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Resumen: En la presente investigacion se pretende identificar si la publicacion de noticias
criminales por parte de los medios de comunicacion es un factor determinante en las
decisiones de los jueces dentro de un proceso penal, a partir de lo cual se analizara si el
fendmeno de los juicios paralelos vulnera los derechos y garantias fundamentales del
investigado o acusado, principalmente la presuncion de inocencia y el debido proceso.
Finalmente, se explicara el enfrentamiento que surge a raiz de ello entre los derechos y
principios constitucionales de libertad de expresion e informacion, presuncion de inocencia

y publicidad del proceso penal.

Palabras clave: Juicios paralelos, medios de comunicacién, presuncion de inocencia,

libertad de expresion.
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Introduccion y horizonte metodolégico

La Constitucion Politica de 1991 de Colombia implementé mecanismos para la
proteccion efectiva de las garantias, libertades y derechos fundamentales, para lo cual las
consagro y las elevo a nivel constitucional. Entre estas establecio el debido proceso (articulo
29 de la C.P.), dentro de este la presuncién de inocencia, y la libertad de expresion (articulo

20 de la C.P), que seran las mas relevantes para la presente investigacion.

El derecho al debido proceso envuelve varias garantias y principios, como la
presuncion de inocencia y el principio de publicidad del proceso penal. Este ultimo ha
permitido que los medios de comunicacion participen en el proceso de distintas maneras y
en multiples momentos, bien sea antes del juicio, durante las audiencias, o de una forma

paralela por fuera del proceso.

Sin embargo, en ejercicio del derecho a la libre expresion y al principio de publicidad,
la evolucion de la tecnologia y la llegada de los medios masivos de comunicacion han
generado un gran impacto en los diferentes ambitos de la vida social, como lo es en el campo

del derecho y, dentro de este, en el proceso penal.
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En el marco de la justicia penal colombiana, la labor de los jueces consiste en la
solucion de conflictos bajo la investidura del principio de objetividad e imparcialidad® para
todos los procesos en los que actlen. En otras palabras, el juez es un tercero imparcial que
tiene la tarea de dar solucion a una confrontacion entre dos partes con el fin de que se protejan

las garantias fundamentales de cada uno de los intervinientes en un proceso.

Hay que adicionar que los medios de comunicacion han cobrado una importancia muy
elevada socialmente, dado que son la més clara expresion de la democracia y del pluralismo
en el Estado Social de Derecho, pues gracias a ellos hay lugar al debate pablico y a la
expresion de la opinion de toda persona (Montalvo Abiol, 2012). Este modelo de Estado
también ha permitido el cambio a un Sistema Penal Acusatorio y en virtud de este el
desarrollo del principio de publicidad y de oralidad que éste Gltimo implemento, en el sentido
de que genera una mayor confianza y transparencia del funcionamiento de la justicia,
intentando a su vez proteger los derechos de los procesados y garantizarles un juicio justo

(Montalvo Abiol, 2012).

En consecuencia, los medios de comunicacion se han convertido en uno de los
factores que influyen en la imparcialidad del juez al momento de tomar una decision o de

proferir una sentencia, teniendo en cuenta que existen otros factores, tanto internos como

L<Articulo 5°. Imparcialidad. En ejercicio de las funciones de control de garantias, preclusion y juzgamiento,
los jueces se orientaran por el imperativo de establecer con objetividad la verdad y la justicia”. (Codigo de
Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004)
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externos, que merman la objetividad e imparcialidad de estos funcionarios, generando, en
muchas ocasiones, decisiones controversiales que pueden llegar a vulnerar los derechos y

garantias fundamentales de los sujetos procesados.

Pero la imparcialidad del juez no es lo Unico que se ve afectado, pues ocurre que
cuando los medios de comunicacion transmiten informacion de un proceso o de una
investigacion penal antes de que exista una condena, se origina un juicio paralelo. Esto
influye en el investigado o acusado no sélo a través de la imparcialidad, sino también
directamente, en tanto que, como se explicara en el presente trabajo, se anticipa en la sociedad
su responsabilidad penal y se da lugar al determinismo penal, pues se sefiala como peligroso,

independiente de si en efecto cometid la conducta punible o no.

Lo que pasa entonces es que se desconocen tanto los fines sociales de los medios de
comunicacion de informar de manera veraz e imparcial a la sociedad, como los principios
que rigen el derecho penal, tales como la necesidad de la pena y su caracter de Gltima ratio.
Se debe resaltar que la publicacion de informacion sobre estos temas penales per se no genera
todo este conflicto, sino que acé estd inmersa la manipulacion de los medios de comunicacion

para satisfacer intereses particulares de aquellos que los poseen.

A partir de esto, se crean enfrentamientos entre las garantias, derechos y valores en
cuestion, como, por ejemplo, entre la publicidad del proceso penal y el debido proceso, o

entre la presuncion de inocencia y la libertad de expresion y de informacion. Es, pues,
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necesario hacer una ponderacion entre estos y tener en cuenta el papel o el alcance de cada
uno. De igual manera, se debe considerar la forma y el tipo de informacion que trasmiten los
medios de comunicacion, ya que las garantias de los procesados se vulneran, en gran parte,
por la informacion incompleta, parcializada y manipulada que transmiten, la cual resulta

siendo fuente de la presion que deben soportar los jueces en Colombia.

A continuacion, se pretende demostrar que dicho impacto de los medios de
comunicacion es determinante para un juez a la hora de proferir una decision, y que, en razon
a esto, se vulneran las garantias de los sujetos procesados durante un proceso penal. Paraello,
se dara una breve explicacion del principio de imparcialidad del juez y se pasard a mencionar
la figura de los juicios paralelos, que daré lugar, consecutivamente, a poner de presente la
pugna que se presenta entre los distintos derechos y garantias fundamentales consagrados en

la Constitucion Politica de Colombia y en el Codigo de Procedimiento Penal.

Con el fin de realizar una investigacion integral, que permita demostrar el objetivo de
este trabajo, se recurrié a una metodologia cualitativa, en virtud de la cual se realizé una
encuesta virtual dirigida a funcionarios judiciales, asi como entrevistas semiestructuradas a
dos periodistas y un académico del tema, y un estudio de caso de Jorge Aurelio Noguera

Cotes, ex director del Departamento Administrativo de Seguridad.

La encuesta fue enviada a varios funcionarios judiciales del campo penal, de los

cuales no se tiene un numero cuantitativo, debido a que se solicito a uno de ellos circular la
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encuesta a otros, bajo la técnica bola de nieve (Alloati, 2014). De igual manera, se remiti6 al
Juzgado 25 Penal Municipal, cuyo juez es el coordinador del Sistema Penal Acusatorio en la
sede de Paloquemao, para que la distribuyera a los demés jueces, no obstante, Unicamente
fue respondida por dos funcionarios. Las preguntas que se plasmaron en dicha encuesta
fueron respecto al conocimiento de ellos sobre la presion mediatica en los juicios penales, su
implicacion en las decisiones y en las garantias y derechos fundamentales de las partes, asi
como de las consecuencias de no concordar con la opinién de los medios de comunicacion.
Atendiendo el nimero de participantes de este instrumento, las menciones que se hagan al
respecto no tienen una pretension de generalizacion, sino simplemente aportar un punto de

vista de algunos actores fundamentales en la tramitacion del proceso.

Se realizaron entrevistas semiestructuradas a dos periodistas: Maria Paulina Baena?,
presentadora del programa de La Pulla de El Espectador, que fue entrevistada el 16 de octubre
de 2019, y German Manga?, quien es periodista hace mas de 40 afios y ha trabajado en varios
medios de comunicacién (EI Tiempo, El Espectador, RCN, entre otros) y quien fue
entrevistado el dia 24 de septiembre de 2019. Estas se enfocaron en la opinion de aquellos
periodistas respecto del alcance de la libertad de expresion y la presuncion de inocencia, para
asi, presentar una perspectiva mucho mas amplia y objetiva sobre la pregunta de
investigacion. En las preguntas, orientadas a los dos derechos mencionados, se incluyeron

temas como el de la utilidad y alcance del derecho de rectificacion, el rol y los fines de los

2 Anexo No. 1.
3 Anexo No. 2.
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medios de comunicacion, asi como del correcto ejercicio de los periodistas. Adicionalmente,

se hicieron preguntas frente al impacto de los medios en el &mbito judicial y social.

Por otra parte, el 22 de octubre de 2019 se entrevisté al abogado penalista José
Fernando Mestre Orddiiez*, actualmente director del Departamento de Derecho Penal de la
Pontificia Universidad Javeriana, utilizando la misma metodologia de entrevista
semiestructurada, para tener una perspectiva desde el punto de vista académico, en la cual se
incluyeron cuestiones sobre el impacto de los medios de comunicacion en las decisiones en
un proceso penal, sobre los juicios paralelos concretamente, la incidencia de los medios en
las garantias y derechos fundamentales, asi como se abordd el tema del alcance de los
derechos de libertad de expresion y presuncién de inocencia en contradiccion. Otros

academicos contactados para este fin no respondieron a nuestro Ilamado.

Por ultimo, se hizo un estudio del caso de Jorge Aurelio Noguera Cotes, ex director
del Departamento Administrativo de Seguridad — DAS — en Colombia, quien hoy en dia se
encuentra cumpliendo una condena de veintiocho (28) afios y once (11) meses de prision, en
la carcel La Picota. Para documentar este caso se realizd una entrevista® semiestructurada al
condenado via medios electrénicos y se hizo una visita en su lugar de reclusion para poder

compilar méas informacion del caso.

4 Anexo No. 3.
5 Anexo No. 4.
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El entrevistado relatd su propia version de los hechos y el papel que cumplieron los
medios de comunicacion en su proceso, y aporté documentos de su caso concreto, los cuales
se encuentran anexos al presente trabajo. Asimismo, se hizo un andlisis de la sentencia
condenatoria del afio 2011 y se revisaron varias noticias de los medios de comunicacion de
alta circulacion, como Revista Semana, RCN, EI Tiempo y El Espectador, en las que estos
mencionan detalles del caso a partir de una entrevista a Rafael Garcia, Ex Director del

Departamento de Informatica del DAS, y en las que narran el caso y acusan a Jorge Noguera.

Capitulo I: Imparcialidad del juez

Con la llegada del Acto Legislativo 03 de 2002° y, posteriormente, la Ley 906 del
2004 (Codigo de Procedimiento Penal — C.P.P.), que trajo consigo un nuevo modelo de
administracion de justicia diferente, se dio un cambio en el sistema penal colombiano de un

sistema mixto, tendiente al inquisitivo’ a un Sistema Penal Acusatorio (Parra Archila, 2018).

6 «Articulo 4°. Transitorio. [...] Con el fin de conseguir la transicion hacia el sistema acusatorio previsto en
el presente Acto Legislativo, la ley tomara las previsiones para garantizar la presencia de los servidores
publicos necesarios para el adecuado funcionamiento del nuevo en particular, el traslado de cargos entre la
Fiscalia General de la Nacién, la Rama Judicial, la Defensoria del Pueblo, y los organismos que cumplen
funciones de policia judicial. EI Gobierno Nacional garantizara los recursos para la implementacion gradual
del sistema acusatorio y para la consolidacion de un Sistema Nacional de Defensoria Publica.”

7 Como establece la Corte Constitucional en Sentencia C-591 de 2005, si bien se hicieron modificaciones al
sistema procesal penal anterior, alin conservaba caracteristicas de aquel, como por ejemplo, la competencia del
mismo ente investigador de juzgar al acusado. En la misma sentencia, la Corporacion resalta varios de los
cambios que trajo el nuevo sistema penal acusatorio, y menciona que en el sistema anterior la fase eje del
proceso era la investigacion en la cual la Fiscalia estaba dotada de funciones jurisdiccionales y, ademas, era en
esta que se llevaba a cabo la practica de las pruebas, por lo que el proceso no gozaba de los principios de
publicidad, oralidad e inmediacion. Este sistema mixto, también lo ponen de presente Ordéfiez y Cano cuando
afirman que “...algunas de las Instituciones Inquisitoriales se han mantenido en muchas de las legislaciones
del mundo, y aunque el Sistema Inquisitivo ya no se puede observar en su forma pura, aln tenemos ciertas
referencias del mismo, precisamente por mantener en nuestra Legislacion Procesal, y especificamente en
nuestra Legislacion Procesal Penal, multiples procedimientos de caracter eminentemente Inquisitorial. Debido
precisamente a lo anterior, es que decimos que nuestros Ultimos Codigos Procesales (Decreto 2700 de 1991 y

10
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Este nuevo modelo de justicia tiene por objetivo lograr que el procedimiento penal sea méas
efectivo y que, al mismo tiempo, proteja los derechos y garantias fundamentales propias del
Estado Social de Derecho de las partes involucradas en este (ABC del Sistema Penal

Acusatorio, 2019).

En ese sentido, el Sistema Penal Acusatorio se caracteriza principalmente por dividir
los roles de juez y fiscal en el proceso, por la implementacion del principio de oportunidad®
(Mestre Ordofiez, 2017), las figuras de juez de control de garantias y juez de conocimiento,
la publicidad, entre otras (Reyes, 2005). Frente a la primera caracteristica, que encuentra su
fundamento en el principio de imparcialidad e independencia, es importante sefialar que en
el sistema anterior la Fiscalia tenia el papel de investigador y juzgador del caso, lo cual es un
cambio fundamental del sistema acusatorio, puesto que al dividir la funcién jurisdiccional y
la investigativa en érganos distintos se garantiza la imparcialidad del juez para poder llevar

a cabo un juicio justo (Gonzaga Vélez Osorio, 2012).

De esta forma, se da un giro al funcionamiento del modelo precedente en virtud del
cual, afirma Gonzaga Vélez, de acuerdo a la exposicion de motivos del Acto Legislativo 03

de 2002, “cuando [el fiscal] toma decisiones de caracter judicial, es clara la afectacién del

Ley 600 de 1999), son considerados como legislaciones con un Sistema Procesal Mixto ...” (Ordéfiez & Cano,
2003, p. 74)

8 Este principio constituye una facultad de la Fiscalia General de la Nacion que consiste en la posibilidad que
se le otorga a esta para suspender, interrumpir o renunciar a la persecucion penal y cuya naturaleza es de caracter
politico, pues se da en aras de poder dar cumplimiento a los objetivos de la politica criminal. (Mestre Ordéfiez,
2017)

11
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principio de imparcialidad del juzgador, en desmedro de los tratados internacionales y de
las propias garantias que la misma Carta consagra”, por lo que el nuevo sistema vela por la

independencia e imparcialidad del juez para poder proteger las garantias fundamentales.

Esta postura es respaldada por la Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 22 de
marzo de 2017, en la cual sostiene que esta division de roles contribuye a la proteccion del
principio de imparcialidad, el cual debe aplicarse no s6lo en las decisiones finales del
proceso, sino en todas las actuaciones procesales, en aras de proteger las garantias

fundamentales (MP: Eugenio Fernandez Carlier, pag. 13)

En concordancia con esto, el autor Dino Carlos Caro Coria ha expresado que la
imparcialidad del juez es un principio fundamental en el derecho procesal penal en
Latinoamérica, el cual “impone la rigurosa aplicacion del principio de la identidad: el juez
es juez, nada mas que juez.” (2006, pag. 1035). Significa que la tarea de juzgar le corresponde
Unicamente al juez y no al cuerpo de la Fiscalia, quien actualmente tiene bajo su cargo las
funciones de investigacion®, con el fin de que no exista ningtn interés particular por parte de

quien hace el juzgamiento™®,

% Articulo 114 del C.P.P y 251 de la Constitucidn Politica de Colombia.

