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Resumen: Este trabajo analiza distintos aspectos vinculados al
rol de los tribunales en el juzgamiento de figuras politicas de altos
rangos, en lo que se denominaran procesos politicamente expuestos.
Se verd que para que las decisiones judiciales que se adopten tengan
legitimidad suficiente para ser aceptadas por los disconformes con el
resultado es crucial contar con procesos judiciales transparentes y
respetuosos de las garantias del debido proceso. Se tratard el deber de
imparcialidad de los jueces, la garantia del juez natural y la cuestién
de la igualdad en el proceso. También se expondrdn cuestiones
vinculadas a la confidencialidad en la relacién abogado y cliente en
estos casos, asi como a las garantias que deben respetarse para
mantener indemne el contenido esencial del derecho a la privacidad.
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Estos aspectos son de cabal relevancia pues la politizacion de los
tribunales suele evidenciarse al violar los deberes funcionales. Se
procurard, a la vez, mostrar casos de la realidad latinoamericana
reciente para ejemplificar los puntos que se hacen.

Palabras clave: Procesos politicamente expuestos, garantias
judiciales, descrédito social, confidencialidad, escuchas telefénicas.

Abstract: This paper analyzes different aspects related to the role
of the courts in the trial of high-ranking political figures, in what will
be called politically exposed processes. It will be shown that in order
for judicial decisions to have sufficient legitimacy to be accepted by
those who disagree with the outcome, it is crucial to have transparent
judicial processes that respect the guarantees of due process. The duty
of impartiality of judges, the guarantee of the natural judge and the
issue of equality in the process will be discussed. Issues related to
confidentiality in the attorney-client relationship in these cases will
also be discussed, as well as the guarantees that must be respected in
order to maintain the essential content of the right to privacy
unscathed. These aspects are of utmost relevance since the
politicization of the courts is often evidenced by the violation of
functional duties. At the same time, an attempt will be made to show
cases of the recent Latin American reality to exemplify the points
made.
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1. Introduccion

Expresidentes de Colombia, Argentina, Perd, Brasil y Paraguay
han sido sometidos —o lo estdn siendo en este momento— a procesos
penales en los que se los acusa por la comisién de distintos delitos®.
La relevancia politica de estas personas hace que estos casos
judiciales influyan en el debate publico y en el proceso democratico.
Son procesos politicamente expuestos®.

En relacion al debate publico, las sociedades se polarizan en
torno a la inocencia o culpabilidad de los investigados, muchas veces
segun la postura politica previa. Sin embargo, su destino ante los
tribunales no depende (o no deberia depender) de las mayorias
populares.

En cuanto al proceso democratico, la afectacion de los derechos
politicos de estas personas genera una interferencia clara. Privar del
derecho al voto a una persona es problemadtico, pero tiene una
implicancia individual. Limitar judicialmente el derecho a
presentarse a elecciones a quien podria ser candidato a presidente
con altas posibilidades de victoria pone presiéon a todo el sistema
democriético.

a. Jueces y politica, legitimidad y descrédito

Recientes casos muestran que los jueces pueden influir
directamente sobre las elecciones, impidiendo a candidatos
presentarse®. Decisiones que deberian tomarse por mayoria
democratica pueden ser adoptadas por tribunales sobre los que se
ciernen sospechas.

3 Entre otros, los ex presidentes Fernando Lugo, de Paraguay, Lula da Silva, de Brasil,
Cristina Fernandez de Kirchner, Alan Garcia, en Pert, Alvaro Uribe, en Colombia.

4 La analogia viene, obviamente, de las personas politicamente expuestas. Estas son
aquellas que desempenan o han desempefiado funciones publicas destacadas.

5 Los casos de Lula Da Silva y de Evo Morales son ejemplos de lo expuesto, sin entrar a
considerar si la decision es acertada o no.
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Esto genera diversos inconvenientes. El primero es que el
crecimiento del poder de los jueces en la arena politica es paralelo al
aumento de su descrédito ante la poblacién. Mientras los tribunales
son maéas sospechados de actuar con motivaciones politicas, la
ciudadania menos confia en el poder judicial y acepta en menor grado
sus decisiones®. Por eso los tribunales enfrentan una crisis de
legitimidad (Pegoraro, 2018). En el afio 2018 un estudio mostr6 que el
71,6% de las personas de América Latina no confiaban en el Poder
Judicial (Estella de Noriega, 2020).

La legitimidad’ es un fendémeno variable que se traduce en una
cierta cualidad por la que las decisiones que toman quienes detentan
el poder estatal son cumplidas incluso por quienes ven sus intereses
danados por tal decision. Se refleja, en buena medida, en el
asentimiento social al ejercicio de la autoridad (Offe, 2011, 453). Si
bien los jueces en la regién gozan de legitimidad de origen, pues
suelen ser designados conforme a los respectivos procedimientos
constitucionales, s6lo tendran legitimidad de ejercicio si las personas
entienden que los procesos judiciales son integros y que llegan a sus
resultados con equidad e imparcialidad (Faulkner and Burnett 2012).
De hecho, hay estudios que demuestran que el principal factor que
influye en la aceptacién voluntaria de la decisién de una autoridad
estatal (ya sea un juez o una autoridad administrativa) es la
imparcialidad del procedimiento de toma de decisiones (Tyler 2009,
320).

Asi, la mera sospecha de la actuacién politica de los jueces
siembra desconfianza en la ciudadania respecto de su imparcialidad

6 Es interesante la reflexion que realiz6 el Presidente de la Corte Suprema de Justicia de
Argentina, Dr. Carlos Rozenkrantz, en su discurso dando inicio al ano del Poder Judicial
en 2019: “La crisis de legitimidad, como dije, es en parte una crisis de confianza y la
desconfianza creciente de nuestros ciudadanos en el Poder Judicial ha nacido en parte
porque existe la sospecha de que servimos a intereses diferentes al derecho. Debemos
mostrar que no es el caso. Que no nos servimos del derecho sino que servimos al
derecho”.

7En una clasificacion simple, puede distinguirse la legitimidad de origen, referida a las
condiciones en la que alguien o algunos acceden al poder, de la legitimidad en el
ejercicio, relativa a la forma en la que ese o esos ejercen el poder.
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en los procesos, sobre todo en aquellos que tienen por objeto juzgar a
figuras politicas. Esto contribuye a deslegitimar el sistema de justicia
y sus decisiones. Y mientras menos personas confien en que sus
conflictos pueden ser resueltos en procesos con reglas claras, mas
acuden a otras soluciones por fuera de la ley.

Para mantener la confianza del publico en el sistema judicial, es
necesario que los jueces eviten cualquier actividad que pueda tener
tintes o implicancias politicas, o que pueda comprometer su
independencia o arriesgar su imparcialidad (Naciones Unidas,
Relatoria Especial sobre la Independencia de los Magistrados y
Abogados, 2020).

b. Lasfiguras politicas ante los jueces: evitar procesos politicos para
revitalizar la confianza de la ciudadania en los tribunales

Las figuras politicas, a la vez, no son —ni pueden ser— inmunes
al control judicial. El hecho de que representen a sectores mayores o
menores del electorado no las pone sobre la ley®. Deberian ser
juzgadas con vara equivalente un ex presidente y una persona sin
poder politico: ni con menor ni con mayor severidad.

Ahora bien, si se pretende lograr decisiones judiciales que tengan
legitimidad suficiente para ser aceptadas por los disconformes con el
resultado (Offe, 2011), es crucial contar con procesos judiciales
transparentes y magistrados imparciales a la hora de juzgar a
personas vinculadas con la actividad politica en altos rangos. Solo asi
se podré llegar a sentencias incuestionables, responder a la demanda
social de justicia y pacificar una sociedad descreida del sistema
judicial (Gémez, 2021).

Sanear la convivencia democratica requiere decisiones judiciales
creibles, emitidas por magistrados respetados. Por eso, los estdndares

8 En el famoso caso de las prohibiciones, el juez Edward Coke sefial6é “Quod Rex non
debet esse sub homine, sed sub Deo & Lege”, que significa “El Rey no estd bajo ningiin
hombre, pero si bajo Dios y la ley”. Coke cit6 en la sentencia al jurista medieval inglés
Henry Bracton. La citacién del caso en los reportes es 77 E.R. 1342.
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internacionales de derechos humanos que deben asegurarse en todo
proceso, pero especialmente en este tipo de casos, son de suma
trascendencia: no solo por las garantias individuales, sino también
por el bien comun de tener una justicia reputada en temas de gran
interés publico (Gémez, 2021).

En este trabajo se analizaran distintos aspectos vinculados al rol
de los tribunales que tienen una notoria relevancia en estos procesos
politicamente expuestos. En primer lugar, se verd el deber de
imparcialidad. En segundo lugar, se estudiard la garantia del juez
natural. A continuacién, se tratard la cuestion de la igualdad en el
proceso. Por ultimo, se expondrdan cuestiones vinculadas a la
confidencialidad en la relacién abogado y cliente en estos casos, asi
como a las garantias que deben respetarse para mantener indemne el
contenido esencial del derecho a la privacidad. Se mostrara que estos
aspectos son de cabal relevancia pues la politizaciéon de los tribunales
suele evidenciarse al violar los deberes funcionales en estas
situaciones. Se procurard, a la vez, mostrar casos de la realidad
latinoamericana reciente para ejemplificar los puntos que se hacen.

2. El debido proceso y la imparcialidad de los
jueces

En 1723 el Juez de la Corte Suprema del Reino Unido Fortascue
relat6 en una sentencia haber escuchado que ni siquiera Dios
condené a Adan sin oirlo previamente®. Ser juzgado en forma justa es
un aspecto fundamental de la convivencia humana que contiene
diversos aspectos. Uno basico es que quien juzga debe ser imparcial.

La palabra “imparcial” deriva del latin in-partial, y se refiere a
aquel que no es parte en el asunto que debe decidir. La Real Academia
Espanola define a la imparcialidad como la ‘falta de designio
anticipado o de prevenci6n en favor o en contra de alguien o algo, que

9 R v Chancellor of the University of Cambridge (Dr Bentley's Case) (1723) 1 Str 557 at
567 [93 ER 698 at 704].
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permite juzgar o proceder con rectitud’. En este sentido, el caracter de
in-partial (que no es parte) del juzgador implica su condiciéon de
tercero sin interés personal, politico, comercial o de otro tipo en la
cuestion a decidir (Isola, 2006).

La imparcialidad supone “la ausencia de designio o de
prevencion en el juez de poner su funcidn jurisdiccional al servicio del
interés particular de una de las partes” (Montero Aroca, 2006, 69). A
través de la imparcialidad judicial la ley pueda ser aplicada por
magistrados sin inclinaciones personales o prejuicios hacia los
individuos que estdn envueltos en un proceso (Sharman, 1996, 16). En
forma analitica se ha descrito que la imparcialidad supone que que el
juez (i) no sea parte en el proceso, (ii) que no tenga interés en el
proceso o su resultado, y (iii) que acttie inicamente siguiendo a la ley,
sin una subordinacién indebida hacia nadie, interno o externo al
proceso (Alvarado Velloso 2003, 261).

3. La imparcialidad judicial en los Sistemas
Internacionales de Proteccion de los Derechos
Humanos

La imparcialidad judicial se encuentra consagrada como aspecto
fundamental de la garantia del debido proceso legal en numerosos
instrumentos internacionales de derechos humanos'?, tales como la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (art. 8, inc. 1), el
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (art. 14, inc. 1),
la Declaracién Americana de los Derechos del Hombre (art. 26), el
Convenio Europeo de Derechos Humanos (art. 6, inc. 1).

10 Existen otros tratados internacionales mas especificos que también refieren
disposiciones relativas a la independencia e imparcialidad de los tribunales como: la
Convenciéon Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (Articulo 18.1); la Convencién
Internacional para la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas (Articulo 11.3); el Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra (Articulo
75.4) y el Protocolo Adicional relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos
armados sin caracter internacional (Protocolo II) (Articulo 6.2).
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Si bien estos instrumentos no definen la imparcialidad judicial,
los 6rganos internacionales de proteccién de los derechos humanos
han desarrollado de forma extensa criterios para identificar supuestos
en los cuales este principio se ve afectado.

a. La imparcialidad en el Sistema Europeo de Proteccién de los
Derechos Humanos

El Convenio Europeo de Derechos Humanos establece los
requisitos minimos del debido proceso en su articulo 6, cuyo inciso 1°
menciona expresamente la necesidad de que intervenga un tribunal
independiente e imparcial''.

La Corte Europea de Derechos Humanos (en adelante, “Corte
Europea” o “TEDH”) ha dedicado numerosos pronunciamientos a la
nocién de imparcialidad. Uno de sus aportes més significativos ha
sido distinguir una dimensién subjetiva, vinculada con las
convicciones internas del juzgador y una dimensiéon objetiva,
relacionada con aspectos de ponderacion que rodean al caso y al
juzgador mas alld de sus sentimientos, creencias o favoritismos
(Loianno 2020, 214).

Desde esta doble dimension, la imparcialidad se juzga tanto por
la conducta del juez en el caso concreto como por las garantias que el
juez y el proceso brindan en forma suficiente para excluir cualquier
duda legitima al respecto'2.

11 E] inciso 1 del art. 6 dispone: “1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida
equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal
independiente e imparcial, establecido por ley, que decidird los litigios sobre sus
derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion
en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada pablicamente,
pero el acceso ala sala de audiencia puede ser prohibido ala prensay al publico durante
la totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad, del orden ptblico o de la
seguridad nacional en una sociedad democrética, cuando los intereses de los menores
o la proteccién de la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan 10 11 o en la
medida en que sea considerado estrictamente necesario por el tribunal, cuando en
circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la
justicia”.

12 Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Thomann contra Suiza, Sentencia de 10
de junio de 1996, Repertorio de sentencias y resoluciones 1996-11I, p. 815.
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La imparcialidad subjetiva del juez se presume en el caso
concreto mientras no se pruebe lo contrario'®. La imparcialidad
objetiva, por su parte, exige que el tribunal sea proactivo con las
garantias que disipen cualquier resquemor al respecto’*.

Existen varios pronunciamientos en los cuales el TEDH ha
considerado afectada la garantia de imparcialidad desde una
perspectiva subjetiva y objetiva.

1. En el caso Micallef vs. Malta®® se plante6 un problema de
vecindad que involucraba el derecho de propiedad. Entre otras
cuestiones, el actor invocé la ausencia de imparcialidad porque
el presidente de la Corte de Apelacion era pariente de quien
representaba a la parte contraria. El TEDH estim6 que “la
apreciacion objetiva consiste en exigir que, independientemente
de la conducta personal del juez, ciertos hechos verificables
autorizan a sospechar su imparcialidad”!®. Si bien desde el punto
de vista subjetivo no existian elementos para considerar ausencia
de imparcialidad en el juez por ser pariente de uno de los
abogados que intervenian en el proceso, no opina lo mismo
cuando el andlisis se hace desde el punto de vista objetivo. Segin
el Tribunal, si bien ese hecho no permite afirmar imparcialidad
desde el punto de vista subjetivo, implica una apariencia objetiva
de imparcialidad violatoria del articulo 6.1. de la Convencién'’.

