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Fiabilidad como criterio de valoracion de la cadena de custodia en el proceso penal

Resumen: El trabajo tiene por objetivo abordar el papel de la cadena de custodia en el
razonamiento probatorio, el criterio de fiabilidad y las implicaciones de su ruptura. Teniendo
en cuenta el principio epistémico de inclusion y el hecho de que la violacion de la cadena de
custodia no se corresponde directamente con una violacion de los derechos fundamentales del
imputado, se postula que la ruptura de la cadena de custodia no implica automaticamente la
inadmisibilidad de la prueba. En ese sentido, si bien no afecta el debido proceso legal, la
ruptura reduce el “peso” de la prueba y exige un mayor esfuerzo argumentativo y probatorio
de la parte que la aporta, lo que se analizara a la luz del acervo probatorio y del grado de
violacion de la cadena. Este estudio descriptivo utiliza datos bibliograficos y jurisprudenciales,
ofreciendo enfoques conceptuales y tedricos con orientacion practica.

Palabras-llave: cadena de custodia, admisibilidad, valoracion, fiabilidad, epistemologia.

Abstract: The objective of this paper is to address the role of the chain of custody in
evidentiary reasoning, the reliability criterion and the implications of its breaking.
Considering the epistemic principle of inclusion and the fact that the violation of the chain of
custody does not directly correspond to a violation of the fundamental rights of the accused, it
is postulated that the rupture of the chain of custody does not automatically imply the
inadmissibility of the evidence. In this sense, although it does not affect the due process of law,
the rupture reduces the “weight” of the evidence and requires a greater argumentative and
probationary effort from the party that provides it, which will be analyzed in light of the body
of evidence and the degree of violation of the chain. This descriptive study uses bibliographic
and jurisprudential data, offering conceptual and theoretical approaches with a practical
orientation.

Keywords: chain of custody, admissibility, valuation, reliability, epistemology.
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Introduccion

En diciembre de 2019, fue promulgada la Ley Federal n® 13.964 (denominada como “Pacote
Anticrime”), imbuida del proposito de perfeccionar la legislacion penal y procesal penal brasilefia.
Entre otras innovaciones y modificaciones insertadas en el Codigo Procesal Penal brasilefio, - en
adelante, CPP -, la Ley n° 13.964 detall6 la regulacion de la cadena de custodia de los elementos de
prueba. Antes de 2019, no existia tratamiento legal de la materia.

Las normas que existian hasta entonces se limitaban a manuales de buenas practicas y diagramas de
flujo de las investigaciones criminales de la Policia Federal y Civil de los Estados, sin que tuvieran
caracter vinculante.

Los Tribunales Superiores de Justicia (Superior Tribunal de Justica y Supremo Tribunal
Federal), tal vez reflejando la reducida discusion doctrinal sobre el asunto!, rara vez fueron
provocados a abordar la cuestion antes que el instituto se incluyera en el CPP?.

Aunque tarde, la regulacion pormenorizada de la cadena de custodia ha entrado finalmente en
vigor en Brasil®.

De acuerdo con el articulo 158-A del CPP, tras las modificaciones de 2019, se considera
cadena de custodia al conjunto de todos los procedimientos utilizados para mantener y documentar
la historia cronolédgica de los vestigios recogidos en el lugar del delito o en las victimas, para

rastrear su posesion y manipulacion desde su reconocimiento hasta su descarte.

1 A nivel nacional, la excepcion es el trabajo pionero de Geraldo Prado, en 2014. Tal y como recoge Arias Calderon,
el vacio normativo y doctrinal se repetia en varios paises latinoamericanos. Paralelamente al trabajo de Prado, en un
estudio comparativo de los ordenamientos juridicos de varios paises latinoamericanos, Arias Calderon describio que
“las legislaciones de Argentina, Bolivia, Costa Rica, Paraguay, Chile, El Salvador, Honduras y Republica
Dominicana no presentan normativas de caracter general en su ley procesal ni especial que hagan referencia al
procedimiento de cadena de custodia sino que, de manera general, regulan la proteccion a los elementos de prueba
de los procesos penales” (2014: 457). Segundo a mesma autora, “el insuficiente desarrollo tedrico-doctrinal sobre la
cadena de custodia de los elementos probatorios implica una laguna legislativa en el ordenamiento juridico, con la
consiguiente afectacion de las garantias de un debido proceso” (2014: 428).

2 Consultando las bases de datos de jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal, se constaté que antes del afio 2019
solo se habian dictado siete sentencias citando expresamente los términos "cadena de custodia". Del mismo modo,
antes del afio 2019 solo se habian dictado 13 sentencias en el Tribunal Superior de Justica que tratasen de “cadena
de custodia”.

3 Este trabajo no pretende investigar la historia del instituto, pero existe una clara inspiracion en el modelo procesal
penal estadounidense, en lo que Schiinemann denomina la "marcha triunfal del proceso penal estadounidense en el
mundo" (2013: 140). Esta “marcha” es impulsada por algunos factores, entre ellos: la globalizacion juridica, con el
trasplante de institutos entre tradiciones juridicas (Maximo: 2017), el "efecto CSI", término utilizado para describir
el impacto de las series de television (Crime Scene Investigation, Law & Order, etc.), documentales y otros
programas de ciencia forense en el comportamiento de jueces y jurados
(https://www.law.cornell.edu/wex/csi_effect), asi como la espectacularizacion de los juicios, como el caso O. J.
Simpson, que ademaés de varios libros, ha sido dramatizado en una serie de Netflix



En resumen, el proceso de documentacioén cronolégica de la custodia, control, transferencia,
andlisis y eliminacion de vestigios fisicos o electronicos corresponde al establecimiento de la
cadena de custodia.

El legislador fue mas alla. No se limitd a conceptualizar los institutos (como el concepto de
cadena de custodia, mencionado anteriormente, y el concepto de evidencia, previsto en el articulo
158-A, §3), sino que también proporciond una descripcion detallada del procedimiento que debe
adoptarse para preservar las pruebas (por ejemplo, el articulo 158-B detalla y define cada etapa del
rastreo de vestigios).

Aunque ciertamente representa un importante avance en el control epistemologico de las
pruebas incorporadas al proceso, a través del escrutinio del contradictorio, una regulacion tan
detallada implicara desafios para su implementacién en un pais continental como Brasil, cuya
poblaciéon convive con escenarios de extrema violencia que revelan la fragilidad de los arreglos
institucionales de seguridad publica®. Me refiero a las practicas probatorias: el comportamiento de
policias, fiscales, abogados y jueces asociado a la produccion, incorporacion y valoracion de
pruebas requiere una radical y saludable actualizacion.

A pesar de que el legislador se ha prodigado en la regulacion de la cadena de custodia en el
CPP, no ha dicho nada sobre las consecuencias del incumplimiento de sus disposiciones.

A la luz de este contexto, se plantea el problema objeto de estudio: ante la falta de una
regulacion juridica especifica, la cuestion es: ;la ruptura de la cadena de custodia implica
necesariamente la nulidad de la prueba? ;qué criterios deben adoptarse para la evaluacion de la
cadena de custodia?

Postulo la hipotesis de que la cadena de custodia de la prueba debe valorarse a la luz de
criterios epistémicos y que la eventual violaciéon no conlleva la nulidad y exclusion del elemento
probatorio, dado que la finalidad de las pruebas en el proceso judicial es determinar la verdad sobre
lo ocurrido®.

En cuanto a los métodos de conocimiento y andlisis de datos, se trata de un estudio
descriptivo. Se ha recurrido a la investigacion bibliografica y, puntualmente, a la investigacion

jurisprudencial con fines de reasuncion conceptual y aplicacion al objeto de estudio. No se pretende

4  Segun datos del Anuario Brasileiro de Seguranca Publica 2022, elaborado por la organizaciéon no gubernamental
Foérum Brasileiro de Seguranga Publica, aunque a partir del afio 2018 se observé una tendencia a la baja en los
indices de violencia, en 2021 Brasil registrd 22,3 muertes violentas intencionales por cada grupo de 100.000
habitantes, disponible en: https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2022/06/anuario-2022.pdf?v=>5
Consultado el 9 de enero de 2024. A modo de comparacion, en 2020 Espaifia tuvo una tasa de 0,64 muertes violentas
intencionales por cada grupo de 100.000 habitantes, segin DataUNODC, el sistema de datos de la Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, disponible en: https://dataunodc.un.org/ . Consultado el 9 de enero de
2024.

5 Ferrer Beltran, 2021b: 18.




hacer un estudio de derecho comparado, sino presentar ciertas aproximaciones conceptuales y
tedricas, con un enfoque practico del tema (procesalista).

Desde el punto de vista del marco tedrico y como premisas de partida, se adopta la
perspectiva racionalista o cognoscitivista del analisis probatorio, que puede entenderse a la luz de
dos tesis, como resume Accatino (2019: 2)®: a) la busqueda de la verdad como fin preferente de la
prueba judicial, y b) la justificacion probatoria como un caso especial de justificacion epistémica
general, esto es, construida a través de razonamientos inferenciales (basados en generalizaciones
empiricas) y cuyas conclusiones son, necesariamente, probabilisticas’. En cuanto al concepto de
verdad, en vista de la relacion teleologica entre la prueba y la verdad, se afilia al de correspondencia,
de modo que el enunciado factico formulado en el proceso judicial se considerara verdadero si, y
s6lo si, se corresponde con lo sucedido en el mundo®.

El primer capitulo trata de las notas definitorias de la cadena de custodia. Se entiende que
existe una relacion instrumental entre la cadena de custodia y la actividad probatoria. Es decir, la
cadena sirve de herramienta para trazar los vestigios que componen la prueba, confiriéndole
fiabilidad.

El segtin capitulo se ocupa de los filtros en la formacion del acervo probatorio: pertinencia y
admisibilidad.

El tercer capitulo analiza la fiabilidad como criterio de valoracion de la cadena de custodia: la
“mismidad” de la prueba, el origen espaiol del criterio y su adopcion por la jurisprudencia brasilefia.