10 Bernal Cuellar también explica este principio de imparcialidad traido por el Acto Legislativo 03 de 2002
como aquel en virtud del cual se reconoce la igualdad de armas de las partes, la informacién adecuada de la
acusacion al procesado, la congruencia entre la acusacion y la sentencia, la prohibicién de modificar la decision
en perjuicio del acusado, y la separacion de facultades de juzgamiento e investigacion (Bernal Cuéllar &
Montealegre Lynett, 2013, p. 765)

12
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Bajo la misma linea argumentativa, la Corte Interamericana de Derechos Humanos —
CIDH - preciso, en el Caso Palamara Iribarne Vs. Chile, Sentencia de 22 de noviembre de
2005 (Fondo Reparaciones y Costas), que el derecho a ser juzgado por un juez independiente

e imparcial se define en las siguientes premisas:

“145. La Corte considera que el derecho a ser juzgado por un juez o tribunal imparcial es
una garantia fundamental del debido proceso. Es decir, se debe garantizar que el juez o
tribunal en el ejercicio de su funcién como juzgador cuente con la mayor objetividad para
enfrentar el juicio. Asimismo, la independencia del Poder Judicial frente a los demés
poderes estatales es esencial para el ejercicio de la funcién judicial.

146. La imparcialidad del tribunal implica que sus integrantes no tengan un interés directo,
una posicion tomada, una preferencia por alguna de las partes y que no se encuentren
involucrados en la controversia.

147. El juez o tribunal debe separarse de una causa sometida a su conocimiento cuando
exista algin motivo o duda que vaya en desmedro de la integridad del tribunal como un
érgano imparcial. En aras de salvaguardar la administracion de justicia se debe asegurar
gue el juez se encuentre libre de todo prejuicio y que no exista temor alguno que ponga en
duda el ejercicio de las funciones jurisdiccionales.” (Negrillas fuera del texto original)

(CIDH. Fundamentos juridicos 145, 146 y 147).

11 Dichas afirmaciones son respaldadas por la Corte Constitucional en Auto 169 de 2009, MP. Luis Ernesto
Vargas Silva.

13
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Asuvez, la Ley 906 de 2004, en su articulo 5, establece el principio de imparcialidad
del juez como aquel en virtud del cual “los jueces se orientaran por el imperativo de
establecer con objetividad la verdad y la justicia”. Es asi como cobra especial importancia
en el campo del proceso penal, en la medida en que permite la proteccion de los derechos y
garantias de las partes para que gocen plenamente de ellas, permitiendo el ejercicio efectivo
del debido proceso. En otras palabras, el juez funge como un tercero ajeno a las partes,

promoviendo que no tenga ningln sesgo respecto de la controversia (Caro Coria, 2006).

No obstante, es menester tener en cuenta que la imparcialidad del juez no puede
definirse Unica y exclusivamente por la relacién que pueda tener con las partes del proceso —
subjetiva — o con el objeto del mismo — objetiva — (Valldecabres Ortiz, 2004)*2, sino que el
juez estd sometido a muchos otros campos y factores de la vida cotidiana que pueden influir
en su decision. Asi lo explica Cesar Manzanos Bilbao (2004), como se vera mas adelante,
quien ofrece una clasificacion de las distintas vicisitudes que pueden afectar la decision de
un funcionario judicial, entre las que se encuentra de manera protagonica la presion

mediatica.

12 Al respecto de la imparcialidad objetiva y subjetiva, se ha pronunciado la Corte Constitucional en Sentencia
C-496 de 2016, MP. Maria Victoria Calle Correa, en los siguientes términos: “(i) subjetiva, esto es, relacionada
con “la probidad y la independencia del juez, de manera que éste no se incline intencionadamente para
favorecer o perjudicar a alguno de los sujetos procesales, o hacia uno de los aspectos en debate, debiendo
declararse impedido, o ser recusado, si se encuentra dentro de cualquiera de las causales previstas al efecto”;
y (ii) una dimension objetiva, “esto es, sin contacto anterior con el thema decidendi, “de modo que se ofrezcan
las garantias suficientes, desde un punto de vista funcional y organico, para excluir cualquier duda razonable
al respecto’”. No se pone con ella en duda la “rectitud personal de los Jueces que lleven a cabo la instruccion”
sino atender al hecho natural y obvio de que la instruccién del proceso genera en el funcionario que lo adelante,
una afectacion de animo, por lo cual no es garantista para el inculpado que sea éste mismo quien lo juzgue.”

14
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1.1. Formalidades del proceso penal y su relacion con la proteccion de la
imparcialidad e independencia del juez

Frente a este principio de la imparcialidad del juez, es importante resaltar la
formalidad del proceso penal, pues lo que pasa con el efecto de los medios de comunicacion
es que crean una opinién de culpabilidad anticipada del procesado, sin tener en cuenta las
formas que debe seguir un juez para llevar a cabo un procedimiento justo y proteger las

garantias, no sélo del procesado, sino de todas las partes intervinientes.

Asi lo afirma Binder en su ponencia “Funciones sociales de las formas como base de

«

una teoria de las formas procesales™: “...en el caso del juicio penal de conocimiento la
importancia, rigidez y cantidad de las formas es una de las dimensiones que acompafnan al
sistema de garantias que le es inherente.” (2018, pag. 19), lo que significa que eS necesario
cumplir con las formas®® y etapas del proceso penal establecidas en la ley para garantizar la

proteccion de los derechos de las partes y dar cumplimiento al debido proceso.

De acuerdo con esto, cuando los medios de comunicacion hacen un juicio paralelo de
un proceso judicial en curso, tema que se explicara en detalle mas adelante, y no apoyan con

pruebas las publicaciones que se hagan respecto de este, estan ignorando las formas legales

13 De acuerdo con este autor, “el desarrollo de las formas consiste [...] en el desarrollo de las garantias de los
principios que estructuran el proceso penal acusatorio”, es decir, en aquellas formalidades del proceso que
permiten el desarrollo de los principios del derecho penal. (Binder, 2018, pag. 40 y ss)

15
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y poniendo en riesgo las garantias del sujeto procesado, como lo es su presuncién de
inocencia y el derecho de defensa (Binder, 2018, pag. 35y ss), tal como indicaron los jueces
en la encuesta frente a la pregunta “; Cree que en algun caso se ha podido sufrir esa presion
Yy, como consecuencia de la misma, se han vulnerado garantias de ese procesado?”, alo que

respondieron ambos que “tal vez” y que las garantias mas vulneradas eran las siguientes:

Debido proceso 1 (50 %)
Presuncién de inocencia 2 (100 %)
Derecho de defensa 1 (50 %)
lgualdad 1 (50 %)
Dignidad humana 1 (50 %)
Imparcialidad del juez 2 (100 %)
Derecho al buen nombre y a la 0(0%)
honra
Legalidad 1(50 %)
Ninguno|—0 {0 %)
0 1 2

Asi, Winfred Hassemer (1984), citado por el autor en mencién, Binder (2018, pag. 35
y ss), sostiene que los medios masivos de comunicacion tienen una fuerza suficiente para
crear arquetipos en la sociedad generando una opinion distorsionada del caso y superando las
formas procesales, cuya funcion principal es el respeto del sistema de garantias mediante un

juicio imparcial, propio de un Estado de Derecho. En ese sentido, en el momento en que se

16



PONTIFICIA UNIVERSIDAD JAVERIANA
Facultad de Ciencias Juridicas
Departamento de Derecho Penal

Juliana Pérez Morales

dejan de observar las formas procesales se da lugar a la violencia o arbitrariedad del ius

puniendi'* del Estado (Manzanos Bilbao, 2004).

Estudiando el caso de Jorge Aurelio Noguera Cotes, a la luz de la anterior premisa,
es posible identificar que gracias a la presién mediatica que tuvieron los hechos, los cuales
se pondran de presente detalladamente en el capitulo siguiente, la Corte Suprema de Justicia
incurre en un juicio parcial, mediante el cual se transgreden varias de las garantias y derechos
del sindicado. Asi, en la sentencia del caso del 14 de septiembre del 2011 con radicado 32000,
de la cual es Magistrado Ponente Alfredo Gémez Quintero, a lo largo de las consideraciones
por cada cargo imputado, se hace referencia permanentemente a lo declarado por un testigo,
y algunos otros, sin hacer énfasis en ninguna prueba material y fisica, y dejando sus
conclusiones en especulaciones e indicios y desestimando varias pruebas que favorecen al

acusado. Por ejemplo, en el cargo formulado por homicidio, dice la Corte:

“La Fiscalia apoy6 estas imputaciones en las acusaciones efectuadas por Rafael Garcia

Torres, segun las cuales “existian listados de lideres sindicalistas, activistas de izquierda,

profesores y estudiantes universitarios ”, que eran entregados por el Director del DAS al

Bloque Norte de las Autodefensas para que procedieran a ejecutarlos, y en los sefialamientos

e esla facultad que se le ha otorgado al Estado para imponer una pena o una medida de seguridad [...]

se integra por un sistema de principios, denominados limitativos al derecho de castigar, mediante los cuales
se logra introducir una “barrera”, ante posibles arbitrariedades. [...] La doctrina ha desarrollado como
principios que hoy alcanzan rango constitucional, los de legalidad, culpabilidad, humanidad,
proporcionalidad, intervencién minima, igualdad, resocializacion, presuncion de inocencia y otros que se
erigen como escudos protectores del individuo frente al poder estatal.” (Medina Cuenca, 2007)
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gue se hacen en las investigaciones adelantadas por las muertes de las personas atras

citadas, en el sentido que fue por orden de este grupo paramilitar que las mismas se

produjeron.” (Subrayado fuera del texto original) (Pag. 101)

Sin embargo, el mismo cuerpo colegiado afirma que:

“Si bien en la investigacion nunca se hallé gue los nombres de Zully Codina Pérez, Alfredo

Correa De Andreis y Fernando Pisciotti hubieran hecho parte de una lista que seqiin Rafael

Garcia, supuestamente fue entregada por su superior al Blogue Norte de las Autodefensas
para que los asesinaran, la Sala con fundamento en los elementos de juicio que obran
respecto de cada uno de estos homicidios, determinara si el DAS durante la administracion
de JORGE AURELIO NOGUERA COTES, prestd su colaboracion a la asociacién delictiva

para estos fines.” (Subrayado fuera del texto original) (Pag. 2)

Para, finalmente, condenarlo como autor mediato solamente por el homicidio de

Alfredo Correa de Andreis, bajo el argumento de haber puesto al DAS al servicio de una

organizacion criminal como lo eran las Autodefensas Unidas de Colombia ~AUC-, a pesar

de que el autor del delito (un miembro de las AUC del Blogue Norte) confesd su comision y,

adicionalmente, cambiando el grado de participacién, pues Jorge Noguera fue acusado como

determinador de dicho homicidio y condenado en calidad de autor mediato™®.

15 «Atendiendo lo expuesto, puede calificarse juridicamente la participacion de JORGE AURELIO NOGUERA
COTES en el caso sub judice, como la de autor mediato que se vale de toda una estructura legal que se
encontraba bajo su mando, esto es, el DAS, para ponerla a disposicion de un aparato militar ilegal, con una
cadena de mando jerarquizada como lo era el Bloque Norte de las Autodefensas cuyo lider era Rodrigo Tovar
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Lo anterior es s6lo uno de los ejemplos evidenciados en el caso seleccionado. Es
entonces claro que la Corte Suprema hace caso omiso a la forma de valoracién de las pruebas
en un proceso penal, dando lugar a la vulneracion del derecho de defensa, de la presuncion
de inocencia y, particularmente, del derecho al debido proceso, en virtud de la presion por
emitir una condena, como se clarificara mas adelante con la explicacion méas detallada del

Caso.

Es aqui, pues, donde se torna relevante identificar que existen varios factores que
forman el criterio de un juez y que, algunos de ellos, pueden influir en su imparcialidad en la
medida en que pueden ser tan fuertes que logran que no cumpla debidamente con las formas

del proceso y se vulneren los derechos de las partes.

1.2. Factores que afectan la imparcialidad del juez

Por un lado, Manzanos identifica el factor de estatus social y profesional, el cual
consiste en el estatus del que proviene el funcionario y sus aspiraciones profesionales, ya que
dependiendo de esto querra tomar las decisiones con las que considera que sus superiores o

las “¢lites de poder” a las que pertenecen estarian de acuerdo, todo esto en razén de la imagen

Pupo, alias “Jorge 40" del cual dependia el Frente José Pablo Diaz comandado por Edgar Ignacio Fierro,
alias “Don Antonio”, quien dio la orden de matar al profesor y soci6logo.” (Corte Suprema de Justicia, Rad.
32000, MP. Alfredo Gomez Quintero, pag. 119)
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social del juez y de las consecuencias frente a sus superiores jerarquicos (Manzanos Bilbao,

2004).

En Colombia, esto sucede, sobre todo, en los jueces municipales y del circuito, dado
que estan sujetos a evaluaciones y aprobacion de su superior jerarquico, pudiendo ser este
los Tribunales, la Corte Suprema de Justicia o el Consejo Superior de la Judicatura, so pena
de ser sometidos a procesos disciplinarios o penales (Manzanos Bilbao, 2004), como por
ejemplo, investigaciones por prevaricato. Lo anterior, limita en gran medida la independencia

judicial y, por consiguiente, la imparcialidad.

Una muestra de esto es el reciente caso de “Epa Colombia”, Daneidys Barrera Rojas,
una influencer en las redes sociales, del cual no se hizo un estudio debido a su caracter actual,
pero sirve para ejemplificar la situacion. La investigada publicé un video vandalizando una
estacion de TransMilenio en la ciudad de Bogota. En este caso, la Fiscalia solicit6 al juez de
control de garantias admitir orden de captura en contra de la influencer, sin embargo, dicha
orden fue negada (Semana, 2019). En virtud de esto, el medio de comunicacién RCN, publico
un articulo en el cual narra que se iniciaran investigaciones en contra de la juez 17 de control

de garantias por no ordenar la captura de Daneidys Barrera (RCN Radio, 2019).

Lo anterior deja en evidencia la exposicion en la que se encuentran los funcionarios

judiciales en sus decisiones cuando se trata de un caso mediatico, y la forma en la que debido
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a su divulgacion se puede influenciar la decision del juez, quien buscard evitar

investigaciones en su contra.

Asi, por ejemplo, el abogado José Fernando Mestre manifestd en su entrevista que:

“...en relacion con los jueces municipales, de circuito y eso, ellos siempre estan pendientes
del tribunal respectivo, cdmo los ve, qué opina, y entonces no quieren ser catalogados como
el juez que tomo esta decision de tanta trascendencia mediatica, para que, digamos, les vaya
bien en sus evaluaciones y puedan ascender, y como estan atados a esa evaluacion de esos

magistrados... ”.