2. En el caso Harabin v. Slovakya'®, el Presidente del Tribunal
Supremo de Eslovaquia (demandante) fue sometido a un
proceso disciplinario ante el Tribunal Constitucional. El

13 Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Piersack vs. Belgium, Sentencia del 1 de
octubre de 1982, parrs. 30-32, Series A no. 5; Caso Daktaras v. Lithuania, no. 42095/98
(Sect. 3) (bil.), ECHR 2000-X - (10.10.00)

14 Tbidem, y De Cubber v. Belgium, sentencia del 26 de october de 1984, Series A no. 86.

15 Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Micallef Joseph v. Malta, Aplicacion no.
17056/06, Sentencia del 15 de octubre de 2009.

16 Ibidem, parrafo 96.
17 Ibidem, parrafo 101.

18 Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Harabim v. Slovakya, Sentencia del 20 de
noviembre de 2012, Seccion III, Aplicaciéon no. 58688/11.
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demandante recus6 a cuatro de los trece jueces que debian
conocer de su caso, de los cuales dos habian sido excluidos
anteriormente de otros procedimientos en los que habia
participado, alegando que sus relaciones anteriores con los
magistrados en cuestién implicaban un riesgo de parcialidad. El
Tribunal Constitucional rechaz6 todas las recusaciones, pero sin
responder a los argumentos por los que se habia solicitado la
exclusiéon de los jueces. Al decidir, TEDH consider6 que un
tribunal viol6 su deber de imparcialidad consagrado en el
articulo 6.1 del Convenio Europeo porque sus integrantes habian
sido excluidos previamente por falta de imparcialidad en casos
anteriores relacionados contra el solicitante y no se habian
disipado de forma convincente las dudas objetivas respecto de su
imparcialidad.

En el caso Olijic v. Croacia®, el TEDH analiz6 la imparcialidad de
los tres miembros del Consejo Nacional de la Magistratura en el
marco de un procedimiento disciplinario seguido contra el
demandante. El demandante alegaba que durante el
procedimiento en cuestion los magistrados concedieron
entrevistas, publicadas en dos periddicos nacionales diferentes,
en las que expresaban su parcialidad. Uno de los magistrados
habia revelado publicamente, por ejemplo, que habia votado en
contra del nombramiento del demandante como juez. Otro de
ellos habia sefialado que el demandante habia cometido
actividades indecentes, en las que habia utilizado su influencia
personal y sus contactos y que era una persona carente de
experiencia y conocimiento. En el caso, el TEDH consider6 que
se afect6 la imparcialidad objetiva porque los miembros del
Consejo habian realizado manifestaciones publicas en contra del
juez sometido a proceso que generaban una situacion que podia

19 Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Olijic v. Croacia, Sentencia del 5 de
febrero de 2009, (Sect.1) (Aplicacién no. 22330/05).
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suscitar en el demandante dudas legitimas sobre su
imparcialidad.

4. En el caso Sramek vs. Austri#’, el TEDH analiz6 la imparcialidad
de un 6rgano no jurisdiccional (“la autoridad regional”) que neg6
el derecho de una ciudadana norteamericana a adquirir un
terreno en Tirol para construir una vivienda vacacional. En el
caso, el TEDH consideré que se viol6 la imparcialidad del articulo
6.1 de la Convencion europea debido a la presencia en la
autoridad regional de wun funcionario que dependia
jerarquicamente del Controlador y representaba los intereses del
Gobierno, que era parte en el proceso. Para el TEDH “las
apariencias revisten también importancia, y en el presente caso,
un tribunal (la autoridad regional) cuenta entre sus miembros
con una persona funcional y servicialmente subordinada a una
de las partes, lo que conduce a dudar legitimamente de su
independencia. Tal situacién pone gravemente en causa la
confianza que los tribunales deben inspirar en una sociedad
democratica”?.

Puede notarse que, para el TEDH, la imparcialidad y la apariencia
de imparcialidad constituyen un pilar fundamental del sistema de
justicia y una pieza clave para fortalecer su credibilidad. Funciona al
mismo tiempo como garantia del inculpado a tener un juicio justo y
como garantia de los jueces, para que éstos puedan cumplir su
mandato sin interferencias o presiones.

b. La imparcialidad en el Sistema Universal de Proteccion de los
Derechos Humanos

En el sistema de derechos humanos de la Organizacion de
Naciones Unidas, el derecho a un juicio imparcial estd consagrado
como un elemento fundamental de la protecciéon de los derechos

20 Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Sramek vs. Austria, Sentencia del 22 de
octubre de 1984, Affaire 8790/79.

21 Ibidem, parrafo 42.
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humanos y un medio procesal para salvaguardar el imperio de la ley
(Observaciéon General Nro. 32 del Comité de Derechos Humanos
2007, péarr. 2). La Declaracion Universal de Derechos Humanos
establece en su articulo 10: “Toda persona tiene derecho, en
condiciones de plena igualdad, a ser oida ptiblicamente y con justicia
por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de
sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacién
contra ella en materia penal”.

Por su parte, el articulo 14 del Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos tiene por objeto velar por la adecuada
administracién de la justicia, y, a tal efecto, garantiza una serie de
derechos especificos; entre ellos, el derecho de toda persona a acceder
aun tribunal competente, independiente e imparcial: “Toda persona
tendrd derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias
por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion de caracter
penal formulada en contra de ella o para la determinacion de sus
derechos u obligaciones de caracter civil”.

Al interpretar el articulo 14 en su Observacién General Nro. 32, el
Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha dicho que “[e]l
requisito de imparcialidad tiene dos aspectos. En primer lugar, los
jueces no deben permitir que su fallo esté influenciado por sesgos o
prejuicios personales, ni tener ideas preconcebidas en cuanto al
asunto sometido a estudio, ni actuar de manera que indebidamente
promueva los intereses de una de las partes en detrimento de los de la
otra. En segundo lugar, el tribunal también debe parecer imparcial a
un observador razonable. Por ejemplo, normalmente no puede ser
considerado imparcial un juicio afectado por la participacién de un
juez que, conforme a los estatutos internos, deberia haber sido
recusado” (Comité de Derechos Humanos, 2007, parr. 21).

Esto implica que “tanto la imparcialidad de hecho como la
apariencia de imparcialidad son fundamentales para que se
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mantenga el respeto por la administracion de la justicia” (Manual de
Amnistia Internacional 1998, 124).

Por su parte, los Principios Bésicos relativos a la independencia
de la Judicatura, adoptados por la Asamblea General de Naciones
Unidas en 1990, establecen que los jueces deben resolver los asuntos
que conozcan con imparcialidad, basdndose en los hechos y en
consonancia con el derecho, “sin restriccién alguna y sin influencias,
alicientes, presiones, amenazas o intromisiones indebidas, sean
directas o indirectas, de cualesquiera sectores o por cualquier motivo”
(Principio 2).

Asimismo, la resolucion A/HRC/23/6 del Consejo de Derechos
Humanos exhorta en su primer parrafo a todos los Estados a que
“garanticen laindependencia de los jueces y abogados y la objetividad
e imparcialidad de los fiscales, asi como su capacidad para
desempeniar debidamente su cometido, mediante, entre otras cosas,
la adopcion de medidas efectivas de orden legislativo, policial o de
otra indole, segin proceda, para que puedan desempefnar sus
funciones profesionales sin ningtin tipo de injerencia, acoso,
amenazas o intimidacion”.

Por su parte, en el Informe de la Relatoria Especial sobre la
Independencia de magistrados y Abogados de Naciones Unidas al
Consejo de Derechos Humanos de 2018 (A/HRC/38/38), esta sefiald
que “todas las instituciones gubernamentales y de otra indole deben
respetar y acatar la independencia de la judicatura, y adoptar todas
las medidas apropiadas para que los jueces puedan resolver los
asuntos que conozcan con imparcialidad y sin influencias, presiones
o intromisiones indebidas’ (parr. 9, énfasis aniadido).

Sumado a lo anterior y refiriéndose exclusivamente a la segunda
oracion del numeral 1 del articulo 14 del PIDCP, el Comité de
Derechos Humanos ha establecido que “[e]l requisito de la
competencia, independencia e imparcialidad de un tribunal en el
sentido del parrafo 1 del articulo 14 es un derecho absoluto que no
puede ser objeto de excepciéon alguna” (Comité de Derechos
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Humanos, 2007, pérr. 19). Por ello, compete a los Estados la
obligacion de “adoptar medidas concretas que garanticen la
independencia del poder, y proteger a los jueces de toda forma de
influencia politica en la adopciéon de decisiones por medio de la
Constitucion o la aprobacion de leyes” (Ibid., parr. 19).

En esta linea, en el caso Angel N. Ol6 Bahamonde v. Guinea
EcuatoriaP?, el Comité expresé que “una situacion en que las
funciones y competencias del Poder Judicial y del Poder Ejecutivo no
son claramente distinguibles o en la que este tltimo puede controlar
o dirigir al primero es incompatible con el concepto de un tribunal
independiente e imparcial a tenor de lo dispuesto en el parrafo 1 del
articulo 14 del Pacto”. De esto se deduce la necesidad de proteger a
los jueces contra los conflictos de intereses y la intimidacion.

Por su parte, el Relator Especial de Naciones Unidas para la
Independencia de Jueces y Abogados, ha senalado que “[ljos
principios de imparcialidad e independencia constituyen en todos los
Estados los rasgos distintivos del fundamento y la legitimidad de la
funcién judicial (...). Su inexistencia conduce a la denegaciéon de
justicia y resta credibilidad al proceso judicial’?.

Diversos casos de falta de imparcialidad de los tribunales

Existen diversos pronunciamientos de 6rganos del Sistema de
Naciones Unidas en los cuales se ha considerado violentada la
imparcialidad judicial. Por ejemplo, el Comité de Derechos Humanos
en su visita a la Reptiblica Democrética del Congo consider6 que se
atent6 contra la imparcialidad cuando, antes de ser escuchado, el
Presidente del Tribunal Supremo manifest6 publicamente su apoyo a

22 Comité de Derechos Humanos, Caso Angel N. Ol6 Bahamonde v. Guinea Ecuatorial
(1993), Comunicacién No. 468/1991, U.N. Doc. CCPR/C/49/D/468/1991, Parr. 9.4

2 E/CN.4/Sub. 2/1985/18/Add. , parr. 75. (resaltado agregado).
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las destituciones de jueces que se hicieron mediante un Decreto
Presidencial que se estaba cuestionando en el juicio®.

A su vez, en la Observacion General Nro. 32, el Comité de
Derechos Humanos advirtié que los tribunales especiales con “jueces
sin rostro”, integrados por jueces anénimos, no satisfacen el requisito
de que el tribunal debe ser imparcial e independiente porque el
acusado desconoce la identidad y la condicién de los jueces (Comité
de Derechos Humanos, 2007, parr. 23).

A suvez, en la misma Observacion General, el Comité sefiala que
un proceso no es imparcial cuando “el acusado en un proceso penal
enfrenta la expresion de una actitud hostil de parte del publico o el
apoyo de una parte en la sala del tribunal que es tolerada por el
tribunal, conlo que se viola el derecho ala defensa o el acusado queda
expuesto a otras manifestaciones de hostilidad con efectos similares”
(Comité de Derechos Humanos, 2007, parr. 25).

c. La imparcialidad en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos

En el Sistema Interamericano el principio de imparcialidad
judicial se encuentra consagrado como una de las garantias del
debido proceso en el articulo 8, inc. 1, de la Convencién Americana,
que dispone que “[tloda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial”.

El derecho a contar con un juez imparcial constituye la garantia
de que la decision serd adoptada con base en las razones que el

24 Naciones Unidas. Comité de Derechos Humanos. Comunicacién No. 933/2000:
Democratic Republic of Congo, CCPR/C/78/D/933/2000, 19 de septiembre de 2003.

% Qriginariamente, la Declaracion Americana sobre los Derechos y Deberes del
Hombre establece en su articulo XXVI: “Toda persona acusada de delito tiene derecho
a ser oida en forma imparcial y publica, a ser juzgada por tribunales anteriormente
establecidos de acuerdo con leyes preexistentes y a que no se le impongan penas
crueles, infamantes o inusitadas”.
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derecho otorga y no con base en otros criterios extrajuridicos (CIDH,
2017, parrafo 102).

La Corte Interamericana ha ampliado el alcance textual de la
garantia de imparcialidad del articulo 8. Ademéas de los jueces,
cualquier otro 6rgano del Estado que ejerza funciones de caracter
materialmente jurisdiccional, es decir, cualquier autoridad publica,
judicial o no judicial, que decida sobre los derechos o intereses de las
personas a través de sus resoluciones estd obligado a la
imparcialidad?.

La imparcialidad es, ademés de un derecho de quien es parte de
un proceso, una garantia para que los jueces puedan cumplir con su
mandato de garantizar los derechos fundamentales y el imperio de la
ley. En tal sentido, en el caso Norin Catrimanla Corte Interamericana
dej6 en claro que “la independencia e imparcialidad no s6lo se
traduce como un derecho a favor de la persona que es sometida a un
proceso, sino también como una garantia para los juzgadores, es
decir, para que los mismos tengan las condiciones, tanto
institucionales, como personales para hacer cumplir ese mandato”?".

De manera similar a lo expuesto en el Sistema Universal, la Corte
IDH ha sefnalado que la garantia de imparcialidad exige “que la
autoridad que interviene se aproxime a los hechos careciendo, de
manera subjetiva, de todo prejuicio y, ofreciendo garantias suficientes
de indole objetiva que permitan desterrar toda duda que el justiciable
o0 la comunidad puedan albergar respecto de la ausencia de

26 Cfr. Corte IDH, Caso Yatama Vs. Nicaragua, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 23 de junio de 2005, Serie C No. 127, parr. 149. En
el caso, la Corte dijo: “149. Todos los 6rganos que ejerzan funciones de naturaleza
materialmente jurisdiccional tienen el deber de adoptar decisiones justas basadas en el
respeto pleno a las garantias del debido proceso establecidas en el articulo 8 de la
Convencién Americana El articulo 8.1 de la Convencidn, que alude al derecho de toda
persona a ser oida por un “juez o tribunal competente” para la “determinacion de sus
derechos”, es igualmente aplicable al supuesto en que alguna autoridad publica, no
judicial, dicte resoluciones que afecten la determinacion de tales derechos (...)".

27 Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros vs. Chile, Sentencia de 29 de mayo de 2014,
Parrafo 14.
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imparcialidad”?. Una derivacién concreta de la regla consiste en la
facultad de recusar que tienen las partes sobre quien juzga®.

La Corte IDH también ha considerado vulnerado el principio de
imparcialidad en aquellos casos en los cuales civiles acusados por la
presunta comision de delitos graves han sido juzgadas penalmente
por jueces sin rostros o por tribunales militares®.

