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RESUMEN DEL TRABAJO

El presente trabajo realizado supone un analisis de la institucion de la cadena de
custodia, entendida esta como una figura relevante en nuestro Sistema Procesal Penal, al

que nuestro legislador no le presta la atencion necesaria.

Puede ser definida como aquel procedimiento tendente a establecer la obtencion y
conservacion de los indicios o evidencias relacionadas con el hecho delictivo, es decir,
su pretension es la de asegurar la autenticidad del material probatorio para que llegue al
acto de Juicio oral tal cual fueron obtenidas las pruebas en el lugar de los hechos. De
ello se desprende la estrecha relacion con algunos preceptos constitucionales
consagrados bajo la rabrica del articulo 24.2 de la CE, como: El derecho a un proceso
con todas las garantias, derecho a la presuncién de inocencia y a la utilizacion de los
medios de prueba pertinentes. En ocasiones se plantean algunos problemas surgidos
durante el desarrollo de la cadena de custodia, al mismo tiempo que supone una
vulneracién de los derechos fundamentales y garantias procesales, poniendo en cuestién

el material probatorio.

La falta de una regulacion legal sistematica en nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal,
plantea serios problemas en esta materia, es por ello que, tanto la doctrina como la
jurisprudencia de nuestro pais han intentado aportar algunas soluciones generando una
extensisima jurisprudencia que, lejos de ser resolutiva aporta una inseguridad juridica
derivada de las diferentes y variopintas resoluciones alcanzadas, atendiendo a la
casuistica del caso concreto.

La finalidad de este estudio es obtener una vision general en materia de cadena de
custodia, poniendo de relieve sus defectos y aspectos a mejorar que nuestro legislador

deberia tener en cuenta ante una futura revision legal.

PALABRAS CLAVE

Cadena de custodia, Derechos Fundamentales, mismidad, prueba, prueba de cargo.



ABSTRACT

The present work involves an analysis of the institution of the chain of custody,
understood as a relevant figure in our criminal procedure system. To which our

legislature does not pay the necessary attention.

It may be defined as the procedure for establishing the collection and preservation of
evidence relating to the criminal act; that is, its aim is to ensure the authenticity of the
evidentiary material so that it reaches the act of oral trial as the evidence was obtained at
the place of the facts. This is closely related to certain constitutional provisions
enshrined under Article 24 of the CE, such as: The right to a fair trial, the right to be
presumed innocent and the use of appropriate evidence. Sometimes problems arise
during the development of the chain of custody, at the same time as a violation of the
Fundamental Rights and Procedural Guarantees, calling into question the evidentiary

material.

The lack of systematic legal regulation in our Criminal Procedure Act poses serious
problems in this area, that is why, both the doctrine and the jurisprudence of our country
has tried to provide some solution generating a very extensive jurisprudence that far
from being resolutive brings a legal uncertainty derived from the different resolutions

reached according to the case study.

The purpose of this study is to obtain an overview of the chain of custody, highlighting
its shortcomings and aspects for improvement that our legislator should take into

account in the event of a future legal review.

KEY WORDS

Chain of custody, Fundamental rights, sameness, evidence, evidence of charge



OBJETO DEL TRABAJO

El objeto fundamental de este trabajo se centra en la investigacion de la cadena de
custodia, es decir, en el conjunto de actos interrelacionados y consecutivos que se dan
desde el momento en el que los vestigios de un delito son recogidos, hasta que llegan a
concretarse como pruebas en el momento del juicio. Desde un punto de vista general,
pongo de relieve aquellos problemas que pueden surgir durante su préactica,
concretamente, los relativos a las exclusiones probatorias, asi como también, averiguar

cudles son los motivos que propician estas contrariedades.

Para tratar de dar una solucion a estos interrogantes, he abarcado este tema desde los

siguientes puntos:

En primer lugar, pongo de relieve la ausencia de una normativa legal especifica y
concreta en esta materia. La falta de una regulacion sisteméatica comporta muchas
dificultades y problemas, ya que, en la practica de la cadena de custodia pueden darse
situaciones conflictivas entorno a los requisitos, rasgos esenciales o consecuencias
procesales ante su ruptura, para los cuales no existe una regulacion legal, lo que nos
conduce hacia una inseguridad juridica, que trata de ser mitigada tanto por la
jurisprudencia como por la doctrina, quienes durante mucho tiempo han intentado darle
forma y significado a esta figura tan importante de Derecho Procesal, del mismo modo
que tratan de poner solucién a todas aquellas irregularidades que puedan surgir durante

su préctica.

A continuacién, hago alusién a los efectos procesales que pueden derivarse de la ruptura
de la cadena de custodia dependiendo de si se tratan de simples irregularidades, que
pueden ser subsanadas, o si por el contrario crean incertidumbre sobre la cadena de

custodia llegando a producir una vulneracion en los derechos fundamentales.

Seguidamente, enumero todos aquellos derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucidén que pueden verse vulnerados en la practica de la cadena de custodia,
tanto durante el proceso de obtencidn de pruebas como en el proceso de conservacién de
las mimas, asi como, las consecuencias juridicas que conllevaria la utilizacion de una
prueba para cuya obtencion se ha procedido a la wvulneracion de derechos
fundamentales. Es en este momento donde es necesario hacer un analisis de la evolucion
jurisprudencial en materia de exclusién probatoria, cuyo inicio se marca con la
sentencia del TC de 114/1984 hasta la actual STC 97/1984, la cual pone fin a una época



de respeto a los derechos fundamentales cuando estos son vulnerados con el objetivo de

obtener una prueba.

En dltimo lugar, dediqué mi trabajo de investigacion al analisis de tres materias
delictivas concretas, en las que se alega una ruptura de la cadena de custodia por
vulneracién de derechos fundamentales. Concluyendo que las resoluciones de los jueces
y tribunales son muy diversas y poco concretas, pues su conclusion varia segun el tipo

delictivo.

DESCRIPCION DE LA METODOLOGIA UTILIZADA

Entendemos por metodologia como aquella etapa especifica de un trabajo o proyecto
que parte de una posicion tedrica y conlleva una seleccion de técnicas concretas acerca
del procedimiento para realizar las tareas vinculadas con la investigacion, el trabajo o el

proyecto.

Para la realizacion de este caso en concreto, he hecho uso un método de investigacion
cientifico juridica, que puede ser definido como aquel proceso légico que permite
relacionar las dimensiones juridicas y se encuentra orientado a la adquisicion,
sistematizacion y transmision de conocimientos juridicos, asi como también a la
solucidén de aquellos conflictos que puedan surgir en el &mbito del derecho. Se trata, por
tanto, de una forma de acceder a la realidad juridica, siendo esta de naturaleza compleja.

Existen multitud de métodos aplicables a la investigacion juridica, pero en este caso

concreto he hecho uso de los siguientes métodos:

- Método tedrico-juridico: este método se encarga de estudiar los conocimientos

dirigidos a regular y normar la conducta humana. Este método me permitio tener
conocimiento de la doctrina existente sobre la cadena de custodia, la prueba y las

fuentes de prueba.

- Método_exegético-analitico: se trata de un método propio de las ciencias

juridicas, a traves del cual puede realizar un minucioso analisis de la normativa
espafola aplicable en este caso, detectando la carencia de regulacion en esta

materia.

- Método practico-juridico: se trata de un método de continuidad del método

teorico-juridico. Este método excede de un marco normativo, partiendo de un



deber genérico, toma en cuenta las circunstancias de un caso concreto y se centra

en ciertas finalidades.

Para proceder al desarrollo del tema objeto de estudio, he seguido el siguiente

procedimiento cronologico:

1. Eleccion del tutor vy del tema objeto de estudio:

Lo primero que hice fue concretar la materia sobre la que iba a versar mi
trabajo, cuando tuve claro que me gustaria realizar el trabajo de investigacion
sobre Procesal Penal, me puse en contacto con la Dra. Dfa. Piedad Gonzalez
Granda para ver si aceptaba tutorizar mi Trabajo de Fin de Master, una vez que
obtuve su aprobacion acordamos una reunién en un su despacho en un dia y hora

concretos.

En esta primera reunién, yo llevaba una lista con unos cuantos temas
pertenecientes al &mbito de Procesal Penal. Entre todos los temas que expuse, mi
tutora me recomendd escoger el relativo a la cadena de custodia, enfocandolo
hacia los problemas de exclusion probatoria, pues este se puede abordar desde
una perspectiva muy actual y con un caracter muy relevante. Asi mismo durante
esta reunion, me dio las pautas necesarias para la correcta realizacion y
desarrollo de mi trabajo, desde los aspectos formales hasta lineas de como

obtener informacion para la elaboracién del mismo.

2. Recopilacion de toda la informacién necesaria y elaboracion del indice.

Las primeras semanas las dediqué a obtener toda aquella informacion util
respecto del tema elegido, haciendo uso de toda aquella bibliografia disponible
(Manuales de derecho procesal, monografias, articulos de revista, bases de datos,
tesis doctorares...), también me remiti a buscadores de jurisprudencia (Aranzadi,
CENDOJ, buscador de jurisprudencia Constitucional...) asi como también,
analicé aquella normativa juridica relativa al tema en los cuerpos legales de
LOPJ, LECrim y CE.

Una vez obtenida toda esta informacién, elaboré el borrador del indice de mi

trabajo, acotando el contenido del mismo y los puntos sobre los que va a versar.



3. Desarrollo del cuerpo del trabajo, modificacion y correcciones.

Posteriormente, me dediqué a redactar el cuerpo del trabajo atendiendo a la
informacion recopilada con anterioridad, hasta llegar a las conclusiones del
mismo, dando traslado durante todo el desarrollo del trabajo a mi tutora para que

fuera realizando las objeciones y correcciones pertinentes.

Una vez redactado el trabajo, procedi a su finalizacion realizando los capitulos
introductorios (resumen, objeto y metodologia), asi como, una atenta lectura del
mismo con la que pude realizar las correcciones pertinentes y por ultimo se lo
envié a mi tutora para que pudiera efectuar las Ultimas correcciones necesarias

antes de dar el visto bueno al trabajo.
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1. INTRODUCCION

En la actualidad la cadena de custodia se configura como aquel sistema formal que
garantiza dejar constancia de todas las actividades llevadas a cabo por cada una de las
personas que tienen contacto con las evidencias, desde su recogida hasta su posterior
utilizacion como prueba en el Proceso Penal. Es decir, garantiza que los indicios
encontrados durante el procedimiento de investigacion y que posteriormente se entregan
a la autoridad judicial sean los mismos, sin que se aprecie ningun tipo de modificacion,

contaminacion o pérdida.

La relevancia de la cadena de custodia es indiscutible en el Derecho Procesal, pues se
encuentra estrechamente ligado con los preceptos constitucionales recogidos en el
articulo 24.2 de la CE , como son: el derecho a un proceso con todas las garantias, el
derecho a prueba y el derecho a la presuncion de inocencia; siendo estos derechos
necesarios durante el desarrollo de un proceso penal, pues se basan en la existencia de
una prueba valida la cual pueda ser valorada judicialmente y constituirse como prueba

de cargo.

Ahora bien, es probable que durante el desarrollo de las distintas fases o etapas
existentes en la cadena de custodia pueden surgir distintos problemas, los cuales
produzcan la contaminacion de los medios de prueba o se vulneren los derechos
fundamentales, dando lugar a que una de las partes intervinientes el proceso, plantee la

polémica duda sobre la validez e invalidez de la prueba.

La falta de una clara regulacion en la LECrim en esta materia presenta importantes
deficiencias que la jurisprudencia y la doctrina han intentado solventar, dando lugar a
una amplisima jurisprudencia al respecto. Los Tribunales en esta materia se estan

pronunciando de manera muy dispar, lo que provoca una latente inseguridad juridica.

Por todo ello, queda clara la urgente necesidad de que el legislador en nuestro pais
proponga una regulacion util y sistematica en esta materia dando una solucion a todos

los problemas que se plantean entorno a la cadena de custodia.
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2. LA CADENA DE CUSTODIA: CONCEPTO LEGAL Y
JURISPRUDENCIAL

La actividad probatoria resulta fundamental en el proceso, pues a través de ella el juez o
Tribunal fundamentan y justifican la resolucion judicial adquirida. La prueba, por tanto,
es el vehiculo que tanto las partes como el juez utilizan para determinar si los hechos
alegados por las partes son ciertos o no. Esta actividad probatoria, es la que propiamente
tiene su desarrollo en la fase de juicio oral, siendo este el momento en el que el juez
recibe el material probatorio y las partes podran alegar lo oportuno respecto de la
prueba practicada. Si la sentencia dictada no se basara en las pruebas de cargo
practicadas en el juicio y estas fueran validamente obtenidas, nos encontrariamos ante

una vulneracion del derecho fundamental a la presuncion de inocencia.t

Cuando hablamos del concepto de cadena de custodia, lo podemos hacer desde una
doble vertiente, por un lado se configura como una institucién procesal, debiendo ser
situada en el ambito de las fuentes de prueba?. Materialmente, esta figura lo que se
pretende es garantizar una correcta y legal obtencion de las evidencias, desde que son
recogidas hasta su utilizaciébn como prueba en el procedimiento penal, con ella se
pretende asegurar la indemnidad e identidad de las fuentes de prueba. Por eso todas las
actuaciones que se desarrollen deberéan estar relacionadas, sin que pueda existir ningun

vacio.

Por otro lado, desde una vertiente mas procesal, es apreciable la importancia de la
cadena de custodia, ya que, se encuentra estrechamente relacionada con el derecho de
defensa, al desarrollo del proceso con todas garantias y a la presuncion de inocencia,
siendo necesario el respecto a estas garantias procesales para que se constituya la
existencia de una prueba licita, que podra ser objeto de valoracion y de esta manera se

constituya como prueba de cargo.

Son numerosos los autores que aportan una definicion de lo que entendemos por cadena

de custodia, por nuestra parte vamos a proceder a nombrar algunas de las definiciones.

1 MORENO CATENA, V. La prueba Preconstituida. En: ROMERO PRADAS, M.l (Coord.). La prueba.
Tomo I1. La prueba en el proceso penal. Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 2017, P4gs. 149-313.

2 En este sentido, LEAL MEDINA, hace una aclaracién en el &mbito probatorio, diferenciando entre las
fuentes de prueba como estructuras procesales y los medios de prueba definiéndolas como herramientas
intrajuridicas que el legislador pone a disposicion de las partes para facilitarla demostracién de los hechos
y de esta manera convencer al Juez o Tribunal. LEAL MEDINA, J. “Ruptura de la cadena de custodia y
desconexidn con las fuentes de prueba. Supuestos concretos. Reflexiones que plantea ”. En Diario La Ley,
n°8846, de 19 de Octubre de 2016. Pag. 5.
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Asi, RICHARD GONZALEZ? entiende por cadena de custodia, al “conjunto de actos
que tienen por objeto tanto la recogida, como el traslado y la custodia de las evidencias
obtenidas durante el proceso de una investigacion criminal, que tienen por finalidad
garantizar la autenticidad, inalterabilidad e indemnidad de la prueba”. Del analisis de
esta definicion, podemos entender que para este autor no es fundamental documentar
todas las actividades que se vallan a realizar, simplemente basta con el testimonio de las
personas que actuaron en dichas actividades. Por otro lado, otros autores si entiende la
documentacion como una actividad necesaria, asi FIGUEROA NAVARRO* define la
cadena de custodia como aquel “procedimiento documentado tendente a garantizar la
identidad, integridad y autenticidad de los restos y vestigios relacionados con los
hechos objeto de la causa, desde su hallazgo hasta su aportacién en el proceso ”. Por su
parte GUTIERREZ SANZ>, realiza un enfoque mas exhaustivo, definiéndola como la
“concatenacion de actos de recogida, custodia y analisis de los vestigios obtenidos
durante el desarrollo de una investigaciéon penal, realizado por personal cualificado
con la diligencia debida para garantizar la indemnidad e identidad sobre los vestigios
aprehendidos y los que son la fuente de prueba sobre la que se lleva a cabo la actividad

probatoria.”

En definitiva, de todas la definiciones dadas, se puede apreciar el caracter de la cadena
de custodia como un instrumento enfocado directamente a hacer posible la adecuada
practica de la prueba pericial, desde el primer momento en el que se toman las muestras
hasta que sean valoradas por un perito y ratificacion del informe pericial en el juicio
oral y de esta manera se someterdn plenamente al principio de contradiccion,

inmediacion, publicidad y oralidad.®

2.1 Concepto legal: ausencia de requlacién normativa y propuesta

reguladora en los Anteproyectos

3 RICHARD GONZALEZ, M. “La cadena de custodia en el proceso penal espafiol”. En Diario La LEY,
n°. 8236, de 8 de noviembre de 2013, pag. 5

4 FIGUEROA NAVARRO, C. “El aseguramiento de las pruebas y la cadena de custodia”. En La Ley
Penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario, n°84, Julio 2011, pag.4.

5 GUTIERREZ SANZ, M.R. La cadena de custodia en el proceso penal Espafiol. Navarra, Ed. Thomson
Reuters, 2016. P4g. 30

6 LADRON TABUENCA, P. La cadena de custodia en el proceso penal espafiol. En: FIGUEROA
NAVARRO. C. (Dir.). La cadena de custodia en el proceso penal. Madrid, Ed. Edisofer, S.L, 2015. P&gs.
23-24.
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El marco legal de la cadena de custodia ha sido calificado como impreciso e
incompleto. Son numerosos los articulos’ que podemos encontrar en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (1882) con referencia a la cadena de custodia, pero regulan
aspectos sobre el tratamiento de aseguramiento, conservacion, manipulacion, traslado y
entrega de las pruebas a la autoridad judicial de manera muy indirecta y poco precisa,
sin entrar a regular aspectos mas importantes y necesarios como concretar cuéles son los
requisitos, sus rasgos esenciales o cuales serian las consecuencias procesales en caso de
acreditarse que los vestigios hubieran quedado fuera de proteccion, con riesgo de
deterioro, alteracion o desaparicion. La falta de un marco legal que regule estos aspectos
tan fundamentales nos conduce a inseguridad juridica, la cual debemos atenuar teniendo
que acudir tanto a interpretaciones jurisprudenciales como doctrinales; asi como

también, a protocolos y circulares de actuacion no normativos.

