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1. INTRODUCCION

Una de las principales consecuencias del
ataque a las torres de Nueva York del 11 de
septiembre de 2001, ha sido la profunda mo-
dificacién que ha sufrido el sistema penal nor-
teamericano. El fin de las reformas es la ob-
tenciéon de informacién para prevenir actos
terroristas o identificar a los culpables; para ello
se reducen las barreras procesales destinadas a
prevenir abusos gubernamentales e, incluso,
llegan a adoptarse medidas que pueden ser sus-
ceptibles de vulnerar derechos fundamentales.

Un ejemplo claro en el que se aprecia la rebaja
de las exigencias garantistas establecidas por la
Constitucion es el derecho a una defensa legal
efectiva en casos penales que, evidentemente,
no se puede lograr sin garantizar la confiden-
cialidad de las comunicaciones entre abogados
y clientes. En este sentido, conviene tener pre-
sente que varias de las reformas introducidas
por la Ley Patri6tica promulgada poco tiempo
después del 11 de septiembre, estédn orientadas
a facilitar la intervencién de las comunicacio-
nes y los registros por orden judicial —e, in-
cluso, sin orden judicial— en ciertos casos de
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espionaje y terrorismo. Ademds, el Gobierno
norteamericano emitié decretos que permiten
la intervencién de comunicaciones entre los
detenidos y sus abogados; lo que, como era de
esperar, provoc6 importantes criticas por parte
de colegios de abogados.

Este trabajo tiene por objeto analizar el
secreto profesional, como parte fundamental
del derecho constitucional a la defensa; mas
concretamente, se trata de ver si el secreto de
las comunicaciones entre abogados y clientes
—ya hayan sido procesados o estén en prision
preventiva— puede verse menoscabado en
atencién a otras necesidades como la de pre-
venir el terrorismo y salvaguardar la seguridad
nacional.

2. EL SECRETO PROFESIONAL Y
LAS REGLAS DE PRUEBA

El principio del secreto profesional, que
garantiza la confidencialidad de comunicacio-
nes entre abogados y sus clientes, es uno de
los derechos consagrados del Derecho norte-
americano mds antiguo. Tiene su origen como
regla de prueba en el Derecho comdn, durante
el siglo XV1, con el desarrollo del proceso oral
y las 6rdenes de comparecencia de testigos.
Aunque originariamente surge como una ne-
cesidad de salvaguardar el honor de defensores
legales como caballeros y abogados, a finales
del siglo XVIII, se justifica ya en la exigencia
de entablar una comunicacién franca y abierta
entre cliente y abogado a fin de garantizar una
representacion legal efectiva. A comienzos del
siglo diecinueve, la Corte Suprema de los Es-
tados Unidos reconocié el derecho al secreto
profesional como una herencia bdsica del De-
recho comun. En el caso de Upjohn v. United
States la Corte Suprema estableci6 que el “pro-
p6sito de la regla es que se produzcan comuni-
caciones francas y comprensivas entre los abo-
gados y sus clientes y, por lo tanto, promover
intereses publicos mds amplios tales como el
cumplimiento con la ley y la administracién
de justicia. El secreto profesional estd basado
en un reconocimiento de que los consejos le-

gales atinados, o la defensa legal, promueven
intereses publicos y que la efectividad de estos
consejos depende de que el abogado esté total-
mente informado por su cliente”.

3. EL SECRETO PROFESIONALY
EL DERECHO A LA DEFENSA
LEGAL GARANTIZADO POR
LA SEXTA ENMIENDA A LA
CONSTITUCION

Elsecreto profesional también tiene un fun-
damento constitucional en casos penales, pues
el acusado tiene el derecho a una defensa legal
efectiva y proactiva. El derecho a la defensa
legal incluye el derecho a una comunicacién
fluida y franca entre el abogado y su cliente,
sin la intervencién de las otras partes del pro-
ceso. Asi en 1977, la Corte Suprema, en el caso
de Weatherford v. Bursey, determiné que: “el
derecho a una defensa legal consagrado en la
Sexta Enmienda, solamente puede ejercerse de
una manera efectiva, si el imputado estd segu-
ro de que las comunicaciones con su abogado
son privadas y de que la preparacién de su de-
fensa no serd objeto de intromisién por parte
de la acusacién (el gobierno), su adversario, en
el proceso penal”.

Sin embargo, el derecho al secreto profesio-
nal no es absoluto. Antes del 11 de septiembre
solo podia ser anulado por medio de una orden
judicial para prevenir la comisién de un deli-
to. Asi, por ejemplo, un juez puede ordenar
la intervencién de comunicaciones si existen
suficientes indicios para creer que la comuni-
cacién tiene un fin delictivo. Lo mismo ocurre
con autos judiciales que autorizan el registro
de las oficinas de un abogado o el correo de un
detenido.

