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Resumen

No en todos los procedimientos penales se puede alcanzar el mismo nivel de certeza,
a pesar de que formalmente todos tengan las mismas garantias. Un ciudadano puede
ser condenado erroneamente con mas facilidad segun el tipo de pruebas que se valoren
en el juicio oral. Es extraordinariamente dificil definir "mas alld de cualquier duda
razonable", lo cual se agrava con nuestro sistema de recursos. Puede plantearse que,
en determinados juicios, el juez o el tribunal pueden adoptar una decision de condena o
absolucion, y, en ambos casos, seria confirmada por el tribunal superior.
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Anexo: El Tribunal Constitucional y la prueba de indicios
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I. INTRODUCCION

Existe una intima conexién entre verdad y libertad; con razén el filésofo Marcuse
afirmaba que los errores sobre la verdad son errores sobre la libertad. La libertad
presupone la necesidad de calcular las consecuencias de los distintos cursos causales
de accién. Por ello, la libertad esta inextricablemente unida al principio de legalidad. Pero
de poco serviria que pudiera alcanzarse "seguridad" en la determinacion del significado
de la norma si no la hubiera en la fijacion de los presupuestos facticos para su aplicacion
(1).

El proceso penal es el unico instrumento de que dispone el Estado de derecho
para aplicar el derecho penal, siendo un procedimiento mas de los empleados en la
democracia. Lo que caracteriza al proceso penal en un Estado democratico de derecho
es que el conflicto lo resuelva un juez imparcial, a través de un dialogo igualitario,
racional e informado entre las partes enfrentadas, y que, al tomar la decisién, parta de
la presuncion de la inocencia del acusado como regla de juicio (2).

El proceso penal no es ajeno a los embates que esta sufriendo el derecho penal
(3). A este respecto, Vives Antén (4) expone que se esta produciendo un cambio de
perspectiva, mediante el cual se estaria invirtiendo el principio de proporcionalidad: de
ser un principio de maximizacién de la libertad frente al poder del Estado pasaria a ser
un principio de proteccion de la vida y de otros derechos constitucionales que no solo
habilitaria, sino que obligaria al Estado a defenderlos. Este cambio, sefala Vives, junto
a una fuerte demanda social combinada con el apoyo de los medios de comunicacion,
al proyectarse sobre el derecho penal, invierte el significado constitucional del principio
de proporcionalidad de las penas: ya no se trata de que no puedan imponerse mas
penas que las "estricta y absolutamente necesarias"; con la nueva lectura, se obliga
a imponer penas que satisfagan la demanda de proteccion efectiva de los derechos y
bienes juridicos fundamentales. Esa nueva "proporcionalidad" habria de traducirse en
un aumento inacabable de la penalidad, pues ningun sistema penal histérico, por duro
que haya sido, ha podido acabar ni siquiera con los delitos mas graves. Es de sobra
conocido que el incremento de las penas no produce mecanicamente una reduccion de
las infracciones, pero, desde luego, representa una disminucion irracional de la libertad
gue no solo vulnera los principios constitucionales del derecho penal material, sino que
arrasa, inevitablemente, también las garantias del proceso penal.
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Asi pues, este trabajo trata de reflexionar sobre un aspecto esencial de las garantias del
proceso penal, el estandar "mas alla de cualquier duda razonable".

ll. UNA CUESTION TERMINOLOGICA (O QUIZAS NO SOLO ESO)

Previamente es conveniente efectuar una breve reflexion sobre la expresion falsa
absolucion, que debe ponerse en relacion con la identificacion de las principales
funciones de la norma penal.

1. La cuestion terminolégica

Tal como se indicaba, se estan usando en algunos estudios sobre epistemologia juridica
las expresiones falsa absolucién y falsa condena, que, a su vez, pueden relacionarse
con una de las funciones primordiales del derecho penal. Asi, Laudan (2013: 34-35) dice:

"En breve, para los propdsitos de nuestra discusion, ocurre un error cuando una
persona inocente es tratada como culpable o cuando una persona culpable no es
hallada como tal por el sistema. Por obvias razones, llamaré a la primera clase de
error un falso hallazgo inculpatorio y, al segundo, un falso hallazgo exculpatorio. [...]

Como ya lo ha indicado mi definicién, sostengo que los errores ocurren en cualquier
caso en que el inocente es condenado por el sistema y/o en el que el culpable no
lo es. Obviamente, una manera en que pueden darse esos errores es en términos
de una condena falsa o de una absolucion falsa. Pero ;qué hemos de decir de la
persona culpable que ha sido arrestada, que se le han imputado cargos relativos a
algun delito que si cometié y que, pese a ello, la acusacion decidid retirar los cargos
o0 el juez desestimarlos? Estos casos son instancias de error con la misma certeza
con que lo es una absolucién falsa. [...]

[E]l analisis aqui propuesto descansa sobre la posibilidad de hablar de quienes son

verdaderamente culpables o verdaderamente inocentes".
De esta manera, la doctrina plantea que un falso positivo es una decisién en la que
se declara probada una hipétesis que en realidad es falsa. Un falso negativo, por su
parte, es una decision en que se declara no probada una hipotesis que en realidad es
verdadera. Las dos decisiones pueden estar fundadas correctamente en los elementos
de juicio disponibles (ser validas epistemologicamente), pero fallan en el objetivo de la
averiguacion de la verdad. La pregunta que plantean es: jcuantas absoluciones falsas
esta dispuesta la sociedad a soportar para evitar una condena falsa?

Sin embargo, en el fondo, quienes utilizan esta terminologia parecen partir de que
poseen una especie de "ojo de Dios" que les permite saber cuando la pretension

Cuadernos Digitales de Formacion 3 - 2020 3



Camarena Grau, Salvador Igual libertad y mas alla de cualquier duda ...

acusatoria sucedio en el pasado y cuando no. En otras palabras, pueden comprobar los
hechos probados con el "mundo”, con "lo que efectivamente sucedi¢". De esa manera,
parecen ser capaces de constatar cuando los hechos probados coinciden o no con esa
"vision". En palabras de Vives Anton (2011: 878):

"Pues bien, la idea de verdad material sobre la que se configura el principio basico
del proceso inquisitivo descansa sobre una concepcion descriptiva de la verdad.
La verdad es algo que puede establecerse con solo comparar el enunciado y la
cosa, los hechos ocurridos y la descripcién que se hace de ellos. Es la idea de
verdad que ha regido histéricamente la configuracion del proceso penal: los hechos
que fundamentan la decisién son verdaderos cuando narran lo que efectivamente
ocurrid. El relato de hechos probados ha de ser, asi, un reflejo especular de la
realidad. [...]

Pero, ese modo de concebir la verdad procesal no tiene en cuenta que, como acaba
de decirse, cuando finaliza el proceso, los hechos han desaparecido y el espejo no
refleja ya nada. Preciso es, pues, cambiar de modelo".

En realidad, cuando finaliza el proceso no hay manera de "comprobar" con ese "ojo de
Dios" si lo que reflejamos como probado sucedié en la realidad, lo Unico que queda
son relatos escritos en papeles (o en archivos digitales). En el proceso penal (5) nos
enfrentamos, basicamente, a la aportacién de determinados datos y narraciones, y a
argumentaciones a partir de ellas. Desde la perspectiva del juez (de quien redacta los
hechos probados), como regla general, no hay ninguna posibilidad de comprobar que
lo que efectivamente se recoge en los hechos probados sucedio6 en la realidad. Esa es
otra razén por la que no es posible trasladar al proceso penal la idea de verdad material,
sea esta correcta o no.

En términos muy simples, podemos decir que gran parte de nuestras creencias acerca
del mundo externo pueden ser sometidas en numerosas ocasiones a una continua
validacion, sea personal o colectiva, pues podemos "actuar" sobre él, y determina que,
en lo que ahora interesa, dudar sobre ellas carezca de sentido (lo cual no excluye,
en supuestos extraordinarios, el error). Caracteristicas de ese mundo externo serian
su indisponibilidad (no dependeria su existencia de nosotros) y, al mismo tiempo, su
identidad (pues seria el mismo para todos)-. Asi, mi creencia de que delante de mi
hay una puerta de cristal puede ser sometida inmediatamente a validacion actuando
sobre ella, pues si yo —o0 cualquiera— trato de pasar sin abrirla, chocaré contra ella
(solo a los meros efectos de lo que ahora examinamos; en otro caso nuestro mundo
careceria de sentido y seria absurdo hablar de proceso, de jurisdiccion y practicamente
de cualquier cosa); pero es que, ademas, esa creencia se ve corroborada por otras
multiples creencias interrelacionadas con ella (mi creencia sobre la puerta no solo tiene
que ver con la puerta, sino con mis creencias sobre los otros objetos del mundo y con
mi conducta y la de los demas sobre ellos y entre nosotros).
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En cambio, la agresion sexual que se dice ejecutada por el acusado no puede ser
sometida a una validacion de ese tipo, pues ante lo que nos encontramos es frente a
una reconstruccion del pasado sometida a determinadas reglas, y, por ello, tampoco
cabe esperar razonablemente una convergencia similar). Que se demuestre que esa
afirmacion (problematica) de la acusacion sea racionalmente aceptable es algo que
depende, exclusivamente, de razones, y, ademas, no de cualesquiera razones.

Aqui, la pretension de la acusacion se acredita ante el juez o tribunal mediante razones
y no mediante desenganos en la practica. En el proceso penal (ademas de otras
particularidades), "verdad" y "saber" se desconectan de la accién. Si toda creencia
sobre el mundo externo que entendemos verdadera esta sujeta a una confrontacion
con ese mundo que suponemos unico, en el proceso penal solo se tienen en cuenta (o
deberian tenerse en cuenta) las razones validas para decidir sin que pueda haber un
cercioramiento de ese tipo.

En el proceso penal lo que se hace es una reconstruccion del pasado de acuerdo
con reglas (no es el prerreflexivo "habérselas bien con el mundo" de la accién, que es
el que decide si una creencia funciona o cae en el torbellino de la problematizacion)
(6). En ese sentido, si creencia verdadera (Vives, 2010) es creencia racionalmente
justificada (del modo que posteriormente se vera), el problema de la verdad se desplaza
al de la justificacion (7): ya no es una correspondencia con ninguna clase de realidad
"absoluta", sino una garantia argumental (8). En este caso, podria decirse que el relato
estaria probado si, a partir de las reglas propias del proceso penal, bajo las exigentes
condiciones de un discurso racional, pueden resistir todos los intentos de refutaciéon. Y
esa "refutacion" (que pueda haber una duda o no razonable) también tiene que ver con
los argumentos y con la naturaleza y caracteristicas de la prueba que se practica (y que
no se practica, por lo tanto, de las cargas probatorias) en el juicio oral.

Sila creencia no estuviera justificada suficientemente, no seria aceptable que los hechos
se consideraran probados; seria inaceptable incluso si fuera posible constatar con
posterioridad que los hechos realmente habian sucedido de ese modo. Quien asi actue
no dominaria la practica en la que esta actuando. Habermas (2002: 24) dice: "[Q]uien
no domina las reglas del ajedrez quiza pueda incluso, por casualidad, mover las figuras
de conformidad con las reglas del juego, pero no esta jugando al ajedrez", aunque aqui
ni siquiera seria aplicable ese planteamiento, pues si la justificacion era insuficiente, los
hechos no debieron declararse probados, por lo que "el movimiento de las figuras no
seria de acuerdo con las reglas del juego” (9).

2. La cuestion relativa a la funcion del derecho penal
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La doctrina ha planteado que "en el contexto de la discusidn de los objetivos o finalidades
de la ciencia, ha sefialado que es necesario determinar cuales son sus objetivos. La
aplicacion de este esquema al analisis de la que he denominado en otro lugar "relacion
teleoldgica entre prueba y verdad [...] puede resultar muy fructifera" (Ferrer, 2007: 29
y ss.) (10). Se parte de que una de las funciones principales del derecho es dirigir
la conducta de sus destinatarios, y, para ello, el legislador suele anadir la amenaza
de una sancion para quien no cumpla con la conducta prescrita. Los jueces son los
que determinan la ocurrencia de los hechos e imponen las sanciones a los sujetos
previstos por el propio derecho. Como ejemplo de alternativa radical, se indica que, si
la consecuencia juridica (la sancion) se atribuyera aleatoriamente, al no haber ninguna
vinculacién entre las conductas de cada uno de los miembros de esa sociedad y la
probabilidad de ser sancionado, no habria tampoco razén alguna para comportarse
de acuerdo con lo establecido por las normas juridicas. De ese modo, por ejemplo,
solo podra influirse en las conductas de los hombres y las mujeres para que no maten
si, efectivamente, el proceso cumple la funcion de averiguar quién maté y le impone
la sancion prevista por el derecho. El éxito de la institucion probatoria se produce
cuando las proposiciones sobre los hechos que se declaran probados son verdaderas.
Sin embargo, ese no es el Unico objetivo, pues la regulacion juridica de la prueba,
en muchos casos, puede entenderse como la imposicion de excepciones a las reglas
de la epistemologia general en aras de la proteccion de otros valores que comparten
proteccion juridica con la averiguacion de la verdad. También se sefiala que esta
presupuesta una nocion de verdad como correspondencia.

Nadie debe ser condenado como consecuencia de hechos que no ha cometido, pero lo
cierto es que no deja de tenerse la sensacion de que se llega a conclusiones correctas a
través de razones que no parecen serlo tanto. Y es que descansar la base del no castigo
de inocentes en la "motivacion” es, posiblemente, desenfocar la cuestion.