La ausencia de un marco legislativo en esta materia no solo es un problema que afecta a
Espafia, pues a nivel europeo la normativa es escasa como ocurre en el sistema aleman,

aleman, italiano o britanico.®

Analizando la LECrim, podemos observar como la misma solo hace referencia expresa
a la cadena de custodia en la practica de la prueba de alcoholemia, donde se indica que
cuando el test indiciario salival de positivo, el conductor debera entregar una cantidad
de saliva que sera analizada en laboratorios y debera garantizarse la cadena de custodia.®

Por su parte el articulo 326 de la LECrim, contiene la prevision sobre la recogida de
todos aquellos vestigios o pruebas materiales que un determinado delito haya dejado
tras su perpetracion, dicha recogida y conservacién la ordenara el juez instructor para
poder hacer uso de ella en la fase de juicio oral, en consonancia con este articulo
también se reconoce que “el Juez instructor ordenard recoger (...) las armas,
instrumentos o efectos de cualquiera clase que puedan tener relacion con el delito y se

hallen en el lugar en que éste se cometio, o en sus inmediaciones, o en poder del reo, 0

7 Sobre esta cuestion vid. Arts. 326.3°, 363 ,770.32, 335, 338, 479, 778.3, 796.1.62 de la Lecrim.

8 VALMANA OCHAITA, S. La regulacion normativa de la cadena de custodia en Estados Unidos,
Europa e Hispanoamérica. En FIGUEROA NAVARRO, C. (Dir.), La cadena de custodia en el proceso
penal. Madrid, Ed. Edisofer, S.L, 2015. P4gs. 171y ss.

° Art. 796.1.7 Cuando el test indiciario salival, al que obligatoriamente debera someterse el conductor,
arroje un resultado positivo o el conductor presente signos de haber consumido las sustancias referidas,
estara obligado a facilitar saliva en cantidad suficiente, que sera analizada en laboratorios homologados,
garantizandose la cadena de custodia.
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en otra parte conocida. El Secretario judicial extendera diligencia expresiva del lugar,
tiempo y ocasion en que se encontraren, describiéndolos minuciosamente para que se
pueda formar idea cabal de los mismos y de las circunstancias de su hallazgo. La
diligencia sera firmada por la persona en cuyo poder fueren hallados, notificAndose a
la misma el auto en que se mande recogerlos.”*°Asi mismo, reconoce que deberan ser

recogidos de tal forma que se garantice su integridad.!

En lo relativo a las actuaciones llevadas a cabo por la Policia Judicial, esta tiene el deber
de practicar aquellas diligencias necesarias para comprobar y descubrir a los
delincuentes y recoger todos los efectos, instrumentos o pruebas del delito en las que

exista peligro de desaparicion y las pondra a disposicion judicial.*2

Por su parte el articulo 574 contiene una norma relativa a la entrada y registro, en este
caso serd el Juez quien ordenara recoger los instrumentos y efectos del delito asi como
los libros, papeles o cualquier otra cosa que se haya encontrado, exigiendo que “los
libros y papeles que se recojan seran foliados, sellados y rubricados en todas sus hojas

por el Secretario judicial, bajo su responsabilidad.”

Por ultimo, en el procedimiento para el enjuiciamiento rapido de algunos delitos, el
legislador hace recaer en la Policia toda la funcion de recogida, custodia y andlisis de la
sustancia intervenida con la remision al Instituto de Toxicologia, al Instituto de
Medicina Legal o al laboratorio correspondiente las sustancias aprehendidas cuyo
analisis resulte pertinente, quienes se encargaran de remitir el resultado al juzgado de la

manera mas rapida.t

No han sido pocas las normas que de una u otra manera han venido a dar cobertura a
ambitos materiales muy concretos, enfocados a la actividad desarrollada por los cuerpos

de seguridad, podemos destacar algunos ejemplos como:

- Real Decreto 2783/1976, de 15 de octubre por el que se dispone la creacion de
depdsitos judiciales unicos con el fin de conservar de modo unificado las piezas

de conviccion.

10Vid. Art.334 LECrim

11Vid. Art. 338 LECrim

12vid. Arts. 282y 770.3° LECrim.
1B Vid. Art. 796.1.6% LECrim.

15



Real Decreto 1977/2008, de 28 de noviembre por el que se regula la
composicion y funciones de la Comision Nacional para el uso forense del ADN.
Real Decreto 32/2009, de 16 de enero por el que se aprueba el Protocolo
nacional de actuacion Médico-forense y de Policia Cientifica en sucesos con
victimas multiples.

Recomendacidon del Consejo de la Union Europea de 30 de marzo de 2004 sobre
directrices para la toma de muestras de drogas incautadas.

Orden JUS/1291/2010, de 13 de mayo, por la que se aprueban las normas para la
preparacion y remision de muestras objeto de analisis por el instituto Nacional
de Toxicologia y Ciencias Forenses.

Acuerdo Marco de Colaboracién entre el consejo General del Poder Judicial, la
Fiscalia General del Estado, el Ministerio de Justicia el Ministerio de Hacienda y
Administraciones publicas, el Ministerio del Interior, y la Agencia Estatal
<<Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios>>. A través de
esta Orden se establece el Protocolo a seguir en la aprehension, analisis, custodia
y destruccidn de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas.

Ley 17/1967, de 8 de abril sobre estupefacientes. En dos de sus preceptos regula
aspectos de la cadena de custodia®*!®

La Orden PRE/1832/2011, de 29 de Junio. Donde se regula la toma de muestras ,
manipulacion y trasporte de muestras de sangre en materia de dopaje

La Orden PRE/2568/2011, de 26 de septiembre, donde se establece el protocolo

de exhumacion de victimas de la Guerra Civil.

En una tentativa del legislador espafiol de otorgar un marco normativo a esta materia,

propone un tratamiento expreso a la cadenada de custodia en el Anteproyecto de Ley de

Enjuiciamiento Criminal de 2011°. Este proyecto preveia un capitulo especifico

relativo a la cadena de custodia, concretamente los arts. 357 a 360, en los cuales se

puede apreciar la regulacién concreta de las garantias de fuente de prueba, las

caracteristicas, el procedimiento basico de gestion de muestras, los actos esenciales de

14 Art.21 En cualquier caso, la posesion de sustancias estupefacientes, incluso por el propio Servicio de
Control, implica la obligacion de la mas rigurosa custodia, de modo que se evite cualquier posibilidad de
sustraccion y de dedicacion a usos indebidos.

15 Art 31 Las sustancias estupefacientes decomisadas a los delincuentes e infractores de contrabando
serén entregadas al Servicio de Control de Estupefacientes.

16 Vid. Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011.
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la cadena de custodia, asi como también los efectos de la cadena de custodia y el
procedimiento a seguir por las partes en caso de querer impugnarla. Esta regulacion
planteada en el borrador de 2011 era una regulacion adecuada a las necesidades y fines
exigidos. Pero este Anteproyecto no fue méas que una simple ilusion, pues en el borrador
de la LECrim de 2013 no se advierte ninguna disposicion que contenga la regulacién
expresa de esta figura.

Otra posibilidad frustrada que hubo de regular esta institucién procesal, fue a través del
Anteproyecto de Ley de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 20157,
tras el analisis de la misma se puede apreciar que el legislador no realiza ninguna

mencion a la cadena de custodia.

En la fundamentacion de la STS 491/2016, de 8 de junio se puede apreciar una “queja”
indicando que la regulacién propuesta en el Anteproyecto de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 2011 dedicaba un apartado especial y relevante a la cadena de custodia pero
“Esta regulacion, sin embargo, no ha llegado a adquirir valor normativo, al no
alcanzar el referido anteproyecto rango legal, y no haberse recuperado en ninguna de
las sucesivas reformas de la LECrim., pese a que solo en el pasado afio 2015 esta Ley
se reformd en siete ocasiones, con modificacion de la redaccion de mas de sesenta
articulos. Seguimos, en consecuencia, sin una regulacién legal adecuada y moderna de
la cadena de custodia, pese a su relevancia para la fiabilidad de las fuentes de

prueba.)*®

El legislador espafiol hara bien en no dejar sin una regulacion normativa en lo relativo a
esta materia, pues a nivel Europeo se ha introducido el proyectado Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre las Ordenes europeas de entrega Yy

conservacion de pruebas electronicas a efectos de enjuiciamiento penal.*®

2.2 Concepto jurisprudencial

17 Vid. Anteproyecto de Ley de modificacion de la Ley de enjuiciamiento criminal de 20 de marzo de
2015.

18 STS (Sala de lo Penal, Seccién 17), sentencia n° 491/2016, de 8 de junio, FJ 9°, (Roj: STS 2623/2016).

19 Se trata de un avance primordial en el proceso de adaptacion al progreso tecnolégico, en el cual se
destaca el afan de la UE por establecer una estrategia comin europea en materia de acceso transfronterizo
a la prueba material electronica y garantice su admisibilidad ante los tribunales como medida necesaria
para luchar contra la ciberdelincuencia.
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Dada la falta de una definicion legal exacta de la Cadena de Custodia, los tribunales se
han pronunciado en numerosas ocasiones haciendo referencia a aspectos formales de la

misma, de ahi la extensisima jurisprudencia existente.

Como ya mencioné al inicio del trabajo, la cadena de custodia se puede abordar desde
dos perspectivas; por un lado desde el ambito material y por otro desde una perspectiva

mas procesal, como veremos, a nivel jurisprudencial también se hace esta distincion.

a) Perspectiva material:

Desde la perspectiva del &mbito material de la cadena de custodia, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo? se ha pronunciado al respecto, definiéndola, unanimemente como:
“Conjunto de actos que tienen por objeto, la recogida, traslado, conservacion de los
indicios y vestigios obtenidos en el curso de la investigacion criminal, actos que deben
cumplimentar una serie de requisitos con el fin de asegurar la autenticidad,
inalterabilidad e indemnidad de las fuentes de prueba” continua mencionando que “la
integridad de la cadena de custodia garantiza que desde que se recogen los vestigios
relacionados con el delito hasta que llegan a concretarse como pruebas en el momento
del juicio, aquello sobre lo que recaera la inmediacion, publicidad y contradiccion de

’

las partes y el juicio del tribunal es lo mismo.’

b) Perspectiva procesal de la cadena de custodia: sistematizacién propia.

Desde una_perspectiva puramente procesal, en las lineas que siguen realizaré una

sistematizacion propia que he podido deducir de la jurisprudencia estudiada, pudiendo

asi, sefialar los siguientes caracteres:

e Es de caracter instrumental.

Este caracter instrumental®! de la cadena de custodia, se debe a que la misma es el

medio empleado que nos asegura la identidad de las evidencias desde que son recogidas

20 SSTS (Sala de lo Penal, Seccién 1) n° 775/2015, de 3 de noviembre, FJ 2°, (Roj: STS 5120/2015); n°
147/2015 de 17 de marzo, FJ 1° (Roj: STS 1097/2015); n°. 933/2013 de 12 de diciembre, FJ 4°, (Roj:
STS 5906/2013); n° 83/2013 de 13 de febrero, FJ 5°, (Roj: STS 377/2013) y n°6/2010, de 27 de enero, FJ
2°, (Roj: STS 542/2010).

Zlpara LACUEVA BERTOLACCI, este caracter instrumental tiene como objetivo garantizar su
autenticidad y, de esta manera, la licitud de la prueba garantizando la recogida, trasporte y custodia de
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hasta su posterior analisis. De este modo, la STS 541/2018, de 8 de noviembre?
argumenta que “no es un fin en si mismo, sino que tiene un valor instrumental, lo Unico
que garantiza es la indemnidad de las evidencias desde que son recogidas hasta que
son analizadas, lo que en caso de quiebra puede afectar a la credibilidad del analisis

pero no a su validez "%,

Por tanto, su funcion principal es asegurar que lo que se presente en Juicio Oral es lo
mismo que lo que se ha procedido a analizar sin interferencias o mutaciones. Por su
parte la STS 292/2015 reconoce que “solo sirve para garantizar que la analizada es la
misma e integra materia ocupada, generalmente, al inicio de las actuaciones "?*; asi la
STS 431/2016 indica “que se recogen los vestigios relacionados con el delito hasta que
llegan a concretarse como pruebas en el momento del juicio, y por tanto, tras los

andlisis correspondientes, se trata de los mismos objetos »25

e Garantiza el asequramiento de la autenticidad e indemnidad de la prueba.

Todas aquellas huellas, indicios o vestigios que se obtengan y recojan durante el
transcurso de la investigacion criminal, desde que se hace acopio de ellas hasta su
presentacion ante el tribunal, deben llevar un seguimiento y observacion protocolario
determinado, pues es fundamental que las partes estén seguras de que las evidencias que
se analizan son las mismas que en el momento de su obtencién. Es decir, durante el
procedimiento de investigacion es necesario asegurar la autenticidad, inalterabilidad e

indemnidad de las fuentes de prueba.?®

Por ello podemos afirmar que toda aquella evidencia que sea alterada o modificada no

podra ser restituida en su estado original. De este modo, toda la maniobra que se realice

bien. LACUEBA BERTOLACCI, R. “La importancia de la cadena de custodia en el proceso penal”. En
Revista juridica Espafiola La Ley, vol. 2, n°249-505, 2013. P4g. 1457

22 | a citada sentencia alude a otras en el mismo sentido: SSTS (Sala de lo Penal, Seccién 1%) n° 129/2011,
de 10 de marzo, (Roj: STS 1308/2011.); n°® 1190/2009, de 3 de diciembre, (Roj: STS7710/2009) y n°
607/2012 de 9 de julio, (Roj: STS 4844/2012).

23 STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%), sentencia n® 541/2018, de 8 de noviembre, FJ 3° (Roj: STS
3787/2018)

24 STS (Sala de lo Penal, Seccidn 17), sentencia n° 292/2015, de 14 de mayo, FJ 7° (Roj: STS 2350/2015.)
25 STS (Sala de lo Penal, Seccidn 17), sentencia n® 431/2016, de 19 de mayo, FJ 3° (Roj: STS 2291/2016.)

% STS (Sala de lo Penal, Seccién 1%), sentencia n® 208/2014, de 10 de marzo, FJ 1° (Roj: STS
1001/2014.)
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sobre cualquier indicio debe de estar plenamente justificada y recogida

documentalmente.?’

La doctrina Jurisprudencial ha forjado el término de “mismidad de la prueba”*® cuya
pretension es la de asegurar que todos aquellos objetos, muestras y vestigios recogidos a
lo largo de la investigacion penal han de ser los mismos durante todo el proceso desde
el inicio hasta su puesta en el proceso pasando por su andlisis?®, de esta manera
aseguraremos la prueba, asi lo recoge la sentencia del TS del 3 de diciembre de 2009
(... En relacion a la cadena de custodia el problema que se plantea es garantizar que
dado que se recogen los vestigios relacionados con el delito hasta que llegan a
concretarse como pruebas en el momento del juicio, aquello sobre lo que recaera la
inmediacidn, publicidad y contradiccién de las partes y el juicio de lo juzgado es lo
mismo. Es a través de la cadena de custodia como le satisface la garantia de la

"mismidad" de la prueba.)®

La integridad de la cadena de custodia garantiza que desde que se produce la recogida
de los vestigios, hasta que llegan a concretarse como pruebas en el juicio no existe

ningun tipo de modificacion o alteracion.

La regularidad de la cadena de custodia se trata de un presupuesto para la valoracién de
la pieza separada o elemento de conviccion intervenido, se asegura de esta manera que
lo que se analiza es justamente lo ocupado y que no ha sufrido alteracién alguna. Por su
parte, la correccion de la cadena de custodia se centra en la obtencion de garantizar que

lo analizado es lo mismo que fue recogido como muestra.

A través de la correccion lo que se pretende es evitar la pérdida de algin eslabon3! y
alcanzar un procedimiento de seguridad 6ptimo, lo relevante es que se puedan excluir

aquellas dudas razonables acerca de la identidad y coincidencia de las muestras

2T OTIN DEL CASTILLO, J.M. En la escena del crimen. Proteccion de indicios y primeras actuaciones
policiales en el lugar del delito. Valladolid, Ed. Lex Nova, 2011, pag. 28

28 Entre otras SSTS (Sala de lo Penal, Seccién 1), sentencia n® 208/2014, de 10 de marzo, FJ 1° (Roj:
STS 1001/2014.); sentencia n°® 676/2016, de 22 de julio, FJ 2° (Roj: STS 3704/2016.) y SAP de
Barcelona (Seccion 72) sentencia n® 569/2019, de 12 de septiembre, FJ 3°, ( Roj: SAP B 12400/2019)

2| EAL MEDINA, J. “Ruptura de la... Op.Cit...”. En Dario LA LEY, n°8846, de 19 de Octubre de 2016.

30STS (Sala de lo Penal, Seccién 1%), sentencia n® 1190/2009, de 3 de diciembre, FJ 3°, (Roj: STS
7710/2009)

31 DEL POZO PEREZ, M. “La cadena de custodia: Tratamiento jurisprudencial”. En Revista General de
Derecho Procesal, n° 30, 2013, Pagina 1-14.
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recogidas y analizadas. Podemos decir, que a traves de la correccion de la cadena de

custodia se satisface la garantia de la mismidad de la prueba.

e Exige la constatacion del proceso en registros documentados.

La cadena de custodia debe garantizar que durante el trascurso de la recogida de los
vestigios o indicios no se ha producido manipulacion alguna en ellos, es necesario que
quede debidamente especificado todas aquellas actividades que han sido llevadas a cabo

por cada una de las personas que se han tenido contacto con los vestigios.

