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PRESENTACION

“Porque ser libre no es solamente desamarrarse
las propias cadenas, sino vivir en una forma que
respete y mejore la libertad de los demds.”

NELSON MANDELA

La resolucién 1963 (2010) del Consejo de Seguridad de la oNu sostiene
que las medidas eficaces de la lucha contra el terrorismo y el respeto de los
derechos humanos se complementan y refuerzan mutuamente. Se trata de un
planteamiento paradigmatico asumido universalmente por la retérica de la di-
plomacia estatal, aunque en no pocas contingencias los Estados ostentan
déficits considerables, en la praxis de una garantia efectiva del cumplimiento
de los derechos humanos.

El Estado es el principal garante del ejercicio efectivo de los derechos hu-
manos, y en supuestos de conflictividad y lucha contra el terrorismo ese rol
es susceptible de ser abandonado en favor de fines predicados, tales como la
paz, el orden, la estabilidad, la reconciliacidén nacional, etc.

. Se pueden alcanzar estos fines sin garantizar el cumplimiento efectivo
de los derechos humanos?

(Paz, orden, seguridad, estabilidad, reconciliacién, imperio de la ley son
posibles cuando la vulneracién de los derechos humanos es un medio de ac-
tuacion frecuente y, en ocasiones, preferente de no pocos Estados?

La relacién entre la lucha contra el terrorismo y los derechos humanos ha
recibido una significativa atencion desde la creacion del Comité contra el
Terrorismo en 2001. En su resolucién 1456 (2003) y en otras resoluciones
posteriores, el Consejo de Seguridad de la onu ha sefialado que es deber de
los Estados velar porque toda medida adoptada para combatir el terrorismo
se ajuste a todas las obligaciones que les incumben en virtud del derecho
internacional y garantizar que esas medidas se adopten en consonancia con
el derecho internacional, en particular las normas relativas a los derechos hu-
manos.

En el Consejo de Seguridad, el 18 de enero de 2002, el primer presidente
del Comité definia asi la politica inicial en el ambito de los derechos humanos:
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“La vigilancia de las actuaciones en contra de otros convenios internacio-
nales, incluida la legislacion sobre derechos humanos, no estd comprendida
dentro del ambito del mandado del Comité contra el Terrorismo™.

Esalimitacion objetivamente injustificable y favorecedora de la suprema-
cia de la retdrica estatal sobre la praxis de garantias para el ejercicio efectivo
de los derechos humanos, fue posteriormente superada cuando la Direccion
Ejecutiva del Comité contra el Terrorismo, en virtud de la resolucién 1535
(2004) del Consejo de Seguridad de la onu, aport6é un impulso politico con-
siderable, estableciendo un mecanismo de enlace con la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH)
y con otras organizaciones de derechos humanos sobre cuestiones relativas
a la lucha contra el terrorismo (S/2004/124).

Latendencia de reforzamiento de las capacidades del organismo se puede
verificar con las directrices relativas al &mbito de los derechos humanos apro-
badas en 2006. En ese acto, el Comité adoptd las orientaciones estratégicas
con las que debia operar la Direccién Ejecutiva:

Asesorar al Comité en su relacion con los Estados en la aplicacion de la
resolucién 1373 (2001), y sobre las normas internacionales del dambito de
derechos humanos, refugiados y derecho humanitario, asi como en relacion
con la determinacion y aplicacién de medidas eficaces para el cuamplimiento
de la resolucién 1373 (2001).

Asesorar al Comité en que toda medida adoptada por los Estados en
aplicacion de la resolucion 1624 (2005), se debe insertar en una perspectiva
de cumplimiento de las obligaciones derivadas del derecho internacional,
en particular las normas internacionales relativas a los derechos humanos.

Establecer el enlace con la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos y, segtin proceda, con otras organizaciones
de derechos humanos sobre cuestiones relativas a la lucha contra el terrorismo.

La tendencia actual en la Agenda del Comité y de la Direccion Ejecuti-
va, son los derechos humanos que constituyen un eje vertebral de todas sus
actuaciones. La traduccién material més visible es la preparacién de las
evaluaciones preliminares de la aplicacién de conformidad con la resolucion
1373 (2001), las visitas a los paises y sus relaciones con los Estados miembros.

En suresolucion 1624 (2005), relativa ala incitacién a la comision de actos
de terrorismo, el Consejo de Seguridad afirma que es deber de los Estados
velar porque toda medida adoptada para combatir el terrorismo se ajuste a
todas las obligaciones que les incumben en virtud del derecho internacional,
en particular las normas relativas a los derechos humanos, el derecho de
refugiados y el derecho humanitario.
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En el predmbulo de dicha resolucién se subraya la importancia del derecho
a la libertad de expresion y el derecho de asilo en el contexto de las medidas
contra laincitacion ala comision de actos de terrorismo. Asimismo, se sefiala
que la incitacién es una grave amenaza que cada vez pone mas en peligro el
disfrute de los derechos humanos. El Comité tiene el mandato de incorporar,
en su didlogo con los Estados miembros, las cuestiones relacionadas con la
aplicacion de esta resolucion.

Otra manifestacion del incremento de esta capacidad es la creacién de un
grupo de trabajo encargado de abordar las cuestiones planteadas por la reso-
lucién 1624 (2005) y los aspectos de los derechos humanos en la lucha contra
el terrorismo en el contexto de la resoluciéon 1373 (2001). La accidn prin-
cipal es la busqueda de alternativas mds efectivas que dispongan a los Estados
miembros al cumplimiento de las obligaciones internacionales en lo relativo
a los derechos humanos.

La evolucién de los mecanismos internacionales de incidencia en los Es-
tados para que garanticen un respeto material de los derechos humanos, res-
ponde a la pregunta formulada en Terrorismo y tirania por el periodista nor-
teamericano James Bovard:

. Se puede suprimir la libertad, cercenar la justicia y alterar la paz para
liberar el mundo del mal?

El Estado debe enfrentarse al terrorismo. Perseguir, juzgar y sancionar
severamente a los responsables de actos que se ubiquen, por sus motivacio-
nes, sus medios y sus propésitos, dentro de ese renglon de la delincuencia se
constituyen en obligaciones estatales ineludibles. Gobernantes y ciudadanos
deben delimitar sus reacciones contra la criminalidad terrorista en la plena
observancia del respeto, proteccion y garantia de los derechos humanos.

El complejo universo colombiano desde la guerra de 1812, prosiguiendo
por la década de 1950, conocida como época de la Violencia, y continuando
con su posterior metamorfosis en manifestacion local de la Guerra Fria con
las FARC y el ELN, parece indicar la existencia de una cultura socioldgica de la
confrontacién violenta cuya acomodacién a los condicionamientos normativos
y fécticos internacionales y, sobre todo, bilaterales con Estados Unidos, han
variado en las sucesivas épocas de modo desigual, dando lugar a dindmicas
de recrudecimiento de la escalada del conflicto violento, sobre todo desde
la década de los ochenta cuando se incorpora la financiacidn aportada por
el narcotrafico.

La época de mayor recrudecimiento del conflicto se produjo entre 1988 y
2003, con préacticas de tomas armadas de poblaciones, desapariciones forzadas,
de masacres indiscriminadas de civiles, de desplazamiento forzado masivo y
secuestros colectivos de civiles, militares y politicos en un escenario donde
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colisionan en interrelaciones complejas el Estado, las guerrillas, los grupos
de narcotraficantes y los paramilitares.

En nuestro caso y dado el contexto interpretativo descrito, la pregunta
obligada es la siguiente:

(Cudl es la posicion relativa actual de Colombia en la comunidad interna-
cional como garante de una praxis social efectiva de los derechos humanos?

Una estimacioén reciente ha elevado en torno a las 220.000 muertes causa-
das desde 1958, ademas de sefialar una activa participacién de menores en el
conflicto. El ejercicio de las responsabilidades del Estado colombiano en
la promocidn de la democracia, el monopolio de la aplicacién de la justicia, la
integridad territorial, la generacién de condiciones para empleo, el respeto
por los derechos humanos y dignidad humana, y la conservacién del orden
publico, tienen un considerable potencial de desarrollo efectivo.

Laimplementacién plena de esa capacidad tiene como requisito un proce-
so de transformacién de una cultura socioldgica centenaria de la confronta-
cién violenta en una cultura de convivencia normalizada normativamente. El
acuerdo de paz negociado con la guerrilla sobre la base de integridad terri-
torial, la democracia y los derechos humanos es visto con expectativa por
una comunidad internacional también afectada por las consecuencias trans-
fronterizas del conflicto colombiano en todas sus dimensiones.

La respuesta a la pregunta de cual es la posicion relativa de Colombia
como garante de una praxis social efectiva de los derechos humanos, no es
la pretension de esta Presentacion, que en cambio ofrece animar al lector a
sumergirse en la fotografia analitica completa de un d&mbito especifico rea-
lizada por Gloria.

Gloria nos ofrece el estudio de caso que pone rostro humano a la retérica
doctrinal de los derechos humanos.

Jibiz Hasbin demand¢ al Estado y tuvieron que pasar casi 25 afios para
que el propio Estado que lo habia destruido terminara por concederle la razén.

“Después de escalar una gran colina, uno se en-
cuentra solo con que hay muchas mds colinas que
escalar”.

NELSON MANDELA

Rubén Dario Torres Kumbrian
Facultad de Derecho, Departamento de Trabajo Social, UNED.
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Este libro es el resultado del Trabajo Fin de Master (TFm) que la autora
realizé en la Universidad Internacional de la Rioja de Espana (UNIR) como
candidata al titulo de Mdster en intervencion social en las sociedades del
conocimiento de la Facultad de Derecho. Basicamente, el trabajo del in-
terventor social forma parte de las actividades propias del trabajo social,
teniendo como propdsito su actuar contribuir a la incorporacion de los grupos
sociales que por diversos factores estdn excluidos. El Tem fue dirigido por
Luis Ayuso Sanchez, doctor en Sociologia por la Universidad de Granada,
con mencion europea y becario de Formacién del Profesorado Universitario
(rpU) del Ministerio de Educacién y Ciencia del 2001 al 2005. Ademis,
realiz6 estudios pre-doctorales en la Universidad de la Sorbona (Paris V) y
en el Centre de Recherche Sur les Liens Sociaux (cerLis) de Francia. Con
estudios posdoctorales en la Office of Population Research de 1a Universidad
de Princeton. El doctor Ayuso ha sido miembro de los grupos de investigacion:
Redes Sociales y Estructura Social de la Universidad de Malaga y Analisis
del Cambio Familiar de la Universidad Auténoma de Madrid. Actualmente
es profesor contratado doctor en la Universidad de Mdalaga y director del
Curso de Posgrado de Formacion de Especialistas en Investigacion Social
Aplicaday Andlisis de Datos (c1s). Sus lineas de investigacion son sociologia
de la familia, tercer sector y bienestar social. En su formacién investigadora
ha participado en mds de una treintena de proyectos de investigacion tanto
espafioles como internacionales y tiene publicados articulos y trabajos de
investigacion en algunas de las editoriales mas prestigiosas del drea: REIS, RIS,
Papers, cis, gapp, sM, Tecnos, etc. Con esta informacion sobre el director del
TFM, ya podrd imaginar el lector la calidad de la direccidn investigativa que
la autora tuvo para realizar este escrito.

La defensa del Trm fue en octubre de 2013 y los jurados: Salvador Gémez
Garecia, presidente de la mesa de jurados, quien es doctor con mencion euro-
pea en Historia de la Comunicacion Social (periodismo) por la Universidad
Complutense de Madrid, profesor de Historia de la comunicacidn social e
Historia de la imagen en el Centro de Estudios Superiores Felipe II, profesor
de doctorado en el Master de Comunicacion Social de la Universidad Com-
plutense de Madrid y director del Programa de Respaldo a Investigadores
de la uNIR. Ademds, uno de los jurados fue Antonio Alvarez Benavidez,
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miembro de Comunitania: Revista Internacional de Trabajo Social y Cien-
cias Sociales, y el otro jurado, Rubén Dario Torres Kumbrian, miembro de la
Revista de Evaluacion de Programas 'y Politicas Piiblicas | Journal of Public
Programs and Policy Evaluation. Una vez terminado el acto de la defensa,
el Tribunal decidi6 darle calificacion SB (sobresaliente) al TFM y postularlo a
la mencién de Matricula de Honor; la cual fue otorgada por el Departamento
de Defensas de la uNIr, dependencia encargada de decidir si la otorgaba o
no. Es decir, la obra que el lector tiene en sus manos contd con maestros de
altisima calidad que la evaluaron y la encontraron apropiada para la titulacion
a la que se postulaba.

Una vez presentada esta obra desde el &mbito en la que se produjo y pre-
sent6 académicamente, es conveniente hablar del texto, cuyo tema ha vuelto
a ser tema de discusion en el &mbito nacional, debido a que recientemente fue
anunciada la noticia que serd resarcida la familia de Alberto Jibiz Hasbin por
parte del Estado colombiano, mediante una condena por 3.000 millones de
pesos que le impuso el Consejo de Estado a la nacién, por la detencién ile-
gal de la que fue victima el barranquillero con otras tres personas. La conde-
na obedecio a que se atent6 contra el buen nombre de estos ciudadanos y se
les viol6 el debido proceso en su caso. Pero ;por qué el tema de Alberto Jubiz
Hasbun es tema de estudio en un mdster de intervencion social en las socie-
dades del conocimiento? Esa se ha convertido en la pregunta de la mayoria
de las personas que han conocido este TFm de la maestria de la UNIR. Y res-
ponder esa pregunta implica tener presente cuatro temas diferentes que hacen
del caso de Alberto Jubiz Hasbiin, un asunto importante para la sociologia
colombiana en general y son de vital interés para la sociologia juridica de
nuestro pais en la actualidad.

En primer lugar, hay que sefialar que Alberto Jibiz Hasbin fue acusado
de ser el asesino de Luis Carlos Galdn Sarmiento el 18 de agosto de 1989.
Galén representaba una nueva forma de hacer politica en Colombia, pero aun-
que en ese momento ya era el candidato oficial del Partido Liberal, se debe
tener en cuenta que durante varios afios fue el maximo dirigente del Nuevo Li-
beralismo, movimiento politico del que fue uno de sus creadores. El Nuevo
Liberalismo se caracteriz6 por estar apartado del clientelismo tradicional al
que se enfrento y criticd por su cercania con el narcotrafico y la corrupcion
estatal. El Nuevo Liberalismo simbolizaba, para muchos sectores de la so-
ciedad colombiana, una tercera opcién entre los partidos tradicionales (Con-
servador y Liberal) y la izquierda (Partido Comunista, principalmente). La
tercera opcion, o el “tercer partido” en Colombia, bdsicamente es la opcidon
por la que tienden la mayoria de los “votos de opinién” que son ajenos a las
fuerzas clientelistas o de las organizaciones gremiales o laborales. Por eso,
con la muerte de Luis Carlos Galdn Sarmiento, muere nuevamente la esperanza
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de esa tercera opcidn, que ya habia visto frustrada sus esperanzas en casos
anteriores, como con la muerte de Jorge Eliécer Gaitdn en 1948. La tercera
opcidn se caracteriza en Colombia por tener su masa de votantes centrada
en las ciudades, especialmente entre la clase medida profesional vinculada
a las actividades liberales.

Un segundo elemento, por el cual el caso de Alberto Jubiz Hasbun es par-
ticularmente llamativo, es porque ocurrié dentro de la campafia electoral pre-
via a los comicios de 1990, contienda en la que los colombianos elegirian
un nuevo presidente que reemplazara a Virgilio Barco, Gobierno en el cual
los grandes carteles del narcotrafico intentaron desestabilizar al Estado como
mecanismo para acabar la extradicién de colombianos a los Estados Unidos,
tratado que estaba vigente desde la muerte del ministro de Justicia, Rodri-
go Lara Bonilla, en 1984. Previo a las elecciones presidenciales de 1990,
el clima social en las ciudades colombianas se caracterizaba por un temor
generalizado como consecuencia de las acciones terroristas que promovian
los carteles de la droga y, especialmente, el narcotraficante Pablo Escobar,
desde el cartel de Medellin. Ademads, reinaba un alto grado de desconfianza
hacia las instituciones como consecuencia de la falta de una organizacion
estatal concordante con la realidad colombiana, dado que la Constitucién de
1886 caracteristicamente centralista, no permitia una respuesta del Estado
a los reclamos que desde las regiones se hacian para que se promoviera un
desarrollo arménico en todo el pais. La contienda para la eleccion presiden-
cial de 1990, fue una de las mas violentas de la historia reciente colombiana.
En ella asesinaron cuatro candidatos presidenciales: Jaime Pardo Leal de
la Unién Patridtica en 1987, su reemplazo Bernardo Jaramillo Ossa de la
Unioén Patridtica en 1990, Luis Carlos Galan del Partido Liberal en 1989 y
Carlos Pizarro, candidato presidencial por la Alianza Democratica M-19 en
1990. También asesinaron al dirigente de la Unién Patridtica y secretario del
Partido Comunista Colombiano, José Antequera en 1989, y qued6 herido en
esa misma accion, el entonces precandidato liberal Ernesto Samper, quien
seria presidente de Colombia entre 1994 y 1998.