John Rawls (1978: 20) sefala que "[c]ada persona posee una inviolabilidad fundada en
la justicia que incluso el bienestar de la sociedad como un todo no puede atropellar", y
podriamos afadir también que ello supone para la persona una posicién en los sistemas
que lo reconocen de la que carece en aquellos que no. En ese sentido, Tom Campbell
(2002: 147) recoge criticas al modelo utilitarista de Posner: "Como han sefialado muchas
criticas, esto representa una base bastante inestable para la defensa de los derechos,
ya que podria resultar que, por ejemplo, alguna forma de esclavitud fuese en algunas
circunstancias el sistema mas eficiente de creaciéon de riqueza. Ademas, como sucede
con todas las justificaciones utilitaristas ad hoc de los derechos, este enfoque parece
alcanzar la respuesta correcta por razones equivocadas, en el sentido de que nuestras
objeciones a la esclavitud estan basadas en consideraciones distintas de la falta de
utilidad. Pocas personas estarian de acuerdo con Posner en que el apartheid esta mal
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simplemente porque es "improbable que el ostracismo, la expulsién o la segregacion
de un grupo productivo incremente realmente la riqueza de la sociedad". Castigar a un
inocente seria reprobable, aunque, por alguna extrana razén, en el experimento mental
anterior aumentara la motivacion para comportarse de acuerdo con lo establecido en
las normas juridicas. En otras palabras, la justificacién no parece captar las verdaderas
razones por las que es inaceptable castigar a un inocente.

Un posible fundamento podria ser la idea kantiana de persona y de dignidad, en la
medida que puede entenderse como base de todos los derechos humanos. Como dice
Manuel Jiménez Redondo (2015), todos los derechos se basan en el derecho de libertad
como "unico derecho innato que asiste al hombre en virtud de su humanidad". El ser
libre lo convierte en un fin en si mismo (no es un elemento mas del mecanismo de la
naturaleza al que, en la esfera de su posible uso, pueda asignarsele un precio en funciéon
de su utilidad, o que pueda desecharse cuando ya no nos sea util o cuando no se sabe
para qué puede servir), lo que le confiere al hombre algo asi como dignidad. De ahi que
para Kant (1996: 230) el derecho es el conjunto de condiciones bajo las cuales el arbitrio
de uno puede conciliarse con el arbitrio del otro segun una ley universal de la libertad
(coexistencia de arbitrios bajo una ley general de libertad [Vives y Cobo, 1999: 36]).
Este planteamiento presupone que los hombres somos libres e iguales. La presuncion
de inocencia podria concebirse como una técnica de proteccion de esa dignidad (11).
Esta tradicion es recogida por el art. 10 CE: "La dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la
ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social".

Las normas juridico-penales son, a un tiempo, decisiones del poder y determinaciones
de la razén (Orts y Gonzalez, 2017: 51) que cumplen fundamentalmente una funcion
de tutela de bienes juridicos para facilitar la convivencia pacifica en sociedad. Respecto
de esas normas, en realidad, como se decia anteriormente, no podria existir la libertad
tal como la concebimos de no poder calcular con exactitud las consecuencias de
nuestros cursos causales de accion (Vives, 2010: 725) (12). Esta exigencia tiene como
correlato esencial la fijacién de los hechos "mas alla de cualquier duda razonable", pero,
ademas, no de cualquier modo, solo en cuanto sea parte de "lo justo”. Asi, el Tribunal
Constitucional, enla STC 81/1998, afirma que la presuncion de inocencia, en su vertiente
de regla de juicio, opera, en el ambito de la jurisdiccion ordinaria, como el derecho del
acusado a no sufrir una condena a menos que la culpabilidad haya quedado establecida
"mas alla de toda duda razonable", en virtud de pruebas que puedan considerarse de
cargo y obtenidas con todas las garantias.
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[ll. EL SIGNIFICADO COMO USO

Llegados a este punto, es ineludible tratar de indagar sobre el significado de "mas alla
de cualquier duda razonable". Para tratar de elucidar cual puede ser este, una posible
forma podria ser analizar cual es su "uso" (13).

En este sentido, Wittgenstein (2009: 43) afirmaba que, para una gran clase de casos
de utilizacion de la palabra significado —aunque no para todos—, puede explicarse
esta palabra asi: el significado de una palabra es su uso en el lenguaje. Seguramente
Wittgenstein, con la excepcién que menciona, se esta refiriendo a los supuestos en los
que previamente se acuerda cual es el significado de una palabra (términos cientificos,
juridicos...), pero incluso en esos supuestos cabria defender que, aunque de una manera
distinta, también lo es, pues el contexto de emision no deja de tener una contribucion
esencial a su significado. Por ejemplo, hay proposiciones que pueden tener un uso
gramatical o empirico segun el uso, aunque para Wittgenstein no siempre es una
distincion clara. Asi dice (Wittgenstein, 1987b): "372. Sélo en algunos casos es posible
una investigacioén del tipo: "¢ Es eso realmente una mano?" (o "mi mano"). Dado que la
oracion "Dudo de si esto es realmente mi (o una) mano" no tiene sentido alguno cuando
le falta una determinacion mas precisa. No es posible ver ya, a partir sélo de estas
palabras, si se incorpora una duda, ni tampoco qué tipo de duda".

Este planteamiento implica el rechazo de que el significado de una palabra es una
entidad o un estado psicoldgico del tipo de una representacion mental o una entidad
abstracta, no psicoloégica que precede y determina su uso. Hamilton sefiala que para
Wittgenstein significar se asemeja mas bien a seguir una regla de uso correcto. No
se pueden explicar los conceptos y las proposiciones con independencia del lenguaje;
poseer un concepto es saber usar la palabra que lo expresa en una variedad indefinida
de oraciones y emisiones (14).

Por tanto, hemos de ver si ese es nuestro caso respecto de "mas alla de cualquier duda
razonable".

Laudan (2013: 64 y ss.) (15), cuando analiza las distintas interpretaciones que se
han ofrecido respecto de "mas alla de cualquier duda razonable", sefala que, en sus
origenes, antes de la introduccion del concepto mas alla de cualquier duda razonable, a
los jurados se les tomaba un juramento de compromiso a emitir un veredicto verdadero
sobre el caso que debian decidir. A partir de la presuncién de inocencia los veredictos
de culpabilidad serian legitimos solo si los miembros del jurado estaban absolutamente
seguros (cursivas en el original) de la culpabilidad del acusado. Sin embargo, los juristas
de la llustracion se dieron cuenta de que, en los asuntos humanos, a diferencia de la
I6gica o las matematicas, no habia de obtenerse certeza alguna. A lo mas que podia
aspirarse era a la obtencién de lo que denominaron certeza moral. Esta denominacion
no tiene que ver con la moralidad, sino para diferenciarla de la "matematica". Las
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creencias que producian certeza moral no podian probarse mas alla de toda duda;
sin embargo, se trataba de verdades firmes y bien establecidas, fundadas en multiples
pruebas materiales y testificales. Uno de los ejemplos de Laudan es que uno puede
tener la certeza moral de que la Tierra es redonda, aunque el escéptico escrupuloso
nos advierta de la posibilidad de que estemos delirando en torno a tales cuestiones.
Lo que caracterizaba a las creencias acompanadas de certeza moral era que, aunque
tedricamente siempre estuvieran abiertas a la duda del escéptico, en la practica no habia
bases reales o racionales que justificaran dudar de ellas.

En Commonwealth contra Webster, 59 Mass. 295: 320 (1850), Lemuel Shaw, presidente
del Tribunal Supremo de Massachusetts, afirma: "No se trata simplemente de una
duda posible; dado que todo lo relacionado con el quehacer humano, lo cual depende
de pruebas que producen sélo certeza moral, esta abierto a alguna duda posible o
imaginaria. Se trata pues, de ese estado del caso que, tras una completa comparacion
y consideracion de todas las pruebas, deja la mente de los miembros del jurado
en una condicién tal que no [;?] pueden decir que experimentan una conviccion
perdurable, que produce certeza moral, acerca de los cargos respectivos. La carga
de la prueba corresponde al fiscal. Independientemente de las pruebas especificas,
todas las presunciones juridicas estan a favor de la inocencia; y toda persona es
presumida inocente hasta que no sea probada su culpabilidad. Si todavia subsiste una
duda razonable en relacion dicha prueba de culpabilidad el acusado tiene derecho
a beneficiarse de tal presuncién en términos de una absolucién. Ya que no es
suficiente establecer que hay mayores probabilidades de que los hechos imputados sean
verdaderos que las que hay de que no lo sean, aunque se trate de una probabilidad
fuerte obtenida mediante el calculo riguroso de probabilidades; sino que las pruebas han
de establecer la verdad de los hechos en el sentido de producir una certeza razonable
o moral; es decir, una certeza que convence, dirige el entendimiento y que satisface
la razoén y el juicio de aquellos obligados a actuar conscientemente con base en esa
certeza. Esto es lo que se considera una prueba mas alla de cualquier duda razonable"
(16).

El estandar "mas alla de toda duda razonable" fue elevado a nivel constitucional en los
EE. UU. por el Tribunal Supremo en 1970 (In re Winship). Laudan indica que ello supuso
que todos los jurados debian ser instruidos en los casos penales sobre la obligacion de
aplicar dicho estandar como umbral para la emision de condenas, y que dicho tribunal
fue desalentando el uso de "certeza moral" como explicacién de ese estandar a los
jurados. Asi, citando a Blackman, recoge "la posibilidad real de que tal lenguaje conduzca
a los jurados a creer razonablemente que pueden fundar su decision de condenar
en estandares morales o0 en sus emociones, en adicién a estandares estrictamente
probatorios o en lugar de éstos" (opinién disidente en Victor contra Nebraska, 511 US
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1:37 1994), y O'Connor, por la mayoria, sefialé que "esta Corte no condona el uso de
la anticuada frase "certeza moral".

Hay proposiciones respecto de las que no tiene sentido la duda (no nos planteamos
si son verdaderas o falsas en "condiciones normales", pues todo nuestro edificio se
derrumbaria; por ejemplo, "me llamo Salvador Camarena") y que conforman nuestra
imagen del mundo. En ese sentido, Wittgenstein (1987b) dice:

"94. Pero no tengo mi imagen del mundo porque me haya convencido a mi mismo
de que sea la correcta; ni tampoco porque esté convencido de su correccion. Por
el contrario, se trata del trasfondo que me viene dado y sobre el que distingo entre
lo verdadero y lo falso.

95. Las proposiciones que describen esta imagen del mundo podrian pertenecer a
una suerte de mitologia. Su funcidén es semejante a la de las reglas del juego, y el
juego también puede aprenderse de un modo puramente practico, sin necesidad de
reglas explicitas.

96. Podriamos imaginar que algunas proposiciones, que tienen la forma de
proposiciones empiricas, se solidifican y funcionan como un canal para las
proposiciones empiricas que no estan solidificadas y fluyen; y también que esta
relaciéon cambia con el tiempo, de modo que las proposiciones que fluyen se
solidifican y las soélidas se fluidifican.

97. La mitologia puede convertirse de nuevo en algo fluido, el lecho del rio de
los pensamientos puede desplazarse. Pero distingo entre la agitacion del agua en
el lecho del rio y el desplazamiento de este ultimo, por mucho que no haya una
distincion precisa entre una cosa y la otra.

98. Pero si alguien dijera "De modo que también la l6gica es una ciencia empirica", se
equivocaria. Por mas que sea cierto que la misma proposicién puede considerarse,
a veces, como una proposicion que ha de ser controlada por la experiencia y, otras
veces, como una regla de control.

99. Si, el margen de aquel rio es, en parte, de roca que no esta sometida a ninguna
alteracion o que esta s6lo sometida a cambios imperceptibles, y, en parte, de arena
que la corriente del agua arrastra y deposita en puntos diversos".

Asi pues, para Laudan, un ejemplo de "certeza moral" seria "la Tierra es redonda",
aunque el escéptico escrupuloso nos advierta de la posibilidad de que estemos delirando
en torno a tales cuestiones. Sin embargo, no parece ser una proposicion que muestre el
nivel de certeza que pueden alcanzar los jurados, un juez o un tribunal. Es dudoso si es
una proposicién gramatical o empirica (los "terraplanistas" dirian que empirica); quizas
lo razonable es considerar que en ocasiones funciona como empirica y en ocasiones
como regla de control (gramatical), pero, a mi juicio, es evidente que en el proceso penal
no podemos adquirir una certeza de esa indole. Por ello, habremos de plantearnos qué
tipo de certeza podemos alcanzar.
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IV. MAS ALLA DE CUALQUIER DUDA RAZONABLE

Aparentemente, el significado de "mas alla de cualquier duda razonable" puede parecer
claro: nuestro conocimiento debe tener un grado de certeza que excluya cualquier
duda razonable (no cualquier duda, las razonables). Sin embargo, atrapar su significado
diciendo algo mas se antoja harto dificil. Quizas por ello, en ocasiones se ha afirmado
que nada hay que explicar a los jurados, pues su significado linguistico es autoevidente.

Las dificultades relativas a la determinacion del significado de "mas alla de cualquier
duda razonable" no son exclusivas de un pais en concreto, sino que han dado pie a
soluciones distintas e incluso contradictorias. Asi, por ejemplo, la England and Wales
Court of Appeal (Criminal Division) reproch¢ al juez haberle dicho al jurado que "tienen
que estar satisfechos de la culpa mas alla de toda duda razonable", pues debié limitarse
a decir "tienen que estar seguros de que el acusado es culpable" (17). En ese caso, se
le podria plantear al tribunal qué significa "estar seguro”.

Sin embargo, el Tribunal Supremo de Canad4a, en R. contra Lichfus (18), entiende lo
contrario. De ese modo, indica a los jueces que deben proporcionar a los jurados una
definicion apropiada del significado de las palabras mas all4 de una duda razonable y
no decirles que pueden condenar si estan "seguros" de que el acusado es culpable. En
dicha sentencia el tribunal sefiala lo siguiente:

1. El estandar de la prueba mas alla de una duda razonable esta
inextricablemente entrelazado con un principio fundamental en todos los
juicios criminales: la presuncién de inocencia.

2. La carga de la prueba recae en la acusacion a lo largo de todo el juicio, y
nunca en el acusado.

3. Una duda razonable no es una duda basada en la compasion o el prejuicio,
sino que esta basada en la razén y el sentido comun.