La jurisprudencia lo indica de este modo: “Constituye un sistema formal de garantia
que tiene por finalidad dejar constancia de todas las actividades llevadas a cabo por
cada una de las personas que se ponen en contacto con las evidencias. De ese modo la
cadena de custodia sirve de garantia formal de la autenticidad e indemnidad de la

prueba pericial "%

A través de estos registros documentados, el Juez o Tribunal tendréd la posibilidad de
reconstruir todos aquellos pasos que ha tenido el elemento recogido desde que fue
aprehendido hasta que es utilizado en juicio como elemento probatorio. Debiendo
existir una correcta identificacion de todas las personas que han tenido contacto con las
sustancias u objetos asi como también comprobar su recorrido®®. Reconocido esto en la
sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril donde puntia que “Deben pues
examinarse los momentos de recogida, custodia y examen de las piezas de conviccion o
cuerpo u objeto del delito a efectos de determinar la correccion juridica de la cadena

de custodia.”*

Pero no debemos olvidarnos, de que la cadena de custodia también puede acreditarse a
través del testimonio de aquellas personas que recogieron y conservaron las evidencias.
El atestado policial donde se suelen especificar todos aquellos actos ocurridos durante la
cadena de custodia, tiene la consideracion de denuncia. Es por ello que los policias, en
calidad de testigo, deberan declarar en Juicio Oral en caso de que alguna de las partes

alegue algun tipo de infraccion.®®

32 STS (Sala de lo Penal, Seccidn 17), sentencia n® 277/2016, de 6 de abril, FJ 3°, (Roj: STS 1546/2016.)
3 GUTIERREZ SANZ. M.R. La cadena de custodia... Op.Cit. P4ag. 36
348TS (Sala de lo Penal, Seccion 1%), sentencia n® 347/2012 de 25 de abril, FJ 1°, (Roj: STS 3484/2012.)

35 RICHARD GONZALEZ, M. “La cadena...Op.Cit.”, En Diario LA LEY, n°. 8236, de 8 de noviembre
de 2013, pag. 5
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Por lo tanto, la jurisprudencia ha admitido que la declaracion testifical puede ser habil

para acreditar el mantenimiento de la cadena de custodia.®

La Audiencia Provincial de Alava, en su sentencia de 28 de diciembre ratifica esto,
alegando que “Efectivamente, nada impide que la cadena de custodia se acredite
mediante el testimonio de las personas que recogieron, custodiaron y/o conservaron las
evidencias (generalmente los agentes de policia). 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.”’

e Relevancia del informe pericial

La cadena de custodia tendra una importante repercusion en el proceso, concretamente a
través de la prueba pericial, con la cual, se aportan al procedimiento conocimientos
especificos que permiten al Juez tener una visién mas amplia y adecuada de los hechos

y las circunstancias. 8

La validez del informe pericial dependera de su correcta realizacion, la cual debera ser
llevada a cabo por personal competente, haciendo un uso debido de la tecnologia
conveniente, siguiendo con los protocolos establecidos y prestando atencién a las
técnicas de esterilizacion necesaria para evitar la contaminacion de los vestigios, restos

u objetos.*

Esta prueba cientifica tiene como principal funcion ofrecernos una verosimilitud, es
decir, un grado de certeza cientifico respecto de alguna materia en concreto, de esta
manera nos acercamos a la realidad de lo sucedido. Una supuesta infraccion en la
cadena de custodia, afecta a esta verosimilitud en la prueba pericial y en consecuencia a

su legitimidad e invalidez para servir de prueba de cargo en el proceso penal

% SSTS (Sala de lo Penal, Seccion 1%), sentencia n°600/2013, de 10 de julio, (Roj: STS 4006/2013.) y
sentencia n® 685/2010, de 7 de julio, (Roj: STS 3971/2010.)

37 SAP de Vitoria-Gasteiz (Seccion 2%), sentencia n® 370/2015 de 28 de diciembre, FJ 4, (Roj: SAP VI
824/2015.)

38 Art. 456 LECrim: El juez acordara el informe pericial cuando, para conocer o apreciar algiin hecho o
circunstancia en el sumario, fuesen necesarios o convenientes conocimientos cientificos o artisticos.

% DEL POZO PEREZ, M. “La cadena de...Op.Cit.”. En Revista General de Derecho Procesal, n° 30,
2013. Pag. 11

40 STS (Sala de lo Penal, Seccién 1%), sentencia n® 120/2018, de 16 de marzo, FJ 4°,(Roj: STS 869/2018.)
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Es innegable la relacion que existe entre la cadena de custodia y la prueba pericial, pues
la validez de la pericia depende de la garantia sobre la procedencia y contenido de lo
que es objeto de anélisis. Esto queda expresamente recogido por la Sala del Tribunal
Supremo de la siguiente forma: “La infraccion de la cadena de custodia afecta a lo que
se denomina verosimilitud de la prueba pericial y, en consecuencia, a su legitimidad y
validez para servir de prueba de cargo en el proceso penal. Por ello la cadena de
custodia constituye una garantia de que las 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

dicha prueba pericial "**

= Se trata de un proceso de fiabilidad, no de nulidad o invalidez.

En este sentido el Tribunal Supremo se pronuncia en su STS de 26 de marzo de 2013,
concretando que la regularidad de la cadena de custodia es un presupuesto para la
valoracién de la pieza o elemento de conviccion ocupado, reconoce la importancia de
asegurar y documentar la regularidad de la cadena y de esta manera se podra garantizar
la autenticidad e inalterabilidad de la fuente de prueba. En el caso de que exista una
irregularidad que despierte dudas se debera prescindir de esa prueba, pero no porque sea
considerada nula, sino, porque no estamos seguros de su autenticidad. “Irregularidad
en los protocolos establecidos como garantia para la cadena de custodia no equivale a
nulidad.” Nos queda claro que en este caso el tribunal considera que no se trata de una

cuestion de nulidad o inutilidad sino de fiabilidad.*?

= Suirreqularidad no constituye la vulneracion de derechos fundamentales

El problema que plantea la cadena de custodia en relacion con la irregularidad de la
misma ha sido resuelta por la Sala del Tribunal Supremo, en el sentido de que en caso
de existir una irregularidad en la misma, no constituye de por si, vulneracion de derecho
fundamental alguno. La vulneracion del derecho fundamental solo vendria dado por el
hecho de que el Tribunal admita y de valor a una prueba que se hubiera producido sin
respetar las garantias esenciales del procedimiento, especialmente el derecho de

defensa.

41 STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%), sentencia n°587/2014, de 18 de julio, FJ 1°, (Roj: STS 3086/2014.)

42 SSTS (Sala de lo Penal, Seccién 1?), sentencia n° 320/2015, de 27 de mayo, FJ 2° (Roj: STS
2367/2015); sentencia n® 388/2015, de 18 de junio, FJ 5°, (Roj: STS 2630/2015) y sentencia n® 308/2013
de 26 de marzo, FJ 4, (Roj: STS 2250/2013.)
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La SAP 10079/ 2019 de Barcelona menciona que “la ruptura de la cadena de custodia
puede tener una indudable influencia en la vulneracion de los derechos a un proceso con

todas las garantias y a la presuncion de inocencia.”*?

Pero el hecho de romperse la cadena de custodia, no tiene en si, un efecto directo sobre
los derechos fundamentales, pues la vulneracion de los mismos solo debemos entender
que se produce cuando el Tribunal otorga valor probatorio a una fuente de prueba en la
que no existe una garantia de indemnidad, Esto queda reflejado en la STS 587/2014 “la
validez de los resultados de la pericia depende de la garantia sobre la procedencia y
contenido de lo que es objeto de analisis”**. Por lo tanto, cabe destacar la estrecha

relacion entre la cadena de custodia y la prueba pericial.

En palabras de la STS 682/2017, y apoyandose en lo ya reiterado por esta Sala en
innumerables sentencias®, considera que la irregularidad de la cadena de custodia no
supone, de por si, la vulneracion de derecho fundamental alguno. En todo caso, esto
vendra dado por el hecho de que se admita una prueba la cual se haya producido sin que
se respeten las garantias esenciales del procedimiento, concretamente, el derecho a
defensa. Asi mismo especifica que el proceso de la cadena de custodia tiene un carécter
meramente instrumental, pues, también sirve para garantizar que la analizada es la

misma e integra meteria ocupada.

En lo relativo a las pruebas derivas obtenidas a raiz de una en la que se hayan vulnerado
derechos fundamentales, la STS 777/2013, de 7 de octubre, en esta sentencia se hace
referencia a la desconexion de antijuridicidad (FJ 7°). Plantea el supuesto de que haya
pruebas con cierto caracter autbnomo, lo que supondria que pudieran escaparse de este
efecto contaminador de la cadena de custodia por la vulneracion de un derecho. Pero la
ausencia de garantias normativas que aseguren la cadena de custodia, nos lleva a cotejar

todo el material probatorio.

Si que es cierto, que la vulneracién de la cadena de custodia, puede tener un significado

casacional, pero no como por la mera constatacion de la supuesta infraccion, sino, por

43 SAP de Barcelona (Seccién 62) sentencia n® 374/2019, de 30 de mayo, FJ 1°, (Roj: SAP B 10079/2019).
4STS (Sala de lo Penal, Seccién 1?), sentencia n°587/2014, de 18 de julio, FJ 1°, (Roj: STS 3086/2014.)

4 SSTS (Sala de lo Penal, Seccidn 1?) sentencia n° 347/2012 de 25 de abril, (Roj: STS 3484/2012);
sentencia n® 773/2013 de 22 de octubre, (Roj: STS 5060/2013) y sentencia n°® 1/2014 de 21 de enero,
(Roj: STS 53/2014).
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su hipotética incidencia en el derecho a la presuncién de inocencia, esto queda reflejado
en la STS 545/2012 de 22 de junio.

= Para considerar la ruptura de la cadena de custodia, es necesario la existencia de

prueba directa de su manipulacion.

Asi mismo el TS, aclara que quien considere que exista una ruptura en la cadena de
custodia deberd demostrarla, no vale con tener una simple sospecha, pues es necesario
que quien indique la existencia de una irregularidad, tendra la obligacion de probarla,
esto ha quedado reflejado por el TS las SSTS 709/2013 y 680/2011, a través de las
cuales indica que: “...hasta tanto no se demuestre lo contrario- y no se olvide que
quien aduzca la irregularidad debe probarla- las actuaciones en el curso de una
investigacion policial o judicial, deben reputarse legalmente efectuadas”*®. “No se
indica razon alguna que arroje una sombra de duda sobre la pureza de la obtencién y

custodia de las muestras”™*’

En el supuesto de que se alegue la ruptura durante la cadena de custodia, puede verse
omitida a través de las declaraciones testificales y del informe pericial de la toma de las
muestras donde se determine que desviacion no se produjo, evitandose de esta manera

su contaminacion.*®

3. RUPTURA DE LA CADENA DE CUSTODIA: CONSECUENCIAS
PROCESALES

La cadena custodia y su ruptura, se encuentra relacionada con las consecuencias
juridicas que se prevén cuando se formula su fractura o se predica su inutilidad en el

proceso.

Llegados a este punto, debemos hacer una diferencia entre: las meras irregularidades y
los defectos formales y los supuestos de grave alteracion o contaminacion*®. En cuanto

a las meras irregularidades o pequefios defectos formales, en estos casos no se plantea la

4STS (Sala de lo Penal, Seccion 1?), sentencia n° 280/2011, de 12 de abril, FJ 4°, (Roj: STS 2285/2011.)

47 STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%), sentencia n°709/2013, de 10 de octubre, FJ 5°( Roj: STS
5078/2013)

4 STS (Sala de lo Penal, Seccién 1%), sentencia n° 685/2010, de 7 de julio, (Roj: STS 3971/2010.)

49 LEAL MEDINA, J. “Ruptura de la Cadena...Op.Cit”. En Diario La Ley, n°8846, de 19 de octubre de
2016.Pag. 17.
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duda acerca de que la identidad de las sustancias u objetos ocupados sea lo que
realmente intervino la policia, nos encontramos ante pequefias irregularidades
burocraticas que no supone cuestionar la autenticidad de las evidencias® y que estos
errores pueden ser subsanados por el razonamiento judicial.®® Por otro lado, existen
otros supuestos de alteracion grave, contaminacion, destruccion o pérdida de las
muestras, en este ocasion estas irregularidades generan una incertidumbre juridica
importante sobre el lugar y las personas por las que han pasado, del mismo modo se
consideran graves cuando se produce la infraccion de derechos fundamentales con la
recogida y el almacenamiento de las fuentes de prueba, pues en este caso podemos decir
que la cadena de custodia no ha seguido su correcto procedimiento legal, en este sentido
cuando una resolucién judicial se fundamente en base a prueba obtenida violentado los

derechos fundamentales se declara nula inmediatamente.*?

Podemos entender la ruptura de la cadena de custodia como aquel momento que se da
cuando en alguno de los eslabones de dicha cadena se pierde la garantia de que lo

incautado y lo que posteriormente se entrega par ser analizado no es lo mismo.

El respeto a la cadena de custodia tiene una gran importancia en nuestro Sistema
Procesal Penal, tanto es asi, que nuestro TC se ha pronunciado al respecto diciendo que
en caso de que se rompa la cadena de custodia se produce un menoscabo del Derecho

fundamental a un proceso con todas las garantias. >

Es por ello que nuestro sistema casacional®*, admite la interposicion de este recurso por

infraccién del precepto constitucional, a través de la invocacion del articulo 24.2CE, se

50 De este modo de pronuncia la STS (Sala de lo Penal, Seccion 12) sentencia n°339/2013, de 20 de marzo,
FJ 9° (Roj: STS 1925/2013) donde se especifica de una irregularidad en los protocolos establecidos no
equivale a nulidad.

51 ALVAREZ DE NEYRA KAPPLER, S. La cadena de custodia en materia de trafico de drogas. En
FIGUEROA NAVARRO. C (Dir.)La cadena de custodia en el proceso penal. Madrid, Ed. Edisofer, S.L,
2015. P4g. 105

52 ASENCIO MELLADO, JI.M: “La exclusion de la prueba ilicita en la fase de instruccién como
expresion de garantia de los derechos fundamentales”. En Diario LA LEY, n° 8009, de 25 de enero de
2013.

%3 STC (Sala 2?) sentencia n° 170/2003, de 29 de septiembre (RTC 2003/170) y STC (Sala 1%) sentencia n°
181/2006, de 19 de junio (RTC 2006/181)

4Vid. Art 852 LEcrim. “el recurso de casacién podra interponerse fundandose en la infraccion de
precepto constitucional.”
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solicita en este caso al TS que controle tanto la licitud de la prueba practicada en la que

se fundamenta el fallo, como su suficiencia para desbancar la presuncion de inocencia.>®

La ruptura de la cadena de custodia, en ocasiones, es empleada como un arma procesal
por parte de la defensa y asi intentar evitar la condena del acusado poniendo en duda la
eficacia de la prueba utilizada para desvirtuar la presuncion de inocencia, suele
emplearse un discurso dual®®: o bien se reclama la nulidad de la prueba, en cuanto su
infraccion haya vulnerado un derecho fundamental o se solicita su ineficacia como

prueba de cargo apta para enervar la presuncion de inocencia.

La falta de regulacién legal de la cadena de custodia también se aprecia en el &ambito de
las infracciones de la misma, pues no existe ninguna norma especifica donde se regule
los requisitos de como debe llevarse a cabo la recogida, conservacion y custodia de los
vestigios. Como resultado a la ausencia legislativa han sido numerosas las sentencias
que se han pronunciado al respecto, dando como resultado una amplia jurisprudencia

extensa e imprecisa, la cual trata de dar solucion a este problema.

En la mayoria de la jurisprudencia que he analizado, he podido comprobar que los
pronunciamientos en esta materia varian atendiendo al caracter de la fractura que se ha
producido en la cadena de custodia, en el supuesto de que la infraccion sea de relevancia
menor la prueba no necesariamente serd apartada del proceso y se podré proceder a su
subsanacidn, por otro lado, si hablamos de que se ha producido una fraccion mayor en
la cadena de custodia supone la nulidad de la prueba ya que existen dudas acerca de la

realidad de la fuente de prueba.

A pesar de esto, el Tribunal Supremo ha ido restringiendo de manera progresiva los
supuestos en los que la ruptura de la cadena de custodia tiene aparejada como
consecuencia la nulidad del valor probatorio de los vestigios aportados como pieza de
conviccion. Afirma que una irregularidad grave en la cadena de custodia no produce la
nulidad de la prueba ya que se trata de una cuestion de validez y verosimilitud de la
prueba que el tribunal no podra valorar por falta de fiabilidad.>’

% GUTIERREZ SANZ, M. R. La cadena de custodia... Op.Cit, pag. 85.

% MESTRE DELGADO, E. La cadena de custodia de los elementos probatorios obtenidos de
dispositivos informaticos y electronicos. En: FIGUEROA NAVARRO, C. (Dir.). La cadena de custodia
en el proceso penal, Madrid. Ed. Edisofer, S.L, 2015. Pag. 67

5 RICHARD GONZALEZ, M. “La cadena de... Op.Cit”. En Diario LA LEY, n° 8236, de 8 de
noviembre de 2013. P4g. 7.
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Asi mismo, es necesario motivar la evidencia de la ruptura de la cadena de custodia
indicando, en que momento y cuando se produce la vulneracion, exigiendo un prueba

que determine realmente la manipulacion, no bastando con la mera sospecha.>®

La existencia de una sospecha razonable de rotura de la cadena de custodia deberia
bastar para desvirtuar la presuncion de veracidad, sin que fuera necesario probar la
manipulacion. Como hemos visto nuestros jueces no arbitran el mismo tratamiento en
todos los caso y en todos los delitos, dependiendo del delito los tribunales son mas o

menos propensos a considerar que existen irregularidades en la cadena de custodia.*®

3.1 Derechos Fundamentales que pueden verse vulnerados en la

practica de la cadena de custodia.

La importancia de la cadena de custodia es evidente al estar estrechamente ligada con el
derecho a la prueba, a un proceso con todas las garantias y a la presuncion de inocencia.
Se trata de derechos reconocidos en el articulo 24.2 de la CE y que constituyen el
fundamento del proceso penal, se basan en la existencia de una prueba valida que pueda
ser objeto de valoracion y constituir, en su caso, prueba de cargo.®°

La violacion de los derechos fundamentales, normalmente suele producirse a lo largo de
la fase de investigacion del delito o busqueda de las fuentes de prueba.