De otro lado, la congestion judicial puede llegar a tener peso en el sentido de la
decision, en la medida en que el juez se ve presionado a agilizar el proceso y, en muchas
ocasiones, le resulta méas facil decidir conforme a la version de los medios de comunicacion
o de las mismas autoridades estatales. Otros factores que afectan en esta cuestion, son la
ideologia politica, sus creencias religiosas, el sexo, entre otras, y, aquella objeto de la presente
investigacion, la presion mediatica (Manzanos Bilbao, 2004). Esta postura la apoyan varios

autores?®, entre ellos Abraham Barrero Ortega, quien afirma que:

16 «j juez, antes que ser miembro del personal jurisdiccional, es una persona, con sus vicios y sus virtudes,
que comete fallos, que ademaés esta presionado por una sociedad, en la cual, vivimos una época donde los
medios de comunicacion se han desarrollado plenamente y la divulgacion de informacién, que no tiene porque
ser veridica, es cotidiana e incluso masiva. El juez cuando emite sus sentencias, I6gicamente esta condicionado
por los influencias sociales que le han acompariado desde su nacimiento incluso, negar esto es imposible.”

(Gonzalez Pobes, 2018, p. 13).
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“...si uno de los derechos mas fundamentales del justiciable es ser juzgado por un tribunal
imparcial e independiente hay que reconocer que esa imparcialidad e independencia pueden
verse en algunos casos enturbiadas por campafias mediaticas, orientadas unas veces a
defender determinadas posturas de los medios y otras simplemente a defender un interés
empresarial a través de la publicacion de noticias especialmente atractivas para el publico.
Adviértase como la publicidad del proceso, que es recogida constitucionalmente como una
garantia democrética para el procesado y para la acusacion, en cuanto procura la maxima
justicia al evitar las corruptelas que podrian ampararse en el secreto de las actuaciones,
puede convertirse en uno de los enemigos mas terribles de la justicia democratica, en cuanto
unos poderes privados, los que dominan los medios de comunicacion, pueden estorbar la

obtencion de esa mdxima justicia al perturbar la objetividad de jueces y tribunales.” (Barrero

Ortega, 2001)

Siguiendo con esta idea, la presion que efectdan los medios de comunicacién puede

afectar la decision del juez de maltiples formas, por ejemplo, fallar en un determinado sentido

para evitar ser el punto de atencidn del publico y la estigmatizacion de los medios, o para

evitar una investigacion en su contral’, como se sefiald anteriormente (Manzanos Bilbao,

2004). De igual manera, José Fernando Mestre indico que:

17

“...los medios influyen en la decision que se debera tomar y serd la que estos y el publico crean correcta,

de lo contrario, los jueces, magistrados o fiscales podrian ser acusados de corrupcidn, ya que si fallan en
contra de lo que la sociedad considera justo, se podria pensar que buscan favorecer al presunto delincuente y
deberia iniciarse una investigacion al funcionario judicial.” (Barragan Garzén & Lépez Pinilla, 2018)
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“...en un caso, comillas, de relevancia nacional, el Consejo Superior de la Judicatura sale
corriendo y hace pronunciamientos y toma decisiones simplemente por quedar bien con la
comunidad, y esa pues no es la funcion precisamente de la administracion de la justicia.
Inician investigaciones contra jueces que toman decisiones contrarias a la expectativa
general, cuando se supone pues que el juez fall6 porque él si fue el que estuvo ahi y pues

para eso es que estan los recursos.”

Lo anterior, ademas de ser evidente en el caso de Daneidys Barrera, también se
muestra en la encuesta que se realizo a los funcionarios judiciales, en la cual fueron sefialadas
por los dos jueces que respondieron en la pregunta sobre cdmo se pudieron ver afectados
cuando hubo presion mediatica, las respuestas de “Pueden ser objeto de investigaciones por
fallar en favor del procesado” y “Se puede afectar su imagen y reputacion por absolver o
fallar distinto a lo esperado por los medios de comunicacion”. Es asi como en el articulo de
RCN Radio (2019) referente al caso de Daneidys Barrera, se establece que “La Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura abri6 investigacion
disciplinaria a la juez 17 con funcién de control de garantias que no ordend la captura de

’

la ‘influencer’ Daneidys Barrera Rojas, mas conocida como ‘Epa Colombia’.”.

Esto significa que la imparcialidad y objetividad del juez se ve puede ver alterada

desde el inicio de un proceso judicial, generando controversias y dudas frente a la proteccion

de las garantias del procesado. Asimismo, lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia en
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Sentencia del 5 de agosto de 2014 con radicado 41591 y en Sentencia del 30 de abril de 2014

con radicado 41350, de las cuales el Magistrado Ponente es Eugenio Fernandez Carlier:

“Desafortunadamente, desde la implementacion del sistema de la Ley 906 de 2004, en
nuestro pais los medios de comunicacién han intentado interferir en los procesos la tarea
gue es del resorte exclusivo de los jueces, tribunales y la Corte Suprema, especialmente en
lo que atafie a la imposicion de la medida de aseguramiento, su revocatoria y el juicio de
responsabilidad. Estas manifestaciones deben ser desestimadas por los funcionarios en
razon de sus efectos extrafios y nocivos a la funcidn de administrar justicia. Recuérdese que
en un Estado social de derecho las decisiones judiciales no pueden obedecer a los clamores
u opiniones; se debe propender por la proteccién de las garantias de las partes e
intervinientes en el proceso. Las providencias no pueden sustentarse en una reaccion
medidtica desproporcionada.” (Corte Suprema de Justicia, rad. 41350, MP. Eugenio

Fernandez Carlier, 2014)

Esto no ocurre inicamente para mantenerse como funcionario judicial, alejado de la
atencion de los medios de comunicacion, sino que ocurre dado que estos, con la informacion
que trasmiten, crean en la sociedad una postura determinada, mediante la cual los mismos
ciudadanos juzgan de forma anticipada y paralela a cualquier persona que haya sido sefialada
por la prensa, sin tener certeza de lo que realmente se haya o no probado en instancias legales

(Montalvo Abiol, 2012, pag. 114).
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Sobre este punto se le preguntd a José Fernando Mestre si, en efecto, los medios de
comunicacion pueden incidir en el criterio del juez al momento de fallar, a lo que respondio:
“Si, claro. Sin duda. En mi opinidn nuestros jueces, desafortunadamente no tienen ese grado
de independencia respecto de la sociedad y se sienten vinculados a esa opinién mayoritaria
0 generalizada que se da en los juicios paralelos.”. En el mismo sentido, Maria Paulina
Baena afirmo que “...esas presiones sobre los jueces van a estar. El juez debe saber como
manejarlo y qué es lo justo, cuél es la decision que es, porque pues esa es su virtud, no
parecer muy cool ante los medios y tener un buen nombre...”, de lo cual se puede deducir
que los medios si ejercen una presion significativa en los funcionarios judiciales, sin
embargo, no es un problema solo de los medios de comunicacién, sino del ejercicio correcto

de administrar justicia.

De aqui, es fundamental comprender que, si bien el Sistema Penal Acusatorio permite
que los medios de comunicacion intervengan en el proceso penal, esto no obsta para dejar de
lado las responsabilidades que implica divulgar informacion de conductas delictivas. Por el
contrario, esto trae consigo un incremento en la responsabilidad de los medios de
comunicacion en razon de la implicacion de derechos y garantias fundamentales de las

personas relacionadas con la noticia criminal o el proceso penal®®,

18 «|_a transformacion de la justicia penal en Colombia, implica, tanto para las instituciones de justicia como
para los medios de comunicacion, una mayor responsabilidad en torno al manejo de los procesos de
informacion orientados hacia la opinion publica.” (Martinez Tabio & Aguilar Galindo, 2009, pag. 12).
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Capitulo Il: Los juicios paralelos

Como se expreso en el capitulo precedente, uno de los factores que mayor impacto
tiene en el proceso penal y en la decision del juez, son los medios de comunicacion.
Actualmente, cuando los medios difunden informacion respecto de un proceso penal en curso
antes de que exista una sentencia condenatoria en contra del acusado, se genera el fenGmeno

de los juicios paralelos.

Esta figura consiste en que se llevan a cabo dos juicios por aparte; el juicio que realiza
el funcionario judicial, el cual se puede denominar como el juicio de derecho procesal penal,
regulado en la Ley 906 de 2004 (Cddigo de Procedimiento Penal), y el juicio que realizan los
medios y la sociedad respecto del acusado, el cual podria denominarse como el juicio social.

De esta manera lo afirma, entre otros autores, Catalina Valencia SepUlveda:

«“...el protagonista central del juicio paralelo es el sujeto y no los hechos, es decir, hablamos
de un juicio nefasto al autor, paralelo al efectuado por la justicia en el que los medios de
comunicacion publican y circulan en reiteradas ocasiones: “[...] actos comunicativos
positivos o negativos, mono o pluritematicos, que involucren en forma directa a una persona
determinada o determinable, quien al final resulta objeto de un encarnizamiento informativo
(personal). En estos eventos, el hecho noticioso es el motivo por el cual se juzga al individuo

por fuera del cauce judicial”.” (2016, pag. 261).
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A su vez, varios autores® hacen alusion a este fendmeno de los juicios paralelos, y
afirman que los medios de comunicacidn, al participar en los procesos penales, generan una
opinion anticipada sobre la culpabilidad del sujeto, vulnerando el principio de la presuncion

de inocencia, entre otros.

Asi, en el caso de Jorge Aurelio Noguera Cotes, como caso objeto de estudio en la
presente investigacion, se manifiesta esta situacion. EI renuncio a su defensa en las instancias
judiciales colombianas, en razon a la influencia que tuvieron los medios de comunicacién en
su proceso y la condena anticipada de la que fue objeto. En su carta de renuncia® a este

derecho expreso lo siguiente:

“A pesar del sistematico atagque y la infame condena que me dictaron muchos medios de
comunicacién en Colombia desde los tiempos de la reeleccidn presidencial haciendo uso de
la entrevista periodistica realizada al hampén confeso y resentido de Rafael Garcia a quien
yo mismo someti ante la justicia, y de la inmensa influencia que esto tiene sin el caracter ni
la honradez necesarios para imponer su criterio, acudi siempre ante las autoridades
colombianas esperando encontrar un escenario justo, imparcial e independiente donde
demostrar mi inocencia. Por el contrario, a lo que me enfrenté desde un principio tanto en

la Procuraduria General de la Nacion como en la Fiscalia General, fue al evidente afan por

19 Barrero Ortega, A. (2002). Juicios paralelos y constitucion: Su relacion con el periodismo. Revista Latina De
Comunicacion Social, (47), 1-5.

Montalvo Abiol, J. C. (2012). Los juicios paralelos en el proceso penal: ;anomalia democratica o mal necesario?
Universitas: Revista de filosofia, derecho y politica, (16), 105-125.

20 Anexo No. 5.
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complacer a los medios que exigian mi condena anticipada. Ese proposito vil e ilegal de estos
organismos dio lugar a la apertura de multiples investigaciones contra mi, pero también a

la comision de diversas irregularidades de fondo y procedimentales...”

Desde esta perspectiva, es posible analizar que el juicio social que se realiza por parte
de los medios de comunicacion tiene un objetivo absolutamente diferente al que tiene el
proceso penal, como lo menciona Catalina Valencia. El primero de ellos, se enfoca en el
acusado, mientras que el segundo, no tiene como enfoque una de las partes del proceso, sino
que busca la solucion pacifica de un conflicto entre las partes, mediante la proteccion de los
derechos de ambas, como el principio de la presuncion de inocencia y buen nombre del
acusado, del derecho de defensa, y, muy importante, el derecho a un juicio justo e imparcial,

siempre buscando el mayor grado de verdad.

El hecho de que los medios de comunicacion centren la informacion transmitida en
la responsabilidad del sujeto, lleva a un determinismo penal que se demostrard a

continuacion.

2.1. Los medios de comunicacion y el derecho penal del enemigo

El principal problema de esto, radica en que se estigmatiza a la persona objeto del
proceso penal o de una investigacién, y no se da una proteccion efectiva de sus derechos,

pues se genera una condena social anticipada, contrariando el derecho al debido proceso,

28



PONTIFICIA UNIVERSIDAD JAVERIANA
Facultad de Ciencias Juridicas
Departamento de Derecho Penal

Juliana Pérez Morales

consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica, segin el cual “Toda persona se

presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable.”.

Esta situacion nos transporta al derecho penal del enemigo, o derecho penal de autor,
es decir, al determinismo penal, cuyo principal exponente es el aleman Gunther Jakobs. La
teoria planteada por este personaje encuentra fundamento en que quien se sale del Derecho
no es persona??, sino que es un individuo peligroso y, por tal, no se castiga con una pena sino
con una medida de seguridad, pues quiere evitar riesgos futuros. Es decir que se basa en la
prevencion especial negativa, pues ve al individuo como una fuente de peligro y como un
medio para intimidar a los demés (Jakobs & Cancio Melia, 2003, pag. 22). Al respecto,

explica Angel Augusto Monroy lo siguiente:

“...el enemigo del Derecho penal es una construccion de la politica, concepto dentro del que
una misma persona puede en oportunidades serloy en otras no. En ese orden, la clasificacion
de amigo/enemigo no depende de lo que haga sino de quien se trate en un momento histérico

determinado.” (2015, pag. 41)

La razon de llegar a este derecho penal de autor, recae en que los medios de

comunicacion, sefialan al acusado publicamente sin dar soporte a esa informacién con

2L «Derecho administrativo, procesal y penal del «enemigo», «categoria del Derecho que considera enemigo a
todo aquel que ha huido de un modo duradero del Derecho, frente a quien la sociedad reacciona, hasta el
extremo de contraponer un Derecho para ciudadanos y un Derecho para enemigosy. [...] conviene recordar
con Mufioz Conde que «en un Estado de Derecho democratico y respetuoso con la dignidad del ser humano ni
el «enemigo», ni nadie puede ser nunca definido como «no persona»” (Navarro Cardoso, 2006, pag. 161y 162)
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pruebas y previo al pronunciamiento de un juez. De manera que se crea un estereotipo de la
persona frente a toda la sociedad, quien lo identifica como un sujeto peligroso, dejando de

lado los hechos y centrandose en la persona.

Asi lo han sugerido las autoras Laura Bernal Bermudez y Maria José Torres
Hernandez, al mencionar que, una vez elegida la noticia criminal, “/...] los medios de
comunicacion construyen una "narrativa del crimen" que contiene sus propios analisis de
causa y efecto y que construye la "criminalidad" como fendmeno social y no juridico.” (2012,
pag. 89), es decir que a los ojos de la sociedad ya se ha realizado un juicio mediatico que
condena al sujeto acusado por el hecho delictivo, desconociendo el principio de legalidad

que rige el derecho penal.

En concordancia con esto, Luigi Ferrajoli afirma lo siguiente respecto al derecho

penal del enemigo y su contrariedad con el principio de legalidad:

“...la predeterminacion legal y la averiguacion judicial del hecho punible ceden el puesto a
la identificacion del enemigo, que inevitablemente, al no estar mediada por la prueba de
actos especificos de enemistad, se resuelve en la identificacion, la captura y la condena de
los sospechosos. En efecto, el enemigo debe ser castigado por lo que es y no por lo que

hace...” (Negrillas fuera del texto original) (2007, pag. 13) [1]
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Esta coyuntura, concluye el autor, resulta en la vulneracion a las garantias procesales, pues al
convertirse el reo en un enemigo, el juez pierde su imparcialidad (Ferrajoli, 2007, pag. 13). En ese
orden de ideas, cuando los medios de comunicacion determinan a un sujeto como sospechoso 0
culpable y publican al respecto, éste se convierte en un enemigo, trastornando el derecho penal en un
derecho penal de autor, desconociendo el juzgamiento por los actos y, por consiguiente, sus garantias

procesales, principalmente el debido proceso y la presuncion de inocencia. Basta mirar un caso

ejemplo de esto en Colombia para soportar esta postura.