4. La duda razonable esta logicamente conectada a la evidencia o a su
ausencia.

5. Probar mas alla de una duda razonable no implica la prueba hasta una
certeza absoluta ni tampoco es una duda imaginaria o frivola.

6. Serequiere mas que probar que el acusado es probablemente culpable, pues
un jurado que concluye solo que el acusado es probablemente culpable debe
absolver.

También este tribunal advierte a los jueces de juicio que tendrian que evitar explicar el
concepto de las maneras siguientes:

1. Describiendo el plazo "duda razonable" como una expresiéon normal que no
tiene un significado especial en el contexto de ley criminal.
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2. Invitando a los miembros del jurado a aplicar el mismo estandar de prueba
que aplican a importantes —o incluso las mas importantes— decisiones en
sus propias vidas.

3. Equiparando prueba "mas alla de una duda razonable" a prueba "de certeza
moral”.

4, Calificando la palabra duda con adjetivos distintos de razonable, como serio,
sustancial o acechante, los cuales pueden confundir al jurado.

5. Tal como se ha recogido anteriormente, instruyendo a los jurados que
pueden condenar si estan "seguros" de que el acusado es culpable, en vez
de proporcionarles una definicién apropiada del significado de las palabras
mas alla de una duda razonable.

El mismo tribunal, en R. contra Starr (19), afirma que una forma efectiva de definir el
estandar de duda razonable para un jurado es explicar que cae mucho mas cerca de la
certeza absoluta que la prueba en un balance de probabilidades. También sefala en R.
contra Layton que "prueba mas alla de cualquier duda razonable" es mas que "prueba
de culpabilidad probable" o "aparentemente probable" (20).

Por su parte, Laudan examina este debate en los EE. UU. e indica que los tribunales
federales, en su mayoria, sostienen que los jueces no necesitan definir lo que es una
duda razonable, mientras que los restantes si requieren una definicién, y su omision
se considera un fundamento para la revocacion. Como ejemplo de la primera opcion
el Tribunal de Apelaciones del Séptimo Circuito sefalé en US contra Glas (846 F.2d
386 1988) senald: "La "duda razonable" debe hablar por si misma. Los miembros del
jurado saben lo que es "razonable" y estan bien familiarizados con el significado de
"duda". Los intentos de jueces y abogados de inyectar otras frases amorfas y "de moda"
al estandar de toda "duda razonable", tales como "asuntos de la mayor importancia”, sélo
empantanan las aguas [...] por tanto, es inapropiado que los jueces den instrucciones
que incluyan alguna definicién de "duda razonable", y es igualmente inadecuado que los
abogados ofrezcan una definicion durante el juicio" (Laudan, 2013: 84 y ss.) (21).

Laudan (2013: 84-85) critica duramente la opcidn de no ofrecer una explicacién, pues
para él la idea de que el significado de una duda razonable debe ser claro para todos por
el hecho de que la gente comprende cada uno de los términos que conforman la frase
es hilarante. Para Laudan, duda razonable, como sucede con muchos otros términos
de batalla (como servidor publico o caja negra), acarrea una carga de contenido que
no esta implicita en ninguno de sus dos términos constitutivos. Ademas, hace hincapié
en que muchos juzgados y tribunales han argumentado que no debe entenderse por
duda razonable aquella duda para la cual pueda ofrecerse una razoén (asi, el Tribunal
Supremo norteamericano sefialé en Young contra Oklahoma que "una instruccion que
contiene la frase una duda para la cual puede ofrecerse una razon constituye un
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error"). Asi pues, dado que este (una duda para la que pueden ofrecerse razones) es
precisamente el significado mas natural en el lenguaje ordinario, su rechazo es suficiente
para refutar la aseveracién del Séptimo Circuito sobre que el significado de BARD
(beyond all reasonable doubt) pueda ser captado si se comprenden individualmente los
términos que conforman la frase. Por otro lado, Laudan (2013: 85) recoge que el Noveno
Circuito en US contra Witt (22) apuntd que "[e]l término "mas alla de cualquier duda
razonable" [...]Jpuede ser del dominio publico en esta nacion, pero no existen pruebas
fiables [...] de que esté vigente en el uso comun una definicién razonable y apropiada
o de que esta nocion sea bien entendida por los ciudadanos, miembros potenciales de
un jurado" (23).

También Whitman (en Vives et al., 2017: 236), tras mostrar los vaivenes del BARD en
los tribunales norteamericanos, sefiala lo siguiente:

"Todo esto compone un inquietante panorama. El estandar de la "duda razonable"
es indudablemente una parte fundamental de nuestro Derecho. Pero la mayoria de
nuestros jueces parecen haber llegado a la conclusién de que a la expresion "duda
razonable" no se le puede dar un significado definitivo.

Un filésofo cinico o posmoderno podria sefalar esta situacion, con alegria, como
evidencia de las profundas incoherencias de los mas basicos principios legales.
Pero no es mi propésito en este articulo ofrecer un punto de vista asi de cinico o
posmoderno. Podemos entender nuestro Derecho".

Se plantean varias preguntas sobre esta cuestion (24): una podria ser la suficiencia o

insuficiencia del lenguaje ordinario; otra, si es imprescindible ser capaz de definir "mas
alla de cualquier duda razonable" para utilizarlo adecuadamente.

1. Lenguaje ordinario: suficiencia o insuficiencia

No se trata, en este caso, de dilucidar si nos encontramos, en el caso del "mas alla
de cualquier duda razonable", ante una "regla" o una "directriz", segun la distincién de
Haack (1997: 279), en el sentido de que una "directriz", para su aplicacion, requiere el
juicio o discernimiento, sino de si el lenguaje ordinario es suficiente para desentrafar,
por si solo, el significado de "mas alla de cualquier duda razonable", de modo que fuera
innecesario dar explicacion adicional alguna al jurado. A su favor cabria argumentar, de
modo analogo a cuando se dice respecto del principio de legalidad, que no partir del
lenguaje comun (salvo en los términos normativos) es un comportamiento desleal, un
engafno al pueblo (Vives et al., 2017: 233). Quizas, tratandose de una decision de tal
calado (si se declaran o no probados los hechos de la acusacién), podria pensarse de
un modo similar: no debemos abandonar el lenguaje comun, pues condenar de un modo
ajeno a un entendimiento a partir del mismo podria suponer ese comportamiento.
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También ha dicho Ramos Vazquez (en Vives et al., 2017: 240) (25) que las cuestiones
relativas a seguir una regla tienden siempre a ser malinterpretadas, pues es un error
considerar que lo que determina cuando una accién concuerda con la regla es algo
distinto de la regla misma; por lo tanto, no habria que abandonar el lenguaje ordinario
para establecer el significado de la expresién que nos ocupa. Ahade, en primer lugar, que
el concepto de regla se nos muestra interrelacionado con los conceptos de guiarse uno
mismo a través de ellas, justificar y criticar acciones, ensefar técnicas y dar explicaciones
teleoldgicas de las conductas (es un concepto funcional y dinamico). Y, en segundo
lugar, que la relacion existente entre una regla dada y su seguimiento es una relacion
interna: es la propia regla y no alguna otra tercera entidad la que determina qué
conductas constituyen supuestos de seguimiento de la regla. De ahi que se pueda decir
que comprender una regla consiste en saber qué supuestos concuerdan con ella y qué
supuestos la contravienen. Cita también a Backer y Hacker (26) respecto a la objetividad
de las reglas, sefialando que existe la tentacion de construir una explicacion para
dicha objetividad haciendo referencia a la idea de que las técnicas son inherentemente
sociales, en el sentido de que "correcto", en lo que respecta a dicho seguimiento, se
definiria en referencia a lo que la comunidad social, de hecho, hace. Frente a esa
tentacion, argumenta, en esencia, que los criterios de correcciéon son una parte interna
y esencial de las reglas, que esa posicion es contraria al principio wittgensteiniano de
autonomia de la gramatica y que en el Wittgenstein de las Investigaciones filoso6ficas
el concepto genérico de practica no debe ser necesariamente comunitario, sino solo
"comunitarizable".

Por ello, "sélo la propia regla determina que es lo correcto” (Wittgenstein, 2009: § 189), y
en lo que aqui interesa, el significado de "mas alla de cualquier duda razonable" deberia
establecerse a partir del lenguaje ordinario, el lenguaje de los ciudadanos, pues a ellos
va dirigido. No hacerlo seria un comportamiento desleal, pues, citando a Whitman (27),
no solo podemos entender nuestra ley, sino que debemos poder hacerlo.

Asi pues, este planteamiento podria avalar la opcién de no suministrar explicaciones
adicionales a los jurados sobre el significado de BARD, pues la practica judicial no
deberia establecer un significado diferente.

Sin embargo, se pueden oponer distintas objeciones a esta posicion. Vives Anton (Vives
etal., 2017: 314 y ss.) sefiala que Wittgenstein con la autonomia de la gramatica queria
decir que las reglas gramaticales son en algun sentido arbitrarias, que su finalidad es la
misma que la del lenguaje, y que existe algo asi como un lenguaje porque los hombres
concuerdan en él. Esa concordancia no es una concordancia de opiniones, sino de
forma de vida; por lo tanto, no puede determinar la correccién o incorreccion de las
practicas en el sentido de adecuacion a la realidad o a los principios. Sin embargo, puesto
que la comprension por medio del lenguaje comporta una concordancia no solo en las
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definiciones, sino también en los juicios aplicativos, no seria incorrecto determinar el
significado a partir de practicas sociales. Y afade lo siguiente: "Parece abolir la l6gica
porque la légica parece requerir que las reglas determinen con precisién la totalidad de
sus aplicaciones; pero como acabamos de ver a propdsito del indicador de caminos, no
lo hacen; generalmente, aunque no siempre, dejan abiertas muchas dudas, que han de
ser despejadas examinando el uso efectivo del lenguaje, sus practicas aplicativas". Y
es que Wittgenstein siempre se refiere a una practica real y efectiva, no ideal o posible,
concluyendo que "[...] dentro de ese lenguaje, que es el lenguaje cotidiano, el de todos
los dias, hay juegos de lenguaje muy diversos. Entre estos esta, desde luego, el juego de
lenguaje de la ley, que se inserta en un conjunto de normas practicas, etc. que hay que
aprender a conocer y dominar para poder hablarlo con exactitud. De este aprendizaje
carecen generalmente los vecinos y las vecinas, por lo que no dominan el juego de
lenguaje pertinente".

Si esto es asi, y asi parece ser, el significado no se establece exclusivamente a partir de
las palabras desnudas, por lo que los jueces si deberian dar explicaciones a los jurados;
cuestioén distinta es en qué deberian consistir.

2. No necesidad de una definicién de "mas alla de cualquier duda
razonable"

La segunda cuestién seria si es imprescindible ser capaz de definir "mas alla de cualquier
duda razonable" para poder aplicarlo.

El estandar "mas alla de cualquier duda razonable" se halla integrado en el derecho a
la presuncion de inocencia. Estandar (en inglés, standard) es, segun el Diccionario de
la lengua espafiola:

"1. adj. Que sirve como tipo, modelo, norma, patrén o referencia.

2. m. Tipo, modelo, patrén, nivel".

La cuestion es elucidar si es posible conocer cuando una decision sobre los hechos en el
proceso penal responde a ese "tipo, modelo, patron o referencia” o, al menos, cuando no.

"Mas alla de cualquier duda razonable" requiere un juicio que se realiza en cada caso a
la vista de las evidencias disponibles. Los casos pueden ser muy variados y la evidencia
disponible, distinta y sujeta a multiples circunstancias y variaciones. De ahi la extrema
dificultad para confeccionar, a partir de cada uno, un esquema conceptual abstracto que
se pueda proyectar en cada supuesto y que nos diga con precision si en un supuesto
determinado podemos afirmar que la culpabilidad del acusado ha quedado probada
cumpliendo dicho estandar. Con razén dice Vives Anton (2010: 892) que la subsistencia
o no de una duda razonable parece un canon objetivo, pero es de muy dificil concrecion
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en reglas de esta indole, que determinen las caracteristicas que ha de reunir la evidencia
de la culpabilidad para que pueda estimarse que esta queda, en efecto, probada mas
alla de cualquier duda razonable.

Cierto es que todas las aplicaciones de "mas alla de cualquier duda razonable" a juicios
penales reales guardan un "parecido" (28). Sin embargo, por ejemplo, poco tiene que
ver su aplicacion en un juicio donde existe una abundante y variada evidencia (testigos
directos de lo sucedido, periciales de ADN y lofoscépicas, grabaciones, etc.) con un juicio
donde la evidencia disponible es |la declaracion de quien dice ser la victima de un hecho
delictivo, quien, ademas, tiene una pésima relacion previa con quien dice que es el autor,
y donde se dan multiples intereses cruzados (en ese y otros procedimientos judiciales).

Quizas deberiamos prestar mas atencion a un listado de ejemplos en los que haya
un acuerdo mas o menos general de que no existe una "duda razonable" que a los
intentos de generalizacién en busca de una definicién que parece escurrirse entre los
dedos y que, muy a menudo, genera una mayor confusiéon (basta para ello ver el tiempo
transcurrido en los EE. UU. sin que haya habido un acuerdo sobre la cuestién). De hecho,
Wittgenstein (1987b: § 139-140) entendia lo siguiente:

"Las reglas no son suficientes para establecer una practica; también necesitamos
ejemplos. Nuestras reglas dejan alternativas abiertas y la practica debe hablar por
si misma. [...]

No aprendemos la practica de los juicios empiricos mientras aprendemos reglas; lo
que se nos ensefa son juicios y sus conexiones con otros juicios. Lo que nos llega
a parecer verosimil es una totalidad de juicios".