Llegados a este punto, debemos hablar de la doble distincion que la mayoria de la
doctrina hace en relacion con los derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion, por un lado se distinguen aquellos derechos absolutos que no pueden ser
objeto de limitacion y por otro lado estan los relativos que si pueden ser susceptibles de
limitacidn o de restriccion. Centrandonos en el articulo 24.2 de la CE, la mayoria de la

doctrina y jurisprudencia aconseja que la injerencia de estos derechos fundamentales se

% SSTS (Sala de lo Penal, Seccion 1%), sentencia n® 629/2011, de 23 de junio, (Roj: STS 4323/2011.);
sentencia n® 1045/2011, de 14 de octubre, (Roj: STS 6858/2011.) y STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%),
sentencia n°709/2013, de 10 de octubre, ( Roj: STS 5078/2013)

% EIRANOVA ENCINAS, E. “Cadena de custodia y Prueba de Cargo”. En Diario LA LEY, n° 6863, de
17 de enero de 2008. Pag. 4

8 RICHARD GONZALEZ, M. “La cadena de...Op.Cit”. En Diario LA LEY, n°. 8236, de 8 de noviembre
de 2013. P&g. 2.
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debe producir siempre con respeto a las propias exigencias constitucionales y al

principio de proporcionalidad.®*

- Derecho a la presuncion de inocencia

La presuncion de inocencia, es un derecho fundamental que vincula a todos los poderes
publicos y que es de aplicacion inmediata. Por lo tanto estamos ante una presuncion
iuris tantum, lo que significa que toda persona se presume inocente hasta que se
demuestre su culpabilidad.®?0 dicho de otro modo, es el derecho que tiene toda persona

a no ser condenada si no existen contra ella pruebas de cargo.

Es una presuncion que admite prueba en contra y quien acusa debe demostrada la
culpabilidad, no siendo el acusado quien debe demostrar su inocencia. La carga de la

prueba es de quien acusa.

Los principios en los que se basa la presuncion de inocencia son dos: La libre
valoracion de la prueba de Jueces y tribunales (117.3 de la CE) y por otro lado se exige
que para desvirtuar esa inocencia sean empleados medios de prueba obtenidos de forma

vélida y licita. Para desvirtuar esta presuncion se deben dar los siguientes requisitos®:

e Existencia de una prueba de cargo suficiente. Entendemos que existe una prueba
de cargo cuando se aprecian los siguientes tres requisitos®*: 1. Obtencién de la
prueba sin violentar derechos fundamentales, 2. Que la prueba sea relevante y 3.

Que responda a la verdad.
e Que la prueba obtenida sea constitucionalmente valida.
e Que dicha prueba sea legalmente practicada y racionalmente valorada.

Desde la STC 31/1981, de 28 de julio, este Tribunal ha venido reiterando esta doctrina

en numerosas sentencias®® en relacién con el contenido de este derecho fundamental,

1 GONZALEZ GARCIA, J.M. “El proceso penal espafiol y la prueba ilicita”. En Revista Valdivia, vol.
XVIII, n® 2, diciembre 2005.Pags 187- 211.

62 Constitucion Espafiola. Sinopsis del articulo 24. Fecha de consulta: 26 de enero de 2020.
https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=24&tipo=2

83 STC (Sala 1?) sentencia n° 16/2012, de 13 de febrero, FJ 1°,2°y 3° ( RTC 2012/16)

6 EIRANOVA ENCINAS, E. “Cadena de... Op.Cit”. En Diario LA LEY, n° 6863, de 17 de enero de
2008. Pagina 2.

655TC (Sala 22) n°70/2010, de 18 de octubre. FJ 3° ( RTC 2010/70) y STC (Sala 22) n° 25/2011, de 14 de
marzo

29


https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=24&tipo=2

donde se exige que para ser condenada debe existir una prueba de cargo valida, de este
modo expresa textualmente: “Ha reiterado este Tribunal que el derecho a la
presuncion de inocencia se configura como el derecho a no ser condenado sin pruebas
de cargo validas, lo que exige 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 los
mismos. Asi “solo cabra constatar la vulneracion del derecho a la presuncion de
inocencia cuando no haya pruebas de cargo vélidas, es decir, cuando los 6rganos
judiciales hayan valorado una actividad probatoria lesiva de otros derechos
fundamentales o carente de garantias, o cuando no se motive el resultado de dicha
valoracion, o, finalmente, por ildgico o por insuficiente no sea razonable el iter

discursivo que conduce de la prueba al hecho probado

Si la sentencia no se basara en las pruebas de cargo practicadas en el juicio y

validamente obtenidas, estariamos vulnerando el derecho a la presuncion de inocencia.®’

En resumidas cuentas podemos hablar de la presuncion de inocencia como aquella
garantia del acusado de cual con la cual solo podrd ser condenado en virtud de la
practica de una actividad probatoria de cargo suficiente para que de esta manera se
pueda desvirtuarla, ademas la exime de demostrar su inocencia, por otro la lado de exige
que la obtencidn se haya realizado a través de medios licitos ya que de no ser asi, no
podra surtir efectos en el proceso. Si bien es cierto, que no podemos eludir el derecho a
la presuncion de inocencia, para restringir necesariamente los medios de obtencion de
pruebas®

Si bien es cierto que, el derecho a la presuncién de inocencia no arrastra a presumir la
invalidez de los medios de prueba sobre los que una parte pretende arrojar una sospecha
de incorrecion. La presuncion de inocencia obliga a considerar que una persona es

inocente haya que no existan pruebas que determinen su culpabilidad, pero no podemos

86STC (Sala 2%) n°128/2011, de 18 de julio, FJ 3°, (RTC 2011/128) y STC (Sala 2?) n°191/2014, de 17 de
noviembre ,FJ 6°( RTC 2014/191)

87 MORENO CATENA, V. La prueba... Op.Cit. En: ROMERO PRADAS, M.2 | (Coord.). La prueba.
Tomo Il. La prueba en el proceso penal. Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 2017. Pags. 151y 152.

68 GONZALEZ GARCIA.J.M. “El proceso...Op.Cit”, en revista Valdivia, vol. XVIII, n® 2, diciembre
2005. P4gs. 187-211.
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considerar que dichas pruebas son ilegitimas hasta que no que quede demostrado lo

contrario.%°

- derecho a un proceso con todas las garantias.
Queda clara la conexion existente entre el derecho a la presuncion de inocencia y al
derecho de un proceso con todas las garantias. Es por ello que la doctrina del Tribunal
Constitucional reconoce que la lesion del derecho a la presuncion de inocencia puede
venir derivada de la vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias, "°por
ello “La vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias determinara
también la del derecho a la presuncion de inocencia , si al eliminar las pruebas
valoradas sin la debida inmediacién, el relato de hechos probados no tiene contenido
suficiente que permita sustentar la declaracion de culpabilidad del acusado, bien
cuando la prueba personal eliminada sea la Unica tenida en cuenta por la resolucién
impugnada, o cuando dicha prueba fue esencial para llegar a la conclusién factica
incriminatoria, de modo que con su exclusién la inferencia en dicha conclusion

devenga ilégica o no concluyente a partir de los presupuestos de la propia Sentencia”™

- derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes.

El articulo 24.2 de la CE, reconoce el derecho a la actividad probatoria, es decir, el
derecho de todos aquellos litigantes presente en un procedimiento a utilizar los medios
de prueba pertinentes para su defensa.”? Este derecho se trata de una garantia
constitucional, pues sin ella, el derecho de defensa y en general la garantia de todos los

derechos sera préacticamente imposible sin un sistema de pruebas.”

El derecho a la prueba, se configura como aquel derecho que tienen las partes en un

proceso que consiste en la utilizacion de los medios de prueba necesarios para

®9Vid. SSTS (Sala de lo Penal, Seccidén 17), sentencia n® 6/2010, de 27 de enero, FJ 1°, Roj: STS 542/2010
y sentencia n® 406/2010, de 11 de mayo, FJ 1°, Roj: STS 2403/2010.

°E|l Tribunal Constitucional y el derecho a un proceso con todas las garantias. Fecha de consulta: 27 de
enero de 2020. https://www.iberley.es/noticias/tribunal-constitucional-derecho-proceso-garantias-27995

1 STC (Sala 2%) n°195/2013, de 2 de diciembre, FJ 6° (RTC 2013/195).

2 SANCHEZ CARRION, J. L. La incidencia en los procesos civiles del derecho fundamental a utilizar
los medios de prueba pertinentes, en Boletin de Informacidn del Ministerio de Justicia nimero 1811. Afio
LI. 15 de diciembre 1997. Pag. 2494

8 RIVERA MORALES, R. La prueba: un analisis racional y practico. Madrid, Marcial Pons Librero,
2011. P&g. 30.
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convencer al Juez o tribunal a cerca de lo discutido en el proceso. Por lo que todas

aquellas pruebas pertinentes solicitas deberan ser admitidas y practicadas, de no ser asi

podriamos estar ante una vulneracion del derecho a prueba.’

Si bien es cierto que el caracter de este derecho es limitado, pues esta sujeto a unas

condiciones y exigencias legales:

Que la prueba sea pertinente. Este requisito se debe dar para que el medio

probatorio pueda sera admitido. Se considerara pertinente siempre que la prueba
propuesta tenga relacion con el objeto del proceso y esta pueda influir en la
conviccion del 6rgano decisor. La labor de valorar si una prueba es pertinente o
no solo corresponde al Tribunal. “Hemos declarado, ademas, que corresponde a
los organos judiciales la decision sobre la legalidad y pertinencia de las
pruebas propuestas, que podran rechazar de forma razonablemente motivada
cuando estimen que las mismas no son relevantes para la resolucion final del
asunto litigioso. ">Ademas de la pertinencia se exige que el uso del medio
probatorio no origine indefension’®, pues supondria una merma en el derecho a

defensa.

Que la prueba sea licita. para que sea licita es necesario que para su obtencién o

practica no hayan sido vulnerados derechos fundamentales reconocidos en

nuestra Carta Magna.”’

La prueba ilicitamente obtenida sera nula, lo que supondria la imposibilidad de
subsanarla y de valorar los resultados que de ella se desprenden, de no ser asi
nos encontrariamos ante un quebrantamiento de un proceso con todas las

garantias e incluso al derecho a presuncién de inocencia.

Que la prueba sea ejercitada dentro del tiempo v la forma legalmente prevista.

Supone que la prueba ha de ser practicada en Primera instancia, admitiéndose

por el Tribunal Constitucional de manera excepcional su practica en Segunda

4 El Tribunal Constitucional y el derecho a un proceso con todas las garantias. Fecha de consulta: 27 de
enero de 2020.https://www.iberley.es/noticias/tribunal-constitucional-derecho-proceso-garantias-27995

> STC (Sala 1%) n°42/2007, de 26 de febrero, FJ 2° ( RTC 2007/42)

6 SERRANO HOYO, G. La prohibicién de indefension y su incidencia en el proceso. Granada, Ed.
Comares, 1997. Pag. 240.

" Esta exigencia legal se puede desprender de la lectura del articulo 11.1 de la LOPJ.
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Instancia. “para entenderlo vulnerado sera preciso que la prueba no admitida o

no practicada se haya solicitado en forma y momento legalmente establecido ™

a) Garantias en la obtencion.

Tal y como ya concretamos con anterioridad, la actividad probatoria ha de desarrollarse

con todas las garantias; tanto en la obtencion como en la conservacion. Para que la

actividad probatoria sea valida, la ley exige que cumpla con los requisitos
constitucionales, no produciéndose por tanto, la vulneracion o quebrantamiento de los

Derechos Fundamentales. Esta afirmacion se sustenta bajo la rdbrica del articulo 11.1 de

la LOPJ.”

Este precepto legal, al que estamos haciendo referencia, tiene un caracter
jurisprudencial, pues esta regla de exclusion fue recogida un afio después de
dictarse la STC 114/1984. Esta sentencia supuso un hito muy importante en
nuestro ordenamiento juridico al ocuparse del valor probatorio de las pruebas
obtenidas ilicitamente y sus consecuencias procesales, la regla de exclusion, en
un momento en el que se carecia de normas juridicas a cerca de la prueba
prohibida. El TC sentencia que en caso de que la ilicitud probatoria se diera y la
decision judicial se basara en este material probatorio podrian verse afectados
derechos fundamentales tales como: el derecho a un proceso con todas las

garantias®, asi como el principio de igualdad entre las partes.®

En palabras de PLANCHADELL GARGALLO® las SSTC 114/1984 de 29 de
noviembre y 85/1994 de 14 de marzo sientan la regla general sobre la materia, no
pudiendo los tribunales, tener en consideracion aquellas pruebas obtenidas que hayan
vulnerado los derechos fundamentales. Asi mismo, también se pone de manifiesto que

la existencia de una prueba obtenida de forma prohibida no puede suponer de manera

8 STC (Sala 2%) n°174/2008, de 22 de diciembre, FJ 2°,( RTC 2008/174)

" Art. 11.1 LOPJ “En todo tipo de procedimiento se respetaran las reglas de la buena fe. No surtiran
efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades
fundamentales.”

8 Vid.Art.24.2 CE
81 STC (Sala 2?) sentencia n°114/1984, de 29 de noviembre, FJ 5°, (RTC 1984/759)

82PLANCHADELL GARGALLO, A. La Prueba Prohibida: Evolucion Jurisprudencial: (comentario a
las sentencias que marcan el camino). 1% ed. Navarra, Ed. Aranzadi, 2014. Pag. 12.
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directa y automatica la nulidad de la misma, apareciendo de esta manera las excepciones

a la regla de exclusion.
En primer lugar, es necesario concretar que entendemos por prueba prohibida.

Entendemos por prueba prohibida, aquella que para su obtencion se han vulnerado
derechos fundamentales, dicho de otro modo, la prueba prohibida es aquella que viola
las normas constitucionales que tutelan los derechos fundamentales.®® Pero atendiendo
A los términos “directa o indirectamente” recogidos en el articulo 11.1 de la LOPJ
podemos decir que para considerar una prueba como prohibida no solo nos referimos a
la prueba originariamente obtenida violentando los derechos fundamentales, sino que
también se extiende a la prueba derivada de ella®. En ambos casos, el resultado final de
la obtencion de una prueba violentando los derechos fundamentales es la regla de
exclusion ya que al carecer de valor probatorio se prohibiria su valoracion. Esta regla,
pone una encrucijada dos importantes garantias: por un lado, conseguir la verdad y
perseguir al delincuente y por otro, el derecho del ciudadano de que sean respetados sus
derechos fundamentales.

Podemos resumir esto en que la prueba en cuanto ha sido obtenida o practicada con
vulneracién de derechos fundamentales, supone la prohibicién tanto de admision como
de valoracion por el Tribunal al que le corresponda dictar sentencia, de acuerdo con la
expresion legal “no surtiran efecto”, nos encontramos ante el efecto propio de la nulidad
de pleno derecho, una ineficacia que se produce ex tunc.®® Aunque, como mas a delante

veremos existen excepciones a esta prohibicion que parece de caracter absoluto.

Ante esta inadmisibilidad, es transcendental hacer referencia a dos teorias que han
surgido de caracter jurisprudencial, como son: la Teoria de la conexion de
antijuridicidad y la Teoria de los frutos del arbol envenenado, a través de las cuales no
solo se produce la nulidad de la prueba obtenida tras la vulneracion de los derechos

fundamentales, sino también la prueba derivada de ella.

8 GIMENO SENDRA, V. Derecho procesal penal, 22, Madrid, Ed. COLEX, 1996, pags. 384-385

8 También denominado como Teoria de los efectos reflejos de la prueba prohibida.

8 GONZALEZ GARCIA, J. M. “El proceso... Op.Cit. En Revista Valdivia, vol. XVIII, n° 2, diciembre
2005. P4gs 187-211
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Esta Teoria, se trata de una figura juridica la cual se origina con la jurisprudencia
norteamericana®. La cual, conlleva a que las pruebas de un delito que hayan sido
obtenidas de manera ilicita, no podran ser utilizadas en un proceso judicial, ya que,
cualquier prueba obtenida de manera directa o indirecta y que por cualquier nexo esta

viciada, conlleva la exclusion probatoria.®’

Metaféricamente, esta figura, nos evoca a pensar que el uso de una prueba ilegal (arbol)
nos lleva a conseguir un descubrimiento ilicito (fruto), ante esto la prueba sera declarada
nula puesto que no respeta los controles de legalidad existentes ya que produce una

vulneracion de los derechos fundamentales.

b) Garantias en la conservacion.

Tal y como determina la LECrim®, se deberan asegurar y conservar las pruebas
materiales con la finalidad de que el objeto, sustancia o huella permanezca disponible e
inalterable en su estado original hasta que sea llevado a juicio oral.

En la practica, es frecuente que la fuente de prueba no se conserve inalterablemente en
un mismo lugar ya que en ocasiones es necesario realizar determinadas pericias
cientificas o técnicas o pueda exigir un cambio de lugar o circunstancias de la
conservacién, por lo que no siempre podra quedar bajo la custodia judicial.

Dadas estas circunstancias es necesario garantizar la correccién de la cadena de
custodia, cuyo objetivo primordial es el de establecer que la fuente de prueba no ha sido
contaminada en ningln momento, en prevision de los analisis que puedan ser decretados
y examen Yy discusion sobre ella. Lo que se pretende con la cadena de custodia es la
inalterabilidad de la cadena de custodia.®® Es decir, la prueba que nos conduce a hablar
de un determinado delito, debe ser tratada con las garantias de que no han sido

manipuladas en ningn momento.

3.2 En particular en el entorno de la prueba electrénica.

8 Caso Silverthone Lumber Compaiiy contra USA

8 CORREA ROBLES, C. “Relacién causal y exclusion de prueba”. En Polit.Crim. Vol.14, n°18,
diciembre de 2019. Pag. 187

8 Vid. Art. 338 de la LECrim: (...) los instrumentos, armas y efectos a que se refiere el articulo 334 se
recogeran de tal forma que se garantice su integridad y el Juez acordara su retencidn, conservacion o
envio al organismo adecuado para su deposito.

