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CAPITULO 1

PRESENTACION

En 2014 publiqué la obra Prova penal e sistema de controles epis-
témicos: a quebra da cadeia de custodia das provas obtidas por mé-
todos ocultos, que recibié una satisfactoria acogida no solo por los
lectores de habla portuguesa. Este hecho me estimul6 a volver sobre
el temay, en esta ocasion, presento el resultado de la intensificacion
de las investigaciones en la interfaz de la epistemologia juridica y la
prueba penal, limitada, sin embargo, al supuesto del control episté-
mico especifico de la cadena de custodia de las pruebas en el ambito
penal, una de las facetas del tema de la fiabilidad probatoria.

En la decisiéon de ampliar el enfoque tedrico-practico, en lo que
respecta a las premisas, manteniendo la limitacién del objeto (con-
trol epistémico especifico de la cadena de custodia de las pruebas
en el ambito penal), pesaron algunos factores, a saber: vivimos en
tiempos de globalizacién juridica, con frecuentes «trasplantes» de
instituciones entre tradiciones juridicas que hace siglos se distancia-
ron las unas de las otras'. En el mismo contexto, el especial didlogo
trasnacional entre jurisdicciones penales, maxime, entre tribunales

! Sobre trasplante de instituciones juridicas, M. LANGER, From: Legal Transplants to
Legal Translations: The Globalization of Plea Bargaining and the Americanization Thesis
in Criminal Procedure, disponible en http://www.ibcerim.org.br/DPE2014/docs/flavio/
langer.pdf, consultado el 8 de agosto de 2017.
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constitucionales y tribunales internacionales de derechos huma-
nos?, demuestra, una vez mas, que el tema de la prueba penal esta a

la orden del dia.

En ambos casos, el desafio concreto esta no solo en entender el
metalenguaje de la prueba penal, que define los términos de la in-
teraccion cuando se trata de persecucion penal transnacional®, y de
ese modo evitar los dafios causados por la zmzportacion inadecuada de
modelos juridicos*, sino en situar el momento en el que se encuentra
la controversia sobre las denominadas zetodologias o dimensiones
de la prueba en cada ordenamiento.

Desde otro punto de vista, y tal vez tributario de las referidas
cuestiones, la disciplina Derecho probatorio entr6 casi de forma de-
finitiva en los programas curriculares de formacion juridica, tan-
to de grado o licenciatura, como de posgrado en Derecho y en las
escuelas de formacion profesional (Escuelas de la Magistratura,
Ministerio Pablico, Abogacia y Defensorias), en Brasil y América
Latina, lo que justifica la preparaciéon de un texto mds denso sobre
las premisas tedricas, asi como mds minucioso en lo que atafie a la
aplicacion practica.

Sin duda el punto de partida del trayecto elegido para orientar
las ideas que se expondran en esta obra es el pragmatico. Evolucio-
namos, creo, desde una teoria del proceso penal abstracta hacia una
teoria del caso penal concreta. Muchas de las dificultades practicas

2 Con caracter general, sobre didlogos transjudiciales, sugiero la lectura de Aso-
CIACION DE LETRADOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Trtbunal constitucional vy did-
logo entre tribunales. XVIII Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Consti-
tucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2013; M. TARUFFO,
L. G. MARINONI y D. MITIDIERO, La mzisién de los tribunales supremos, Madrid, Marcial
Pons, 2016; M. BOBEK, Comparative reasoning in European Supreme Courts, New York,
Oxford University Press, 2013, y T. GROPPI y M.-C. PONTHOREAU (eds.), The use of
foreign precedents by constitutional judges, Oregon, Hart, 2013.

> Delo que es ejemplo la investigacién de delitos de pornografia infantil que se lleva
a cabo en el dmbito de Internet, para lo que se sugiere la lectura de la obra de S. S. Sou-
SA, Investigagio criminal cibernética: por uma politica criminal de protecio a crianga e ao
adolescente na Internet, Porto Alegre, Niria Fabris, 2015.