2.1.1. Estudio de caso de Jorge Aurelio Noguera Cotes

Lo ocurrido en el caso de Jorge Aurelio Noguera, que se ha venido estudiando a lo
largo de esta investigacién, de acuerdo con la Revista Semana, fue que la Corte Suprema de
Justicia encontrd a Jorge Noguera, ex director del DAS del afio 2002 a 2005, culpable por
los delitos de concierto para delinquir, homicidio, destruccién, supresion y ocultamiento de
documento publico, y revelacion de asunto sometido a secreto (Corte Suprema de Justicia,

Rad. 32000 MP. Alfredo Gomez Quintero).

De acuerdo con la Revista Semana, Noguera fue acusado porque se dio un escandalo
de corrupcion por sus vinculos con paramilitares y narcotraficantes, y la infiltracion de estos
en el DAS (Semana, 2011), asi como también por intentar desestabilizar el gobierno
venezolano del Presidente Hugo Chavez (Semana, 2006). Quien lo acuso de esto fue Rafael
Garcia, otro ex funcionario del DAS, condenado por cohecho al recibir dinero a cambio de

borrar nombres de narcotraficantes y paramilitares de los archivos judiciales (Verdad
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Abierta, 2008). En el 2011 Noguera fue condenado, principalmente, por esos nexos con jefes
paramilitares y por el delito de homicidio y, posteriormente, en el afio 2017, la Corte Suprema
lo condend por interceptacion de comunicaciones por fuera de la ley durante el periodo de

2002 a 2005 (El Espectador, 2017).

Sin embargo, Jorge Noguera sostiene que se tratd de una persecucion por parte de los
medios de comunicacion tan determinante lo que llevé a su condena. El narra que, en el afio
2004, siendo director del DAS, agencias internacionales como la CIA y otras de distintos
paises pidieron su colaboracion para llevar a cabo una investigacion a varios colombianos
por el delito de lavado de activos, conocida como la operacion “Délar Blanco”, con el fin de
solicitar su extradicion. Entre las personas que cuenta eran objetivo de la investigacion, tres
de ellas eran José Douer Ambar (Don Pepe)?2, duefio de una parte del noticiero CM&; Jaime
Trujillo Davila, duefio y fundador de Revista Semana; y, Clemencia Pinzon Barco?, madre

de Miguel Silva?*, quien ha cumplido importante papel en varios medios de comunicacion.

En ese momento, cuenta Noguera, “ya era el primer tropezén que yo habia tenido

con los medios y empezaron los medios de comunicacién, principalmente la Revista Semana,

22 «30sé Douer Ambar es uno de los empresarios mas conocidos de Colombia. Ha sido desde hace medio siglo
pionero y promotor de la industria de las confecciones en el pais, con marcas tan tradicionales como Pat
Primo. Igualmente ha participado en importantes proyectos en el campo de las comunicaciones como el
noticiero CM&.” (Semana, 2004)

23 Sobre Jaime Trujillo Davila y Clemencia Pinzon Barco, finalmente les fueron retirados los cargos. (E.U.
retira cargos en operacion Délar Blanco, 2004)

24 5e puede encontrar parte de su recorrido profesional en La Silla Vacia (Miguel Silva Pinzo6n, 2016).
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v otros medios empezaron a sacar informaciones [ ...], empezaron las noticias en contra, en
contra, presionaron muchisimo.”, hasta que renunci6 al DAS en octubre del afio 2005. En el
tiempo en que seguia siendo director de esa institucion, ordeno la captura de Rafael Garcia,
quien ¢l mismo habia llevado a la entidad, “lo habiamos encontrado haciendo, vendiendo
informacion, borrando antecedentes, etcétera.” (delito de cohecho por el cual fue

condenado), y quien en el 2005 fue quien declar6 contra Noguera.

Dice Jorge Noguera:

“...en diciembre de 2005, alguien de la Revista Semana, entrevista en la carcel a Rafael
Garcia. Lo entrevista en diciembre y un mes, entre uno y dos meses antes de la reeleccion,
es decir, de mayo de 2006, cuando era la reeleccion en la que participaba Uribe otra vez,
sacaron todas las publicaciones, de la Revista Semana y Cambio, y El Tiempo, y El
Espectador y La W, y etcétera. /...] todos los medios de comunicacion empezaron a hacer
mucho ruido contra mi, le dieron absoluta credibilidad a lo que habia dicho Rafael Garcia

que estaba en la cdrcel...””.

A raiz de las publicaciones de los medios de comunicacion sobre la entrevista que se
realizé a Rafael Garcia, se dio lugar a muchas investigaciones, tanto en la Fiscalia como en

la Procuraduria. Este caso muestra de forma muy clara la presion mediatica durante todo el

25 La entrevista a Rafael Garcia se puede encontrar en el articulo de Revista Semana (2006) “Entrevista
exclusiva con Rafael Garcia (Completa)”.
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transcurso del proceso, e incluso en el inicio de éste. No méas basta mirar el informe del CTI
para iniciar la investigacion, en el cual Unicamente se citan apartes de la Revista Semana,
Revista Cambio y Periodico El Tiempo, y cuya introduccién establece que se iniciaran

investigaciones en vista de las publicaciones en estos medios, como se ve en la imagen 12°.

REF: Labores Previas de verificacién

Respetado doctor:

g:ng?r}?;nggjg% c;o;ocl)% establecido en el Art. 314 del Codigo de Procedimiento
' y e » esta Division adelanta labores previ d ificacio
informacion, contenida en diferentes medio A ML
X s de comunicaciéon que d
posibles nexos entre integrantes de las Al o ARG,
tre utodefensas con funci i
Departamento Administrativo de Se urid ko
. . ” . ad - DA : | |
difusion y publico conocimiento. ’ S B

CONTENIDOS TOMADOS COMO RELEVANTES EN MATERIA PENAL

Srir:c%rew::gr:n.taei incf’om:aciones de medios de comunicacién, dan conocer nexos
= € las aulodefensas co i i
Administrativo de Seguridad - DAS. Axinsioatce R —

conocer. que el ex director del DAS, trabajaba di

g ' tamente con
Autodefensas especialme . - con_grupos de
alias “Jorge 40", P nte can el bloque Norte que dirigia Rodrigo Tovar Pupo,

Imagen 1. Informe inicial del CTI en investigacion contra Jorge Noguera.

Lo anterior demuestra, en parte, el etiquetamiento a la persona que hacen los medios

de comunicacion y la forma en que es sefialada como un sujeto peligroso, sin que existan

pruebas de su responsabilidad penal, y dando aplicacion al criticable derecho penal del

enemigo, dando lugar al desconocimiento de las formas procesales.

26 Anexo No. 6.
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Lo que se ha visto hasta el momento ocurre, en razéon de que los medios de
comunicacion no cumplen de manera adecuada con su rol de informar objetivamente, y dan
informacién incompleta, manipulada y orientada de tal forma que logre captar mayor
cantidad de audiencia, dejando de lado su real objetivo (Monroy Rodriguez, 2015, pag. 43y

ss).

Asi lo establece Angel Augusto Monroy, al afirmar que los medios de comunicacion
deben mantener una objetividad e imparcialidad bajo el ejercicio del derecho a la libre
expresion, pues sostiene que en muchas ocasiones terminan supliendo la labor del legislador
en el derecho penal, lo cual va en contra de la democracia en la medida en que ese control de
los medios de comunicacion estd manipulado por oligopolios y no realmente por la opinion
de toda la sociedad. Entonces, “los medios de comunicacion, en la forma como estan
distribuidos en el mercado y la poca o nada proteccion a la independencia de los
comunicadores, son una herramienta esencial para la globalizacion de peligros y por esa
via para la construccion de un Derecho Penal del Enemigo.” (Monroy Rodriguez, 2015, pag.
40), evidenciando como los medios desconocen su responsabilidad social y su funcién
verdadera y en su lugar sefialan a un individuo para aumentar su rating.

Frente a esta aseveracion, Maria Paulina Baena mencion6 que, en efecto, si hay una
manipulacion de aquellos a quienes pertenecen los medios de comunicacién, pues son los
que deciden qué noticias se pueden publicar y de qué forma, lo cual se traera a colacion,

nuevamente, mas adelante.
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Esta es una realidad que permea el caso de Jorge Aurelio Noguera, en la medida en
que fue una de las cosas que, de acuerdo con la entrevista que se le hizo a él, dieron paso a
un enfrentamiento personal con los medios de comunicacion. Asi, en las imagenes 2, 3,4y
5 se muestra el sefialamiento que hacen a Noguera Revista Semana y Cambio, previo a que
existiera una condena judicial en su contra, vulnerando sus garantias fundamentales,

principalmente, su presuncién de inocencia y su buen nombre.

NACION: La primera Gran Encuesta con reeleccion

TELECOM: Un final feliz

Eldelator del escandalo
del DAS revela a SEMANA
los iiltimos secretos

que tenia guardados. El
consulado de Noguera en
Milan es insostenible.

Eldelator, Rafael Garcia

H SEMANA revela pruebas
fl de como las autodefensas
{ tienen infiltrado el

ncipal organismo de
H inteligencia del pais.

A ¢ .
o RENUNCIARA

Imagen 2. Caratula de la Revista Semana. Imagen 3. Caréatula de la Revista Semana. Edicion
Edicion de octubre 31 a noviembre 7 de 2005. de abril 10 a abril 17 de 2006.

36



PONTIFICIA UNIVERSIDAD JAVERIANA
Facultad de Ciencias Juridicas
Departamento de Derecho Penal

Juliana Pérez Morales

-
AZ

L3

~
&)
a  SEXO: Las drogas del placer TENDENCIAS: una buena siesta

CULTURA: revisién a Salmona  SEXO: los ples, el fetiche ideal “TENDENCIAS: moda del usado

ambm
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expedientes y trabajo
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los ‘paras’.

El ex director de Informatica
del DAS Rafael Garcia, sindica
a Jorge Noguera de haber
puesto la entidad al servicio de
Jorge 40y los ‘paras’ de la Costa.

H

Imagen 4. Caratula de la Revista Cambio. Imagen 5. Carétula de la Revista Cambio.
Edicién de abril 10 a abril 17 de 2006. Edicién de abril 3 a abril 10 de 2006.

En concordancia con esto, Escalante y Maldonado sostienen que “[l]a creacién de
imagenes, su secuencia y la intencionalidad sensibilizadora del mensaje, son
instrumentalizados para desinformar més facilmente a la audiencia, a la que se le presenta
una serie de contenido informativo descontextualizado.” (2019, pag. 104). Asimismo, estos
autores traen el argumento de Zaffaroni de acuerdo al que la conexién emocional con la
audiencia se forma a partir de un “nosotros” y un “ellos” que dan lugar a un imaginario
preconstituido, es decir, a un estereotipo de quien sefialan los medios de haber cometido la

conducta punible (2019, pag. 104).
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En ese sentido, afirman los autores, la sociedad lo que hace es atribuir una
responsabilidad penal objetiva que obedece meramente a una retribucion, exigiendo el
castigo de la persona, sin tener en cuenta en lo absoluto la presuncion de inocencia y demas

garantias que conlleva un debido proceso penal.

Resulta, pues, esencial examinar el ejercicio del derecho a la libre expresion por parte
de los medios de comunicacién, teniendo en cuenta que, si bien se trata de un derecho
fundamental, ningin derecho es absoluto, y, por lo tanto, debe respetar el ejercicio de los
demas derechos y garantias fundamentales, asi como evitar la desviacion de su funcion de

informar.

2.2. Los medios de comunicacion y el ejercicio de la libertad de expresion

Es preciso entrar a analizar el derecho de libertad de expresion, consagrado en el
articulo 20 de la Constitucién Politica, y como los medios de comunicacién hacen uso de
este. Si bien es cierto que el derecho en cuestidn cuenta con especial proteccion
constitucional, esto no obsta para desconocer que no es un derecho absoluto y que, al tratarse
de medios de comunicacion, va acompafiado de una responsabilidad social, con el fin de
proteger el derecho de informacién (Corte Constitucional, T-725 de 2016, MP. Aquiles

Arrieta Gémez).
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2.2.1. Derecho de informacion: Limite a los medios de comunicacién

Lo cierto es que, como lo sostienen varios autores y la misma Corte Constitucional?’,
los medios masivos de comunicacion son una manifestacion fundamental de la democracia
en un Estado Social de Derecho. En ese sentido, esta Corporacion ha establecido que la
informacidn que circula mediante ellos debe ser imparcial y veraz, sin inducir a la sociedad
a un pensamiento determinado que corresponde a intereses particulares?®. Esto encuentra su

fundamento en el derecho de informacion, derivado del derecho a la libre expresion.

Se insiste, este derecho de informacion —del cual, a su vez, se deriva el derecho a la
libertad de prensa—, de acuerdo con la misma Corte, segin sentencia T-040 de 2013, MP.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, se trata de un derecho de doble via, es decir que es un derecho
tanto para los medios, como para la audiencia receptora. Por un lado, es el derecho de
informar a la comunidad sobre lo que esta ocurriendo y, por otro, el derecho de esa misma

comunidad de que la informacion recibida sea veraz e imparcial.

27 Corte Constitucional, Sentencia T-040 de 2013 MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub: “es también una libertad
trascendental en la democracia, pues es a través de los medios de comunicacion que la ciudadania esta
informada sobre los sucesos que los pueden afectar en las decisiones de los representantes politicos o en
sucesos del &mbito econémico o social de interés general.”

28 Corte Constitucional en Sentencia T-066 de 1998 MP. Eduardo Cifuentes Mufioz y Sentencia T-472 de 1996
MP. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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De manera que, no s6lo los funcionarios judiciales estan sujetos a un principio de
imparcialidad, sino que a su vez lo estan los medios de comunicacion. La Corte en la misma

Sentencia T-040 de 2013 define este principio como aquel que:

“...exige al emisor de la informacion, a establecer cierta distancia entre la critica personal
de los hechos relatados y las fuentes y lo que se quiere emitir como noticia objetiva. En esa
medida, cuando un periodista desea emitir una informacion debe contrarrestarla con
diferentes fuentes [...], y evitar que lo recolectado y confirmado se “contamine” con sus

prejuicios y valoraciones personales o del medio donde trabaja.” (Negrillas fuera del texto)

Esto significa que la informacidn transmitida debe ser objetiva, separada de la opinién
del medio o del periodista. Pero la imparcialidad no es el Gnico principio que acompafa el
derecho de libertad de informacién, pues también lo es la veracidad. Esta se refiere, de
acuerdo con lo dispuesto por la Corte Constitucional (T-040 de 2013), a que la informacién
no sea equivoca y que los hechos a los que se haga referencia puedan ser verificados y se

separen de la mera opinion®.