Uno de los primeros casos en los que la
Corte Suprema analizé la validez de interven-
ciones de comunicaciones entre abogados y
clientes fue en Black v United States en 1967.
En este caso, agentes del FBI instalaron dis-
positivos electrénicos que le permitfan grabar
conversaciones entre Black y su abogado en la



habitacién de un hotel. La Corte ordend un
nuevo juicio para determinar si la informacién
contenida en las grabaciones fue utilizada por
los fiscales en la preparacién del proceso penal
en curso. Igualmente, en O'Brien v United Sta-
tes, en 1966, la Corte revocd la sentencia de
O’Brien por robo, ya que el gobierno ocultd
micréfonos en una oficina y grabé conversa-
ciones entre el acusado y otras personas. La
Corte, en su fallo, determiné que el derecho
constitucional a una defensa legal requiere que
el interrogatorio de un imputado, después de
que ha sido formalmente acusado, solamen-
te puede tener lugar con la presencia de su
abogado. En el mismo afio, la Corte Supre-
ma decidié, el caso de Hoffa v. United Status.
En esta ocasién, un empleado de los abogados
de Hoffa informé a los fiscales de que ¢l ha-
bia estado presente cuando Hoffa y los abo-
gados discutieron la posibilidad de sobornar a
miembros del jurado. En este caso, los fisca-
les obtuvieron una orden judicial para grabar
las conversaciones entre Hoffa y los abogados
y éstas fueron utilizadas como prueba en un
juicio penal contra Hoffa. La Corte Suprema
ratificé la sentencia de Hoffa y aprobé el uso
de las grabaciones en su contra.

El principal argumento esgrimido por los
Fiscales es que el propdésito de la intervencién
de las comunicaciones entre un abogado y su
defensor sirve para determinar si éstas facilitan
la comisién de un delito. En Caldwell v Uni-
ted States, por ejemplo, el gobierno en 1953
contrat6 un agente encubierto para identificar
a otras personas que intervinieron en la comi-
sién del delito por el cual Caldwell estaba sien-
do procesado. El agente participé en las discu-
siones entre Caldwell y su abogado defensor,
e informd a los fiscales de que el imputado y
su abogado le habian ofrecido una suma de-
terminada para robar los archivos del caso de
las oficinas de la Fiscalfa. El gobierno autori-
z6 la participacién del agente como parte del
equipo de la defensa de Caldwell. Aunque el
tribunal de apelaciones reconocié el derecho
de la Fiscalfa de tomar medidas para prevenir
el robo de sus archivos, este dato, por si sélo,
no constituye una justificacién suficiente para

autorizar la intromisién activa del Gobierno
en la relacién entre un abogado y su cliente.
En efecto, las prohibiciones constitucionales
contra registros indebidos, las garantias de un
debido proceso y el derecho a una defensa legal
no servirfan de nada si el Gobierno pudiese,
impunemente, registrar los documentos confi-
denciales de un abogado y su cliente, escuchar
sus conversaciones, o participar en las discu-
siones de la estrategia de la defensa a través de
un agente encubierto. Igualmente, en Coplon
v. United States, un tribunal de apelaciones,
en 1951, analizé la conducta del Gobierno al
intervenir las conversaciones telefénicas entre
una persona acusada de ser un espia soviético y
su abogado. El tribunal reiteré que el derecho
constitucional a la defensa legal de un impu-
tado resulta vulnerado si se le niega el derecho
a consultar con su abogado en privado aun en
casos de espionaje.

En un voto particular en Weatherford v.
Bursey, en 1977, el Magistrado de la Corte Su-
prema, Thurgood Marshall, enfatizé que “hay
dos valores constitucionales independientes
que se ponen en peligro cuando el Gobierno
se entromete en las comunicaciones privadas
entre imputados y sus abogados. Primero, la
integridad del sistema contradictorio y la equi-
dad de los juicios resultan afectados cuando
los fiscales, clandestinamente, obtienen infor-
macién sobre la estrategia de la defensa legal
o las pruebas (o la ausencia de éstas). En se-
gundo lugar, e igualmente preocupante, existe
el peligro de que la intromisién del Gobierno
en las comunicaciones confidenciales entre el
abogado y su cliente vulnere el derecho a una
defensa legal efectiva. Es evidente que el de-
recho a la defensa incluye el derecho a con-
sultar con su abogado pero, en la prictica, si
el cliente sabe que la informacién que puede
comprometerle puede ser obtenida mediante
la interceptacién de las comunicaciones con
su abogado, se merman considerablemente las
posibilidades de establecer la relacién de con-
flanza necesaria para obtener el asesoramiento
debidamente informado. Por esta razén, hace
mucho tiempo que se reconoce que el secreto
profesional es esencial para el derecho a la de-
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fensa y que aparece garantizado por la Sexta
Enmienda a la Constitucién”.