Tras estas consideraciones, el cuarto capitulo aborda las consecuencias de la ruptura de la
cadena de custodia y las objeciones procesales y epistémicas a la corriente doctrinal que defiende la

inadmisibilidad de la prueba.
Capitulo 1. Notas definitorias sobre el contexto de la cadena de custodia
La cadena de custodia tiene por funcion primordial garantizar la autenticidad de un vestigio.

Pueden ser identificadas algunas notas de definitorias sobre el contexto de la cadena de custodia.

1.1 Relacion instrumental entre cadena de custodia y prueba

6 Cfr. Accatino (2019: 1), las tesis son deducidas a partir de la presentacion de la tradicion racionalista en la cultura
angloamericana (especialmente por Twining) y del giro racionalista latino (Taruffo, Ibafiez, Ferrer Beltran, Dei
Vecchi, entre otros).

7  Segln Ferrer Beltran, el razonamiento probatorio es probabilistico, no en sentido matematico, sino inductivo, “de
modo que todo enunciado factico es necesariamente verdadero o falso, pero nuestras limitaciones epistémicas nos
sitian simpre ante decisioses que deben adoptarse en contextos de incertidumbre” (2021b: p. 19). En ese sentido,
Gascon Abellan (2004: 11).

8 Véanse Ferrer Beltran, 2021: 18; Taruffo, 2010: 149 y ss.; Gascon, 2023: 104 y ss.
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Como se ha mencionado en la introduccién, la cadena de custodia, como actividad,

corresponde al procedimiento de garantizar la autenticidad de una prueba fisica o digital’.

El establecimiento de la custodia no corresponde, directa y estrictamente, a la prueba

producida'®. Aunque esté vinculada a un medio de prueba concreto!!, la cadena de custodia no debe

confundirse con ello.

En verdad, existe una relacion instrumental entre cadena de custodia y prueba: la cadena no

tiene un fin en si misma'?, estd al servicio y es un instrumento de la prueba, para garantizar su

autenticidad y fiabilidad.

10

11

12

Prado (2014: 87) afirma que la cadena de custodia corresponde al "método mediante el cual se pretende preservar la
integridad del elemento de prueba y asegurar su autenticidad. La ruptura de la cadena de custodia implica la
imposibilidad de valorar la prueba, y su examen -verificacion de la cadena de custodia- es uno de los objetos del
juicio de admisibilidad de los medios de prueba o de los medios de obtencién de la prueba, segiin los casos. Las
consecuencias juridicas de la ruptura de la cadena de custodia no estan sujetas a un juicio de ponderacion probatoria,
ni siquiera de relevancia de la prueba" (mi traduccion). Para Fischer y Pacelli (2021: 494), "la doctrina y la
jurisprudencia se ocupan desde hace mucho tiempo de lo que se denomina cadena de custodia, que no es otra cosa
que preservar y registrar el camino de la prueba, desde su recogida hasta su examen por el Poder Judicial. El
objetivo principal es garantizar la fluidez y la validez de las pruebas que seran evaluadas por el juez, maximizando
el debido proceso legal, bajo un doble vector: (a) tanto desde el punto de vista de la necesidad de averiguar los
hechos en su totalidad (resultante de las llamadas obligaciones procesales penales positivas); (b) como también para
permitir que la defensa y la contradiccion se ejerzan con base en pruebas e indicios que se consideren validos a la
luz del ordenamiento juridico" (mi traduccién). Lima (2020: 250 y 251) explica que la cadena de custodia "consiste,
en términos generales, en un mecanismo que garantiza la autenticidad de las pruebas recogidas y examinadas,
asegurando su correspondencia con el caso investigado, sin ningun tipo de adulteracion. Funciona, por lo tanto,
como la documentacion formal de un procedimiento destinado a guardar y documentar la historia cronologica de
una prueba, evitando, asi, eventuales interferencias internas y externas capaces de poner en duda el resultado de la
actividad probatoria, asegurando, asi, el rastreo de la prueba desde la escena del crimen hasta el Tribunal. Se basa
en el llamado principio de "autenticidad de la prueba", principio basico por el cual se entiende que un determinado
vestigio relacionado con la infraccion penal, encontrado, por ejemplo, en la escena del crimen, es el mismo que el
juez esta utilizando para formar su opinién. De ahi la razén de tanto cuidado en la formacién y preservacion de los
elementos probatorios en el ambito del proceso penal” (mi traduccién).

Cfr. Richard Gonzélez (2013: 5), “la cadena de custodia puede acreditarse documentalmente o mediante testimonio.
Efectivamente, nada impide que la cadena de custodia se acredite mediante el testimonio de las personas que
recogieron, custodiaron y/o conservaron las evidencias. Debe tenerse en cuenta, en este sentido, que el atestado
policial donde se suelen contener los actos de la cadena de custodia tienen la consideracion de denuncia por lo que
suele ser necesario traer al plenario a los policias que actuaron en los actos de la cadena de custodia. De modo que
para la plena convalidacion de los actos de cadena de custodia serd necesaria la declaracion en el juicio oral de los
agentes que la efectuaron, siempre que alguna de las partes alegue infraccion y solicite su presencia. En caso de que
la cadena de custodia esté debidamente documentada y no exista ninguna clase de impugnacion la jurisprudencia
viene considerando que no se producira ninguna clase de irregularidad pudiendo valorarse la prueba conforme
resulta del informe pericial. En cualquier caso, la naturaleza de garantia formal de la cadena de custodia, como en
definitiva de muchos actos del proceso penal, deberia determinar que el testimonio de los funcionarios que actuaron
en el asunto no pudiera suplir la carencia absoluta de documentacién que acredite los actos de custodia sobre las
evidencias obtenidas en la investigacion criminal”.

Sentis Melendo refiere la existencia de un verdadero “embrollo terminologico” en relacion a las nociones de fuente
de prueba y medio de prueba (1964: 148). Aunque no es objeto de este texto analizar las distintas clasificaciones del
fenomeno probatorio en el lenguaje de los juristas, si cabe sefialar, como ha dicho Ferrer Beltran (2005: 28), que
solo en el sentido especifico o concreto de medio de prueba puede hablarse de relevancia probatoria (entendida
como la relevancia de un medio de prueba como elemento de juicio al que puede contribuir a confirmar o falsear la
hipotesis alegada en un caso).

En ese sentido, la sentencia 1/2014, de 21 de enero, del Tribunal Supremo espaiiol: “en relacion a la nulidad de las
analiticas por no haberse seguido el protocolo y, en definitiva, no haberse garantizado la cadena de custodia ,
recordar que la misma no es un fin en si mismo, sino que tiene un valor instrumental, lo tnico que garantiza es la
indemnidad de las evidencias desde que son recogidas hasta que son analizadas, lo que en caso de quiebra puede
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1.2 Finalidad del registro historico de los vestigios recogidos y examinados

El establecimiento de la cadena de custodia corresponde a la documentacion formal y
cronoldgica de un vestigio que compone la prueba concreta. La medida tiene por objeto evitar que
las interferencias internas y externas en la prueba alteren su contenido. La autenticidad de las
pruebas se observa mediante el rastreo de las mismas desde la escena del crimen hasta el proceso
judicial'®,

El establecimiento de la cadena de custodia estd sujeto a controles procedimentales, es decir,
esta sometido a una serie de verificaciones y etapas, con el objetivo de garantizar el cumplimiento
de la normativa legal aplicable y la autenticidad y la integridad de la prueba.

Conforme Richard Gonzalez (2013: 4), el establecimiento de la cadena constituye un sistema
formal de garantia que tiene por finalidad dejar constancia de todas las actividades llevadas a cabo
por todas las personas que se ponen en contacto con las evidencias.

El rastreo se establece a través de un protocolo a seguir por los agentes publicos. En este

sentido, el art. 158-B del CPP establece hasta los detalles:

Art. 158-B. A cadeia de custdédia compreende o rastreamento do vestigio nas
seguintes etapas:

I - reconhecimento: ato de distinguir um elemento como de potencial interesse para
a produgdo da prova pericial;

II - isolamento: ato de evitar que se altere o estado das coisas, devendo isolar e
preservar o ambiente imediato, mediato e relacionado aos vestigios e local de crime;
IIT - fixagdo: descricdo detalhada do vestigio conforme se encontra no local de
crime ou no corpo de delito, e a sua posicdo na area de exames, podendo ser
ilustrada por fotografias, filmagens ou croqui, sendo indispensavel a sua descrigao
no laudo pericial produzido pelo perito responsavel pelo atendimento;

IV - coleta: ato de recolher o vestigio que sera submetido a analise pericial,
respeitando suas caracteristicas e natureza;

V - acondicionamento: procedimento por meio do qual cada vestigio coletado ¢
embalado de forma individualizada, de acordo com suas caracteristicas fisicas,
quimicas e biologicas, para posterior analise, com anotagdo da data, hora ¢ nome de
quem realizou a coleta e o0 acondicionamento;

VI - transporte: ato de transferir o vestigio de um local para o outro, utilizando as
condi¢des adequadas (embalagens, veiculos, temperatura, entre outras), de modo a
garantir a manutencdo de suas caracteristicas originais, bem como o controle de sua
posse;

VII - recebimento: ato formal de transferéncia da posse do vestigio, que deve ser
documentado com, no minimo, informagdes referentes ao nimero de procedimento

afectar a la credibilidad del analisis pero no a su validez. SSTS 129/2011 de 10 de Marzo ; 1190/2009 de 3 de
Diciembre 6 607/2012 de 9 de Julio”. Véase, también, en la sentencia STS 250/2017, 5 de abril.

13 Delgado (2015: 49 y 50) precisa que los elementos deben ser los mismos, "salvo los imprescindibles deterioros o
menoscabos que en su caso se deriven de la realizacion técnica de los analisis que hayan debido efectuarse a tal fin
— con su misma composicion, naturaleza y contenido". Richard Gonzales (2013: 5) sefiala también que “no afectan
a la cadena de custodia los problemas que se puedan plantear con relacion a evidencias que puedan haber quedado
en la escena o lugar del delito tras una primera inspeccion de la policia. Este es un supuesto que puede darse y que
no se relaciona directamente con la cadena de custodia, sino con la acreditacion de la autoria mediante la prueba de
la relacion entre los hechos delictivos y los acusados”.



e unidade de policia judicidria relacionada, local de origem, nome de quem
transportou o vestigio, codigo de rastreamento, natureza do exame, tipo do vestigio,
protocolo, assinatura e identificagdo de quem o recebeu;

VIII - processamento: exame pericial em si, manipulagdo do vestigio de acordo
com a metodologia adequada as suas caracteristicas biologicas, fisicas e quimicas,
a fim de se obter o resultado desejado, que devera ser formalizado em laudo
produzido por perito;

IX - armazenamento: procedimento referente a guarda, em condigbes adequadas,
do material a ser processado, guardado para realizagdo de contrapericia, descartado
ou transportado, com vinculagao ao nimero do laudo correspondente;

X - descarte: procedimento referente a liberacdo do vestigio, respeitando a
legislacdo vigente e, quando pertinente, mediante autorizagdo judicial.