8 MORENO CATENA, V. La prueba... Op.Cit, en: ROMERO PRADAS, M.2 | (Coord.). La prueba.
Tomo Il. La prueba en el proceso penal. Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 2017. P&4g. 215.
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Actualmente en el ambito penal, la conservacion de la cadena de custodia de una
evidencia informatica se trata de un aspecto significativo ya que cada vez es mas
habitual encontrar como pieza de conviccién incautada algin dispositivo electrénico, la
prueba electrénica nos permite acreditar hechos a traves de los medios de reproduccion
de palabra, el sonido y la imagen, asi como los instrumentos que permiten archivar y
conocer o reproducir palabras datos, cifras y operaciones matematicas llevadas a cabo
con fines contables o de otra clase en el proceso.®, entre los que podemos encontrar:
teléfonos moviles, ordenadores, tabletas, puertos USB, discos dpticos. Estas evidencias
posteriormente serdn analizadas por profesionales, quienes deberan tener especial
cuidado y atencion en no manipular indebidamente estas evidencias, pues de lo

contrario podria suponer la ruptura de la cadena de custodia.

El aumento en el uso de las nuevas tecnologias ha supuesto un crecimiento exponencial
de la delincuencia informatica y cibernética. Es por esto, que se exige por un lado, la
acomodacion de las leyes penales, y, por otro lado, la actualizacion procesal de las
técnicas de investigacion policial de estos nuevos delitos.®'Ciertamente, en los Gltimos
afios, en cuanto a la perspectiva del Derecho penal material ha tenido una evolucion
significativa en el ambito de la criminalidad tecnolodgica, pues la situacion era muy

criticable en el Codigo Penal de 1973%, ahora ya reformado.

La capacidad policial de utilizar cualesquiera medidas tecnoldgicas de investigacion
destinadas a obtener esa informacion en formato digital, se antoja un pilar esencial en
cualquier investigacion criminal en la actual sociedad informatizada en la que

vivimos.?®

Actualmente, en nuestro Cddigo penal disponemos ya de varias figuras delictivas
punitivas en lo relativo a la ciberdelincuencia, correspondiendo estas con los articulos
189 al 286 del Cédigo penal.

% URBANO CASTRILLO, E. La valoracion de la prueba electronica. Valencia, Ed. Tirant lo Blanch,
2009. Pag. 47

%1 MESTRE DELGADO, E. La cadena de custodia... Op..cit,en FIGUEROA NAVARRO, C. (Dir.). La
cadena de custodia en el proceso penal, Madrid. Ed. Edisofer, S.L, 2015. Pag. 145

92 MESRTRE DELGADO, E. “Un Derecho Penal mas tecnoldgico”. En Revista Juridica: La Ley Penal,
n°4, abril de 2004, pags. 3-4.

% ORTIZ PRADILLO, J.C. Problemas procesales de la ciberdelincuencia. Madrid, Ed. COLEX, 2013.
Pég. 159.
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Mientras que en el &mbito procesal, como ya vine indicando al inicio de mi trabajo, nos
encontramos con un marcado cardcter disfuncional de la Ley de Enjuiciamiento

Criminal que plantea serios problemas.

Llegados a este punto en necesario hacer especial mencion a modificacion legislativa
Ilevada a cabo por la Ley Organica 13/2015, en lo relativo a la incorporacion al proceso
penal de los datos de trafico de las comunicaciones. Lo relativo a esta materia viene
abordado en el actual articulo 588. Ter j)%, donde se reconoce que la incorporacion de
estos datos al proceso penal exige autorizacion judicial, la cual se encuentra sujeta a los
principios de; especialidad, idoneidad, excepcionalidad , necesidad y proporcionalidad®®

asi como también a las exigencias de motivacion y precision.%

Por lo tanto podemos resumir que, la efectiva incorporacion al proceso ha de ser objeto
de valoracién judicial, siendo la autoridad judicial quien debera valorar en cada caso el
alcance de la solicitud, tipo de datos que pretende ser utilizado como prueba, la
necesidad /utilidad de su aportacion y en definitiva la proporcionalidad de esa medida

teniendo en cuenta la importancia de esa informacion.®’

En este caso la investigacion policial tiene como funcion recoger toda aquella
informacién relativa a un delito, para que de esta manera los instrumentos, huellas y
vestigios que hayan podido obtenerse sirvan como medio de prueba y de esta manera
esclarecer la verdad. Pero para que estas evidencias puedan surtir pleno efecto y puedan
ser presentadas en Juicio Oral deberan haberse cumplido todas las garantias formales
durante el periodo de custodia, intentando evitar cualquier cambio o alteracion. La STC
170/2003, indica que la incorporacion de los soportes informaticos debe realizarse
atendiendo a las “exigencias necesarias para garantizar una identidad plena e

integridad en su contenido con lo intervenido y que posteriormente los resultados de las

% Art 588 ter j)” Los datos electronicos conservados por los prestadores de servicios o personas que
faciliten la comunicacion en cumplimiento de la legislacion sobre retencién de datos relativos a las
comunicaciones electrénicas o por propia iniciativa por motivos comerciales o de otra indole y que se
encuentren vinculados a procesos de comunicacion, solo podran ser cedidos para su incorporacion al
proceso con autorizacion judicial.”

% Art. 588 bis a) y ss.
% Art. 588 bis c)

% TEJADA DE LA FUENTE, E. La conservaciéon de datos informaticos con fines de investigacion
criminal: requisitos y condiciones para su incorporacion al proceso penal. En: ZARAGOZA TEJADA,
J.I Investigacion tecnoldgico y derechos fundamentales. Comentarios a las modificaciones por la Ley
13/2015, Ed. Thomson Reuters, 2017.Pag 116.
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pruebas periciales se lleven a cabo sobre aquellos soportes intervenidos y que los

mismos no hayan sido manipulados en contenido ”.%

Para proceder al analisis de la correcta conservacion de la cadena de custodia en
evidencias informaticas, podemos hacer un doble analisis, por un la evidencias no

volatiles, es decir, las que prevalecen en el tiempo y por otro lado las que no.*®

- En el caso de las evidencias no volatiles (USB, mdviles, ordenadores,
portatiles...) los Cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado deberan prestar
especial atencion en no manipular las evidencias, no pudiendo encenderlas, o
conectarlas a otro dispositivo, sin la previa autorizacion judicial y bajo la
tutela del Letrado de la Administracion de Justicia. En caso de no respetarse
esto o la posible existencia de otra interaccion desde la incautacion hasta su
volcado, provocara la contaminacion de la cadena de custodia y su inutilidad

como prueba en el juicio.

- Por el contrario las evidencias volatiles (paginas web, audios, videos,
fotografias...), es decir se trata de contenido que puede ser modificado y es
por este motivo que se debe tomar especial precaucion a la hora de recoger y
preservar estas evidencias, las cuales pueden ser capturadas y preservadas
por: “terceros de confianza” quienes certificaran el contenido de una pagina
web debiendo generar un documento que especifique el contenido de dicha
pagina web, asi como la fecha y hora de certificacion y firma electronica, en
el caso de evidencias fotograficas o de videos siempre se debera apuntar su
codigo hash'® el cual debera ser anotado en el acta de captura de las
evidencias y deberd ser firmado por el Letrado de la Administracion de
Justicia o funcionario policial, también sera necesario indicar todos los

ficheros aportados o los en laces a los mismos.

Respecto al modo de obtener estas pruebas, no existe una prevision legal concreta. Esto

puede ocasionar una vulneracién de los derechos fundamentales, concretamente los

% STC 170/2003, de 29 de septiembre de 2003, F.J 1, Parrafo Il

% RUBIO ALAMILLO, J. “Conservacion de la cadena de custodia de una evidencia informatica”. En
Diario LA LEY, n°8859, noviembre de 2016, pags. 1-13.

100 Significado de Cddigo Hash: algoritmo matematico que transforma cualquier bloque arbitrario de
datos en una nueva serie de caracteres con una longitud fija.
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recogidos en el articulo 18 de la CE, en el cual se protege el derecho a la proteccion
de los datos personales, el derecho a la intimidad personal y familiar, derecho a secreto
de comunicaciones y el derecho a la inviolabilidad domiciliaria. Llegados a este punto,
debemos hacer una mencidon especial a las SSTC 89/2006 y 173/2011 en las cuales, el
Tribunal enumerd los motivos concretos en los que se considera validamente
constitucional la injerencia en el derecho a la intimidad, estos motivos son: “la
existencia de un fin constitucionalmente legitimo; que la medida limitativa del derecho
esté prevista en la ley (principio de legalidad); que como regla general se acuerde
mediante una resolucion judicial motivada (...) y, finalmente, la estricta observancia
del principio de proporcionalidad, concretado, a su vez, en las tres siguientes
condiciones: “si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de
idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas
moderada para la consecucion de tal propdésito con igual eficacia (juicio de necesidad);
y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella méas
beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores

en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto). %2

Una vez que hemos analizado las garantias que deben llevarse a cabo para obtencién de
los datos trasmitidos a través de medios informéticos, nos toca analizar que ocurre en
caso de que se produzca la ruptura de la cadena de custodia y de esta manera poder
proceder a conseguir la inutilidad de las pruebas obtenidas. De este modo, podemos
abordar este tema desde una doble posicién: por un lado, se suele solicitar la nulidad de
la prueba cuando, para su obtencion de haya vulnerado un derecho fundamental o bien
se solicita su ineficacia de cargo para enervar la presuncién de inocencia. (Tal y como
ocurre en la SAP de Pontevedra (38/2009).

Un caso reciente de invalidez de la prueba informatica es que tuvo lugar en la Sentencia
dictada en por el Juzgado de lo Penal n° de 3 de Gijon el 6 de julio de 2016 pues: “El
volcado de la informacion de los objetos incautados no fue realizado de manera

101 Art 18 de la CE: (1) Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen. (2) El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podréa hacerse en €l sin consentimiento
del titular o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito (3) se garantiza el secreto de las
comunicaciones y, en especial, de las postales, telegréficas y telefdnicas, salvo resolucion judicial.(4) La
ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los
ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.

102 SSTC ndm. 173/2011, de 7 de noviembre, FJ2. Parrafo IV y, nim. 89/2006, de 27 de marzo, FJ 3.
Pérrafo I, 11 Y 11
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adecuada dado que no coinciden los resumenes del secretario judicial que dan garantia
de que la informacion contenida en el dispositivo original y volcada en un dispositivo
secundario coinciden y no han sido modificadas y si se trataba de dar fiabilidad a la
prueba informatica, en todos los dispositivos en que no coinciden los resumenes
indicados por el Secretario y la BIT se habria perdido fiabilidad’**®. En este caso se

habria perdido el concepto de mismidad de la prueba.

4. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL DE LA PRUEBA PROHIBIDA EN
EL AMBITO DE LA CADENA DE CUSTODIA.

Tal y como vimos anteriormente, la literalidad del articulo 11.1 de la LOPJ nos lleva a
pensar que no existe ninguna distincion entre la prueba directa y la indirecta y que por
tanto, ambas tienen la misma proteccion garantista. Si bien es cierto, nuestro Tribunal
Constitucional ha ido modificando y perfeccionando su doctrina sobre la aplicacion de
la prueba prohibida obtenida tras la violacion de derechos fundamentes. Del estudio que
a continuaciéon voy a realizar queda claro que las consecuencias no pueden ser la

nulidad del proceso.

En los ultimos afios, en Espafia ha existido una clara tendencia reduccionista en materia
de prueba prohibida, esta inclinacion ha sido provocada por la influencia de la
jurisdiccion norteamericana®®quienes han evolucionado hacia una tendencia progresista

en lo relativo a la exclusion probatoria.

En lo relativo a la exclusion de pruebas directas , desde hace ya algun tiempo se ha
empezado a introducir la idea de aceptar aquellas pruebas obtenidas ilicitamente pero
con buena fe de los agentes policiales, quienes creen actuar bajo autorizacion judicial o
cuando exista confesion voluntaria sin asistencia letrada siempre que no exista presion

policial 1%

Por otro lado en lo que se refiere a la aplicacion de excepciones sobre el efecto reflejo
de la regla de exclusion, actualmente es posible que la prohibicion de valorar aquellas

103 Juzgado de lo Penal n°3 de Gijén, sentencia n°224/2016, de 6 de julio, FJ5°

104 MIRANDA ESTRAMPES, M. “La regla de exclusion de la prueba ilicita: historia de su nacimiento y
de su progresiva limitacion”. En Revista Jueces para la Democracia, n® 47, julio 2003. péag. 54

105 MARTINEZ GARCIA, E. Actos de investigacion e ilicitud de la prueba el derecho al proceso y sus
garantias como limite a la investigacién del delito. Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 2010. Pag. 67-69
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pruebas originarias prohibidas no tenga efecto en las derivadas si no existe entre ambas

algln tipo de relacion o conexion de antijuridicidad?®®,

Entre las excepciones a la regla de exclusidn probatoria encontramos las siguientes:

- Prueba juridicamente independiente.

En primer lugar, vamos a hacer alusion a la regla de exclusién que la encontramos en la
teoria de la prueba independiente, esta excepcion fue elaborada por primera vez por la

jurisprudencia Norteamérica.

En realidad, no podemos considerar esta teoria como una excepcion en si, sino que su
reconocimiento se debe a consecuencia de los limites existentes de la teoria de la regla
de exclusion. Para que podamos hablar de prueba refleja contaminada debe existir,
como bien sabemos, una conexion de causa entre la prueba ilicitamente obtenida y las
demas que se hayan recabado, de no existir tal nexo, estas Ultimas podran ser valoradas
con independencia de que las primeras se hayan obtenido vulnerando los derechos

fundamentales. 1°7

Ante esto el TC, en su sentencia 86/1995, de 6 de junio, trata por primera vez la teoria
de la prueba juridicamente independiente, esta se pronuncia respecto de una vulneracion
del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones tras una intervencion
telefonica ilegal, gracias a la cual se pudo detener al investigado e incautar la droga.
Tras la detencion, el investigado se declard culpable del delito, sin la presencia de un
abogado. Ante esto el Tribunal resuelve diciendo que: “Tales declaraciones, efectuadas
en un sentido claramente incriminatorio, constituyen un medio racional y legitimo de
prueba, cuya apreciacién por los O6rganos judiciales en absoluto determina la

vulneracion del derecho de los recurrentes a la presuncion de inocencia.”"*%

En este caso el Tribunal Constitucional, no esta eliminando la eficacia refleja, pero lo
que busca es limitarla de manera que si existe una prueba independiente de la
ilicitamente obtenida, se podra tomar en consideracion y de esta manera enervar la

presuncion de inocencia.

196 GIMENO SENDRA, V. Derecho...Op.cit. Pag. 535

107 MIRANDA ESTRAMPES, M. “La prueba ilicita: la regla de exclusion probatoria y sus excepciones”.
En Revista Catalana de Seguritat Piblica, mayo de 2010. P4g. 144

183TC ( Sala 1?) sentencia n°86/1995, de 6 de junio, FJ 4°,( RTC 1995/86),
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Si bien es cierto, esta interpretacion no puede ser usada de manera generalizada, sino
que debe existir un analisis para cada caso concreto, ya que, en ocasiones nos
encontraremos con supuestos en los que es mas facil detectar la existencia o no de
conexion juridica entre la prueba ilicita y la derivada, por lo que el establecimiento de
una regla general en este sentido seria muy dificil e incluso contraproducente. Por ello,
GALVEZ MUNOZ.L'® menciona que “la prueba ha de ser admitida porque existen
elementos para pensar que el conocimiento derivado de la violacion del derecho
fundamental, no ha sido indispensable para obtener la prueba en cuestién, de tal modo
que si suprimimos mentalmente la violacion del derecho fundamental, la prueba

hubiera sido obtenida de la misma manera.”

Asi mismo el TC ha incluido como criterio para calificar a la prueba como

juridicamente dependiente atendiendo a un factor temporal, de este modo el Tribunal

acuerda que: “en concreto, el largo periodo de tiempo transcurrido entre la produccion
procesal de las intervenciones telefénicas y la entrada y registro, sus distintos
elementos internos y sobre todo el cauce diverso (documental) de acceso al proceso del
sustrato material probatorio (datos sobre la ubicacion del domicilio registrado) distinto
de las intervenciones telefonicas nos llevan a concluir el caracter juridicamente
independiente de la entrada y registro.”''°. De esto podemos considerar que la
existencia de un largo periodo entre una prueba y otra nos induce a considerarlas

juridicamente independientes.

- Descubrimiento inevitable.

La excepcion por descubrimiento inevitable supone la ruptura del nexo causal entre la
prueba obtenida ilicitamente tras la vulneracion de los derechos fundamentales y la
prueba derivada, esta ruptura se debe a la existencia de otras fuentes de prueba las

cuales nos hubieran Ilevado a la obtencidn de esta segunda.

Por su parte, ElI Tribunal Supremo en su sentencia de 4 de julio de 1997 (FJ 4°)

menciona que “El caso actual el efecto expansivo de la prueba ilicita aparece limitado

109 GALVEZ MUNOZ, L.; La ineficacia de la prueba obtenida con violacién de los derechos
fundamentales. En Cuadernos Aranzadi del Tribunal Constitucional. Pamplona, Ed. Aranzadi. 2003. P4ag.
186.

110 STC( Sala 2?) n°66/2009, de 9 de marzo, FJ 5( RTC 2009/66)
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conforme a la doctrina del "descubrimiento inevitable.” Ademas, esta sentencia sefiala
que el descubrimiento inevitable debe cefiirse a los supuestos de actuaciones policiales
realizadas de buena fe!'! para evitar que se propicien actuaciones que tiendan a
"acelerar” por vias no constitucionales la obtencion de pruebas que se obtendrian

indefectiblemente por otras vias.

Por lo tanto podemos resumir que esta excepcion se basa en la existencia de otros
cauces en la investigacion que inevitablemente nos habrian desembocado en el mismo

resultado.
- Hallazgo casual.

A pesar de que se podria confundir con el descubrimiento inevitable, no tiene nada que
ver, en este caso no concurren las actuacion policiales metodicas alejadas del azar. Por
otro la, la mayoria de la doctrina denomina esta excepcion como hallazgo casual, sin
embargo MONTERO AROCA, J.1*2 la denomina con el nombre de descubrimiento

casual.

Esta excepcion permite que se considera valida la prueba obtenida de manera fortuita a

través de la practica de una diligencia la cual se realiza en otra investigacion criminal.