4 Sobre la cuestion de la importacion de modelos, E. GRANDE, [nzitagio e direito:
hipéteses sobre a circulacio dos modelos, L. F. Sgarbossa (trad.), Porto Alegre, Sergio
Antonio Fabris, 2009.
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con las que se topan los estudiantes de Derecho cuando entran en
la vida profesional consisten en no identificar en las rutinas de las
actividades propias de la persecuciéon penal los parametros y los cri-
terios sobre la prueba penal que se suelen ensefar en las aulas de las
carreras juridicas.

No es, sin lugar a dudas, un problema que aflija exclusivamente
a los juristas que se identifican con la tradicién continental europea.
Al referirse a las habilidades, en el campo epistemolégico, que de-
ben dominar los profesionales del Derecho para lograr el mejor re-
sultado en términos de valoracion de la prueba, en Estados Unidos
de América, Twining, Schum y Anderson sefialan una supuesta he-
gemonia de la experiencia del abogado o el juez que prevalece sobre
métodos y protocolos probatorios capaces de asegurar un minimo
de fiabilidad a la base empirica que motiva la decisién sobre los
hechos que fundamentan el derecho que va a ser aplicado. Afirman,
de forma literal:

«Tradicionalmente, estas habilidades no han formado parte del
entrenamiento profesional. Tal vez esto sucede porque son percibidas
como parte del “mero sentido comtin”; porque se ha sentido que ellas
solo pueden ser aprendidas por la experiencia practica “en el traba-
jo”; por una creencia de que estos son temas de “intuicién” o que los
grandes abogados, historiadores, detectives o diagnosticistas “nacen'y
no se hacen”»’.

Analizar los casos concretos es un extraordinario laboratorio
para el estudio de las tesis complejas presentes, de forma consciente
o inconsciente, en las decisiones que se apoyan en el reconocimiento
de la existencia de determinados hechos.

De ello deriva la importancia de la paradigmatica sentencia de la
Seccién Sexta del Tribunal Superior de Justicia (ST, por sus siglas
en portugués), en el proceso HC nim. 160.662-RJ°. Se trataba del

> T. ANDERSON, D. SCHUM y W. TWINING, Andlisis de la prueba, Madrid, Marcial
Pons, 2015, p. 13.

¢ Habeas Corpus nim. 160.662/R] (2010/0015360-8), Secciéon Sexta del Superior
Tribunal de Justicia, ponente: Assusete Magalhaes, solicitante: Fernando Augusto Fer-

nandes y otros, personas privadas de libertad: Luis Carlos Bedin y Rebeca Daylac, Sen-
tencia de 18 de febrero de 2014 (DJE 17 de marzo de 2014).
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inédito reconocimiento explicito de la relevancia de activarse uno
de los dispositivos del sistema de control epistémico, en el caso ob-
jeto de juicio la cadena de custodia de determinadas pruebas digitales.
Los dispositivos que integran el sistema de controles epistémicos
aseguran la fiabilidad de las pruebas practicadas por las partes en
un asunto penal concreto.

El estudio que ampard la reflexion vencedora me lo solicitaron
los abogados Fernando Augusto Fernandes y André Hespanhol’.
Una vez mas, correspondi6 a la dindmica de los casos penales el
relevante papel de levantar el velo que cubria con el manto de lo
indiscutible la seria cuestion de la prueba de los hechos. En lugar de
la verdad real, el tribunal enfrenté el tema de los estandares de cons-
titucion y configuracion de la prueba penal, que no se confunden
con el estandar de prueba del Derecho angloamericano tomado en
su vertiente de medida de prueba que, en concreto para el proceso
penal, es el estindar de la prueba mas alld de la duda razonable
(BARD, por sus siglas en inglés).

El resultado del juicio es halagiiefio para el Estado de Derecho.
Poco después de haberse dictado el fallo, la magistrada Assusete
Magalhaes, ponente de la sentencia, publicé un primoroso articulo
en la revista conmemorativa de los veinticinco anos del ST] y ahondé
en las reflexiones acerca de la conservacion de las fuentes de prueba,
demostrando cémo la interlocucion entre abogados, ministerio fis-
cal y jueces, proporcionada por los asuntos de orden penal, puede
contribuir de forma decisiva al perfeccionamiento de la jurisdiccion
e, incluso, del magisterio en el campo de las ciencias penales®.

