecucion
penal. La complejidad organizacional y los ataques politicos profundizan
el agravio publico cometido en contra de la poblaciéon civil, por ende,
debiesen ser castigados de manera severa al igual que otros delitos penales.

No obstante, caben dudas de que los delitos colectivos puedan
ser sancionados con mayor rigurosidad que los delitos individuales. En
la actualidad, la sanci6on mas severa es la privacion de libertad. Si nos
pusiéramos en el supuesto de profundizar esta sancién habria dos opciones:
restablecer la pena de muerte o aumentar los afios de carcel. La primera
opcion habria que descartarla porque la pena de muerte es una sancion
excepcional en el mundo occidental y no representa la generalidad de los
casos. El argumento de fondo es que la sancién penal no puede vulnerar
el derecho a la vida de las personas, incluso en el contexto de delitos
colectivos.®! La segunda opcién involucra el aumento de la privacion de
libertad para estos casos. Es decir, incrementar la cantidad de afios por
la intensidad del delito cometido. El problema de esto es que el castigo
puede ser considerado como un acto de venganza contrario al principio
de humanidad, porque si se aplica esta medida, la sancidn seguiria siendo
la misma: la imposibilidad de salir del establecimiento penitenciario.>

Véase la formulacion de esta critica en ACCATINO, Daniela. ;Por qué no a la
impunidad? Una mirada desde las teorias comunicativas al papel de la per-
secucion penal en la justicia de transicion. Politica Criminal, Vol. 14, N°27,
2019, pp. 60-61.

51 En el ambito internacional, existen protocolos donde se intenta abolir la pena
de muerte. Véase el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos y el Protocolo de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos relativo a la aboliciéon de la pena de muerte.

52 Para mayor profundidad, véase BUSTOS, Juan. Manual de derecho penal
espafiol. Barcelona: Ariel, 1984, pp. 97-99; GARCIA PABLOS, Antonio.
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Este panorama no hace mas que confirmar que existe un desajuste
entre el dafio cometido y la consiguiente sancion penal. La pena asociada
alos crimenes de lesa humanidad no sanciona la actuacién burocratica, ni
tampoco la persecucion politica. Por mas que los delitos sean considerados
agravios publicos, la pena no expresa la profundidad del terror causado
cuando el derecho se encarga de procesar estos crimenes.> Si bien es
cierto que, para delitos comunes e individuales, la pena es severa, no se
puede afirmar lo mismo cuando las caracteristicas del delito involucran la
participacion del Estado o grupos altamente organizados y cuya motivacion
se enmarca en razones ideoldgicas.

En este orden de cosas, el elemento histdrico viene a complementar
la sancion juridica. Este elemento suple aquellas falencias que se logran
evidenciar en el 4mbito del derecho y aporta sustantivamente con el
esclarecimiento de los hechos.* Por ejemplo, los documentos de verdad
funcionan como mecanismos de reconciliaciéon de sociedades fracturadas
por dictaduras. Se pueden encontrar informes relacionados con los crimenes
cometidos, sus perpetradores y las victimas que sufrieron los agravios.
Precisamente, la identificacion de victimas permite desarrollar politicas
publicas de reconciliacion, las cuales tienen como finalidad la creacion
de lugares de conmemoracion y la compensacion mediante prestaciones
sociales, educacionales y previsionales.*® La justicia encuentra un espacio
fuera de los procesos judiciales, donde se evidencia la complejidad estatal

Introduccién al Derecho Penal. Instituciones, fundamentos y tendencias del De-
recho Penal. Vol. II. Madrid: Editorial Universitaria Ramo6n Areces, 2012, 52
ed., pp. 588-595 y MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal: Parte General. Barcelo-
na: Editorial Reppertor, 2011, 92 ed., pp. 122-123.

53 Véase MANALICH, Juan Pablo. Terror, pena y amnistia. Santiago: Flandes in-
diano, 2010, p. 10.

5% Sobre la comprension histérica de la decision judicial, véase COLOMA, Ro-
drigo; AGUERO, Claudio y LIRA, Renato. Tecnologia para decidir hechos en
procesos judiciales. Revista Chilena de Derecho y Tecnologia, Vol. 10, N°1,
2021, pp. 111-143, pp. 130-132.