29 Sentencia T-040 de 2013. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.: ““...se ha considerado que vulnera el principio
de veracidad el dato factico que es contrario a la realidad, siempre que la informacion se hubiere publicado
por negligencia o imprudencia del emisor. lgualmente, la Corte ha establecido que es inexacta, y en
consecuencia en contra del principio de veracidad, la informacidn que en realidad corresponde a un juicio de
valor u opinidn y se presenta como un hecho cierto y definitivo, por eso, los medios de comunicacion, acatando
su responsabilidad social, deben distinguir entre una opinién y un hecho o dato factico objetivo. La veracidad
de la informacion, ha afirmado la Corte, no sélo tiene que ver con el hecho de que sea falsa o errénea, sino
también con el hecho de que no sea equivoca, es decir, que no se sustente en rumores, invenciones o malas
intenciones o que induzca a error o confusion al receptor. Finalmente, resulta vulnerado también el principio
de veracidad, cuando la noticia o titular, pese a ser literalmente cierto, es presentado de manera tal que induce
al lector a conclusiones falsas o erréneas. ”
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No obstante, los medios de comunicacion no siempre cumplen con hacer caso a esta
diferenciacion y, ademas de decir los hechos de la noticia, manifiestan su opinion, lo cual,
de manera indirecta, incide en la creacién de la opinion publica y se genera el juicio
paralelo: “...una primera caracteristica que evidencia la aparicion del juicio paralelo es
que las noticias que se transmiten a la colectividad no se rigen bajo los presupuestos de
veracidad e imparcialidad de la informacion...” (Escalante & Maldonado Arcon, 2019,

pag. 114), haciendo llegar al publico la informacion sesgada.

De lo anterior se entiende que el derecho a la libre expresion tiene unos limites,
especialmente cuando es ejercido por los medios de comunicacion, debido a que muchas
veces estan en juego varios derechos de terceros, asi como la democracia misma. Por lo tanto,
cuando se publica una conducta delictiva de alguien que no ha sido condenado, resulta
necesario cumplir con los limites constitucionales establecidos, so pena de vulnerar el

derecho a la presuncién de inocencia, entre otros.

Bajo esta misma linea argumentativa, esta Corporacién ha establecido que si se hace
una publicacion de este tipo, el periodista debe ser muy cuidadoso de no inducir a la audiencia
a creer en la culpabilidad de la persona, pues, tal como lo dispone la sentencia T-040 de 2013
“[n]o puede sacrificarse impunemente la honra de ninguno de los asociados, ni tampoco
sustituir a los jueces en el ejercicio de la funcion de administrar justicia, definiendo quiénes

son culpables y quiénes inocentes, so pretexto de la libertad de informacion.”. De ser asi, se
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estaria configurando, nuevamente, un juicio paralelo, en el que el medio de comunicacion
condena al sujeto que esté siendo procesado antes de que exista una sentencia en instancias

judiciales.

Este fendmeno, como se ha visto, se presenta de manera clara en el caso de Jorge
Noguera, pues, ademas de las caratulas de las revistas presentadas en las iméagenes de la 2 a
la 5, los medios no cumplieron ningln pardmetro de rigurosidad al difundir esas
publicaciones, e incluso, Noguera afirmé que “son tan irresponsables los de las revistas que

hay personas que fueron asesinadas antes de que yo entrara al DAS.”.

Pero, adicionalmente, no fue sélo la irregularidad de la informacion transmitida, sino
que tuvo tal incidencia que las investigaciones que se iniciaron a partir de las publicaciones
de los diferentes medios de comunicacién, los cuales en sus articulos condenaron
anticipadamente al acusado, sin siquiera haber investigaciones en proceso. Asi conté el
condenado: “eso tuvo un efecto enorme en mi proceso. Enorme porque, como te digo, es
vergonzoso ver como la investigacion, toda, es a partir de citas, de lo que dice este tipo
[Rafael Garcia] en Semana, en Cambio, en Semana, en Cambio...”, lo que, efectivamente,

se muestra en la imagen 1, correspondiente al informe inicial del CTI.

Sobre estos parametros de los medios de comunicacion, el periodista German Manga

expreso que se convierte en un tema de ética, mas que en un tema de imponer limitaciones:
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“el marco normativo en relacion a los medios de comunicacion me parece que es
suficientemente bueno y establece unos limites de conductas y de comportamientos, que lo
que pasa es que ya cuando tu llegas al mundo real pasan cosas distintas. [...] tenemos

normas, como tantas otras cosas en Colombia, muy buenas normas, poca aplicacion y un

>

monton de gente que es muy entusiasta y que estd disponible siempre para infringirlas.”.

Ahora bien, con el fin de no afectar el derecho de la libertad de expresién ni el
principio de presuncidon de inocencia y el derecho al buen nombre y a la honra, aparece el
derecho de rectificacion. Consiste en la obligacion de un medio de comunicacion, a peticion
del interesado, de corregir la informacion cuando ésta sea falsa, errénea o inexacta (Corte

Constitucional, T-088 de 2013, MP. Mauricio Gonzélez Cuervo).

Sin embargo, es necesario cuestionar la efectividad de la rectificacion como
proteccion del derecho al buen nombre y a la presuncion de inocencia, pues en multiples
ocasiones, una vez condenado socialmente el sujeto, resulta muy dificil cambiar esa
perspectiva social. En este orden de ideas, el medio de comunicacion tiene una
responsabilidad social cuando difunde informacion respecto de conductas delictivas o
procesos penales, y tiene unos limites implicitos que la Corte en Sentencia T-277 de 2015

MP. Maria Victoria Calle Correa, ha definido asi:

“En cuanto a la comunicacion de informaciones sobre procesos penales y actos constitutivos

de delito, se puede establecer que: (i) ésta debe ser tratada con cuidado y diligencia
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adicionales, especialmente en términos de veracidad e imparcialidad; (ii) sin embargo, el
nivel de diligencia exigido a los medios de comunicacion no implica una obligacion de usar
lenguaje técnico ni de asumir un manejo particular del lenguaje coloquial, salvo que no
hacerlo implique mala intencién y animo de dafar; (iii) el medio de comunicacion debe
abstenerse de hacer andlisis infundados, pues ello puede generar vulneraciones a derechos
fundamentales; (iv) al informar sobre situaciones que involucren procesos de naturaleza

penal, el medio de comunicacion debe abstenerse de afirmar la responsabilidad de los sujetos

involucrados, hasta tanto exista una sentencia condenatoria ejecutoriada.”

Sobre el tema, en las entrevistas realizadas a los periodistas German Manga y Maria
Paulina Baena, ambos estuvieron de acuerdo en que el derecho de rectificacidn es una buena
medida de proteccion al principio de presuncion de inocencia, siempre y cuando se haga en
las mismas condiciones y proporcional a la noticia inicial. No obstante, su aplicacion no
resulta tan facil en la medida en que para un medio de comunicacién esto implica reconocer
una grave equivocacién de su parte y, adicionalmente, no es posible controlar que la

rectificacion llegue a todos aquellos que recibieron la noticia inicial.

Sin embargo, citando las palabras de Maria Paulina Baena:

“...debe haber una proporcion entre la rectificacion y lo que fue la informacion inicial. Por
supuesto, puede pasar, de pronto esa rectificacién no va a ser recibida por todos los que
consumieron ese material inicial. [...] lo que nosotros hacemos es un trabajo tan coyuntural,

tan rapido, tan frenético que una noticia no se queda para siempre y una persona no se queda
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en la mente de la gente para siempre, a menos de que sea un caso muy muy muy mediatico

como el de, el que tengo ahorita de Rafael Uribe Noguera”.

Dentro de estos casos muy mediaticos, como ya se evidencio, se encuentra el de Jorge
Noguera Cotes, debido a su relevancia a nivel nacional, y que, en vista del juicio mediatico
tan vasto, su condena social se mantendra un largo tiempo, posiblemente posterior al

cumplimiento de su condena.

Cuando se le hizo la pregunta a Jorge Noguera, respecto de qué podria considerar
como una reparacion integral en su caso por los perjuicios que se le han causado, respondio
que, ademas de una retractacion simbolica, la cual no es suficiente, la Unica forma es una

compensacion econdémica, pues no hay otro camino para resarcir los dafos.

German Manga, en una linea similar, considera frente al derecho de rectificacion que
“el problema es que se genera una ola mediatica y una condena solidaria masiva, y el tema
del victimario y la victima es una desproporcion [ ...] y se genero una corriente medidtica y
la persona tuvo que soportarla y asumir las consecuencias y eso no tiene forma de

restablecerse.”.

Al respecto, el abogado José Fernando Mestre sostiene que, si bien el derecho de

rectificacion debe ser suficiente, “En el tema del derecho a la honra sin duda una
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rectificacion o una retractacion no alcanza a reconstituir. Que, si bien no restituyen las cosas

a su estado anterior, por lo menos compensen econémicamente el perjuicio.”.

Entonces, es claro que, a pesar de que uno de los pocos mecanismos de proteccion
que tenemos contra la difusion de informacién que no cumple con los pardmetros de
imparcialidad y veracidad, es el derecho a la rectificacion, el cual no resulta suficiente, pues
la condena social anticipada ya esta hecha y no resarce los dafios morales, incluyendo su

buen nombre, ocasionados a la persona.

2.2.2. Finalidad de los medios de comunicacién y del derecho penal

Los medios masivos de comunicacion en Colombia estan limitados por su funcion
principal de informar a la sociedad. Como bien lo ha sostenido la Corte Constitucional y la
doctrina, los medios son un pilar fundamental de la democracia en un Estado Social de
Derecho, pues permite que la sociedad esté enterada del contexto y, a su vez, permite la
expresion libre de todas las personas. Es decir, permite el debate pablico y que cada opinién

sea escuchada (Corte Constitucional, T-040 de 2013 MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

Sin embargo, cuando lo que se difunde no es una opinién sino informacion por la
prensa, es indispensable que se cumplan los lineamientos constitucionales de veracidad,
imparcialidad y responsabilidad social, para proteger de manera efectiva los derechos de toda

persona y hacer un ejercicio adecuado del derecho a la libertad de prensa y el derecho de
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informacion. Acé es donde colisionan las funciones de los medios de comunicacion con las

funciones y los fines del derecho penal.

Cuando los medios de comunicacion no acatan dichos parametros, y ocasionan la
aplicacion del derecho penal del enemigo, no s6lo pueden llegar a vulnerar los derechos y
garantias del procesado, sino también desconocen los fines y las funciones del derecho
penal®. De acuerdo con Cordoba y Ruiz, los primeros se centran en el “para qué” de la pena,
mientras que las funciones se refieren al “por qué” de la pena (Cérdoba Angulo & Ruiz

Lopez, 2001, pag. 64).

No obstante, se debe tener en cuenta, segin sostienen los citados autores, que el
articulo 4 del Caodigo Penal, que no distingue entre fines y funciones de la pena, acoge las
teorias mixtas de estos, las cuales encuentran que la retribucion busca los fines de prevencion
general y especial®! (Cérdoba Angulo & Ruiz Lopez, 2001, pag. 61), aunque ellos consideran

que la retribucion debe, en realidad, entenderse como una funcién de la pena.

30 “Permitir la instrumentalizacion del Derecho penal en aras de la consecucion de fines que le son ajenos y
extrafios, trae como consecuencia la abdicacion del lus puniendi ante necesidades politicas coyunturales. Se
trata, pues, de una medida legislativa penal simbdlica, en cuanto se encuentra totalmente ajena a los principios
teleol6gicos que legitiman la sancion penal. En concreto, siguiendo la clasificacion propuesta por Diez
Ripollés, es: En funcion del objeto satisfecho, reactiva (pretendiendo poner de manifiesto la rapidez de reflejos
del legislador frente a la aparicién de nuevos problemas) e identificativa (buscando transmitir la identificacion
del legislador con las preocupaciones del ciudadano); y, en funcidn del contenido de los efectos sociales
producidos, activista (al aspirar a suscitar en la colectividad la impresion de que se esta haciendo algo frente
a un problema no resuelto) y autoritaria (buscando demostrar la capacidad coactiva de los poderes publicos)”
(Navarro Cardoso, 2006, pag. 177)

3 1a prevencion general se refiere a aquella que busca evitar que la sociedad repita la conducta delictiva, es
decir, disuadir a los demas individuos de cometer el delito, mientras que la prevencion especial tiene como
objetivo “evitar la comision de nuevos comportamientos punibles por parte de quien ya ha transgredido el
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En la problemética objeto de estudio, los principales fines y funciones que se ven
ignorados son la retribucion justa, la resocializacion, la necesidad de la pena y el derecho
penal como ultima ratio. El primero, se puede llegar a desconocer cuando un caso resulta ser
muy medidtico, en la medida en que, si hay una influencia de los medios de comunicacion
muy fuerte en el proceso penal, el funcionario judicial puede condenar con una pena mayor
a la que realmente corresponde bajo la teoria de la retribucién, desatendiendo tanto la

prevencion general como especial.

Esto, a su vez, genera un desconocimiento de la necesidad de la pena, principio basico
del derecho penal, implicito en los demas fines y funciones de este en un Estado Social de
Derecho®?, pues estriba en la proteccion de los derechos de la sociedad, asi como del sujeto
condenado®. De esta manera lo establece la Corte Constitucional en sentencia C-647 de

2001, MP. Alfredo Beltran Sierra:

ordenamiento penal...”. La prevencion especial es positiva cuando trata de resocializar al sujeto y negativa
cuando lo aisla o inocuiza. (Cérdoba Angulo & Ruiz Lépez, 2001, p. 60)

32 La necesidad de la pena encuentra razon en la prevencion general y especial, asi como también en la
retribucion de la pena. En cuanto a la prevencion general, la necesidad de la pena es para generar una advertencia
a la sociedad de lo que ocurre cuando se atenta contra bienes juridicos tutelados; respecto a la prevencion
especial, hay necesidad de la pena en tanto sea idonea para el sujeto individual y su peligrosidad; y, en cuanto
a la retribucion, se mira si el infractor merece la pena. (Luzén Pefia, 1991)

33 Sentencia C-647 de 2001. MP. Alfredo Beltran Sierra: La necesidad de la pena exige de ella que sirva para
la preservacién de la convivencia arménica y pacifica de los asociados no sélo en cuanto ella por su poder
disuasivo e intimidatorio evite la comision de conductas delictuales, o por lo menos las disminuya, sino también
en cuanto, ya cometidas por alguien, su imposicion reafirme la decision del Estado de conservar y proteger los
derechos objeto de tutela juridica y cumpla ademas la funcién de permitir la reincorporacion del autor de la
conducta punible a la sociedad de tal manera que pueda, de nuevo, ser parte activa de ella, en las mismas
condiciones que los demas ciudadanos en el desarrollo econémico, politico, social y cultural.
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“La utilidad de la pena, de manera ineluctable, supone la necesidad social de la misma; o
sea que, en caso contrario, la pena es inutil y, en consecuencia, imponerla concepcion de la
pena como un castigo para devolver un mal con otro, es decir, la utilizacion del poder del
Estado, con la fuerza que le es propia, como un instrumento de violencia y vindicta
institucional con respecto al individuo, criterio punitivo éste cuya obsolescencia se reconoce

de manera unanime en las sociedades democraticas.”

En esta sentencia la Corporacion incluye en la necesidad de la pena los “fines” de
retribucion y prevencion, y deja claro que, si la pena no es necesaria socialmente y se llegare
a imponer de todas formas, seria un ejercicio arbitrario del ius puniendi del Estado y una

vulneracién de los derechos que éste mismo protege.