Es evidente, en mi opinion, que un tratamiento juridico tan detallado requerird una
interpretacion adecuada, so pena de hacer inviable la actividad probatoria por actos que, en sentido
estricto, no corresponderian al nucleo de la cadena de custodia, como, por ejemplo (y solo para citar
un caso), los errores materiales en relacion con las anotaciones realizadas en los objetos en la etapa

de acondicionamiento'?.

1.3 Aporta fiabilidad al elemento de prueba

El cumplimiento de la cadena de custodia garantizara la fiabilidad de la prueba efectivamente
producida y aportada al proceso judicial, medida que aseguraré la autenticidad y “mismidad” de la
prueba.

Bautista (2005: 2) sefiala que la cadena de custodia se basa en el principio universal de
autenticidad de la prueba, definido con “ley de mismidad”, es decir, el principio por el cual se
determina que lo “mismo” encontrado en la escena del crimen es lo 'mismo' que se utilizard para
tomar la decision judicial'®.

Prado (2019: 87 y ss) considera que la fiabilidad de la prueba no es lo mismo que indagar
sobre su “peso”, como valor para la formacion de la conviccion judicial; se refiere a la etapa de
ingreso del elemento probatorio en el proceso y concierne a los controles epistémicos, entendidos

como ‘“controles de entrada”.

14 Cfr. Richard Gonzélez (2013: 5): “también debe distinguirse la cadena de custodia de determinadas actividades de
investigacion o documentacion que puedan practicarse sobre los efectos intervenidos y que suelen incluirse junto
con los actos de la cadena de custodia. Este es el supuesto, por ejemplo, del pesaje, aplicacion de reactivos o
destruccion de las de sustancias aprehendidas, la grabacion de videos, toma de fotografias. Estos actos suelen
aportar mayor informacioén y detalle sobre lo incautado, pero no se corresponden estrictamente con los actos
necesarios de garantia de la cadena de custodia. Por esta razon, las diferencias de descripcion de los efectos, de la
indicacion de su naturaleza o del peso de lo incautado no implican necesariamente una ruptura o irregularidad en la
cadena de custodia. Véase sobre esta cuestion la SAP Huelva, Secc. 1.7, de 25 de junio de 2007, Ponente: Fernandez
Entralgo, Jesus, num. 13/2007 (LA LEY 212269/2007 (LA LEY 212269/2007))”.

15 En el mismo sentido, para Richard Gonzalez (2013: 4), “La cadena de custodia constituye una garantia de que la
evidencias que se analizan y cuyos resultados se contienen en el dictamen pericial son las mismas que se recogieron
durante la investigacion criminal, de modo que no existan dudas sobre el objeto de la prueba pericial”.
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No comparto esta opinion. La valoracion de la prueba, aislada y en su conjunto, no se realiza
en la fase de admisibilidad, sino en una fase posterior.

Como trata Ferrer Beltran (2021a: 61), la actividad probatoria en Derecho puede ordenarse en
tres etapas (aunque en la practica puedan presentarse entrelazados): a) formacion del conjunto de
elementos probatorios; b) valoraciéon de los elementos producidos; y, ¢) toma de decision, con
estricta sujecion al estandar probatorio exigido.

Ahora bien, tomando como ejemplo la prueba testifical, parece claro que sélo una vez
admitido y tomado el testimonio puede analizarse la credibilidad tanto de la persona que declara
como de la propia declaracion'®. Mutatis mutandis, la fiabilidad de una prueba documental se
evalua analizando los eslabones de la cadena de custodia de los vestigios recogidos en el lugar del
delito o en las victimas.

La cadena de custodia se constituira durante la recogida de los vestigios que conforman la
futura prueba (normalmente, en esta fase del proceso penal solo existe la investigacion de los
hechos), cuya apreciacion sélo se dara con la aportacion y valoracion de la misma en juicio, en el
curso de una accion penal'’,

Es decir, lo que garantiza la fiabilidad de la prueba es el cumplimiento del procedimiento de
establecimiento de la cadena de custodia, que se iniciard con la preservacion de la escena del crimen
o con las diligencias policiales o periciales en las que se detecte la existencia de indicios (art. 158-A,
§ 1, CPC), correspondiendo al agente publico que reconozca un elemento como de potencial interés
para la produccion de la prueba pericial su preservacion (art. 158-A, § 2, CPC).

En la fase de formacion del acervo probatorio se aplican las reglas de relevancia (o

pertinencia)'® y admisibilidad. Dedicaré el proximo capitulo a analizarlas.

16 Sobre los criterios de valoracion de la prueba testifical, véase Fernandez Lopez (2007, pp. 5 y ss.) y Nieva Fenoll
(2010, pp. 223 y ss.).

17 Mas alla de se referir a la actividad, la cadena de custodia también esta asociada a la prueba como resultado de la
valoracion de los elementos producidos. Richard Gonzalez (2013: 4 y 5), sostiene que “efectivamente, la cadena de
custodia determina la validez de la prueba e, indirectamente, de su resultado por cuanto la infraccion de sus normas
puede determinar que se «aparte» o «expulse» del procedimiento penal la evidencia y/o el resultado que se
contuviere en el informe pericial. No puede haber un juicio justo sin una actividad probatoria valida y de cargo
capaz de enervar la presuncion de inocencia. Siendo asi, la relacion directa de la evidencia con los hechos objeto de
enjuiciamiento y su verosimilitud respecto de la prueba pericial son requisitos para su validez. A ese fin es
necesario que se garantice que las evidencias que sirven de prueba estén relacionadas con los hechos y que no
hayan podido ser alteradas o modificadas desde su recogida hasta su aportacion como prueba al juicio oral. En
consecuencia, la cadena de custodia garantiza la verosimilitud de la prueba y por tanto se constituye en requisito
necesario del proceso penal, sin el cual no puede hablarse de un juicio justo y con todas las garantias”.

18 Ferrer Beltran (2021a: 100) menciona que en Espaia la legislacion y la jurisprudencia procesal penal utilizan la
expresion "pertinencia", pero el profesor prefiere la expresion "relevancia", por tratarse de un filtro epistemologico.
En Brasil, el art. 400, § 1, del CPP establece que "las pruebas seran producidas en una unica audiencia, pudiendo el
juez rechazar las que considere irrelevantes, impertinentes o protelatorias". Badaro (2016: 259), después de explicar
las diversas corrientes doctrinales, nacionales y extranjeras, sobre los conceptos de relevancia y pertinencia,
concluye que "pertinente es el que, abstractamente, tiene por objeto el hecho principal o juridico" y "hecho



Capitulo 2. Filtros en la formacion del acervo probatorio: pertinencia y admisibilidad!’

Adoptando la concepcion de verdad como correspondencia con la realidad®® y desde una
perspectiva racionalista de la prueba, es necesario asumir como premisa del razonamiento
probatorio que hay una relacion teleoldgica entre prueba y verdad, de modo que la verdad se
configura como el objetivo institucional a alcanzar mediante la prueba en juicio. Es decir, la nocion
epistémica de la prueba implica que la verdad de los enunciados relativos a los hechos de la causa
depende del modo como se desarrollaran los acontecimientos en el mundo real (Taruffo, 2010:
149)%!,

Por lo tanto, de partida es importante fijar el principio epistémico segun lo cual si realmente
se trata de determinar la veracidad de un enunciado, es necesario que se pueda utilizar el conjunto
de pruebas lo mas rico posible??.

Taruffo (2010: 163) senala dos funciones del filtro de relevancia (denominado por ¢l
principio): exclusiva e inclusiva. La primera funcion, basada en una justificacion sensu lato

economica, determina la exclusion de las pruebas no relevantes, tal como lo dispone la Regla 402

relevante es el que tiene por objeto un hecho secundario o circunstancial, que, por inferencia, se relaciona con el
hecho principal". De modo general, las expresiones son tratadas como sinénimas en Brasil.

19 Tratase de un analisis sumaria de los aspectos conceptuales de relevancia y admisibilidad de la prueba para que se
pueda tratar en el capitulo 4 las consecuencias de la ruptura de cadena de custodia.

20 Empleando las palabras de Taruffo, “si se adhiriera a una concepcion consensual de la verdad se tendria que admitir
que ha existido una época en que era verdad que la Tierra era plana, con la consecuencia de que s6lo el cambio en
el acuerdo entre los sujetos interesados habria determinado la falsedad de esta teoria y, por consiguiente, la
transformacion de la Tierra en un cuerpo celeste de forma aproximadamente esférica” (cursiva en el original) (2010:
147-148). En esa perspectiva, como sefialado por Accatino (2019: 2 y ss.), el constructivismo como teoria
metafisica parece recaer en el mismo problema de la concepcién consensual, ya que es posible (quizd, muy
probable) que muchos de nuestros conceptos o enunciados sobre la realidad cambien con el paso del tiempo.
Ejemplos son variados, como menciona Schauer tratando de los esteriotipos: “En el siglo XIX, cuando la
pseudociencia de la frenologia estaba ampliamente aceptada, la gente creia que las personas con cabezas de cierta
forma o con protuberancias o depresiones en determinados lugares del craneo poseian ciertas caracteristicas de
personalidad y tendencias de comportamiento. Se pensaba que la forma de la cabeza y la superficie del craneo eran
estadisticamente indicativos de la personalidad y el comportamiento. Hace tiempo que se rechazé la frenologia por
carecer de toda base cientifica, y ahora no conserva nada de la respetabilidad cultural de la que gozaba en el siglo
XIX 7 (2022: 126).