Finalmente, es interesante notar que los derechos de los jueces
(el derecho a participar en la politica, a la libertad de expresion, el
derecho de reunidn, etcétera) pueden verse limitados con el objetivo
de garantizar la independencia e imparcialidad de sus actuaciones®'.
Tal es la importancia que se le asigna a su rol. Por ejemplo, si bien el
ejercicio de su libertad de expresion es indispensable para explicar a
la sociedad, por ejemplo, cuestiones de interés publico, puede
limitarse cuando existe un deber de secreto profesional respecto de la
informacién confidencial que hayan obtenido en el desempeno de sus
funciones, a menos que se trate de audiencias publicas, y no deben

28 Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo”) vs. Venezuela, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 5 de agosto de 2008, Serie C No 182, parr. 56; Caso del Tribunal
Constitucional vs. Pert, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 31 de enero de
2001, Serie C No. 71, parr. 73.

2 Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo”) vs. Venezuela, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 5 de agosto de 2008, Serie C No. 182, parrs. 59-67, pagina 253.

30 En el caso Cantoral Benavides c. Pert ante la Corte IDH, la Comision alegbé que se
habian violado garantias procesales en perjuicio del sefior Cantoral Benavides tras ser
juzgado, tanto en el fuero privativo militar como en el fuero comtn, por jueces sin
rostro, carentes de la independencia e imparcialidad exigidas en el articulo 8.1 de la
CADH. La Corte considerd que “la imparcialidad resulta afectada por el hecho de que
las fuerzas armadas tengan la doble funcién de combatir militarmente a los grupos
insurgentes y de juzgar e imponer penas a los miembros de dichos grupos” (Sentencia
de fondo del 18 de agosto de 2000, parrafo 141)

En igual sentido, en el caso Lori Berenson contra Pert, la Corte IDH sostuvo que “[...]
los tribunales militares que juzgaron a la presunta victima por traicién a la patria no
satisfacen los requerimientos inherentes a las garantias de independencia e
imparcialidad establecidas por el articulo 8.1 de Convencion Americana, como
elementos esenciales del debido proceso legal” (Sentencia de 25 de noviembre de 2004,
Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 146).

31 Corte IDH, Caso Lopez Lone y otros vs. Honduras, Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 5 de octubre de 2015, Serie C No. 3025, parrafo 171.
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testificar sobre tales asuntos®. Otro ejemplo son las restricciones a la
participacion de los jueces en las actividades politico-partidistas, para
garantizar su independencia e imparcialidad®.

4. Laintervencion del juez natural como garantia
del debido proceso en los procesos
politicamente expuestos

Indisolublemente vinculado con la imparcialidad se encuentra la
garantia del “juez natural”. Suele entenderse por juez natural aquel
preexistente al hecho del proceso®.

Esta garantia, en buena medida, permite la imparcialidad del
tribunal y funciona como una herramienta indispensable frente a la
posible arbitrariedad de que a un acusado se le asigne, con
posterioridad al acaecimiento del hecho que se le imputa, “un juez
especialmente designado, no para juzgarlo imparcialmente, sino para
perjudicarlo” (Cafferata Nores, 2011, 109). La idea del juez natural
busca evitar la parcialidad que supondria la formacion de tribunales
especiales, creados luego de los hechos, para juzgar a ciertas
personas.

A través de su jurisprudencia, la Corte IDH ha explicado la
garantia del juez natural, aclarando sus implicancias y alcances.

En primer lugar, ha resaltado que es crucial el nombramiento
previo al hecho. En el caso Apitz Barbera, 1a Corte senialé que “el
articulo 8.1 de la Convencion garantiza el derecho a ser juzgado por

32 Principios Bésicos de Naciones Unidas relativos a la independencia de la judicatura
de Naciones Unidas, op. cit., Principio 15.

33 Cfr. Corte IDH, Caso Lopez Lone y otros vs. Honduras, Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 5 de octubre de 2015, Serie C No. 3025 pérrafo 172.
34 Cfr. Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, pdrr. 169.
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un tribunal competente (...) establecido con anterioridad a la ley”™.
Segun la Corte, ello implica que “toda persona tiene derecho a ser
juzgada por tribunales de justicia ordinarios con arreglo a
procedimientos legalmente establecidos, razon por la cual el Estado
no debe crear tribunales que no apliquen normas procesales
debidamente establecidas para sustituir la jurisdiccion que
corresponda normalmente a los tribunales ordinarios”%.

En segundo lugar, la Corte IDH ha destacado la necesidad de una
ley formal que dé origen al tribunal. Tal como lo explicit6 en el caso
Barreto Leiva, “[e]l juez natural deriva su existencia y competencia de
la ley, la cual ha sido definida por la Corte como la norma juridica de
caracter general, cenida al bien comun, emanada de los 6rganos
legislativos constitucionalmente previstos y democraticamente
elegidos, y elaborada segtin el procedimiento establecido por las
constituciones de los Estados Partes para la formacion de las Leyes”
(parrafo 76).

La Corte IDH ha considerado que se viola la garantia del juez
natural, por ejemplo, en casos en los cuales tribunales militares han
juzgado civiles asumiendo competencias que corresponden a la
justicia ordinaria®” o cuando tribunales militares han juzgado
militares por la comision de delitos comunes®.

“

En el caso Castillo Petruzzii la Corte entendi6 que “el
procesamiento de civiles por el delito de traicién a la patria en este
fuero, supone excluir al juez natural para el conocimiento de estas
causas. En efecto, la jurisdiccion militar no es la naturalmente
aplicable a civiles que carecen de funciones militares” (parr. 128). En

35 Corte IDH. 2008. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo”) vs. Venezuela, Sentencia del 5 de agosto de 2008, Serie C No. 182
(énfasis anadido).

36 [bidem, parr. 50.

37 Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pert, Sentencia del 30 de mayo de 1999,
Serie C No 52132. En igual sentido, Corte IDH, Caso Cantoral Benavides vs. Perd,
Sentencia de 18 de agosto de 2000, (Fondo), parr. 112.

38 Corte IDH, Caso Las Palmeras vs. Colombia, Sentencia de 6 de diciembre de 2001,
(Fondo).



444 Boulin Victoria y Cantd / “Procesos politicamente expuestos...” / 425-499
revistaidh.org

el mismo sentido, agreg6 que “[cluando la justicia militar asume
competencia sobre un asunto que debe conocer la justicia ordinaria
se ve afectado el derecho al juez natural” (parr. 128).

También ha establecido que se viola el principio del juez natural
en los casos de juzgamientos por tribunales especiales o jueces ad
hoc. En el caso Ivcher Bronstein, la Corte IDH consider6 que el Estado
viol6 el principio del juez natural, y, en consecuencia, las garantias
judiciales del articulo 8.1 de la CADH, “[a]l crear Salas y Juzgados
Transitorios Especializados en Derecho Publico y designar jueces que
integraran los mismos, en el momento en que ocurrian los hechos del
caso sub judice” (parr. 114). Adicionalmente, en el caso Baena, en
virtud de la Ley 25, se modificé simultdneamente a una serie de
despidos de empleados del Estado, la legislacion que regia el
procedimiento y la jurisdiccién especial en lo laboral que debia
entender en ellos, trasladandose a lo contencioso administrativo. La
Corte IDH entendi6 que el Estado viol6 la garantia del juez natural al
desplazar con posterioridad a los hechos la competencia de la
jurisdiccion laboral a la contencioso-administrativa, “[d]ebido a esta
ley los trabajadores estatales no tuvieron el derecho de ser juzgados
por tribunales establecidos con anterioridad, se les someti6 a
procesos ante tribunales que al momento de los hechos no eran los
competentes para juzgarlos” (parr. 116, ap. I). En definitiva, en ambos
casos, las cuestiones a decidir fueron sometidas a autoridades
distintas a aquellas previamente designadas para conocerlas y
resolverlas.

A diferencia del Sistema Interamericano, el Sistema Universal de
Proteccion de los Derechos Humanos no ha desarrollado
jurisprudencia significativa en torno a la garantia del juez natural. Sin
embargo, el Comité de Derechos Humanos parece ser algo mas
flexible en relacion a los tribunales especiales, y ha considerado que
no en todos los casos serian incompatibles con el articulo 14.1 del
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos.
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En su Observacion General Nro. 13 sobre “Administraciéon de
justicia (articulo 14)” del ano 1984 reconoce que las garantias del
articulo 14 del PIDCP se aplican a todos los tribunales y cortes de
justicia, ya sean ordinarios o especiales. Sin embargo, entiende que
“las condiciones que estipula indican claramente que el
procesamiento de civiles por tales tribunales (especiales) debe ser
muy excepcional y ocurrir en circunstancias que permitan
verdaderamente la plena aplicacion de las garantias previstas en el
articulo 14 (..) En algunos paises, esos tribunales militares y
especiales no proporcionan las garantias estrictas para la adecuada
administracién de la justicia, de conformidad con las exigencias del
articulo 14, que son fundamentales para la eficaz proteccion de los
derechos humanos” (pérr. 4).

Ademéds, en varias decisiones®, el Comité ha expresado su
preocupacion por la creacion y utilizacién de tribunales especiales,
aunque sin referirse expresamente a la garantia del juez natural.

La creacién de comisiones o tribunales especiales para juzgar
ciertos delitos suele identificar a los procesos politicamente
expuestos. En ocasiones el poder politico considera que hay ciertos
adversarios, rivales o “enemigos del Estado” a los que conviene
neutralizar, pero da una apariencia de legalidad a la persecucién a
través de un tribunal que no respeta los requisitos del juez natural
(Amnistia Internacional 2014, 242).

39 CDH, Comunicacion No. 328/1988, Roberto Zelaya Blanco v. Nicaragua (Fecha 20 de
julio de 1994), CCPR/C/51/D/328/1988. Ver también Observaciones finales del Comité
de Derechos Humanos sobre Nigeria, documentos de la ONU CCPR/C/79/Add.65 y
CCPR/C/79/Add.64; Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos sobre
Marruecos, documentos de la ONU A/47/40, paras. 48-79 y CCPR/C/79/Add. 113, parr.
18; entre otras.
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5. El juez natural debe ser competente para juzgar
los casos llevados a su conocimiento

En otras oportunidades, la imparcialidad se vulnera de manera
mas velada atin. Ya no se crea un tribunal especial, sino que un
tribunal incompetente es el que se arroga el conocimiento de la causa.
En estos casos, el juzgamiento por tribunales establecidos con
anterioridad por ley se vincula estrechamente con la garantia del juez
competente, pero analiticamente son conceptos distinguibles.

El articulo 8.1 de la Convenciéon Americana dispone que toda
persona tiene derecho a ser juzgado por un juez o tribunal
previamente establecido por ley, que debe ser, ademads, competente®.
La Corte IDH se ha referido a esta relacion en los siguientes términos:
“[plara que se respete el derecho al juez natural no basta con que esté
establecido previamente por la ley cudl serd el tribunal que atendera
una causay se le otorgue competencia”*'.

La garantia del “juez competente” del articulo 8.1 de la CADH se
refiere, segiin lo ha entendido la propia Corte IDH, a la garantia de ser
juzgado por un 6rgano que “actte en los términos del procedimiento
legalmente previsto para el conocimiento y la resolucion del caso que
se le somete”*2. En cada caso, la competencia de los tribunales debe
ser fijada a través de los medios establecidos a nivel interno de cada
Estado*.

La competencia que evoca la Convenciéon Americana no se
refiere tinicamente a la de los 6rganos judiciales sino también “a
cualquier autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial,

40 En su parte pertinente, el articulo 8.1 dispone que “1. Toda persona tiene derecho a
ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad a la ley”.

41 Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, Sentencia de 22 de noviembre de 2005,
parr. 125.

42 Corte IDH. Caso Yvon Neptune vs. Haiti, sentencia del 6 de mayo de 2008,
Fondo, Reparaciones y Costas, serie C Nro. 18017.

4 Ibidem, pérr. 81.
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que a través de sus resoluciones determine derechos y obligaciones
de las personas”. En este sentido, en el caso T7ribunal
Constitucional®, la Corte dej6 en claro que la garantia de la
competencia es aplicable a todas aquellas situaciones en las que
alguna autoridad publica, no judicial, dicte resoluciones que afecten
la determinacion de tales derechos®.

Las diferencias conceptuales entre juez natural y juez
competente pueden ser algo difusas en la jurisprudencia
internacional. Son conceptos estrechamente relacionados, pero
conviene diferenciarlos. El juez natural es aquel establecido
previamente. El juez competente es aquel al que la ley le confiere la
potestad de juzgar en un caso concreto, en arreglo al fuero, tiempo y
lugar. Por ello, un juez competente puede no ser natural, sila ley que
lo instituy6 es posterior al acaecimiento del hecho*.

Nuevamente, la incompetencia de los tribunales que intervienen
en procesos politicamente expuestos genera descrédito del poder
judicial en la sociedad. Funcionan como jueces a la carta de las
autoridades politicas.

4 Caso Ivcher Bronstein vs. Pert, Fondo, reparaciones y costas, Sentencia del 6 de
febrero de 2001, Serie C No. 74, parr. 104.

45 Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional vs. Pert, Fondo, reparaciones y costas,
Sentencia del 31 de enero de 2001, serie C No. 71.

46 En el mismo sentido, Corte IDH, Caso Loépez Alvarez vs. Honduras, fondo,
reparaciones y costas, sentencia del 1 de febrero de 2006, serie C No. 141, parr. 148.
Corte IDH. Caso Apitz ~ Barbera y otros (Corte Primera de los Contencioso
Administrativo) vs. Venezuela, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas,
Sentencia del 5 de agosto de 2008, serie C No. 182, parr. 50.

47 En el caso Ivcher Bronstein vs. Pert, la Corte Interamericana considerd que el Estado
violo el principio del juez natural al crear Salas y Juzgados Transitorios Especializados
en Derecho Publico (con competencia para conocer los recursos contra la decisién que
dejo sin efecto la nacionalidad del Sr. Ivcher), en el momento en el que ocurrian los
hechos. Es decir, el Juzgado era competente pero no garantizaba el derecho de la
victima a ser oido por un tribunal establecido con anterioridad por ley. Sentencia del 11
de febrero de 2011, cfr. parr. 114.
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6. La igualdad en los procesos politicamente
expuestos

Un aspecto que también suele ser conflictivo en los procesos
politicamente expuestos es el de la igualdad procesal, especialmente
durante la investigacion.

El principio de la igualdad procesal —también llamado igualdad
de armas— supone “equiparar las posibilidades del imputado
respecto de las del acusador” (Maier 2004, 577). Ferrajoli ha precisado
el concepto: “para que la contienda se desarrolle lealmente y con
igualdad de armas, es necesaria, por otro lado, la perfecta igualdad de
las partes: en primer lugar, que la defensa esté dotada de la misma
capacidad y de los mismos poderes que la acusacién; en segundo
lugar, que se admita su poder contradictor en todo momento y grado
del procedimiento” (Ferrajoli 2005, 614). Esta misma idea es tomada
por la Corte IDH, que ha establecido que en todo proceso debe existir
un equilibrio entre las partes, lo que supone la contradiccion®.

En el proceso penal, sin embargo, hay una etapa en la que la
jurisprudencia ha permitido limitar excepcionalmente la
contradiccion, pues a la parte acusada no se le permite acceder a las
pruebas que se obtienen. Esto ocurre en la etapa investigativa, que
suele garantizar cierto nivel de restriccién, que —presuntamente—
ayuda al investigador a encontrar la verdad. La Convenciéon
Americanalo contempla en el articulo 8, inc. 2: “El proceso penal debe
ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses
de la justicia”.