Por lo tanto, si un caso que es objeto de seguimiento por parte de los medios de
comunicacion resulta en una condena judicial mayor a la que debe ser en mérito de estos,
pero no hay una necesidad real de imponer la pena proferida o cuando se impone una medida
de aseguramiento privativa de libertad cuando no se cumplen los requisitos para su necesidad,
es evidente que dichos medios estarian desconociendo los principios y fines del derecho penal
y, por ende, los derechos fundamentales del condenado. A esto se suma que la pena, ademas
de ser necesaria, debe ser idénea, proporcional y razonable (Corte Constitucional, C-647 de

2001, MP. Alfredo Beltran Sierra).
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Por otro lado, el articulo 4 del Codigo Penal también hace alusion a la reinsercion
social, que se refiere a la oportunidad de volver a hacer parte de la sociedad, de la posibilidad
de resocializacion que consiste en “...volver a valer como ser social conforme quiere la
sociedad, esto implica reconocimiento.” (Hernandez, 2018, p. 15). No obstante, cuando se
presenta el fendmeno de los juicios paralelos, se genera el juicio de responsabilidad penal
anticipado del procesado por parte de la sociedad, lo que podria denominarse como una
condena social, que hace mucho més dificil esta resocializacién, y opera independientemente

de si el procesado es absuelto o condenado.

Del anterior principio se deriva otra de las caracteristicas fundamentales del derecho
penal, que consiste en que es subsidiario y debe ser la Gltima medida de proteccién, lo que se
denomina como ultima ratio, y que significa que el ejercicio de la fuerza del Estado solo se
debe utilizar como una Gltima medida si no es posible proteger los bienes juridicos con otra
medida menos gravosa (Carnevali Rodriguez, 2008). Los medios ignoran este principio y

exigen que todo se solucione mediante el derecho penal.

Estas actitudes acrecientan y promueven el aumento de penas y el populismo
punitivo. Como manifiesta José Fernando Mestre, al hablar de que también se trata de un

problema de la politica criminal y del aparato legislativo del Estado:

“Es un problema de populismo punitivo, porque la Unica solucion a todos los problemas es

la carcel [...] Es un tema complicado, y como la gente espera de los jueces que condenen

50



PONTIFICIA UNIVERSIDAD JAVERIANA
Facultad de Ciencias Juridicas
Departamento de Derecho Penal

Juliana Pérez Morales

Unicamente, entonces los jueces no quieren defraudar las expectativas sociales, pero

entonces ahi viene el tema: ¢ cuéles deberian ser las expectativas sociales?”

A este respecto de la politica criminal también aluden Escalante y Maldonado,
quienes, haciendo referencia a Laura Pozuelo, hablan de la “Politica Criminal Mediatica” y
resaltan que ese vinculo emocional que generan los medios de comunicacion con la audiencia
es el que genera ese deseo de la gente de aumentar las penas, pues hace que se sientan
identificadas como potenciales victimas y quieren reclamar justicia® (2019, pag. 104). Y
sobre esto, el abogado Mestre afirmo que, en efecto, muchas veces bajo el cumplimiento de
los fines de los medios de comunicacién se dejan de lado los fines y principios del derecho

penal, y la gente quiere ver a los “delincuentes” en la carcel, pero que:

“Nuestro sistema no es de que se pudran en la carcel, es diferente, cree en el ser humano, en
su dignidad, en su capacidad de tomar decisiones adecuadas y lo estamos sancionando
precisamente porgue no las tomd, pero porque las puede tomar. Si lo que usted dice es que
no las puede tomar, pues entonces no lo puede sancionar, lo tiene es que cuidar, corregir,
diferente. Pero no, todo eso esta ahi en los libros, en las sentencias, en los codigos y la gente
le importa cinco. Asi es muy dificil. Y cada vez le importa menos a la gente. Al abogado que

25 99

sale y lo defiende, le dicen corrupto, “usted estd defendiendo a los corruptos”.

34 «Dg esta manera se pueden identificar los delitos que, de forma repetitiva, se estin mostrando al “nosotros”
como victimas potenciales, por ejemplo, el homicidio, el feminicidio, el hurto y la violencia sexual, la violencia
fisica, los ataques con &cido; la victima podria ser cualquiera que lea, vea o escuche la noticia” (Escalante &
Maldonado Arcon, 2019, p. 104).
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Lo que hacen los medios de comunicacion bajo esta figura de los juicios paralelos,
muchas veces, es manipular la opinion publica y a su vez presionan al juez en su decision,
dejando de lado estos principios y funciones que rigen el derecho penal y que limitan el ius

puniendi del Estado para que no se vuelva arbitrario.

Es asi como los medios de comunicacion manipulan la informacion, desde un enfoque
amarillista, para dar la sensacion de inseguridad en la sociedad mediante noticias criminales®
y presionar al Estado, no s6lo desde su rama judicial, sino también a las otras ramas del poder
publico, para que tomen las decisiones que la sociedad esta exigiendo, vulnerando los
derechos y garantias fundamentales que les da la Constitucidn a los sujetos investigados y
procesados. En ese sentido, Escalante y Maldonado expresan que en el proceso de seleccion
de noticias por parte de un medio de comunicacion, las noticias con mayor jerarquia en

cuanto a su importancia:

“...son sobre delincuencia y delitos violentos, ya que son las que logran alcanzar un fuerte
despliegue porque se trata de noticias que captan facilmente la atencion del publico. Razon
por la cual, estos medios buscan destacar lo que consideran extraordinario, captando la

atencion del receptor, de manera que se produce una estrecha relacion entre los Medios de

35« una de las problematicas que han rodeado las noticias, en sus diferentes formas de divulgacion [...], es

que transcurren precisamente sobre asuntos judiciales todavia en curso, [...] que por lo general abarcan temas
relacionados con violencia, seguridad, homicidios, violencia sexual, corrupcion, entre otros, y también
conductas menores que se magnifican para atraer la atencion y capturar rapidamente la atencion del
espectador, valiéndose del miedo, la sensacion de inseguridad o los dafios cotidianos.”. (Escalante &

Maldonado Arcon, 2019)
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Comunicacion, la opinion publica, los operadores politicos y judiciales.” (2019, pag. 106)

(Negrillas fuera del texto)

Entonces, no se trata de una cuestion tnicamente entre el poder judicial y los medios
de comunicacion, sino que estdn inmersos también, los demés poderes e instituciones del
Estado. Por ejemplo, en el caso de Jorge Noguera, a partir del escandalo del DAS en los
medios de comunicacion, varias instituciones politicas presionaron a la Fiscalia para que
iniciara la investigacion correspondiente. Es asi, como en una carta dirigida al Congreso de
la Republica de Colombia por el presidente del Congreso de Venezuela, en su momento,
Nicolas Maduro Moros®, se solicita que se inicien las investigaciones correspondientes en

contra de Jorge Aurelio Noguera, debido a las publicaciones que circulaban en los medios:

“Las graves denuncias formuladas por el ex director de informética del Departamento
Administrativo de Seguridad (DAS) de Colombia, Rafael Garcia, aparecidas en las Revistas
Semanay Cambio luego de entrevistarlo desde la carcel y resefiada por la mayoria de medios
de comunicacion en nuestro pais, me llevan a solicitar formalmente y en nombre de la
Asamblea Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela, que se abra una averiguacion

>

exhaustiva que permita llevar tan grave asunto a sus ultimas consecuencias.’

36 Anexo No. 7.
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Como reaccion a dicha carta, el Congreso de la Republica de Colombia emiti6 un
comunicado al Fiscal General de la Nacion® para que diera cumplimiento a la solicitud
venezolana y diera inicio a la investigacion. Y asi mismo lo hicieron la Federacion Nacional
Sindical Unitaria Agropecuaria — CUT (FENSUAGRO-CUT)*® y Wilson Borja,
representante a la Camara por Bogota®®. Lo que se pone en evidencia ac4, es precisamente
que el unico poder implicado no es el poder judicial, sino que los medios de comunicacion
inciden en todos los poderes e instituciones estatales, como afirmaron Escalante y

Maldonado.

Esto igualmente se da porque, muchas veces, son las mismas instituciones las que le
brindan la informacién a la prensa, bien sea para informar, o para satisfacer intereses
particulares y tener el apoyo tanto de los medios como de la sociedad. Asi, por ejemplo, como
mencioné José Fernando Mestre en su entrevista, “los fiscales sacan por delante la noticia,
generan una realidad paralela y entonces cuando llegan a su proceso, pues van ganando.”,

y que en realidad se trata de un tema de principios y de ética.

Pero también esta la obtencion de informacion legitima y necesaria para soportar las

noticias que se publican. En su entrevista, cuenta Maria Paulina Baena que:

37 Anexo No. 8
38 Anexo No. 9
39 Anexo No. 10

54



PONTIFICIA UNIVERSIDAD JAVERIANA

Facultad de Ciencias Juridicas

Departamento de Derecho Penal

Juliana Pérez Morales

“nosotros decimos, listo, vamos a hacer este programa tenemos que investigar a este
personaje, llamemos a estas fuentes que seguro lo conocen 0 son cercanas, miremos
documentos de archivo que también pueden ser de prensa, o fotos, o investigaciones, o
papers, o bueno lo que se haya hecho, y pues ir a estas instituciones digamos del Estado que

’

nos cuenten...’

El problema aca radica en que estas fuentes no siempre resultan siendo fuentes
confiables o legitimas, y aparecen las filtraciones de informacion a los medios de

comunicacion. Bajo una idea similar a la de José Fernando Mestre, manifesté Jorge Noguera:

“A mi me parece que es un tema de honradez. Los medios a veces son los que le piden a los
funcionarios que les entreguen las vigencias que son secretas, y los funcionarios, por estar
bien con los medios se las entregan. Eso es falta de honradez del funcionario y falta de
honradez del medio que sabe que eso no debe hacerse. A veces es el funcionario el que le
ofrece a los medios [...] porque la gente, los funcionarios le tienen mucho miedo a los

’

medios.’

Y concuerda con esto el periodista German Manga, quien sostiene que “mucha gente
le trata de encontrar una utilidad social a eso [las filtraciones]. A mi particularmente por
principio me parece inaceptable, y me parece inaceptable porque atenta contra derechos

fundamentales de una persona que esta siendo acusada ante la justicia”.
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A su vez, Escalante y Maldonado (2019), ponen de presente que el lineamiento de
responsabilidad social que acompafia el ejercicio de la libertad de informacion y de prensa,
debe cumplirse a la luz de un componente social y ético, que concuerde con el sistema legal

y con la proteccion de los derechos fundamentales de las personas (pag. 133)

Por otro lado, afirman Laura Bernal Bermudez y Maria José Torres Hernandez:

“En los procesos penales participan, como mecanismos formales e informales de control
social, tanto el derecho como los medios de comunicacion. En efecto, si bien dichos procesos
se encuentran enmarcados en normas sustanciales y procesales del derecho penal,
adicionalmente existe una participacion activa del trabajo informativo de los medios de
comunicacién, el cual contribuye a la formacién de la "opinion pablica”. Asi las cosas, el
proceso penal provee un escenario en el cual podemos observar la participacion simultanea
de dos mecanismos de control social, y ser testigos en ocasiones de las incompatibilidades
entre una "narrativa técnica", i.e. juridica, del "hecho punible" y una "narrativa social" del

"crimen”.” (2012, pag. 89)

Este apartado, idea que también apoyan Escalante y Maldonado (2019)%, intenta

poner de presente que, en Colombia, se ha evidenciado de manera recurrente, la vulneracion

40« los Jjuicios paralelos crean en la ciudadania una opinién publica contradictoria, entre la verdad

mediatica que transmite la criminalizacion del individuo y la verdad judicial reflejada en los fallos absolutorios
0 condenatorios. Lo anterior ocasiona una grave vulneracién en las garantias constitucionales cuando la
inocencia o culpabilidad de una persona es expuesta mediante la divulgacion de diferentes noticias carentes
de veracidad y objetividad, derivadas de un proceso de estigmatizacién y emitidas por parte de los medios de
comunicacion.” (Escalante & Maldonado Arcén, 2019, p. 115)
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de los derechos y garantias fundamentales de los sujetos procesados por parte de los medios
de comunicacién, que difunden informacion previa sin tener un conocimiento realmente

juridico y con una falta total de objetividad frente al caso, operando asi los juicios paralelos.

Se trata de la publicacion de noticias criminales, que no cuentan con una informacién
completa y se basan en un método amarillista, que controla a la sociedad a tal punto que,
tanto la prensa como la sociedad, ejercen una presion muy grande en el juez encargado del
caso, el cual se ve casi obligado a fallar de forma contraria al derecho y a la justicia, atentando
contra los derechos fundamentales del procesado, tales como lo son el debido proceso y la

presuncién de inocencia para satisfacer lo que quieren los medios y no el derecho.

A partir de esto, se evidencia el mal manejo de la informacion por parte de los medios
de comunicacidn, los cuales ejercen gran influencia sobre los funcionarios judiciales y se ven
obligados a fallar de formas injustas, en razén a la presion tan alta de decidir conforme lo
exige la “sociedad”, que, en realidad, no se trata de toda la sociedad sino de una opinion

manipulada por los oligopolios que controlan los medios de comunicacion.

Esta postura la recalca Maria Paulina Baena, pues en su entrevista reconocio el
dominio ajeno de los diferentes medios de comunicacién y sostuvo que dependiendo de a
quién pertenece un periodico, este publicara aquello que el duefio quiera, lo que se ajuste a

sus intereses y no aquello que los pueda dafiar:
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“...cuando la presencia de los duefios es tan marcada en la informacion, entonces
obviamente eso es terrible para los periodistas, para el periodismo, y para el publico que al
final /...] el que esta leyendo El Tiempo no es el periodista, el periodista sabe cémo esta de
manipulada la informacion ahi, pero el que lee no. [...] La censura viene de los duerios de
los medios y de las presiones gque esos duefios ejercen sobre los periodistas y sobre las salas

de redaccion para que se pueda o no se pueda decir algo, para que se diga en sus justas

proporciones segun las que el duefio crea que son.”

De cara a este tema, Jorge Noguera expresé que “Son los medios de comunicacion los
que mueven los hilos. Detras de los medios de comunicacion esta el poder econémico, de
grandes conglomerados o de personas que ya tienen el poder econémico, pero ahora quieren
tener, es un poder enorme.”. En este caso objeto de estudio, esta manipulacion se manifiesta,
segun explica el entrevistado, en toda la etapa previa a las investigaciones, debido a lo que

ocurri6 con los duefios de importantes medios de comunicacion. Asi, Noguera dijo:

“yo vivi la tormenta perfecta, porque, por un lado, habia puesto preso a uno de los duefios
de la Revista Semana, fundador y duefio de la Revista Semana, Jaime Trujillo Davila, habia
puesto presa a la mam4, Clemencia Pinzon Barco, es la mama de Miguel Silva, Miguel Silva
fue el secretario privado de Cesar Gaviria durante toda la vida. [...] y Miguel Silva fue
director de la Revista Semana durante mucho tiempo. Y, ademas, puse preso a uno de los
dueiios del noticiero CM&, que era Pepe Douer. [...] El punto es que, por un lado, tenia a

estos sefiores, personalmente ya con una carga contra mi, y por el otro lado estaba la
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reeleccién presidencial, que todos los medios y toda la gente que estaba en contra de

Uribe...”