4. LA INTERVENCION DE
COMUNICACIONES
ELECTRONICAS

La normativa norteamericana permite la
intervencién de comunicaciones electrdnicas a
través de tres mecanismos distintos. En primer
lugar, el Cédigo Penal autoriza la intervencién
de este tipo de comunicaciones por auto judi-
cial motivado a peticién del Fiscal General o de
otra alta autoridad de la Fiscalfa. El juez debe
determinar si existe causa probable de que el
sujeto de la intervencién vaya a cometer o haya
cometido uno de los delitos especificados en la
ley, especialmente terrorismo y, ademds, debe
justificar que por medio de la intervencién se
obtendrdn indicios del delito. Adicionalmente,
el Gobierno debe establecer que los métodos
tradicionales de investigacién han fracasado o
son demasiado peligrosos. La norma prohibe
el uso de informacién obtenida como resulta-
do de las comunicaciones entre abogados y sus
clientes como pruebas en procesos penales, a
menos que la comunicacién forme parte de la
comisién de un delito.

En 1968, el Congreso norteamericano pro-
mulgé la primera legislacién procesal antite-
rrorista conocida por su acronimo como FISA
(Foreign Intelligence Surveilance Act). Esta
norma regula el procedimiento para autorizar
intervenciones electrdnicas en casos de espio-
naje. A diferencia de la normativa del Cédigo
DPenal, ésta no siempre tiene un fin penal, sino
que también tiene como finalidad la obten-
cién de informacién para inteligencia. Para ga-
rantizar la naturaleza secreta de investigaciones
de espionaje, la ley creé un tribunal especial
compuesto por un nimero reducido de jueces
federales que pueden tener conocimiento de
las investigaciones y competencia para autori-
zarlas.

La ley faculta al director del FBI, o a su de-
legado, para que presente una solicitud ante

un juez (que ha de ser uno de los jueces espe-
ciales) con el fin de que ordene la entrega de
cualquier objeto que sirva para la investigacion
de actos relacionados con el terrorismo o con
el espionaje. Para ello se exige que dicha inves-
tigacién no esté basada solamente en activida-
des protegidas por el derecho de expresion o de
religién garantizados constitucionalmente. La
solicitud especificard que el material solicitado
se necesita para la investigacién de terrorismo
o espionaje. El juez emitird una orden ex parte
aprobando la entrega de pruebas sin especificar
las razones (terrorismo o espionaje). Ninguna
persona que haya sido informada de la orden
podrd hacer publica dicha informacién y nin-
guna persona o empresa que entregue bienes u
objetos de acuerdo con dicha orden incurrird
en responsabilidad legal alguna por su accién.

Ademis, la ley FISA también permite que
se realicen registros sin informar al interesado
acerca del mismo. Esta excepcidn, sin embar-
go, estd limitada por la jurisprudencia de los
tribunales de apelaciones. Para obtener una
orden de esta naturaleza, el Gobierno tiene
que establecer lo siguiente: 1) que tiene “causa
razonable” para creer que la notificacién in-
mediata afectaria el éxito de la investigacidn;
2) que el Gobierno solamente puede incautar
aquellos objetos que motive que son necesa-
rios para la investigacién; 3) que se tiene que
notificar a las partes sujetas a la investigacion
dentro de un periodo razonable.

En cualquier caso, la norma que ha causado
una mayor polémica es la norma penitenciaria
que autoriza la intervencién de comunicacio-
nes de reclusos en los establecimientos peni-
tenciarios. En 1996, se promulgaron reglas
administrativas penitenciarias que permiten la
aplicacién de medidas alternativas especiales,
conocidas como SAMs, a reclusos en estable-
cimientos penitenciarios federales para el con-
trol de su conducta. En general, la regla faculta
al director de una prisién para que, después
de notificar por escrito al Buré de Prisiones y
al Fiscal General, aplique medidas “especiales”
a reclusos cuando éste determine que “las co-
municaciones, o contactos con personas, de
un interno pueden causar la muerte o lesio-



nes graves a personas, o dafios considerables
a la propiedad que pueden causar la muerte
o lesiones graves a personas”. El tipo de me-
dida que se puede aplicar incluye aislamiento
del interno, restricciones en las personas que lo
pueden visitar, las comunicaciones que puede
recibir o el uso del teléfono. Esta norma, sin
embargo, originalmente no era aplicable a las
comunicaciones entre los internos y los aboga-
dos que los representan legalmente. Solamente
si el gobierno motivaba debidamente, ante una
autoridad judicial, que existia una “sospecha
razonable” de que estas comunicaciones esta-
ban siendo usadas para promover actividades
delictivas, era posible la intervencién de estas
comunicaciones, y siempre y cuando fuera re-
sultado de un auto motivado por una autori-
dad judicial competente.