7 La tesis del dictamen con relacién a los efectos juridicos del reconocimiento de
la ruptura de la cadena de custodia de las pruebas obtenidas por métodos ocultos fue
defendida, de forma inédita, por los abogados Fernando Fernandes y André Hespanhol
durante el juicio ante la Seccién Sexta del Tribunal Superior de Justicia, del Habeas
Corpus, nim. 160.662-R]J. Los abogados cuestionaron el modo arbitrario del que hacen
gala algunas autoridades con relacién al mantenimiento de la cadena de custodia de las
pruebas, sobre todo, con relacién al producto de las actuaciones cautelares adoptadas
inaudita altera pars.

8 A. MAGALHAES, «Quebra de sigilo de dados e das comunicagoes telefonicas: o
dever estatal de preservagao da fonte de prova», en Doutrina: Edicio comemorativa, 25
anos, Brasilia, Superior Tribunal de Justiga, 2014, pp. 507-534.
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El proceso penal, que se rige por la presunciéon de inocencia,
debe tutelar con mucho cuidado la actividad probatoria, mediante
la adopcién de un riguroso sistema de controles epistémicos que
sea capaz de dominar el decisionismo, que se identifica en el texto
como la «posibilidad de dictar una decision arbitraria, dependiendo
unicamente de la posibilidad de decidir»’, algo que casi forma parte
de la genealogia de la inquisitiva verdad real.

Una vez publicado el libro Prova penal e sistema de controles
epistémicos, se plantearon de inmediato algunas cuestiones que,
dada su naturaleza y relevancia, también pesaron en la decisién de
ofrecer al lector un nuevo trabajo.

Por motivos que en parte se trataran en los primeros capitulos,
algunos sectores de la doctrina procesal penal, que hace tiempo se
posicionaron en contra de algunas de las tesis de Michele Taruffo,
recibieron con desconfianza la perspectiva epistemoldgica, siendo
esta la razon principal para explicitar las premisas tedricas indispen-
sables para comprender lo que defino como la funcién de garantia
que la dimensién epistémica debe cumplir en el proceso penal con-
temporaneo.

En efecto, si el relato del Derecho probatorio parte de concep-
tos relativamente consensuados —como, por ejemplo, el de la «co-
nexion significativa en lo que se respecta al ambito de la prueba y
de la valoracién de los hechos» entre la funcién del juez y la ejercida
por el cientifico, proporcionada por la incorporaciéon de «metodo-
logias cientificas y (los) modelos de razonamiento cientifico (que)
pueden contribuir al analisis del problema de la prueba juridica»,
segin Michele Taruffo, en la critica de Salah Khaled Jr.—, el punto
de llegada de una verdad posible en la actuacion diaria de la justicia
penal, con frecuencia, salta obsticulos que tienen que ver con la
desigual incidencia del poder punitivo sobre la sociedad y su no
infrecuente injusticia material.

2 R. CHRISTENSEN, «La paradoja de la decisién judicial. Teoria de sistemas y des-
construccién», en J. P. MONTIEL (ed.), ¢La crisis del principio de legalidad en el nuevo
Derecho penal: decadencia o evolucién?, Barcelona, Marcial Pons, 2012, p. 130.

10 En Brasil, entre las criticas mds pertinentes cabe destacar la de S. KHALED Jr. en una
obra de referencia sobre la interfaz verdad y prueba penal, A busca da verdade no processo
penal: para além da ambicio inquisitorial, 2.* ed., Belo Horizonte, Letramento, 2016.
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Esta es la preocupacion —y el motivo, supongo— de que un
trabajo de la envergadura de Derecho y razon: teoria del garantismo
penal haya empezado por realizar un enfoque epistemolégico orien-
tado a la razén en el Derecho penal ',

En la linea preconizada por Boaventura de Sousa Santos y Ma-
ria Paula Meneses se comprende que: «Toda experiencia produce
y reproduce conocimiento y, al hacerlo, presupone una o varias
epistemologias. Epistemologia es toda nocion o idea, reflexionada o
no, sobre las condiciones de lo que cuenta como conocimiento vilido.
Es mediante el conocimiento vilido que una determinada experiencia
soctal se vuelve intencional e inteligible. No hay, por tanto, conoci-
miento sin practicas y actores sociales» 2.