En general, el significado es la forma en que utilizamos las palabras (29), y ese uso se
realiza dentro de una actividad (30), dentro de un "juego de lenguaje". Expresamente,
Wittgenstein (2009: 7) dice: "Llamaré también "juego de lenguaje" al todo formado por
el lenguaje y las acciones con las que esta entretejido"; "juegos de lenguaje" que, a su
vez, se hallan inmersos en un fendbmeno mas grande, pues forman parte de una "forma
de vida". Por ello, el juez debe explicar "el juego de lenguaje" en el que cobran sentido
las palabras "mas alld de cualquier duda razonable": partes, objeto del juicio, cargas

probatorias, etc.

Pero no solo eso; tal como se indicaba, para Wittgenstein (2009: 347), la comprension
linglistica necesita tanto una concordancia en las definiciones como en los juicios:
"242. A la comprensién por medio del lenguaje pertenece no sélo una concordancia
en las definiciones, sino también (por extrafio que esto pueda sonar) una concordancia
en los juicios. Esto parece abolir la l6gica; pero no lo hace. —Una cosa es describir
los métodos de medida y otra hallar y formular resultados de mediciones. Pero lo que
llamamos "medir" esta también determinado por una cierta constancia en los resultados
de mediciones" (31). Esto es (para Hamilton) asi para que sea posible la practica de
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medir; tenemos que estar de acuerdo en las medidas concretas que tomamos —aunque
no siempre, pero si por lo general y al menos de manera aproximada—. De hecho: "44.
Si se reclamara una regla de la que se siguiera que no puede haber habido un error en
este calculo, la respuesta seria que tal cosa no la aprendimos por medio de una regla,
sino aprendiendo a calcular" (Wittgenstein, 1987b).

Trasladando ese planteamiento a nuestro caso, para la comprension de "mas alla
de cualquier duda razonable" es necesario que los resultados de su aplicacién sean
aproximadamente similares. Careceria de sentido afirmar que hemos captado el
significado y, sin embargo, que no existiera una cierta uniformidad aplicativa (32).

Por ello, el juez debe aportar también ejemplos, pues captamos el significado de una
regla cuando captamos la practica a la que pertenece (Hamilton, 2014: 58). Asi, afirma
Wittgenstein (2009): "201. Nuestra paradoja era ésta: una regla no podia determinar
ningun curso de accion porque todo curso de accion puede hacerse concordar con la
regla. La respuesta era: si todo puede hacerse concordar con la regla, entonces también
puede hacerse discordar. De donde no habria ni concordancia ni desacuerdo. Que hay
ahi un malentendido se muestra ya en que en este curso de pensamientos damos
interpretacion tras interpretacion; como si cada una nos contentase al menos por un
momento, hasta que pensamos en una interpretacién que esta aun detras de ella. Con
ello mostramos que hay una captacion de una regla que no es una interpretacion, sino
que se manifiesta, de caso en caso de aplicacién, en lo que llamamos "seguir la regla"

y en lo que llamamos "contravenirla™.

V. DUDAS NO RAZONABLES

Se ha planteado, por ejemplo, si deben excluirse las hipoétesis formuladas mediante
estrategias ad hoc (33), pues para cualquier conjunto de datos es siempre posible
construir a posteriori una hipotesis que los abarque. En el proceso penal, Ferrer pone
como ejemplo la hipétesis de que todo es un complot contra el acusado. Segun la
defensa, cualquier elemento incriminador que se aporte formara parte del complot; asi,
el perito o el testigo formarian parte del complot, los elementos incriminatorios como
restos de ADN, huellas dactilares, etc., habrian sido colocados deliberadamente alli para
perjudicar al acusado, etc. Seria una hipotesis irrefutable, pero no contrastable; por ello,
Ferrer entiende que estas hipétesis no exigen refutacion.

En realidad, el ejemplo nos propone, dentro del proceso penal, una duda practicamente
total. Sin embargo, una duda de ese tipo no juega ningun papel dentro de la practica que
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examinamos, al igual que en la vida ordinaria; por ello, las hipé6tesis de este tipo nunca
podrian generar una duda razonable.

La estrategia de la duda ad hoc guarda similitudes con la duda escéptica. A este
respecto, y examinando nuestras practicas cotidianas de indagacién, Wittgenstein
sefala que no se puede dudar de todo, pues la duda sin fin no es una verdadera
duda, ya que la propia duda presupone la certeza. En este sentido, Wittgenstein (1987b)
dice: "115. Quien quisiera dudar de todo, ni siquiera llegaria a dudar. el mismo juego
de la duda presupone ya la certeza". Es decir, para poder dudar, primero debemos
disponer de una base de la que no dudamos y sobre la que emitimos nuestros juicios,
actuamos, etc., pues nada de ello seria posible en otro caso. Y es que "341. Es decir,
las preguntas que hacemos y nuestras dudas descansan sobre el hecho de que algunas
proposiciones estan fuera de duda, son —por decirlo de algun modo— los ejes sobre
los que giran aquéllas" (Wittgenstein, 1987b). De hecho, en otro caso no seria posible
el propio lenguaje: "509. Lo que en realidad quiero decir es que un juego de lenguaje
s6lo es posible si se confia en algo (no he dicho "si se puede confiar en algo")". Asi
pues, en nuestras practicas cotidianas disponemos de un trasfondo que nos viene dado
y sobre el que distinguimos lo verdadero y lo falso (Vives, 2010: 956). Del mismo modo,
en el proceso penal, una hipotesis de esas caracteristicas, expresada de ese modo y
"desnuda" de cualquier elemento corroborador (aunque fuera periférico), no merece ser
considerada. Guarda cierta semejanza con una duda sin fin. En lo que a nosotros nos
interesa, el mismo "juego" del proceso penal seria impracticable si se admitieran esas
hipétesis formuladas mediante estrategias ad hoc, por lo que el propio disefio del "juego”
excluye la viabilidad de hipétesis asi presentadas.

Incluso cabria plantearse si una hipétesis de esa indole puede generar duda alguna o si
quien la formula conoce el significado de duda. Por ello, la admisibilidad de una hipotesis
de esta indole queda limitada a supuestos excepcionales. Podria decirse que en estos
supuestos se traslada al otro la carga de mostrar por qué en ese caso tendria sentido la
duda. Asi lo dice Wittgenstein (1987b): "413. Supdn que, mientras guiabas la mano de un
ciego, dijeses de la tuya: "Esta es mi mano"; si él entonces preguntara "; Estas seguro?"
0 "¢ Lo sabes?", su pregunta sélo tendria sentido en circunstancias muy especiales”.

En otras palabras, la duda que merece consideracion en el proceso penal es una duda
real, no una duda artificial. Como decia Peirce (1988: 88-89): "No podemos empezar
con una duda completa [...]. [Una persona] duda porque tiene una razén positiva para
ello" (Hamilton, 2017: 184).

VI. EL PROCESO PENAL COMO DISCURSO RACIONAL
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El proceso penal (Camarena, 2017) es una clase de discurso racional (34), pero sometido
a particularidades propias.

Por un lado, en el proceso penal nos enfrentamos, basicamente, a la aportacion de
determinados datos y narraciones y a argumentaciones a partir de estos.

Un ejemplo puede verse en la pelicula Rashomon (35): se descubre el cadaver de
un samurdi en una remota arboleda de cedros o bambues y se cuentan tres historias
de cdmo llegd hasta alli. Las tres coinciden en ciertos detalles, pero difieren en lo
concerniente al hecho decisivo: quién maté al hombre. Un salteador declara que lo maté
en un duelo, su esposa afirma que fue ella quien lo hizo y el samurai, en una suerte
de aparicion de ultratumba, declara que se suicidd. Lo interesante de la historia es que
el misterio se queda sin resolver; pues no aparece ningun narrador omnisciente para
contarnos cual de las interpretaciones de los acontecimientos (cual de las historias)
es la correcta. El Unico acceso que tenemos a lo que ocurrié es a través de las
perspectivas contrapuestas. Tampoco en el proceso penal el juez o tribunal es ese
narrador omnisciente.

Por otro lado, las normas relativas al orden del proceso institucionalizan la practica de
la decisién judicial de manera que la sentencia y su fundamentacién puedan entenderse
como resultado de un juego argumentativo programado de forma especial.

Las exigencias ideales (36) a las que esta sujeto el procedimiento argumentativo han de
ser puestas en consonancia con las restricciones impuestas por la necesidad factica de
regulacion. Segun Habermas, la finalidad de todo el procedimiento se muestra bajo el
aspecto de las restricciones objetivas a las que esta sometido el decurso del proceso.
Asi, por ejemplo, los procedimientos que han de seguirse hasta la apertura de la vista
oral definen el objeto del litigio, con el fin de que el procedimiento pueda concentrarse
en casos claramente delimitados.

Estas limitaciones necesariamente afectan al significado de aseverabilidad idealmente
justificada. Pero no solo eso: en el proceso penal no solo se tienen en cuenta cuestiones
relativas a la "verdad", sino que se introducen valores de otro tipo que pueden afectar a
esta (37), pues su objeto es "lo verdadero" (entendido del modo expuesto) solo en cuanto
sea parte de "lo justo”. Asi, no puede obligarse a todos los participantes al deber de decir
verdad, y el sistema de derechos fundamentales establece restricciones sobre la prueba,
sobre quién debe aportarla y sobre las razones admisibles para fijar los hechos probados.
En nuestro caso, es la acusacion sobre quien recae la carga (38) de, bajo ciertas reglas,
aportar la prueba al juicio oral que permita esa limitada idealizacion de las condiciones de
justificacion (pues, como regla del juicio, el principio de presuncion de inocencia impone
a la acusacion la carga de probar mas alla de cualquier duda razonable).

Esas condiciones no solo tienen que ver con la prueba que se aporta al juicio, sino
también con cdmo se produce su practica en él, incluida la publicidad de este (39).
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Esta propuesta aportaria mayor seguridad juridica, pero no supone que en todos los
juicios se obtenga el mismo nivel de certeza a pesar del estandar "mas alla de cualquier
duda razonable", pues la duda surge en un contexto, del que adquiere su significado, y
este contexto varia segun el tipo de prueba que se practica en el juicio oral.

De esta manera, no todos los juicios penales tienen las mismas garantias, entendidas
como probabilidad de que los hechos hayan sucedido tal como se recogen en los hechos
probados. Tampoco en nuestra vida ordinaria, tal como se ha expuesto, todo nuestro
"conocimiento" tiene la misma "solidez" ni juega el mismo papel.

A pesar de que los errores, entendiendo por estos condenas equivocadas, no son
facilmente detectables, Diges (2010: 51 y ss.) pone de manifiesto el elevado porcentaje
de errores detectados procedentes de la prueba de identificacion en rueda, sola o
en combinaciéon con otros factores como las confesiones falsas. La autora sefala:
"Cualquiera que haya consultado la pagina web de Innocence Project se habra sentido
perturbado y conmovido ante los numerosos casos de condenas erréneas que esta
organizacién ha conseguido demostrar, sobre todo a partir de analisis de ADN".
También recoge la primera investigacion sistematica sobre condenas erroneas, de E.
M. Bouchard (1932), donde analiza 62 casos americanos y 3 britanicos, todos ellos
inocentes condenados a principios del siglo XX. De ellos, el 47 % habia sido acusado de
asesinato y el 35 %, de robo. Las causas mas comunes de error fueron: identificacion
errénea, confianza indebida en pruebas circunstanciales, perjurio por parte de testigos,
confesiones o alguna otra clase de manifestaciones autoincriminatorias y falta de
fiabilidad de la evidencia "experta". En esos supuestos, en el 32 % de los casos no
habia habido delito. Las razones mas frecuentes que permitieron establecer la inocencia
fueron: (a) que la supuesta victima estaba viva (12 % de los casos), (b) la captura
posterior del culpable real, (c) el descubrimiento de alguna prueba nueva que demostro
la inocencia del acusado, y (d) en 13 casos (el 20 % del total) se establecié que no se
habia cometido ningun delito (por lo tanto, a + b = 32 %).

Diges también senala, citando a Bouchard, otro tipo de error judicial dificil de detectar,
que es cuando no ha habido delito. En esta categoria estarian los casos que solo se
basan en las declaraciones de los supuestos testigos o victimas (40). Indica Diges como
ejemplo el maltrato fisico o psicolégico a nifos y adultos, y pone de manifiesto que, en
muchos de estos supuestos y en ausencia de datos médicos que confirmen de manera
inequivoca el hecho delictivo (o que sefialen al autor), la verificacion se hace depender
del testimonio de la victima. En estos casos —dice Diges— la psicologia no dispone
de instrumentos cientificos fiables para detectar esa mentira con mayor probabilidad
de acierto que la légica o el sentido comun, a pesar de lo que en ocasiones afirman
algunos expertos. También escribe que, mas alla de la mentira, también es posible
encontrar casos en que no ha habido delito, aunque el testimonio de la supuesta victima
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no esteé viciado por la intencion de engaiar, sino por fendbmenos variados de sugestion.
Afade que puede ser un tipo —mas frecuente de lo que se cree— de denuncia de
abuso o agresién sexual a menores precisamente cuando intervienen en mayor medida
los psicélogos realizando periciales sobre las declaraciones de los nifios o sobre su
sintomatologia, lo cual hace mas llamativas, si cabe, las palabras de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo sobre "interés del menor" y presuncién de inocencia recogidas en
las Sentencias 615/2018, de 3 de diciembre; 439/2018, de 3 de octubre; y 284/2018, de
13 de junio (41).

A mi juicio, podemos extraer de lo dicho hasta ahora dos conclusiones:

1. No parece que "mas alla de cualquier duda razonable" sea capaz de ser
definido de un modo Unico para la variedad de supuestos tan distinta que
reclama su aplicacion, ni proporciona una especie de "nivel de certeza" unico
e idéntico a todos los juicios.

2. Segun el tipo de evidencia de un juicio, tenemos mayores o menores
probabilidades de ser condenados erréneamente, por lo que desde esta
perspectiva no todos los juicios tienen idénticas garantias.