El resultado politico del clima electoral que se vivid previo a los comicios
de 1990, dejé como resultado que en Colombia las campaiias presidenciales
pasaran de ser, principalmente, desde la plaza publica a las campaiias realizadas
a través de los medios de comunicacion; disminuyendo con ello, la reunién
ciudadana en las plazas para escuchar las propuestas de los candidatos. Y en
esos comicios, fruto de la inconformidad social con la organizacién estatal,
surgi6 el movimiento de la Séptima Papeleta que dio como resultado el cierre
del Congreso, la convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente y la
promulgacién de la Constitucion de 1991, vigente en la actualidad. Es decir,
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el estudio del caso de Alberto Jubiz Hasbun, necesariamente nos lleva a tener
presente una campaifia electoral que marcé el futuro histérico y politico de
Colombia.

El tercer elemento, por el cual es interesante abordar el caso de Alberto
Jubiz Hasbun, es porque es un caso cerrado, amparado con la figura juridica
de cosa juzgada. Muchas de las personas que han leido el informe final del
TFM, han preguntado por qué en él no se habla mas sobre Alberto Jubiz Has-
biin. La respuesta es muy amplia, ya que ella implica responder que el TFm
era un estudio desde el campo de la sociologia mas que un estudio juridico
de un caso particular. También, la respuesta implica tener en cuenta que
éticamente no es viable analizar desde la sociologia un caso de una persona
en particular, como un objeto de estudio en el cual puede exponerse todas
sus situaciones personales, especialmente cuando los hechos estudiados son
recientes y los familiares cercanos estidn todavia vivos. Pero otros factores
fueron ain mas determinantes para el manejo que se le dio al caso, ellos
son: a) porque el caso de Alberto Jibiz Hasbiin no es un caso excepcional
en la sociedad colombiana. Por el contrario, lamentablemente las detencio-
nes preventivas que terminan siendo declaradas como ilegales suceden con
cierta frecuencia en el pais y el caso ejemplariza lo que deben enfrentar las
personas a las que se les somete a esta clase de injusticias. El caso de Alberto
Jubiz Hasbiin sirve para mostrar el desconocimiento al derecho de defensa,
la violacidn al derecho al debido proceso y el ataque al buen nombre que es
victima cualquier ciudadano cuando se le adopta una medida preventiva de
la libertad con fundamento en pruebas o testimonios falsos, y b) porque inde-
pendientemente de la responsabilidad de cualquier persona en la ocurrencia
de un delito, la sociedad colombiana debe entender que el derecho al debido
proceso es una garantia indispensable para que el proceso penal dentro de
una sociedad democrdtica sea justo, racional y una muestra que la sociedad
estd organizada por los mds altos principios sociales que Occidente reconoce
desde la Revolucién francesa, tales como la igualdad y la libertad.

En cuarto lugar, hablar de Alberto Jibiz Hasbin implica mostrar cémo
en la sociedad mundial, enlazada y globalizada por las Tic, afectar el buen
nombre de una persona es una violacion de su dignidad que alcanza un impacto
como el que nunca antes se pudo alcanzar en la afectacion de la honra de un
ser humano. El buen nombre es uno de los derechos que como ciudadanos
tenemos y de los pocos derechos que perduran tras la muerte. El difunto tiene
derecho a que sus allegados, la sociedad y, especialmente, el Estado velen
por su buen nombre. Sin embargo, este bien tan valioso como lo es la honra
personal, durante el proceso penal, sobre todo en los casos que reciben el
interés de los medios de comunicacidn, es de los primeros derechos que son
vulnerados y de los que menos la sociedad y el Estado centran su atencion
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para restablecerlo, cuando la persona tras ser sefialada de haber cometido un
grave crimen, logra demostrar su inocencia. El buen nombre, es de lo poco a
lo que tiene derecho cualquier ciudadano por pobre que sea. Uno puede ser
pobre pero honrado, afirma la mayoria de la poblacion colombiana. Y por
eso, en medio de la corrupcion y la descomposicion social, son muchos los
colombianos de bien que se esfuerzan porque su nombre no sea atacado, por
ser considerados en su medio social como personas honradas y decorosas.
Lamentablemente, esa misma sociedad en la que las personas se esfuerzan
para que su honra no se vea manchada, rapidamente sefiala como culpable
a cualquier individuo que sea vinculado por cualquier motivo a un proceso
penal. Si lo llamaron a declarar en algo anda, dicen conocidos; si lo estdn
investigando, muchos de sus allegados afirman: por algo serd. Y sicomoen el
caso de Alberto Jubiz Hasbun es apresado, la gente empieza a murmurar: ese
carcelazo no fue gratis, por algo serd. Esa frase tan usual en el pais de por
algo serd afecta de tal manera el derecho de defensa de las personas, rompe
muchas de las redes sociales de los implicados, que debe ser abordada por
los estudios juridicos, socioldgicos e historicos con el propdsito de mostrar
como es una forma de prejuzgamiento que debe ser abolida como mecanismo
para fortalecer la ciudadania en el pais.

Entendiendo a la ciudadania como un cimulo de derechos que los aso-
ciados se otorgan entre si dentro de un Estado que se les asegura los medios
para su materializacion y los cuales contribuyen a la realizacién social de los
individuos en un espacio determinado, si se parte de la idea cldsica de ciudada-
nia nacional, al entender que los derechos ciudadanos deben asegurarse no solo
por cada Estado en particular, sino también por la comunidad internacional,
al analizar la vida ciudadana en el momento actual, se debe tener en cuenta
que estamos en un mundo cada vez mds globalizado y en globalizacién. Por
lo cual, al emitirse una noticia sobre una captura en Colombia, se debe tomar
conciencia de la importancia de evitar los prejuzgamientos, especialmente
cuando la informacién es difundida a través de los medios de comunicacién
o de las redes sociales; ya que con el anuncio de una actividad delictiva de un
individuo se afecta el buen nombre de esa persona, desconociéndose por quie-
nes emiten las noticias sin la suficiente claridad sobre el estado del juicio,
el derecho de defensa del implicado, ademds de impedirle, como en ningin
otro momento de la historia pasada, recuperar su honra.

Vale mencionar un ejemplo para ilustrar como se afecta el buen nombre
mediante una noticia y como cuando no es correcta la informacion sobre la
responsabilidad penal de una persona, esa informacion no se puede corregir
plenamente. Un ejemplo de ello, es lo que paso con las noticias que se dieron
tras el asesinato de Luis Carlos Galdn, el 18 de agosto de 1989. Ese hecho
fue difundido notablemente en el ambito nacional y se enviaron numerosos
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boletines de prensa que fueron tenidos en cuenta por las principales agen-
cias internacionales de todo el mundo. Y a los pocos dias, el 21 de agosto
del mismo afio, cuando fue detenido Alberto Jibiz Hasbun junto con otras
personas, por ser los responsables, 1éase bien, los titulares en los medios de
comunicacion decian: Caen responsables del asesinato de Galdn y no se
preocuparon los medios por anunciarle al ptiblico que habian sido detenidos
los presuntamente responsables del crimen del politico. Solo al interior de
la noticia se indicaba que a los detenidos, las autoridades los sefialaban como
los presuntamente responsables.

En otros casos, el atentado contra la honra de los detenidos fue mds gra-
ve, ya que junto al titular de Son arrestados los asesinos de Galdn, aparecia
una fotografia de Alberto Juibiz Hasbtin y otras personas. Esos titulares se
difundieron notoriamente en los medios nacionales e internacionales, dada la
cercania temporal con una noticia tan nefasta como la muerte de Luis Carlos
Galan. Pero no sucedi6 lo mismo en cuanto a la difusion de la noticia, cua-
tro aflos después cuando salieron libres los presuntos asesinos, porque esa
noticia, a diferencia de la muerte del importante politico, no es tan central;
por eso, los boletines de prensa sobre la libertad de las personas detenidas
ya no recibieron el mismo cubrimiento. Y veintitn afios después, cuando el
Consejo de Estado orden6 la indemnizacién de 3.000 millones de pesos que
debe pagar la nacién colombiana a favor de la familia de Jibiz Hasbin, 16
afnos después de su muerte, el cubrimiento noticioso de ese fallo fue noto-
riamente inferior del que recibi6 la captura del barranquillero, atin menor
que el nimero de noticias que anunciaron su fallecimiento. Y en el campo
internacional, los boletines de prensa sobre el resarcimiento a su familia, no
recibieron el mismo impacto en los medios de comunicacién mundiales que
la noticia de su encarcelamiento, por lo que la publicacién de la decision
del Consejo de Estado fue anunciada solo por algunas agencias. Es decir,
sobre Alberto Jibiz Hasbun fueron més los que conocieron la noticia sobre
su captura hace veintitn afios, que los que se enteraron de su libertad cuatro
afos después. Y son pocos los que saben de la indemnizacion que Colombia
le dard a su familia por haber sido victima este ciudadano de una injusticia.
Ese cdlculo del cubrimiento de una noticia debe hacerse para medir como se
afecta el buen nombre de una persona cuando se le anuncia como detenido
por un delito, debe medirse la diferencia sobre el cubrimiento que tiene en
los medios de comunicacién el momento en que un individuo es sefialado
como presuntamente responsable de un crimen, del cubrimiento que se le da
a la noticia cuando a esa misma persona se le exime de responsabilidad en
el delito por el que fue llamado a responder.

Y esa medicidn debe hacerse, para entender que la prensa cuando cubre la
noticia de una acusacién penal, debe velar por mostrar que es una acusacion



PREFACIO XIX

que no ha sido probada y en la cual pueden surgir pruebas que la desmientan,
por lo que solo al final del juicio se podra saber si la persona es culpable o no
de las acciones que se le atribuyen. Sin hacer propio del ejercicio de la prensa
la presuncién de inocencia, no es posible que una persona en la actualidad
pueda ejercer plenamente su derecho de defensa dentro del proceso penal. Por
ello, aunque es indudable el liderazgo de los medios de comunicacién para
supervisar el cumplimiento de la ley y el respeto al ordenamiento juridico en
muchos procesos, en otros casos, han sido inescrupulosos para distorsionar
la realidad. Llegéndose a casos, como en algunos procesos penales que se
adelantan en el pafs, en que mientras en el juicio se va demostrando la ino-
cencia de las personas vinculadas en ellos, por otra parte, los medios de comu-
nicacién han difundido evidencias parciales que han llevado a la idea en el
imaginario social sobre la responsabilidad de los procesados, desconociéndose
con ese proceder el derecho a la presuncién de inocencia, al buen nombre y
al debido proceso de los individuos procesados, derechos que son propios
de un proceso democratico, garantista y respetuoso de la dignidad humana,
como se predica que es el proceso penal en Colombia.

Ademads, el desconocimiento que en muchos medios se hace de la pre-
suncién de inocencia de las personas, termina es debilitando atin mas, el ya
fragil proceso judicial, porque al desconocérsele a las personas su presuncion
de inocencia en los medios de comunicacién en los que muchas veces se les
juzga sin tener el inculpado cémo defenderse, se genera una desmoralizacién
en la sociedad hacia el sistema judicial, lo cual no contribuye al fortalecimiento
del ejercicio ciudadano, sino que significa lo contrario, un debilitamiento de
la ciudadania y sirve como elemento de justificacion para la practica de la
justicia privada por los grupos armados ilegales.

Sigifredo Lopez, exdiputado del Valle, victima de las detenciones ilegales
en el pais, en una entrevista expres6 que con respecto a €l a “muchas per-
sonas todavia les queda el eco de la incriminacion™! atribuyendo, en parte,
ese prejuzgamiento al amplio cubrimiento que los medios de comunicacién
hicieron de su captura, con la cual se hicieron 3.700.000 titulares de prensa en
el mundo, mientras que cuando le pidieron perdén por su injusta detencidn,
esa noticia solo recibio 300 titulares, dando como resultado un deterioro a
su buen nombre que afecté notoriamente su carrera politica’.

En un master de intervencion social en las sociedades del conocimiento,
como era en el que surgié el TFM que se estd presentando en esta obra, al
analizar como se afecta el ejercicio ciudadano con las pricticas sociales de
prejuzgamiento en las que la sociedad de manera soterrada, se validan las

! MoreNo, El falso testimonio: 171.
2 Ibidem.
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detenciones judiciales con poco fundamento probatorio. Se buscaba hacer
una reflexion sobre la alteracion de la vida relacional de un individuo cuando
es victima de una detencion ilegal. De igual manera, queda la tarea para otros
estudios de ahondar en el tema sobre el disefio de politicas ptiblicas en las
que también se vinculen los medios de comunicacidn, para crear estrategias
sociales que estén encaminadas a colaborarles a las personas victimas de las
detenciones ilegales arestablecer su buen nombre. Otra tarea que es necesario
abordar para evitar las practicas de prejuzgamiento, es la tendiente a generar
planes sociales con los que se promueva la reincorporacién de las personas
que han sido condenadas penalmente y que han cumplido a cabalidad sus
condenas con el propdsito de ayudarles a que se sientan que son incorporados
a la sociedad, porque el tratamiento para ese sector poblacional es una parte
importante del derecho al debido proceso, ya que, ;cémo va a creer en la
justicia una persona cuando una vez pagada la pena, la sociedad no vuelve a
permitirle formar parte de ella? En Colombia, la Constitucién Politica pro-
hibe las penas perpetuas, pero a las personas que salen de las cérceles y, en
general, a las que pagan condenas penales, se les cierran de por vida muchas
opciones en la sociedad, lo cual implica un desconocimiento de la prohibicion
de penas perpetuas que contempla la Constitucion Politica.

Y si a las personas que son encontradas inocentes dentro de un proceso
penal, los medios de comunicacidn y las redes sociales transmiten pruebas par-
ciales para demostrar su culpabilidad sin que nadie haga nada para detener
tales précticas, el derecho de defensa no es real en el pais. Tales acciones de
prejuzgamiento, ademds de ir contra el buen nombre, el derecho a la presun-
cion de inocencia y el reconocimiento de la autoridad judicial como dnica
instancia que determina la responsabilidad penal de un individuo, afectan la
seguridad juridica de todo el pais y desmotivan en la sociedad el respaldo de-
bido a las decisiones emanadas por los tribunales judiciales, generandose con
ello un ambiente enrarecido en el que ha venido creciendo el respaldo por la
justicia privada. Al tiempo que los derechos a la presuncion de inocencia y
a la buena fe, principios centrales de cualquier sociedad democratica se han
venido relativizando y afectando con ello la vida democratica nacional.

Mucho se ha hablado en estos tiempos de la crisis del sistema judicial co-
lombiano, de la existencia de empresas de testigos falsos que dan como resul-
tado capturas ilicitas que terminan en los casos mas afortunados con mi-
llonarias demandas contra el Estado colombiano. Y digo en los casos mas
afortunados, porque en otros las personas terminan pagando sus condenas o
saliendo enfermos y decepcionados de su sociedad. Pero poco se ha hablado
de cudl es la responsabilidad de la sociedad colombiana de la ocurrencia de
lo que se ha denominado como falsos positivos judiciales y de la afectacion
que esta nefasta practica hace del ejercicio de la ciudadania en Colombia.
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Queda todavia por realizar, por parte de los socidlogos y de los estudiosos
de sociologia juridica, investigaciones que permitan identificar cudles son
las razones por las que la sociedad colombiana permite la vulneracién de los
derechos humanos y desconoce ella misma muchos derechos, tal como sucede
con el caso seleccionado, en el que se vulnerd a un ciudadano colombiano sus
derechos de defensa, al buen nombre y al debido proceso. Es hora que los
trabajos de sociologia giren su 6rbita de estudio y en vez de indagar sobre la
responsabilidad del Estado, se cuestionen también cual es la responsabilidad
de la sociedad colombiana en la existencia de un conflicto armado de mas de
medio siglo.

Bogota, 28 de marzo de 2015.
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INTRODUCCION

La relacion del derecho de defensa con la ciudadania a partir del ané-
lisis del caso Alberto Jubiz Hasbiin desde la Fundacion Puniendi, es una
reflexion con la que se quiere llamar la atencion sobre como la adopcion
de posturas propias de la teoria penal del enemigo por parte de nume-
rosos Estados, se ha convertido en una amenaza real para las garantias
ciudadanas consagradas por Occidente desde fines del siglo xvii. Resalta
que la adopcién de esta teoria penal, dentro de la legislacion colombiana,
se convierte en un riesgo para el ciudadano corriente, que en medio del
conflicto armado que se vive en el pais, no sabe en qué momento sea
tomado como ‘enemigo’ de la sociedad.

La relevancia de la influencia que tiene para la ciudadania, el respeto
o no al derecho de defensa, es importante en el marco de la realidad co-
lombiana en la que se estdn dando procesos de paz con diversos grupos
armados al margen de la ley. Procesos con los que se busca terminar el
conflicto interno recientemente reconocido por el Ejecutivo, pero que
lleva varias décadas en el pais. Entendiéndose que en la construccion de
una nueva sociedad colombiana en la que se incorpore a los individuos
pertenecientes a las organizaciones armadas ilegales, estos nuevos sec-
tores deben encontrar unas garantias minimas sociales que les asegure
el respeto a un minimo de derechos, con los que encuentren un camino
de realizacion personal y familiar que les motive a no volver a realizar
actos violentos.