Poco después de la promulgacion de la Ley
Patridtica, el Fiscal General enmendé las re-
glas que autorizan la aplicacién de Medidas
Administrativas Especiales. Mediante la refor-
ma, se permite la intervencién de comunica-
ciones entre personas detenidas y sus abogados
siempre que el Fiscal General, basindose en la
informacién que posee, considere que existen
“sospechas razonables” de que estas comunica-
ciones estdn siendo usadas para promover actos
de violencia o terrorismo y que la aplicaciéon de
estas medidas es “necesaria para prevenir actos
futuros de violencia o terrorismo”.

A tal efecto, se precisa que el Fiscal Gene-
ral de los Estados Unidos, o el director de una
de las agencias policiales federales, emitan una
decisién motivada en la que se contengan los
antecedentes que justifican la aplicacion de tal
medida. Ademds, debe identificarse al interno
afectado y ha describirse el tipo de medida a
aplicar. Por otro lado, se requiere que se no-
tifique, tanto al interno como a su abogado,
que las conversaciones entre ambos pueden
ser intervenidas. Ahora bien, esta exigencia no
tendrd efecto si el Fiscal General solicita una
orden judicial para que dicha medida se man-
tenga en secreto y, en consecuencia, abogado
y cliente pueden no ser informados de que sus
comunicaciones estdn siendo intervenidas.

En cuanto al plazo, la aplicacién de esta
medida extraordinaria tiene una duracién
méxima de 120 dfas; sin embargo, dicho plazo
puede ir amplidndose por periodos sucesivos
de igual duracién para cuya concesién se re-
quiere el mismo proceso de peticidn, revisién
y autorizacién que se exige en relacién con la
autorizacién inicial. El interno puede presen-
tar un recurso ante autoridades administrativas
superiores y eventualmente ante una autoridad
judicial.

Para minimizar la posibilidad de intromi-
sién en comunicaciones cubiertas por el secreto
profesional, el Burd de Prisiones ha designado
un equipo (“privilege team”) de personas que
no estdn relacionadas con la investigacién en
curso para que monitoreen las conversaciones.
Esta es una préctica que se habfa utilizado bajo
la cobertura de una norma penal aplicable a
casos de espionaje, en los cuales habfa una in-
tervencién de las comunicaciones del presunto
espla amparada en una orden judicial. Tanto
en estos casos, como en otros casos de inter-
ceptacién de la comunicaciones autorizadas
judicialmente, los tribunales han enfatizado la
distincién entre la informacién que llega a ma-
nos de los fiscales de juicio y, aquella otra que
es recibida por los funcionarios encargados de
registrar las conversaciones. Por ejemplo, en
un caso en el que se autorizé el registro de la
oficina de un abogado, el juez adopté medidas
para minimizar la posible violacién del secreto
profesional. A tal efecto requirié que aboga-
dos del Gobierno acompafiaran a los agentes
policiales durante el registro y separasen docu-
mentos y correos electrénicos entre abogados y
sus clientes del resto de los documentos incau-
tados. Posteriormente, dos fiscales de alto nivel
que no tenfan relacién con el proceso penal
respecto del que se efectud el registro, exami-
naron los documentos que se habfan separado
y concluyeron que si de ellos podrian extraerse
indicios de la comisién de un delito, no esta-
ban protegidos por el secreto profesional.

La jurisprudencia también requiere que la
intervencién de comunicaciones entre clientes
y sus abogados se realice con la menor intro-
misién posible. Excepto en aquellos casos en
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los que el equipo de monitoreo determine que
existe una posibilidad inminente de que tenga
lugar un acto de violencia o de terrorismo, to-
das las comunicaciones se mantendran secretas
hasta que su divulgacidén sea autorizada por un
tribunal. Asimismo, y con anterioridad a que
se proceda a la interceptacién, debe comuni-
carse por escrito al “interno” y a su abogado
que sus reuniones pueden ser observadas y que
sus comunicaciones pueden ser intervenidas.
Sin embargo, como se dijo con anterioridad,
el fiscal puede solicitar una orden judicial para
evitar que tal medida llegue a conocimiento de
ambos.