En la propuesta efectuada se dice que en el proceso penal lo que se hace es una
reconstruccion del pasado de acuerdo con reglas y que creencia verdadera es creencia
racionalmente justificada (del modo expuesto). De ese modo, el relato estaria probado
si, a partir de las reglas propias del proceso penal, bajo las exigentes condiciones de un
discurso racional, puede resistir todos los intentos de refutacion.

Es extraordinariamente dificil dar una pauta general, una vez cumplida la exigencia de
una limitada idealizacion de las condiciones de justificacion, respecto a cuando podemos
decir que una "creencia" resiste todos los intentos de refutacion. La posicion desde la
que deberiamos contestar —haciendo abstraccion de las contingencias (de los rasgos
y circunstancias particulares de las personas)— es desde la imparcialidad, es decir, sin
saber si vamos a ocupar una posicién en el proceso penal, cual va a ser esta ni en
qué momento histoérico, en su caso, va a suceder. Quizas una pauta orientativa puede
partir de un parametro consistente en que la respuesta, para ser legitima, deberia poder
ser racionalmente aceptada por todos aquellos ciudadanos a los que ha de afectar, es
decir, no solo por quienes intervienen en el proceso penal, sino también por los demas
ciudadanos (42).

VIl. MAS ALLA DE CUALQUIER DUDA RAZONABLE Y EL SISTEMA DE
RECURSOS
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No es posible seguir una regla privadamente, pues en ese caso "creer seguir la regla
seria lo mismo que seguir la regla". Por eso, seguir una regla es una practica y "creer
seguir la regla no es seguir la regla" (Wittgenstein, 2009: 202).

Kripke (43) senala que la nocion de si una persona sigue o no una regla no puede
analizarse exclusivamente en términos de hechos acerca del seguidor de la regla —y
solo de él— sin referencia a una comunidad mas amplia, comunidad que puede aseverar
que alguien sigue una regla si pasa las pruebas que se aplican para el seguimiento de
reglas a todo miembro de la comunidad (44); sin perder de vista que, cuando seguimos
una regla, no solo seguimos una regla, sino un conjunto de reglas que solo cobran
sentido con "los otros".

Asi, es necesario que exista una practica que establezca con claridad en algunos casos
qué es seguir una regla y qué es contravenirla. Ello es consustancial a la propia nocion
de regla.

Uno de los problemas mas acuciantes del estandar "mas alld de cualquier duda
razonable" es la gran dificultad de establecer el suficiente nimero de "ejemplos
indubitados" para cada supuesto de qué es seguir la regla y qué es contravenirla. "Mas
alla de cualquier duda razonable" no significa solo dictar una sentencia razonable; es un
paso mas. Sin embargo, el sistema de recursos no favorece ese control y, por lo tanto,
es uno de los mayores inconvenientes para tratar de establecer un "uso estable".

Asi, la Sala Segunda del Tribunal Supremo se ha colocado en la misma posicién que
el Tribunal Constitucional, lo que provoca que el control solo alcance a "razonable", no
a "mas alla de cualquier duda razonable". Sirva de ejemplo la STS 717/2018, de 17 de
enero de 2019 (45):

"Conforme a esa doctrina reiterada de esta Sala, por todas SSTS 28/2016, de 28
de enero, 125/2018, de 15 de marzo, la invocacion del derecho fundamental a la
presuncion de inocencia permite a este Tribunal constatar si la sentencia de instancia
se fundamenta en

a) una prueba de cargo suficiente, referida a todos los elementos esenciales del
delito;

b) una prueba constitucionalmente obtenida, es decir que no sea lesiva de
otros derechos fundamentales, requisito que nos permite analizar aquellas
impugnaciones que cuestionan la validez de las pruebas obtenidas directa o
indirectamente mediante vulneraciones constitucionales y la cuestion de la conexion
de antijuridicidad entre ellas,

€) una prueba legalmente practicada, lo que implica analizar si se ha respetado el
derecho al proceso con todas las garantias en la practica de la prueba

y d) una prueba racionalmente valorada, lo que implica que de la prueba practicada
debe inferirse racionalmente la comisién del hecho y la participaciéon del acusado,
sin que pueda calificarse de ilogico, irrazonable o insuficiente el iter discursivo
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que conduce desde la prueba al hecho probado. Estos parametros, analizados
en profundidad, permiten una revision integral de la sentencia de instancia,
garantizando al condenado el ejercicio de su derecho internacionalmente reconocido
a la revision de la sentencia condenatoria por un Tribunal Superior (Art. 14 5° del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

En reiterados pronunciamientos esta Sala viene manteniendo que el juicio sobre la
prueba producida en el juicio oral es revisable en casacion en lo que concierne a
su estructura racional, es decir, en lo que respecta a la observacion por parte del
Tribunal de las reglas de laldgica, los principios de la experiencia y los conocimientos
cientificos.

Pero también es reiterada la doctrina de que, salvo supuestos en que se constate
irracionalidad o arbitrariedad, este cauce casacional no esta destinado a suplantar la
valoracion por parte del Tribunal sentenciador de las pruebas apreciadas de manera
directa, como las declaraciones testificales o las manifestaciones de los imputados
o coimputados, asi como los dictamenes periciales, ni realizar un nuevo andlisis
critico del conjunto de la prueba practicada para sustituir la valoracion del Tribunal
sentenciador por la del recurrente o por la de esta Sala, siempre que el Tribunal de
Instancia haya dispuesto de prueba de cargo suficiente y valida, y la haya valorado
razonablemente.

Es decir, que a esta Sala no le corresponde formar su personal conviccion a partir
del examen de unas pruebas que no presencio, para a partir de ella confirmar la
valoracion del Tribunal de instancia en la medida en que ambas sean coincidentes.
Lo que ha de examinar es, en primer lugar, si la valoracién del Tribunal sentenciador
se ha producido a partir de unas pruebas de cargo constitucionalmente obtenidas
y legalmente practicadas, y, en segundo lugar, si dicha valoracién es homologable
por su propia légica y racionabilidad".

Podemos ver la similitud del razonamiento anterior con el expresado enla STC 123/2006,
enla STC 78/2013 (46) o en la STC 123/2006:

"El examen de la motivacion de la decision de condena y su contraste con el
contenido directamente incriminatorio de la declaraciéon sumarial de la victima que,
en efecto, fue decisiva en su justificacion, permite sefalar que la queja no pueda
ser estimada pues, no siendo relevantes para la formacion de la conviccion judicial
las contradicciones que se denuncian, se reclama de este Tribunal la realizacion de
un juicio sobre la credibilidad del testimonio incriminatorio de la victima que excede
de los limites de la jurisdiccién de amparo [SSTC 145/2005, de 6 de junio, FJ 5y
57/2013, de 11 de marzo, FJ 6 a)].

Desde sus primeras resoluciones este Tribunal ha delimitado y distinguido el
contenido del derecho a la presuncién de inocencia y los limites a los que
la jurisdiccion de amparo se encuentra sometida cuando ejerce su funciéon de
proteccion del derecho supervisando que la actividad judicial que desemboca en
la condena de un acusado se haya llevado a cabo con respeto a las reglas que
la integran (STC 124/2001, de 4 de junio, FJ 9). En cuanto a su contenido como
regla de juicio hemos reiterado, asi, que "la presuncién de inocencia... opera, en
el ambito de la jurisdiccidn ordinaria, como el derecho del acusado a no sufrir una
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condena a menos que la culpabilidad haya quedado establecida mas alla de toda
duda razonable" (STC 81/1998, de 2 de abril, FJ 2), de forma que como regla
presuntiva supone que "el acusado llega al juicio como inocente y sélo puede salir
de él como culpable si su primitiva condicion es desvirtuada plenamente a partir de
las pruebas aportadas por las acusaciones" (SSTC 124/2001, de 4 de junio, FJ 9
y 145/2005, FJ 5).

Pero también hemos destacado en numerosas ocasiones los citados limites
sefialando que "esta jurisdiccién carece de competencia para la valoracion de la
actividad probatoria practicada en un proceso penal y para la evaluacion de dicha
valoracién conforme a criterios de calidad o de oportunidad" pues "ni la Constitucion
nos atribuye tales tareas... ni el proceso constitucional permite el conocimiento
preciso y completo de la actividad probatoria, ni prevé las garantias necesarias
de publicidad, oralidad, inmediacién y contradiccién que deben rodear dicho
conocimiento para la adecuada valoracion de las pruebas”" (STC 189/1998, de 28 de
septiembre, FJ 2). En palabras de la STC 268/2000, de 27 de noviembre, nuestra
funcion de supervision externa del razonamiento factico de condena expresado en
la motivacién se limita a constatar "la capacidad de las pruebas practicadas para
generar en los juzgadores, mas alla de toda duda razonable, la conviccion sobre
la concurrencia de los elementos del delito" (FJ 9), descartando asi las inferencias
probatorias que se apartan de las reglas de la Idgica, la ciencia y la experiencia
(SSTC 245/2007, de 10 de diciembre, FJ 5y 12/2011, de 28 de febrero, FJ 6).

La aplicacién de estos criterios y limites a las decisiones de condena permite
constatar que, en su declaracion sumarial, validamente reproducida en el juicio oral,
la victima incriminé directamente al demandante como autor del hecho, al precisar
que una sola persona, a la que acompafiaban otras, le agredié con un palo en la
cabeza cuando le llamé la atencién por un anterior incidente que habia ocurrido en la
tienda de sus padres. Y afnadi6 que estaba segura de que la persona que le agredi6
era la misma que la policia detuvo cuando llegé al lugar. El caracter directo de dicha
incriminacion no puede ser razonablemente cuestionado si se toma en consideracion
que, instantes después, en presencia judicial y del Letrado del demandante, confirmé
su identificaciéon en una diligencia de reconocimiento en rueda.

Es cierto que la lectura aislada de algunos pasajes de la transcripcion de la
declaracion —recogida integramente en el antecedente 2, letra e) de esta resolucién
— permite constatar la aparente contradiccion a que se refiere el demandante y
el Ministerio Fiscal, pues en un primer momento se transcribe que la declarante
manifiesta que vio al demandante entrar en la tienda de sus padres y romper el
cristal de la puerta, razén ésta por la que le llamd la atencidn momentos antes de
ser agredida. Sin embargo, mas adelante, a preguntas del Letrado del demandante,
aclara lo expuesto manifestando que no sabe si el autor de la agresién es el mismo
que rompi6 el cristal porque no estaba en el interior del local cuando sucedieron los
hechos; pero distingue nitidamente entre la persona que rompio el cristal, con la que
sus padres discutian en la calle, y la que le agredid, de la que detalla su aspecto
fisico y vestimenta. Y afiade que sus familiares y amigos retuvieron al agresor
para que no huyera. Dicha manifestacion, complementada por la posterior diligencia
de reconocimiento en rueda que refuerza la identificacion del demandante como
agresor, constituye suficiente prueba de cargo validamente obtenida que permite
dar por desvirtuada la presuncion de inocencia pues, como ya se anticipd, no solo
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es directa y expresamente incriminatoria sino que la contradicciéon denunciada no
se refiere a la identificacion del agresor, sino al momento precedente, es decir, a la
cuestion sobre si fue o no el agresor quien al salir del local rompi6 la puerta de la
tienda, hecho éste posteriormente aclarado, que es materialmente irrelevante para
justificar y decidir sobre su autoria.

Todo lo cual permite apreciar que la condena se apoya en pruebas de cargo que
permiten dar por desvirtuada la presuncién de inocencia".

En otras palabras, se controla que sea razonable, por lo que dificiimente puede
entenderse cumplida la propuesta de Kripke y Wittgenstein y, por tanto, de igual libertad.
De esta manera, en bastantes ocasiones, un juez o tribunal con una adecuada capacidad
técnica —y, por qué no decirlo, literaria—, especialmente en supuestos de testigo
unico, pueden dictar dos resoluciones opuestas en el mismo juicio, y ambas serian
confirmadas. Por tanto, no habria regla, pues todo podria hacerse concordar o discordar.
De este modo se corre el riesgo de que los ciudadanos no estén sometidos al derecho,
sino a los jueces. Recordemos que Wittgenstein afirma lo siguiente: "201. Nuestra
paradoja era ésta: una regla no podia determinar ningun curso de accion porque todo
curso de accidén puede hacerse concordar con la regla. La respuesta era: si todo puede
hacerse concordar con la regla, entonces también puede hacerse discordar. De donde
no habria ni concordancia ni desacuerdo" (Wittgenstein, 2009).

ANEXO: EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LA PRUEBA DE INDICIOS

Una posible identificacion de regla empleada por el Tribunal Constitucional (en adelante,
TC), si bien teniendo en cuenta su posicion en el sistema, puede ser la relativa a
la valoracion de la prueba indiciaria de la autoria (47). Asi, en cuanto a los medios
probatorios sobre los que puede basarse la conviccién judicial de culpabilidad, el TC
ha declarado (STC 174/1985, de 17 de diciembre, o STC 186/2005, de 4 de julio) que,
a falta de prueba directa de cargo, también la prueba indiciaria puede sustentar un
pronunciamiento de condena sin menoscabo del derecho a la presuncion de inocencia,
siempre que se den los siguientes supuestos:

1. Los indicios se basen no en meras sospechas, rumores o conjeturas, sino
en hechos plenamente acreditados.

2. Los hechos constitutivos de delito se deduzcan de los indicios a través de
un proceso mental razonado y acorde con las reglas del criterio humano,
detallado en la sentencia condenatoria (SSTC 155/2002, de 22 de julio,
fundamento juridico duodécimo; 43/2003, de 3 de marzo, fundamento
juridico cuarto; y 135/2003, de 30 de junio, fundamento juridico segundo).
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En caso de no ser expresado en la sentencia, el TC ha otorgado el amparo, asi STC
340/2006, de 11 de diciembre), y ha sefalado que no se puede afirmar irrazonadamente
la intervencién en los hechos con pleno conocimiento de lo que hacia el acusado, sin
ofrecer aclaracion o justificacién alguna del proceso mental seguido para establecer, a
partir de indicios, el elemento subjetivo del tipo penal que se analizaba (delitos contra la
hacienda publica y falsedad documental).