Es de resaltar que el derecho de defensa forma parte de los derechos
humanos y es un elemento central del ejercicio de la ciudadania, no solo
dentro de los procesos penales, sino también dentro de todo el ejercicio
de la accién ciudadana. Todos, en alguna ocasién, reclamamos en di-
versos escenarios que se nos permita defendernos. De la misma manera,
el derecho de defensa estd directamente relacionado con el derecho a
la presuncion de inocencia y con el principio de la buena fe; elementos
centrales dentro de la 16gica que exige la vida democratica. Igualmente,
el derecho de defensa es uno de los pilares centrales del debido proceso,
que constantemente diferentes sectores de la sociedad colombiana, recla-
man que cumplan las autoridades judiciales y administrativas del pais.
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La relacion del derecho de defensa con el de ciudadania tiene sus ori-
genes desde la misma existencia de la vida civil moderna, siendo uno
de los derechos que se ha reconocido desde siempre a los ciudadanos.
Sin embargo, el ejercicio de la defensa, en especial en el proceso penal,
es una tarea compleja por las multiples razones, tales como el ejercicio
de ciudadania al interior de cada sociedad, las garantias reales con las
que cuenta el ciudadano en su defensa ante el Estado, y el influjo que
realiza la sociedad civil en la decision juridica en los procesos penales,
siendo un factor central en nuestros dias el protagonismo de los medios
de comunicacion.

Para que el lector alcance a imaginar la presion que existe en Co-
lombia, en algunos procesos que realiza la prensa, baste con mencionar
el principio de publicidad del proceso penal colombiano; en algunos
procesos se han transmitido las audiencias por television en directo. Con
el grave problema, que si bien se transmiten las audiencias en las que se
les atribuyen ciertas conductas a unas personas. No sucede lo mismo
cuando en otras audiencias, esas mismas personas presentan pruebas para
defenderse o son absueltas. En estas dltimas audiencias, la mayoria de
los medios que transmitieron en las que se les atribuian ciertas conductas
delictivas a las personas procesadas, se limitan a transmitir solo algunos
apartes de las audiencias en las que las personas se defienden o se les deja
libres. Dejando en el publico en general, una vision parcializada de los
hechos, no pocas veces desfavorable para las personas envueltas en tales
casos. Y con el efecto social de inconformidad hacia el sistema judicial,
debido a que los medios de comunicacion han ventilado informacion del
proceso, parcial por su puesto, con la que supuestamente se probaria la
responsabilidad del sindicado. Promoviéndose con este comportamiento,
de manera soterrada y seguramente sin la intencién de los comunicadores,
la justicia privada, que tanto dafio le ha hecho al pais.

Por eso, uno de los intereses centrales de hacer estudios sobre la re-
lacion entre la ciudadania y el derecho de defensa, es la promocién de
la justicia que se puede obtener mediante el proceso penal y, en general,
de cualquier proceso juridico que se guie de conformidad con las reglas
occidentales sustentadas en el derecho al debido proceso. Proceso que,
sin lugar a dudas, tiene multiples defectos, pero con el que las sociedades
democréticas han logrado establecer unas normas minimas a favor de todos
los ciudadanos con las que se buscan poner freno a cualquier tendencia
estatal autoritaria. Entendiendo, que el fortalecimiento del sistema judicial
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colombiano y la disminucién de la impunidad, son elementos centrales
en la consolidacion de la paz y el fin del conflicto armado en Colombia.

La eleccion del tema del Trm, obedecio a los constantes llamados que
hacen los abogados en Colombia para que se les respete a los ciudada-
nos el derecho al debido proceso, a la presuncion de inocencia y, en par-
ticular, al derecho de defensa en las actuaciones procesales penales. Las
denuncias sobre la violacion del derecho de defensa que hacen los li-
tigantes, se concentran principalmente en la tendencia carcelaria del
proceso penal vigente, en el que ellos estiman se exagera la adopcién
de la medida de la detencién preventiva, que en algunos casos termina
convirtiéndose en ilegal, cuando se descubre que se hizo con fundamento
en testimonios falsos.

En Colombia se han hecho innumerables denuncias sobre el aumento
de las detenciones preventivas sustentadas en pruebas falsas e ilegales,
a las que se les ha denominado por la opinién ptblica como “falsos po-
sitivos judiciales”. Ademds, se han realizado numerosos estudios sobre
el aumento del ya excesivo hacinamiento carcelario como resultado de
las medidas de corte restrictivo de la libertad, contempladas en el actual
Cddigo de Procedimiento Penal. Sin embargo, no existen muchos estudios
sobre como afecta el ejercicio de la ciudadania la violacion al derecho
de defensa en el proceso penal colombiano, tema central de este trabajo.

Es de resaltar que al ciudadano colombiano en la Constitucion y en la
normatividad penal se le reconocen un sinndmero de derechos, entre los
cuales esté el derecho de defensa, que forma parte de los derechos huma-
nos. Sin embargo, en algunas ocasiones dentro de los procesos penales
se restringe notoriamente este derecho, especialmente cuando el caso se
relaciona con asuntos de connotacion nacional, como sucedio en el caso
de Alberto Jubiz Hasbun, ciudadano que estuvo preso desde 1989 cuan-
do fue sindicado de ser el autor del asesinato del candidato presidencial
Luis Carlos Galdn y que salio libre en 1993, cuando se comprob6 que
para su judicializacion se utilizaron testigos falsos. Por esta detencion
fue condenado el Estado colombiano a pagar tres mil millones de pesos,
por haber realizado la detencion ilegal de tres personas, entre ellas, la de
Alberto Jubiz Hasbun.

El trabajo presentado inicialmente como TFM de la UNIR constaba de
siete partes, ademds del resumen y el indice, dando cabal cumplimiento
a la reglamentacion de la UNIR para la presentacion de esta clase de es-
critos. Empezaba con la introduccion, en la segunda parte se exponian
los objetivos generales del TFm, en la tercera estaba el marco tedrico, que
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contenia los datos sobre las detenciones arbitrarias y la situacién en las
carceles colombianas, se caracterizaba el derecho de defensa tanto en el
ambito internacional como en Colombia, se abordaba el tema del derecho
penal del enemigo y del derecho penal del ciudadano y se comentaba el
paradigma relacional. En la cuarta parte, se comentaba la metodologia
del TrMm, en la que se indicaba la manera cémo se obtuvo la informacién,
la sistematizacién de la informacion, las técnicas de analisis de los datos
y de interpretacion de estos. En la quinta se exponian los resultados del
TFM, en ella se ensefiaba la seleccion y definicion del caso, las preguntas
para el estudio del mismo, la localizacion de las fuentes de datos y el ana-
lisis del caso. En la sexta parte, se exponian las conclusiones y en la
séptima la bibliografia y los enlaces consultados. En la parte final, el TFm
contenia tres anexos, el primero era el guion de las entrevistas en profun-
didad, el segundo el cuadro de registro de las entrevistas en profundidad y
el tercero el cuadro de registro de los articulos de prensa utilizados como
informacién secundaria.

Para la publicacion de esta obra, inicialmente se pensé en reestructu-
rar el texto en una nueva obra, pero por motivos pedagdgicos, valga men-
cionar que la autora ha sido profesora de metodologia de la investigacion
en varias universidades colombianas, se pensé que era mejor dejar el
texto en su presentacion inicial, dando respuesta a la solicitud de varios
estudiantes, amigos y colegas, que pidieron conocer el trabajo como habia
sido aprobado por la unIrR. De la misma manera, por ser el primer libro
publicado por una egresada de la Corporacion Universitaria Republicana,
se pensd que era mejor dejar el texto en su forma original, como elemento
ejemplarizante de publicaciones futuras de los demds egresados y por la
importancia que tiene para la investigacion juridica nacional, el campo
de la sociologia juridica. Fue asi como el texto original crecié solo al ini-
cio, pues en la publicacion actual se le agrega: el prefacio escrito por la
autora y el prélogo escrito por Rubén Dario Torres Kumbriédn de la uNeD
y quien fue uno de los jurados del Tem.

Antes de finalizar esta introduccidn, es necesario comentar que con las
entrevistas grabadas de forma audiovisual, se produjo un pequefio docu-
mental sobre el TFmM del méster en intervencion social en las sociedades del
conocimiento, el cual puede consultarse en la siguiente direccion: http://
www.youtube.com/watch ?v=a2nnbb94Ytk y que también estd disponible la
entrevista que la autora del Te™m le hizo al director de la Fundacién dentro
de larealizacion del presente trabajo en la URL: https://www.youtube.com/
watch?v=V5i6s7kOM_8. Videos que se anexan en el dvd adjunto.
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1. OBIETIVOS

A continuacién se exponen los objetivos trazados para realizar el
trabajo de fin de madster para que el lector se forme, por medio de ellos,
una idea de los propdsitos que guiaron la presente investigacion.

Primer objetivo general del Trum:

* Describir la evaluacion que hace la Fundacién Puniendi del proceso
penal de Alberto Jubiz Hasbun, con el fin de conocer por qué en este caso
existié una detencion arbitraria.

Objetivos especificos:

¢ [dentificar como fue la materializacion del derecho de defensa en el
proceso penal de Alberto Jibiz Hasbiin.

* Comentar la importancia del derecho al debido proceso, para el ase-
guramiento de las garantias ciudadanas a partir del caso Jubiz Hasbun.

* Definir la influencia del contexto social existente en el pais en el
proceso penal de Alberto Jubiz Hasbun.

Segundo objetivo general:

* Analizar la influencia de la teoria penal del enemigo en el caso Al-
berto Jubiz Hasbun segtin la percepcion de los abogados de la Fundacién
Puniendi.

Objetivos especificos:

* Identificar, a partir de las percepciones ofrecidas por los litigantes en-
trevistados, el concepto de ciudadano presente en el caso Alberto Jibiz
Hasbun.

* Exponer la influencia que tiene en la materializacion del derecho
de defensa, las politicas de seguridad que restringen algunas garantias
ciudadanas; tomando como ejemplo el caso de Alberto Jibiz Hasbun.

* Relacionar el derecho penal del ciudadano con el fortalecimiento
de la vida civica; tomando como ejemplo el proceso de Jibiz Hasbun.

Al comprender que el ejercicio de la ciudadania interesa en la medida
que se hace en sociedad, con el primer objetivo general se indaga cémo
fue posible la detencién ilegal de Jubiz Hasbun existiendo los mecanis-



6 RELACION ENTRE EL DERECHO DE DEFENSA Y CIUDADANIA EN EL PROCESO PENAL

mos sociales de proteccion de la ciudadania, contenidos en los derechos
al debido proceso y al de defensa en Colombia.

En el segundo objetivo general, se entiende que el ejercicio ciudadano
debe tener como motor central al bienestar publico, por lo que aborda la
teoria penal del enemigo recopilando las percepciones ofrecidas por los
litigantes entrevistados del concepto de ciudadano y la de este en la ma-
terializacion del derecho de defensa.



CapituLo |

MARCO TEORICO

1. DATOS DE LAS DETENCIONES ARBITRARIAS Y SITUACION
EN LAS CARCELES COLOMBIANAS

En el Informe para el Examen Peri6dico Universal de Colombia, de
septiembre de 2012, con respecto a la situacion de derechos humanos y
derecho humanitario en el pais, 2008-2012, se indica que durante el 2010
se registraron, por lo menos, 313 detenciones arbitrarias por agentes del
Estado. Por cada 100 hombres, 14 mujeres fueron victimas, y resalta
que este tipo de violaciones se siguié cometiendo durante el 2012. El
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
cuyas siglas en inglés son uNHCHR (United Nations High Comissionerfor
Human Rights), manifest6 su preocupacion por la falta de investigaciones
adecuadas'.

El Examen Periddico Universal, cuya sigla en inglés es UPR y EPU en
espaiiol, fue disefiado por el Consejo de Derechos Humanos de las Na-
ciones Unidas como herramienta para evaluar la situacion de derechos
humanos en los paises miembros de la organizacion. En Colombia, para
el Examen Periodico Universal, se cred un Comité Interinstitucional como
organo coordinador para la preparacion del Examen y el pais establecié
voluntariamente desde el primer ciclo del Examen, un mecanismo de
seguimiento a las recomendaciones y compromisos voluntarios asumidos,
que consiste en una matriz que se encuentra dividida en siete capitulos:
Cooperacion internacional, Plan nacional de accién, Derechos civiles

!'Se puede ampliar la lectura al respecto en cceeu (Coordinacién Colombia - Eu-
ropa - Estados Unidos). Informe para el Examen Periédico Universal de Colombia,
de septiembre de 2012. “Situacién de derechos humanos y derecho humanitario en
Colombia, 2008-2012”. Recuperado el 19 de junio de 2013, de http://www.coljuristas.
org/documentos/libros_e_informes/examen_periodico_universal_2012.pdf.
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y politicos, Lucha contra la impunidad y acceso a la justicia, Derechos
econdmicos, sociales y culturales, Poblaciones vulnerables, y Justicia®.

El capitulo de Acceso a la justicia, la lucha contra laimpunidad y la co-
rrupcion segin el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(pNuUD), contempla las obligaciones del Estado en materia de garantias
judiciales y de acceso a la justicia. Abarca las figuras del habeas corpus'y
el debido proceso, la accion de tutela, el derecho a procedimientos penales
respetuosos de todas las garantias contempladas en la normatividad, el
derecho efectivo de defensa y el acceso a la justicia civil, laboral, fiscal
o de cualquier otra forma, sin ningtn tipo de discriminacioén. Siendo de
resaltar que uno de los mayores problemas que enfrenta el pais con respecto
al tema de la justicia, es el manejo penitenciario y la prision preventiva.

Con respecto a la crisis del sistema carcelario, es conveniente men-
cionar que el Grupo de Trabajo sobre Detenciones Arbitrarias, de la oNu,
que visito al pais del 12 al 10 de octubre de 2008, en respuesta a la in-
vitacion del Gobierno colombiano. Entrevist6 a detenidos en carceles
de tres ciudades: Arauca, Cali y Bogotd, se reunié con autoridades del
gobierno, representantes de los Colegios de Abogados, oNG nacionales y
departamentales y familiares de los inculpados. Ademads, visit6 algunas
penitenciarias juveniles; centros de custodia de inmigrantes indocumenta-
dos; carceles de mujeres; hospitales psiquidtricos y estaciones de policia.
Tras lo cual, expresé su preocupacion por el uso exagerado de la prision
preventiva, las capturas masivas y la situacién de hacinamiento en que
viven los presos en las carceles colombianas.

Al respecto, Manuela Carmena Castrillo en el programa radial Hoy
por hoy de Caracol Radio, el 10 de octubre de 2008, resalto: “Cuando se
hacen tantas detenciones de tantas personas sin identificar bien y cuyas im-
putaciones son fundamentalmente testimonios, testimonios que proceden
de personas desmovilizadas, que quieren realmente unos beneficios por
esos testimonios, pues creemos que las acusaciones son muy endebles”.

En la misma declaracion, Castrillo exhort6 al gobierno a mejorar las
condiciones de los internos en las cdrceles, las cuales se caracterizan por
un alto indice de hacinamiento y a evitar las detenciones de personas
que permanecen durante un largo tiempo en las prisiones provisionales.
Manuela Carmena Castrillo mostré su preocupacién por el alto nimero

2 Se puede leer mas al respecto del Epu en Programa Presidencial de Derechos
Humanos y Derecho Internacional Humanitario. “ABC del Examen Periédico Univer-
sal”. Recuperado el 18 de junio de 2013, de http://www.derechoshumanos.gov.co/Eru/
Paginas/AbcEpu.aspx.
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de personas detenidas de manera preventiva: “[...] ha habido un centro
penitenciario donde practicamente todas las personas privadas de la li-
bertad lo eran de manera preventiva’™.

Ademads, en el problema de la prision preventiva existe el riesgo de
la falsa denuncia, problema que copa al sistema judicial con litigios in-
necesarios que acarrean altos costos y, por los cuales, los denunciantes
rara vez responden. En Eltiempo.com, en el articulo El ‘top’ 10 de las
falsas denuncias mds comunes, se menciona que hasta el 20 de octubre
de 2012, la Fiscalia llevaba investigados 199 casos de falsas denuncias
durante el 2012, las que generan un desgaste de la justicia —en tiempo
y dinero— que estan representados en la accion de iniciar un proceso,
asignar investigadores y fiscales, buscar pruebas y destinar papeleria. Lo
que acarrea graves problemas de funcionamiento al aparato judicial co-
lombiano y el hacinamiento en muchas cérceles del pais, como resultado
de la detencién preventiva contemplada en el Cédigo de Procedimiento
Penal, detencion que puede ser en establecimiento carcelario o en el do-
micilio del imputado, “siempre y cuando el peticionario fundamente, en
concreto, que la detencion domiciliaria no impide el cumplimiento de los
fines de la detencion preventiva, en especial respecto de las victimas del
delito, y en relacion exclusiva con las hipétesis previstas en los numerales
2,3,4y5del articulo 27 de la ley 1142 de 2007, tal como lo resolvio la
Corte Constitucional en la sentencia C-318/08. Debe tenerse en cuenta
que la figura de la detencion domiciliaria tiene poca credibilidad en el
pais, por lo que los jueces prefieren enviar a los sindicados a prision, lo
cual acarrea que, en realidad, no se da con la frecuencia posible la domi-
ciliaria y ello es un factor que aumenta el hacinamiento en las cédrceles.

