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El pasado 6 de septiembre el Supremo Tribunal Federal de Brasil dicté una sen-
tencia® con motivo de la apelacion presentada por Luiz Inacio Lula da Silva. El re-
curso presentado por el entonces imputado reclamaba el hecho de que le impidieran
acceder al acuerdo de clemencia celebrado por personas relacionadas con el caso
Odebrecht. La resolucion objeto de estudio va mucho mas alla de lo solicitado por
los abogados de Lula da Silva, pues declard la nulidad de todos los actos realizados.

En su resolucion, el Ministro Relator del Supremo Tribunal Federal de Brasil afir-
md que, “luego de una revision exhaustiva de los autos, concluyo que la resolucion
anterior debe extenderse a todos los elementos probatorios y demas informacion que
se encuentre en los expedientes relacionados con la Accién Penal y el Acuerdo de
Clemencia antes mencionados, ya sea que se refieran a Odebrecht o a otras personas
morales de derecho publico o privado, incluso si involucran a autoridades extranjeras,
siempre que dichos datos hayan sido o puedan ser utilizados por la Fiscalia contra el
reclamante o contribuir a la demostracion de su inocencia”.

Asi mismo, en relacién con la postura asumida por el Ministerio Pdblico de la
Federacion de Brasil, la sentencia sefiala que “tal curso de accién, como minimo,
constituye una abierta ofensa al principio del debido proceso legal (“due process
of law"), que en su acepcion principal, abarca la nocién del debido proceso legal
sustantivo (“substantive due process of law”), ambos originarios de la tradicién an-
glosajona, correspondiendo este Gltimo, en esencia, a un proceso justo (“fair trial”),
que favorece, entre otros valores, al trato isondmico de las partes, con énfasis en la
paridad de armas (Waffengleicheit). Este hecho —se afirma en la sentencia refirién-
dose a que el Ministerio Pablico no permitié el acceso al Acuerdo de Clemencia—, “es
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extremadamente grave, aunque solo sea porque pone en riesgo los cimientos mismos
sobre los que se asienta el Estado Democratico de Derecho”.

¢A qué se debe que el Supremo Tribunal Federal de Brasil haya declarado la
nulidad en un asunto de talla internacional como lo es el caso Odebrecht? La sen-
tencia fija su atencion en la denegacion de acceso a los sistemas Drousys y My Web
Day, fuentes de informacion donde el departamento correspondiente de Odebrecht,
resguardaba material relativo a fondos entregados a mdltiples personas en Latino-
américa. También puso especial énfasis en la nula cadena de custodia aplicada a los
soportes informaticos referidos, que fueron transportados en bolsas de supermerca-
do, lo que claramente impide utilizar ese material en juicio.

Efectivamente, el Tribunal destaco que la acusacion contra Lula se basd en la
informacion derivada de los sistemas Drousys y My Web Day, utilizados por el “Sector
de Operaciones Estructuradas” de Odebrecht (area encargada de administrar recursos
a escala mundial). De ahi que cabe preguntarse ¢qué funcién cumplia el programa
My Web Day? Pues bien, éste generaba y alimentaba hojas de calculo para controlar
y organizar la operacion de ventajas indebidas y beneficiar los intereses de Grupo
Odebrecht. Por su parte, el sistema Drousys era un entorno virtual confidencial des-
tinado al almacenamiento de archivos y la comunicacion entre los miembros del
“Departamento de Operaciones Estructuradas” y los controladores de las cuentas:
se intercambiaban mensajes y correos electronicos sobre hechos ilicitos, refiere la
sentencia.

Mas grave resulté el hecho —claramente descrito en la sentencia—, de un chat
de TELEGRAM descubierto en el marco de la operacion “Spoofing”, que fue creado
por el Juez del caso Odebrecht que condené a Lula en coordinacion con los Fiscales.
Del chat se desprenden afirmaciones hechas por los intervinientes, donde —entre
maltiples intercambios de informacién y estrategias—, afirman que los sistemas de
referencia “fueron manipulados sin el menor cuidado, conectados a computadoras,
desconectados, transportados en bolsas de supermercado, no esta claro si de Ca-
rrefour, Bourbon, Pan de Azicar o alguna otra empresa”. Estos hechos, afirma el
Supremo Tribunal Federal de Brasil, generan que no haya posibilidad de una defensa
efectiva, de conformidad con varias fuentes del derecho internacional, como garantia
elemental de proteccion de los derechos humanos”. Y es que —se seiiala textualmen-
te en la resolucion aqui comentada— “las conversaciones obtenidas sugieren que el
Juez de la causa definid los limites de la acusacion y actud en conjunto con el 6rgano
de acusacion”.

Ademas de la inexistente cadena de custodia del material sensible, la sentencia
del Supremo Tribunal Federal de Brasil afirma que, con su actuacion, el Juez —en
una flagrante violacion del derecho constitucional a la plena defensa—, “rompi6 la
confidencialidad telefonica del acusado, su familia e incluso sus abogados, con el
objetivo de monitorear y anticipar estrategias defensivas”. Y es que, segln se narra
en la sentencia objeto aqui de comentarios, por orden del Juez se intervinieron los
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25 teléfonos de los abogados del despacho Teixeira, Martins & Advogados durante
30 dias, mientras al mismo tiempo todas las conversaciones fueron grabadas. Hecho
esto, el Juez orden¢ filtrar las conversaciones interceptadas —lo que efectivamente
ocurrio—.