Como puede verse, esta posibilidad esta planteada como una
excepcion al principio de publicidad del proceso. Por tanto, sé6lo

48 Cft. Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, Sentencia de 22 de noviembre de
2005,

(Fondo Reparaciones y Costas), parr. 114. La Corte IDH ha establecido que en todo
proceso deben concurrir los elementos necesarios para “que exista el mayor equilibrio
entre las partes, para la debida defensa de sus intereses y derechos. Esto implica, entre
otras cosas, que rija el principio de contradictorio”, parr. 178.
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puede ser interpretada de manera restrictiva. De otra manera, la
igualdad de armas explicada se ve severamente lesionada.

d. Elsecreto de sumarioyla i%:Jaldad de armas en la jurisprudencia
internacional de derechos humanos

La Corte IDH se ha referido a las restricciones de un acusado para
intervenir en el proceso en los casos Palamara Iribarne® y Barreto
Leiva®.

El primero tiene como victima a Antonio Palamara Iribarne,
quien trabajaba como asesor técnico de las Fuerzas Armadas de Chile.
Palamara Iribarne escribi6 el libro “Etica y Servicios de Inteligencia”,
que fue censurado. Ademads, se le inicié un proceso penal, en el que
las diligencias preliminares fueron reservadas. La Corte IDH entendi6
que “[d]esde el inicio de las primeras diligencias de un proceso deben
concurrir las méximas garantias procesales para salvaguardar el
derecho a defenderse durante todo el proceso que tiene una persona
acusada de cometer un delito, de conformidad con el articulo 8.2.d)
de la Convencién”. Por ello, una regla amplia de secreto de sumario
“es contraria a la garantia de publicidad que debe tener el proceso
penal de acuerdo con el articulo 8.5 de la Convencién, no condice con
el caracter restrictivo que tiene la figura del secreto de sumario”'.

El caso Barreto Leiva versa sobre diversas vulneraciones de las
garantias judiciales de quien fuera Director General Sectorial de
Administracién y Servicios del Ministerio de la Secretaria de la
Presidencia de Venezuela. El Sr. Barreto Leiva fue condenado en 1989
por el delito de malversaciéon genérica agravada en grado de
complicidad.

Al ser investigado, Barreto Leiva no tuvo acceso al expediente
hasta que fue privado de su libertad en forma preventiva. La Corte

49 Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, cit.
50 Corte IDH, Caso Barreto Leiva vs. Venezuela, cit.
51 Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, cit., parr. 178.
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IDH contempl6 diversos aspectos de la cuestion del secreto de
sumario. Por un lado, reconocié que el Estado debe ser eficiente en
sus investigaciones®. Por otro lado, reconocié que el poder estatal no
es ilimitado. Es preciso que el Estado acttie “dentro de los limites y
conforme a los procedimientos que permiten preservar tanto la
seguridad publica como los derechos fundamentales de la persona
humana”®. Por ello debe garantizar la contradiccién, y si quiere
limitar este derecho debe “argiiir de manera fundada cudl es el fin
legitimo que pretende conseguir y demostrar que el medio a utilizar
parallegar a ese fin es idoneo, necesario y estrictamente proporcional.
Caso contrario, la restriccion del derecho de defensa del individuo
serd contraria a la Convencion”>.

En este sentido, para la Corte, una norma que habilitara el
secreto de sumario en todo caso para el investigado no privado de
libertad, sin contemplar las caracteristicas del caso concreto, era
contraria al art. 8.2.c de la Convencion®.

Puede notarse que, parala Corte, el secreto de sumario realmente
puede alterar la igualdad de armas en el proceso. Publicidad y
garantias procesales del acusado son cuestiones indisolublemente
relacionadas.

El caricter de secreto también suele caracterizar los fines
politicos de ciertos procesos judiciales, en los que se avanza contra
una persona. La publicidad del proceso penal fue una de las
conquistas frente a la justicia contaminada de politica y tefiida de
arbitrariedad (Caro Coria 2006, 1040).

52 Corte IDH, Caso Barreto Leiva vs. Venezuela, op. cit., parr. 53.

53 Ibidem, citando Caso Bulacio vs. Argentina, Sentencia de 18 de septiembre de 2003,
Serie C No. 100, parr. 124; Caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras, Sentencia de 7
de junio de 2003, Serie C No. 99, parr. 86.

5¢Jbidem, pdrr. 55. Cfr. parr. 53.
55 Parr. 56.
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7. Las escuchas e interceptaciones telefonicas en
los sistemas internacionales de proteccion de
los derechos humanos y su vinculacién con los
procesos judiciales

En los afos recientes los avances tecnolégicos dieron lugar a una
modalidad de intervencion sobre estos procesos que se ha verificado
con frecuencia: la difusiébn de conversaciones entre abogados y
clientes. Estas comunicaciones han tomado estado publico, y muchas
veces son utilizadas para obtener un fin politico ajeno al proceso, a la
vez que presionan sobre la tarea de jueces, fiscales y abogados
involucrados en los casos. La facilidad con la que el registro de estas
comunicaciones se hace publico reclama prestar una atencién
especial a la proteccién de la confidencialidad en las comunicaciones
entre abogados y acusados. Este es un aspecto fundamental de las
garantias judiciales protegidas por el derecho internacional de los
derechos humanos.

Los sistemas internacionales de protecciéon de los derechos
humanos admiten, en determinadas circunstancias, que los Estados
establezcan ciertas restricciones a los derechos a la intimidad y a la
proteccion de la vida privada, por ejemplo, permitiendo la
interceptacion de comunicaciones privadas. Sin embargo, coinciden
en que toda restriccion debe ser excepcional, estar prevista por ley y
autorizada por un tribunal competente para velar que se respeten los
derechos humanos afectados.

a. Las escuchas e interceptaciones telefénicas en el sistema
europeo

En el Sistema Europeo, el Convenio Europeo de Derechos
Humanos protege el derecho al respeto a la vida privada y familiar en
su articulo 8, en los siguientes términos:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y
familiar, de su domicilio y de su correspondencia.



452 Boulin Victoria y Cantd / “Procesos politicamente expuestos...” / 425-499
revistaidh.org

2. No podrd haber injerencia de la autoridad piiblica en el
gjercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta
injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida
que, en una sociedad democrdtica, sea necesaria para la
seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
economico del pais, la defensa del orden y la prevencion de
las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la
moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los
demds.

La norma protege expresamente las comunicaciones privadas de
injerencias de la autoridad ptuiblica. Al interpretar esta disposicion, en
el caso Copland c. Reino Unido*®, el TEDH consider6 que las llamadas
telefénicas, los correos electronicos y la navegacion por internet se
encuentran comprendidas en las nociones de vida privada y de
correspondencia tuteladas por el articulo 8.1 del Convenio Europeo'y,
por ende, estan protegidas frente a injerencias arbitrarias.

En varias oportunidades, el TEDH ha tenido que valorar la
interceptacion de comunicaciones telefénicas y correos electronicos
por autoridades publicas a la luz del articulo 8 del Convenio Europeo.
Esta valoracién se ha centrado en tres requisitos fundamentales.
Primero, si existe una injerencia de una autoridad publica. Segundo,
sila medida se encuentra prevista o habilitada por ley. Finalmente, si
la medida persigue un objetivo legitimo y es necesaria en una
sociedad democratica.

En cuanto a la determinacion de la existencia de una injerencia
de una autoridad publica, el TEDH ha considerado que “la recogiday
almacenamiento de informacién personal relativa a las llamadas
telefénicas, correo electréonico y navegacion por Internet” constituye
una injerencia en su derecho al respeto de su vida privada y su
correspondencia”®’.

56 TEDH, Caso Copland vs. Reino Unido, Sentencia del 3 de septiembre de 2007,
Demanda ntm. 62617/2000.

57 idem, parr. 44.
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Respecto de la prevision legal de las interceptaciones telefonicas,
el Tribunal ha reiterado en su jurisprudencia que la expresion
“prevista porlaley” del articulo 8.1 del Convenio Europeo implica que
“la legislacion interna debe ofrecer una cierta proteccion contra las
injerencias arbitrarias de los poderes publicos a los derechos
garantizados por el parrafo 1. Esta expresion no solo impone el
respeto de la legislacion interna, sino que se refiere asimismo a la
calidad de la ley, que debe ser conforme a los principios que rigen el
Estado de derecho. Para cumplir la exigencia de previsibilidad, la ley
debe utilizar términos lo suficientemente claros para indicar a todos,
de forma suficiente en qué circunstancias y bajo qué condiciones
capacita al poder publico para tomar tales decisiones”.

En consecuencia, no es suficiente que una ley autorice medidas
de vigilancia secreta; es preciso que, ademds, concrete los
presupuestos especificos habilitantes de la interceptacion para evitar
posibles abusos®. En otras palabras, la ley debe ser clara y precisa en
cuanto a las circunstancias en las que la autoridad puede ordenar la
interceptacion y bajo qué condiciones (duracién, extensioén, razones,
etc.), para ofrecer previsibilidad sobre el ejercicio de este tipo de
medidas por parte de las autoridades estatales.

Segun la jurisprudencia del TEDH, entonces, viola el articulo 8
del Convenio Europeo: (i) toda medida de vigilancia secreta ordenada
sin sustento en una ley; o (ii) una medida basada en regulaciones
administrativas o en una norma legal general que no incluya con
claridad sus fines y modo de ejercicio por parte de las autoridades.
Estas exigencias legales son aplicables también a los controles sobre
las comunicaciones telefénicas que, aunque sin revisar su contenido,
afecten sus elementos esenciales, como el destinatario y su
duracion®.

58 TEDH, Caso Copland vs. Reino Unido, op. cit., ap. 45y 46; TEDH, Caso Harfold vs.
Reino Unido, 1997, ap. 49 y TEDH, Caso Malone vs. Reino Unido, 1984, ap. 67.
59 TEDH, Caso Klass y otros c. Alemania, Sentencia del 6 de septiembre de 1978, pérr 50.

60 TEDH, Malone c. Reino Unido, 1984; TEDH, Valenzuela Contreras c. Espana, 1988;
TEDH, Copland c. Reino Unido, 2007.
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Finalmente, el TEDH ha reiterado que las medidas de vigilancia
secretas deben perseguir un objetivo legitimo (la seguridad nacional,
la defensa del orden y la prevencién del delito) y ser necesarias en una
sociedad democratica®. Al respecto, el TEDH ha sefialado que “el
poder de vigilar en secreto a los ciudadanos segtin el Convenio sélo se
tolera en la medida estrictamente necesaria para la proteccion de las
instituciones democréticas”®2.

b. La proteccién de la intimidad en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos

La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, en su
articulo 11.2, establece que “Nadie puede ser objeto de injerencias
arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su
domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o
reputaciéon”.

La Corte IDH también ha tenido la oportunidad de valorar la
legitimidad de interceptaciones telefonicas a la luz de la Convenciéon
Americana. En el caso Escher® la Corte tuvo que resolver si la
interceptacion, grabacién y divulgacion de conversaciones
telefénicas privadas de las victimas constituy6 una injerencia
arbitraria de la autoridad publica, y, por tanto, una violaciéon al
articulo 11 de la CADH.

En esa oportunidad, la Corte sefal6 que “el ambito de la
privacidad se caracteriza por quedar exento e inmune a las invasiones
0 agresiones abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la
autoridad publica”. Sin embargo, no se trata de un derecho de
caracter absoluto, sino que admite restricciones siempre que
cumplan con determinados requisitos. Al respecto, la Corte advirtié
que “la admision de la injerencia queda condicionada a enérgicos

61 Ibidem, parr. 60.
62 Ibidem, parr. 42.

63 Corte IDH. 2009. Caso Escher y Otros vs. Brasil, Sentencia de 6 de julio de 2009. Serie
C, No. 200.
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requisitos, que marcan la frontera —en una sociedad democratica—
entre el ejercicio legitimo de la autoridad y el abuso intolerable del
poder”&.

En el caso, al analizar si las interceptaciones constituyeron o no
una injerencia arbitraria en los términos del articulo 11.2 de la CADH,
la Corte sefial6 lo siguiente:

Como las conversaciones telefonicas de las presuntas
victimas eran de cardcter privado y dichas personas no
autorizaron que fileran conocidas por terceros, su
Interceptacion por parte de agentes del Estado constituyo una
Injerencia en su vida privada. Por tanto, la Corte debe
examinar si dicha injerencia resulta arbitraria o abusiva en los
términos del articulo 11.2 de la Convencion o si es compatible
con dicho tratado. Como ya se indico, para que resulte
conforme a la Convencion Americana una injerencia debe
cumplir con los siguientes requisitos: a) estar prevista en ley;
b) perseguir un fin legitimo, y c¢) ser idonea, necesaria y
proporcional. En consecuencia, la falta de alguno de dichos
requisitos implica que la injerencia es contraria a la
Convencion®.

Para examinar si una interceptacion telefonica cumple el
requisito de legalidad, la Corte consider6 que medida debe estar
fundada en una ley (en sentido formal y material), que debe ser
precisa e indicar reglas claras y detalladas sobre la materia, con las
circunstancias en las que puede ser adoptada, las personas
autorizadas a solicitarla, a ordenarla y a llevarla a cabo, el
procedimiento a seguir, entre otros elementos®.

En el caso, el Tribunal entendié que las interceptaciones no
cumplieron con el requisito de legalidad y por ello no fue necesario
continuar con el andlisis de los requisitos de finalidad y necesidad de

64 Ibidem, voto concurrente del Juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 11.
65 Ibidem, parr. 129.
66 Ibidem, parr. 131.
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la medida. No obstante, de las alegaciones de la Comisi6én
Interamericana surgen algunas precisiones al respecto. Segun el
organismo, “[l]as fuerzas de seguridad del Estado pueden verse en la
necesidad de realizar operaciones de inteligencia, de acuerdo con la
ley, para combatir el delito y proteger el orden constitucional
(objetivo legitimo). Sin embargo, tales acciones son legitimas cuando
constituyen una medida estrictamente necesaria para salvaguardar
las instituciones democréticas y existen garantias adecuadas contra
los abusos (necesidad)”. En el caso, la Comisién entendi6 que la
intervencion de las comunicaciones telefonicas de las victimas se
llevé a cabo con un objetivo ilegitimo “de ejercer un control sobre sus
actividades asociativas, [y] la publicaciéon de dichas comunicaciones,
resguardadas por secreto de justicia, fue efectuad[a] expresamente
para deslegitimar el trabajo de las asociaciones que integraban las
victimas”.

Ambos sistemas admiten entonces ciertas intervenciones de la
autoridad publica en las conversaciones privadas. Sin embargo,
también exigen el cumplimiento de estrictos requisitos y conforme a
rigurosos procedimientos y bajo el control de las autoridades que
deben garantizar la proteccién de los derechos en juego.

8. Un aspecto que cobra importancia: La privacidad
en la relacién cliente-abogado

El ultimo carécter que se analizara sobre la arbitrariedad en los
procesos politicamente expuestos es el de la confidencialidad entre
clientes y abogados.