En el epu de Colombia 2013, publicado en octubre de 2012, con res-
pecto a la situacidn carcelaria en Colombia, se destaca que las carceles
en el pais se caracterizan por un hacinamiento critico y por la falta de ac-
ceso al derecho de la salud. Al 31 de julio de 2012, el 31 por ciento de las
111.242 personas privadas de la libertad (incluidas 8.418 mujeres), se en-
contraban en condicion de sindicados (sin condena). Y 66.906 personas
se encontraban en la cércel por delitos menores, mientras por crimenes

3 La cita mencionada la public6 Caracol Radio con el titulo: “Fuertes criticas de
ONU a detenciones arbitrarias en Colombia”. Publicado el 10 de octubre de 2008.
Recuperado el 13 de junio de 2013, de http://www.caracol.com.co/noticias/actualidad/
fuertes-criticas-de-onu-a-detenciones-arbitrarias-en-colombia/20081010/nota/688027.
aspx. En este articulo sobresale, igualmente, la preocupacién del Grupo de Trabajo de
la onu, por los arrestos masivos.
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graves cometidos en el marco del conflicto — como desplazamiento for-
zado, desaparicion forzada, violencia sexual—, habia solo 564 personas
privadas de la libertad. Y 120 de las 142 carceles del pais, presentan
algun grado de hacinamiento: 47% en promedio. Pero se alcanzan picos
de hasta 364%.

En el epu se sefiala que el sistema de salud para la poblacién reclusa
colapsé y el servicio de atencion médica no se estaba prestando desde
enero hasta julio de 2012, por lo que habrian muerto 80 personas por falta
de asistencia médica. También indica que en las prisiones colombianas
se han detectado epidemias de tuberculosis y varicela, que han obligado
arestringir las visitas a los internos y no se cuenta con planes para afron-
tar riesgos tales como incendios. En el informe se calcula que al menos
4 personas en 2012 murieron calcinadas. El Epu menciona que varias
carceles carecen del servicio de agua potable de manera constante y que
se usa y abusa del aislamiento en contra de los detenidos.

Son tan degradantes las condiciones de vida que existen en los centros
carcelarios, que los medios de comunicacién han realizado en los tltimos
afios numerosos documentales denunciando las condiciones inhumanas
de los presos en el pais. Telediario, el 29 de marzo de 2013, transmitid
un video grabado por una juez que visité la carcel Modelo de Bogota,
en el que registrd las condiciones en que viven los reclusos y por lo que
determind prohibir el ingreso durante tres meses de mas detenidos a este
centro penitenciario, motivando su decision en que en esa carcel estaban
recluidos el triple de personas de las que tiene capacidad de recibir®.

En este contexto carcelario imaginard el lector lo doloroso que resulta
para un ciudadano en Colombia ser detenido en una prision, mds cuando
es de manera preventiva y con fundamento en pruebas poco certeras,
que cuando son falsas, dan como resultado la libertad del detenido y la
consecuente demanda de reparacion contra el Estado por la accién irres-
ponsable de algunos servidores estatales. Por la accién de funcionarios
que exageran su actuacion y que para esconder los pocos avances en sus
investigaciones criminales, buscan lo que antiguamente se tildaba como
chivos expiatorios y que en la actualidad se denomina falsos positivos.
Términos que deben traducirse como acciones irresponsables de algunos
empleados publicos, por los que responde patrimonialmente el Estado

*Véase en Telediario, la resefia completa del video en el que aparece la juez colom-
biana: “Una juez prohibe ingresar mas presos en una carcel que triplica su capacidad en
Colombia”. Recuperado el 18 de junio de 2013 de http://www.rtve.es/alacarta/videos/tele-
diario/juez-prohibe-ingresar-mas-presos-carcel-triplica-capacidad-colombia/1739365/.
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colombiano, que afectan el patrimonio ptblico destinado al cumplimien-
to de los fines y propdsitos del Estado Social de Derecho, tal como se
establece en el articulo 22 de la Constitucion Politica.

El constituyente del 91 interesado en que el patrimonio publico se uti-
lizara en la promocion y desarrollo social, estableci6 en el inciso segundo
del articulo 90, la accion de repeticion contra los funcionarios estatales que
toman decisiones contrarias al Estado de Derecho y por las cuales debe
responder patrimonialmente el Estado. Pero, esta accién no ha alcanzado el
efecto esperado en la eficiencia de la gestion publica colombiana debido a
la falta de mecanismos fiscales con los que se pueda hacer efectivala prac-
tica de la repeticiéon. Sin embargo, es un mecanismo muy importante
para fomentar la responsabilidad de la actuacion de los funcionarios pu-
blicos, accidn que no solo tiene un componente econdémico, sino que tam-
bién busca preservar la moralidad publica dentro de la gestion estatal, en
clara consonancia con los fines del Estado colombiano contemplados
en la Constitucion de 1991.

2. EL DERECHO DE DEFENSA

El derecho de defensa es un derecho natural y humano, contemplado
por primera vez legalmente en la seccién vin de la Declaracién de Derechos
del estado de Virginiade 1776, que ya existia como una accion l6gica, por
la cual las personas contrariaban las acusaciones que se les hacia, aunque
no era un derecho que estuviera reconocido para todos los individuos en
los procesos judiciales. Fue incluido en la Constitucion de los Estados
Unidos en 1787, en las enmiendas v, vi y x1v, y en la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de la Revolucién Francesaen 1789.
Con el derecho de defensa se le otorga al ciudadano unos derechos que
puede hacer valer frente al Estado, los cuales pueden resumirse asi: ser
asistido por un abogado escogido por él, presentar pruebas y controvertir
las que se alleguen en su contra e impugnar la sentencia condenatoria (en
lo que se conoce como doble instancia).

El derecho de defensa es un derecho fundamentalmente unido al de
ciudadania, ya que su materializacion se fundamenta en el principio de le-
galidad, por el cual nadie puede ser acusado, arrestado o detenido, sino en
los casos expresamente determinados por una ley preexistente al momento
de los hechos investigados y con unas garantias debidas. Fundamentado
en la idea del contrato social existente entre los ciudadanos y el Estado
mediante una carta constitucional. Aunque, inicialmente, el derecho
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de defensa se reconocia para la etapa del juicio, durante el siglo xix se
dieron importantes reformas a este principio en Occidente, por lo que a
comienzos del siglo xx se extendid hasta el proceso de instruccion, etapa
en la que se presentaban numerosas limitaciones.

El derecho de defensa en la actualidad se aplica en todos los procesos
judiciales, no solo penales. Su funcién se centra en el establecimiento de
garantias suficientes para asegurar el equilibrio entre las partes durante el
proceso y frenar las limitaciones de alguna de ellas en la presentacién de
su postura, evitdndose asi cualquier situacion de indefension. La mate-
rializacién de este derecho, es posible en el marco del derecho al debido
proceso con el que se busca la garantia de un juicio justo.

3. EL DERECHO DE DEFENSA EN EL AMBITO INTERNACIONAL

El derecho de defensa forma parte esencial de los derechos humanos,
asi se estableci6 con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
de 1948. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos parte de un
nuevo concepto de ciudadano, ya no solo con derechos civiles y politicos,
sino también con derechos sociales. Entiende, que en sociedades cada
vez mds complejas, como las que caracterizan al mundo occidental, los
derechos humanos estan ligados al ejercicio de la ciudadania, que entre
ambos conceptos, existe una relacién que solo se comprende cuando se
considera la ciudadania como un atributo inescindible de todo ser humano,
independientemente del reconocimiento legal del concepto de ciudadano
existente en cada Estado.

En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el derecho de
defensa estd contemplado en los articulos 10y 11. En el primero de ellos
se contempla el derecho de toda persona, en condiciones de plena igual-
dad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente
e imparcial, tanto para la determinacién de sus derechos y obligaciones
como para el escrutinio de cualquier acusacién en su contra en materia
penal. Y en el articulo 11.1, se contempla que a toda persona acusada de
un delito se le debe asegurar todas las garantias necesarias para su de-
fensa en el juicio publico que se le haga.

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (iccpr, por
su sigla en inglés) adoptado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en 1966, que entr6 en vigor el 23 de marzo de 1976 y ratificado
en Colombia, mediante la ley 74 de 1968, se contempla el derecho de
defensa:
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Articulo 14. [...] Numeral 3. Durante el proceso, toda persona acusada
de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias
minimas: [...] d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse perso-
nalmente o ser asistida por un defensor de su eleccion; a ser informada,
si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que
el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio,
gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo (1966).

El derecho de defensa esta contemplado en la Convencién Americana
de los Derechos Humanos, también llamada Pacto de San José de Costa
Rica o capn de 1969. Esta convencidn entré en vigencia en 1978,y es
la que sustenta las bases del sistema interamericano de promocién y
proteccion de los derechos humanos. En Colombia se adopt6 con la ley
16 de 1972. En la capH se contempla el derecho de defensa, asi:

Articulo 8°. Garantias judiciales. [...] Numeral 2. Toda persona inculpada
de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona
tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: [...]
d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido
por un defensor de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con
su defensor; y e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado, remunerado o no segtin la legislacién inter-
na, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor
dentro del plazo establecido por la ley.

4. EL DERECHO DE DEFENSA EN COLOMBIA

El derecho de defensa en Colombia es un derecho fundamental au-
ténomo ligado al debido proceso, que estd orientado a garantizar otros
derechos fundamentales como la libertad y la vida. Aparece en la Cons-
titucion de 1991, en el articulo 29. En este articulo aparecen unidos los
derechos fundamentales del debido proceso, el derecho de defensa, la
presuncion de inocencia y el derecho a un juicio sin dilacién injustificada
e indebida. Ademas de la cldausula de exclusion.

Articulo 29. El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones ju-
diciales y administrativas. Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y
con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. En
materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Toda persona se
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presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente cul-
pable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia
de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacién y el
juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas;
a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a
impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el
mismo hecho. Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con viola-
cién del debido proceso.

Larelacion del derecho de defensa con el debido proceso es clara. No
es posible la materializacion del derecho de defensa por fuera del debi-
do proceso que asegura su real aplicacion en los procedimientos judiciales
y administrativos. Es de senalar que el debido proceso, es un derecho hu-
mano que comprende un conjunto de garantias que protegen al ciudadano
sometido a cualquier proceso, buscando asegurar una recta administracion
de justicia, seguridad juridica y la legalidad de las decisiones judiciales y
administrativas. La Corte Constitucional ha manifestado en varias senten-
cias, que el debido proceso es aplicable a todas las actuaciones judiciales
y administrativas, sin excepcion alguna. Para Orano (2006), el debido
proceso estd “instituido para proteger a las personas contra los abusos
y desviaciones de las autoridades, originadas no solo en las actuaciones
procesales, sino [también] en las decisiones que adopten y puedan afectar
injustamente los derechos e intereses legitimos de aquellas” (pag. 139).

Por su parte, la relacion del derecho de defensa con el de presuncion
de inocencia es central para la vida ciudadana. Como lo sefiala OLANO,
es una presuncion que opera a diario, pero que se materializa cuando el
Estado asume una investigacion penal contra alguien y hasta que queda
en firme la providencia de fondo sobre el particular. En la sentencia TSC
109 de 1986, el Tribunal Constitucional espafol sefialé que “el derecho
a la presuncién de inocencia, significa, como es sabido, que toda con-
dena debe ir precedida siempre de una actividad probatoria impidiendo
la condena sin pruebas” (OLano, 2006, pdg. 142). Con esta presuncion
busca la sociedad proteger el buen nombre que le asiste a las personas y
que puede ser manchado por acusaciones injustas de personas interesadas
en hacerle dafio a alguien o de desviar una investigacion al endilgarle a
una persona, una accion que no realizé para evitar que se encuentre el
verdadero culpable.

Larelacion del derecho de defensa con la prohibicidn de las dilaciones
injustas e indebidas en los procesos penales, busca proteger al ciudadano
de los tramites innecesarios para probar su inocencia, cuando es culpado
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injustificadamente de una accion contraria al derecho. Y también proteger a
la victimay la sociedad al lograr la efectividad de la justicia, al promoverse
con esta figura que el derecho cobre efectividad, dada la razonabilidad del
curso del proceso. Sin embargo, HERNANDO BARRETO ARDILA, citado por
HEerNAN A. OLANO en su texto comentado de la Constitucion Politica de
Colombia, indica que esta exigencia de celeridad no es necesariamente
sinénimo de prontitud en la respuesta del Estado, porque en su afdn de
mostrar resultados puede caerse en el riesgo ordinario de no conseguir
el acierto de justicia en el caso,

[...] es decir, por intentar demostrar capacidad de pronta respuesta se
sacrificard la cualidad inherente a esa respuesta no cuantitativa ni di-
mensionada sobre estadisticas nacionales, sino una respuesta que como
condicién necesaria tenia que ser cualitativa, soportada axioldgicamente
en el valor de la justicia (pag. 142).

Con respecto a la clausula de exclusion del inciso 5 del articulo 29 de
la Constitucién de 1991, lo que se busca es evitar irregularidades en la
obtencion de la prueba. Esta desarrollada en el articulo 23 de la ley 906
de 2004 y es aplicable en todas las etapas del proceso. La cldusula guarda
relacion con el derecho de defensa, porque con ella se busca que la tarea
de obtencidn de pruebas esté guiada por los principios garantizados en
la Constitucién. Ademds, estd en concordancia con la prohibicion de
tortura contemplada en el articulo 12 de la Constitucién Politica. Sin
embargo, algunos consideran que al aceptarse en el articulo 455 del C6-
digo de Procedimiento Penal, que para los efectos del articulo 23 se deben
considerar los criterios: del vinculo atenuado, la fuente independiente y
el descubrimiento, se permite la admisién de pruebas sin los requisitos
legales estipulados en la Constitucion, considerando que se deja abierta
la posibilidad a lo que se denomina una invencion horrorosa para des-
cubrir delincuentes.

En las demandas de inconstitucionalidad del articulo 455 del Codigo
de Procedimiento Penal, la Corte Constitucional ha respondido que ese
articulo es exequible (sents. C-591 y C-1154 de 2005), ya que la prueba
ilicita no contamina ipso facto todo el acervo probatorio. Al respecto, la
Corte indica en la sentencia C-1154 de 2005, que no se puede confundir
la doctrina de los frutos del arbol envenenado con la teoria de la manzana
contaminada en el cesto de frutas. En la primera se excluyen las pruebas
derivadas de la prueba viciada, lo cual se deduce de la Constituciéon. Con
la segunda, se excluirian, ademads de las pruebas viciadas, las providencias



16 RELACION ENTRE EL DERECHO DE DEFENSA Y CIUDADANIA EN EL PROCESO PENAL

fundadas en un acervo probatorio construido a partir de fuentes licitas in-
dependientes de las pruebas ilicitas.

La Corte Constitucional resalta que la contaminacién de una prueba
no se comunica necesaria y automaticamente al conjunto del acervo pro-
batorio, tal como lo ha entendido hasta el momento la jurisprudencia de
la historia de la norma, asi como de una lectura teleoldgica de la Carta
Politica.

La tdnica manera como la Constitucidn puede proteger a las personas es
disuadiendo a los investigadores de violar el debido proceso. La historia
de la humanidad ha estado deplorablemente marcada por persecuciones
a enemigos politicos, a disidentes, a criticos, a inconformes y a personas
que luego terminan siendo identificados como «chivos expiatorios».
El articulo 29 inciso tltimo busca evitar que la historia se repita (sent.
C-1154 de 2005, pag. 30).

5. DERECHO PENAL DEL ENEMIGO O DERECHO PENAL DEL CIUDADANO

APONTE (2005) en su libro: ;Derecho penal del enemigo o derecho
penal del ciudadano?, comenta dos textos de GUNTHER JAKOBS, uno pre-
sentado en Francfort en 1985, titulado Kriminalisierungim Vorfeldeiner
Rechtsgutsverletzung, “Criminalizacion en el estadio previo a la lesion de
un bien juridico” y el otro en Berlin en 1999, “La autocompresion de la
ciencia del derecho penal ante los desafios del presente”. En el libro de
APONTE se presentan las principales ideas de su trabajo doctoral dirigido
por ALESSANDRO BARATRA, texto que ha sido debatido en las discusiones
en Alemania, Espafia e Italia sobre las legislaciones antiterroristas, en las
que las figuras del enemigo generan grandes desafios al derecho penal
fundado en los derechos y garantias constitucionales que Occidente ha
desarrollado en los dltimos dos siglos.

(Quién es el enemigo y quién es el ciudadano en el derecho penal de
Jakos? El ciudadano para JAKOBS —en una interpretacion que no deja
de ser polémica de la interpretacion de la obra de NikLAs LUHMANN—, €S
aquel sujeto que actia conforme a derecho, que presta certeza de sus com-
portamientos ajustados al orden juridico, por lo que en su actuar responde
a las expectativas sociales. Mientras que el enemigo, es el sujeto que
en su accionar, individual o dentro de un grupo, no cumple de forma
permanente y reincidente con el orden normativo, aquel que no ofrece
garantias de respetar el derecho y que no reconoce en el otro, un participe
de ese derecho.
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En la posicion de Jakoss de 1999, el enemigo es entendido como al-
guien que no ofrece confianza de responder a las expectativas de las ex-
pectativas que el derecho le ofrece a la sociedad. En tal sentido, el dere-
cho penal del enemigo puede seguir reglas distintas de las de un derecho
penal propio del Estado de Derecho. Con esta postura, comenta APONTE,
el autor aleman intenta frenar el desbordamiento que el derecho penal del
enemigo ha alcanzado, proponiendo para ello un tratamiento normativo
que ponga limites en el juzgamiento de los que se denominan enemigos
de la sociedad. Esta posicion ha sido muy criticada por numerosos auto-
res, al considerar que el impulso propuesto por JAKoBs de una normativa
especial para el tratamiento de los enemigos, desconocedora de algunos
importantes principios procesales, es una justificante a proyectos contra-
rios al modelo democrético.