La STS 1313/2000 acuerda que “el derecho procesal penal europeo establece que si los
hallazgos casuales fueron obtenidos en condiciones en las que se hubiera podido
ordenar la interceptacién de las comunicaciones telefénicas, la utilizacién de los
mismos en otra causa no vulnera ningiin derecho”.*® La Ordenanza procesal penal
alemana prevé una autorizacién expresa y el Codigo de procedimientos penales italiano

hace una excepcion en los casos de cierta gravedad.

Apoyandose en la mencionada resolucién del TS, STS 811/2012 resuelve mencionando

“que el hallazgo casual de buena fe de indicios de un delito distinto en un registro

111 MIRANDA ESTRAMPES, M. “La prueba... Op.Cit”. En Revista Catalana de Seguritat PuUblica,
mayo de 2010. P4g. 145

112 MONTERO AROCA, J. Derecho Jurisdiccional 111, Proceso Penal. Valencia, Ed. Tirant lo Blanch,
2004. P4g.389

113 STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%), sentencia n° 1313/2000, de 21 de julio, FJ 1° ( Roj: STS
6176/2000)
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intrinsecamente constitucional, constituye un supuesto de ruptura de la conexion de

antijuridicidad.”!4

Por lo tanto, podemos resumir, que esta excepcion supone romper el nexo causal entre
la prueba vulneradora de derechos fundamentales y la deriva de ella por apreciarse que
por otros medios y vias legales, completamente casuales, se habria llegado a igual

conclusion y se habria descubierto lo mismo.*®

- Nexo causal atenuado.

Esta excepcion no rechaza la existencia de un nexo causal entre la obtencion de la
prueba ilicita y la prueba refleja, pero dado el caracter tan debil del nexo, esta prueba

derivada se utiliza en el proceso.

Para la determinacion de esta excepcién podemos apoyarnos en la STC 86/1995, a la
que ya hemos nombrado para la excepcion de la prueba juridicamente dependiente, en la
que se afirma que la declaracion voluntaria confesa del acusado constituye un medio de
prueba y su apreciacion no supone la vulneracion a la presuncion de inocencia. En esta
sentencia el Tribunal reconoce la existencia de nexo causal entre la intervencion
telefénica (ilicita) y la confesion ante el hallazgo de pruebas incriminatorias, pero
considera que “la validez de la confesién no puede hacerse depender de los motivos
internos del confesante, sino de las condiciones externas y objetivas de su

obtencién. "8

También podriamos hacer referencia en este sentido a la STS 811/2012, se pronuncia al
respecto de las pruebas utilizadas para enjuiciar el delito de blanqueo de capitales, las
cuales proceden de una investigacion econémico-patrimonial de los imputados. Tras la
entrada en un domicilio para un registro por estupefacientes, se obtuvo casualmente y de
buena fe indicios de que el investigado poseia propiedades muy superiores a lo que

racionalmente se podria pensar atendiendo a sus ingresos. La Sala resuelve diciendo que

114 STS (Sala de lo Penal, Seccién 1%), sentencia n°® 811/2012, de 30 de octubre, FJ 12° (Roj: STS
7642/2012.)

115 MUNOZ CARRASCO, P. “Anélisis del estado actual de la prueba ilicitamente obtenida en el proceso
penal espafiol”. En Revista Aranzadi Doctrinal, n°1/2019, 20 de diciembre de 2019. P4g. 5

116 STC ( Sala 1%) sentencia n°86/1995, de 6 de junio, FJ 4°, (RTC 1995/86)
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“el vinculo de las pruebas halladas en la nueva investigacion sobre blanqueo de

capitales con la infraccién inicial es muy remoto. "'t

- Confesion voluntaria por parte del investigado.

La siguiente excepcidn consiste en la confesion del investigado como consecuencia de
la realizacion de una diligencia de investigacion restrictiva de los derechos

fundamentales.

De este modo, la STC 161/1999 otorga validez a la confesion voluntaria que realizo el
investigado auto inculpandose tras la realizacion de un registro en su domicilio, cuya
autorizacion judicial no fue debidamente expedida, en dicho registro se encontraron los
efectos del delito que se le imputa. En este caso el recurrente entiende le ha sido
vulnerado su derecho a la presuncion de inocencia, ya que la Unica prueba que se ha
utilizado para inculparle (su declaracion) no es una prueba valida ya que ocurrio durante
el registro en su vivienda y eso ha sido declarado lesivo por el TS. EI TC argumenta que
“La declaracion de quien inicialmente era sospechoso y luego fue acusado de traficar
con drogas no es el resultado de la entrada y registro, pues éste lo constituye el
hallazgo de la droga y demas efectos, y a tal resultado ya ha sido extendido por el
Tribunal Supremo el efecto invalidante a efectos probatorios que genera la previa

lesion de la inviolabilidad domiciliaria.”!18

Actualmente esta doctrina, se ha visto mas matizada por innumerables sentencias®®, en
las que se exige la concurrencia de los siguientes requisitos, los cuales deben ser
expresamente controlados por el Tribunal, para que la declaracion de los imputados sea
considerada como prueba vélida, tras ser obtenida con vulneracion de un derecho

fundamental:

- Esta confesion voluntaria debera darse con todas las garantias constitucionales
exigidas, es decir, el declarante deberd estar debidamente asistido de Letrado,
ante la autoridad judicial y debe ser informado de los derechos que le asisten.

117 STS (Sala de lo Penal, Seccidn 1%), sentencia n® 811/2012, de 30 de octubre, FJ 13° (Roj: STS
7642/2012.)

118 STC ( Sala 1%) sentencia n°161/1999, de 27 de septiembre, FJ 4° (RTC 1999/161)

119 SSTS (Sala de lo Penal, Seccién 1%), sentencia n® 499/2014, de 17 de junio, (Roj: STS 2816/2014.);
sentencia n® 912/2013 de 4 de diciembre, (Roj: STS 5853/2013); sentencia n® 91/2011 de 18 de febrero
(Roj: STS 681/2011.), 6 STC ( Sala 1%) sentencia n°86/1995, de 6 de junio, ( RTC 1995/86)
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- Ha de tratarse de una confesion informada, es decir, que el investigado sea
conocedor de que la prueba obtenida puede ser declara ilicita y de esta manera se
considerara nula o incluso si ya ha sido declarada como nula, y aun asi decida
confesar los hechos.

- La confesion que puede quebrar el nexo causal debera ser prestada en el juicio
oral, aunque cabe también la confesion prestada en fase sumarial, para que sea
valida esta Gltima confesion serd necesario que dicha declaracion deberéd ser
prestada o ratificada en fase juicio oral, que no se produzca retractacion en juicio

y que se trate de una confesion libre, voluntaria y completa.

- LaBuena fe policial.

Esta excepcidn a la ilicitud se da en la actuacion policial existe por parte de los agentes
una conviccion de que de sus acciones no se derivan una vulneracion de los derechos

fundamentales.

De esta manera, la STC 22/2003 determina que a pesar de haberse reconocido que para
la obtencion de la prueba se habia vulnerado el derecho a la inviolabilidad domiciliaria,
el Tribunal no excluye dicha prueba ya que indica que la policia no actué con dolo o
culpa dado el desconocimiento por parte de los agentes de cual era el proceso para el
registro en domicilio. As, el tribunal argumenta juridicamente que: “En casos como el
presente, en que el origen de la vulneracion se halla en la insuficiente definicion de la
interpretacion del Ordenamiento, en que se actta por los érganos investigadores en la
creencia solidamente fundada de estar respetando la Constitucién y en que, ademas, la
actuacion respetuosa del derecho fundamental hubiera conducido sin lugar a dudas al
mismo resultado, la exclusion de la prueba se revela como un remedio impertinente y

excesivo que, por lo tanto, es preciso rechazar.”*?

- Obtencién por particulares.

Por dltimo, vamos a tratar la excepcion de la prueba obtenida por particulares con

vulneracion de derechos fundamentales.

120 STC ( Sala 1%) sentencia n°161/1999, de 27 de septiembre, FJ 10 ( RTC 1999/161)
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Se trata de la excepcion mas novedosa incluida en nuestro Ordenamiento Juridico, a
partir del conocido Caso Falciani. El supuesto de hecho del que partimos en este caso
concreto, versa sobre la apropiacion por parte de Herve Falciani, exempleado del
HSBC, de ficheros y datos de empresa en los que constaba la identidad de mas de
130.000 evasores fiscales en los Estados Europeos. Esta apropiacion constituia en Suiza
un delito contra el secreto bancario, por lo que dicho pais solicitd cooperacion para
detener al autor de este delito, por este motivo al llegar a Espafia es detenido por las
autoridades espariolas pero, la Audiencia Nacional se pronuncia en el auto de 8 de mayo

de 20132 rechazando la extradicion a Suiza.

El problema que este caso plantea es la validez de la prueba esencial por infraccion de
derechos fundamentales!?? (la lista de defraudadores) ya que la misma, fue obtenida por
un particular a través de la comisién de un posible delito. Llegados a este punto, tanto la
Audiencia Provincial de Madrid'®, como el Tribunal Supremo llegan a la misma
conclusién en sus respectivas sentencias, acordando en ambos casos que en este caso
concreto no se aplica la exclusion probatoria del articulo 11 de la LOPJ. Concretamente
la STS 116/2017, de 23 de febrero, admite como medio de prueba la controvertida Lista
Falciani, en su resolucion La Sala ha argumentado lo siguiente “la Sala entiende que la
posibilidad de valoracién de una fuente de prueba obtenida por un particular con
absoluta desconexion de toda actividad estatal y ajena en su origen a la voluntad de
prefabricar pruebas, no necesita ser objeto de un enunciado legal que asi lo
proclame. "*?*Ademas explica que esta exclusion solo adquiere sentido como elemento

de prevencidn frente a los excesos del Estado en la investigacion del delito.

En definitiva, la STS 116/2017, Sala Segunda, de 23 de febrero supone el culmen de un
largo proceso de evolucion jurisprudencial y doctrinal, que, finalmente, ha logrado
desligar la exclusion probatoria de la ilicitamente obtenida del respeto a los derechos

fundamentales como tal, y lo ha restringido a la lucha contra el abuso policial.?®

121 AAN ( Sala de lo Penal, Seccién 2%) auto n° 19/2013 de 8 de mayo, Rollo de Sala 72/2012

12 BLANCO CORDERO, I. “La admisibilidad de las listas de evasores fiscales sustraidas en el
extranjero como prueba para acreditar la comision de los delitos fiscales”. En Revista InDret, n°3, de julio
de 2015. P4gs. 4 y 5.

123 SAP de Madrid (Seccién 23°) sentencia n°280/2016 de 29 de abril, (Roj: SAP M 3742/2016.)

124 STS (Sala de lo Penal, Seccién 1%), sentencia n® 116/2017, de 23 de febrero, FJ 6° (Roj: STS
471/2017.)

125 MOSQUERA BLANCO, A.J. “La prueba ilicita tras la sentencia Falciani: Comentario a la STS
116/2017, de 23 de Febrero”. En Revista InDret, n°3, 2018. P4g. 19
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Correspondera al propio Tribunal Supremo, en lo sucesivo, confirmar o corregir esta
nueva interpretacion del articulo 11 LOPJ, sin perjuicio de lo que el Tribunal

Constitucional pueda resolver en un hipotético recurso de amparo.

En este sentido, la propia resolucion reconoce ser innovadora, citando numerosos
ejemplos anteriores en los que la jurisprudencia de la Sala acordd la exclusion de los
medios de prueba ilicitos, cuando la ilicitud habia sido cometida por un particular: “La
jurisprudencia de esta Sala ofrece precedentes que no siempre actian en la misma
direccion. Son abrumadoramente mayoritarias, desde luego, las decisiones que optan
por la exclusién de la prueba obtenida por un particular con vulneracion de derechos
fundamentales (cfr. por todas, SSTS 239/2014, 1 de abril; 569/2013, 26 de junio;
1066/2009, 4 de noviembre, entre las méas recientes)”.

En fecha de 16 de julio de 2019, el Tribunal Constitucional dicté sentencia®?®
procediendo a la confirmacion de la resolucion ya fijada por la STS 116/2017
desestimando la demanda de amparo que el recurrente formuld por vulneracion de los
derechos fundamentales a la presuncion de inocencia y a un proceso con todas las

garantias del articulo 24.2 de la CE.

Por tanto, esta sentencia supone el fin a una época de respeto a los derechos
fundamentales cuando los mismos son vulnerados con el objetivo de obtener una
prueba. EI TC ha puesto fin a la prueba ilicita y la ha reconocido como una simple
vulneracién infraconstitucional supeditada a objetivos de justicia, lo cuales se

encuentran a un nivel superior que los derechos fundamentales.?

En lo relativo a la cadena de custodia, es la jurisprudencia la que ha ido, de manera
casuistica, resolviendo y fijando cuales han de ser los requisitos necesarios que nos
permitan afirmar o no la correccion de la cadena de custodia y sus consecuencias en el
proceso penal, con el fin de determinar la validez o invalidez de la prueba. La doctrina
considera que esta situacion propicia una situacion de inseguridad juridica, pues existen
notables diferencias en cuanto al criterio resolutivo de impugnaciones en esta materia,

siendo diferentes segun el delito cometido®?2,

126 STC (Sala Pleno) n° 97/2019, de 16 de julio ( RTC 2019/97)

127 ASENCIO MELLADO, J.M. “La STC 97/2019, de 16 de julio. Descanse en paz la prueba ilicita,”. En
Diario LA LEY, n° 9499, de 16 de octubre de 2019. P4gs., 7-10

1282 FJRANOVA ENCINAS, E. “Cadena de...Op.Cit”. En Diario LA LEY, n° 6863, de 17 de enero de
2008. Pag. 2
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Partiendo de esta premisa, vamos a analizar tres supuestos distintos para comprobar la

resolucion judicial que se da en cada caso.

4.1La cadena de custodia en relacion con la prueba pericial. Especial

mencion al caso Breton.

Un claro ejemplo de excepcion a la regla de exclusion probatoria viene dado de la mano
de un caso mediatico, conocido por el nombre de “Caso Breton”, a través de esta
sentencia podemos observar como el Tribunal ha aplicado indirectamente la Teoria de la

129

ponderacion de intereses,*” pues por su parte niega la anulacion de ciertos elementos

probatorios cuyo peso es vital para la resolucion del caso.

Hechos probados

En el mes de Septiembre de 2011, Dofia F. comunica al acusado Don T. la intencién de
cesar su matrimonio e irse a vivir a Huelva con los hijos de ambos, R. de 6 afios de edad
y D. de 2 afios de edad. Tras conocer esta noticia el acusado concibio la idea de dar
muerte a los nifios, como venganza contra su esposa dada su negativa a divorciarse

pacificamente.

Para la ejecucién de dicho plan, el acusado decidié que el lugar mas adecuado era la
finca de sus padres situada en Cordoba, asi como que la fecha idénea seria el dia 8 de
octubre, aprovechando que ese fin de semana se quedaria con los nifios segin lo

estipulado en un acuerdo con su esposa.

De esta manera empieza una serie de preparativos, como la obtencién de unos
medicamentos tranquilizantes, los cuales fueron obtenidos a través de una receta
realizada por un psiquiatra que le habia atendido anteriormente, de esta manera podria
adormecer y matar a sus hijos con toda la facilidad. Asi mismo se hizo acopio de lefia y

combustible con la intencidn de hacer desaparecer los cuerpos de sus hijos.

Al mismo tiempo que fue ideando una coartada para explicar la desaparicion fisica de

los nifios fingiendo que se habian perdido en un parque.

El 8 de Octubre el acusado, tras salir de la casa de sus padres, se dirige con sus hijos

hacia la finca, es durante este recorrido cuando les suministra un nimero indeterminado

129 ROXIN, C define esta Teoria de origen aleman como aquella utilizada para declarar si una prueba es o
no prohibida. ROXIN, C. Derecho Procesal Penal, Ed.Editores del Puerto. 2000, pags.192 y ss.
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de pastillas tranquilizantes para facilitar el adormecimiento o incluso la muerte. Una vez
que llegaron a la finca el acusado prepard una pira funeraria en la cual colocé los
cuerpos de sus hijos y prendié una hoguera llegando a alcanzar los 1200 grados
(temperatura similar a un horno crematorio) quedando Unicamente unos restos 0seos de

los menores.

Problemas que se plantean en este caso en relacion con la cadena de custodia

El presente caso, se encuentra plagado de innumerables errores, sospechas,
irregularidades y torpezas. Frente a la sentencia condenatoria, el abogado de Breton
recurre haciendo uso en su linea argumental de estos posibles defectos cometidos
durante el proceso de Instruccion. Los pilares del argumento de la defensa de Bretdn se
apoya en la "violacion de derechos fundamentales, la ruptura de la cadena de custodia

y la violacién del derecho de su defensa”.

La parte recurrente alega que los restos 6Oseos analizados no establecen prueba
constitucionalmente vélida, pues su hallazgo y obtencion no se llevd a cabo con la
regularidad procesal necesaria, ni tampoco se accedid licitamente a juicio, por tanto

tampoco lo eran las pruebas derivadas de ella ( informes periciales).

Por un lado, fundamenta irregularidades en la cadena de custodia de las pruebas de los
restos 0seos, esto es debido a la ausencia de vigilancia de la hoguera donde se
encontraron los restos durante las primeras 24 horas de investigacion, lo que supone una
ruptura objetiva de la cadena de custodia desde el primer momento de la investigacion,
provocando una duda razonable sobre la identidad de los restos 6seos hallados en la
hoguera™C. Asi mismo, el analisis de estos restos, también estd marcado por varias
irregularidades, pues la técnico del Cuerpo Nacional de Policia que en un primero
momento recogié y examind los restos 6seos de la hoguera elaboré un informe,
afirmando en un primer momento que dichos restos no eran de origen humano, sino de
animales®3. Tras este previo informe donde se descarta que los huesos fueran de los
hijos del acusado, se realizan dos nuevos informes periciales, el primero de ellos, fue

solicitado por la madre de dicho examen se certifica que los huesos y dientes

130 MANUEL J. Albert. El juez manda investigar la custodia de los restos de la finca de Breton, en el
Diario El Pais. Fecha de consulta: 3 de febrero de 2020
https://elpais.com/ccaa/2013/07/03/andalucia/1372843865 818878.html

181 Es la Ley. Fecha de consulta: 3 de febrero de 2020, https:/citv.es/microsites/es-la-ley/los-casos/caso2-
breton/
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correspondian a unos nifios de la edad de R Y J la parte recurrente sefialo que el
Antropdlogo que contrato la parte acusadora habia procedido a su andlisis sin
autorizacion judicial y sefiala que por todo ello era ilicita y nula de pleno derecho.