Debido a este cmulo de violaciones a los principios del sistema acusatorio, la
sentencia considera que estamos ante una causa de “nulidad absoluta” y no “relati-
va”: el proceso ante un juez incompetente es totalmente nulo. Las nulidades abso-
lutas no se pueden curar —se afirma en la sentencia—pues matan el acto procesal,
infectando todos los actos posteriores. “Se atiende, precisamente, al fendmeno de la
contaminacion o contagio, que significa la posibilidad de que el defecto en la practica
del acto se extienda a actos posteriores y que dependen de él”.

Y concluye el Ministro Relator al dictar sentencia: “por estas razones, es impo-
sible no concluir que los elementos de conviccion derivados de los sistemas sefala-
dos —que forman parte del Acuerdo de Clemencia—, que sustentan la accion penal
interpuesta contra Lula, asi como todos los demas elementos probatorios que de ellos
surgen, estan irrevocablemente viciados de nulidad y no son aptos para sustentar la
acusacion”. Asi mismo, las negociaciones con autoridades extranjeras “se saltaron los
canales formales” y se llevaron a cabo al margen de la legislacion. Tampoco en éstas
se salvaguard6 la cadena de custodia”, advierte la resolucion. Asi, “la nulidad e in-
utilidad debe extenderse a todos los actos que tengan si se utilizan tales elementos,
ya sea en el ambito penal, electoral, administrativo o civil".

Finalmente, el Ministro Toffoli —quien dict6 la sentencia aqui comentada—,
advierte que es necesario “adoptar las medidas necesarias para determinar respon-
sabilidades, no sdlo en el area funcional, sino también en el ambito civil y penal,
considerando las gravisimas consecuencias de los actos mencionados anteriormente
para el Estado brasilefio y para cientos de imputados y personas juridicas en Brasil y
el extranjero”. También destaca la “existencia de graves ilegalidades en la realizacién
y celebracién de acuerdos de culpabilidad, que habrian sido manipulados para ins-
trumentalizar acusaciones y sustentar condenas judiciales contra los demandados”.

En relacion con el desempefio de la Fiscalia, Toffoli acusa, finalmente, que ésta
“adopto estrategias subrepticias que perjudicaron la defensa del denunciante en in-
vestigaciones y acciones penales, en ocasiones con la aquiescencia del Juez y en oca-
siones cumpliendo 6rdenes expresas del mismo”.? Por eso la afirmacion concluyente
del Supremo Tribunal Federal de Brasil: “estos hechos son tan graves que tendran
repercusion en todo el mundo”, pues “se traté de un montaje”. En suma, se afirma en
la sentencia: “esta vasta recopilacion indica que la parcialidad de la sentencia ape-

2 Esto se evidencia en el chat de TELEGRAM mltiples veces citado —y en ocasiones reproducido—,
en la sentencia aqui comentada: entre el Juez y el Fiscal elegian testigos, definian pruebas de cargo,
establecian fechas, términos de las declaraciones y el sentido de la resolucién. Todo esto sucedia,
incluso, cuando el caso ya habia salido de la jurisdiccion del Juez.
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lada super6 todos los limites y ciertamente contamina varios otros procedimientos.
Hubo una verdadera colusion entre el Juez y el MP que hace inviable el ejercicio de
una defensa contradictoria y amplia”. Por ello, “se concede en definitiva y con efec-
tos erga omnes, para declarar la inutilidad de las pruebas obtenidas del Acuerdo de
Clemencia, Drousys y My Web Day, asi como todos los demas elementos que se deriven
del mismo en cualquier ambito o grado de jurisdiccion”.

COMENTARIO FINAL:

La sentencia referida —que es erga omnes (es decir, frente a todos y para todos
los efectos)— sienta las bases para determinar la nulidad de actuaciones de aque-
llos casos instaurados —en Brasil o en cualquier otra parte del mundo— por prue-
ba ilicita, prueba prohibida, y por un evidente resquebrajamiento de los principios
nucleares del sistema acusatorio, que rige tanto en Brasil como en México.? Por un
lado, el principio acusatorio —segln el cual una parte acusa y otro sujeto procesal
decide— (y aqui ambas acusaron) y por el otro el de igualdad de armas. Esto impide
que haya un debido proceso, por lo que nada de esto puede tener validez frente al
ordenamiento juridico: no puede ser prueba licita aquella proveniente de delitos,
derivada de engafios, manipulaciones de los acuerdos de clemencia y el ejercicio de
presion psicologica sobre las personas imputadas, tal y como ha quedado acreditado
en el caso que nos ocupa.

No se trata solo de la evidente conexion de la antijuridicidad de la prueba pro-
hibida generada en Brasil —cuyo impacto a escala mundial es evidente—, sino tam-
bién de los criterios emitidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuya
incuestionable autoridad Brasil y México reconocen. En suma: la violacion a derechos
fundamentales cometida por las autoridades brasilefias contamind la prueba y los
procesos en México y el mundo. Estos son nulos, ya no se sostienen y se tambalean
a sabiendas de que caminan muertos.

3 El articulo 97 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales establece: “cualquier acto realizado con
violacion a derechos humanos sera nulo y no podra ser saneado, ni convalidado y su nulidad debera
ser declarada de oficio por el 6rgano jurisdiccional al momento de advertirla o a peticion de parte en
cualquier momento”.
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