21 Cabe referir la precision conceptual de “hechos” y “objetos” planteada por Lagier (2020: 3): “Dado que los objetos
no pueden hacer verdaderas o falsas a nuestras creencias, esto es, dado que nuestras creencias no versan
directamente sobre objetos (sino sobre la existencia de un objeto, o sobre la pertenencia de cierta propiedad al
mismo, etc.), y dado que por medio de la prueba las partes pretenden suscitar ciertas creencias (el convencimiento)
u otras actitudes psicologicas en el juez, entonces los objetos no son materia de prueba. Lo que puede probarse es la
existencia de un objeto, esto es, un hecho (o, si se prefiere, la afirmacion acerca de la existencia de un objeto), pero
no el objeto en si. Una pistola no puede probarse, pero si que esa pistola estaba en posesion de un sujeto”. Dicho de
otra manera, los hechos y los objetos fisicos son cosas distintas, asi como el enunciado respecto de un hecho no es
lo mismo que el evento, tal como sucedio.

22 Taruffo (2010: 161) menciona que se trata de una aplicacion del total evidence principle, segin el cual la
racionalidad de un convencimiento debe fundarse sobre todos los datos congnoscitivos existentes. La misma idea se
encuentra en Beltran, 2021a: 101 y ss.



de las Federal Rules of Evidence estadounidenses®. La segunda funcion, con una justificacion no
econdmica, sino epistémica, expresa que ninguna prueba potencialmente util deberia ser excluida, y
todas las pruebas potencialmente ttiles deberian ser admitidas®*. Desde esa perspectiva, una prueba
es util cuando parece capaz de proporcionar conocimientos relativos, directa o indirectamente, a los
hechos del caso, similarmente a la Regla 401 de las Federal Rules of Evidence estadounidenses?.

Puede ocurrir que una prueba sea relevante aisladamente, pero redundante en comparacion
con otras pruebas del caso, lo que Ferrer Beltran (2021-a: 110) denomina irrelevancia por
superfluidad. En este caso concreto, la prueba es superflua por redundante. Desde una perspectiva
epistémica, Taruffo (2010: 164) considera que solamente en la hipodtesis de superfluidad parece
razonable la atenuacidon “econdmica” de la relevancia en su significado inclusivo. Es el criterio
utilizado en la Regla 403 de las Federal Rules of Evidence estadounidenses?®.

Sin embargo, no todas las pruebas redundantes son irrelevantes. Las pruebas variadas sobre
un mismo hecho redundaran en un mayor apoyo a la hipdtesis, ya que aportan un grado de
corroboracion al someterla a una mayor posibilidad de refutacion en caso de que sea falsa?’. Un
ejemplo, para ilustrarlo: a) el testigo A afirma haber visto a Pedro apuiialando a José, b) el informe
pericial de las lesiones sufridas por José indica lesiones compatibles con un instrumento cortante, y
c) las imagenes de las camaras de seguridad de un establecimiento comercial situado en el lugar de
los hechos muestran a Pedro saliendo con un cuchillo ensangrentado en las manos. La primera y la
tercera pruebas corroboran la hipotesis de que Pedro apufiald a José, y la segunda evidencia que
José suftio heridas cortantes tipicas de un cuchillo u otro instrumento punzante.

Por otro lado, la reiteracion de pruebas del mismo tipo, generalmente testimoniales, produce
un rendimiento decreciente en la prueba: a partir de la primera prueba, cada nueva evidencia aporta

un menor grado de corroboracion, ademas de producir el “peligro de desbordamiento” en su

23 Rule 402. General Admissibility of Relevant Evidence. Relevant evidence is admissible unless any of the following
provides otherwise: ¢ the United States Constitution; * a federal statute; ¢ these rules; or ¢ other rules prescribed by
the Supreme Court. Irrelevant evidence is not admissible. (As amended Apr. 26, 2011, eff. Dec. 1, 2011).
Disponible en: https://www.uscourts.gov/sites/default/files/federal rules of evidence -_dec 1 2019 0.pdf.

24 Cfr. Vazquez (2015: 102), la relevancia esta relacionada, sob ese vies, con la probabilidad de acierto en la decision.

25 Rule 401. Test for Relevant Evidence. Evidence is relevant if: (a) it has any tendency to make a fact more or less
probable than it would be without the evidence; and (b) the fact is of consequence in determining the action. (As
amended Apr. 26, 2011, eff. Dec. 1, 2011). Disponible en:
https://www.uscourts.gov/sites/default/files/federal_rules of evidence - dec 1 2019 0.pdf.

26 Rule 403. Excluding Relevant Evidence for Prejudice, Confusion, Waste of Time, or Other Reasons. The court may
exclude relevant evidence if its probative value is substantially outweighed by a danger of one or more of the
following: unfair prejudice, confusing the issues, misleading the jury, undue delay, wasting time, or needlessly
presenting cumulative evidence. (As amended Apr. 26, 2011, eff. Dec. 1, 2011). Disponible en:
https://www.uscourts.gov/sites/default/files/federal _rules of evidence - dec 1 2019 0.pdf.

27 Cfr. Ferrer Beltran, 2021-a: 112.




tratamiento?®. En este wlltimo caso, desde un punto de vista epistémico, es aconsejable excluir las
pruebas superfluas, ya que son meramente acumulativas®.

Como ya se ha mencionado, segtn la funcion inclusiva del principio de pertinencia, todas las
pruebas potencialmente ttiles deben admitirse. Sin embargo, esta regla admite excepciones®’. En
este sentido, el secreto de la fuente periodistica, previsto como garantia fundamental en el articulo
5°, inciso X1V, de la Constituicdo Federal brasilefia. Se trata de una opcion politico-constitucional
cuyas razones epistémicas pueden resumirse en el beneficio para la colectividad de garantizar el
acceso a la informacion mediante la consecucion de una prensa independiente, especialmente para
casos futuros (desde un punto de vista dinamico), aunque empobrezca el proceso juzgado
(perspectiva estatica).

El filtro de admisibilidad tiene lugar después del juicio de relevancia.

Aunque la busqueda de la verdad sea un fin, en cierta medida prioritario del proceso en
materia de prueba, no es absoluto. El respeto a los derechos fundamentales, la proteccion del sigilo
del Estado, la celeridad procesal, entre otros, son reconocidos y protegidos por la gran mayoria de
los ordenamientos juridicos>!.

El conflicto entre la busqueda de la verdad y el respeto de otros intereses legitimos se resuelve
por una decision politica del legislador que, a depender del caso, impone un cierto sacrificio

epistémico’, ya que limita el abanico de pruebas e informaciones que el juez valorara en el proceso.

28 Cfr. Ferrer Beltran, 2021-a: 111, el “perigo de transbordamento” es causado por la limitacion humana para el
procesamiento de las informaciones, asi como por el escaso tiempo asignado para la resolucion del asunto
planteado en el proceso judicial.

29 Cfr. ibid: 113, nota n.° 29. El problema es la paradoja que implica el anéalisis de la pertinencia de la prueba
redundante, especialmente en los sistemas juridicos de matriz civil law, como es el caso de Brasil, en el que el
juicio de pertinencia es ex post, mediante el control de la motivacion judicial (Igartua, 2003: 135). En otras palabras,
se trata de un juicio hipotético sobre el resultado de las pruebas practicadas.

30 Cft. ibid: 106, cita una regla destinada a evitar el abuso estratégico de la posesion de informacion por las partes,
prevista en el art. 795.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola. Seglin esta regla, las pruebas que se
presenten en la segunda instancia o en instancias posteriores podran excluirse si la parte dispuso de ellas en el
momento procesal oportuno durante el juicio en primera instancia. Regra similiar ¢ prevista no Codigo de Processo
Civil brasileiro, nos artigos 434 e 435, segundo a qual incumbe a parte instruir a petigdo inicial ou a contestagdo (a
manifestagdo defensiva) com os documentos que forem necessarios para provar o direito alegado, somente pode ser
excepcionada se, apds o ajuizamento da acdo, surgirem documentos novos, ou seja, decorrentes de fatos
supervenientes ou que somente tenham sido conhecidos pela parte em momento posterior. No ambito do processo
penal, por outro lado, a regra é que as partes podem apresentar documentos em qualquer fase do processo (art. 231,
do CPP). Regla semejante esta prevista en el Codigo de Processo Civil brasilefio, en los articulos 434 y 435, segin
los cuales la parte estd obligada a instruir la peticion inicial o la manifestacion defensiva con los documentos que
sean necesarios para probar el derecho alegado. Excepcionalmente, sélo podran aportarse documentos al proceso si
son "nuevos", es decir, resultantes de hechos supervenientes o que s6lo hayan sido conocidos por la parte en un
momento posterior. En el proceso penal, en cambio, la regla es que las partes pueden presentar documentos en
cualquier fase del proceso (art. 231 del CPP).

31 Vdéase, entre otros, Ferrer Beltran, 2021-a: 114. La Constitucion Federal brasileiia de 1988 asegura, en este sentido,
la garantia fundamental de la inviolabilidad del domicilio (art. 5°, XI); el derecho a la informacion y la garantia del
secreto en materia de seguridad de la sociedad y del Estado (art. 5°, XXXIII), la garantia del debido proceso legal
(art. 5°, LIV), el principio de la duracioén razonable de los procesos (art. 5°, LXXVIII), entre otros.

32 Cfr. Ferrer Beltran, 2021-a: 114 y ss.
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Es lo que sucede en los casos de prueba ilicita®’. Segtin el art. 157 del CPP, “son inadmisibles,
debiendo ser desechadas del proceso, las pruebas ilicitas, entendidas como aquellas obtenidas en
violacion de normas constitucionales o legales”. Y, el § 1° del mismo articulo, “también son
inadmisibles las pruebas derivadas de las ilicitas, a menos que no se evidencie la relacion de
causalidad entre ellas o cuando las derivadas puedan obtenerse por una fuente independiente de las
primeras”.

La decision politica de no admitir pruebas ilicitas (y derivadas) se basa en los valores morales
que se espera que adopte el Estado en el enjuiciamiento penal de las personas (una especie de
argumento de superioridad ética del Estado)*.