Como era de esperar, los colegios de aboga-
dos y los grupos defensores de derechos huma-
nos se han opuesto a esta reforma. La principal
critica obedece al hecho de que sea posible la
aprobacidén de intervenciones sin la participa-
cién de una autoridad judicial neutral. Asimis-
mo se ha denunciado que la aplicacién de esta
regla limitard la efectividad de la defensa legal
al quedar afectada la libertad y la confianza
que deben presidir las relaciones entre cliente

y abogado.

A pesar de estas objeciones, los tribunales
que se han pronunciado al respecto han con-
siderado que la medida no viola las exigencias
constitucionales. Asi, en el caso de United Sta-
tes v. Felipe, en 1996, un recluso que cumplia
condena en una prisién federal fue sentenciado
a cadena perpetua por haber ordenado varios
asesinatos desde la prisién. Las autoridades
permitieron la grabacién de sus comunicacio-
nes con la sola excepcién de las que mantenia
con su abogado. El tribunal fallé en contra de
Felipe y determiné que tanto el Buré de Pri-
siones, como un tribunal, pueden restringir el
derecho del interno a comunicarse con otros,
siempre y cuando la restriccién cumpla un fin
penitenciario legitimo y no sea posible cum-
plir este fin de otra manera menos lesiva para
los derechos fundamentales.

En uno de los primeros casos, United States
v. Stewart, en 2009, en los cuales un tribunal
consideré la aplicacién de estas medidas para
intervenir comunicaciones, uno de los abo-
gados fue acusado de encubrir las actividades

del Sheik Abdel Rahman, al permitir que el
traductor recibiera y transmitiera mensajes,
en 4rabe, a sus seguidores en Egipto; en estos
mensajes se pedia que rechazaran una tregua y
reanudaran actos de violencia. Rahman estaba
detenido bajo Medidas Administrativas Espe-
ciales que prohibfan cualquier comunicacidn,
excepto con su abogados. Estas medidas limi-
taron el uso del correo, el teléfono y las visitas
en la prisién. Las llamadas telefénicas estaban
limitadas a su esposa y sus abogados. Para ga-
rantizar que los contenidos de las comunica-
ciones entre Rahman y sus defensores no fue-
ran divulgados a otras personas, el director de
la prisidn requirié que los abogados firmaran
un acuerdo comprometiéndose a cumplir con
las restricciones de las Medidas Administra-
tivas Especiales. Asimismo, el acuerdo preci-
saba que los abogados no debian discutir con
miembros de la prensa nada que afectara a la
representaciéon de Rahman ni al contenido de
sus comunicaciones. Stewart, una de los abo-
gados de Rahman, firmé estos acuerdos, bajo
pena de perjurio, aceptando que entendia los
requisitos impuestos y los cumpliria.

Durante varias conversaciones con Rahman
y el traductor contratado por Stewart, la aboga-
da facilitd la recepcién y posterior comunica-
cién del recluso con sus seguidores en Egipro.
Posteriormente, la abogada sostuvo una entre-
vista con un periodista en Egipto en la cual
le informé de la recomendacién de Rahman a
sus seguidores. Después de otra entrevista con
Rahman, Stewart, de nuevo, contacté con el
periodista egipcio y le reiterd la declaracién de
su cliente abogando por una reanudacién de
la violencia contra el Gobierno de Egipto. En
visitas posteriores, Stewart le pasé mensajes y
notas de sus seguidores al prisionero.

Con base en un auto judicial que autorizd
la intervencién del teléfono de uno de los com-
plices de Rahman, el Gobierno escuché con-
versaciones entre la abogada y el seguidor de
su cliente en las cuales ella le pasé informacién
que estaba prohibida segin el acuerdo firmado
con el Gobierno. Tales hechos motivaron que
un juez autorizara la grabacién de las conver-
saciones entre la abogada y su cliente durante



una de las visitas que ésta le hizo en la prision.
Posteriormente, el Gobierno procesé a la abo-
gada por apoyo material al terrorismo, perju-
rio por las afirmaciones que habia realizado y
que eran contrarias a los acuerdos adoptados
con el Gobierno vy, finalmente, participacién
en una conspiracion terrorista. Stewart fue en-
juiciada y sentenciada a prision. El tribunal de
apelaciones rechazé el argumento de Stewart,
segtin el cual sus actuaciones eran parte del de-
ber de proporcionar una defensa proactiva a su
cliente. El Tribunal entendid, en cambio, que
su responsabilidad como defensa letrada no le
autoriza a violar la ley.