EuGENIO RAUL ZAFFARONI en el libro El enemigo en el derecho penal
(2006) comenta que PriTTwiTZ estima que mientras JAKoBs en 1985 le de-
clard la guerra al ilegitimo “derecho penal del enemigo”, en 1999 le decla-
r6 la guerra a los enemigos de la sociedad. Afirmacion que encuentra
desacertada, por lo que aclara: “En rigor, seria injusto reprocharle a JaAkoBs
que asuma con entusiasmo la legislacion represiva; lo que puede repro-
chérsele es su resignada aceptacién y la infundada pretension de aspirar a
contenerla mediante su legitimacion pretendidamente parcial” (pag. 153).

Desde la teoria del enemigo, sefiala ApONTE (2005) comentando a Fe-
RRAJOLI, se ha impuesto una tendencia por la cual la “persona es juzgada
en virtud de lo que es; se le juzga con base en su peligrosidad, que se
estima ademads que le es inherente, mas que por aquello que efectivamente
ha cometido” (pag. 12). Negédndose con esta postura las garantias mas
esenciales del proceso penal contemporaneo en el que se ha logrado
el reconocimiento inalienable de los derechos humanos y en el que se
promulga que el derecho penal debe centrarse en los actos de la persona,
fundamentada esta postura en la concepcion de un ciudadano libre, duefo
de su dmbito privado.

La postura tedrica de JAKOBS estd sustentada en una nocién de ciuda-
dania enmarcada en un modelo o social normativo, que considera central
en el papel ciudadano la posibilidad de la libertad como sustento de su
actuar humano. Libertad en la que se centra la capacidad punitiva del de-
recho penal, que juzga al ciudadano cuando con su actuacion atenta contra
los bienes juridicos mds relevantes de la sociedad. Y en cuyo juicio penal,
estd enmarcado un pacto social, en el que la construccion del individuo
como persona, lo hace digno de unas garantias propias del conglomerado
social del que forma parte, independientemente de la gravedad de sus actos.
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Frente a ese derecho penal del ciudadano, el derecho penal del ene-
migo se diferencia porque estd dirigido hacia otro que no es ciudadano,
hacia un enemigo que constituye una amenaza social ante la que debe
reaccionar el Estado para garantizar la seguridad de sus asociados. En
lo que AponTE (2005) denomina como una desinstitucionalizacién de la
funcién del derecho penal. En tal sentido, “el derecho penal del enemi-
go, en el estudio de Jakoss, también puede concebirse como una forma
institucional o institucionalizada de derecho, fundamentada empero en
la exclusion” (pag. 25).

Dentro del campo del estudio social, el problema que se plantea entre
la tension entre el derecho penal del enemigo y el derecho penal del ciuda-
dano, es el tratamiento que se le da al criminal. Siendo caracteristico del
proceso penal surgido tras la época de las luces, que se trate al criminal en
Occidente, como una persona con derechos humanos inalienables y como
un ciudadano, con una 6rbita privada que no puede ser invadida y al que
se le juzga dentro del contrato social. Pero que con el derecho penal del
enemigo, “la intervencion penal se hace extrema y el delincuente deja de
ser concebido como sujeto portador de una esfera de derechos que deben
permanecer protegidos frente a la accion penal” (APoNTE, 2005, pag. 11).

La mayor critica a la postura del derecho penal del enemigo se con-
centra en la criminalizacion del estadio previo, con la que el sujeto activo
de la conducta punible “viene definido por el hecho que puede consti-
tuir un peligro para el bien juridico, con el afiadido que cabe anticipar,
potencialmente sin limite alguno, el comienza de tal peligro” (APONTE,
2005, pag. 12), concepto que tiene su fundamento en la amenaza que
siente la sociedad ante fendmenos como el terrorismo, tendencia que se
ha aumentado tras los atentados terroristas del 11 de septiembre de 2001
en Estados Unidos y del 11 de marzo de 2004 en Espafia.

APONTE, al comentar la postura de JAkoBs, indica que para el autor
aleman:

Una intromisién del Estado en la esfera privada contribuye o sirve, se-
guramente, “a la proteccidn de bienes juridicos, pero por esta proteccion
tiene que ceder el autor una parte de su esfera interna”. La disminucién
de la calidad de sujeto y de la calidad de ciudadano, “pertenece a un de-
recho penal de indole peculiar que se diferencia nitidamente del derecho
penal del ciudadano”. Mientras el derecho penal del enemigo optimiza la
proteccién de bienes juridicos, el derecho penal del ciudadano «optimiza
las esferas de la libertad» (APoNTE, 2005, pag. 16).
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La tendencia de un derecho penal contra el enemigo se ha fortalecido
por laamenaza que la sociedad y los Estados sienten de las acciones del te-
rrorismo o del narcotrafico, trayendo consigo, que la ciudadania ha venido
cediendo parte de sus garantias, a cambio de una mayor seguridad social.
Este fenémeno se denomina de prevencion en la dogmatica penal, dando
como resultado medidas estatales contrarias a ciertos derechos humanos
en los que se les niegan a los sospechosos, derechos tan esenciales para
el ser humano, como lo es el derecho de defensa. ApPoNTE indica que la
desmesura en la prevencion, puede causar ademds la paradoja de que, por
ejemplo, el asesinato de una persona sea importante para el derecho penal,
por ser un hecho de inseguridad social y de peligro, y no por significar la
desaparicion de una vida individual que es necesario preservar. Como
muchas voces dicen, es el tratamiento que en Colombia se le ha dado al
asesinato de Luis Carlos Galén, para citar un ejemplo, entre otros tantos,
que lamentablemente se han dado en el pais.

En el caso colombiano, esto es claro: existen multiples normas que desde
el derecho penal, material y procesal, acarrean el peligro de convertir la
sancion penal en sancidn desinstitucionalizada. L.a amenaza del desbor-
de penal es en ellas evidente; en la lucha contra la amenaza, el derecho
penal se convierte, é] mismo, en gran amenaza (APONTE, 2003, pag. 25).

En conclusion, la reflexion sobre el derecho penal del enemigo nos
introduce en el tema del desconocimiento de importantes derechos fun-
damentales en el proceso penal colombiano, especialmente cuando se
realizan juicios contra personas acusadas de cometer delitos de conno-
tacion nacional o mundial. En tales casos, se ha impuesto la tendencia
de la aplicacién de un derecho penal del enemigo en vez de un derecho
penal del ciudadano, justificado su aplicacion desde el discurso de la pre-
vencion o de la seguridad ante la amenaza que significan las acciones terro-
ristas. En Colombia se ha vivido una época de terror social en las dltimas
décadas, fruto de los ataques terroristas de los que ha sido victima la po-
blacion civil, que se inici6 con la guerra entre los carteles de la droga, espe-
cialmente durante la década de los ochenta y noventa del siglo pasado®.

5En la historia reciente colombiana, uno de los fenémenos més aterradores es la
lucha entre los carteles de la cocaina en los afios ochenta y noventa del siglo xx. El car-
tel de Medellin, liderado por Pablo Escobar, fue uno de los principales actores del con-
flicto armado colombiano en las décadas mencionadas. Sus actos se centraron en un
ataque sistematico contra el Estado, realizando actos terroristas principalmente en las
ciudades, contrario a la guerra librada durante décadas por la insurgencia guerrillera,
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Y por las acciones terroristas que diversas organizaciones armadas ile-
gales han venido realizando durante el presente siglo en buena parte del
territorio nacional.

que se localiza especialmente en las regiones rurales. El terrorismo del cartel de Me-
dellin se caracterizé por el uso de explosivos en carros bomba y en un vuelo aéreo, por
secuestrar personas consideradas por ellos como sus enemigos, entre quienes estaban un
alto nimero de periodistas y por acciones de sicariato para asesinar a quienes de alguna
manera criticaban sus acciones. Uno de los afios mas violentos fue 1990, afio en que se
elegia al presidente de los colombianos. Durante la contienda electoral previa a ese aflo,
fueron asesinados los aspirantes presidenciales: Luis Carlos Galan del Partido Liberal
en 1989.Y los candidatos de izquierda, Bernardo Jaramillo Ossa de la Unién Patridtica
en 1990, quien habia reemplazado al también candidato presidencial asesinado Jaime
Pardo Leal en 1987 y Carlos Pizarro candidato presidencial por la Alianza Democratica
M-19, asesinado en 1990. Durante esa contienda electoral, también fue asesinado el diri-
gente de la Unién Patridtica y secretario del Partido Comunista Colombiano, José Ante-
queraen 1989, ataque en el que también resulté herido el entonces precandidato Ernesto
Samper, quien seria presidente de Colombia entre 1994 y 1998. El acto mds atroz contra
el sistema judicial colombiano fue la toma del Palacio de Justicia, el 6 de noviembre de
1985, accioén realizada con el fin de quemar los expedientes de los procesos que contra
los carteles del narcotrafico se estaban realizando en la Corte Suprema de Justicia y en
retaliacién por la aprobacion del tratado de extradicion a Estados Unidos de los nar-
cotraficantes. El resultado de esa accién fue un saldo de 98 muertos, entre ellos 11 magis-
trados y 10 personas consideradas como desaparecidas al no saberse su paradero.
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EL PARADIGMA RELACIONAL

El paradigma relacional (Donart1, 2006) se centra en las relaciones.
La teoria relacional invita a observar relaciones, a pensar por relaciones,
a comprender y explicar mediante relaciones. Aunque es considerado
como una tercera via entre el individualismo y el sistémico, no es asi,
porque presenta una teoria y metodologia independientes.

La sociologia relacional no consiste en una “tercera via”, ni como teoria
ni como metodologia. Es, mds bien, un pnto de vista diferente. Por
eso, implica también una especifica dimension prictica, es decir, una
vocacion profesional, que desarrolla un paradigma propio que se puede
llamar “intervencién en red” (pag. 109).

El paradigma relacional se apoya en los aportes del estructural-funcio-
nalismo de PARSONS, de quien toma su esquema AGIL; al que reinterpreta
de manera relacional. Para Donarti, la teoria relacional ofrece un marco
conceptual con el cual se puede afrontar el tema de la sociedad del siglo
xx1y de su welfare state (ws) posible. Segun esta teoria socioldgica:

a) Hablar de politica y de ética significa evocar las dos dimensiones re-
ferenciales de las relaciones sociales. “En otros términos, no podemos
hablar de politica y de ética sin saber como van la economia y la integra-
cion social (esta ultima en sus aspectos reguladores y comunicativos)”
(Donari, 2002, pag. 40).

b) El ws es analizable bien como subsistema de la sociedad entera o
como sistema en si mismo. En el primer caso, coincide con el subsistema
politico administrativo de la sociedad y el segundo es visto como estruc-
tura relacional en toda su extension, segin el esquema AGIL.

Donari desde el paradigma relacional estudia las formas de ciudadania,
los fendémenos asociados con la sociedad civil y el Estado del bienestar
en la sociedad occidental actual. Aborda con especial interés, el tercer
sector, el capital social y los procesos de las nuevas formas de democracia
deliberativa. Para este autor, las politicas sociales europeas se amparan
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en un codigo estatal de inclusion, que denomina lib/lab —mezcla de li-
beralismo y laborismo—, que hoy resulta cada vez mds débil y obsoleto.
Por lo que afirma: “[...] los sistemas sociales gobernados por 16gicas lib/
lab se encaminan a una crisis irreversible” (DonNari, 2004, pag. 1). El
autor comenta que las politicas sociales encuentran limites estructurales
para su innovacion, al ser formuladas como compromisos entre Estado
y mercado, utilizando al tercer sector solo para remediar los fracasos de
los otros dos sectores.

La sociedad moderna se ha construido mediante procesos de diferencia-
cién que han “acrecentado” en los organismos sociales el uso sistemdtico
de algunas distinciones bdsicas. Fundamentalmente dos: la distincién
individuo/Estado y la distincién masa/particulares categorias sociales.
Estas dos distinciones estan en la base (son las guiding distinctions) de
la ciudadania moderna y de sus entitlements. Lo que comporta ciertas
contradicciones, como el hecho de que la ciudadania moderna sea llamada
“social” cuando en verdad es “individualista”, y sus entitlements sean
llamados universalistas cuando en realidad son “selectivos” (DoNaTlI,
2002, pag. 41).

Donatr afirma que lo que debe cambiar son las directrices fundamen-
tales del proceso de diferenciacion social hacia una de pertenencia/no
pertenencia a un contexto relacional. “El punto fundamental es que esta
distincion [...] no puede ser regulada por el principio estatal de inclusion,
sino por un principio relacional mas complejo” (Donarti, 2002, pag. 42).
Esta propuesta obedece a que DoNaTI considera que el proyecto lib/lab
parte de una idea de ciudadania que es expresion de relaciones privilegiadas
entre Estado y mercado, por lo que el ws estd en reforma constante por
estos dos actores. En cambio, el proyecto societario parte de la idea de
una ciudadania societaria, “transmoderna”, fundada sobre la emergencia
de una sociedad civil, un tercer sector, diferente al Estado y al mercado,
con una guia de diferenciacién social que no es inclusiva y funcional,
sino mds bien de cardcter relacional y suprafuncional.

El paradigma relacional ante la crisis del ws y los conflictos que en €l
existen, considera que no son solo conflictos de intereses, sino que lo son
los de identidad cultural entre culturas que interpretan de manera diferente
el bienestar. “Si Occidente intenta salir de sus contradicciones —de la
ruta de colisién que lo lleva derecho hacia lo que podria destruirlo—,
tiene que modificar las l6gicas y las soluciones concretas sobre las que
aun se mueven. Pero jen qué direccion?” (Donari, 2002, pag. 51).



EL PARADIGMA RELACIONAL 23

Para Donart, la sociedad posindustrial se difiere de la anterior espe-
cialmente por dos hechos: la ciudadania se convierte en un disefio com-
plejo que debe distinguir varias esferas, sin separarlas ni confundirlas,
encontrando una regulacion apropiada para cada una de ellas. Esta nueva
sociedad, debe poner en el centro de la nueva ciudadania al hombre,
entendiendo que lo humano debe ser realizado de manera intencional,
societariamente. En este momento historico, la guia dominante en la
sociedad transmoderna es 1o humano, en la que el bienestar es una labor
intensiva que se apoya en relaciones interpersonales.

Se abre un nuevo escenario de sociedad transmoderna. Esta se caracte-
riza por una dialéctica especifica entre la “sociedad del yo” (“la sociedad
de los individuos”, como la ha llamado N. ELias) y la “sociedad de las
formaciones sociales intermedias” (o de los “sujetos civiles”, como yo
prefiero llamarla), que se presenta como necesaria ya ahora en la pos-
modernidad (Donari, 2002, pag. 61).

La teoria relacional, entiende que la politica social no es solo el bi-
nomio Estado-mercado, sino que se manifiesta en una dindmica propia
y diferente, con un nuevo cddigo relacional, en la que participan otros
actores con procesos e instituciones propios, como lo son el tercer sector
y las redes primarias. Entendiendo que el tercer sector se basa en una
solidaridad alargada que parte del don. “En este escenario, profundamen-
te transformado, se reclaman nuevas bases estructurales, funcionales y
morales de la ciudadania, sin las cuales la politica social no puede seguir
adelante” (Donart, 2002, pag. 56).

Donartr indica que el codigo relacional tiene por objetivo realizar lo
que se ha denominado como ciudadania profunda, entendida como una
ciudadania concreta y contextualizada en una comunidad peculiar con
la que se busca remediar los limites e insuficiencias del c6digo de la in-
clusién lib/lab, en el cual muchas de las prestaciones sociales incluyen a
los individuos en un cierto sistema de garantias, pero les aislan desde el
punto de vista de sus relaciones familiares o sociales mas amplias.

El Estado del bienestar habla actualmente el lenguaje de la inclusion
social (el eslogan es el de un desarrollo econdémico que favorezca la
cohesion social), pero en realidad produce justamente lo contrario, la ex-
clusién social, a través de medidas cada vez mds selectivas y condicio-
nales que exigen comportamientos paradéjicos a los potenciales be-
neficiarios”(DonaTi, 2004, pag. 11).
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Por ultimo, es de resaltar que dentro de este modelo, la relacién so-
cial implica unas pautas recticulares que transforman la subjetividad y la
importancia de los elementos relacionados. “Se precisan modelos de red
parael andlisis y la intervencidn social que muestren lo que los elementos
singulares aportan a la interaccion, y, también, los efectos resultantes
emergentes” (Donari, 2006, pdg. 119).

1. METODOLOGIA

El método utilizado para la realizacion del Trv, fue el estudio de ca-
sos cualitativos. Su seleccion obedeci6 al interés de descubrir el mayor
nimero de cualidades del objeto de investigacidn, consistente en la rela-
cién que la Fundacién Puniendi hace entre la ciudadania y el derecho de
defensa en el proceso penal colombiano, a partir del analisis del proceso
de Alberto Jubiz Hasbun.

El estudio de casos es un método que contribuye al desarrollo de las
ciencias humanas y sociales, que se caracteriza por hacer un examen
sistemético de entidades sociales unicas que merecen ser investigadas.
Siendo importante sefialar, igualmente (BARRIO DEL CASTILLO, GONZALEZ,
PapIN, PERAL, SANCHEZ y TARIN), que algunos autores no lo consideran
como una metodologia con entidad propia, sino como una estrategia de
disefio de la investigacion que permite elegir un objeto-sujeto de estudio
con cierta intensidad, y el escenario, entendido este tltimo, como un con-
texto global en el que se produce el caso. La principal critica al estudio
de casos no permite hacer generalizaciones a partir de una singularidad.