Aun asi, segun Ferrer Beltran (2021-a: 120), no se puede perder de vista que la finalidad
primordial del proceso es la averiguacion de la verdad, por lo que el ordenamiento juridico no
puede prescindir de esta finalidad, so pena de colapso. Este primer argumento puede
complementarse con lo que Taruffo (2010: 109 y ss.) denomina el descubrimiento (o
redescubrimiento) del valor social de la verdad desde dos dimensiones: la ética, con diversas
manifestaciones, y la politica (el vinculo entre verdad y democracia).

Ademas, se puede afiadir un argumento juridico a favor del protagonismo relativo de la
busqueda de la verdad que surge de la correlacion directa entre el impacto de la exclusion de

pruebas y el derecho fundamental a la prueba®, especialmente (pero no solo) para la defensa’®.

33 Estrampes (2004: 17 y ss.) repasa las distintas concepciones doctrinales y criterios sobre la prueba ilicita. Segiin
Estrampes (2010: 133), “por prueba ilicita debe entenderse aquella prueba obtenida y/o practicada con vulneracion
de derechos fundamentales. Por el contrario, prueba irregular seria aquella obtenida, propuesta o practicada con
infraccion de la normativa procesal que regula el procedimiento probatorio pero sin afectacion nuclear de derechos
fundamentales. La anterior diferenciacién conceptual tiene una enorme repercusion, pues la regla de exclusion
probatoria y el reconocimiento de su eficacia refleja, que se expone mas adelante, se debe predicar con exclusividad
de la denominada prueba ilicita, mientras que la prueba irregular quedaria sometida al régimen de nulidad de los
actos procesales, admitiéndose, en determinados casos, su subsanacion y/o convalidacion”.

34 Véase en Estrampes (2019) la origen de la exclusionere rules y su flexibilizacion por la Suprema Corte estadounidense.

35 Cfr. Ferrer Beltran (2021-a: 122). En el mismo sentido, Richard Gonzales (2013: 1) especificamente en relacion a la
cadena de custodia.

36 Sin incurrir en reduccionismos ilusorios y en equivocos, en verdad es insuficiente un concepto hermético de los
sistemas acusatorio, inquisitorio o mixto al cual el ordenamiento brasilefio (o cualquier otro) adopte, especialmente
porque la importacion no critica de un modelo extranjero suele desconsiderar las diversas matizaciones normativas
(a ejemplo de reglas de gestion de la prueba por las partes y de los poderes probatorios del juez) y aspectos
culturales caracteristicos de un pueblo. Conforme Damaska, “No todas las diferencias en el marco institucional y en
las formas de justicia son visibles a primera vista. Algunas subyacen bajo similitudes superficiales y sélo pueden
descubrirse tras una revision mas profunda. No ha de sorprender, entonces, que a veces se proclame el consenso
respecto a puntos sobre los cuales los acuerdos no son mas que logros retoricos.” (2000: 10).

Dicho eso, en mi opinion, las instituciones Poder Judicial y Ministerio Publico Fiscal, como consecuencia de los
deberes ético y politico resultantes de sus actuaciones no pueden prescindir de la blisqueda de la verdad en el
proceso judicial, aunque se piense en un sistema acusatorio, en lo cual el magistrado tiende a permanecer
equidistante de las partes.

En relacion al Ministerio Publico Fiscal, Veleda (2020: 259) refiere que “a los fiscales, en la mayoria de los casos,
se les exigiran deberes que exceden la mera representacion del interés social en la persecucion de los delitos y, en
cambio, tendran que conducir su actuacién de manera objetiva y hacia la obtencidon de una decision justa. Estas
misiones tienen un compromiso fuerte con la averiguacion de la verdad”.
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Por lo tanto, la superioridad relativa del objetivo de busqueda de la verdad puede ser
desafiada por otro valor u objetivo de igual jerarquia, pero el primero tiene una preferencia
estructural que significa que no siempre (o en la mayoria de las situaciones) puede ceder®’.

Dado el principio epistémico de inclusion y que la rotura de la cadena de custodia no
corresponde directamente a vulneracion de derechos fundamentales del imputado®®, de lo anterior
cabe concluir, siquiera sea parcialmente, que la ruptura de la cadena de custodia no implica

automaticamente la inadmisibilidad del elemento de prueba.

Capitulo 3: Fiabilidad como criterio de valoracion de la cadena de custodia: “mismidad”

de la prueba

3.1. El origen espafiol del criterio de “mismidad”

Conforme se ha dicho, la cadena de custodia asegura la autenticidad y la integridad de la
prueba presentada en un proceso judicial. Badard (2017: 525) diferencia la autenticidad de la
integridad de la prueba. Para el jurista brasilefio la autenticidad significa que la fuente de la prueba
es genuina, auténtica en cuanto a su origen. Por otro lado, la integridad se refiere a la condicion de
una fuente de prueba que no ha sido manipulada, reducida o alterada en sus caracteristicas
originales, que siguen siendo las mismas desde su recogida, guarda y examen.

Estos dos requisitos garantizan que la prueba producida sea confiable y la “misma”.

La doctrina espafiola ha creado el concepto de "mismidad" de la prueba, que ha sido
consagrado por el Tribunal Supremo espafiol, por la Sala de lo Penal, ya vinculando el término a la
cadena de custodia en su Sentencia de 03 de deciembre de 2009 (STS 7710/2009)*: “es a través de

la cadena de custodia como le satisface la garantia de la "mismidad" de la prueba”.

37 Cfr. Ferrer Beltran (2021-a: 121).

38 Podria argumentarse que la ruptura de la cadena de custodia implica violacion del debido proceso, especialmente
del derecho de contradiccion. Sin embargo, tal violacion parece estar muy alejada del instituto en cuestion. Ello se
debe a que la cadena de custodia, especialmente en el marco de un procedimiento penal, es elaborada por
autoridades estatales (instituciones policiales y el Ministerio Publico), sin que haya lugar al ejercicio real e
inmediato del contradictorio por parte del investigado. Ademas, la falta de cumplimiento de la cadena de custodia
no impacta el debido proceso; mas bien, disminuye el valor probatorio particular del elemento material. Volveré
sobre este argumento en el capitulo 4.

39 Disponible en: https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/6e8c24c50bb08e8¢/20100121. Entre otras
sentencias que repiten ese conceito, SSTS 6/2010, de 27 de enero; 776/2011, de 20 de julio; 1045/2011 de 14 de
otobre; 3116/2012, de 24 de abril; 513/2018, de 30 de octubre; mas recientemente, la sentencia 470/2023, de 09 de
enero de 2023
(https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/6962c5fe5c51499ea0a8778d75e36f0d/20230228).
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Richard Gonzalez (2013: 4) explica que maés alla de las diferencias de estilo en la definicion
de la cadena de custodia®® existe un cierto consenso sobre el modo en el que la cadena de custodia
se relaciona con la investigacion y la prueba en el proceso penal. En tal sentido, es necesario
observar una serie de garantias formales en la custodia y manejo de las pruebas, con el fin de evitar
cualquier alteracion o modificacion de las mismas, asi como garantizar que los elementos
presentados ante el juez sean los mismos que los recogidos al inicio de la investigacion.

En la sentencia 1029/2013, de 28 de diciembre, el Tribunal Supremo espaiiol fijéo que frente a
la cuestion de la regularidad de la cadena de custodia estamos ante un problema no tanto de validez,

como de fiabilidad (citando la STS 1072/2012, de 11 de diciembre):

Cuando se comprueban deficiencias en la secuencia que despiertan dudas
razonables, habra que prescindir de esa fuente de prueba, no porque el
incumplimiento de alguno de esos medios legales de garantia convierta en nula la
prueba, sino porque su autenticidad queda cuestionada. No se pueden confundir
los dos planos. Irregularidad en los protocolos establecidos como garantia
para la cadena de custodia no equivale a nulidad. Habra que valorar si esa
irregularidad (no mencion de alguno de los datos que es obligado consignar;
ausencia de documentacion exacta de alguno de los pasos...) es idonea para
despertar dudas sobre la autenticidad o indemnidad de la fuente de prueba. Ese es
el alcance que se atribuia a la regularidad de la cadena de custodia en la normativa
proyectada aludida: "El cumplimiento de los procedimientos de gestion y custodia
determinara la autenticidad de la fuente de prueba llevada al juicio oral... El
quebrantamiento de la cadena de custodia sera valorado por el tribunal a los efectos
de determinar la fiabilidad de la fuente de prueba" (art. 360). No es una cuestion
de nulidad o inutilizabilidad, sino de fiabilidad*'.

El Tribunal Supremo de Espafia resumi6 las caracteristicas de la cadena de custodia en la

sentencia 250/2017, emitida el 5 de abril:

1. No es un fin en si mismo, sino que tiene un valor instrumental.

2. Garantiza es la indemnidad de las evidencias desde que son recogidas hasta que
son analizadas.

3. No afecta a la nulidad de la prueba sino a su fiabilidad.

4. La irregularidad tiene que ser causal o material respecto a la pérdida de valor de
lo incautado con fines analiticos, no meramente formal.

5. No basta con afirmar dudas, hay que probar los vicios de la ruptura de la cadena
de custodia, pues las actuaciones procesales, incluido el comportamiento de la
policia judicial, se presume licito mientras no se pruebe lo contrario.

Segun Delgado (2015: 75), la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol sobre la materia

ha restringido, a lo largo del tiempo, los supuestos en los que la cadena de custodia implica la

40 Al se referir al término “mismidad de la prueba”, adoptado por la jurisprudencia espafiola, el jurista critica lo que
considera “expresiones forzadas que chirrian a los oidos de una persona minimamente sensible” (Richard Gonzalez,
2013: 4).

41 Enfasis afiadido. En el mismo sentido, la sentencia STS 675/2015, 10 de noviembre.
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nulidad del valor probatorio, a aquellos en los que se ha producido una alteraciéon o manipulacion
real de los elementos analizados.

De hecho, en la Sentencia 250/2017, emitida el 5 de abril de 2017, el Tribunal Supremo de
Espaia se afirma que “pueda existir alguna irregularidad en los protocolos establecidos como
garantia para la cadena de custodia no equivale a nulidad. Habrd que valorar si esa irregularidad
existe y es idonea para despertar dudas sobre la autenticidad o indemnidad de la fuente de prueba”.