A lo largo de este trabajo se ha notado como en los distintos
sistemas de proteccion de derechos humanos, la imparcialidad del
tribunal estd prevista normativamente y brinda confianza a los
distintos actores de un proceso. Esta confianza es crucial para la
legitimidad del sistema de justicia. Sin embargo, se rompe en el caso
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de juzgamiento de figuras politicas cuando se percibe que los
tribunales actian de forma parcial o irregular.

El avance de las telecomunicaciones ha resaltado la relevancia de
una garantia especifica de sumo interés en los procesos politicamente
expuestos: el derecho a la confidencialidad de las comunicaciones
que tiene quien estd sometido a proceso con su abogado. La facilidad
con la Estados y empresas tienen acceso a las comunicaciones por
teléfono, correo o servicios de mensajeria como WhatsApp vuelve
urgente analizar esta cuestiéon. Al tiempo de la redaccion de los
tratados, la vulneracion de la privacidad de la comunicacién entre un
abogado y su cliente era el fruto de medidas directas. Hoy, la
intervencion de correos, teléfonos y servicios de mensajeria, con la
masividad e inmediatez que la tecnologia permite, presenta desafios
distintos.

El derecho a la confidencialidad en la comunicacién entre un
acusado y suabogado surge en el common lawen el siglo XVI (Dawson
Jr.etal., 1985, 560). La proteccion se vincul6 desde temprano al rol del
abogado: solo de esa manera podria dar un asesoramiento y defensa
acorde a las necesidades de sus clientes. A la vez, servia al acusado
pues “si no existiera [este privilegio], un hombre no se animaria a
consultar a una persona capaz, o le diria solo la mitad de su caso”?".

La proteccion de la confidencialidad en esta especie concreta de
comunicaciones es la consecuencia necesaria de la tutela de dos
derechos que funcionan como marco bésico: el derecho a las
garantias judiciales y el derecho a la privacidad. El derecho a la
privacidad facilita, entre otros aspectos de la vida, las comunicaciones
con personas con los que se busca cierta intimidad —como puede ser
un médico, un sacerdote o, precisamente, un abogado—*®. Las
garantias judiciales tienen por objeto que toda persona goce de un

67 Suprema Corte de Justicia de Virginia, Estados Unidos, Chahoon v. Commonwealth,
62 Va. (21 Gratt.) 838 (1871).

68 Corte IDH, Caso De La Cruz Flores vs. Peru, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia
de 18 de noviembre de 2004, Serie C No. 115, voto razonado del Juez Sergio Garcia
Ramirez, parr. 8.
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proceso con ciertos recaudos minimos, entre las que “dirigirse a su
abogado sin temor a que la informacién confidencial que le
comunique pueda ser ulteriormente divulgada”® es una de ellas.

En definitiva, la idea de un proceso judicial técnico solo puede
funcionar de manera justa si quien se encuentra acusado tiene a su
favor ciertas garantias bdésicas: no esta obligado a declarar en su
contra, puede contar con un traductor, puede recurrir la decision que
no lo favorece, puede presentar prueba y analizar la evidencia
(Convenciéon Americana de Derechos Humanos, articulo 8). Ahora
bien, sin un abogado que lo asista en firma libre y confidencial, todas
estas medidas caen en saco roto.

9. El derecho internacional y la proteccion de la
confidencialidad de la relacién entre el abogado
y el cliente

El derecho internacional de los derechos humanos ha
consagrado la proteccion de la relacion confidencial entre el abogado
y su cliente en diversos tratados. También el soft lawha desarrollado
estandares de privacidad de esta relacién.

La Convenciéon Americana, en su articulo 8, protege diversas
garantias judiciales. Més precisamente, el articulo 8 expresa: “2. Toda
persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.
Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a
las siguientes garantias minimas: (...) d) derecho del inculpado de
defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su
eleccién y de comunicarse libre y privadamente con su defensor”.
Este articulo tiene el serio riesgo de convertirse en letra muerta si no
es custodiado por el abogado en cada situacién concreta. Y en todo

69 Corte de Justicia de la Unién Europea, 2007 11-03523, Asuntos acumulados T-125/03

y T-253/03, Akzo Nobel Chemicals Ltd y Akcros Chemicals Ltd contra Comision de las
Comunidades Europeas, 17 de septiembre de 2007.
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caso, la comunicacién libre y privada es fundamental para
perfeccionar el ejercicio del derecho.

En forma algo més genérica, el Pacto Internacional por los
Derechos Civiles y Politicos establece en su articulo 14: “Durante el
proceso, toda persona acusada de un delito tendré derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas: b) A disponer del tiempo
y de los medios adecuados para la preparaciéon de su defensa y a
comunicarse con un defensor de su elecciéon”. Esta comunicacion es
confidencial, y asi lo ha reconocido la jurisprudencia del Comité de
Derechos Humanos.

También existen normas de soft /law al respecto. Los Principios
Bésicos sobre la Funcion de los Abogados (1990) protegen el derecho
a la asistencia de un abogado en diversos términos. En asuntos
penales, sostiene: “8. A toda persona arrestada, detenida, o presa, se
le facilitardn oportunidades, tiempo e instalaciones adecuadas para
recibir visitas de un abogado, entrevistarse con él y consultarle, sin
demora, interferencia ni censura y en forma plenamente confidencial.
Estas consultas podréan ser vigiladas visualmente por un funcionario
encargado de hacer cumplir la ley, pero no se escuchard la
conversacion”.

A la vez, se le garantiza a los abogados que puedan “viajar y
comunicarse libremente con sus clientes tanto dentro de su pais
como en el exterior”. Por ultimo, se entiende que “[lJos gobiernos
reconocerdn y respetardn la confidencialidad de todas las
comunicaciones y consultas entre los abogados y sus clientes, en el
marco de su relacion profesional” (Principio 16 b).

10. La jurisprudencia internacional en torno de la
garantia de confidencialidad

La jurisprudencia del derecho internacional de los derechos
humanos, e incluso del derecho internacional ptblico, ha sido clara al
resguardar el principio de confidencialidad en la relacién entre
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abogados y sus clientes. Posiblemente sea en el sistema europeo de
derechos humanos donde mas se ha desarrollado esta proteccién —
en buena medida por ser el tribunal regional con més casos—. Pero el
Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, e incluso la Corte
Internacional de Justicia, también se han pronunciado al respecto.

Este consenso regional evidencia que la confidencialidad en la
comunicacién entre cliente y abogado es un principio general del
derecho, segin lo dispone el articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia.

a. Sistema Interamericano de Derechos Humanos

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos, compuesto
por la Comisiéon y la Corte Interamericana, tiene una creciente
influencia en los paises que componen la Organizacion de Estados
Americanos. Su jurisprudencia es determinante en diversos paises del
continente. En este sistema regional, existen diversos casos y reportes
que influyen en el entendimiento del marco para entender el
problema.

La confidencialidad para la Comision Interamericana de Derechos
Humanos

Los organismos del Sistema Interamericano tienen diversas
formas de actuacion. La Comisién actia a través de casos, pero tiene
un mandato de promocion que le da cierta flexibilidad. Bajo esta
amplitud, emite informes tematicos, de pais, dicta comunicados de
prensa o requerimientos de informacion (Boulin Victoria 2016, 26).

En el afio 1999, la CIDH senal6 el problema de la falta de
confidencialidad en la relaciéon de abogado y acusado en Colombia,
en su informe anual. En el contexto del conflicto armado, con
permanentes hechos de violencia contra jueces y abogados, surgi6 la
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denominada “justicia regional”. Esta buscaba reservar la identidad de
los jueces para resguardar sus vidas (£/ Tiempo, 1997).

Sin embargo, para la Comision, la actuacion de la justicia no
puede impedir la comunicacion libre y fluida entre el abogado y su
cliente (CIDH, 1999). Asi, expresaba:

115. Otra denuncia frecuente recibida por la Comision en
relacion con el sistema de justicia regional se refiere al
derecho del inculpado a la asistencia de un abogado. De
acuerdo con estas denuncias, con frecuencia se imponen
restricciones en el sistema de justicia regional para dificultar
la comunicacion en privado del inculpado con su abogado. La
Comision considera que estas limitaciones constituyen una
violacion flagrante del derecho del acusado “a comunicarse
libre y privadamente con su asesor”, protegido por el articulo
8(2)(d) de la Convencion Americana.

La relevancia de este principio ha sido marcada por la Comision
en momentos de suma complejidad. En el afio 2002, luego de los
atentados terroristas en Estados Unidos, la Comisién Interamericana
emitié un informe temético sobre Terrorismo y Derechos Humanos.
El respaldo a la confidencialidad entre abogado y cliente fue notorio.
Para la CIDH, sin esta garantia no puede asegurarse un juicio justo y
eso es algo que debe asegurarse a toda persona:

El derecho a la asistencia de un abogado estd a su vez
Intimamente relacionado con el derecho del acusado a
disponer de tiempo y medios suficientes para la preparacion
de su defensa, lo que requiere que todos los arrestados,
detenidos o encarcelados dispongan de oportunidades,
tiempo y facilidades adecuadas para ser visitados y para
comunicarse y consultar a su abogado, sin demora,
intercepcion o censura y con total confidencialidad (parr.
237).

La mencioén a la “total confidencialidad” y la prohibicién de la
censura e intercepcién son estdndares de fuerte peso: no se admite
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ninguna restricciéon para el resguardo de confidencialidad con los
abogados.

La Comision volvi6 a referirse a este tema al publicar un informe
sobre los problemas de los detenidos en Guantanamo (CIDH, 2015).
En este reporte, la CIDH expresé que “[e]l derecho al tiempo y las
condiciones adecuadas para preparar la defensa es uno de los
componentes basicos del derecho a un juicio justo cuya suspension
no puede justificarse”?. La garantia, para la CIDH, es inderogable. Por
eso, resaltd

la falta de respeto a los privilegios entre abogado y cliente en
la Bahia de Guantdnamo. Las autoridades del centro de
detencion tienen acceso a correos privados con la
representacion juridica, se prohibe ciertos temas de
conversacion entre los abogados defensores y sus clientes, y
los abogados defensores militares no pueden tener
conversaciones telefonicas con sus representados. Mas aiin,
la CIDH manifiesta su gran preocupacion por el hecho de que
reglas estrictas sobre la informacion clasificada podrian llevar
a la acusacion a retener prueba clave, y que reglas
irrazonables sobre la informacion clasificada trasladen a la
defensa la carga de demostrar que la prueba puede ser
producida. Con base en los estindares mencionados
anteriormente, estas restricciones claramente constituyen
una violacion al derecho a una defensa adecuada. A su vez,
esto no solo afecta la confianza de los detenidos en las
comisiones militares, sino también la confianza del piblico
en el sistema’.

Puede concluirse que la Comision ha sido enfatica al vincular la
importancia de la confidencialidad en la relacién del abogado y el
cliente para la defensa en juicio. La confidencialidad es protegida en

70 CIDH, Hacia el cierre de Guantanamo, OEA/Ser.L/V/IIL., Doc. 20/15, 3 Junio 2015,
parr. 249.

71 Ibidem, parr. 250.
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forma completa, durante el tiempo suficiente, sin intercepciones o
censuras, y de manera inderogable.

La confidencialidad en la jurisprudencia de la Corte IDH: El caso
Sudrez Rosero

La Corte Interamericana también ha sido terminante al
momento de proteger la confidencialidad entre el acusado y su
abogado. El primer caso en el que la Corte IDH se expidi6 sobre el
tema fue Sudrez Rosero.

En 1992 la Policia Nacional de Ecuador detuvo al sefior Sudrez
Rosero, sin orden judicial y sin ser sorprendido en flagrancia, en el
marco de una operacion que investigaba una organizacion de
narcotrafico. Sudrez Rosero fue incomunicado durante 36 dias desde
el momento inicial de su aprehension. Entre diversas violaciones al
debido proceso, la Corte Interamericana entendié que la
incomunicacion vulner6 su derecho a comunicarse en forma libre y
privada con su abogado defensor™.

Como puede notarse, la Corte no solo declaré una violacion a la
genérica, sino que equipar6 la falta de comunicacion a la
comunicacién que no es libre o privada con el letrado.

La decision de la Corte IDH en el caso Castillo Petruzzi

El caso Castillo Petruzzi también vincula de forma clara el
derecho al debido proceso con la garantia de la privacidad de las
comunicaciones entre un abogado y su defendido?™.

Los hechos transcurrieron en Perti, en medio de un conflicto
entre las Fuerzas Armadas y grupos armados. En 1993 fueron

72 Corte IDH, Caso Sudrez Rosero v. Ecuador, Sentencia de 12 de noviembre de 1977
(Fondo), Serie C No. 35.

7 Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Peri, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 30 de mayo de 1999, Serie C No. 52.
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detenidos cuatro nacionales chilenos. Fueron juzgados por jueces sin
rostro y no pudieron comunicarse de manera confidencial con sus
abogados.

La Corte IDH fue consistente con el precedente Sudrez Roseroy
sostuvo que cuando los “abogados defensores tuvieron obstaculos
para entrevistarse privadamente con sus defendidos, la Corte ha
declarado que hay violacién del articulo 8.2.d de la Convencion”7.

La confidencialidad y el derecho al honor: El caso Tristan Donoso

En el caso Tristan Donoso™, el eje gira hacia el articulo 11 de la
Convenciéon Americana, que protege el derecho a la vida privada™.
Tristdn Donoso era abogado y fue grabado telefénicamente hablando
con un defendido, como parte de una investigacién que desarrollaba
el Ministerio Publico por lavado de dinero. En lo que aqui importa, la
Corte estableci6 primero que las comunicaciones telefénicas eran
una “forma de comunicacién que, al igual que la correspondencia, se
encuentra incluida dentro del &mbito de proteccion del derecho a la
vida privada””’.

Ahora bien, la comunicacién entre Tristdn Donoso y un cliente
gozaba de una proteccién mayor ain, pues se vinculaba con el secreto
profesional.

74 Ibidem, parr. 148, citando el caso Sudrez Rosero c. Ecuador.

75 Corte IDH, Caso Tristin Donoso vs. Panamd, Excepcion preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia del 27 de enero de 2009, Serie C No 193.

76 Convencion Americana de Derechos Humanos, art. 11: “Proteccién de la Honra y de
la Dignidad. 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento
de su dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su
vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra o reputacion. 3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley
contra esas injerencias o esos ataques”.

77 Corte IDH, Caso Tristdn Donoso vs. Panamad, op. cit., parr. 55.

78 Entiende la Corte que “la conversacion telefonica entre el sefior Adel Zayed y el sefior
Tristdn Donoso era de caracter privado y ninguna de las dos personas consintié que
fuera conocida por terceros. Mdas aun, dicha conversacion, al ser realizada entre la
presunta victima y uno de sus clientes deberia, incluso, contar con un mayor grado de
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b. Sistema Europeo de Derechos Humanos

El sistema europeo también recoge una fuerte custodia de la
confidencialidad en la comunicacién de abogados con sus clientes
(Giraudeau, 2016). Este derecho incluye el derecho a que no se
interfiera en la comunicacién entre los clientes y sus asesores, y el
derecho a la confidencialidad de esas comunicaciones (Ibid.).