Igualmente, se debe destacar que la esencia del estudio de casos radica
en comprender la particularidad del caso, a la vez de servir en la reali-
zacion de investigaciones a pequefia escala, con un marco condicionado
de tiempo, espacio y recursos. Teniendo claro que lo que se busca en el
estudio de casos, es la particularizacién del mismo y no su generalizacion.
“En lineas generales, el método del estudio de casos puede considerarse
como un instrumento eficaz para la formacion de profesionales en ciencias
humanas y sociales” (SERRANO, 1994, pdg. 87).

Para BARRIO DEL CASTILLO et al., segin STAKE, existen tres modalida-
des de estudios de casos: el estudio intrinseco de casos, el estudio instru-
mental de casos y el estudio colectivo de casos. Para el Trm, se eligio la
modalidad del estudio instrumental de casos, cuyo propdsito es analizar
el caso, para obtener una mayor claridad sobre un tema o aspecto teo-
rico, que para en el TFm presentado, es la relacion entre ciudadania y el
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derecho de defensa en el proceso penal colombiano. Entendiendo que
el caso en concreto, no es lo esencial, sino lo accidental, ya que en esta
modalidad, se entiende que el caso es el instrumento para conseguir otros
fines indagatorios mas amplios.

El proceso de investigacion de un estudio de casos, segiin MONTERO
y LEON (2002), citados por BarrIO DEL CASTILLO ef al., se desarrolla en
cinco fases: la seleccion y definicidn del caso, la elaboracion de una lista
de preguntas, la localizacion de las fuentes de datos, el andlisis e inter-
pretacion y la elaboracion del informe, en el cual deben estar plasmadas
las fases realizadas en la investigacion.

A) Técnicas de produccion de datos
a) Obtencion de la informacion primaria

Para la obtencién de la informacién primaria se eligio la técnica de
la entrevista en profundidad, con la que se buscé identificar los puntos
de vista de los entrevistados con respecto al tema. La importancia de
la informacion obtenida mediante esta técnica de investigacion, se debe
a las caracteristicas de los entrevistados, quienes debido a que son pe-
nalistas litigantes activos, con casos en todo el territorio nacional y en
estrados de diferente jerarquia en la estructura juridica del pais, ofrecen
unas percepciones mds amplias que las que se podrian alcanzar con otra
clase de abogados de menos experiencia.

También los abogados entrevistados, por formar parte de 1a Fundacion
Puniendi, cuyo objeto es fortalecer los derechos y las garantias de las
personas que de alguna forma se encuentran sujetos del sistema penal a
través de la proteccion, respaldo y promocion de los abogados litigantes
y otros actores del sistema penal, ofrecian la posibilidad de conocer una
vision que desde el tercer sector existia sobre el tema del Tem.

Llevar a cabo las entrevistas en profundidad implicé tres fases: la pre-
paracion del trabajo de campo, la realizacion de las entrevistas y el ana-
lisis, y la posproduccién de estas.

Las entrevistas que se realizaron para el Trm, se grabaron de forma
audiovisual para poder analizar las conceptualizaciones que sobre el tema
hacen los abogados entrevistados, sus motivaciones, posiciones sobre el
problema, criticas. Ademas, los gestos y expresiones corporales que ellos
hicieron en las entrevistas. Sabiendo de antemano, que los entrevistados
tenian experiencia en el manejo de las cdmaras, no solo por su experiencia
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litigante (en Colombia, las audiencias del proceso penal son grabadas
en videocamaras), sino también por su protagonismo periodico en los
medios de comunicacién, dado el tipo de procesos en los que participan.

Las entrevistas en profundidad que se realizaron, partieron de preguntas
abiertas para conocer la opinién de los entrevistados sobre el tema de la
investigacion. Las preguntas tenian como base un guion general, con el
que se averiguaba la informacién primaria necesaria para dar respuesta
a los objetivos planteados en este trabajo. En el anexo 1 se expone el
guion de las entrevistas aplicadas.

Para lograr un mayor acercamiento a los entrevistados, la investiga-
dora antes de realizarlas, efectud lecturas sobre las publicaciones que
habian hecho los posibles informantes, indagé el curriculum vitae de los
entrevistados que se les expuso via correo electronico, para hacerlo mas
actual y preciso posible.

Con anterioridad a la entrevista grabada, se sostuvo algunas reuniones
con los entrevistados y con sus asistentes, dandoles a conocer el tema del
TFM, lo que se haria con el material obtenido en el trabajo de campo y se les
ofrecid entregarles una copia del mismo, a cada uno de ellos via Internet.

Este acercamiento previo, se hizo con el fin de sentir al entrevistado
y poder preguntar, teniendo en cuenta sus palabras o discursos y como
un mecanismo para crear empatia. Dado que en las entrevistas en pro-
fundidad, se busca que las personas se sientan comodas para hablar de si
mismas, se tratd de tener las condiciones logisticas en las que los entrevis-
tados se sintieran coémodos, con la privacidad suficiente para que pudieran
hablar sin interrupciones y en las que el informante se sintiera relajado.
La duracion en promedio de cada entrevista grabada fue de dos horas.

Para las entrevistas en profundidad, se establecié que los informantes
fueran abogados colaboradores permanentes de la parte administrativa de
la Fundacién Puniendi, que fueran preferiblemente catedraticos universita-
rios, para que los temas abordados se expusieran de manera sencilla, dado
que el trabajo realizado no tenia como publico inicial al de los juristas.

Ademas, se indagd entre los posibles informantes quiénes eran pena-
listas litigantes, para que expusieran su vision sobre lo que acontece en
la materializacién del derecho de defensa en el proceso penal y que las
personas entrevistadas, ya tuvieran reflexiones previas sobre los temas
que se abordan en este trabajo, o que pertenecieran a grupos de investiga-
cion cientifica, buscando lograr una mayor representatividad del discurso
extraido del trabajo de campo.
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b) Preparacion del trabajo de campo

a’) Eleccion de los informantes. Se seleccionaron los entrevistados
de entre los abogados que colaboran de manera permanente en la parte
administrativa de la Fundacion Puniendi. El total de abogados colabo-
radores permanentes en la parte administrativa son quince, de los cuales
se previo por cuestiones de tiempo y de logistica entrevistar maximo a
cinco de ellos. Intentando que los entrevistados fueran representativos
de distintas posturas presentes en la Fundacién. Sin embargo, finalmente
solo se entrevistaron tres abogados, puesto que con los otros dos abogados
que inicialmente manifestaron su aceptacion de las entrevistas, nunca se
pudo cuadrar en su agenda una cita para tal fin.

La Fundacién Puniendi fue creada por gestores del Colegio de Abo-
gados Penalistas de Bogotd y Cundinamarca, colegio de abogados creado
desde mediados de la década del sesenta del siglo pasado, en el que han
participado muchos de los principales abogados penalistas del derecho
penal en Colombia; desde su origen, este colegio buscé agremiar abogados
de diferentes tendencias, caracteristica que también estd presente en la
Fundacion estudiada y cuya diversidad de posturas se intentd captar en
los entrevistados seleccionados.

b’) Produccion del guion de entrevista. Para poder recoger la vision
de la Fundacién Puniendi de como fue el derecho de defensa que se ma-
terializ6 en el proceso penal de Alberto Jubiz Hasbitin y del concepto de
ciudadano presente en €l, se disefié un guion con el que se promoviera
en los entrevistados la reflexion del caso, el cual se expone en el anexo 1.

¢’) Aproximacion a los posibles informantes. La aproximacion a los
posibles informantes se inicié desde mayo de 2013, cuando la autora
del Tem adelantaba su préctica del master en la Fundacién Puniendi. En
principio, se realizé una sensibilizacion sobre el tema de la intervencion
social y la importancia de esta para la sociedad actual. Sin embargo, la
aproximacion a los posibles informantes fue una tarea compleja, por el
tipo de actividades que hacen los entrevistados. Muchos de los seleccio-
nados como posibles informantes, manifestaron que tenian sus agendas
completamente copadas y algunos hasta comentaron que debian salir de
la ciudad o el pais.

La tarea de aproximacion, consistié en la obtencién del correo electrd-
nico privado o de la oficina del seleccionado, luego el envio de correos de
presentacion del tema y del temario de las entrevistas, unido a la solicitud
de programar un dia para realizar la entrevista. También, en los correos
se les comentaba el tema de la investigacion, los objetivos que perseguia
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y la utilizacion que se haria de sus posibles entrevistas. Es de anotar que
se enviaron varios correos a cada uno de los posibles informantes.

¢) Realizacion de las entrevistas

a’) Establecimiento de la logistica para la realizacion de las entre-
vistas. No fue posible establecer un solo sitio para las entrevistas, ya que
algunos de los informantes solicitaron que fueran en sus oficinas perso-
nales, otros en las de la Fundacion. Y otros en sus hogares, porque en sus
oficinas era probable que los interrumpieran, por el nimero de procesos
que manejan.

2. PRACTICA DE LAS ENTREVISTAS

Para grabar las entrevistas, se conté con la colaboracion de Mateo
Cano, estudiante de comunicacién audiovisual y multimedios de la Uni-
versidad de LLa Sabana, becario ELAP (Emerging Leaders in the Americas/
Nuevos Lideres en las Américas), quien ayud6 para que la informacion
recogida fuera de alta calidad. Una vez editadas las entrevistas, previo
concepto del entrevistado, se publicaron en YouTube, para lo cual, desde
su realizacion, se contd con la autorizacion del informante.

La autora de este TFM, prometié un pequefio documental sobre la Fun-
dacién, como contraprestacion al trabajo investigativo realizado en la ins-
tituciéon. En el anexo 2 (Registro de entrevistas en profundidad) se pre-
sentan los datos del informante, la(s) fecha(s) de la(s) entrevista(s), el sitio
en que se realizaron y caracteristicas generales de la expresion corporal
del entrevistado.

3. OBTENCION DE LA INFORMACION SECUNDARIA

La informacién secundaria se obtuvo, basicamente, de la prensa es-
crita publicada por Internet. En el anexo 3 (Registro de los articulos de
prensa utilizados como informacién secundaria) se indica el numero del
articulo, el titular, la publicacién y su ubicacién. La enumeracion de los
articulos corresponde a los citados en la parte de los resultados del trabajo.
La primera vez que se mencionan, se indica la publicacién y en adelante
tnicamente, el nimero que se le asigne al articulo.

4. SISTEMATIZACION DE LA INFORMACION

Pueden ser varias las formas de sistematizar la informacion recolec-
tada, pero casi todas parten de la necesidad que la informacion esté en la
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medida posible transcrita, sin que se altere lo registrado en la investigacion.
La mayor ventaja de la transcripcion de las entrevistas en profundidad
cuando las hace el mismo investigador, es porque permite una segunda
mirada a las mismas. Una reflexion del material recogido facilita las
tareas de hilar las ideas comunes o que se enlazan entre las respuestas de
los entrevistados, la identificacion de las lagunas o vacios investigativos
para corregirlos en las siguientes indagaciones y encontrar claves para
el andlisis, con base en los resultados obtenidos. Una exigencia presente
en la transcripcion de las entrevistas consiste en que se haga con gran
fidelidad, anotando todas las palabras y expresiones de los informantes,
apuntando las expresiones y deméds movimientos del idioma, tal como
fue registrado y en consonancia a lo que se expreso, aun con la expresion
no verbal, en el caso que se haya podido registrar.

Cuando es el propio investigador el que realiza el proceso de siste-
matizacién de la informacién, como sucedio en el Trwm, la transcripcion y,
en general, el proceso de sistematizacion de la informacién deben estar
orientados por su compromiso por la veracidad de la informacién reco-
lectada, lo que en realidad implica que no se deje vencer por el cansancio
o que por la premura de entregar el informe se alteren las respuestas o se
anoten afirmaciones que no hayan dicho los entrevistados.

Es conveniente precisar, que no toda la informacién recogida en las
entrevistas se presenta en los resultados de este trabajo, ni en sus anexos
estdn completas las entrevistas realizadas, puesto que lo importante de
ellas se expone en el apartado de resultados. Sin embargo, se decidio
transcribirlas como un mecanismo que facilitaba el proceso de redac-
cion del informe final y para determinar qué apartes de cada entrevista
servian en cada una de las categorias de andlisis de la informacién que
se utilizaron en la investigacién. Es decir, la transcripcion de cada una
de las entrevistas se tom6 como una ficha de recoleccién de datos, las
cuales sirvieron de base para la redaccién del informe final. Ademads,
se busco hacer de la transcripcion un mecanismo de conservacion de la
manera mds fidedigna posible, los resultados obtenidos en los registros
conseguidos en el trabajo de campo.

5. ANALISIS DE LA INFORMACION

El andlisis de la informacién fue posterior a la sistematizacion de la
informacion y se hizo a partir de las siguientes categorias:
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a) El derecho de defensa dentro del proceso penal, en el papel de la
ciudadania societaria.

b) Protagonismo del tercer sector en la defensa de los derechos hu-
manos en Colombia. (La Fundacién Puniendi).

Para el andlisis de la informacion, con base en las categorias propuestas,
se disefid una matriz en la que se combinaron las categorias de andlisis con
lainformacion referente a cada una de ellas. De esta manera, se determin6
la validez de las categorias planteadas frente a la informacién obtenida.



Capituro 111

TECNICAS DE ANALISIS DE DATOS

La técnica seleccionada para analizar la informacion cualitativa obte-
nidaen las entrevistas en profundidad, es la de andlisis de contenido estruc-
tural. Y latécnica de analisis de la informacién secundaria, es la de analisis
de contenido. El andlisis de contenido es una técnica de interpretacion
de registros presentados en distintos formatos, como escritos, audios,
videos, entre otros; en los que reside un contenido que leido e interpre-
tado apropiadamente brinda conocimiento de aspectos de la vida social.

Se parte de la idea que toda imagen o texto puede ser interpretado,
teniendo presente que el andlisis de contenido descriptivo debe ser siste-
matico, objetivo, replicable y valido. “No obstante, lo caracteristico del
andlisis de contenido y que le distingue de otras técnicas de investigacion
socioldgica, es que se trata de una técnica que combina intrinsecamente,
y de ahi su complejidad, la observacion y produccion de los datos, y la
interpretacion o andlisis de los datos” (ABELA, 2002, pag. 2). En el anexo
2 (Registro de entrevistas en profundidad), en la cuarta columna se hace
una breve descripcion de las caracteristicas generales de la expresion
corporal de los entrevistados.

1. RESULTADOS

A) Seleccion y definicion del caso
a) Definicion del caso apropiado

Para comprender la relacion del concepto de ciudadania con el derecho
de defensa en el proceso penal colombiano, se decidio elegir un caso que
representara lo que sucede con muchos mas de los que continuamente se
dan a conocer por los medios de comunicacion y en los informes de ges-
tién judicial. Pero, para lograr que los entrevistados se expresaran libre-
mente sobre el mismo, era conveniente que el caso ya se hubiera cerrado,



32 RELACION ENTRE EL DERECHO DE DEFENSA Y CIUDADANIA EN EL PROCESO PENAL

que fuera cosa juzgada. Lo cual permitia que las apreciaciones que se
hicieran no pudieran de ningiin modo tomarse como una manera de influir
en una decision judicial.

Un dltimo elemento determinante para seleccionar el caso fue la po-
pularidad del mismo. Ello debido a que la investigacion realizada era para
un campo distinto al juridico, por lo que era conveniente que el caso lo pu-
diera identificar el publico en general. Es asi como después de hacer
un listado de casos penales noticiosos, se concluy6 que el mas ejemplar
era el del sefior Alberto Juibiz Hasbin. Muy reconocido por el publico
colombiano, ya que a €l lo sefialaron del asesinato del candidato presi-
dencial Luis Carlos Galan en 1989, junto con otras cuatro personas. Y
sali6 de la carcel en 1993 libre de toda responsabilidad. Juan TrujiLLO,
gerente ejecutivo de la Fundacién Puniendi, indicé:

Bueno, el caso de Alberto Jubiz Hasbun, es un caso muy recordado den-
tro de la sociedad colombiana, porque €l fue sindicalizado, capturado
y privado de su libertad durante aproximadamente cuatro afios por el
magnicidio del candidato presidencial Luis Carlos Galan.

Afos después se pudo comprobar que Alberto Jibiz Hasbiin, ni siquiera
estuvo en el lugar de los hechos. Y que en torno a su captura y a su
judicializacion, hubo falsos testigos, hubo corrupcion y manipulacion
del sistema judicial.

Existen muchos casos similares al de Alberto Jibiz Hasbtin, quiza no tan
conocidos como este, porque no tienen la misma trascendencia. Pero

actualmente, en la opinién publica, se habla mucho del caso de Sigifredo
Loépez (2013).