Por su parte, la STC 135/2003, de 30 de junio, fundamento juridico segundo, indicé —
dentro de lo que es la funcion propia del TC, de control externo (48)— que el control
constitucional de la racionalidad y solidez de la inferencia en que se sustenta la prueba
indiciaria puede efectuarse desde:

1. Elcanonde su légica o cohesion (de modo que serairrazonable si los indicios
acreditados descartan el hecho que se hace desprender de ellos 0 no llevan
naturalmente a él).

2. El canon de su suficiencia o calidad concluyente (no es, pues, razonable
cuando la inferencia sea excesivamente abierta, débil o imprecisa).

Asi, en el control de esa solidez, el TC ha otorgado el amparo (STC 61/2005, de 14 de
marzo) en un supuesto de condena por un delito de robo con fuerza en las cosas con una
prueba indiciaria vaga e indeterminada (no identificacién como ocupante de un vehiculo
en el momento de los hechos con otros dos, pero si una semana antes, con condena
previa de un afo; informacion de la policia local como que pertenecia a una banda, y su
forma de defenderse), con una valoracion negativa del silencio del acusado y sin tomar
en consideracion los contraindicios que ofrecia.

En concreto, respecto de la autoria (STC 120/1999, Sala Segunda, de 28 de junio de
1999, fundamento juridico segundo):

1. La prueba indiciaria ha de partir de hechos plenamente probados.

2. Los hechos delictivos deben deducirse de esos hechos a través de un
proceso mental razonado y acorde con las reglas del criterio humano
explicitado en la sentencia (STC 24/1997), siendo necesaria la existencia
de logica o coherencia en la inferencia, y que los hechos constatados no
pueden excluir el hecho que se hace derivar, o no conduzcan naturalmente
a él o tengan caracter no concluyente por excesivamente abierto, débil o
indeterminado. Tampoco la inferencia puede ser tan abierta que en su seno
quepa tal pluralidad de conclusiones alternativas que ninguna de ellas pueda
darse como probada (STC 189/1998, STC. 220/1998, también sobre prueba
indiciaria, STS, Sala Segunda, de 28 de marzo de 1989, de 16 de diciembre
de 1996 y de 17 de marzo de 1997).
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El Tribunal Constitucional ha considerado que se vulneraba la presuncién de inocencia
al atribuir la autoria a partir de indicios y al no hacerlo. Asi, ha sefalado que es inferencia
no concluyente contraria al derecho a la presuncion de inocencia:

1.

La sola tenencia de instrumentos idoneos para ejecutar un delito de robo con
su especial destino a tal ejecucion (STC 105/1988).

La que concluye la intervencién de una persona en un hecho punible a partir
Unicamente de la apreciacion de que tuvo la ocasion de cometerlo o de
que estaba en posesion de medios aptos para su comision o por simples
sospechas o conjeturas (STC 283/1994, fundamento juridico segundo).

La que une la sola posesion de unos pajaros al robo de estos (STC 24/1997).

La sola titularidad de una embarcacion utilizada para una conducta ilegal de
pesca con la autoria de dicha conducta (STC 45/1997).

La que concluye la participacién del acusado en una operacion de trafico de
drogas a partir del unico dato del acompanamiento al aeropuerto de quien
iba a recoger alli la droga (STC 157/1998).

De "la conduccion por el demandante de amparo de un vehiculo a motor
bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, la inmovilizacion del mismo y su
retirada sin la preceptiva autorizacién del lugar en el que se encontraba
inmovilizado por el demandante de amparo y su esposa, no cabe deducir
necesariamente que fue el ahora recurrente en amparo quien lo condujo en
el momento de retirarlo, ni, menos aun, que lo condujo bajo la influencia de
bebidas alcoholicas" (STC 137/2005).

El estar en compania de los otros dos coimputados con anterioridad a que
se cometieran los actos ilicitos (STC 66/2006, y en un sentido similar puede
verse la STS 52/2020, Sala Segunda, de 14 de enero).

El parte de asistencia médica no puede considerarse por si mismo suficiente
para enervar el derecho a la presuncion de inocencia, pues puede acreditar
el quebranto fisico en el que la lesion consiste, pero no proporciona evidencia
alguna acerca de si el acusado fue o no quien las causé. Esto es, el parte
de lesiones no resulta idéneo (por si solo) para acreditar la autoria de las
lesiones causadas (SSTC 94/2004, de 24 de mayo, fundamento juridico
quinto; 64/2008, de 26 de mayo, fundamento juridico quinto, citadas por las
SSTC 177/2008 y 180/2008, de 22 de diciembre).

Por contra, el Tribunal Constitucional ha considerado suficientes los indicios en las
siguientes sentencias:
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1. La STC 73/2007, de 16 de abril, respecto de los elementos subjetivos del delito de
estafa, afirma lo siguiente:

"En el presente caso, en el fundamento juridico tercero de la Sentencia de
instancia se analizan pormenorizadamente las pruebas a partir de las cuales
se consideran acreditados cada uno de los hechos en los que se sustenta la
condena: fundamentalmente, las declaraciones de los diversos perjudicados, junto
a otras testificales y a la documental obrante en las actuaciones (contratos de
compraventa, recibos de sefal, certificaciones de ingresos de cheques o de efectivo,
certificaciones registrales...). Y a partir de dichas pruebas -cuya validez no se discute
y de las que se desprende la existencia de multiples operaciones frustradas de
compraventa de pisos, en los que la acusada se atribuia un poder de representacion
de los titulares de los mismos del que carecia, consiguiendo de este modo que los
compradores le entregasen cantidades de dinero, que no les devolvié-, el 6rgano
judicial considera acreditada la concurrencia de todos los elementos del delito
continuado de estafa, tanto objetivos como subjetivos y, en concreto, el engafo
inicial, determinante de actos de disposicion de los perjudicados y la conducta dolosa
de la acusada, a través de un proceso mental razonado y acorde con las reglas de
la l6gica y la experiencia, explicitado en la resolucion judicial.

Y en relacion al conocimiento de la situacion econémica en que quedaron los
perjudicados, y que constituye el sustrato factico de la apreciacion de la circunstancia
5 del art. 529 CP 1973, el érgano judicial afirma expresamente que la acusada
"abarcé la situacion econdémica que tenian los perjudicados y en la que quedaron a
consecuencia de los hechos: se ofertaba el acceso a la propiedad de pisos mediante
pago de una maddica entrada y comodos y livianos plazos, por razén de la situacion
econdmica de las personas a las que iba dirigida la oferta, de economia modesta,
los cuales quedaron a consecuencia de los hechos en una situacién de agobio y
precariedad, con precision de auxilio de terceros, aunque fuera en algunos casos
ayuda familiar" (FJ primero a). Una precaria situacion econdmica que -como sefiala
el Tribunal Supremo- la Audiencia deduce en el fundamento juridico tercero del
contenido de las declaraciones de los perjudicados, al ir analizando cada uno de los
hechos, y cuyo conocimiento por la acusada infiere de esas mismas testificales y
del contexto en el que se realizaban las operaciones, analizado en el fundamento
juridico octavo con remision a un documento obrante en las actuaciones en el que se
expone la situacion del mercado de la vivienda en la zona, el denominador comun de
la escasez de medios econdmicos de los perjudicados por fraudes, la restriccion del
crédito y el endurecimiento de la financiacion, contexto en el que era frecuente que
compradores con escasos recursos entregasen cantidades a cuenta en la confianza
de que el mediador obtuviese la financiacion ofrecida. "Es en ese marco en el que
debe examinarse la situacion de los perjudicados y el engafio”, afirma la Sentencia,
tras destacar que -en ese contexto- la acusada, a través de anuncios en la prensa
o de la transmision de informacion a través de los vecinos de su propio barrio,
ofrecia pisos a personas de condicién humilde, que deseaban adquirir viviendas a
bajo coste fundamentalmente en el complejo inmobiliario en el que ella vivia y cuya
problematica conocia.

En conclusion, a partir de pruebas directas validamente practicadas, el Tribunal
sentenciador considera probada la concurrencia de todos los elementos de los
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tipos aplicados y el dolo de la recurrente, a través de inferencias explicitadas en la
resolucion judicial y que no pueden ser calificadas de irrazonables, ni desde el punto
de vista de su légica o coherencia, ni desde la 6ptica del grado de solidez requerido,
puesto que los datos tenidos en cuenta resultan suficientemente concluyentes,
sin que a este Tribunal le competa ningun otro juicio, ni entrar a examinar otras
inferencias propuestas por quien solicita el amparo (SSTC 220/1998, de 16 de
noviembre, FJ 3; 135/2003, de 30 de junio, FJ 3; 239/2006, de 17 de julio, FJ 7)".

2. En la STC 300/2005, de 21 de noviembre, en un caso de robo y hurto, rechaza
otorgar el amparo, pues resulta conforme a las reglas de la légica concluir, a partir de
los indicios declarados probados y dado el tiempo transcurrido entre la sustraccion del
vehiculo y su interceptacion policial, habida cuenta de los cambios llevados a cabo en
sus elementos identificativos, la participacion del demandante de amparo en los hechos
por los que ha sido condenado. En un sentido similar, el TC ha sefalado que, en un
supuesto de sustraccion de vehiculos, el hecho de conducirlo, junto a otros factores
(conexion temporal y otros datos) puede permitir atribuir la autoria (STC 44/2000, de 14
de febrero).

3. También rechazo otorgar el amparo en la STC 263/2005, de 24 de octubre, en un caso
de pertenencia a banda armada y tenencia ilicita de armas. Respecto de la tenencia
ilicita de armas, sefiala que, si la prueba indiciaria permite desvirtuar la presuncion de
inocencia en tanto de esta pueden considerarse plenamente acreditados unos hechos,
entonces nada obsta a que opere como medio de prueba para la acreditacién de hechos
indiciarios; en este caso,

"la pertenencia a banda armada no podria en ningun caso erigirse en el Unico
elemento para fundar la responsabilidad por la tenencia ilicita de armas, bastando,
asi, con que alguno de los miembros del grupo terrorista tuviera disposicion de las
armas encontradas para que, automaticamente y sin ulteriores datos probatorios,
dicha tenencia fuera atribuida al resto del grupo por el mero hecho de estar
acreditada su pertenencia al mismo. Siendo la culpabilidad penal estrictamente
individual (STC 155/2002, de 22 de julio, FJ 12), es preciso que el hecho indiciario de
la pertenencia a banda armada, vélido en cuanto tal indicio, venga acompafnado de
otros elementos probatorios que permitan atribuir al concreto actor sobre quien se
proyecta el reproche penal la responsabilidad por el delito en cuestion; esto es, y en
nuestro caso, que permita atribuir al recurrente la tenencia de las armas encontradas
en la casa de campo de Picassent. A este respecto, es lo cierto que las resoluciones
impugnadas no se han servido de ese Unico elemento de prueba, sino que, ademas,
han constatado el hecho de que el lugar donde se hallaron las armas era frecuentado
por el recurrente y que -tal como se expone en los hechos probados- alli realizaban
los miembros del grupo ejercicios de adiestramiento. Tal conjunto de datos facticos
conforman un soporte indiciario suficiente para considerar que la inferencia realizada
por los érganos judiciales cae dentro del ambito de razonabilidad exigible por este
Tribunal para considerar enervada la presuncién de inocencia".
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4. Del mismo modo, se denego el amparo en la STC 170/2005, de 20 de junio, en un
delito de apropiacion indebida respecto del animo del acusado, y afirmo lo siguiente:

"[...] el transcurso de mas de cuatro afios desde el cobro de las cantidades sin
haber realizado ninguna entrega de dinero a su propietario, ni haberlo consignado,
ni siquiera después de conocer la denuncia formulada contra él; la desaparicién de
la empresa del acusado sin dar razén de su paradero a las entidades acreedoras y
la inexistencia de una explicacion alternativa suficientemente sélida que justifique la
actuacion del recurrente, dado que la alegada falta de liquidacion —como destaca
la Audiencia Provincial—carece de relevancia en un caso como éste en el que
cualquiera que fuera el resultado de la liquidacién arrojaria siempre un saldo
favorable para la entidad querellante (futilidad del relato alternativo que no puede
sustituir la ausencia de prueba de cargo, so pena de asumir el riesgo de invertir la
carga de la prueba, pero si servir como elemento de corroboracién de los indicios a
partir de los cuales se infiere la culpabilidad: por todas, SSTC 220/1998, de 16 de
noviembre, FJ 6; 155/2002, de 22 de julio, FJ 15; 135/2003, de 30 de junio, FJ 3)
son datos suficientemente concluyentes a partir de los cuales se puede Iégicamente
inferir el animo de apropiacion del dinero, por lo que la conclusion del Tribunal
sentenciador no resulta excesivamente abierta o indeterminada".

5. La STC 256/1998, de 21 de diciembre, desestima la peticion de amparo en un
delito de trafico de drogas, pues resulta acreditada la detencién del recurrente cuando
conducia un vehiculo de su propiedad en el que viajaba un grupo familiar y la ocupacion
en poder de uno de sus miembros de una determinada cantidad de heroina (305 g),
convenientemente oculta. Afiade que el TC ha reconocido expresamente el valor
indiciario de la aprehension de droga o de sustancia de trafico ilicito (AATC 915/1987,
1342/1987 y 785/1988) y estima suficiente el razonamiento de la Sala Segunda del TS:

"En relacion con el pactum scaeleris entre los procesados, el servicio de vigilancia
policial iniciado por trafico de droga en relacién con el grupo familiar "en el que
se integran los procesados en la causa y entre ellos el recurrente" sobre el que
hubo oportunidad de contraste en el propio juicio (art. 297 L.E.Cr.); y, en orden
al destino al trafico ilicito de la sustancia aprehendida explica lo increible de la
version dada por los acusados sobre el viaje en que fueron sorprendidos, las
circunstancias reveladoras derivadas de la forma de portar la sustancia, el valor de
ésta y la ausencia de todo acreditamiento de la adiccién a la heroina de la portadora,
circunstancia alegada en descargo de los procesados".