En ese mismo sentido, la reciente sentencia STS 286/2023, de 12 de enero de 2023, repitiendo
el entendimiento de la sentencia STS 679/2019, de 23 de enero de 2020, “afirma que la mera
infraccion de los protocolos establecidos sobre recogida de muestras y analisis no justifica la
existencia de una ruptura de la cadena de custodia ni conlleva la nulidad de la prueba”, para lo que

reitera que “no es una cuestion de nulidad o inutilizabilidad, sino de fiabilidad”.

3.2 Apuntes sobre el criterio de la “mismidad” en la jurisprudencia brasilefa

En Brasil, la nociéon de mismidad de la cadena de custodia fue introducida en la doctrina
brasilefia por Geraldo Prado, conforme dicho anteriormente.

La jurisprudencia brasilefia, especificamente del Superior Tribunal de Justica*? (en adelante
STJ), ha debatido en los tltimos afios cuestiones relacionadas con la cadena de custodia.

En el primer caso en que el STJ se refirid6 de manera expresa al criterio de mismidad, HC n°
653.515/RJ, juzgado en 23 de noviembre de 2021 (ponente el Ministro Rogerio Schietti Cruz), se ha
dictado que:

3. La autenticacion de una prueba es uno de los métodos que garantiza que el
elemento presentado es lo que se afirma que es, denominado por la doctrina del
principio de mismidad.

4. En resumen, se puede decir que el art. 158-B del CPP detalla las diversas etapas
de la localizacion del vestigio: reconocimiento, aislamiento, fijacion, recoleccion,
embalaje, transporte, recepcion, procesamiento, almacenamiento y eliminacion. El
art. 158-C, a su vez, establece al perito oficial como sujeto preferente para realizar
la recoleccion de los vestigios, asi como el lugar donde deben ser enviados (central
de custodia). El art. 158-D, por su parte, regula como deben embalarse los vestigios,
disponiendo que todos los recipientes deben estar precintados con precintos y
numerados individualmente "a fin de garantizar la inviolabilidad e idoneidad del
vestigio".

5. Si bien es cierto que, por un lado, el legislador, en los articulos 158-A a 158-F
del CPP, ha realizado determinaciones extremadamente detalladas en cuanto a
como debe preservarse la cadena de custodia de la prueba, también lo es que, por
otro lado, ha guardado silencio en cuanto a los criterios objetivos para definir
cuando se produce una ruptura de la cadena de custodia y cuales son las
consecuencias juridicas, para el proceso penal, de dicha ruptura o del

42 Corte con atribucidon para uniformar la interpretacion de la ley federal en todo Brasil, de acuerdo con el art. 105,
inciso III, de la Constitui¢do Federal.
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incumplimiento de alguna de estas previsiones legales. En el ambito de la doctrina,
las soluciones presentadas son de lo mas diversas.

(...)

7. Es mas adecuada la postura que sostiene que las irregularidades en la cadena de
custodia deben ser ponderadas por el magistrado con todos los elementos
producidos en la investigacion preliminar, a fin de determinar si la prueba es fiable.
Asi, en ausencia de otras pruebas capaces de sostener la acusacion, la demanda
debe ser desestimada por insuficiencia probatoria, y el acusado absuelto.

(.)
12. No fue la simple falta de cumplimiento del procedimiento previsto en el art.
158-D, § 1, del CPP lo que llevo a la conclusion de la absolucion del acusado en
relacion con el delito de trafico de drogas; fue la ausencia de otras pruebas
suficientes para formar la opinion del tribunal sobre la autoria del delito que se le
imputaba. La cuestion de la ruptura de la cadena de custodia de la prueba merece
un tratamiento cuidadoso, segun el caso analizado, de modo que, dependiendo de
las peculiaridades de la hipétesis analizada, puede haber diferentes resultados
procesales para los casos de incumplimiento de la disposicion legal. (mi
traduccion).

El STJ siempre ha firmado, de manera similar al Tribunal Supremo espaiol, que corresponde
a la defensa demostrar como se rompi6 la cadena de custodia de las pruebas. Ademas, afiadiendo la
necesidad de comprobacioén de perjuicio para la defensa, ya que segun el articulo 563 del CPP
incluso los vicios capaces de conducir a la nulidad absoluta no eximen de la demostracion del
perjuicio efectivo, en atencion al principio pas de nullité sans grief*.

En ese sentido, véase el RHC 80.564/PR, juzgado en 26 de febrero de 2019 por la sexta turma
del STJ, ponente el Ministro Sebastido Reis Junior. También el AgRg no RHC 153823 / RS,
juzgado en 28 de septiembre de 2021 por la quinta turma del STJ, ponente el Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca. Recientemente, en el 06 de marzo de 2023, en el AgRg no HC 710082 / MT, la
quinta turma del STJ, ponente el Ministro Joel Ilan Parcionick, ha reafirmado el entendimiento
segun el cual "la nulidad sefialada debe ir siempre acompafiada de la demostracion del perjuicio
efectivo". (mi traduccién).

Cabe senalar que las turmas quinta y sexta son las dos “salas” del STJ con competencia en

materia penal, por lo que es posible afirmar que no existen divergencias entre ellas en esta

cuestion**,

43 Art. 563. Ningtn acto serd declarado nulo si la nulidad no perjudica a la acusacion o a la defensa (mi traduccién).

44 Sin embargo, también recientemente, el mismo STJ, en AgRg en RHC 143169 / RJ, Quinta Turma, ponente el
Ministro Ribeiro Dantas, juzgado el 07 de febrero 2023, decidié que "al romper la cadena de custodia, las pruebas
extraidas de los ordenadores de los acusados son inadmisibles, asi como las pruebas derivadas de ellos, en
aplicacion analogica del art. 157, § 1, del CPP". Aunque la decision declare la inadmisibilidad de la prueba, no esta
claro si realmente hubo un cambio en el entendimiento del STJ. Esto se debe a que, en el cuerpo del fallo se
reafirma el entendimiento de que las irregularidades en la cadena de custodia deben ser sopesadas por el magistrado
con todos los elementos producidos en la investigacion preliminar para determinar si la prueba es fiable. Ademas, la
decision se basa en una analogia pura y simple del articulo 157, § 1, CPC, que trata de la prueba ilicita por
derivacion, asumiendo que se trata de situaciones de la misma jerarquia y gravedad (ruptura de la cadena de
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Capitulo 4: Consecuencias de la ruptura de la cadena de custodia

En cuanto a las consecuencias de la ruptura de la cadena de custodia, se han establecido
basicamente dos posiciones en la doctrina juridica brasilefia.

Algunos juristas entienden que la ruptura de la cadena de custodia implica la inadmisibilidad
de la prueba y que el documento debe ser retirado del proceso, impidiendo que sea valorado®.

Otra parte de la doctrina, en linea con la jurisprudencia brasilefa y espafola anteriormente
referida*®, entiende que la ruptura de la cadena de custodia no implicara la inadmisibilidad de la
prueba, sino que solo afectard a la valoracion de su “peso probatorio”, que se analizara a la luz del
conjunto de elementos de informacién que componen el acervo probatorio y del grado de violacion
de la cadena®’.

En definitiva, se trata de un debate entre la admisibilidad y la valoracion.

4.1. Objeciones procesales a la posicion de inadmisibilidad

Prado (2019: 94) vincula la analisis de la cadena estrictamente al filtro de admisibilidad de las
pruebas y sostiene que la autenticidad debe ser evaluada confrontando su recoleccion con la
mismidad (en linea con los conceptos citados en el capitulo 3) y el principio de “desconfianza”.

El jurista brasilefio argumenta que la supresion de eslabones probatorios de la cadena de

custodia afecta al material probatorio restante y, en consecuencia, lo convierte en prueba ilicita, ya

custodia y prueba ilicita). En mi opinién, por todo eso no queda claro se se trata de una posicion aislada (y
equivocada) o realmente un cambio de entendimiento.

45 En este sentido: Prado, 2019: 124 y ss.; Eberhardt (2015: 223) considera que “la violacion de la cadena de custodia
se relaciona con el plano de la admision y no de la valoracion de la prueba y no puede ser admitida dentro del
proceso penal la prueba técnica obtenida sin la observancia minima de la técnica o método adecuado para su
analisis”. Del mismo modo, para Azevedo y Vasconcelos (2017: 109) “la eventual ruptura en la cadena de custodia
de la prueba es ilicita”. Oliveira (2020: 145), desde una perspectiva distinta, pero con las mismas consecuencias
practicas, sostiene que cuando la ausencia de preservacion de la cadena de custodia provoca una ruptura de la
conexion entre la declaracion factica y la prueba, hasta el punto de que esta ultima pierde su potencialidad para
influir en la valoracidon de los hechos debatidos en la causa, la prueba resulta irrelevante y, por tanto, inadmisible.
Knijnik (2018: 179), por su parte, considera que una vez comprobada la ruptura de la cadena de custodia hasta el
punto de alterar el contenido de la propia prueba, el material no seria susceptible de ser valorado por el juez.

46 La Corte Constitucional de Colombia llegd a la misma conclusion en la Sentencia C-496/15, afirmando lo siguiente:
“el procedimiento a través del cual se aplica la cadena de custodia no es un fin en si mismo, sino un medio a través
del cual se busca asegurar la autenticidad del elemento probatorio o la evidencia fisica en el proceso penal, lo cual
en ningiin momento descarta que existan otros mecanismos para lograr esa finalidad. La cadena de custodia, se
refiere entonces a la acreditacion o autenticidad de la evidencia o elemento material probatorio, es decir, a su
eficacia, credibilidad o asignacion de mérito probatorio, por lo cual, lo que se cuestiona cuando no se cumple con
los requisitos de la cadena de custodia, no es la legalidad de elemento material probatorio sino su eficacia
probatoria”.  disponible en: https:/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/C-496-15.htm# ftn138
Consultado el 9 de enero de 2024.

47 Véase en Badar6 (2017: 535), también en Camara y Dallagnol (2019: 563), y, Fischer y Pacelli (2021: 158).
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que no seria posible someterlo adecuadamente al escrutinio judicial en relacion a la fiabilidad y al
control dialéctico de las partes (2019: 91 y ss., 134).