El principio es claro y tolera pocas excepciones. Para la Corte
Europea, “es uno de los principios fundamentales en los que la
administraciéon de justicia en una sociedad democritica estd
basada””.

A diferencia de lo que ocurre en el Sistema Interamericano, el
tratado europeo no explicita la protecciéon de la comunicacién
privada entre el abogado y su cliente. Por ello, la Corte Europea trata
el tema como una extension del derecho a la privacidad que impacta
en la proteccion de las garantias judiciales.

[Lja confidencialidad de toda la '"correspondencia” entre
particulares, ofrece una proteccion reforzada a Ilos
intercambios entre los abogados y sus clientes. Esto se
Jjustifica por el hecho de que los abogados tienen asignado un
papel fundamental en una sociedad democrdtica, el de
defender a los litigantes. (...)[L]os abogados no pueden llevar
a cabo esta tarea esencial si no pueden garantizar a sus
defendidos que sus intercambios serdn confidenciales. Lo
que estd en juego es la relacion de confianza entre ellos,
esencial para el cumplimiento de esa mision. De forma
indirecta, pero necesariamente dependiente, estd el derecho
de toda persona a un juicio justo, incluido el derecho de los
acusados a no autoinculparse®.

proteccion por el secreto profesional”. Corte IDH, Caso Tristdn Donoso vs. Panamad, op.
cit., parr. 75.

7 TEDH, Michaud v. Francia, aplicacion no. 12323/11, sentencia del 6 de diciembre de
2012.

80 Ibidem, parr. 118.
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La sentencia dictada en Kopp vs. Suiza® resulta de interés para
entender la concepcion europea. En este caso se estaban
monitoreando las lineas telefonicas de una firma de abogados en el
marco de un procedimiento penal que investigaba a un tercero. El
Tribunal Europeo declar6 que este monitoreo implicaba una
violacion al articulo 8 del Convenio Europeo, pues la legislacion suiza
no era clara ni precisa. Al contrario, dejaba un gran margen a la
discrecionalidad de la autoridad. Mds atn, en la practica esto ocurria
sin supervision de un juez, sino directamente por un funcionario
ejecutivo. Esto era especialmente grave en un tema sensible, como las
relaciones entre un abogado y sus clientes, pues afectaba el derecho
de defensa.

Segun la jurisprudencia del tribunal europeo, solo en ciertas
excepciones puede romperse la privacidad en las comunicaciones
entre el abogado y su cliente. En primer lugar, deben cumplirse los
recaudos habituales para las restricciones de derechos: a) la base
normativa; b) el interés legitimo perseguido; c) la proporcionalidad de
la restriccion. En segundo lugar, el producto de la intercepcién al
abogado es permisible si es quien comete el delito, pero solo puede
ser incorporada al expediente si no afecta el derecho de defensa del
cliente®.

c. Sistema Universal de Derechos Humanos

El sistema universal de derechos humanos también protege el
derecho de toda persona sujeta a un proceso judicial a comunicarse
privadamente con su abogado.

81 TEDH, Kopp v. Suiza, aplicacién no. 23224/94, sentencia del 25 de marzo de 1998.

82 En el Caso Versini-Campinchi et Crasnianski v. France, la Corte entendi6é que la
escucha telefénica ordenada por un juez a un acusado de un delito podian ser
incorporadas al expediente si el abogado esta participando de un delito. Pero, a la vez,
la Corte entendi6 que esta interpretacion debia ser restrictiva, y que no se podia usar
en contra del cliente del abogado. TEDH, Versini-Campinchi y Crasnianski v. Francia,
application no. 49176/11, sentencia del 16 de junio de 2016.
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El Grupo de Trabajo sobre Detencion Arbitraria también ha
manifestado preocupacién por normas legales que permiten que
autoridades carcelarias supervisen la comunicacién entre un abogado
sospechado de ser miembro de una organizacion terrorista y su
cliente son contrarias (Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas 2007).

Por su parte, el Relator Especial para la Independencia de Jueces
y Abogados también ha sefialado que este derecho debe ser protegido
en forma estricta. En 2009 indicé en un informe ante el Consejo de
Derechos Humanos (Relatoria Especial para la Independencia de
Magistrados y Abogados, 2009):

Uno de los principios fundamentales para el funcionamiento
de los abogados se relaciona con la relacion confidencial
entre el abogado y el cliente. Sobre este punto, el principio 22
de los Principios Bdsicos estipula que “Los gobiernos
reconocerdn y respetardn la confidencialidad de todas las
comunicaciones y consultas entre los abogados y sus clientes,
en el marco de su relacion profesional”. Este principio
adquiere una importancia ain mayor cuando €l cliente del
abogado estd privado de libertad (parr. 44).

El Relator Especial también ha remitido comunicaciones
criticando un proyecto de ley que obligaba a “a los abogados a
suministrar sus archivos de trabajo como parte de una posible
indagacion” (Ibid., parr. 45). Més aun, ha marcado en forma critica
cuando las conversaciones entre abogados y clientes son escuchadas
o grabadas (Ibid., parr. 46).

El Comité, por su parte, ha sefialado en sus observaciones, y ha
condenado en casos individuales, que cuando la privacidad no es
respetada en este tipo de comunicaciones se configura una violacion
del articulo 14 del PIDCP.

En su observacion general 32, el Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas estableci6:
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El derecho a comunicarse con el defensor exige que se
garantice al acusado el pronto acceso a su abogado. Los
abogados deben poder reunirse con sus clientes en privado y
comunicarse con los acusados en condiciones que garanticen
Pplenamente el cardcter confidencial de sus comunicaciones
(parr. 34).

Esta observacion ofrece la guia para comprender la manera en la
cual este derecho es protegido en el sistema de Naciones Unidas. La
comunicaciéon con el abogado defensor debe ser pronta, privada y
confidencial.

El Comité de Naciones Unidas también ha tenido la oportunidad
de pronunciarse en casos resueltos a partir del protocolo facultativo.
En numerosas decisiones ha declarado que las reuniones entre un
acusado y su abogado no puede ser frente a los investigadores:

6.4. El Comité ha observado las reclamaciones de la autora de
que su hijo estuvo representado legalmente solo un mes
después de haber sido acusado de varios delitos y de que
todos los encuentros entre él y el abogado que la instruccion
le asigno posteriormente tuvieron lugar en presencia de un
investigador, en contravencion del apartado b) del pdrrafo 3
del articulo 14. El Comité considera que los alegatos de la
autora relativos al momento y las condiciones en los que su
hijo fue asistido por un abogado afectaron a las posibilidades
del hijo de la autora para preparar su defensa. A falta de
cualesquiera explicaciones del Estado Parte, el Comité
considera que los hechos que examina revelan una violacion
de los derechos del Sr. Khomidov a tenor del apartado b) del
pdrrafo 3 del articulo 14 del Pacto (Comité de Derechos
Humanos, 2002, parr. 15).

El parrafo citado contiene un patrén se repite en otras
comunicaciones (Comité de Derechos Humanos, 2000).

Como puede notarse, el sistema de ONU protege a través de sus
organismos y procedimientos especiales en forma rotunda la
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privacidad entre abogados y sus clientes, como parte sustancial del
derecho al juicio justo.

d. La confidencialidad como principio general del derecho. La
jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia

La Corte Internacional de Justicia también ha protegido este
derecho. Esta tutela es especialmente relevante, pues coloca esta
garantia como un principio general del derecho segun el articulo 38
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia®.

En el caso Questions Relating to the Seizure and Detention of
Certain Documents and Data (Timor-Leste v. Australia), la Corte
entendi6 que un Estado tiene “el derecho a llevar a cabo
procedimientos de arbitraje o negociaciones sin interferencia por
parte de Australia, incluyendo el derecho de confidencialidad y no
interferencia en sus comunicaciones con sus asesores legales”®. La
Corte derivo este derecho del principio de igualdad soberana de los
Estados. La igualdad de las partes que estdn en un procedimiento
judicial —o en un proceso de solucién amistosa, como en este caso—
supone para las partes una expectativa “de llevar los procedimientos
de arbitraje o las negociaciones sin interferencia de la contraparte en
la preparacion y conduccion del caso. Se seguiria de aqui que, en tal
situaciéon, un derecho plausible a la proteccion de sus
comunicaciones con su abogado en lo relativo al arbitraje y las

83 E] articulo 38 expresa: “1. La Corte, cuya funcién es decidir conforme al derecho
internacional las controversias que le sean sometidas, deberd aplicar: a. las
convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas
expresamente reconocidas por los Estados litigantes; b. la costumbre internacional
como prueba de una practica generalmente aceptada como derecho; c. los principios
generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas; d. las decisiones
judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas
naciones, como medio auxiliar para la determinacién de las reglas de derecho, sin

erjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59. 2. La presente disposicién no restringe la
acultad de la Corte para decidir un litigio ex aequo et bono, si las partes asi lo
convinieren”.

84 Questions relating to the Seizure and Detention of Certain Documents and Data

(Timor-Leste v. Australia), Provisional Measures, Order of 3 March 2014, 1.C.J. Reports
2014, p. 147, parr. 27 (la traduccién es propia).
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negociaciones, asi como a la protecciéon de la confidencialidad de
todo cualquier documentos y datos preparados por el abogado para
aconsejar al Estado en tal contexto”®.

11. La confidencialidad de las conversaciones entre
abogado-cliente no puede ser derogada en un
estado de excepcion

La confidencialidad de las comunicaciones entre abogado y
cliente merecen una especial proteccion, mds atn si se desarrollan en
el marco de un proceso penal. Al ser una derivacion del debido
proceso legal, resulta tan esencial que en el ambito interamericano de
proteccion de los derechos humanos se establece la prohibicion de
suspenderla aiin en contextos de emergencia.

El articulo 27 de la Convencién Americana admite que en caso de
guerra, peligro publico u otra emergencia que amenace la
independencia o seguridad de un Estado, éste pueda suspender el
ejercicio de determinados derechos, en la medida y por el tiempo
estrictamente necesario conforme a las exigencias de la situaciéon
(inciso 1). Sin embargo, la misma disposicién prohibe expresamente
la suspension de las garantias judiciales indispensables para la
proteccion de ciertos derechos: a la vida, a la integridad personal, a la
legalidad, al reconocimiento de la personalidad juridica; a la
prohibicion de la esclavitud y servidumbre, a la libertad de conciencia
y de religion, a la proteccion a la familia, al nombre, a la nacionalidad,
los derechos politicos y los derechos del nifio (inciso 2).

La prohibicion de suspension de las garantias judiciales se funda
en la necesidad de que incluso en los estados de excepcién existan
formas de garantizar los derechos cuando se ven amenazados o
vulnerados. Habilitar en emergencia la suspension de las garantias
judiciales supondria vaciar de contenido real a los derechos, pues

85 Ibidem.
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todo quedaria a merced de la autoridad (Corte IDH, OC-9/87 1987,
parrafo 21).

Al interpretar el articulo 27 (Ibid., parr. 22), la Corte IDH ha
dejado en claro que deben considerarse como garantias judiciales
indispensables no susceptibles de suspensién, por un lado, los
recursos efectivos ante los jueces o tribunales competentes (articulo
25 de la CADH), destinados a garantizar el respeto a los derechos y
libertades cuya suspension no estd autorizada por la misma
Convencion. También deben considerarse como garantias judiciales
indispensables que no pueden suspenderse, aquellos procedimientos
judiciales previstos en el derecho interno de los Estados Partes como
idéneos para garantizar la plenitud del ejercicio de los derechos
establecidos en el articulo 27.2 de la Convencién y cuya supresiéon o
limitacion comporte la indefension de tales derechos. Las garantias
judiciales mencionadas deben ejercitarse dentro del marco y segin
los principios del debido proceso legal, recogidos por el articulo 8 de
la Convencién. Es decir, en los recursos y los procedimientos
judiciales destinados a tutelar los derechos establecidos en el articulo
27 deben respetarse las garantias del debido proceso del articulo 8.

Dicha norma reconoce el debido proceso legal, que abarca las
condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa
de aquéllos cuyos derechos u obligaciones estdn bajo consideracion
judicial. Es decir, establece el conjunto de requisitos que deben
observarse en las instancias procesales para que pueda hablarse de
verdaderas y propias garantias judiciales segin la Convencion. Los
principios del debido proceso legal no pueden suspenderse con
motivo de las situaciones de excepcién en cuanto constituyen
condiciones necesarias para que los instrumentos procesales,
regulados por la Convencion, puedan considerarse como garantias
judiciales.

Por lo tanto, entre las “condiciones” no susceptibles de
suspension se encuentra el “derecho del inculpado de defenderse
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personalmente o de ser asistido por un defensor de su elecciéon y de
comunicarse libre y privadamente con su defensor”.

En conclusién, el debido proceso legal exige que el inculpado
tenga el derecho de acceder a un abogado y pueda comunicarse con
él de forma privaday este derecho no puede suspenderse en contextos
de emergencia. Menos aun podra suspenderse en situacion de
normalidad.

En condiciones normales, la inexistencia de recursos efectivos
contra las violaciones a los derechos humanos y la inobservancia de
las garantias judiciales reconocidas en el articulo 8.1 de la Convencién
constituyen una transgresion de la misma. Pero aun cuando se
implante un estado de emergencia, en palabras de la propia Corte
IDH, este “no puede comportar la supresion o la perdida de
efectividad de las garantias judiciales que los Estados Partes estdn
obligados a establecer, segin la misma Convencion, para la
proteccion de los derechos no susceptibles de suspensiéon o de los no
suspendidos en virtud del estado de emergencia” (Ibid., parr. 25).

Dentro de estas se encuentra la garantia del inculpado a ser
asistido por un abogado defensor y de comunicarse libre y
privadamente con él.

12. Laboratorio de pruebas: distintos ejemplos sobre
actuaciones de tribunales que perjudican la
confianza en el sistema

Hasta aqui se ha realizado un andlisis teérico de ciertas facetas
que deben ser especialmente cuidadas en los procesos politicamente
expuestos. En este apartado se brindaran ejemplos que ilustran lo
visto.



Revista Internacional de Derechos Humanos / E-ISSN 2422-7188 / 2021 Vol. 11, No. 2 473
revistaidh.org

a. Casos de figuras politicas sustraidas de sus tribunales de origen
o juzgadas por jueces incompetentes

La actuacién indebida de los jueces, ya sea por intervenir en
procesos que no debian originalmente conocer o por su falta de
competencia, merma la credibilidad de cualquier decisién judicial
que se adopte.

En Honduras, la actuacion de la Corte Suprema de Justicia fue
objeto de fuertes cuestionamientos por falta de imparcialidad en
casos por corrupcién seguidos contra el expresidente Rafael Leonardo
Callejas. El méximo tribunal confirmoé las actuaciones de la juez
Mildra Castillo que, a pesar de ser incompetente®, conoci6 y decret6
la libertad de Callejas por falta de méritos en una serie de procesos
seguidos contra el ex mandatario por los delitos de abuso de
autoridad, falsificacion de documentos y malversacién de fondos
publicos (La Prensa, 2007). El escandalo fue tal que siete de los
magistrados de la Corte Suprema de Justicia® emitieron un
comunicado senalando que se vieron obligados a emitir un voto
particular al estar en desacuerdo con que una jueza incompetente
conociera de estos casos, ya que ello violaba el articulo 90 de la
Constitucion Politica de la Republica (Ibid.).