6. La STC 135/2003, respecto de la prueba de la autoria de un delito de robo con fuerza
en una entidad bancaria, estima suficiente el hallazgo de huellas dactilares del acusado
en el interior de la segunda puerta de acceso al banco y justifica su participacion en el
lugar de la ubicacion de la huella y en el dato de que la misma aparecia "fresca y nitida",
lo que, al indicar que se habia estampado recientemente, constituye evidencia suficiente
para desvirtuar la presuncion de inocencia.
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Notas

(1)

(6)

Tengo una deuda con T. S. Vives Antén que va mucho mas alla de las citas en este texto,
pudiendo existir deudas no reconocidas en este y otros trabajos; evidentemente, cualquier
error es mio. Ademas de Vives, la ponencia se basa, esencialmente, en las aportaciones
de Jurgen Habermas, John Rawls y Ludwig Wittgenstein. La eleccion de este ultimo tiene
mucho que ver con que fija su mirada en nuestras "practicas ordinarias".

Viver Pi i Sunyer, voto particular a la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional de
20 de julio de 1999, BOE de 18 de agosto de 1999, al que se adhieren Julio Diego
Gonzalez Campos, Tomas S. Vives Anton y Maria Emilia Casas Baamonde. Un sentido
usual de la justicia consistiria esencialmente en la eliminacion de distinciones arbitrarias y
el establecimiento, dentro de la estructura de una practica, de un adecuado equilibrio entre
pretensiones rivales (Rawls, 1999: 79).

Un riguroso analisis sobre uno de los temas de mas actualidad puede verse en Ramirez
(2019).

Vives et al. (2017) concluyen:

"Hay muchas otras amenazas para la libertad que resultan de algunas direcciones actuales
de la doctrina, de la legislacién y de la jurisprudencia penal: baste aludir a la llamada
"generalizacion" del Derecho penal de excepcidn, que comporta un incremento insoportable
del poder punitivo del estado y una merma correlativa de las libertades, para comprender
que la tentacion totalitaria persiste y que la dogmatica ni es ni puede ser neutral.

La cientificidad y la neutralidad son, en el mejor de los casos, aspiraciones ilusorias, pero a
veces disfrazan una ideologia que no se atreve a decir su nombre y que socava el estado
Constitucional, que no es, ni puede ser, otra cosa que una version actualizada de la idea
kantiana del Derecho como coexistencia segun una ley general de libertad.

Con esta afirmacion quiero concluir: la lucha contra el Derecho Penal liberal tiene lugar ante
nosotros; lo que esta en juego es el conjunto de libertades que Constant llamaba la libertad
de los modernos, en cuyo favor quiero aducir este segundo alegato, que no es sino una
llamada a resolver los problemas con razones abiertas a la discusion y no con dogmas ni
principios absolutos".

Este planteamiento se nutre esencialmente de las aportaciones de Jirgen Habermas y T. S.
Vives Antoén, y ha sido recogido por Camarena en distintos lugares, entre otros, en el curso
en linea del Consejo General del Poder Judicial "Las reformas procesales penales”, de 2017.

Habermas (2002) razona que, en la accion, las convicciones juegan un papel distinto que
en el discurso y se "acreditan" de forma distinta en un sitio y en el otro. En la praxis es aquel
prerreflexivo "habérselas bien con el mundo" lo que decide si las convicciones "funcionan”
o caen en el remolino de la problematizacién, mientas que en la argumentacioén el hecho de
que la pretension de validez controvertida merezca o no un reconocimiento racionalmente
motivado es algo que depende solamente de razones.
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(7)

(12)
(13)

(14)

Dice Habermas (2002) que, en los discursos, la instancia pragmatica de cercioramiento,
explicada en términos realistas con ayuda de la suposicién de un mundo objetivo, esta en
suspenso en el plano reflexivo de los discursos; estos estan liberados de la accion y en ellos
solo cuentan los argumentos.

Quizas la resolucion correcta, la que otorga la tutela a la que la Constitucion espafola se
refiere, es la que mejor se ajusta al valor argumental (en fait y en droit) de las pretensiones
de los litigantes, cuyos derechos e intereses son, precisamente, los que estan en juego
(Vives, 1992: 247; Vives, 1995: 280-282; Vives, 1987: 105-106).

"Quien, sofiando, dijera "Suefo", por mucho que hablara de un modo inteligible, no tendria
mas razon que si dijera en suefios "Llueve" cuando esta lloviendo en realidad. Aunque su
suefo estuviera en realidad relacionado con el ruido de la lluvia" (Wittgenstein, 1987b: 676).

Espero no haber malinterpretado el texto, pues se trata de una obra muy sugerente y
recomendable. Véase también la nota 12 de su pagina 30.

Vives Antén (2016: 300-302) afirma que la presuncion de inocencia no es sino una técnica
de proteccién de la dignidad genérica del hombre frente a las imputaciones no probadas y
pone de ejemplo la STEDH White contra Suecia de 19 de septiembre de 2006, al declarar
conforme al convenio la condena de quien habia tachado al recurrente de criminal sin
que estuviera condenado por ninguna sentencia. Asi, entiende que honor y presuncion
de inocencia remiten al mismo contenido. La presuncidon de inocencia en situaciones
extraprocesales (STC 109/1986) no es sino un aspecto del derecho al honor (los ataques
al honor deben concebirse como ataques a la dignidad).

En referencia al principio de legalidad penal.

En la exposicion se ha tenido presente el texto de Andy Hamilton Wittgenstein y sobre la
certeza (Hamilton, 2014).

Wittgenstein en el Tractatus (2009) ya indico: "3.262 Lo que no alcanza a expresarse en
los signos es cosa que muestra su uso. Lo que los signos tragan es cosa que expresa
su uso"; aunque, como senala Hamilton, aqui parece considerar el significado como algo
que determina o subyace al uso, y seria en el Cuaderno azul cuando reconsideraria este
planteamiento, pues dice: "Si tuviésemos que designar algo que sea la vida del signo,
tendriamos que decir que era su uso".

Otros autores sefialan un origen distinto.

) Laudan la considera la formulacién candnica del BARD vigente por casi un siglo: "Then, what

is reasonable doubt? It is a term often used, probably pretty well understood, but not easily
defined. It is not mere possible doubt; because every thing relating to human affairs, and
depending on moral evidence, is open to some possible or imaginary doubt. It is that state
of the case, which, after the entire comparison and consideration of all the evidence, leaves
the minds of jurors in that condition that they cannot say they feel an abiding conviction, to a
moral certainty, of the truth of the charge. The burden of proof is upon the prosecutor. All the
presumptions of law independent of evidence are in favor of innocence; and every person is
presumed to be innocent until he is proved guilty. If upon such proof there is reasonable doubt
remaining, the accused is entitled to the benefit of it by an acquittal. For it is not sufficient
to establish a probability, though a strong one arising from the doctrine of chances, that the
fact charged is more likely to be true than the contrary, but the evidence must establish the
truth of the fact to a reasonable and moral certainty; a certainty that convinces and directs
the understanding, and satisfies the reason and judgment, of those who are bound to act
conscientiously upon it. This we take to be proof beyond reasonable doubt; because if the
law, which mostly depends upon considerations of a moral nature, should go further than
this, and require absolute certainty, it would exclude circumstantial evidence altogether".

En: http://masscases.com/cases/sjc/59/59mass295.html
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(17)

(18)

(20)

Regina contra Abdul Majid, Neutral Citation Number: [2009] EWCA Crim 2563:

"11. Matters, however, in the directions to the jury appear to have gone wrong when the
judge directed the jury that the standard they must apply before they find guilt was:

"You must be satisfied of guilt beyond all reasonable doubt."

The judge, as he was to make clear during the course of argument, adopts that way of
directing the jury as to the standard of proof and pointed out to counsel, during the argument
that had never been the subject matter of appeal. But it is now, because that direction, not
only does not comply with the Judicial Studies Board standard direction but led to the very
problem that the Judicial Studies Board direction is designed to avoid. Judges are advised
by the Judicial Studies Board, as they have been for many years, to direct the jury that before
they can return a verdict of guilty, they must be sure that the defendant is guilty".

Al igual que respecto del anterior, vid. https://www.canlii.org/en/ca/scc/
doc/1997/1997canlii319/1997canlii319.html

En la sentencia se dice: "Per Lamer C.J. and Sopinka, Cory, McLachlin, lacobucci and Major
JJ.: A jury must be provided with an explanation of the expression "reasonable doubt". This
expression, which is composed of words commonly used in everyday speech, has a specific
meaning in the legal context. The trial judge must explain to the jury that the standard of proof
beyond a reasonable doubt is inextricably intertwined with the presumption of innocence,
the basic premise which is fundamental to all criminal trials, and that the burden of proof
rests on the prosecution throughout the trial and never shifts to the accused. The jury should
be instructed that a reasonable doubt is not an imaginary or frivolous doubt, nor is it based
upon sympathy or prejudice. A reasonable doubt is a doubt based on reason and common
sense which must logically be derived from the evidence or absence of evidence. While
more is required than proof that the accused is probably guilty, a reasonable doubt does not
involve proof to an absolute certainty. Such a standard of proof is impossibly high. Certain
references to the required standard of proof should be avoided. A reasonable doubt should
not be described as an ordinary expression which has no special meaning in the criminal law
context, and jurors should not be invited to apply to the determination of guilt in a criminal trial
the same standard of proof that they would apply to the decisions they are required to make
in their everyday lives, or even to the most important of these decisions. Nor is it helpful to
describe proof beyond a reasonable doubt simply as proof to a "moral certainty". As well,
the word "doubt" should not be qualified other than by way of the adjective "reasonable".
To instruct a jury that a "reasonable doubt" is a "haunting" doubt, a "substantial" doubt or
a "serious" doubt may have the effect of misleading the jury. Lastly, it is only after proper
instructions have been given as to the meaning of the expression "beyond a reasonable
doubt" that jurors may be advised that they can convict if they are "certain" or "sure" that the
accused is guilty. The model charge set out in the reasons may be useful but any charge
which is consistent with these principles will suffice regardless of the particular words used
by the trial judge".

2000 2 SCR 144, 242 SCC 2000 Robert Dennis Starr Appellant v Her Majesty The Queen
Respondent and The Attorney General of Canada, the Attorney General for Ontario and the
Attorney General of British Columbia Interveners. Indexed as: R. v. Starr: "In my view, an
effective way to define the reasonable doubt standard for a jury is to explain that it falls much
closer to absolute certainty than to proof on a balance of probabilities”.

Neutral citation: 2009 SCC 36 "The jury received correct and readily understandable
instructions about reasonable doubt. While the instructions which placed reasonable doubt
on a spectrum of degrees of certainty may not have assisted this jury, this should not lead
to the conclusion that they also failed to grasp the other explanations of the term included in
the charge and recharge, especially where there was no question that the jury understood
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the very important point that proof beyond a reasonable doubt requires more than proof of
probable or likely guilty".

(21) Laudan califica esta opcion (evitar cualquier explicacion) como un acto supremo de
desesperacion e "hilarante".

(22) En un voto particular concurrente 648 F.2d 608: 612, 9° Cir. 1981, Anderson J.

(23) El Tribunal Supremo norteamericano, en palabras de O'Connor (Victor contra Nebraska, 114
S. Ct p. 1243, 1980), dijo que la Constitucién no se compromete con que los jueces puedan
o deban definir "duda razonable".

(24) Dejando a un lado caracteristicas propias del sistema norteamericano referidas a la
motivacion o, mas bien, a su ausencia, vid. al respecto Laudan (2013).

(25) Debe tenerse en cuenta que la cita se limita a lo que aqui interesa y que en esos momentos
el debate se centraba en gran medida en el significado de "equivalencia segun el sentido
del texto de la Ley" recogido en el articulo 11 de nuestro Cédigo Penal, por lo que no se
trataba directamente un tema como el aqui examinado.

(26) Following rules, p. 164.

(27) No indica la procedencia, pero debe referirse a The origins of reasonable doubt de James
Q. Whitman, pues asi lo hace previamente.

(28) Wittgenstein (2009: § 65-57) decia:

"65. Aqui topamos con la gran cuestidén que yace tras todas estas consideraciones. —Pues
podria objetarse ahora: "jTu cortas por lo facill Hablas de todos los juegos de lenguaje
posibles, pero no has dicho en ninguna parte qué es lo esencial de un juego de lenguaje vy,
por tanto, del lenguaje. Qué es comun a todos esos procesos y los convierte en lenguaje,
o en partes del lenguaje. Te ahorras, pues, justamente la parte de la investigacion que te
ha dado en su tiempo los mayores quebraderos de cabeza, a saber, la tocante a la forma
general de la proposicion y del lenguaje”.

Y eso es verdad. —En vez de indicar algo que sea comun a todo lo que llamamos lenguaje,
digo que no hay nada en absoluto comun a estos fenédmenos por lo cual empleamos la misma
palabra para todos, sino que estan emparentados entre si de muchas maneras diferentes.
Y a causa de este parentesco, o de estos parentescos, los llamamos a lodos "lenguaje”.
Intentaré aclarar esto.