Ahora bien, la problemética de los juicios paralelos se presenta cuando esta
manipulacion de los medios afecta el proceso judicial y, al mismo tiempo, las garantias y
derechos fundamentales del sujeto sefialado. En este caso del ex director del DAS, es
evidente, en la medida en que, independientemente de su responsabilidad penal, los medios
de comunicacion fueron un factor determinante en su proceso y en la falta de proteccion de
sus garantias, pues, por ejemplo, se generd una condena social anticipada y no se respetd su

derecho a la presuncién de inocencia y al debido proceso.
Capitulo I11: Pugna entre los distintos derechos, garantias o valores

A raiz de los juicios paralelos a los que se ha venido haciendo referencia, se crea un
enfrentamiento de una complejidad total entre el derecho a la libertad de expresion y el
principio a la presuncion de inocencia, pues no ha sido posible conciliar el alcance de cada
uno de estos derechos, ambos fundamentales y con especial proteccion constitucional. No
obstante, existe otro enfrentamiento como consecuencia de aquel fendmeno, y es el que se
presenta entre la presuncion de inocencia y el debido proceso con el principio de publicidad

del proceso penal.
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3.1. Enfrentamiento entre la libertad de expresion y la presuncion de inocencia

Por un lado, es importante retomar la explicacion que se hizo sobre el derecho a la
libertad de expresion y el derecho a la informacion®!. El primero, es aquel derecho que tiene
todo ciudadano de expresar libremente su opinion en cuanto a su pensamiento, politica,
religién, etc., mientras que el segundo busca proteger la posibilidad de informar sobre hechos
que tienen un sustento factico, bajo los presupuestos de veracidad e imparcialidad de esa

informacion (Corte Constitucional, T-277 de 2015 MP. Maria Victoria Calle Correa).

Del otro extremo, se encuentra el derecho al debido proceso, consagrado en el articulo
29 de la Constitucion Politica y que envuelve el principio de la presuncion de inocencia.
Consiste en el “conjunto de garantias previstas en el ordenamiento juridico, a través de las
cuales se busca la proteccion del individuo incurso en una actuacion judicial o
administrativa, para que durante su tramite se respeten sus derechos y se logre la aplicacion
correcta de la justicia.” (Corte Constitucional, C-341 de 2014 MP. Mauricio Gonzélez
Cuervo). Por su parte, en virtud del mismo articulo constitucional, la presuncion de inocencia

opera en todo momento hasta que sea desvirtuada por una condena judicial.

41 En la Sentencia T-219 de 2012 MP. Juan Carlos Henao Pérez, la Corte Constitucional expresa: “En las
sentencias T-218 y T-219 de 2009 esta Corporacién sefial6 que el articulo 20 de la Constitucion, interpretado
de conformidad con lo establecido en los tratados internacionales ratificados por Colombia, supone los
siguientes contenidos: (i)la libertad de expresion, en estricto sentido; (ii) la libertad de informacion con sus
componentes de libertad de busqueda de informacion, libertad de informar y la libertad y derecho de recibir
informacion; (iii) la libertad de prensa que incluye la de fundar medios masivos de comunicacién y
administrarlos sin injerencias; (iv) el derecho a la rectificacion en condiciones de equidad; y (v) las
prohibiciones de censura, pornografia infantil, instigacion publica y directa al genocidio, propaganda de la
guerra y apologia del odio, la violencia y el delito.”
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El problema que se crea en este punto es el de los juicios paralelos, que en el momento
en que los medios de comunicacién informan respecto de un hecho que implica un delito, se
genera una opinién social sobre la persona investigada o acusada por esa conducta, dejando
de lado la presuncion de inocencia que aun la debe cobijar hasta tanto no exista una condena

en su contra.

Sobre esto, afirma en su entrevista el abogado, José Fernando Mestre, que es un hecho
que pasa en razon de que “La presuncion de inocencia [...] es de los principios menos
interiorizados socialmente, y lo que hay es que generar esa interiorizacion”, es decir que el
principio vulnerado no esta lo suficientemente arraigado en la conciencia de los ciudadanos,
por lo que el problema no radica Unicamente en los medios de comunicacion, sino en el

entendimiento y compresion de la audiencia.

Para intentar dar una solucion a este inconveniente, la Corte Constitucional en

Sentencia T-277 de 2015 MP. Maria Victoria Calle Correa, manifesto lo siguiente:

“...en caso de conflicto de este derecho con otros, en principio, debe primar la libertad de
informacién. En la sentencia T-391 de 2007 se indic6 que frente a la libertad de expresion
existen tres reglas importantes que buscan su amparo y desarrollo: (i) una presuncion en

favor de la libertad de expresion, que supone la primacia de esta libertad frente a otros
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derechos, valores y principios constitucionales en casos de conflicto, incluso del buen

nombre y la honra, segun el caso.”

Sin embargo, sigue siendo un conflicto, pues, a pesar de la prevalencia y especial
proteccion de la libertad de expresion y de informacion, no se pueden desconocer las demés
garantias fundamentales, problema que ya se abord6 previamente en esta investigacion, y, se
reitera, que la contrariedad se presenta cuando los medios de comunicacion, cubriéndose bajo
la imagen de informar a la sociedad, manipulan la informacion y esta llega incompleta e
inexacta a su audiencia, incumpliendo los presupuestos de veracidad e imparcialidad, tal
como lo afirmé Maria Paulina Baena, “tenemos [los medios de comunicacion] un poder
inmenso y un megafono tremendo que es el que le llega a la gente, o sea, la gente no se lee
la decisién judicial, se lee lo que sale en El Espectador y en El Tiempo.”. Es ahi cuando se

genera ese juicio de culpabilidad antes de que un sujeto sea condenado mediante sentencia.

En este punto, en aras de proteger el Estado Social de Derecho y la democracia, resulta
de gran complejidad encontrar una solucién para esta pugna. Como dijo la periodista
entrevistada, “hay un choque entre la libertad de informacion y la libertad de prensa con la
presuncion de inocencia, como que esas dos cosas tienen una friccion natural, pero las dos
deben existir en su misma proporcion y una no puede sobrepasar la otra.”. Frente a esto, no
es posible establecer limites a la libertad de expresion, puesto que podrian llegar a constituir

una censuray, en consecuencia, atentar contra la democracia.
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Asi, como afirmaron todos los entrevistados, no es un problema solo de normatividad
o0 de instituciones, sino de la ética de las personas. Esa desviacion de la finalidad de los
medios de comunicacion, que es un factor importante en esta pugna de derechos, ocurre
mucho en vista de que la prensa se ha convertido en un negocio®2. En esta linea, Maria Paulina

Baena sostuvo que:

“...por el afan en el que estamos, digamos la necesidad de sacar noticias todo el tiempo, de
publicar, pues obviamente a veces hay descuidos, o qué decimos, a nosotros nos ha pasado
gue decimos este politico condenado por parapolitica, y resulta que no esta condenado sino
estd investigado pues tenemos que salir a decir, pues qué pena no estad condenado, esta

investigado, porque eso cambia toda la historia. Pero entonces, obviamente que nosotros en

>

todo ese proceso tenemos que ser lo mds cuidadosos posibles.’

Por lo tanto, es indispensable para la armonia del sistema que tanto los medios, como
los jueces, fiscales, defensores, el gobierno y demads instituciones, actien bajo el
cumplimiento de la normatividad y de los principios éticos y constitucionales, traducidos
también en la buena fe, que deben estar presentes en toda conducta humana, protegiendo los

derechos fundamentales del otro.

2 . o . , . ., L
[L]a noticia judicial se convierte en una mercancia y en su divulgacion chocan derechos y principios

constitucionales de notable importancia. Por una parte tenemos el derecho a la libertad de informacion y ser
informado, que se relaciona con la necesaria democratizacién de un proceso continuo de informacién y
formacién de la opinion puablica. Por lo tanto, la funcionalidad del proceso, el libre convencimiento del juez,
la presuncion de no culpabilidad y el derecho al buen nombre se ven involucrados.” (Escalante & Maldonado
Arcon, 2019, pag. 116)
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En la carta de renuncia de Jorge Noguera a su derecho de defensa, €l expresé lo

siguiente:

“Para la mayoria, el fallo de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia les parecerd una
condena justa, en cuanto se acomoda a la muy mala opinion que de mi caso y de mi les han
formado (entiéndase deformado) muchos medios de comunicacion durante tanto tiempo y de
manera tan insistente. Pero ademas, la sentencia seguramente es percibida por la
generalidad como de una legitimidad a prueba de toda duda, en cuanto fue promovida por
el Fiscal General de la Nacién y dictada por el maximo tribunal de justicia penal del pais,
los cuales se supone, desarrollan las mas altas garantias de respeto por los derechos de los
investigados y juzgados, asi como por los principios y valores que orientan la administracion
de justicia en un pais. Nada mas alejado de la realidad. En Colombia son precisamente estas
instituciones y particularmente a ese nivel, las que hoy mas estan violando estos sagrados
principios, no s6lo conmigo, sino con muchas personas de bien que han sido injustamente
condenadas con la mirada complaciente de una opinién publica terriblemente deformada

por la sevicia de la mayoria de los medios de comunicacion.”

Este segmento, tomado de la carta de Jorge Noguera a la Fiscalia, vuelve a poner de
presente el interés de los poderes publicos y de los 6rganos jurisdiccionales por mantener una
imagen favorable ante la sociedad y como eso puede tener una incidencia tan marcada en un

proceso penal, como lo tuvo en el suyo.
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Asi las cosas, la responsabilidad de armonizar estos principios no recae solamente,
como ya se dijo, en los medios de comunicacion. Maria Paulina Baena sugiere que “al final
pues termina siendo una justicia completamente corrompida, unos politicos corruptos, y
unos medios pues que también le hacen el juego pues al escandalo y al show.”. La
responsabilidad principal de administrar la justicia conforme a los pardmetros legales y
protegiendo las garantias del procesado recae en los funcionarios judiciales. Algo similar
sugirio José Fernando Mestre: “no esta funcionando es porque los jueces no estan siendo
independientes, que es una premisa del sistema, porque la gente, el publico, no cree en la
presuncion de inocencia, que es un principio basico del sistema, y pues digamos eso genera

todo.”

Asi pues, los juicios paralelos son un fenémeno que afecta varias instituciones y que
es responsabilidad, tanto de los jueces como de los medios, y demés organismos, incluso de
la misma sociedad, velar por la proteccion de los derechos y garantias fundamentales como

la presuncion de inocencia.

3.2. Enfrentamiento entre la publicidad del proceso penal y el debido proceso

Otro principio fundamental dentro del derecho procesal penal es la publicidad del

proceso, el cual se encuentra consagrado en el articulo 18 de la Ley 906 de 2004*3 y reza que

43 «Articulo 18. Publicidad. La actuacion procesal sera publica. Tendran acceso a ella, ademéas de los
intervinientes, los medios de comunicacion y la comunidad en general. Se exceptuan los casos en los cuales el
juez considere gue la publicidad de los procedimientos pone en peligro a las victimas, jurados, testigos, peritos
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el proceso sera publico y, por lo tanto, podran tener acceso a este la comunidad y los medios
de comunicacidon. Esta disposicion entabla una excepcion que vale la pena resaltar, y se
refiere a los casos en que se ponga en peligro a los intervinientes, se vea afectado el derecho

a un juicio justo, entre otras situaciones.

La finalidad de esta figura es que sea una garantia para que el procesado tenga un
juicio transparente que proteja los valores democraticos del Estado de Derecho. De igual
manera, consiste en una forma de control social para garantizar la independencia del juez y
laigualdad ante la ley, de forma que se fortalezca la confianza ciudadana en la administracion
de justicia para proteger efectivamente el derecho y garantia del debido proceso (Ortells

Ramos, 2017, pag. 43y ss.).

No obstante, este articulo pone de presente los riesgos que implica esta publicidad y
que la ponen en oposicidn con otros derechos y garantias fundamentales del procesado. Asi
lo afirma Manuel Ortells Ramos, quien sostiene que la publicidad del proceso puede generar
presiones psicoldgicas sobre todos los intervinientes de un proceso penal, afectando de forma
negativa los derechos fundamentales constitucionales, pues afecta la conducta de aquellos en

la medida en que se convierten en el punto de atencion de la sociedad y entran a jugar varios

v demds intervinientes, se afecte la seguridad nacional; se exponga a un dario psicologico a los menores de
edad que deban intervenir, se menoscabe el derecho del acusado a un juicio justo,; o Se comprometa seriamente
el éxito de la investigacidn. ” (Subrayado fuera del texto) del Codigo de Procedimiento Penal.
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factores que influyen en el comportamiento y decisiones que se tomen con el fin de proteger

su buen nombre y su honra:

“La publicidad del proceso puede entrar en colision con la imparcialidad del juez y con el
derecho fundamental a un juicio con todas las garantias a causa de la presion psicol6gica
sobre el juez de los contenidos publicados en los medios de comunicacién, sean o no las
actuaciones judiciales la fuente de informacion de tales contenidos.” (2017, pag. 49)

(Negrillas fuera del texto)

Ahora bien, de lo anterior se entiende que la expresion resaltada hace referencia a lo
que en Colombia es el derecho fundamental al debido proceso, en el cual se incluyen, entre
otros, el derecho a la defensa y a la presuncién de inocencia. Es asi, como la figura de los
juicios paralelos puede afectar las garantias fundamentales del procesado poniendo en
contradiccion la publicidad del proceso penal y el debido proceso, ambos principios

fundamentales en el campo del derecho penal.

El inconveniente con la publicidad del proceso se presenta especialmente cuando se

hace de este un espectaculo y se desvia su finalidad real.

“En todas las modalidades del abuso de la publicidad, el proceso penal se convierte en un
espectaculo, bien en su conjunto, bien en alguna de las actividades de quienes acttan en el

mismo. El conjunto del proceso o algunas actividades que lo integran no se realizan para el
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cumplimiento de los fines institucionales del proceso penal y con sujecion al régimen que
garantiza ese cumplimiento, sino que persiguen, aprovechando la publicidad prescrita por
las normas procesales, transmitir mensajes a la opinién publica, generar impresiones o

convicciones en la sociedad.” (Ortells Ramos, 2017, pag. 59)

Lo mismo plasman Escalante y Maldonado respecto de la manipulacion de la opinion
publica mediante el escandalo mediatico, y afirman que el mal uso del lenguaje facilita el
escandalo, pues se expone al sujeto, al que los autores identifican como el “individuo
noticia”, en los titulares de la noticia delictiva, relacionando su responsabilidad con las

conductas que se exponen.

Este hecho es claro en el caso de Jorge Aurelio Noguera Cotes, pues como se mostro
en las imagenes 2, 3, 4 y 5 previamente, se relaciona a este sujeto con varios delitos,
especialmente de corrupcién y vinculos paramilitares, que encabezan las caratulas de las
Revistas Semana y Cambio por un lapso de tiempo de tres semanas: “En marzo empiezan las
publicaciones en Semana, tres caratulas seguidas, yo fui primera pagina en Semana 3
semanas seguidas, primera pagina en Cambio, [...] 3 semanas seguidas, El Espectador, El
Tiempo, La W, todos, todos los medios de comunicacion empezaron a hacer mucho ruido
contra mi, le dieron absoluta credibilidad a lo que habia dicho Rafael Garcia que estaba en

la carcel.”
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Y, en este punto, surge otro problema y es que las Unicas garantias en colisionar no
son la publicidad y el debido proceso, sino que entra un tercer derecho que es la libertad de
informacion. Esto ocurre en razén de que la prensa, o lo que son los medios de comunicacion,
son quienes crean una opinion de sociedad y hace que haya prejuicios por parte de esta,
ejerciendo asi una presion en el juez a partir de un pensamiento manipulado que puede llegar
a afectar su decision. Esto, como consecuencia de que en la publicacién de los hechos de la
noticia, los medios transmiten su postura, sugiriendo como debe proceder la justicia y las
instituciones de policia, lo cual puede configurarse como un abuso del derecho a la
informacidn, pues crea una opinion en la sociedad** (Escalante & Maldonado Arcon, 2019,

pag. 124).