Citado principio de desconfianza es extraido por Prado de la doctrina de Baytelman y Duce
(2004: 284). Segun los juristas chilenos, la 16gica de la desconfianza en materia probatoria puede
ser resumida en la siguiente férmula: “nadie tiene por qué creer que esto es lo que la parte que lo
presenta dice que es, simplemente porque ella lo diga”. Sefialan Baytelman y Duce (2004: 285) que
la principal implicacion de la logica de la desconfianza es que los objetos y documentos deben ser
“acreditados”. O sea, que alguien declare que efectivamente aquel objeto corresponde a aquello que
la parte dice que es. Y, completan los juristas (2004: 285): “esto implica que los objetos y
documentos deben ser ingresados por lo general a través del testimonio (en sentido amplio,
comprendiendo tanto testigos como peritos)”.

A este respecto, creo que es importante tener en cuenta tres observaciones.

En primer lugar, Baytelman y Duce tratan de la légica de la desconfianza en un contexto
juridico especifico de juicio oral chileno, cuyas etapas (investigacion, intermedia o de preparacion
del juicio oral y el juicio oral) no encuentran similitud con el proceso penal brasilefio®.

Segtn los juristas chilenos (2004: 285): “desde el punto de vista del disefio general del
sistema, es una mala opcion pretender que las actas o registros de la propia investigacion
constituyen la prueba independiente que las necesidades de acreditacion exigen”. Ademads, para
ellos “en un juicio genuinamente oral, la investigacion no tiene valor probatorio, y si el fiscal quiere
ingresar el cuchillo necesitamos a ese policia en el estrado (o cualquier otro testigo idoneo), en
condiciones de inmediacion y sometido a contradictoriedad”’.

De forma similar, en el sistema juridico estadounidense hay una fase de autenticacion de las
pruebas, que se explica por la especial funcion de filtro que desempefia el juez con respecto al

jurado lego (Camara y Dallagnol, 2019: 538).

48 Barilli (2018: 685) se ocupa de la centralidad del juicio oral en el sistema acusatorio y critica la estructura tipica del
proceso penal (incluido el brasilefio), en el que el proceso se guia por procedimientos escritos, tomando la
formalidad y la burocratizacion como verdaderas garantias de la racionalidad procesal. En el proceso penal
brasilefio, no existe una fase previa al juicio oral para la acreditacion de las pruebas, que se analizan en el curso del
procedimiento y, por regla general, mediante deliberaciones intermedias no orales. Ademads, en la gran mayoria de
los casos, la admision y valoracion de las pruebas corre a cargo de un juez profesional (salvo en el caso de delito
contra la vida, que esta sujeto a un procedimiento en dos fases, siendo la primera la admision de la acusacion por un
juez profesional y la segunda el analisis del fondo de la acusacion por jurados legos).

49 Idem.

50 En cuanto al sistema estadounidense, Fisher indica que la prueba de la cadena de custodia requiere la escucha de
cada una de las personas que han tenido contacto con la prueba, pero no perfectamente, ya que la falta de pruebas
de uno de los eslabones de la cadena de custodia "no siempre -ni siquiera normalmente- excluira la prueba"; una
vez satisfecha la FRE 901(a), el andlisis del defecto se sopesara en relacion con el peso de las pruebas, no con la
admisibilidad. (véase Fisher, 2008: 807-808).
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En mi opinion, la necesidad de acreditacion defendida por los juristas chilenos refuerza el
caracter meramente instrumental de la cadena de custodia, tal y como se ha sefialado en el capitulo
1, con lo que Prado no esta de acuerdo, ya que para el jurista brasilefio la ruptura de la cadena de
custodia implica la inadmisibilidad del medio de prueba y tratamiento como prueba ilicita (2019:
124 y ss.).

Ademas, el trasplante de institutos entre tradiciones juridicas diferentes encierra un riesgo
inherente, ya que existe una tendencia natural a ignorar las diversas matices culturales y aspectos
normativos que caracterizan a un sistema juridico determinado. Conforme sefiala Damaska (2000:
10), “virtualmente todos los Estados comparten la nocion de que todos los jueces deberian ser
independientes y que se debe presumir que el acusado es inocente hasta que no se pruebe lo
contrario, pero la unanimidad comienza a resquebrajarse en cuanto se consideran las implicancias
de esas nociones y el significado operativo de la administracion de justicia de los diversos paises”.

En segundo lugar, los profesores chilenos sostienen que, en general, las cuestiones relativas a
la prueba se insertan en la credibilidad, no en la admisibilidad, ya que el sistema de libre valoracion
de la prueba opera segun la méxima general de “todo entra, mas no todo pesa” (2004: 286), v. g.
admitimos el testigo, pero luego decidimos cuan creible es su testimonio. Asimismo, admiten el
escrutinio del filtro de relevancia de la prueba.

En tercer lugar, creo que la 16gica de desconfianza también pueda ser vista, al menos en un de
sus aspectos, en la regla juridica de la carga de la prueba®'. Es decir, por regla general, la carga de la
prueba recaerd en la persona que formule la alegacion, ya que los enunciados deducidos por las
partes no se consideran probados por si mismos.

Especificamente en relacion a la regularidad de la cadena de custodia, es posible la
ampliacion del espectro probatorio por consecuencia de la intervencion de las partes o del juez’?: la
prueba sobre prueba y metaprueba, para fines del control de fiabilidad de las pruebas aportadas.

Volveré sobre este argumento en el proximo topico.

51 No es el objetivo del presente texto tratar de carga de la prueba, pero cabe referir solamente algunos puntos. Mas
alla de los debates en torno a la conceptualizaciéon de la carga de la prueba, es pacifico en la doctrina considerar la
existencia de dos dimensiones: una objetiva, también llamada material o directa, y otra subjetiva, también llamada
formal o indirecta (Ferrer Beltran, 2022, pp. 404-405). En lo que no hay unanimidad es en la pertinencia de los
significados subjetivo y objetivo. Para Nieva Fenoll (2020: 10-11), en el actual sistema de libre valoracion de la
prueba y con la aportacion del principio de adquisicion o comunion de la prueba, carece de sentido hablar de carga
subjetiva y objetiva de la prueba. En un sentido similar, Ferrer Beltrdn coincide en la idea de prescindir de la carga
subjetiva, porque a su juicio es conceptualmente imposible la carga para ambas partes, ya que equivaldria a decir
que en caso de insuficiencia probatoria, ambas partes pierden, lo que evidentemente no tiene ningun sentido
(Giannini, Ferrer Beltran y Nieva Fenoll, 2019: 77). Fernandez Lopez (2005: 88) trata del principio de aportacion
de parte en relacion a la carga de la prueba formal, con lo que estoy de acuerdo, dado el caracter incentivador de la
aportacion de pruebas para la parte que soportara la carga (como una especie de efecto nudge, es decir, un estimulo
para que la parte actue).

52 Cfr. Ferrer Beltran (2021-a: 130), es epistémicamente conveniente que el juez pueda ordenar la aportacion de
prueba sobre prueba, a efectos de realizar una valoracion fundada de la fiabilidad de la prueba.
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4.2. Objeciones epistémicas a la posicion de inadmisibilidad

Prado (2019: 128) considera que mientras la legislacion brasilefia no tenga una regla
especifica sobre las consecuencias de la ruptura de la cadena de custodia, se le debe aplicar la
regulacion de la prueba ilicita, argumentando que también se ha violado el contradictorio, como
condicion de validez del acto procesal®>.

En mi opinidn la solucion no parece la mas aconsejable desde el punto de vista epistémico.

Primero porque la gravedad de la prueba ilicita (derivada de la vulneracion de derechos
fundamentales) no es equivalente a cualquier infracciéon de la cadena de custodia. Sin pretender
incurrir en reductio ad absurdum, es evidente que la confesion obtenida bajo tortura no equivale a la
inobservancia de los procedimientos forenses en el acondicionamiento de una evidencia (v. g.
anotaciones erroneas realizadas en el rastreo del vestigio). Debe tenerse en cuenta la gravedad real
de la violacion de la cadena de custodia para valorarla, en su caso, como prueba no fiable.

En segundo lugar, creo que el argumento de la violacion del debido proceso, especialmente
del derecho de contradiccion, corresponde a una invocacion muy distante de los institutos en
cuestion. Esto se debe a que la cadena de custodia, especialmente en el marco de un procedimiento
penal, es elaborada por autoridades estatales (instituciones policiales y/o el Ministerio Publico), sin
que haya lugar al ejercicio real e inmediato del contradictorio por parte del investigado®*.

También es cierto que el ejercicio del derecho de contradiccidon esta sujeto a limitaciones
necesarias para garantizar otros derechos fundamentales que en algin momento pueden entrar en
conflicto, como en el caso de la investigacion de practicas delictivas. Por otra parte, no impide el
posterior ejercicio de los derechos de defensa, ya que la presuncion de inocencia exige que la
prueba se practique respetando todas las garantias procesales (Fernandez Lopez, 2005: 150).

Una vez que se ha cometido un delito, el Estado tiene el deber de llevar a cabo una
investigacion seria e imparcial, sujeta a los requisitos del debido proceso legal, para establecer los

hechos®.

53 En este sentido, Edinger (2016: 239) argumenta que las pruebas que no estén debidamente rastreadas son ilicitas
porque violan el derecho de contradiccion y a una defensa amplia.

54 Nieva Fenoll (2019: 240) sefiala que la cadena de custodia depende demasiado de la honestidad de todos sus
participantes, especialmente del que la inicia. De tal manera que si en el primer paso se introduce una evidencia
falsa, la cadena de custodia deja de ser una garantia de la limpieza del procedimiento para convertirse en una
herramienta de poder que encubre irremediablemente la introduccion de pruebas falsas en el proceso. De ahi el
"mito" de la cadena de custodia, por lo que el jurista espafiol sugiere que se filme la incautacion del rastro para
reducir el margen de una posible corrupcion.