Igualmente, el caso de Alberto Jibiz Hasbiin, se nombré en el 2012
en veinte articulos de prensa escrita publicada por la Internet, ya que
expertos en la materia consideraban que representaba ejemplarmente lo
que estaba sucediendo con tres procesos de gran cubrimiento noticioso.
Procesos en los que se dieron 6rdenes de captura que, luego de meses de
investigacion, fueron levantadas al descubrirse que eran falsos los tes-
tigos o los sefialamientos hechos a las personas encarceladas. Pero que
lamentablemente significaron no solo el encarcelamiento de personas sin
pruebas suficientes, sino también el rompimiento de muchas de sus redes
sociales, ya que al ser tan publicitadas las noticias sobre su captura y sobre
sus supuestos delitos, su buen nombre fue mermado y aun saliendo libres
muchos de sus circulos sociales se han visto afectados.
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Las capturas y detenciones sin el cumplimiento de las formalidades
necesarias es un fenémeno recurrente en Colombia, por el cual numerosas
personas inocentes son sefialadas como peligrosos criminales a través
de los medios de comunicacion y su buen nombre no es recuperado, ni
siquiera cuando salen completamente absueltas de cualquier responsa-
bilidad penal. Davip TELEKI, vicepresidente de la Fundacién Puniendi,
al respecto comenta:

Lo que estamos haciendo es un proceso publico pero para los medios.
No ptblico en lo que se refiere al proceso, en relacién con las garantias.
Eso lo que ha generado es que a las personas se les aparte de sus circulos
sociales, asi sean completamente inocentes (2013).

En los pronunciamientos hechos desde el afio pasado por diferentes
sectores de la sociedad, se reclamoé y se sigue pidiendo, que en el pais
la decision de encarcelamiento esté amparada por el material probatorio
suficiente que impida que personas sin ninguna conexion con un crimen,
sean encarceladas durante meses o afios. Tras los cuales salen libres y
demandan justamente al Estado colombiano por sus ilegales detenciones.
Es necesario resaltar que en la mayoria de las menciones académicas y
periodisticas sobre las detenciones ilegales en Colombia, se recuerda
el caso de Alberto Jibiz Hasbun por la resonancia que este tuvo para la
sociedad colombiana.

Desafortunadamente en contra de Alberto Jibiz Hasbtin, se violaron to-
das las garantias constitucionales, procesales y penales. Porque Alberto
Jabiz Hasbiin fue sindicalizado, capturado y privado de su libertad, por
haber sido supuestamente quien disparé en contra de Luis Carlos Galan.
Pero muchos afios después, se pudo comprobar, que Jibiz Hasbun ni si-
quiera estuvo en la escena de los hechos, que testigos que vinieron desde
Espafia, declararon en contra de él, testigos falsos de la Fiscalia. Y que
dentro de la Fiscalia y dentro de la propia Administracién de Justicia,
hubo una conspiracién para ocultar el crimen de Luis Carlos Galan.

Lo que es peor y mas triste, es que tras salir en libertad Jibiz Hasbun,
falleci6 antes de recibir un resarcimiento. Es decir, es una de las grandes
injusticias de la justicia colombiana (TruiLLO, 2013).

b) Ambitos en los que es relevante el estudio

La tendencia que se estd dando en Colombia de enviar a los deteni-
dos a las carceles mientras se esclarecen los hechos, ademas de afectar
importantes principios fundamentales; ha traido como consecuencia el
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hacinamiento cada vez mds creciente en las prisiones colombianas, como
se expone en el marco tedrico de este trabajo, capitulo 3, apartado A).
Solo para mencionar un ejemplo de lo que sucede en las carceles colom-
bianas, cabe decirse lo que publicé Elespectador.com, en un articulo en
el que se alarma sobre los excesos de la detencion preventiva en el pais:
“Hoy mads del 30% de las personas privadas de la libertad son detenidos
sin condena. Esto es inhumano y explica buena parte del hacinamiento
carcelario” (ndm. 1).

Conforme a lo expuesto en el marco tedrico de este escrito, el haci-
namiento en las carceles del pais es inhumano, contraria el principio de
dignidad humana presente en los tratados internacionales y en los pactos
regionales sobre derechos humanos y obedece a una tendencia contraria a
la libertad de las personas. Lonporo (2013), comentando la ley 1142 de
2007, que reforma el Cédigo de Procedimiento Penal colombiano, tilda
esa norma como carcelaria, y se alarma del “grado extremo de deshu-
manizacion al que se propuso llegar esta ley, cuando sin consideracién
alguna, sin importar «la vida personal, laboral, familiar o social del
imputado», niega de forma perentoria el otorgamiento de la detencién
domiciliaria” (pag. 250).

La dignidad humana en el caso colombiano, es un principio cons-
titucional contemplado en el articulo 1° de la Carta Médxima, que estd
igualmente en el Codigo Penal y en el Codigo de Procedimiento Penal en
el articulo 12 de cada uno de ellos. Y no es casual la presencia en primera
instancia de este principio en estos dos codigos; pues, como es sabido, por
su naturaleza el derecho penal en muchos casos puede implicar medidas
lesivas a este principio, como la pérdida de la libertad y en otros paises
hasta la pérdida de la vida.

Pero también la dignidad humana esté en el primer lugar del orde-
namiento del pais como una manera de contrarrestar los ataques que
se hacen a ella, ataques que se manifiestan en multitud de crimenes de
alta crueldad por el conflicto interno colombiano. Entendiéndose que la
dignidad ocupa en Colombia un lugar central dentro de la tensién entre
derecho penal y la politica criminal.

El desafio frente a las nuevas exigencias, en funcién del derecho penal
en el Estado social de derecho y en el cual se sitia de manera central la
dignidad, representa, a su vez, el “suefio” o la “esperanza” del derecho
que se sabe fragil y que reconoce que es apenas una voz civil en medio
de los conflictos” (APoNTE, 2009, pag. 640).
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La Corte Constitucional por medio de su jurisprudencia ha desarro-
llado, desde el punto de vista juridico, el concepto de dignidad humana,
considerando que este se desprende, bisicamente, de entender al hombre
como un fin en si mismo en el sentido kantiano y con los aportes que
esta vision ha tenido hasta nuestros dias. IvAN CANcINO, presidente de la
Fundacion Puniendi, resalto:

El hacinamiento carcelario, es también una de las violaciones mds grandes
al principio de la dignidad humana que es una norma rectora, desde la
Constitucién y del Cédigo Procesal y del bloque de constitucionalidad,
o sea, protegido por los tratados internacionales.

En Colombia, el hacinamiento llega a tal extremo que hay personas que
tienen que turnarse para poder dormir en un pasillo. Y eso aumenta la
corrupcion.

Luego hay que hacer una reforma de verdadera politica piblica en la que
se determine, cudles delitos ameritan que se les bajen la pena para que
los jueces no puedan tomar decisiones de privacién de libertad frente a
ellos. Y aumentar el pie de fuerza para generar un mejor control, para
que haya mecanismos que puedan reemplazar la prisién o la detencién
preventiva, como el brazalete. Pero a los jueces les da miedo, porque
no hay quién controle a esas personas, no hay monitoreo, no hay dinero,
no hay funcionarios (2013).

El problema de las detenciones preventivas y el de las detenciones
ilegales en el pais, es un tema que traspasa el campo juridico, que debe
ser reflexionado por toda la sociedad colombiana; ya que se ha generado
la idea de encerrar al criminal como una manera de extirpar el crimen.
Pero en esa tendencia de sacar del ambito relacional al “enemigo” de la
sociedad, se ha caido en una tendencia a desconocer los derechos fun-
damentales de las personas que, por alguna razon, resultan encartadas
en el proceso penal, tendencia que se manifiesta en el aumento de tipos
penales que no conceden posibilidades de no ir a prisién y que agravan
el conflicto interno.

Lo importante es que existe un principio general que es la libertad. Y
ese principio general que es absoluto, solamente tiene que tener unas
excepciones claras cuando se trate de restriccién. Lo que hemos fallado
en Colombia es, en primer lugar, que se ha ampliado la lista de delitos a
los que no se les concede beneficios. Y por otra parte, cuando se le hace
un andlisis del sujeto por parte del juez, se hace un catdlogo de situaciones
particulares que no tienen nada que ver, para llegar a conclusiones erradas.
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Los medios de comunicacion también colaboran en ese sentido, los fun-
cionarios judiciales ponen a una serie de personas, en unos parametros en
los cuales se les tienen como indeseables, como no dignos de proteccion.
Simplemente porque no estdn de acuerdo con unas posturas ideoldgicas
de momento (TELEKI, 2013).

En definitiva, dado que la relacion entre ciudadania y derecho de de-
fensa en el proceso penal, es un problema de la sociedad misma. Surele-
vancia es notoria en el campo de las ciencias sociales desde las cuales se
deben promover investigaciones y acciones tendientes al fortalecimiento
de las garantias ciudadanas.

Yo siempre he mantenido un pensamiento y una linea ideoldgica. Y es
que en paises como Colombia se cree que el derecho penal es la solu-
cion a los problemas sociales. Y es al revés. Entre mds solucion tengan
los problemas sociales, menos injerencia va a tener el derecho penal
(CanciNo, 2013).

¢) Definicion del caso

Alberto Jibiz Hasbin fue sefialado como autor de la muerte del can-
didato presidencial Luis Carlos Galdn en 1989 y estuvo desde ese afo en
la carcel hasta 1993, cuando sali6 libre por no existir pruebas reales en su
contra. Este caso inicialmente fue ejemplo de eficacia contra el crimen,
porque Jubiz Hasbun y las otras cuatro personas fueron apresadas a los
cuatro dias de la muerte de tan importante politico, quien lideraba una
campaia nacional contra la corrupcién y el narcotrafico. La captura de
estos individuos se convirtié en una muestra del excelente sistema de se-
guridad nacional que se estabaimplantando en Colombia. Pero tras su libert-
ad, una vez probada su inocencia, ha sido el ejemplo mds usado de de-
tencion ilegal fruto de testigos falsos de la historia reciente colombiana.

En tiempos de Alberto Jubiz Hasbtn, cuando ocurrié el magnicidio de
Luis Carlos Galén, los medios de comunicacion se encargaron de darle
alta difusion a la captura de esta persona. Y esto generd en la opinién
publica dos momentos que podemos distinguir: uno, son los cuatro afios
que estuvo detenido Alberto Juibiz Hasbiin, se comentaba, se decia que la
justicia habia actuado con prontitud, con rapidez y con eficacia, que era
un triunfo de la justicia colombiana haber logrado dar con la captura de
estas personas responsables de un magnicidio de esta naturaleza. Después
de la liberacion de Alberto Juibiz Hasbiin, cambi6 totalmente la opinién
publica (TruiLLO, 2013).
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En definitiva, la detencién ilegal de la que fue victima Alberto Jibiz
Hasbiin es un caso en el que se ejemplariza de manera notoria el pro-
blema de las detenciones preventivas con fundamento en testigos falsos
en Colombia y como la ciudadania encuentra disminuido su derecho de
defensa en esta clase de procesos en el pais.

B) Sujetos fuente de informacion

El tema del concepto de ciudadania presente en el proceso penal y su
relacion con el derecho de defensa a partir del caso seleccionado, exige
una reflexion en la que muchos sectores de la sociedad tendrian que par-
ticipar. Pero dadas las condiciones del tiempo y los recursos con los que
se contaba para la realizacién del Trv, se optd por conocer la vision de los
penalistas litigantes sobre el tema. Vision que permitia un acercamiento al
problema de investigacion desde una perspectiva que pocas veces se tiene
en cuenta en los trabajos de intervencion social, pero que tiene mucho que
aportar al respecto, ya que ese gremio es el que més viene reclamando
que se restrinjan las posibilidades de detencion preventiva en Colombia.

Necesitamos que exista una legislacion estudiada, sopesada, analizada,
que concrete un marco de delitos especificos, que no sea ampliable por
factores medidticos, por el impulso que se le da a determinadas situaciones
y termine amplidndose a un marco, que es exorbitante (TELEKT, 2013).
Entonces, lo que toca es hacer una reforma de politicas ptiblicas de bajar
la pena, para que la decision no quede en manos de un juez por el monto
maximo de los cuatro afios. Y también, generar mayor infraestructura
para los sustitutos de esa detencién preventiva o de la prisién, cuando
es definitiva de la condena (CanciNo, 2013).

Pero el acercamiento a los penalistas litigantes en el pais exigi6é una
especificacion mayor, dadas las caracteristicas de tiempo y presupuesto
existentes para el Trm. Por lo que se decidi6é hacer un acercamiento a
una poblacion pequefia que, al mismo tiempo por la calidad de sus par-
ticipantes, permitiera elaborar un discurso altamente representativo de
la problematica abordada, como era el caso de la Fundacién Puniendi.
Fundacién que se orienta en el pais al desarrollo de las ciencias penales y a
la promocion de los derechos y garantias de los actores del sistema penal.

Nuestra intencién con la Fundacidn es fortalecer la profesion del abogado.
Fortalecer su condicion misma dentro de la sociedad, la cual considera-
mos que en Colombia se encuentra muy debilitada. Precisamente, por
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esa falta de agrupacion y de agremiacion, lo cual hace al abogado muy
vulnerable frente ala Administracién de Justicia y frente a las autoridades
que participan de todo el aparato administrativo, judicial y también en
el campo de la policia (TruiLLO, 2013).

Se decidi6 por cuestiones de tiempo y logistica entrevistar solo a los
abogados colaboradores permanentes de la parte administrativa de la Fun-
dacion, siendo posible inicamente entrevistar a tres de ellos. En el anexo 2
(Registro de entrevistas en profundidad) aparecen los datos del informante,
la(s) fecha(s) de la(s) entrevista(s) y el sitio en donde se llevaron a cabo.

C) El problema de investigacion

Esta investigacion centra su atencion sobre la relacion entre el de-
recho de defensa y ciudadania en el proceso penal colombiano a partir
del analisis del caso de Alberto Jubiz Hasbin, tomando como fuente de
informacion a la Fundacién Puniendi. En este trabajo se describe cémo la
falta de una legislacion procesal que pueda materializarse en la realidad,
ha generado que en Colombia se desconozcan muchos derechos funda-
mentales por las autoridades y demds actores del sistema penal; porque
estos, en su afan de mostrar la efectividad del sistema judicial, terminan
violentando importantes garantias ciudadanas que estdn amparadas en la
Constitucion, la ley y los tratados humanos.

D) Preguntas para el estudio del caso

El problema de investigacion del Tem gira alrededor de la pregunta
central: ;como a partir del caso de Alberto Jubiz Hasbun, se puede desde
la Fundacién Puniendi recopilar la vision de los penalistas litigantes sobre
la relacion entre el derecho de defensa y ciudadania en el proceso penal
colombiano? Y las preguntas ejes mediante las cuales se buscé responder
la pregunta central fueron las siguientes: ;cudl es la evaluacion que hace la
Fundacién Puniendi del proceso penal de Alberto Jibiz Hasbun, con el fin
de conocer por qué en este caso existié una detencidn arbitraria? y ;como
en el caso de Alberto Jubiz Hasbun, se puede determinar la influencia de la
teoria penal del enemigo, segtin la percepcion de los abogados de la Fun-
dacion Puniendi?

Para responder a la pregunta: ;cudl es la evaluacion que hace la Fun-
dacién Puniendi del proceso penal de Alberto Jubiz Hasbun, con el fin de
conocer por qué en este caso existié una detencion arbitraria?, se trazaron
como preguntas auxiliares: ;como fue la materializacion del derecho
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de defensa en el proceso penal de Alberto Juibiz Hasbun?, ;por qué es
importante el derecho al debido proceso para el aseguramiento de las ga-
rantias ciudadanas en una sociedad democratica? y ;cudl es la influencia
del contexto social existente en el pais, en el proceso penal de Alberto
Jubiz Hasbin?

Pararesponder a la pregunta: ;cémo en el caso de Alberto Jubiz Hasbtin
se puede determinar la influencia de la teoria penal del enemigo, segtin
la percepcion de los abogados de la Fundaciéon Puniendi?, se trazaron
como preguntas auxiliares: ;cudl era el concepto de ciudadano presente
en el caso de Alberto Jubiz Hasbtin segtin las percepciones ofrecidas por
los litigantes entrevistados?, ;si influye en la materializacion del derecho
de defensa, las politicas de seguridad que restringen algunas garantias
ciudadanas, segun el ejemplo el caso de Alberto Jubiz Hasbun? y ;si es
posible relacionar el derecho penal del ciudadano con el fortalecimiento
de la vida civica?

E) Localizacion de las fuentes de datos

Para poder elaborar el trabajo propuesto en los objetivos del TEM que
se exponen en el capitulo 2 de este escrito, con la informacién obtenida
se hizo una investigacidn tipo estudio de casos desde la metodologia
cualitativa a partir de la aplicacién de entrevistas en profundidad a pe-
nalistas de la Fundacion Puniendi, para la extraccion de la informacién
primaria. Y se utilizé prensa escrita publicada en la Internet sobre el tema
en Colombia para la obtencién de la informacidn secundaria. Optandose
para analizar la informacion primaria y secundaria la técnica de andlisis
de contenido. Esta eleccion obedece a las caracteristicas de esta técnica
que permiten combinar la observacion y produccion de los datos con la
interpretacion y andlisis de estos.

La investigacion buscé aportar informacion referente a los elemen-
tos presentes en la relacion entre derecho de defensa y ciudadania en el
proceso penal colombiano, buscando con ello colaborar en la reflexion
de los investigadores sociales sobre la influencia que tiene la vida civica
en la materializacion de este derecho en el proceso penal. Y cémo la
efectividad de este derecho en esta clase de procesos es una manifestacion
de los alcances reales de la ciudadania colombiana.

a) Andlisis e interpretacion

a’) Anadlisis del cuestionario guia. En el anexo 1 (Guion de las entre-
vistas aplicadas) se exponen las preguntas comunes a todos los infor-
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mantes. Es de resaltar que aunque era una guia, en el transcurso de
cada entrevista surgian preguntas aclaratorias no comunes para los tres
informantes. Ademads, con respecto a la guia propuesta, los entrevistados
respondieron unas preguntas y otras no. A continuacidn se expone un
consolidado de las respuestas obtenidas de las preguntas planteadas en
el guion de las entrevistas.