66. Considera, por ejemplo, los procesos que llamamos "juegos". Me refiero a juegos de
tablero, juegos de cartas, juegos de pelota, juegos de ludia, etcétera. ; Qué hay comun a
todos ellos? —No digas: "Tiene que haber algo comun a ellos o no los llamariamos 'juegos™
—sino mira si hay algo comun a todos ellos. —Pues si los miras no veras por cierto algo
que sea comun a todos, sino que veras semejanzas, parentescos y por cierto toda una serie
de ellos. Como se ha dicho: jno pienses, sino mira! Mira, por ejemplo, los juegos de tablero
con sus variados parentescos. Pasa ahora a los juegos de cartas: aqui encuentras muchas
correspondencias con la primera clase, pero desaparecen muchos rasgos comunes y se
presentan otros. Si ahora pasamos a los juegos de pelota, continian manteniéndose varias
cosas comunes pero muchas se pierden. —;Son todos ellos 'entretenidos'? Compara el
ajedrez con el tres en raya. 4,0 hay siempre un ganar y perder, o una competicion entre los
jugadores? Piensa en los solitarios. En los juegos de pelota hay ganar y perder; pero cuando
un nifio lanza la pelota a la pared y la recoge de nuevo, ese rasgo ha desaparecido. Mira qué
papel juegan la habilidad y la suerte. Y cuan distinta es la habilidad en el ajedrez y la habilidad
en el tenis. Piensa ahora en los juegos de corro: aqui hay el elemento del entretenimiento,
ipero cuantos de los otros rasgos caracteristicos han desaparecido! Y podemos recorrer asi
los muchos otros grupos de juegos. Podemos ver como los parecidos surgen y desaparecen.
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(31)
(32)

(35)

Y el resultado de este examen reza asi: vemos una complicada red de parecidos que se
superponen y entrecruzan. Parecidos a gran escala y de detalle.

67. No puedo caracterizar mejor esos parecidos que con la expresion parecidos de familia";
pues es asi como se superponen y entrecruzan los diversos parecidos que se dan entre
los miembros de una familia: estatura, facciones, color de los ojos, andares, temperamento,
etcétera, etcétera. —Y diré: los 'juegos' componen una familia".

"61. [...] Un significado de una palabra es una forma de utilizarla. Porque es lo
que aprendemos cuando la palabra se incorpora a nuestro lenguaje por primera
vez" (Wittgenstein, 1987b). "43. Para una gran clase de casos de utilizacion de la palabra
"significado" —aunque no para todos los casos de su utilizacion— puede explicarse esta
palabra asi: el significado de una palabra es su uso en el lenguaje" (Wittgenstein, 2009).
Hamilton (2017: 45) sefala que quizas las excepciones a las que se refiere Wittgenstein
sean las definiciones de los términos cientificos y l6gicos e indica que incluso para estos
podria defenderse que su significado es su uso, introducido por medio de una definicion
explicita.

Wittgenstein (2009) afirma:

"23. ¢ Pero cuantos géneros de oraciones hay? ;Acaso asercion, pregunta y orden? —Hay
innumerables géneros: innumerables géneros diferentes de empleo de todo lo que llamamos
"signos", "palabras", "oraciones". Y esta multiplicidad no es algo fijo, dado de una vez por
todas; sino que nuevos tipos de lenguaje, nuevos juegos de lenguaje, como podemos decir,
nacen y otros envejecen y se olvidan. (Una figura aproximada de ello pueden darnosla los
cambios de la matematica.) La expresion "juego de lenguaje" debe poner de relieve aqui
que hablar el lenguaje forma parte de una actividad o de una forma de vida. Ten a la vista

la multiplicidad de juegos de lenguaje en estos ejemplos y en otros:

Dar érdenes y actuar siguiendo érdenes— Describir un objeto por su apariencia o por sus
medidas— Fabricar un objeto de acuerdo con una descripcion (dibujo— Relatar un suceso
— Hacer conjeturas sobre el suceso— Formar y comprobar una hip6tesis— Presentar
los resultados de un experimento mediante tablas y diagramas— Inventar una historia; y
leerla— Actuar en teatro— Cantar a coro— Adivinar acertijos— Hacer un chiste; contarlo—
Resolver un problema de aritmética aplicada— Traducir de un lenguaje a otro— Suplicar,
agradecer, maldecir, saludar, rezar— ".

Vid. también Vives (2017: 322).

En ese sentido, Wittgenstein (2009) sefiala: que "199.- 4 Es lo que llamamos "seguir una
regla" algo que pudiera hacer sélo un hombre sélo una vez en la vida? —Y ésta es
naturalmente una anotacion sobre la gramatica de la expresion "seguir una regla". No puede
haber sdélo una unica vez en que un hombre siga una regla. No puede haber sélo una Unica
vez en que se haga un informe, se dé una orden, o se la entienda, etcétera. —Seguir una
regla, hacer un informe, dar una orden, jugar una partida de ajedrez son costumbres (usos,
instituciones). Entender una oracion significa entender un lenguaje. Entender un lenguaje
significa dominar una técnica".

Ferrer (2007: 148 y ss.), con referencias a Hempel (1995) y Bunge (2000).

Hay discusiones sobre esta cuestion, vid. Habermas (2008a), Alexy (2007) o Jiménez
Redondo, Manuel. Teoria de la accién comunicativa y Derecho penal (Seminario
Universidad Jaume | Castellén).

Pelicula japonesa dirigida por Akira Kurosawa, basada en el cuento escrito por Rytnosuke
Akutagawa en 1915. El texto que se recoge procede de Lynch (2005: 217), el cual lo
menciona con referencia exclusiva al relato, no a la pelicula (que no se ajusta exactamente
a lo sefalado); en cualquier caso, sirve para lo que se pretende mostrar.
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(36)
(37)

El planteamiento que se expone procede en gran medida de Habermas (2008b: 307-309).

Por ejemplo, John Rawls (1996: 253), en otro contexto, recoge que "existen casos muy
familiares en los que admitimos que no deberiamos apelar a la verdad global tal como
nosotros la entendemos, aun cuando fuera facilmente accesible. Considérese cémo en
un caso penal las reglas de la evidencia limitan el testimonio que puede ser introducido
con tal de garantizar al acusado el derecho basico a un juicio justo. No solo excluye
esto la evidencia de rumores y cotilleos, sino también la conseguida mediante registros y
detenciones irregulares, o mediante abusos cometidos con los acusados durante el arresto y
por no informarlos de sus derechos. Tampoco pueden los acusados ser obligados a testificar
en su propio defensa [...] los esposos no pueden ser requeridos [...]".

A la acusacion cabe exigirle la prueba mas alla de cualquier duda razonable; a la defensa,
respecto de las eximentes y atenuantes, "solo razonable", aunque no es esta la posicion
mayoritaria de la Sala Segunda del TS y del TC.

En Bach (2011) se proponia la aplicacién de los planteamientos de Habermas teniendo en
cuenta las caracteristicas del proceso penal: "Y es que, sin perjuicio de que el desarrollo
legislativo de la normativa que regula la confeccién de la sentencia deba tener en cuenta
también las reglas de proteccion de datos, no hay que perder de vista que la publicidad no
solo tiene una trascendencia referida a la legitimidad politica como se decia al inicio (si el
principio de legalidad en materia penal se corresponde con la idea democratica del derecho,
segun la cual la legislacién le corresponde al pueblo, no puede privarse a ese pueblo de la
posibilidad de comprobar que se ejerce correctamente el poder que la legislacion otorga),
sino también epistemoldgica. Hay que tener en cuenta que en el proceso penal lo que
se hace es una reconstruccion del pasado de acuerdo con reglas (no es el prerreflexivo
"habérselas bien con el mundo" de la accion, que es el que decide si una creencia
funciona o cae en el torbellino de la problematizacién -Habermas-). En ese sentido si
creencia verdadera (Vives) es creencia racionalmente justificada el problema de la verdad se
desplaza al de la justificacién: ya no es una correspondencia con ninguna clase de realidad
"absoluta", sino una garantia argumental. De este modo, Habermas sefnala: "El arduo
problema de la relacién entre verdad y justificacion hace que sea comprensible el intento de
distinguir "verdad" de "aceptabilidad racional" mediante una idealizacién de las condiciones
de justificacion. En virtud de ello un enunciado justificado sobre la base de "nuestros"
criterios se diferencia de un enunciado verdadero de la misma forma que un enunciado
justificado en el contexto correspondiente de aquel que podria justificarse en todos los
contextos. Llamaremos "verdadero" a un enunciado que podria justificarse bajo condiciones
epistemoldgicas ideales (Putnam), o que, en una situacion ideal de habla (Habermas) -o
en una comunidad ideal de comunicacion (Apel)- encontraria un acuerdo alcanzado por
medios argumentativos. Verdadero es aquello que puede ser racionalmente aceptado bajo
condiciones ideales". Tanto Habermas como Putnam han ido introduciendo variaciones o
matizaciones a su posicion en esta cuestion, pero consideramos que la cita cumple como
ilustracion de la cuestion que se examina. Ahora bien, el proceso penal tiene una estructura
particular y existen determinadas normas que regulan como se puede llegar a establecer si
un relato esta probado o no cortando a medida la discusién (ademas entre las condiciones
del discurso racional no puede institucionalizarse la obligacion de exigir veracidad a todos los
participantes, pues seria incompatible con el sistema de derechos fundamentales -Vives-).
En este caso, podria decirse que el relato estaria probado si a partir de las reglas propias
del proceso penal, bajo las exigentes condiciones de un discurso racional, puede resistir
todos los intentos de refutacion. Asi las cosas, es fundamental la publicidad y la participacion
ciudadana, pues esa posibilidad de publicidad forma parte de ese escenario ideal (dando un
nuevo matiz a la distincién entre condena razonable y condena mas alla de cualquier duda
razonable) en el que los ciudadanos pueden controlar también si las reglas son adecuadas
0 no, como se aplican y si la conclusion es correcta. Para ello entendemos imprescindible
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(43)
(44)

(45)
(46)

que los juicios sean publicos, que la prueba determinante de la decision se practique en el
mismo (ya en Barbera, Messegué y Jabardo contra Espafia el TEDH en la sentencia de 6
de diciembre de 1988 se referia al "hecho de que elementos de prueba muy importantes
no fueran adecuadamente aducidos y discutidos en el juicio, en presencia de los acusados
y bajo la vigilante mirada del publico") y que el fallo pueda ser conocido. Juicio publico y
fallo publico se convierten asi en piezas angulares del sistema, tanto desde una perspectiva
politica (a la que en el sentido expuesto podriamos denominar principio democratico) como
epistemoldgica”.

Sin despreciar los errores cometidos en las pruebas periciales provenientes de laboratorios
oficiales, como puso de relieve Marina Gascon Abellan en su intervencion en el curso.

Que ya han sido reproducidas en la SAP de Vitoria 137/2019, Seccion 2, de 3 de junio; SAP
de Valencia 78/2019, Seccion 5, de 15 de febrero; SAP de Madrid 499/2018, Seccion 23,
de 3 de julio; SAP de Bilbao 79/2018, Seccion 1, de 13 de noviembre, o SAP de Zaragoza
439/2019, de 19 de noviembre. Es evidente que se trata de planos diferentes; en otro caso
cabria preguntarse si se esta diciendo que el menor tiene algun interés en que se condene
a un inocente.

Vid. lo sefialado anteriormente respecto de la publicidad del juicio en la nota 39. Guarda
cierta similitud con la estrategia de John Rawls (vid. el articulo citado de M. Jiménez
Redondo) cuando se pregunta por los principios a los que han de satisfacer las instituciones
basicas de un orden social para ser considerados justos, y responde que serian aquellos
que serian escogidos por egoistas racionales no envidiosos y con aversion al riesgo en una
posicion original caracterizada por el velo de la ignorancia. Sin embargo, el propio John
Rawls (1999: 73) sefala que "[l]a extendida idea segun la cual el argumento en favor del
principio de diferencia depende de una extrema aversion a la incertidumbre es un error, si
bien un error desgraciadamente alentado por los defectos expositivos de Teoria, defectos
que se corregiran en la tercera parte de esta reformulacion”. El analisis de esta cuestion
excede los limites de este trabajo.

Sea o no correcta la interpretacion de Wittgenstein que efectia en Wittgenstein: a propoésito
de reglas y lenguaje privado: una exposicion elemental (Kripke, 2006).

Sin que Wittgenstein (1987a: 40), aparentemente, acepte que, por ejemplo, la definicion de
"lo mismo" sea lo que todos o la mayoria de los seres humanos coincidan en ver asi.

También la STS 3/2020, de 16 de enero.

"Como se recuerda en la citada Sentencia, el derecho a la presuncion de inocencia se
configura, en tanto que regla de juicio y desde la perspectiva constitucional, como el derecho
a no ser condenado sin pruebas de cargo validas, lo que implica que exista una minima
actividad probatoria, realizada con las garantias necesarias, referida a todos los elementos
esenciales del delito y que de la misma quepa inferir razonablemente los hechos y la
participacion del acusado en ellos. En cualquier caso es doctrina consolidada de este
Tribunal que no le corresponde revisar la valoraciéon de las pruebas a través de las cuales
el 6rgano judicial alcanza su intima conviccién, sustituyendo de tal forma a los Jueces
y Tribunales ordinarios en la funcién exclusiva que les atribuye el art. 117.3 CE, sino
unicamente controlar la razonabilidad del discurso que une la actividad probatoria y el relato
factico que de ella resulta, porque el recurso de amparo no es un recurso de apelacion ni
este Tribunal una tercera instancia".

Sobre la prueba de indicios puede consultarse Pastor (2003).

Por ejemplo, la STC 135/2003, de 30 de junio, sefala lo siguiente: "[...] de modo que
"el juicio de amparo constitucional versa acerca de la razonabilidad del nexo establecido
por la jurisdiccion ordinaria, sin que podamos entrar a examinar otras posibles inferencias
propuestas por quien solicita el amparo" (STC 220/1998, de 16 Nov., FJ 3) y, de otro,

Cuadernos Digitales de Formacion 3 - 2020 39



Camarena Grau, Salvador Igual libertad y mas alla de cualquier duda ...

que "entre diversas alternativas igualmente légicas, nuestro control no puede alcanzar la
sustitucion de la valoracion efectuada por los érganos judiciales, ni siquiera afirmar que fuera
significativamente mas probable un acaecimiento alternativo de los hechos" (STC 124/2001,
de 4 Jun., FJ 13)".
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