55 Cabe recordar que la Reputiblica Federativa de Brasil ha sido condenada en mas de una decena de casos ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos por impunidad de los violadores de los derechos humanos y por no proteger
de forma adecuada a las victimas. Ejemplos de ello son los casos “Ximenes Lopes Vs. Brasil”, de 2006, y
“Empleados de la Féabrica de Fuegos de Santo Antdnio de Jesus y sus familiares Vs. Brasil”, de 2020. El
emblematico parrafo 220 de la citada sentencia de 2020: “220. La Corte ha indicado, haciendo referencia a la
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El incumplimiento de la cadena de custodia no afecta al debido proceso, pero si reduce el
“peso” particular de la prueba e implica un mayor esfuerzo argumentativo y probatorio por parte de
quien la aporta, que seré analizado cuando se valore el conjunto probatorio.

Como se ha mencionado brevemente, es posible que la irregularidad en la cadena de custodia
pueda subsanarse ampliando el acervo probatorio mediante otras pruebas (v. g. testigos de las
personas que han tenido contacto con la prueba®®) o metapruebas®’, circunstancia que aumentara la
probabilidad de que la decision final sobre los hechos refleje lo sucedido en el mundo.

Podria objetarse que la postura aqui esbozada implica adoptar la formula de Nicolas
Maquiavelo de que "el fin justifica los medios". Sin embargo, no es el caso.

En primer lugar, el "fin" deseado de buscar la verdad en el proceso encuentra limites
epistémicos naturales en el razonamiento probatorio, ya que las decisiones judiciales se toman
siempre en contextos probabilisticos de incertidumbre®®. Lo que hay que hacer para aumentar la
probabilidad de una decision judicial correcta es aportar el acervo probatorio mas rico posible.

En segundo lugar, la admision de pruebas cuya cadena de custodia se hubiera infringido
necesitara siempre (y como todas las demads pruebas) ser valorada adecuadamente, en el momento

probatorio correspondiente, de forma aislada y en conjunto con el acervo probatorio.

debida diligencia en procesos penales, que la investigacion debe ser realizada por todos los medios legales
disponibles y orientada a la determinacion de la verdad y la persecucion, captura, enjuiciamiento y eventual castigo
de todos los responsables intelectuales y materiales de los hechos. Igualmente, que la impunidad debe ser
erradicada mediante la determinacion de las responsabilidades tanto generales del Estado, como individuales -
penales y de otra indole- de sus agentes o de particulares, de modo que para cumplir esta obligacion, el Estado debe
remover todos los obstaculos, de facto y de jure, que mantengan la impunidad”.

56 En cuanto a la demostracion de la cadena de custodia de las pruebas a través de la prueba testifical en el sistema
juridico estadounidense, Camara y Dallagnol (2019: 538) informan de que Larsen (2014: 8-16) cataloga tres
"especies de testigos": de aprehension, de preservacion y de produccion. Los testigos de aprehension son los que
primero recolectaron las pruebas en la escena del crimen; los testigos de preservacion son los que recibieron y
conservaron las pruebas para su custodia antes de que comenzara el proceso penal, mientras que los testigos de
produccion producen las pruebas durante el juicio. “La finalidad de que se oigan a estos testigos es que de sus
declaraciones se desprenda cuando custodiaron las pruebas y de quién lo hicieron; qué precauciones tomaron para
preservar las pruebas; si hubo alguna modificacion, sustitucion o manipulacion mientras las pruebas estaban en su
poder; y cuando las transmitieron y a quién. En contra de lo que podria sugerir una reflexion superficial sobre la
construccion tedrica antes mencionada, no es necesario tomar el testimonio de todas las personas que, en algin
momento, analizaron la prueba, recomponiendo toda la cadena de custodia. Basta con que se presenten testimonios
suficientes que permitan inferir razonablemente que el objeto presentado es lo que se dice que es” (Camara y
Dallagnol, 2019: 538).

57 Para Salgado, "las metapruebas son datos destinados a evidenciar la carencia de fiabilidad o, por el contrario, a
corroborar la calidad y consecuente eficacia del material probatorio, permitiendo que el juzgador lo valore
adecuadamente. Las metapruebas son, por lo tanto, elementos que pueden ser utilizados para auxiliar, en una
determinada fase o contexto, en la valoracion de las pruebas directamente relacionadas con las hipotesis facticas
presentadas en el caso" (2023: 185).

58 Empleando las palabras de Taruffo, “el conocimiento es relativo, entonces, a los argumentos que justifican el
convencimiento de la verdad de un enunciado. A pesar de ser relativo, el conocimiento de la verdad es también
objetivo, porque la justificacion del convencimiento veridico no se basa en las preferencias o en las idiosincracias
de sujetos particulares, sino en la aptitud de ese convencimiento para ser expresado en proposiciones que
representen el mundo tal como es” (2010: 99-100).
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Pero ademas, la postura de inadmision de la prueba en este caso revela en realidad una falta
de confianza en la capacidad del juez para valorar adecuadamente las pruebas, denotando un
paternalismo epistémico exagerado. En cuanto al paternalismo epistémico, cabe sefialar las

consideraciones de Vazquez (2015: 110), mutatis mutandis:

“Entonces, para concluir con el paternalismo epistémico, si no tenemos
informacion empirica solida sobre las incapacidades relevantes que dé sustento al
ejercicio de poder que constituye una medida paternalista, antes de cuestionar con
meras suposiciones las capacidades de los jueces para valorar la prueba pericial,
habria que preocuparse por ofrecerle mecanismos procesales adecuados para
mejorar su situacion cognoscitiva y facilitar su labor cuando se trata de pruebas
periciales (desde luego no sélo respecto de éstas). Y si hecho esto se llegase a
justificar alguna medida paternalista, aun cabria debatir qué acciones paternalistas
son las mas adecuadas, pues no necesariamente consisten en excluir pruebas que
puedan aportar informacion relevante”.

De modo similar, al analizar la exclusion de pruebas y su conexioén con el paternalismo
epistémico, Amisy Neto (2022: 200) extrae las siguientes conclusiones, con las que estoy de
acuerdo:

“Al final, es posible concluir que (a) el comportamiento paternalista es
perfectamente adecuado en los casos en que se ha demostrado el beneficio
epistémico de restringir la informacion; (b) a este efecto, es esencial que se
observen las condiciones para su aplicacion y que se demuestre el cumplimiento de
las normas que permiten su ejercicio; (¢) en el caso brasilefio, en particular, no
existen datos empiricos solidos que apoyen la exclusion de pruebas en razéon de la
vulnerabilidad del juzgador de los hechos o en razén de que no existen medidas
menos restrictivas, paternalistas o no, para evitar el supuesto dafio epistémico; (d)
las decisiones relativas a la exclusion o mantenimiento de determinadas pruebas
deben basarse en la investigacion de la verdad como objetivo institucional del
proceso, que es el principal criterio a considerar para la definicion y siempre
teniendo en cuenta los efectos sobre la totalidad de los errores judiciales y no sélo
sobre un tipo de error, rechazando la idea de la exclusion de la prueba como
mecanismo de distribucion de los errores judiciales, que debe reservarse a la carga
de la prueba, al in dubio pro reo y al estandar probatorio” (mi traduccion).

De hecho, no hay datos empiricos que demuestren la incapacidad de los jueces para valorar
adecuadamente las pruebas con vicios en la cadena de custodia. Ademas, restringir la informacioén
no conlleva un beneficio epistémico. En todo caso, no se trata de aceptar placidamente los
elementos de prueba, hay que valorarlos.

A pesar de las buenas intenciones de quienes abogan por excluir pruebas para cumplir un
propdésito aparentemente epistémico, paraddjicamente esta opcion es en realidad epistémicamente
contraproducente, porque impide que se utilice informacién util, produciendo un déficit en el
fundamento epistémico de la decision sobre los hechos (Taruffo, 2010: 173).

Conforme Ferrajoli (1995: 37), “una justicia penal no arbitraria debe ser en alguna medida

‘con verdad’, es decir, basada sobre juicios penales predominantemente cognoscitivos (de hechos) y

21



recognoscitivos (del derecho), sujetos como tales a verificacion empirica”. Es lo que se defiende en

este texto.

Conclusiones

Este trabajo pretende contribuir al debate sobre el rol que cumple la cadena de custodia en el
razonamiento probatorio y las consecuencias de su ruptura. En este sentido, podemos dejar
planteadas las siguientes conclusiones:

1. La cadena de custodia consiste en el proceso de documentacion cronoldgica de la custodia,
control, transferencia, andlisis y eliminacion de pruebas fisicas o electronicas que dejan vestigios;

2. Existe una relacion instrumental entre la cadena de custodia y la actividad probatoria. Es
decir, la cadena sirve de herramienta para trazar los vestigios que componen la prueba,
confiriéndole fiabilidad.

3. En virtud del principio de inclusion, ninguna prueba potencialmente util deberia ser
excluida, y todas las pruebas potencialmente utiles deberian ser admitidas. La superioridad relativa
del objetivo de busqueda de la verdad puede ser desafiada por otro valor u objetivo de igual
jerarquia, pero el primero tiene una preferencia estructural que significa que no siempre (o en la
mayoria de las situaciones) puede ceder.

4. Dado el principio epistémico de inclusion y que la ruptura de la cadena de custodia no
corresponde directamente a vulneracion de derechos fundamentales del imputado, la ruptura de la
cadena de custodia no implica automaticamente la inadmisibilidad del elemento de prueba.

5. El incumplimiento de la cadena de custodia no afecta al debido proceso, pero si reduce el
“peso” particular de la prueba e implica un mayor esfuerzo argumentativo y probatorio por parte de
quien la aporta, que serd analizado cuando se valore el conjunto probatorio.

6. La jurisprudencia brasilefia y espafiola entienden que la ruptura de la cadena de custodia no
implicard la inadmisibilidad de la prueba, sino que solo afectard a la valoracion de su “peso
probatorio”, que se analizara a la luz del conjunto de elementos de informacion que componen el
acervo probatorio y del grado de violacion de la cadena.

7. Mas alla de las objeciones procesales a la posicion de inadmisibilidad de la prueba como
consecuencia de la ruptura de la cadena de custodia en el contexto juridico brasilefo, existen
objeciones epistémicas a esta corriente, ya que: a) no hay datos empiricos que demuestren la
incapacidad de los jueces para valorar adecuadamente las pruebas con vicios en la cadena de
custodia; b) restringir la informaciéon no conlleva beneficio epistémico al proceso de toma de

decisiones.
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