Recientemente, en Brasil, el Juez de la Corte Suprema de Justicia
Edson Fachin, determiné que el Juez Sergio Moro, titular del tribunal
de primera instancia de Curitiba, que investigé el Lava Jatoy condend
a Luiz Inédcio da Silva, no tenia competencia para juzgar al
expresidente y anul6 cuatro procesos®. La decisiéon fue confirmada

86 Seguin el Ministerio Publico Fiscal, cuando Callejas fue procesado era diputado al
Parlamento Centroamericano, por lo que gozaba de inmunidad y debia ser juzgado por
uno de los quince magistrados de la Corte Suprema de Justicia y no por una jueza de
primera instancia como Mildra Castillo.

87 Los magistrados fueron Marco Tulio Barahona, Carlos Alberto Gémez Moreno, Daisy
Rodriguez Rodriguez, Marta Castro Roque, Sonia Marlina Dubén Villeda, Héctor Efrain
Fortin Villeda.

88 E] Juez Fachin estableci6 la incompetencia del juez Sérgio Moro y del Juzgado 13 de
la Subseccién judicial de Curitiba para procesar y juzgar las acciones penales 5046512-
94.2016.4.04.7000/PR (triplex en la ciudad balnearia de Guaruj4, en la costa paulista),
5021365- 32.2017.4.04.7000/PR (terreno en Atibaia, localidad también paulista),
5063130-17.2018.4.04.7000/PR (sede del Instituto Lula) y 5044305-
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por el pleno de la Corte Suprema de Justicia el pasado 22 de abril®. De
esta forma, el méximo tribunal del pais reconoci6 que Lula fue
sustraido de su juez competente, es decir, del tribunal originalmente
llamado para investigarlo por presunta corrupciéon (que luego se
determin6 serian los tribunales de Brasilia) y anul6 los procesos.

En Colombia ocurri6 algo similar con el expresidente y exsenador
Alvaro Uribe. Siendo senador nacional, Uribe fue investigado y
procesado por presunta manipulacién de testigos y fraude procesal
por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia (“SCP”)
cuando esta no seria competente para ello. En virtud del Acto
Legislativo No. 1 del 18 de enero de 2018, mediante el cual Colombia
modific6 su Constitucion Politica, se sustrajo la competencia a la Sala
de Casacién Penal para investigar y juzgar a los aforados
constitucionales, esto es, aquellos funcionarios que tienen fueros en
virtud de la Constitucion Politica, como sucede con los miembros del
Senado y de la Camara de Representantes®. La competencia para la
“substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal” sobre los
congresistas fue acordada a la Sala Especial Instruccién Penal®. Sin

83.2020.4.04.7000/PR (donaciones al Instituto Lula). Superior Tribunal de Justicia, Ag.
Reg. No habeas corpus 193.726 Parand, Relator Min. Edson Fachin. Véase resolucién en
Resolucion del Magistrado Edson Fachin, fecha 8 de marzo de 2021, disponible en
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC193726AgReAgRnoAg
RVotoMGM.pdf (dltima visita el 31 de mayo de 2021).

89Véase resoluciéon del Supremo Tribunal Federal de fecha 22 de abril de 2021 en el caso
“Reg. No Habeas Corpus 193.726 Parand”, votos de los ministros Gilmar Mendes, Nunes
Marques, Alexandre de Moraes, Dias Toffoli y Ricardo Lewandowski, y los ministros
Rosa Weber y Carmen Lucia, disponible en
http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=464602&ori=1
(dltima vista el 27 de mayo de 2021).

9% En Colombia, son aforados constitucionales los funcionarios que tienen fueros en
virtud de la Constitucion Politica, como sucede con los Senadores y Representantes a
la Cdmara y los demds funcionarios a que se refieren los articulos 174, y 235 numerales
2y 4 de la Constitucion Politica del pais. Al respecto, véase la Sentencia C-934/06 de la
Corte Constitucional de Colombia de fecha 15 de noviembre de 2006.

91 E] Articulo 186 dispone: “De los delitos que cometan los Congresistas, conoceré en
forma privativa la Corte Suprema de Justicia, inica autoridad que podra ordenar su
detencion. En caso de flagrante delito deberdn ser aprehendidos y puestos
inmediatamente a disposicion de la misma corporaciéon. Corresponderd a la Sala
Especial de Instruccion de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia investigar y
acusar ante la Sala Especial de Primera Instancia de la misma Sala Penal a los miembros
del Congreso por los delitos cometidos. Contra las sentencias que profiera la Sala
Especial de Primera Instancia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia procedera
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embargo, el 16 de febrero y el 22 de febrero de 2018, los magistrados
de la SCP habrian ordenado investigar al entonces senador Uribe sin
tener competencia para ello. Durante varios meses, habrian
practicado pruebas y diligencias, incluyendo interceptaciones de
comunicaciones entre Uribe y su abogado defensor®. El 17 de octubre
de 2018, la SCP remiti6 el proceso a la Sala Especial de Instruccion.
Dos anos mads tarde, el 4 de agosto de 2020, la Sala Especial de
Instruccién ordend la detencion domiciliaria de Uribe y su sustituciéon
por la detencién domiciliaria®, presuntamente basado en pruebas
recabadas por magistrados incompetentes.

La actuacién indebida de los jueces que intervienen en estos
procesos mina la confianza de la sociedad en los tribunales. Poco a
poco, la Justicia pierde credibilidad y prestigio cuando los
investigados son sustraidos de los jueces originalmente llamados a
conocer las acusaciones en su contra. Los procesos politicamente
expuestos —que llaman la atencién preferente de la ciudadania—
requieren una intervencion intachable de los jueces (Fundacién para
el Debido Proceso Legal 2007, 157).

el recurso de apelacion. Su conocimiento correspondera a la Sala de Casacién Penal de
la Corte Suprema de Justicia. La primera condena podrd ser impugnada”.

92 Cfr. Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala Especial de Instruccion, Magistrado
Ponente César Augusto Reyes Medina, decision del 3 de agosto de 2020, Radicaciéon No.
52.240, disponible en https://www.eltiempo.com/uploads/files/2020/08/08/decision-
de-la-corte.pdf (dltima visita el 13 de julio de 2021). Segin se indica en la pag. 537 de la
resolucién, “Como labores de investigacién en auto del 16 de marzo de 2018, se orden6
interceptar por el término de 60 dias el abonado telefénico de Diego Cadena (abogado
defensor de Uribe) 3012796660”. Véase, también, Boris Miranda, “Los polémicos
elementos con los que la Corte Suprema de Colombia decidi6 procesar al expresidente
Alvaro Uribe”, fecha 26 de julio de 2018, disponible en
https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-44971952 (tltima visita el 3 de
mayo de 2021); BBC News Mundo, “Alvaro Uribe: Corte Suprema de Colombia ordena
el arresto domiciliario del expresidente por ‘riesgos de obstruccion a la justicia’”, fecha
4 de agosto de 2020, disponible en https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-
latina-53604677 (Gltima visita 27 de mayo de 2021).

9 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Corte Suprema ordena detencién
domiciliaria del senador Alvaro Uribe, fecha 4 de agosto de 2021, disponible en
https://cortesuprema.gov.co/corte/index.php/2020/08/04/corte-suprema-ordena-
detencion-domiciliaria-del-senador-alvaro-uribe/ (dGltima visita el 27 de mayo de
2021).
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La competencia del articulo 8 de la CADH, segtin lo ha entendido
la propia Corte, se refiere a la garantia de ser juzgado por un 6rgano
que “actte en los términos del procedimiento legalmente previsto
para el conocimiento y la resolucion del caso que se le somete”.

b. Elproblema de las “escuchas” en los casos de los ex Presidentes
de Brasil, Argentina y Colombia

En varios paises de América Latina existen antecedentes de
escuchas telefénicas ordenadas en el marco de investigaciones
seguidas contra ex Presidentes, que luego son filtradas al ptblico. La
revelacion de este tipo de intercepciones deslegitima la imparcialidad
de los tribunales. El efecto sobre el sistema democréatico es a todas
luces negativo, pues los procesos judiciales pasan a ser parte del
campo de batalla politico. Asi, deja de existir el espacio neutro en el
que las disputas no se resuelven por alineacién partidaria.

El caso de la ex mandataria argentina, Cristina Ferndndez de Kirchner

El marco legal de las escuchas telefénicas en Argentina

En Argentina, el Codigo Procesal Penal de la Nacién permite a los
jueces ordenar la intervencién de comunicaciones telefénicas®. Estos
también pueden obtener los registros que existan de las

94 Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional. Fondo, Reparaciones y Costas, op. cit.,
parr. 77.

95 E] articulo 236 del Codigo Procesal Penal de la Nacion Argentina establece que “El
juez podra ordenar, mediante auto fundado, la intervencién de comunicaciones
telefénicas o cualquier otro medio de comunicacién del imputado, para impedirlas o
conocerlas. Bajo las mismas condiciones, el Juez podra ordenar también la obtencién
de los registros que hubiere de las comunicaciones del imputado o de quienes se
comunicaran con él. En las causas en que se investigue alguno de los delitos previstos
en los articulos 142 bis y 170 del Codigo Penal de la Nacidn, o que tramiten en forma
conexa con aquéllas, cuando existiese peligro en la demora, debidamente justificado,
dichas facultades podradn ser ejercidas por el representante del Ministerio Publico
Fiscal, mediante auto fundado, con inmediata comunicacion al Juez, quien debera
convalidarla en el término improrrogable de veinticuatro horas, bajo pena de nulidad
del acto y consecuente ineficacia de la prueba introducida a partir de él”.
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comunicaciones telefénicas del imputado o de quienes se
comunicaran con él%.

Para que la interferencia de comunicaciones privadas sea legal
en Argentina debe ser ordenada por un juez competente, en el marco
de una causa constituida legalmente, cumpliendo con los requisitos
procesales y no exceder el plazo legal establecido.

La Ley de Inteligencia Nacional (ley 25.520) sostiene que las
comunicaciones son inviolables en todo el &mbito de la Republica
Argentina, “excepto cuando mediare orden o dispensa judicial en
sentido contrario” (art. 5). La ley dispone que “cuando en el desarrollo
de las actividades de inteligencia o contrainteligencia” deban
realizarse interceptaciones o captaciones de comunicaciones
privadas, la Secretaria de Inteligencia debe solicitar fundadamente
autorizacion para ello al juez federal penal competente (art. 18). Esta
autorizaciéon puede concederse por un plazo no mayor a 60 dias,
prorrogables por otros 60 dias como méximo, cuando ello fuera
imprescindible para completar una investigacion en curso (art. 19).

Por otra parte, la Ley Nacional de Telecomunicaciones (ley
19.798, art. 45 ter) obliga a las empresas prestadoras de servicios de
telecomunicaciones a registrar y sistematizar las comunicaciones
para su consulta por parte del Poder Judicial o el Ministerio Ptiblico
Fiscal. Esa informacién debe ser conservada por un plazo de diez
afnos".

Actualmente, la interceptaciébn y captacion de las
comunicaciones privadas se encuentra dentro de la 6rbita de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, en virtud de un Decreto de
Necesidad y Urgencia emitido en el afio 2015%.

9 [bidem.

97 Estos plazos y obligaciones se incorporaron a la ley de telecomunicaciones en 2003,
con la sancién de la Ley 25.873, que fue declarada inconstitucional por la Corte
Suprema en 2009 en el fallo “Halabi.

9% Decreto de Necesidad y Urgencia Nro. 256/2015 del Poder Ejecutivo Nacional,
“Transfiérase el Departamento de Interceptacion y Captacion de las Comunicaciones’,
de fecha 24 de diciembre de 2015.
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La difusi6n de escuchas telef6énicas que involucran a la expresidenta
Cristina Fern4dndez de Kirchner

En el marco de una causa por el delito de encubrimiento en la
que se encontraba imputado Oscar Parrilli, alto funcionario y ex
Director de la Agencia Federal de Inteligencia, el Juez Federal Ariel
Lijo ordend la interceptacion de la linea telefénica de Parrilli (7é/am
2017). En el marco de dichas escuchas, se habrian grabado
conversaciones que el imputado mantuvo con la exmandataria
Cristina Fernandez de Kirchner. Estas escuchas fueron filtradas al
publico durante el proceso, y antes de que Parrilli fuera sobreseido (£/
Pertil2019).

En efecto, en el ano 2017, se difundi6 en los medios de
comunicacién un didlogo telefonico entre Parrilli y Cristina
Fernandez de Kirchner (“El audio de Cristina Kirchner a Parrilli” 2021)
en el que conversaban sobre una entrevista que el exdirector General
de Operaciones de la AFI, Antonio Stiuso, concedi6 al diario La Nacién
enjulio de 2016. A raiz de declaraciones que la expresidenta realiza en
el audio difundido, se habria iniciado una investigacién judicial en su
contra por presunto abuso de autoridad por el supuesto armado de
causas contra el exespia Antonio Stiuso (/nfobae2017).

La difusién de esta conversacidon gener6 controversias en torno a
los motivos de su filtraciéon y respecto de su legalidad. Hubo quienes
cuestionaron que la intervenciéon telefénica ocurri6 casi un afio
después de ocurrido el delito que se investigaba en la causa y
advirtieron que se traté de un caso de “espionaje politico” (Pdgina 12
2017). Parrilli denunci6é que se traté de un caso de espionaje politico
por parte del Poder Ejecutivo con el objetivo de perjudicar a la
expresidenta en el marco de la causa por abuso de autoridad que se
inici6 a partir de escuchas telefonicas.

En el afio 2018, se filtraron nuevas conversaciones privadas entre
Cristina Fernandez de Kirchner y el Sr. Parrili, aunque éstas no
contenian datos sobre la investigacién en el marco de la cual se habria
ordenado la interceptacion telefénica de Parrilli (£/ tiempo 2018).



Revista Internacional de Derechos Humanos / E-ISSN 2422-7188 / 2021 Vol. 11, No. 2 479
revistaidh.org

Todas estas filtraciones ocurrieron a pesar de que habria existido una
orden judicial para que el material fuera destruido (Politica Argentina
2017).

En Argentina no hubo caso de escuchas entre la exmandataria y
sus abogados. La situaciéon no fue de tal gravedad. Sin embargo, la
confianza en los tribunales qued6 maltrecha.

El caso de las escuchas telefonicas al ex presidente de Brasil y sus
abogados

El marco legal de las escuchas telefénicas en Brasil

La Constitucién de Brasil establece que “es inviolable el secreto
de la correspondencia y las comunicaciones, salvo medida adoptada
por orden judicial en las hipétesis y en la forma en que la ley
establezca para fines de investigacion criminal o instruccién procesal
penal” (Art. 5. Inc. XII).