Las practicas penales, entendidas como métodos de arbitraje o
definiciéon de la responsabilidad penal de alguien, se caracterizan
por ser experiencias sociales productoras y reproductoras de cono-
cimiento. Existe una dimensién epistémica ineludible, inherente a la
tarea de investigar la existencia de una infraccion penal y la eventual
responsabilidad penal del imputado.

Como he tenido ocasién de defender en otras ocasiones, la dimen-
sién epistémica de la prueba debe aumentar la garantia de libertad ®.

Por el contrario, si esa dimensién se lleva al extremo, la obsesién
por la verdad inspira a juristas del hemisferio norte a defender la
sujecion de valores y principios no epistémicos a los resultados de
actividades epistémicas, con lo que se llega, desde un punto de vista
pragmatico, al mismo lugar que, a bordo del esquema politico de la
verdad real, el autoritarismo penal llevé a las practicas penales de
América Latina ™.

W L. FERRAJOLI, Derecho y razén: teoria del garantismo penal, P. A. Ibafez et al.
(trads.), 9. ed., Madrid, Trotta, 2009, pp. 33-205.

12 B. de S. SANTOS y M. P. MENESES, Epistemologias do Sul, Sao Paulo, Cortez, 2010,
p. 15 (sin cursiva en el original. Traduccién propia).

B Prélogo del libro S. H. KHALED Jr., A busca da verdade no processo penal...,
op. cit., p. 19.

4 En Brasil, por todos, J. E. MARQUES, Elementos de Direito Processual Penal, vol. 2,
Rio de Janeiro, Companhia Editora Forense, 1961, p. 279.
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En efecto, la prohibicion del uso de pruebas ilicitas en el pro-
ceso no es el tnico cadaver de un derecho fundamental que parece
quedarse por el camino en este verdadero desafio hermenéutico,
que propone, en términos autoritarios, la solucién de la ecuacion
seguridad frente a libertad. También la nocién de que la funcién
del juez debe ser la de tutor juridico-constitucional de la presun-
cién de inocencia y no la de «buscador» de la verdad —el Google
de la verdad real—, resulta herida de muerte. Se abren las puertas
del proceso a las pruebas obtenidas de forma ilicita y el juez se
asocia a la acusacion e interviene como actor del campo de la se-
guridad publica, guiado por la primacia absoluta de una basque-
da imposible.

La oposicion ideoldgica entre las dimensiones y los métodos
probatorios, por tanto, no debe ocultarse. Esta integra el aspecto
epistemoldgico de cualquier método de valoracion o arbitraje de
responsabilidad penal. No obstante, decir que se adopta una con-
cepcion racional-legal de justicia y del proceso, con el proceso judi-
cial orientado a la investigacion de la verdad posible, en la medida
en que «una reconstruccion veridica de los hechos de la causa es una
condicién necesaria de la justicia y de la legalidad de la decision» ?,
no implica de modo obligatorio tomar partido por una exclusiva
dimensién probatoria —la epistémica— en detrimento de los mo-
delos hermenéutico, retdrico-persuasivo o contextual.

Asi, Susan Haack advierte, como se reiterara a lo largo de
esta obra, que «[e]n todo sistema juridico es necesario determi-
nar, de alguna forma, cuestiones de hecho; sin embargo, los dis-
tintos sistemas juridicos tienen (o han tenido) diferentes maneras
de hacerlo» .

Twining también recuerda que el pragmatico Derecho nor-
teamericano, en lo que concierne al estatuto juridico de las pruebas,
busca proporcionar una decision justa:

5 M. TARUFFO, «Conocimiento cientifico y criterios de la prueba judicial», en
S. ORTEGA GOMERO (dir.). Proceso, prueba y estindar, Lima, ARA, 2009, p. 33.

16°S. HAACK, «El probabilismo juridico: una disension epistemoldgica», en C. VAZ-
QUEZ (ed.). Estindares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica,
Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 66.
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