Los Tribunales que han revisado la aplica-
cién de Medidas Administrativas Especiales
han tomado en consideracién cuatro requisitos
establecidos por la Corte Suprema, en 1987,
en el caso de Turner v. Safley. Tales exigencias
deben ser analizadas, con el fin de determinar
la validez de reglas penitenciarias que puedan
suponer la limitacién de derechos fundamen-
tales. En primer lugar, el Tribunal debe deter-
minar si se aprecia una “conexidén vilida racio-
nal” (valid, rational connection) entre la regla y
el interés gubernamental que la justifica. Debe
examinar, ademds, si existen medios alternati-
vos para que el recluso pueda ejercer el dere-
cho restringido. En tercer lugar, debe valorar
el impacto que el medio alternativo tiene sobre
la prisién, los reclusos y los guardias. Y, por
tltimo, debe constatar la ausencia de “medidas
alternativas al alcance” de las autoridades.

En el caso United States v. El Hage, un im-
putado acusado de ser miembro de A/ Qaeda
cuestiond ante un Tribunal de apelaciones, en
2000, la validez de las Medidas Administrati-
vas Especiales aplicadas a un detenido en es-
pera de juicio. El tribunal reconocié que los
fines de las medidas que limitan la libertad de
personas en prision preventiva son distintos a
los de las personas que ya han sido sentencia-
das; la diferencia radica en que, en ese caso, ya
no existen ni los fines de la rehabilitacién ni el
castigo. En contra de esa opinién, el Gobierno
consideré que en el caso de El-Hage, el interés
gubernamental es la proteccién de la seguridad
nacional y que la prohibicién de comunicacio-

nes con otras personas es razonable, ain cuan-
do esto implique la separacién del detenido de
la poblacién penitenciaria.

Otro tribunal, en A-Owhali v. Asherofi, en
2003, analizé la legalidad de la intervencién
de las comunicaciones entre el imputado, acu-
sado de ser miembro activo de A/ Qaeda, y su
abogado, sin haberles notificado que estaban
siendo grabados. El tribunal reconocié la im-
portancia del interés del Gobierno en prote-
ger la seguridad nacional y determiné que, sin
prueba de que la intervencidn afect la defensa
legal del imputado, la intervencién mediante
una orden administrativa con base en la regla

del SAM es vilida.

En el caso de United States v. Reid, el acu-
sado intentd causar una explosion al prenderle
fuego a su zapato en un avién. Mientras esta-
ba en prisién a la espera de juicio, el Tribunal
le impuso restricciones severas, incluyendo la
prohibicién de que sus abogados hicieran pu-
blico el contenido de las comunicaciones que
tuvieran con su cliente. Los abogados de Reid
rehusaron aceptar esta restriccion y el Gobier-
no les prohibié que tuvieran acceso a su clien-
te. El Tribunal que les enjuicié revocd la prohi-
bicién administrativa y prohibié la imposicién
de medidas administrativas que vulneran el
derecho a la defensa sin una orden judicial.
Posteriormente, numerosos defensores han
rehusado aceptar medidas que restringen sus
actuaciones por las autoridades penitenciarias
o la Fiscalfa.

5. EL SECRETO PROFESIONAL
Y LOS DETENIDOS EN
GUANTANAMO

Muy pocos tribunales han considerado la
legalidad de las restricciones impuestas sobre
las comunicaciones entre abogados y clientes
basados en la politica establecida por las nue-
vas normas del Buré de Prisiones. En el caso de
Al Oda v. United States, en 2004, los abogados
de un detenido por terrorismo en Guantdna-
mo presentaron un recurso ante un juez fede-
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ral cuestionando la validez de la grabacién de
las comunicaciones entre ellos y su cliente que
inclufan, no sélo la grabacién de todas sus con-
versaciones, sino también las notas tomadas
por los abogados durante las entrevistas con
sus clientes. Esta medida solamente fue aplica-
da a tres detenidos, después de que un general
del ejército las habia aprobado atendiendo a
la peligrosidad y la importancia de estos tres
internos. El Gobierno cité la normativa admi-
nistrativa del Burd de Prisiones que autoriza
la imposicién de medidas administrativas es-
peciales. El Tribunal reconocié la importancia
de proteger la seguridad nacional pero requirié
que se establecieran medidas que salvaguarda-
ran dicho bien sin lesionar los derechos del de-
tenido al acceso a los tribunales y a su abogado
defensor. Por lo tanto, ordend la aplicacién de
un protocolo conforme al cual se prohibe la
intervencién de comunicaciones entre el dete-
nido y su abogado pero que a su vez prohibe
a los abogados defensores la divulgacién de los
resultados de esas comunicaciones y entrevis-
tas sin autorizacién judicial. Ademds, se re-
quiere que los abogados defensores se sometan
a una investigacién de sus antecedentes para
permitirles el acceso a informacién secreta y se
exige que éstos notifiquen a las autoridades la
posibilidad de comisién de delitos futuros de
los que tengan conocimiento. Las violaciones
de estas reglas por parte de los abogados pue-
den conducir a un proceso penal en su contra
por revelar secretos de Estado.