La Ley de Interceptacion Telefonica (9.296/96) que reglamenta el
inciso XII, parte final, del articulo 5° de la Constitucién Federal
determina las hipotesis y los requisitos que deben ser observados en
un procedimiento de interceptaciéon telefénica con el fin de
investigacion criminal o instruccién penal. El articulo 10 de la
mencionada norma establece que la interceptacion telefénica
requiere de autorizacion judicial y que la decision judicial que la
autoriza debe ser fundada y establecer el plazo por el cual se llevara a
cabo la diligencia.

A suvez, la Ley 12.850/13 sobre organizaciones criminales exige
a las compaiias telefonicas retener datos sobre conversaciones
telefénicas por cinco aios, para llevar a cabo tareas de investigacion
y acusacion.
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La interceptacion de las comunicaciones de Lula y sus abogados en el
marco de la investigacién por la causa Lava Jato

En el marco de la causa seguida contra el exmandatario Luiz
Inécio da Silva por presunto pago de sobornos y corrupcién en la
petrolera estatal Petrobras, el Juez federal Sergio Moro habria
ordenado la interceptacion de la linea telefénica no sélo de Lula, sino
también del estudio juridico “Teixeira Martins & Asociados”,
encargado de su defensa en el juicio (Notiamerica, 2016).

Se trataria de 14 horas de conversaciones entre Lula y sus
abogados Cristiano Zanin, Roberto Teixeira y Nilo Batista,
relacionadas con estrategias para la defensa ante las acusaciones por
corrupcion. Estas conversaciones habrian sido utilizadas como
informes en la causa por la cual fue condenado inicialmente a 12 afios
y un mes de carcel (L6pez Girondo, 2019).

La defensa de Lula, junto con la Orden de Abogados de Brasil,
cuestion6 duramente la legalidad de la interceptacién de estas
comunicaciones por entender que se afecté la garantia de
confidencialidad cliente-abogado, ya que la legislaciéon solo permite
la interceptacién de comunicaciones de personas que estan siendo
investigadas, y no era el caso de los defensores del ex presidente. En
esta linea, la defensa de Lula advirti6 que era “evidente que la
finalidad (de la medida ordenada por el Juez Moro) era vigilar la
estrategia de defensa del ex presidente configurando un grave
atentado a las garantias constitucionales de inviolabilidad de las
comunicaciones y defensa”. A raiz de ello, Lula solicit6 al Tribunal
Supremo que investigue al Juez Moro por ordenar escuchas por
motivos no previstos por la ley (Notiamerica, 2016).

Estas comunicaciones no fueron filtradas a la prensa. Sin
embargo, si hubieron casos en los cuales las conversaciones
interceptadas del expresidente de Brasil fueron puestas en
conocimiento del publico, cuando debian permanecer bajo secreto
judicial.
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La filtracién de escuchas entre Lula y Rousseff por el mismo Juez que
las ordené

En el ano 2016, se difundi6 en los medios de comunicacién una
conversacion entre la entonces presidenta Dilma Rousseff y su
antecesor, Luiz Indcio Lula da Silva (Lissardy, 2016). La conversacion
deja entrever que Lula habria sido nombrado ministro del gobierno
de Rousseff para dificultar que se le detuviera por corrupcion (Ibid.).

Las escuchas fueron ordenadas y luego filtradas por el juez Moro,
quien en ese momento tenia a su cargo la causa por corrupciéon y
sobornos en la petrolera estatal Petrobras en la que se investigaba al
exmandatario. Fue el mismo Juez el que reconoci6é que filtré los
audios (Aranda, 2016), ain a sabiendas de que s6lo el Tribunal
Supremo estaria autorizado a llevar a cabo una investigaciéon y
divulgacion de este tipo cuando uno de los investigados tiene
prerrogativas por su cargo politico.

El caso de las escuchas telefonicas a Uribe, expresidente de Colombia

Las escuchas telefénicas en la legislaci6én colombiana

El articulo 15 de la Constituciéon Politica de Colombia establece
que

La correspondencia y demds formas de comunicacion
privada son inviolables. S6lo pueden ser interceptados o
registrados mediante orden judicial, en los casos y con las
formalidades que establezca la ley. Con el fin de prevenir la
comision de actos terroristas, una ley estatutaria
reglamentard la forma y condiciones en que las autoridades
que ella senale, con fundamento en serios motivos, puedan
interceptar o registrar la correspondencia y demds formas de
comunicacion privada, sin previa orden judicial, con aviso
inmediato a la Procuraduria General de la Nacion y control
Jjudicial posterior dentro de las treinta y seis (36) horas
siguientes (...). Los funcionarios que abusen de las medidas a
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que se refiere este articulo incurrirdn en falta gravisima, sin
perjuicio de las demds responsabilidades a que hubiere lugar.

Laley 600 del 2000 regulaba la intercepcién de comunicaciones.
En su articulo 301 disponia que podia ordenarse “con el tinico objeto
de buscar pruebas judiciales (...), que se intercepten mediante
grabacion magnetofénica las comunicaciones telefonicas,
radiotelefonicas y similares que utilicen el espectro electromagnético,
que se hagan o reciban y que se agreguen al expediente las
grabaciones que tengan interés para los fines del proceso. (...) Por
ningin motivo se podrdn interceptar las comunicaciones del
defensor. El funcionario dispondrd la préctica de las pruebas
necesarias para identificar a las personas entre quienes se hubiere
realizado la comunicacion telefénica llevada al proceso en grabacion.
Tales grabaciones se trasladaran al expediente, por medio de escrito
certificado por el respectivo funcionario”.

La interceptacién de las conversaciones del expresidente Alvaro Uribe
con sus abogados

Alvaro Uribe Vélez fue elegido presidente de la Republica de
Colombia en 2002 y reelegido en 2006. Fue senador durante el periodo
2014-2018. El 20 de julio de 2018 tomd posesion, por segunda vez
consecutiva, de su cargo como Senador de la Republica por el partido
politico Centro Democratico, esta vez para el periodo 2018-2022 (£/
Espectador, 2018).

El 16 de febrero de 2018, la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema (“SCP”) habria ordenado investigar al Sr. Alvaro Uribe Vélez
por supuestos hechos de corrupciéon. Sin embargo, esta Sala no
tendria la competencia para investigarlo desde la adopcién del Acto
Legislativo N1 segun el cual la investigacion deberia estar a cargo de
la Sala Especial de Instruccion de la Sala Penal de la Corte Suprema.

Entre los dias 7 de marzo y 9 de abril de 2018, la SCP habria
interceptado la linea telefénica de Uribe sin que mediara una orden
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judicial de autoridad competente y dentro del marco de un proceso
adelantado sin el conocimiento del expresidente. A raiz de esta
medida se habrian registrado comunicaciones entre el ex mandatario
y sus abogados (£/ Espectador, 2020). Debe destacarse que, segtn la
Corte, habria existido una orden para interceptar la linea telefénica
del congresista Nilton Cérdoba pero que por una “falla judicial”, se
interfiri6 el teléfono de Uribe (La Semana, 2020).

Recién cinco meses después de iniciadas las investigaciones, el
24 de julio de 2018, la SCP decidi6 abrir una investigaciéon formal
contra el senador Alvaro Uribe Vélez por los delitos de soborno de
testigos en la actuacion penal (Codigo Penal de Colombia, Articulo
4442) y fraude procesal (Codigo Penal de Colombia, Articulo 453) y
vincul6 al exmandatario al proceso mediante indagatoria. Solo en ese
momento éste habria tomado conocimiento del proceso en su contra.

Las pruebas recabadas mediante las escuchas telefénicas
mencionadas (que incluyen las comunicaciones privadas entre Uribe
y sus abogados) no habrian sido excluidas del proceso, a pesar de que
asilo habria solicitado el expresidente, y habrian sido utilizadas por la
Corte como base para ordenar su arresto domiciliario (Miranda, 2018;
BBC Mundo, 2020).

Expertos internacionales se han referido a la interceptacion de
las comunicaciones del expresidente Uribe Vélez con sus abogados
advirtiendo que se trata de una “injerencia a la privacidad e
intimidad” a la luz de los estdndares internacionales por tratarse de
comunicaciones entre abogado y cliente que gozan de especial
proteccion y deberian permanecer en la intimidad (/nfobae, 2021;
Marino Espinosa, 2021).

Al igual que en los casos anteriores, algunas de las
conversaciones grabadas a raiz de las interceptaciones ordenadas por
la SCP fueron filtradas a los medios de comunicacién (La Semana
2020).
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La relevancia democratica de los procesos politicamente expuestos y
la necesidad de jueces imparciales

El respeto irrestricto de las garantias judiciales permite un
espacio de neutralidad necesaria para la confianza de la ciudadania
en la justicia. Esta es la razén por la que diferentes organismos
internacionales de derechos humanos han resaltado que las figuras
politicas deben ser juzgadas con todas las garantias del debido
proceso legal por jueces competentes, independientes e imparciales.

El 3 de septiembre de 2018, el Relator Especial sobre la
independencia de los abogados y magistrados de Naciones Unidas
envi6 una comunicaciéon urgente (Relatoria Especial sobre la
Independencia de los Magistrados y Abogados, 2018) a Colombia
luego de que se denunciara la presunta falta de imparcialidad de los
tribunales encargados de las investigaciones en los procesos
judiciales iniciados contra Alvaro Uribe Vélez y Alvaro Hernan Prada
Artunduaga. Segun la comunicacién, en relacion al ex presidente
Uribe Vélez, se habrian vulnerado sus derechos (a) al debido proceso,
pues su caso habria sido conocido por juez no competente; (b) a la
igualdad, porque en el proceso penal se le habria negado el acceso al
expediente y, en consecuencia, a interrogar testigos de cargo; (c) a la
garantia de imparcialidad y el principio de igualdad ante los
tribunales; (d) a acceder a la doble instancia.

El Relator Especial sostuvo que el tribunal que intervino en el
procedimiento —la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia— habria manifestado con anterioridad una posicion
desfavorable en contra del Sr. Uribe Vélez.

Una situacion similar ocurri6 en 2019 con Argentina. El 1 de
noviembre de ese afio, el Relator Especial sobre la independencia de
los magistrados y abogados de Naciones Unidas, Diego Garcia Sayén,
analiz6 posibles actos de intimidaciéon y presion sobre diversos
organos del Poder Judicial de la Nacién como el Ministerio Publico y
el Consejo de la Magistratura por parte del Poder Ejecutivo.
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Adicionalmente, el 9 de octubre de 2020, el Relator Especial de
Naciones Unidas para la Independencia de Jueces y Abogados solicit6
informes (Relatoria Especial sobre la Independencia de los
Magistrados y Abogados, 2020) a Brasil por presuntos actos de
intimidacioén y acoso judicial contra los abogados del expresidente,
Lula da Silva. Los ataques habrian consistido en 6rdenes de busqueda
y decomiso, congelamiento de cuentas bancarias, allanamientos a sus
oficinas y cargos criminales.

Mads aun, el Relator Especial senalé que la imparcialidad es
esencial para el buen funcionamiento de la justicia y que “[l]os jueces
no deben colocarse en situaciones en las que su independencia o
imparcialidad puedan ser cuestionadas. Para mantener la confianza
del publico en el sistema judicial es necesario que los jueces eviten
cualquier actividad politica que pueda comprometer su
independencia o arriesgar su imparcialidad” (Ibid.). Para concluir, el
Relator expreso lo siguiente:

La imparcialidad es la cualidad fundamental que se exige a un
Jjuez y el atributo central del poder judicial. La imparcialidad
debe existir tanto como una cuestion de hecho como de
percepcion razonable. Si se percibe razonablemente la
parcialidad, es probable que esa percepcion de injusticia
destruya la confianza en el sistema judicial. La percepcion de
Imparcialidad se mide segun el criterio de un observador
razonable. La percepcion de que un juez no es imparcial
puede surgir de varias maneras, por ejemplo, a través de un
conflicto de intereses percibido, el comportamiento del juez
en el estrado, o sus asociaciones y actividades fuera del
tribunal. Si un juez parece ser parcial, la confianza del piiblico
en el poder judicial se ve erosionada. Por lo tanto, un juez
debe evitar toda actividad que sugiera que la decision del juez
pueda estar influenciada por factores externos, como la
relacion personal del juez con una parte o el interés en el
resultado de un caso. Al decidlir si hay una razon legitima para
temer que un juez particular en un caso penal carece de
imparcialidad, el punto de vista del acusado es importante
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pero no decisivo. Lo que es decisivo es si ese miedo puede
considerarse objetivamente justificado ante el observador
razonable que representa a la sociedad (Ibid.) (traduccién
propia).

13. Conclusiones

En este articulo se han descrito seis aspectos que toman
relevancia en los procesos politicamente expuestos. De no ser
escrupulosamente respetados, pueden impactar seriamente en la
validez de los procesos concretos y en la credibilidad del sistema
entero. Pueden ordenarse de la siguiente manera:

1.

Se requiere imparcialidad del tribunal. Que no haya siquiera
apariencia de parcialidad.

El juez que interviene debe ser el natural, no una comision
especial designada luego del hecho.

Vinculado con lo anterior, el tribunal debe ser competente.

La etapa de investigacion debe respetar la publicidad del
proceso, y por ello debe eliminarse —o minimizarse— el
secreto de sumario. De lo contrario, el principio de igualdad
se ve afectado.

Las intercepciones telefonicas no pueden vulnerar el derecho
alaintimidad. Menos atin deben ser filtradas.

Se debe asegurar la confidencialidad en la relacién entre los
abogados y el cliente.

Cuando se ve daniado alguno de estos caracteres, cabe
seriamente sospechar sobre la validez del proceso. Posiblemente,
existe una busqueda de fines distintos a los previstos por la
Constitucion al atribuir competencia a los tribunales para investigar y
resolver.
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Las democracias polarizadas requieren que los tribunales sean
un espacio ajeno a la disputa partidaria, en el que las decisiones se
tomen por evidencia y no por gustos politicos. Cuando el Poder
Judicial se convierte en un campo de batalla, el sistema se resiente,
pues los jueces pierden la completa independencia que requieren
(Hamilton, 1898, 425).

Puede decirse que la democracia funciona con aspectos
intocables —los derechos— y aspectos mutables —las politicas— que
son parte de la disputa agonal entre los distintos partidos. Pero la
contienda necesita ciertos lugares en los que la presién no funciona,
o no deberia funcionar. Es alli donde se deben ubicar las Cortes.

Los sistemas internacionales de proteccion de derechos
humanos han sido claros a la hora de resaltar la necesidad de
tribunales imparciales hasta en su apariencia. Recientemente, la
filtraci6én de intercepciones y didlogos de figuras politicas —y en
particular cuando tratan cuestiones con sus abogados— se ha
convertido en una forma de conseguir objetivos politicos. Pero trae
diversos inconvenientes. La actuaciéon politica de ciertos tribunales
estd a la orden del dia. El problema es serio, pues “[s]i se percibe
razonablemente la parcialidad, es probable que esa percepciéon de
injusticia destruya la confianza en el sistema judicial”® (Hamilton,
1898, 425).

9 La traduccion es propia.
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