Una de las decisiones de los jueces penales en las que més se refleja este fendmeno
es en las medidas de aseguramiento. De acuerdo con la ley colombiana (articulos 306 y ss.

Del C.P.P.), existen dos tipos de medidas de aseguramiento: a) no privativas de libertad® vy,

4 «Lo anterior ha centrado un debate sobre los posibles abusos al derecho de informacion y, por lo tanto, la
relacion entre lo verdadero y lo falso, entre la privacidad y la informacién, entre la honra y buen nombre de la
personay el caracter publico de las noticias. Sin embargo, en el caso concreto, no es el derecho a la informacion
el que esté en juego, sino la suma de circunstancias que originan el juicio paralelo producto del ejercicio abusivo
del derecho a la informacion, libertad de prensa y de expresion, donde los canales de transmision de la
informacion lo hacen de forma sesgada, fragmentada y descontextualizada, creando como Ultima instancia una
opinidn publica que cuestiona fuertemente el papel del juez o el desarrollo del proceso mismo, con lo cual se
pone en tela de juicio el poder judicial.” (Escalante & Maldonado Arcén, 2019, p. 124)

45 Articulo 307, B. establece que las medidas no privativas de libertad son: “I. La obligacion de someterse a
un mecanismo de vigilancia electronica. 2. La obligacién de someterse a la vigilancia de una persona o
institucién determinada. 3. La obligacion de presentarse periddicamente o cuando sea requerido ante el juez
o0 ante la autoridad que él designe. 4. La obligacion de observar buena conducta individual, familiar y social,
con especificacion de la misma y su relacion con el hecho. 5. La prohibicidon de salir del pais, del lugar en el
cual reside o del ambito territorial que fije el juez. 6. La prohibicién de concurrir a determinadas reuniones o
lugares. 7. La prohibicién de comunicarse con determinadas personas o con las victimas, siempre que no se
afecte el derecho a la defensa. 8. La prestacion de una caucion real adecuada, por el propio imputado o por
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b) privativas de libertad*®. El problema recae en las segundas, puesto que estas, se supone, se
deben imponer Unicamente en los casos previstos por la ley en el articulo 313 del C.P.P., sin
embargo, cuando participan los medios de comunicacion, se desconoce su caracter de

excepcional.

En este sentido, en un estudio de caso sobre las medidas de aseguramiento impuestas
a Andrés Felipe Arias y Bernardo Moreno Villegas, Norberto Hernandez demuestra la
influencia de la presion mediatica en la toma de este tipo de decisiones, estableciendo
medidas de aseguramiento privativas de la libertad sin acatar el cumplimiento de los

requisitos legales para estas, y vulnerando las garantias de los procesados*’.

La Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 30 de abril de 2014 con radicado 41350

MP. Eugenio Fernandez Carlier, apoya esta postura cuando afirma que:

“Desafortunadamente, desde la implementacién del sistema de la Ley 906 de 2004, en

nuestro pais los medios de comunicacion han intentado interferir en los procesos la tarea

otra persona, mediante depdsito de dinero, valores, constitucion de prenda o hipoteca, entrega de bienes o la
fianza de una 0 mas personas idéneas. 9. La prohibicidn de salir del lugar de habitacion entre las 6:00 p.m. y
las 6:00 a.m.”

46 Articulo 307, A. establece que las medidas privativas de libertad son “1. Detencion preventiva en
establecimiento de reclusion. 2. Detencidn preventiva en la residencia sefialada por el imputado, siempre que
esa ubicacion no obstaculice el juzgamiento”

47 El autor cita una entrevista realizada a un funcionario judicial para el estudio de estos casos, en la cual el juez
manifiesta que “Me parece que la reciente decision del Tribunal Superior de Bogotd (hace referencia a la
providencia del 6 de mayo de 2013) de negar la revocatoria de la medida de aseguramiento al ex ministro
Arias en el caso de AIS es un ejemplo mas de una resolucién motivada por el temor a la reaccion del publico
v de los medios de comunicacion.”
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que es del resorte exclusivo de los jueces, tribunales y la Corte Suprema, especialmente en
lo que atafie a la imposicion de la medida de aseguramiento, su revocatoria y el juicio de
responsabilidad. Estas manifestaciones deben ser desestimadas por los funcionarios en
razon de sus efectos extrafios y nocivos a la funcion de administrar justicia. Recuérdese que
en un Estado social de derecho las decisiones judiciales no pueden obedecer a los clamores
u opiniones; se debe propender por la proteccién de las garantias de las partes e
intervinientes en el proceso. Las providencias no pueden sustentarse en una reaccién

mediatica desproporcionada.”

Sobre esto, en una de las encuestas realizadas a funcionarios judiciales, a la pregunta
“¢ Cree usted que sin los medios de comunicacion las decisiones judiciales en algunos casos
hubiesen sido diferentes? ” sobre la cual se les pedia dar informacién adicional, uno de los
funcionarios judiciales, quien respondi6 afirmativo a la pregunta, especificd que esto ocurre
en las medidas de aseguramiento. Esto deja claro que se configura una vulneracion de las
garantias fundamentales del procesado, especialmente de su debido proceso y de su

presuncion de inocencia, asi como el desconocimiento de los fines del derecho penal.

Lo mismo ocurrié en el caso de Jorge Noguera, quien, en el afan de ser perseguido debido a
las presiones, detuvieron tres veces, a pesar de tener decidido un Habeas Corpus a su favor.
Asi se evidencia en un documento*®, que se anexa en el presente trabajo, en el cual se plasman

las irregularidades cometidas durante su proceso judicial. Lo anterior, a su vez, encuentra

48 Anexo No. 11.
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soporte en las noticias publicadas por El Espectador, una de ellas de diciembre de 2008, en
donde se explica que sus primeras captura se anularon debido a errores procedimentales y
que “[e]l ex director del DAS quien bajo fuertes medidas de seguridad fue conducido al
banker de la Fiscalia, permanecera recluido en los calabozos del ente acusador mientras el

Inpec define en qué sitio serd recluido en esta, su tercera captura.” (El Espectador, 2008)

Asi las cosas, es evidente la pugna que se presenta entre la publicidad del proceso
penal, el debido proceso y el derecho a la libre expresion e informacion, toda vez que, si bien
la publicidad del proceso puede atentar contra las diferentes garantias que envuelve el
derecho al debido proceso, si el primero se restringe se configuraria una censura y se
vulneraria el derecho a la libertad de expresién y de informacion, pues se estaria limitando

este derecho, garante de la democracia de un Estado Social de Derecho.

En ese sentido, en virtud de lo que menciono el abogado José Fernando Mestre en su
entrevista: “los mecanismos de control previo son censura. Entonces, digamos yo creo que
si empezamos a censurar, por mas de que, insisto, yo creo que es inadecuado lo que esta
pasando, pero creo que la solucién no es la censura, la solucion es que los jueces sean sujetos
que efecten adecuadamente su funcion.”, el camino a encontrar una solucion no va por la
censura y demas limitaciones a los medios de comunicacion, sino encaminado la correcta

administracion de justicia.
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Frente a las limitaciones al derecho a la libertad de expresion, Maria Paulina Baena
dijo que “cuando a la informacion se le ponen trabas, en ese momento la informacion esté
viciada, esta manipuladay pues no llega de la mejor forma a la gente.”. Es decir, queda claro
que si se limita este derecho, se afectan los principios democréticos del Estado de Derecho
y, entonces, volvemos a la necesidad de que los medios trabajen en armonia con los principios
constitucionales, pues de lo contario seguiran vulnerando los derechos fundamentales. Como

sostiene German Manga:

“los medios, estratégicamente, mantienen una posicion gque yo creo es un poco de doble
moral, porque el medio sabe [que la informacidn que recibe de un funcionario respecto de
un proceso penal es reservada]. Pero el medio se siente beneficiado de una informacion y
con cargo a que eso puede ser util para la sociedad se sienten con las manos libres. [...] Hay
permisividad porque finalmente no pasa nada, ni se investiga, ni se persigue, ni se castiga,

no conozco casos donde haya ocurrido una cosa asi.”

Y lo mismo afirmé Jorge Noguera:

“El tema es que son inmunes los medios de comunicacion, , porque la fiscalia fue a hacer
una inspeccion judicial en Semana para ver como habian obtenido esas conversaciones
telefénicas [interceptacién a una conversacion telefonica publicada por Revista Semana] y
Semana dijo “no, reserva de la fuente y reserva de la informacion y no damos nada” entonces
no dieron nada, no pudieron obtener nada. Esto es para mostrarte pues también que ellos

hacen los que quieren y son inmunes. Publicaron todas estas cosas contra mi y con base en

73



PONTIFICIA UNIVERSIDAD JAVERIANA
Facultad de Ciencias Juridicas
Departamento de Derecho Penal

Juliana Pérez Morales

todo eso, después la Corte me condend. O sea, la publicacion de la entrevista a Garcia,

b

punto.’

Al tratar estos temas, la jurisprudencia constitucional ha establecido la necesidad de
hacer un examen de proporcionalidad de los derechos en juego que se contraponen, con el
fin de proteger siempre el interés general de la sociedad. No obstante, como se manifiesta en
la Sentencia T-725 de 2016 y otras, ha sido clara en su posicion respecto de la prevalencia
de los derechos de libertad de expresion y de informacion, en vista de que son un pilar

democratico:

“...las garantias a la libertad de informacion y de expresion [ ...] estin estrechamente ligadas
a los pilares de los sistemas democraticos. La Corte Constitucional ha reconocido que la
proteccion del derecho a la libertad de prensa prima, en ciertos casos, cuando se encuentra
en colision con otras garantias constitucionales, lo que no quiere decir que goce de un

caracter absoluto pues puede estar sujeto a limites.”

Por lo tanto, resulta ser un trabajo tanto de los medios de comunicacion como de los
funcionarios judiciales, la Fiscalia y otras entidades estatales. Por un lado, los primeros deben
acatar los parametros indicados por la Corte Constitucional en cuanto a la veracidad,
imparcialidad de la informacién y su responsabilidad social. Y, por otra parte, las demas
entidades y organos del poder publico, especialmente la rama judicial, deben velar por la

proteccién de las garantias fundamentales del procesado y de sortear las presiones a las que
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sean sometidos, dejando de priorizar su imagen favorable ante la opinion pablica para poder

hacer efectiva dicha proteccion de los derechos.

Conclusiones

Asi pues, luego de hacer un estudio investigativo respecto de la incidencia que tienen
los medios de comunicacion en las decisiones judiciales, se pueden resaltar varias
conclusiones al respecto, a partir de las cuales es posible afirmar que el impacto de los medios
de comunicacién si resulta determinante en las decisiones judiciales y que los juicios
paralelos pueden afectarlas de manera negativa, transgrediendo los derechos y garantias

fundamentales de los sindicados.

Uno de los principales argumentos que nos conduce a una respuesta afirmativa de la
pregunta de investigacion, encuentra sustento en que el papel que cumplen los medios de
comunicacion en la sociedad es fundamental para el desarrollo de la democracia en un Estado
Social de Derecho, mediante el ejercicio del derecho a la libertad de expresion y de
informacion; sin embargo, cuando se trata de informacién respecto de un proceso penal,
puede entrar en conflicto con otros derechos y garantias fundamentales del sujeto investigado
debido al tipo de informacion que se transmite (conductas delictivas), los cuales también se

derivan de ese mismo Estado Social de Derecho.
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De manera simultdnea, los funcionarios judiciales se encuentran rodeados de
maltiples factores que pueden mermar su objetividad al momento de decidir debido a la
influencia en distintos &mbitos que pueden tener como lo son sus superiores jerarquicos, la
posibilidad de ser investigados por la Fiscalia, la opinion puablica y los medios de
comunicacion. Estos Gltimos, inciden cuando se genera el juicio paralelo, en el que no se
considera socialmente la presuncién de inocencia y, adicionalmente, el juez se puede ver
forzado a tomar decisiones que no se acoplan al derecho con el fin de satisfacer las peticiones
de los medios y de la sociedad, y evitar todos esos factores que se mencionan anteriormente
en el acépite 1.2 del primer capitulo, que pueden afectarlos profesional y socialmente, y, por
consiguiente, vulnerar el debido proceso, como se evidencié también a partir del estudio de
caso de Jorge Aurelio Noguera Cotes. Vale la pena recalcar, que independientemente de su
responsabilidad, en un Estado Social de Derecho, toda persona merece un juicio justo y el

goce efectivo de sus derechos fundamentales.

De este punto se deduce que, a pesar de que es tarea del juez sortear las presiones de
las que es sujeto, como lo afirmaron Maria Paulina Baena y José Fernando Mestre en sus
entrevistas, la mediatica cobra una gran fuerza en tanto que se respalda en la opinién publica
y en la libertad de expresion, y se siembra la duda de qué es justicia, lo que diga la ley o lo
que quiere la gente, pues muchas veces lo que quiere la opinion publica no es lo que en
derecho corresponde hacer al juez, desconociendo la proteccion de las garantias

fundamentales del debido proceso, presuncion de inocencia, entre otras.
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Una vez logrado el objetivo de esta investigacion, consistente en demostrar que la
influencia de los medios de comunicacion es determinante en las decisiones judiciales en un
proceso penal, no hay que desconocer que las repercusiones de dicha presion mediatica no
se reducen a las explicadas en este trabajo, sino que trascienden a muchos méas &mbitos de
distintas competencias. Por ejemplo, afecta la politica criminal en tanto que los medios,
cuando implantan la sensacion de inseguridad en la sociedad por su método amarillista que
lo que busca es aumentar el rating, promueven el populismo punitivo, mediante el cual hacen
que la gente exija mayores penas a modo de venganza y de recuperar su idea de seguridad,
segun lo evidenciado en el acapite referente a la finalidad de los medios de comunicacion y

del derecho penal.

Asi las cosas, se tiene a partir de las fuentes consultadas y de las entrevistas realizadas,
que los medios de comunicacion, manipulados por quienes los poseen y por defender sus
propios intereses, no transmiten correctamente la informacién y llega incompleta al publico,
lo que por su lado, alimenta la desinformacion en la gente impulsando que demanden
condenar, basados, ademas, en ese amarillismo que es lo que promueve que los medios se
concentren en esas noticias criminales, vulnerando asi las garantias fundamentales del

proceso penal.

Finalmente, es evidente que el fendmeno de los juicios paralelos no se trata de un
problema Unicamente en cabeza de los medios de comunicacidn, sino que trasciende a toda

la estructura del Estado colombiano y varios elementos de este: la rama judicial, la rama
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legislativa, los medios de comunicacion, la estructura normativa y la sociedad misma. Se
trata, entonces, de una problematica que toca cada uno de estos puntos y requiere de varias

soluciones desde cada uno de ellos.
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