Posteriormente, los superiores de la primera antropéloga que analizo los restos se dieron
cuenta del fatidico error y de las consecuencias procesales que acarrearian, por eso
ordenaron que redactara un informe donde se retractara de su resultado y expondria el
protocolo seguido para llevar a cabo la identificacion. En este informe explica que su
andlisis no fue del todo exhaustivo pues cotejo los restos con unas fotografias obtenidas
de Google y el analisis solo duro horas. También declara que los medios empleados

para el andlisis no fueron los adecuados.

Resolucion judicial

A pesar de los intentos realizados por la defensa de poner en cuestion la vaidez de
alguna de las pruebas de cargo que recaian sobre el imputado y que provocaron su
condena. El Tribunal responde que estas argumentaciones dadas por la defensa no son
mas que una expresion de deseo de “silenciar la verdad”, de “tergiversar la denuncia” o

de evitar “reconocer la verdad de lo sucedido”.

En lo relativo a las dudas que pretende proyectar sobre el correcto desarrollo de la
cadena de custodia y que, suponen la ilicitud de la prueba, el Tribunal descarta la
posibilidad de que la falta de un control administrativo o jurisdiccional conlleve a un

equivoco acerca de lo realmente analizado

Resulta obligado insistir en que la nulidad probatoria que se reivindica no puede hacerse
depender del cumplimiento de una orden ministerial (Orden del Ministerio de Justicia
1291/2010, de 13 de mayo) cuya importancia resulta decisiva para la ordenacion de la
tarea de recogida y traslado de muestras que van a ser objeto de analisis cientifico, pero
que en modo alguno determina la validez o nulidad de los actos procesales de prueba.
“Una vez mas, nos vemos obligados a recordar que la prueba de recorrido de esas
piezas de conviccién y de su mismidad es una prueba factica , que no queda
subordinada al estricto cumplimiento de una norma reglamentaria , por su propia

naturaleza, no puede mediatizar la conclusion jurisdiccional acerca de la integridad de

51



esa custodia. Por lo tanto la inexistencia de este formulario que sirve de precaucién a

la cadena de custodia, no podra suponer la nulidad del informe pericial final.”132

Todas aquellas irregularidades que se puedan observar durante el proceso de
manipulacion debera ser declaradas en el juicio oral pudiendo este testimonio, llegar a
conseguir que los jueces valoren la fiabilidad de las pruebas y sus concordancias'®. El
TS mantiene que la falta de firmas no puede negar el valor probatorio de los dictamenes
periciales sobre los restos dseos y esto no arroja ninguna duda de que los restos 0seos
analizados por los dos ultimos forenses correspondian con los restos obtenidos en la

finca.

Este caso, nos plantea un claro ejemplo de los problemas que puede traer el uso de la
prueba cientifica en los tribunales. En este caso concreto existe una discusion acerca del
valor probatorio que tenia el informe pericial pues los restos que se encontraron en la
hoguera de la finca fueron descartados al inicio de la investigacion al considerar en un
primer informe pericial que se trataban de restos de animal, siendo desechados por la

policia como vestigios al considerarlos irrelevantes en la investigacion.

En lo relativo a al valor probatorio de las pruebas, el TS concluy6 lo siguiente: “No ha
existido, desde luego, ninguna ilicitud probatoria que obligara a excluir las pruebas
construidas a partir de los restos hallados en la finca. Tampoco constatamos una
valoracion irracional o extravagante de la fiabilidad de unas pruebas que, a juicio de
la defensa, nunca debieron haberse integrado en el caudal probatorio.”(F.J 1) Del
mismo modo senala que la “Irregularidad en los protocolos establecidos como garantia
para la cadena de custodia no equivale a nulidad”. Habrd que valorar si esa
irregularidad es idonea para despertar dudas sobre la autenticidad o indemnidad de la

fuente de prueba. No es una cuestién de nulidad, sino de fiabilidad. (F.J 1)

Para DOLZ GAGO™ menciona respecto de esta sentencia comentada que ante la
ausencia de una normativa legal concreta sobre la cadena de custodia en nuestro pais,

abunda desde una construccion jurisprudencial del tratamiento de la misma, en la idea

132 STS (Sala de lo Penal, Seccidn 1%), sentencia n°587/2014, de 18 de julio, FJ 3 (Roj: STS 3086/2014.)

133 FIGUEROA NAVARRO, C. La regulacion de la cadena de custodia en Esparia: previsiones legales y
desarrollos jurisprudenciales sobre la cadena de custodia de la fuente de prueba. En: FIGUEROA
NAVARRO, C (Coord.): la cadena de custodia en el proceso penal. Madrid, Ed. Edisofer, S.L, 2015.
pag. 49

134 DOLZ GAGO, M. J. “Caso Bretdn: asesinato de sus hijos en Cordoba y simulacion de delito”. En
Diario LA LEY, N° 8389, Seccién Comentarios de jurisprudencia, 1 de Octubre de 2014.
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de residenciar las nulidades probatorias en el examen de cada caso, haciendo uso de
amplio abanico probatorio que permiten las deméas pruebas, mas que de un mero

incumplimiento formal de los protocolos administrativos.

4.2 La cadena de custodia en lo relativo con la incautacion de drogas.

En lo relativo a los delitos contra la salud pablica, los jueces y tribunales estan siendo
cada vez més reacios, tratando de evitar las consecuencias procesales derivadas de la

rotura de la cadena de custodia.

Debemos recordar la inexistencia de una normativa especifica reguladora de unas
exigencias minimas que garanticen la indemnidad de la cadena de custodia, si bien es
cierto, las nuevas reformas legales, asi como la doctrina y la jurisprudencia han creado
un cuerpo juridico de esta materia, el cual coexiste con la Recomendacion del Consejo
de Europa de 30 de marzo de 2004 sobre las directivas para la toma de muestras de
drogas incautadas'®®, donde se recomiendan unas pautas para proceder a su recogida y
preservar al mismo tiempo la cadena de custodia®®®: a) un informe detallado
(descripcién, numeracion, ponderacion, embalaje, origen, caracteristicas externas,
apariencia, fotos, etc. de las muestras) de la incautacion por parte de las fuerzas del
orden, destinado a la policia cientifica y a los tribunales, b) técnica de muestreo
conforme a criterios predeterminados; y c) adoptar las medidas oportunas para

garantizar la cadena de custodia en la transmisién de la sustancia 0 muestras.

Se suele tratar como simple irregularidad aquellos errores referentes al nimero de
bultos que han sido incautados en un alijo de droga, esto es frecuente que ocurra en
aquellos casos en los que la droga iba agrupada en paquetes o fardos y como
consecuencia del traslado alguno se acaba separando. Esta irregularidad, segin el
tribunal podré ser subsanada en Juicio oral a través del testimonio de los Agentes de
autoridad. Asi mismo, en ocasiones se puede apreciar discrepancias respecto al peso
inicial obtenido por la policia y el realizado por el laboratorio, estas diferencias en
numerosas ocasiones se deben a la diferente precision de los empleados en un supuesto

y en otro.

135 RICHARD GONZALEZ, M. “La cadena... Op.Cit ”. En Diario La LEY, n°. 8236, de 8 de noviembre
de 2013 Pag. 6

136 Vid. Recomendacion del Consejo de 30 de marzo, sobre directrices para la toma de muestras de drogas
incautadas (2004/C 86/04), Recomendacion N° 2 y 5.
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Por otro lado , la inexistencia absoluta de la falta de constancia documental del lugar
donde ha sido incautada la droga asi como la custodia de las mismas y la existencia de
diferencias relevantes tanto de peso como de nimero de paquetes incautados conlleva

en la mayoria de los casos que los tribunales determinen la invalidez de la prueba.

El Tribunal Supremo®®’, reconoce que ha falta de un marco legal, nos hace hablar de dos
tipos de infracciones en la cadena de custodia: por un lado, la infraccion menor, que
constituye una irregularidad que no supone la exclusion de la prueba en el proceso y que
debe ser valorada como prueba de cargo apta para desvirtuar la presuncion de inocencia,
sin perjuicio de que el defecto pueda afectar o no a la fiabilidad. Mientras que por otro
lado una infraccion mayor puede suponer la invalidez de la prueba, en la medida que

afectaria a un proceso con todas las garantias.'*

En primer lugar, vamos a proceder al andlisis de algunas sentencias en las que la prueba
ha sido invalidada, de esta forma en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz
430/2013, se puede observar la existencia de una gran cantidad de errores que se
produjeron desde el proceso de incautacion de la droga, lo que conllevo a la invalidez de

la prueba.

En este caso, la defensa plantea la nulidad tras una supuesta vulneracion del derecho a la

defensa basandose en una quiebra de la cadena de custodia.

La declaracion de los agentes en calidad de testigos es inconcluyente, pues de ella se
entiende que los dos fardos de droga que constan en el atestado solo fueron vistos por el
agente de la Guardia Civil que llevo a cabo su hallazgo, se afirma que dichos fardos
fueron trasladados a dependencias de la Guardia Civil inmediatamente pero no son
capaces de recordar como ni por quien, pues no existe en autos documentacion alguna
que indique tales extremos, el guardia civil afirma haber fotografiado los fardos de
droga con su mavil pero dichas fotografias no son aportadas al atestado. Asi el periodo
de tiempo desde que la sustancia intervenida es entregada en la Unidad de Sanidad de
Céadiz pasan mas de 14 dias y no existe documentacion alguna de donde ha estado

intervenida y por Gltimo la existencia de total de 18 kilos de diferencia entre el peso

187 STS (Sala de lo Penal, Seccién 1?), sentencia n°® 491/2016, de 8 de junio, FJ 10° (Roj: STS
2623/2016.)

138 RICHARD GONZALEZ, M. “La cadena... Op.Cit ”. En Diario La LEY, n°. 8236, de 8 de noviembre
de 2013 Pag. 6.
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obtenido inicialmente (70 kilos) y la que se desprende en el certificado por la

administracion Sanitaria (88.890 kilos).

Dadas todas estas irregularidades en la cadena de custodia el Tribual concluye lo
siguiente: “(...) lo que concluimos es que la omision del protocolo establecido para
asegurar la cadena de custodia de dicha sustancia impide llegar a la conviccion de que
la analizada es precisamente la que fue incautada, cuestion sobre la que se cierne una
sospecha que solo puede ser tratada acudiendo a la interpretacion mas favorable para
el reo. En consecuencia, no quedando probada la incautacion de sustancia
estupefaciente que no causa grave dafio a la salud no puede reconocerse la conducta
tipica que se imputa a los acusados, que por este motivo han de ser absueltos de toda

responsabilidad criminal en los hechos que los son imputados.” 3

Asi mismo, la SAP de Murcia 402/2016 de 21 de julio resuelve que el desconocimiento,
a falta de una documentacién expresa, de donde se concrete la persona encargada de
enviarla al departamento de Sanidad de la Delegacion de Gobierno, asi como de quien
la recepciona alli y que sucede con la misma tras entrar en laboratorio (pues se
desconoce la identidad del responsable pues no aparece firmada ni la recepcion ni el
recibo de la sustancia).**® Estos extremos no pueden solventarse con algin documento
creado en el momento de intercepcion de la sustancia ya que no sabemos ni el peso ni
las caracteristicas de la materia interceptada, por lo que en este caso también se invalida

la prueba.

Como ultimo ejemplo de invalidez de la prueba, la SAP de Las Palmas de Gran Canaria
52/2009, en esta sentencia el juez considera que se ha roto la cadena de custodia de la
droga, y que no es posible tener por probado que la droga analizada sea la misma que
fue aprehendida en el presente procedimiento*!. Por tanto, no se puede atribuir a los
inculpados la tenencia de la sustancia estupefaciente aprehendida en el curso de su
detencidn, ya que no existe un analisis de pesaje, composicién y pureza valido, y por
tanto, una prueba véalida formalmente y materialmente verosimil como prueba de cargo,

por lo que procede dictar sentencia absolutoria.

139 SAP de Cadiz (Seccion 3%) sentencia n° 430/2013, de 27 de diciembre, FJ 1° (Roj: SAP CA
1809/2013)

140 SAP de Murcia (Seccion 2?) sentencia n° 402/2016, de 21 de julio, FJ 4° ( Roj: SAP MU 1756/2016)

141 SAP de las Palmas de Gran Canaria(Seccidn 1262) sentencia n® 52/2009, de 29 de julio, FJ 2° ( Roj:
SAP GC 3527/2009)
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En otras ocasiones, ante la intencion del recurrente de hablar de una ruptura en la
cadena de custodia el tribunal considera que se trata de irregularidades que pueden ser
subsanadas, de este modo:

El Auto del Tribunal Supremo nimero 1286/2017 de 14 de Septiembre!*?. En este

sentencia la parte recurrente alega la falta de acreditacion de la cadena de custodia de la

sustancia intervenida ya que no existe documento alguno que justifique donde estuvo la
droga desde el dia que la aprehendieron hasta el dia que fue depositada en las
dependencias de la Guardia Civil, asi como, tampoco el dia que fue entregada al Area
de Sanidad, por ello sostiene la defensa que es dificil saber que droga fue incautada,
donde estuvo y bajo que custodia y si es la misma que se presento para el andlisis. Pero
el tribunal en este caso considera que las actuaciones estan debidamente constatadas y

justificadas por las declaraciones realizadas de agentes y técnicos.

Otra cuestion que la defensa intenta argumentar como ruptura de la cadena custodia, son

las divergencias que puedan surgir alrededor del nimero de bultos, sustancia o peso

intervenido. Esto mismo intenta alegar la parte recurrente en la STS 515/2006, de 4 de
abril, en ellas se alega irregularidades en la cadena de custodia derivadas de las
diferencias de peso existentes entre los tres analisis periciales practicado, por lo que
solicitaba la tacha insubsanable de nulidad de la pieza de conviccion a efectos de
prueba. Dicha diferencia de peso es excusada por el Tribunal al atribuir dichas
variaciones al empleo de diferentes instrumentos de pesaje, por lo que estiman la

falsedad del atestado.

En otras ocasiones, la parte recurrente trata de arrojar dudas acerca de la sustancia

intervenida. Esto es lo que ocurre en la STS 208/2014, de 10 de marzo, en este caso la
parte que recurre denuncia la vulneracion de los derechos fundamentales a una tutela
efectiva y a un proceso con todas las garantias dada la existencia de una serie de
problemas relacionados con la cadena de custodia de la sustancia intervenida al
acusado, tanto desde el momento de remision de droga por los centros oficiales, como el
modo en el que fueron realizados los analisis sobre el contenido, peso y riqueza de la
sustancia, concretamente se resalta, la falta de ratificacion de algunos documentos por
funcionarios en el Plenario, la no asistencia y ratificacion en juicio de dos funcionarios

adscritos a las dependencias de sanidad de la Subdelegacién del Gobierno en Malaga asi

142 ATS (Sala de lo Penal, Seccién 1) auto n°® 1286/2017, de 14 de septiembre, RJ 2° ( Roj: ATS
9520/2017)
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como la tardanza de 6 dias en trasladar la sustancia al instituto de Toxicologia. A pesar
de los intentos por la defensa de resaltar todos problemas existentes en la cadena de
custodia, el Tribunal resuelve apreciando que ninguna de “las anomalias denunciadas
presenta una enjundia o entidad que justifique la anulacion de la prueba por
vulneracion de los derechos fundamentales”**® asi como tampoco se aprecia una
ruptura en la cadena de custodia que nos haga sospechar que la sustancia intervenida no

fuera la misma que la analizada.

4.3 La cadena de custodia en relacién con documentos escritos vy digitales.

Actualmente, el auge de las tecnologias ha conseguido desbancar el protagonismo del
documento fisico frente al digital.

Entendemos por documento aquella unidad significativa de informacion la cual ha sido
registrada en un soporte que permite su almacenamiento y posterior recuperacion, nos
permite incorporar ideas, declaraciones, informes y datos susceptibles de ser
reproducidos en su momento. 14

Es cierto que este medio de prueba puede conllevar algunos problemas, pues dadas sus
caracteristicas puede ser facilmente manipulable!®®, por ello se exige la existencia de
medios que acrediten la seguridad y fiabilidad de los mismos.4¢

Tanto la Ley Organica 13/2015 de modificacion de la LECrim, como la LOPJ#’,
corroboran la admisién en el proceso de aquellos documentos de caracter electronico y
los dota de plena eficacia juridica.

El primer caso que voy a analizar en relacién con la incorporacion de documentos al
caso, se trata del mediatico caso conocido como “Ballena Blanca”, consistente en una
operacion policial contra un delito de blanqueo de capitales, desarrollada en Marbella
durante el afio 2003, esta operacion consigue desarticular un despacho de abogados

siendo este el centro neuralgico donde se desarrollaban inversiones millonarias

143 STS (Sala de lo Penal, Seccion 1?), sentencia n° 208/2014, de 10 de marzo, FJ 1° (Roj: STS
1001/2014.)

144 Vid. Art 26 del Codigo Penal.

145 CARRASCO MAYANS, S. La legalidad o limbo legal de la prueba electronica. En: OLIVA LEON,
Ry VALERO BARCELDO, S (Coord.)La prueba electrénica. Validez y eficacia procesal. Ed. Juristas con
Futuro, septiembre de 2016. Pag. 42.

146 STS (Sala de lo Penal, Seccidon 1?), sentencia n® 1066/2009, de 4 de Noviembre. FJ 2° ( Roj: STS
7129/2009)

147Vid. Art. 230. De la LOPJ.
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realizadas a través de la practica del crimen organizado dedicado al narcotréafico, trafico
de armas, prostitucion, secuestros. ..