55 En Chile se dict6 la Ley 19.123 que establece beneficios en favor de personas
que fueron victimas de la dictadura civico-militar. En Argentina se dict6 la
Ley 24.043 que otorga beneficios a las personas que hubieran sido puestas a
disposicion del Poder Ejecutivo Nacional durante la vigencia del estado de si-
tio, o siendo civiles hubiesen sufrido detencién en virtud de actos emanados
de tribunales militares.
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y la persecucién politica contra la poblacion civil. En el marco de la
sancion historica, el castigo no es juridicamente vinculante. El reproche
es mas bien social, ético e, incluso, moral. Su funcién es asentar un relato
histérico que esté disponible para toda la sociedad y no sea repetido por
futuras generaciones.%¢

Visto asi, podriamos seguir cuestionando si estamos frente a
sanciones severas o leves cuando se cometen crimenes de lesa humanidad.
El desarrollo de la segunda parte del argumento se inclina por afirmar que
la sancidén penal es leve si consideramos que el desajuste entre crimen y
castigo no puede ser solucionado. La razon que justificaria esta posicion es
que el componente burocritico y politico de estos delitos son complejos
de reflejar en sanciones penales. Esto no quiere decir que se tenga que
volver a sanciones de tortura o la pena de muerte. Mas bien, se tienen
que adoptar medidas que flexibilicen los procesos judiciales cuando se
vulneran gravemente derechos humanos. Por ejemplo, reduciendo la
exigencia probatoria para la comprobacién de hechos judiciales cuando
se resuelven crimenes de lesa humanidad.

CONSIDERACIONES FINALES

El articulo justifica la aplicacion diferenciada de un estdndar de
suficiencia probatoria en crimenes de lesa humanidad. Para ello, critica
el estindar mds alld de toda duda razonable consagrado en el Estatuto de
Roma y articula razones para sustentar el umbral de exigencia que propone
el estandar de la preferencia de las buenas explicaciones no derrotadas
desarrollado por COLOMA. Dicho estindar posee una menor exigencia
probatoria para resolver crimenes relacionados con torturas, homicidios
y desapariciones forzosas en contextos de fracturas institucionales. Sin
embargo, el problema que identifica el trabajo es la ausencia de una
explicacion exhaustiva que apoye la fijacion de un umbral de suficiencia
probatorio que sea diferenciado en esta materia.

% JARA, Daniela. Las comisiones de verdad, sus narrativas y efectos en el largo
plazo: disputas en torno a la representacion de los perpetradores en la postd-
ictadura chilena. Atenea, N°521, 2020, pp. 249-264.
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En la segunda parte de la investigacion, propongo adscribir los
juicios por crimenes de lesa humanidad a la justicia transicional para
sustentar el estindar de prueba diferenciado. La logica clasica de los
juicios civiles y penales no dan cuenta de la complejidad que supone
investigar estos crimenes. Por esa razon, se desarrolla una alternativa
procesal sobre la matriz metodologica proporcionada por ROSEN-ZVI y
FISHER, quienes, a partir de consideraciones procesales y sustantivas,
logran identificar grupos de casos en que pueden ser aplicados estindares
de prueba flexibles, moderados o rigurosos.

Finalmente, la investigacion se inclina por la aplicacion de un
estandar de prueba flexible. El argumento que justifica la postura es aquel
que refleja la asimetria procesal de las partes involucradas en estos juicios.
La pretension del argumento es reducir el umbral de suficiencia porque
se presentan dificultades probatorias que en juicios penales ordinarios
no existen. Por un lado, se evidencia el desequilibrio que experimenta
la parte acusadora, toda vez que pertenece a la poblacion civil atacada
por agentes del Estado y enfrenta juicios donde resulta complejo probar
hechos ocurridos en dictadura. Mientras que, por otro lado, se refleja la
levedad de la sancién penal impuesta para este tipo de crimenes, puesto
que no visibiliza el componente burocratico y la motivacion politica que
existe detrds de su comision.
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