En el ano 2008, un Tribunal federal esta-
blecié un procedimiento detallado que garan-
tiza la salvaguarda de la informacién clasifica-
da como secreta y, al mismo tiempo, permite
el acceso del detenido a su abogado; eso si, con
las limitaciones que normalmente se aplican
en relacién con el uso de informacidn secreta,
y que incluyen: 1) que los abogados defensores
se sometan a una investigacion de sus antece-
dentes para permitirles acceso a informacién
clasificada como secreta; 2) la aceptacién por
parte de los defensores de las condiciones de
acceso establecidas por el Tribunal; 3) limi-
taciones a la divulgacién de informacién ob-
tenida de su cliente; 4) la aplicacién de posi-

bles sanciones penales a los defensores por la
revelacién de secretos de Estado, asi como la
revocacién de la autorizacién de acceso a su
cliente; 5) la designacién de un equipo neu-
tral de seguimiento y control para la revisién
autorizada de informacién como por ejemplo,
la recepcién y revisidn de correo entre aboga-
dos y clientes. Sin embargo, la revisién de la
correspondencia se limitard a la determinacién
de que ésta no contiene géneros de contraban-
do; 6) las llamadas telefénicas entre abogados
y sus clientes no estdn sujetas a grabacién; 7)
las notas de los abogados tomadas durante en-
trevistas en Guantdnamo serdn selladas por el
equipo de monitoreo y enviadas a una oficina
en Washington donde los abogados defensores
las pueden consultar pero no las pueden retirar
de la sala de revision. Finalmente, el Gobierno
puede solicitar intervenciones de las comuni-
caciones al margen de estas reglas siempre y
cuando éstas sean autorizadas por una autori-
dad judicial competente.

Uno de los requisitos impuestos a los abo-
gados defensores que ha recibido mds criticas,
es el de tener que obtener una autorizacién
para acceder a informacién clasificada como
secreta después de una extensa investigacién
de los antecedentes profesionales y persona-
les de los abogados. Este requisito sigue los
procedimientos establecidos por la Ley de
Procedimientos para Informacién Clasificada
(Classified Information Procedures Act - CIPA).
La ley establece diferentes niveles de acceso a
informacién clasificada. De manera que esta
exigencia limita el acceso a la informacién a
aquellas personas que han sido autorizadas,
dependiendo del nivel de autorizacién de se-
guridad (security clearance) que el Gobierno les
ha otorgado. Este ha sido uno de los mayores
impedimentos para proporcionar servicios le-
gales a detenidos por terrorismo especialmente
debido a la duracién de la investigacion.

En el caso de United States v. Bin Laden, el
Tribunal de juicio, en 1999, requirié que to-
dos los abogados defensores de las 15 personas
acusadas de ser complices en los ataques a las
embajadas norteamericanas en Kenya y Tan-
zania se sometieran a una investigacién para



obtener la acreditacién que les permitiera te-
ner acceso a informacién secreta. El Tribunal
sostuvo su decision y determind que este re-
quisito no viola los derechos constitucionales a
una defensa legal, ya que éste no es un derecho
absoluto. Por ejemplo, el imputado no tiene
un derecho absoluto a nombrar un abogado
de su eleccidn, ya que el derecho a la defensa
legal algunas veces estd limitado por el deber
judicial de garantizar un proceso justo y equi-
tativo.

6. LA RESPONSABILIDAD ETICA
DEL ABOGADO

La conducta de los abogados defensores,
al igual que la de los fiscales, es regulada por
normas deontolégicas del colegio de abogados.
Las Reglas Modelos de Etica Profesional en-
fatizan la importancia del secreto profesional
como una de las principales garantias para el
cumplimiento del derecho a la defensa esta-
blecido constitucionalmente. El Colegio de
Abogados fue uno de los criticos més severos
de las reglas de SAM adoptadas por el Buré de
Prisiones ya que, ademds de vulnerar derechos
fundamentales, pudieran obligar al abogado
defensor a escoger entre el cumplimiento de su
obligacién profesional y el deber de observar
las nuevas medidas antiterroristas.