En el presente caso, la defensa argumenta que la prueba documental se encuentra
contaminada desde el primer momento en que fue ocupada, pues el método empleado
para obtener los documentes incautados no garantizé la integridad de los mismos, asi
como tampoco la correcta cadena de custodia. Esto se debe que los documentos nunca
estuvieron en sede judicial, pues no se movieron de la Comisaria de Malaga, lo que
conlleva que la defensa no tenga acceso a las mismas. Asi mismo también se critica el
sistema de conservacion de la documentacion, pues una parte de la documentacion fue
guardada en cajas mientras que la otra embridada, este sistema no garantiza la
imposibilidad de sustraer los documentos, tampoco las resefias que la policia realizo en
sus informes esclarecian el problema ya que solo nombraban aquello que era relevante
desde un punto de vista policial.

Con respecto a los documentos digitales, se plantean numerosas irregularidades en el
tratamiento de los archivos. En primer lugar se sefiala que el volcado de los discos en
vez de desarrollarse en lugar de registro, se llevaron las originales hasta la sede judicial
donde hicieron una copia que se entrego a los investigadores, sin avisar a las defensas.
Del mismo modo que tampoco fueron impresos los documentos que fueron extraidos
de los dispositivos informaticos, ni siquiera aquellos en los que los investigadores
basaron sus informes que eran desconocidos para la defensa ni tampoco se identificaron
de forma correcta para ser localizados.

Respecto a la consideracion de los archivos informaticos el Tribunal entiende, que no
fue propiamente el original, sino un clon, pero esto no genera ninguna duda sobre la
veracidad de la copia asi como también el Ministerio Fiscal reconoce que dicha copia
fue realizada por el Letrado de la Administracién de Justicia en presencia del Juez,
dichas copias después se sellaron, esto hizo pensar que no era necesario la huella digital
0 hash.1®

Otro ejemplo, seria la SAP de Barcelona n° 316/2015 de 30 de marzo, relativo a un
delito Fiscal, en este caso el juez desestima la intencién del recurrente de considerar la
ruptura de la cadena de custodia que en todo caso lesionaria el derecho a un proceso con

todas las garantias.

148 STS (Sala de lo Penal, Seccién 1)sentencia n° 974/2012 de 5 de diciembre, FJ 17, ( Roj: STS
8701/2012)
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Esto se debe a que la documentacion aportada por la Agencia Tributaria, de la que se
deriva la testifical de la inspectora de Hacienda y la prueba pericial, no goza de
confianza para la parte pues no se aportaron las copias originales desprecintadas que
fueron tratadas por la unidad de Auditoria.

La defensa, por su parte, afirma que tan solo se seleccionaron el fragmento de algunos
documentos que consideraron importantes omitiendo otros relevantes para la defensa.
No aparecen los archivos originales ni tampoco las copias iniciales hechas por la
inspeccion con sus huellas digitales, solo aportaron papeles escaneados y un acceso a
los datos del programa.

El Tribunal resuelve alegando que esto no se trata de una cuestion de cadena de custodia
sino que es el propio actor quien tiene en su poder los archivos originales “La propia
Agencia hace una copia de los archivos ante el recurrente, y los actuarios procedieron
a desprecintar los sobres con el material informatico que habia sido copiado del disco
duro, extrayéndose su correspondiente huella digital, siendo devuelto el soporte
original al obligado tributario” **°

No podemos estar hablando de ruptura en la cadena de custodia cuando los documentos
informaticos sobre los que trabajé la Agencia Tributaria, eran copia y no se trataba de
los documentos originales de los archivos que se obtuvieron tras la diligencia de entrada
y registro, o bien en la propia sede de la Agencia Tributaria, en relacion a un disco duro

que luego fue devuelto.

149 SAP de Barcelona (Seccion 10%) sentencia n°316/2015, de 30 de marzo, FJ 1° ( Roj: SAP B
3538/2015)
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5. CONCLUSIONES FINALES

I. Falta de un marco legal concreto gue regule la cadena de custodia.

Podemos considerar la figura de la cadena de custodia como una de las grandes
olvidadas por el legislativo espafiol. La LECrim no contiene una regulacion legal
sistematica y unitaria de esta materia donde se concrete cuéles son los requisitos y
garantias de la misma, pues en este cuerpo legislativo (LECrim), tan solo aparecen

pequenfas referencias ubicadas de una manera muy dispersa y poco concreta.

Con el Proyecto de ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011 el legislador muy
acertadamente, proponia una regulacion unitaria relativa a dicha materia donde se
recogian de manera minuciosa todos aquellos problemas relativos a la recogida y
custodia de los vestigios que pueden integrarse como fuentes de prueba. Pero este
proyecto de Ley se ve frustrado, no siendo incluida ninguna de las regulaciones
propuestas por él en lo relativo a esta materia. En la reforma de 2015 de la LECrim
nuevamente, el legislador vuelve a omitir la regulacién de esta materia no haciendo ni el

mas minimo reconocimiento al respecto.

I1.  Solucién jurisprudencial ante la falta de requlacion legal.

Dada esta falta de normativa legislativa, la jurisprudencia ha ido dando forma al
concepto de cadena de custodia del mismo modo que atiende a los recursos planteados
relativos a la infraccion de la misma viéndose obligado a adoptar resoluciones al

respecto.

Tras realizar un extenso y exhaustivo examen jurisprudencial, he identificado que la
misma trata de dar una definicion de cadena de custodia desde dos puntos de vista
(material y formal). Desde el punto de vista material existe unanimidad a la hora de
definirlo como al conjunto de actos que tienen por objeto la recogida, traslado y
conservacion de los indicios y vestigios recogidos en el curso de la investigacion
criminal, los cuales deben asegurar la autenticidad, inalterabilidad e idoneidad de las
fuentes de prueba. Desde la méaxima perspectiva procesal he resefiado aquellas
caracteristicas que jurisprudencialmente méas se repetian las cuales son: carécter

instrumental de la misma, aseguramiento de la autenticidad e indemnidad de la prueba,

60



exigencias de registros documentados, importancia de la prueba pericial, se trata de un

proceso de fiabilidad y su ruptura debe ser probada.

I11. Aseguramiento de la prueba.

A pesar de la falta de una normativa legal reguladora, es indiscutible su importancia en

el &mbito procesal y en relacion con la eficacia probatoria.

Podemos concretar que la acreditacion de una correcta cadena de custodia nos permite
asegurar que aquello obtenido durante el proceso de investigacion, se corresponde
realmente con lo llevado a juicio oral donde se le dotara de valor probatorio. En el caso
de que alguna de las partes en el proceso arroje dudas acerca de la cadena de custodia se
estd poniendo en duda el resultado probatorio, por lo que dicho material probatorio no

podra constituirse como prueba de cargo para desvirtuar la presuncion de inocencia.

IV. Estrecha relacidn entre la cadena de custodia v los derechos fundamentales.

La principal funcion de la cadena de custodia es la de asegurar las fuentes obtenidas

durante el proceso de investigacion criminal.

Hemos podido comprobar que durante las fases de obtencion y conservacion de la
prueba pueden darse irregularidades en la cadena de custodia que supongan una
vulneracion de los derechos fundamentales, concretamente, los reconocidos en el
articulo 24 de la CE, siendo estos: el derecho a un proceso con todas las garantias, el
derecho a la presuncién de inocencia y el derecho utilizar los medios de prueba

pertinentes.

Las consecuencias juridicas que conllevaria la utilizacion de una prueba en la cual se
hayan visto vulnerados algin derecho fundamental durante el proceso de obtencion o
conservacion de la misma, ha supuesto una larga y profunda evolucion jurisprudencial a
lo largo de los afios. La Teoria de la exclusion probatoria tiene como inicio la STC
114/1984, en la cual se rechaza la posibilidad de los tribunales de admitir una prueba en
la que se hayan visto vulnerados derechos fundamentales, esta premisa ha ido
evolucionando hasta llegar a la época actual, donde la STC 97/2019 pone fin a una
época de respeto a los derechos fundamentales cuando los mismos son vulnerados con

el objetivo de obtener una prueba
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V. Los efectos de la ruptura de la cadena de custodia.

En cuanto a los efectos procesales que se derivan de la ruptura de la cadena de custodia,
estos son muy controvertidos, pues la ruptura de la misma no siempre provoca la
exclusion probatoria ya que en ocasiones podemos llegar a acreditar que la prueba no

fue alterada o modificada.

En lo relativo a los efectos de la ruptura de la cadena de custodia, debemos tener en
cuenta que la falta de legislacion que ofrezca una resolucion comun para estos casos,
este problema ha conllevado que la jurisprudencia se pronuncie al respecto de manera
muy frecuente, dando lugar a una jurisprudencia muy ambigua donde se pueden
apreciar diferentes y dispares resoluciones atendiendo a la casuistica de cada caso
concreto, tal y como he podido analizar en el ultimo apartado de mi trabajo.

VI. Necesidad de una urgente requlacion legal.

Queda clara la urgente necesidad en nuestro pais de que el legislador proponga la
formacion de un marco legal donde queden debidamente regulados cuales son los
requisitos y garantias y que se proceda a la resolucion de los problemas relativos a esta
figura procesal. Debiendo dar un apropiado tratamiento procesal a esta materia, donde la

doctrina y jurisprudencia actian de manera desigual.

Bajo mi punto de vista, una propuesta muy ambiciosa fue la regulacion planteada en el
Proyecto de Ley de Enjuiciamiento criminal de 2011, en la cual se planteaba una
regulacién pormenorizada de esta figura que supondria el fin de todos estos problemas

que observamos.
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ANEXO JURISPRUDENCIAL

Sentencias del Tribunal Constitucional

STC (Sala 1?) sentencia 31/1981, de 28 de julio ( RTC 1981/31)

e STC ( Sala 2?) sentencia n°114/1984, de 29 de noviembre, ( RTC 1984/759)
e STC ( Sala 1% sentencia n°86/1995, de 6 de junio, ( RTC 1995/86)

e STC ( Sala 1%) sentencia n°161/1999, de 27 de septiembre, ( RTC 1999/161)
e STC (Sala 2%) n° 170/2003, de 29 de septiembre ( RTC 2003/170)

e STC (Sala 2%) n°22/2003, de 10 de febrero( RTC 2003/22)

e STC (Sala 1%) n°181/2006, de 19 de junio( RTC 2006/181)

e STC ( Sala 1% n°89/2006, de 27 de marzo( RTC 2006/89)

e STC (Sala 1%) n°42/2007, de 26 de febrero ( RTC 2007/42)

e STC (Sala 2%) n°174/2008, de 22 de diciembre( RTC 2008/174)

e STC( Sala 2%) n°66/2009, de 9 de marzo( RTC 2009/66)

e STC (Sala 2%) n°70/2010, de 18 de octubre. ( RTC 2010/70)

e STC (Sala 2%) n° 25/2011, de 14 de marzo. ( RTC 2011/25)

e STC (Sala 2%) n°128/2011, de 18 de julio. ( RTC 2011/128)

e STC (Sala2%)n° 173/2011, de 7 de noviembre, (RTC 2011/173)

e STC (Sala 1%) sentencia n® 16/2012, de 13 de febrero, ( RTC 2012/16)

e STC (Sala 2% n° 107/2012, de 21 de mayo, ( RTC 2012/107)

e STC ( Sala 2%) n°195/2013, de 2 de diciembre,( RTC 2013/195)

e STC (Sala Pleno) n° 97/2019, de 16 de julio (RTC 2019/97)

Sentencias del Tribunal Supremo

e STS (Sala de lo Penal, Seccion 1?), sentencia n® 1313/2000, de 21 de julio, ( Roj:
STS 6176/2000)

e STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%), sentencia n® 1190/2009, de 3 de diciembre,
(Roj: STS 7710/2009)

e STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%), sentencia n°® 1066/2009, de 4 de Noviembre,
(Roj: STS 7129/2009)

e STS (Sala de lo Penal, Seccién 1%), sentencia n® 6/2010, de 27 de enero, (Roj:
STS 542/2010.)
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STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%), sentencia n° 406/2010, de 11 de mayo, (Roj:
STS 2403/2010.)

STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%), sentencia n® 685/2010, de 7 de julio, (Roj:
STS 3971/2010.)

STS (Sala de lo Penal, Seccidn 1?), sentencia n® 129/2011, de 10 de marzo, (Roj:
STS 1308/2011.)

STS (Sala de lo Penal, Seccién 1%), sentencia n® 280/2011, de 12de abril, (Roj:
STS 2285/2011.)

STS (Sala de lo Penal, Seccién 1?), sentencia n® 629/2011, de 23 de junio, (Roj:
STS 4323/2011.)

STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%), sentencia n°® 1045/2011, de 14 de octubre,
(Roj: STS 6858/2011.)

STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%), sentencia n® 91/2011, de 18 de febrero, (Roj:
STS 681/2011.)

STS (Sala de lo Penal, Seccién 1%), sentencia n® 811/2012, de 30 de octubre,
(Roj: STS 7642/2012.)

STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%), sentencia n°® 607/2012, de 9 de julio, (Roj:
STS 4844/2012.)

STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%), sentencia n® 347/2012 de 25 de abril, (Roj:
STS 3484/2012.)

STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%), sentencia n® 545/2012, de 22 de junio, (Roj:
STS 5199/2012.)

STS (Sala de lo Penal, Seccion 12), sentencia n® 83/2013, de 13 de febrero, (Roj:
STS 377/2013.)

STS (Sala de lo Penal, Seccion 12) sentencia n°339/2013, de 20 de marzo, (Roj:
STS 1925/2013)

STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%), sentencia n°308/2013, de 26 de marzo, (Roj:
STS 2250/2013.)

STS (Sala de lo Penal, Seccion 19), sentencia n°600/2013, de 10 de julio, (Roj:
STS 4006/2013.)

STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%), sentencia n°777/2013, de 7 de octubre, (Roj:
STS 567/2013.)
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STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%), sentencia n°709/2013, de 10 de octubre, (
Roj: STS 5078/2013)

STS (Sala de lo Penal, Seccién 1%), sentencia n® 773/2013, de 22 de octubre,
(Roj: STS 5060/2013)

STS (Sala de lo Penal, Seccién 1%), sentencia n® 912/2013, de 4 de diciembre, (
(Roj: STS 5853/2013)

STS (Sala de lo Penal, Seccion 1?), sentencia n® 933/2013, de 12 de diciembre,
(Roj: STS 5906/2013)

STS (Sala de lo Penal, Seccion 1?), sentencia n°® 1/2014, de 21 de enero, (Roj :
STS 53/2014)

STS (Sala de lo Penal, Seccién 1%), sentencia n° 208/2014, de 10 de marzo, (Roj:
STS 1001/2014.)

STS (Sala de lo Penal, Seccién 1?), sentencia n® 499/2014, de 17 de junio, (Roj:
STS 2816/2014.)

STS (Sala de lo Penal, Seccién 1%), sentencia n°587/2014, de 18 de julio, (Roj:
STS 3086/2014.)

STS (Sala de lo Penal, Seccién 1?), sentencia n°® 795/2014, de 20 de noviembre,
(Roj: STS 4961/2014)

STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%), sentencia n°147/2015, de 17 de marzo, (Roj:
STS 1097/2015.)

STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%), sentencia n® 292/2015, de 14 de mayo, (Roj:
STS 2350/2015.)

STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%), sentencia n® 320/2015, de 27 de mayo, (Roj:
STS 2367/2015.)

STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%), sentencia n°388/2015, de 18 de junio, (Roj:
STS 2630/2015.)

STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%), sentencia n°775/2015, de 3 de noviembre,
(Roj: STS 5120/2015.)

STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%), sentencia n® 277/2016, de 6 de abril, (Roj:
STS 1546/2016.)

STS (Sala de lo Penal, Seccion 1?), sentencia n® 431/2016, de 19 de mayo, (Roj:
STS 2291/2016.)
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e STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%), sentencia n°491/2016, de 8 de junio, (Roj:
STS 2623/2016.)

e STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%), sentencia n°® 676/2016, de 22 de julio, (Roj:
STS 3704/2016.)

e STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%), sentencia n® 682/2017, de 18 de octubre,
(Roj: STS 3738/2017.)

e STS (Sala de lo Penal, Seccion 1?), sentencia n® 116/2017, de 23 de febrero, (Roj
STS 471/2017.)

e ATS (Sala de lo Penal, Seccion 1%) auto n° 1286/2017, de 14 de septiembre,
(Roj: ATS 9520/2017)

e STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%), sentencia n°® 120/2018, de 16 de marzo, (Roj:
STS 869/2018.)

e STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%), sentencia n°® 541/2018, de 8 de noviembre,
(Roj: STS3787/2018

e STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%), sentencia n® 502/2019, de 24 de octubre,
(Roj: STS 3383/2019

Auto de la Audiencia Nacional

e AAN (Sala de lo Penal, Seccion 2%) auto n° 19/2013 de 8 de mayo, Rollo de Sala
72/2012

Sentencias de Audiencias Provinciales

e SAP de Pontevedra ( Seccién 5%) sentencia n® 38/2009 de 18 de junio, (Roj: SAP
PO 1586/2009)

e SAP de las Palmas de Gran Canaria (Seccién 126%) sentencia n® 52/2009, de 29
de julio, (Roj: SAP GC 3527/2009)

e SAP de Céadiz (Seccion 3?%) sentencia n® 430/2013, de 27 de diciembre, (Roj:
SAP CA 1809/2013)

e SAP de Barcelona ( Seccién 10?%) sentencia n°316/2015, de 30 de marzo, ( Roj:
SAP B 3538/2015)
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e SAP de Vitoria-Gasteiz (Seccion 22), sentencia n°® 370/2015 de 28 de diciembre,
(Roj: SAP V1 824/2015.)

e SAP de Madrid ( Seccion 23°) sentencia n°280/2016 de 29 de abril, (Roj: SAP M
3742/2016)

e SAP de Murcia (Seccién 2?) sentencia n® 402/2016, de 21 de julio, (Roj: SAP
MU 1756/2016)

e SAP de Barcelona (Seccion 6%) sentencia n°® 374/2019, de 30 de mayo, (Roj:
SAP B 10079/2019)

e SAP de Barcelona (Seccion 7%) sentencia n® 569/2019, de 12 de septiembre,
(Roj: SAP B 12400/2019)

Sentencias del Juzgado de lo Penal

e Juzgado de lo Penal n°3 de Gijon, sentencia n°224/2016, de 6 de julio.
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