La mayoria de las norms de ética que regu-
lan las comunicaciones entre abogados y clien-
tes se refieren a la revelacion de informacién
por parte del abogado sin el consentimiento de
su cliente. Una de las reglas, sin embargo, re-
quiere que “el abogado tome las precauciones
necesarias para prevenir que las comunicacio-
nes que tratan sobre la representacién legal de
un cliente no caigan en manos ajenas. Cuan-
do una orden judicial o administrativa ordena
que el abogado revele informacién confiden-
cial, éste debe tomar todas las medidas legales
disponibles para prevenir que la informacién
llegue a manos ajenas. En el caso de interven-
ciones telefénicas, esto crea un dilema para el
abogado defensor, ya que puede incurrir en un

delito si utiliza mecanismos alternativos de co-
municaciones para evitar la intervencién por
parte del Gobierno. Otra norma de ética per-
mite que el abogado “revele informacién rela-
cionada con la representacién de su cliente si
el abogado considera que es necesario... para
prevenir la muerte o lesiones graves...o para
prevenir que el cliente cometa un delito o frau-
de...usando o beneficidndose de los servicios

legales del abogado”.

Existe un debate acerca de los limites del
deber de defensa. Un sector se muestra parti-
dario de una representacién profesional proac-
tiva que preste poca atencién a las restricciones
establecidos por las reglas de ética o la ley. El
principal argumento que utilizan fue expuesto
por el abogado inglés de la Reina Carolina en
el juicio que tuvo lugar en 1820. En su opi-
nién, la responsabilidad del abogado defensor
consiste en “salvar al cliente por todos los me-
dios disponibles y todo sin tener en cuenta los
peligros y costos que esto puede significar para
otras personas. .. sin tomar en consideracién la
destruccién que esto le puede causar a otros”.
La mayoria, sin embargo, siguen los principios
expuestos por la magistrada de la Corte Supre-
ma, Sandra Day O’Connor cuando afirmé en
un discurso ante abogados que “lo mds dificil
que un abogado moral y ético debe aceptar
es que no tiene la responsabilidad de ganar a
todo costo. Ustedes tienen una especial posi-
cién ante los tribunales que nunca deben olvi-
dar y que consiste en obedecer la ley”.

Los abogados defensores en los casos de
terrorismo han tomado una serie de medidas
poco usuales para la representacién de sus
clientes. Asi, por ejemplo, el defensor militar
de un australiano sentenciado por una comi-
sién militar en Guantdnamo dio discursos pu-
blicos, inclusive vistiendo su uniforme, a favor
de su cliente. Como se ha visto anteriormente,
Lynne Stewart interpretd su obligacién como
defensora legal de un acusado de terrorismo a
tal extremo que fue sentenciada por perjurio y
apoyo material al terrorismo. Igualmente, un
defensor militar envio a los abogados de un
grupo de derechos humanos una lista secreta
de todos los detenidos en Guantdnamo. Los
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abogados del grupo remitieron la lista al juez
que estaba juzgando su causa y eventualmente
el defensor militar fue sentenciado por revelar
secretos de Estado.

7. CONCLUSION

El ataque terrorista de 11 de septiembre del
2001 (del que se responsabilizé a Al Qaeda)
y la posterior “guerra contra el terrorismo”
emprendida por el Gobierno norteamericano
supone uno de los retos mds grandes a las li-
bertades fundamentales en Estados Unidos.
En la actualidad, muchas de las medidas an-
titerroristas adoptadas por el Gobierno estdn
siendo cuestionadas tanto judicial como poli-
ticamente. Entre estas, unas de las mds con-
trovertidas son aquellas que limitan las actua-
ciones y declaraciones de abogados defensores
o permiten la intervencién de comunicaciones
entre abogados defensores y sus clientes por ra-
zones de seguridad nacional. En casos penales,
el derecho a una defensa efectiva es garanti-
zado constitucionalmente e incluye el derecho
al secreto profesional y la confidencialidad de
comunicaciones entre abogados y sus clientes.
Aunque algunos tribunales habfan permitido
la intervencién de este tipo de comunicaciones
antes del 11 de septiembre, esta posibilidad
quedaba reducida a los casos en los que exis-
tia una orden judicial y el Gobierno podia de-
mostrar que las comunicaciones tenfan un fin
delictivo. Sin embargo, después del ataque te-
rrorista a las torres de Nueva York, el Gobierno
decreté medidas administrativas penitenciarias
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