1. ;Alberto Jiibiz Hasbiin conto en su defensa con las garantias ciu-
dadanas contempladas en Colombia?

Se puede concluir que los entrevistados respondieron que las garantias
ciudadanas contempladas en la normatividad nacional, no se cumplieron
en el caso estudiado. Resaltan que el incumplimiento de las leyes con
respecto al caso Jubiz Hasbiin, no fue solo una persecucién contra él, sino
porque es muy comun que en la practica procesal del pais se desconozcan
muchas garantias ciudadanas a raiz de la falta de investigacion por los
entes estatales y por la escasa preparacion de los actores en el proceso
penal, como es el caso de los abogados, los jueces y las demds personas
que participan en €l.

El proceso penal colombiano como todo el ordenamiento juridico, respeta
los derechos y garantias constitucionales del ciudadano. Esto es lo que
establece la ley. Pero cuando vamos a la prictica sucede lo contrario;
porque, en vez de presumirse la buena fe y presumirse la inocencia,
existe una presuncion de mala fe y una presuncion de culpabilidad. El
ciudadano cuenta con pocas armas para defenderse, acceder a un abogado
en Colombia es dificil. Acceder a un abogado altamente preparado es
mucho mis dificil por los costos que implica una defensa en Colombia.
Todo esto hace que la figura del ciudadano sea muy fragil, sea muy
débil. Y desafortunadamente, los operarios judiciales se aprovechan

de esa debilidad para cometer arbitrariedades en contra del ciudadano
(TrumLLo, 2013).

Sotomayor (2013), en su articulo titulado: “El deterioro de la funcién
de garantia del derecho penal actual”, publicado en el Libro homenaje a
Nodier Agudelo Betancur, alerta sobre el exceso del poder punitivo del Es-
tado y como las garantias ciudadanas se han venido relativizando por el
temor al terrorismo y a las organizaciones criminales transnacionales,
que se constituyen en una amenaza real de desestabilizacién mundial.

Lo anterior explica en alguna medida el punitivismo que caracteriza
los sistemas penales en la actualidad, pues se ha creado la idea de que
tal sensacion de seguridad solo se logra mediante el recurso de la pena.
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Ello, en lo legislativo, se manifiesta en la permanente expedicion de leyes
penales que crean nuevos delitos o aumentan las penas; y en lo judicial,
en la creciente demanda de condenas por parte de algunos sectores so-
ciales y politicos, pero, sobre todo, de los medios de comunicacién. Y
claro, como las demandas se encaminan no solo a la obtencion de mas
penas, sino a que se impongan mds facilmente, las garantias penales y las
tradicionales reglas de atribucién de responsabilidad penal se presentan
como obstdculos que impiden la satisfaccion de los nuevos fines de la
intervencién penal, lo cual estd motivando su radical transformacion,
pues los limites a la intervencién penal del Estado tienden a convertirse
en criterios de incriminacion” (pag. 273).

Opinaron los entrevistados que el derecho de defensa se vulneré en el
caso de Alberto Jubiz Hasbun, porque no se tuvo en cuenta durante mucho
tiempo el material probatorio que presentd el abogado para su defensa.
Pero lamentan, igualmente, que el derecho de defensa todavia se vulnera
reiteradamente en el pais, porque a las personas con detencion preventiva,
a las que las ampara la presuncion de inocencia, no se les permite ejercer
las garantias minimas para demostrar su inocencia. Opinan que son tra-
tadas como si ya se les hubiera probado su culpabilidad y que se les pone
un sinfin de trabas, para que no puedan ser asistidas por sus abogados.

(En Colombia estd garantizado el derecho de defensa para el ciudadano?

No. Y menos para el acusado, imputado o indiciado. Porque, por ejemplo,
en las cérceles, asi la gente me critique, hoy en dia no pueden tener acceso
anada. Yo no les estoy diciendo que le pongan Internet a cada uno en
la pieza. Pero si que tengan una o dos horas de dedicacién para poder
buscar jurisprudencia. Que el abogado pueda entrar su computador a la
carcel. Hoy en dia, todos los expedientes son extensos, cOmo entra uno
30.000 folios si no son escaneados. Y a la carcel hay que pedir permiso,
las visitas para los abogados son de dos a tres horas.

Entonces, existe multitud de limitaciones para ejercer el derecho de defen-
sa para las personas que no han sido condenadas y a las que se presumen

inocentes. Para ellas su derecho de defensa es minimo, casi inexistente
(CanciNo, 2013).

2. ;Considera que desde el derecho penal vigente para el momento
en que se realizaron los actos de detencion y juicio del caso de Alberto
Jubiz Hasbuin, se respetaron las garantias legales existentes?

La respuesta comun de los entrevistados, es que las garantias legales

de los ciudadanos en Colombia que estan en la legislacion, no se cum-
plen. Y que la ciudadania no cuenta con los mecanismos suficientes para
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materializarlas. Por lo que se quedan en el papel, ya que en realidad lo
que sucede es que por la congestion judicial y la falta de eficiencia del
sistema juridico, se les desconocen a las personas vinculadas a un proceso
penal derechos minimos de cualquier sociedad democratica.

Colombia en particular estd atravesando un grave problema de ineficacia
judicial. Es cierto, que las cifras de congestion en los juzgados y fiscalias
son suficientemente elevadas como para llamar la atencién. Y prevalidos,
precisamente de esas necesidades, el Estado colombiano ha tomado una
serie de medidas que terminan conculcando las garantias fundamentales.
En primer lugar, en nuestro pais desde el afio 2005 tenemos un nuevo
sistema penal acusatorio, que es un proceso de partes, como su nombre lo
indica. Y desde esa misma fecha, se ha tenido en mente la necesidad de
poner en la balanza, por un lado, los derechos y garantias ciudadanas y,
por el otro, las necesidades de un Estado a obtener resultados, a mostrar
eficacia en la Administracién de Justicia.

Muchas de las leyes que se han implementado a partir de ese momento,
han contrariado el principio general de que la libertad debe ser general,
que debe ser un principio que solamente se debe restringir con caricter
excepcionalisimo. Es decir, en situaciones especiales.

Pero lo que hemos visto, es que la legislacion colombiana cada vez que
ocurre un problema que denominariamos mediatico, que llama la atencién
de la ciudadania, la respuesta que ha dado es crear normas que aumentan
las penas o restringen las libertades durante los procesos penales.

Me refiero, en concreto, a determinadas leyes que abren un catdlogo muy
amplio de tipos penales respecto de los cuales no cabe ningtin beneficio.
Tales como aquellos donde estdn comprometidos menores. Y por esa
via, se han aumentado las penas para que no se obtengan los beneficios
relacionados con las detenciones domiciliarias o la ausencia de una me-
dida de aseguramiento (TELEKI, 2013).

El control al poder punitivo del Estado es una necesidad que esta pre-
sente desde los origenes mismos de la ciudadania moderna. No en vano
muchos de los principios procesales contemplados en la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, garantizan la protec-
cion de las personas ante el poder del Estado mediante el establecimiento
de derechos, como el de defensa o a través del principio de legalidad.
Sotomayor (2013) comenta que la ambivalencia entre garantias ciuda-
danas y poder del Estado, que es comtn en todos los procesos judiciales,
se extrema en el proceso penal, “[...] pues en razén del contenido de las
sanciones penales, la cara represiva del derecho se muestra de una forma
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particularmente odiosa; al mismo tiempo, por esta misma razon, la funcion
de garantia adquiere en el derecho penal una vital importancia” (pag. 271).

En el derecho penal, en la corriente funcionalista, hoy existen dos
posiciones distintas: la de GUNTHER JAKOBS, que escribe sobre el derecho
penal del enemigo, y la de CLaus RoxiN, uno de los penalistas de mayor
influencia en la tradicion romano-germanica por su aporte en la teoria del
dominio del hecho, que ha servido de base para formularles acusaciones
a diferentes jefes de gobiernos dictatoriales. Estas dos tendencias han
influido en la vida juridica colombiana y se han manifestado en diferentes
posiciones sobre la funcién del derecho penal, en las que unos reclaman
mayor poder para el Estado como mecanismo para frenar la criminalidad,
tendencia que se plasmo claramente en la reforma judicial denominada
Justicia sin Rostro, con la que se proceso a Juibiz Hasbin. Otros opinan
que es necesario fortalecer las garantias ciudadanas, que es necesario fre-
nar el poder del Estado como un mecanismo para promover la sociedad.
“De las dos corrientes del funcionalismo, me quedo siempre con la de
Roxin que es la garantista. Roxin genera un ejercicio limitador al poder
punitivo del Estado. Jakoss quiere legitimar el poder punitivo del Esta-
do” (CanciNo, 2013).

3. Desde su percepcion, ;cudl es el concepto de ciudadano que se
manejo en el juicio penal contra Alberto Jiibiz Hasbiin?

Los entrevistados presentan en comun en sus respuestas, que el con-
cepto de ciudadano que se maneja en el proceso penal colombiano no
responde a las expectativas propias de una sociedad democratica. Basica-
mente por dos razones: en la primera, en el proceso penal colombiano se
invierte el derecho de presuncion de inocencia que desde la Constitucion
se establece y, por el contrario, lo que se presume es la culpabilidad. Esta
presuncion hace que al ciudadano se le mire con desconfianza, como una
amenaza para la sociedad. Y en segundo lugar, al ciudadano se le mira en
el proceso penal mds como una cifra o un resultado que debe mostrarse.
Y no como una persona que forma parte de la sociedad y a la que mientras
no se le pruebe lo contrario, es inocente y la ampara la Constitucién y la
ley. “Desafortunadamente, en Colombia el ciudadano es visto como un
objetivo de la Administracion de Justicia” (TruiiLLO, 2013).

Y lo que pasa en materia judicial, es que mientras los fiscales y los jue-
ces tengan que presentar estadisticas, y en las estadisticas de resultados,
solo se tengan en cuenta condenas, cércel, etc. Pues, el pafs va a tener
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funcionarios presionados; que muchas veces no van a tener la claridad,
la objetividad y la imparcialidad para tomar decisiones correctas, como
debe ser” (CanciNo, 2013).

Con respecto al caso de Alberto Jibiz Hasbun, consideran los entre-
vistados que en ese tiempo, al igual que en el momento actual, los fun-
cionarios judiciales estaban forzados para mostrar resultados, ya que la
sociedad frente a la crisis de valores que se daba en el marco de la lucha
contra el narcotréafico, estaba reclamando efectividad por parte de las
autoridades. Circunstancia que generd que en el caso seleccionado para
el TFM, ocurrieran unas detenciones ilegales, unos resultados no concor-
dantes con la realidad.

Yo creo que al tema de los falsos positivos judiciales hay que ponerle
mucha atencién. Hoy vemos que la propia Fiscalia General de la Nacién
valora a sus funcionarios, los analiza, les hace un estudio de resultados,
con base en cudntas capturas, cudntas personas logré condenar. Pero no
se examina a cudntas precluyd, a cudntas liberd, sobre cudles se abstuvo
de investigar (TELEK1, 2013).

Ademas, los entrevistados consideran que los medios de comunicacién
contribuyeron para desprestigiar al sefior Alberto Jubiz Hasbun y a las
otras personas capturadas con €l, al mostrarlas como los autores del crimen
de Galan, solo para subir la audiencia de sus programas y publicaciones
en general. Sin que los periodistas hicieran un anélisis riguroso de las
informaciones ofrecidas por las autoridades. Resaltan que esa es una
tendencia que todavia se estd dando en el pais, que se caracteriza porque
se toma al ciudadano como un articulo noticioso, sin importar qué tan
creibles son los sefialamientos que se le hacen a una persona.

“Fijese que en este caso de Alberto Jubiz Hasbun, y en el caso de Sigi-
fredo Lopez y muchos otros casos donde se han dado capturas ilegales,
judicializaciones ilegales, los medios de comunicacién han tenido una
participacion bastante agresiva en contra de los ciudadanos victimas del
sistema judicial.

”Lamisién de los medios de comunicacion es informar todo cuanto sucede
en la sociedad y todo cuanto tenga interés publico. Sin embargo, las au-
toridades judiciales se encargan de llamar a los medios de comunicacién
e invitarlos a hacer estas revelaciones a la opinion publica. Sin haber
efectuado una previa investigacion con bases sélidas y con técnicas de
investigacion confiables y, sobre todo, transparentes (TrRuJLLO, 2013).
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La falta de transparencia en la realizacion de las investigaciones pre-
vias al sefalamiento de una persona como autora de un crimen, unido
a la exposicion que de ella se hace en los medios de comunicacién, son
elementos que estan presentes en las respuestas de los tres entrevistados,
que consideran que no solo esa tendencia estd en oposicion del derecho
de defensa, sino que también parte de la visién del ciudadano como un
objeto, sin la dignidad que le corresponde como ser humano. Tendencia
que es contraria a las garantias ciudadanas existentes en el pais.

Yo, en esos casos de las noticias en donde se condena una persona antes
que haya un resultado definitivo, pues tengo muchas dudas frente a la
labor de los medios. Los medios de comunicacidn y las redes sociales son
hoy dia muy importantes para descubrir la verdad, para controvertir, para
mostrar ideas. Pero no pueden ser utilizados para juzgar en reemplazo de
los jueces. Luego, lo tinico que yo pediria es que se comentara la noticia,
que se mostraran los hechos, las expresiones, las manifestaciones. Pero
que las conclusiones se trataran de mantener ajenas a los jueces.

En Estados Unidos, en los juicios, se aisla a los jurados para que no se
contaminen con absolutamente ninguna informacién. Aqui seria impo-
sible, porque los juicios duran dos o tres afios. Pero si tendria que haber
unos mecanismos, sin que se viole nunca la libertad de prensa, para que
las personas no sean condenadas, mas si sus casos estudiados en las redes
sociales y en los medios de comunicacién (Cancino, 2013).

Ademds, en sus respuestas, los entrevistados indican que los sefala-
mientos sin sustento suficiente por parte de las autoridades, unidos a la
exposicion de los procesados a través de los medios de comunicacion,
conducen a una “caceria de brujas” y luego a pedir perdones el Estado,
por los errores judiciales acaecidos. Y a indemnizaciones que afectan el
patrimonio estatal, en un pais como Colombia, con grandes necesidades
sociales insatisfechas.

Retornamos por esa via a los procesos medievales donde se tiraba a la
gente a la muchedumbre para que esta en un espectiaculo publico, sacara
todos sus odios, sus pasiones, sus debilidades, por qué no decirlo asi. Y
tener a alguien como una especie de chivo expiatorio.

Ese era el proceso que se llevaba contra las brujas y de ahi viene ese tér-
mino de “caceria de brujas”; porque se entraba a una comarca, se buscaba
a través de testimonios falsos o de la propia tortura, que se dijese que una
persona pertenecia a un grupo de los herejes o practicaba la hechiceria.
O que habia lanzado palabras contra Dios o contra sus autoridades civiles
o eclesidsticas. Y asi terminaba en la hoguera por un proceso sumario,
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que inevitablemente conducia al resultado que se creyera que se estaba
quemando al pecador.

Lo mismo sucede aqui. Se coge a una persona, se le acusa ptblicamente,
se le degrada, se le acaba su dignidad, se le arrastra como al peor ser
humano y, finalmente, se le lleva a la picota publica para que la muche-
dumbre aplauda (TELEk1, 2013).

Por ultimo, cabe resaltar en esta pregunta, que mientras para algunos
de los entrevistados el término de los “falsos positivos judiciales”, como
se ha denominado popularmente a las acciones de las autoridades cuando
sefnalan a personas inocentes como si fueran culpables de graves crimenes,
les parece una forma correcta de llamar la atencién de la sociedad sobre
esa problemdtica. Para otros de los entrevistados, esa denominacién es
erronea y distorsiona los delitos cometidos, haciéndolos parecer como
errores normales dentro de las operaciones realizadas.

Esa palabra a mi nunca me ha gustado. Porque esa frase o esas dos pa-
labras se utilizaron en Colombia para camuflar lo que era un homicidio.
Un falso positivo es vender una imagen de algo que estd como equivo-
cacion y no que es delictivo.

Lo que sucede con los falsos positivos, es que el Ejército ejecuté de ma-
nera irregular, y violando todos los tratados y derechos fundamentales,
a una persona que no era delincuente. Eso no es un falso positivo, eso
es un delito grave que atenta contra la lesa humanidad. Es un homici-
dio agravado y calificado, que puede ser también en persona protegida
(Cancino, 2013).

4. ; Existe relacion del caso de Alberto Jiibiz Hasbiin con otros? ; Con
cudles, el mds reciente parecido que usted conozca?

Los tres entrevistados sefialaron que el caso mas parecido al de Alberto
Jubiz Hasbun, que se conoce recientemente en Colombia, es el del exdi-
putado del Valle Sigifredo Lopez, capturado el 16 de mayo de 2012 por
su presunta participacion en el secuestro y asesinato de los demds dipu-
tados compaiieros suyos de la Asamblea del Valle.

Lopez fue secuestrado con otros once diputados del Valle del Cauca
en abril de 2002 por las Farc y fue el inico sobreviviente de la masacre
perpetrada el 18 de junio de 2007 en la que murieron los otros diputados.
Se salvo porque habia recibido como castigo del comandante guerrillero
que los custodiaba, estar apartado de sus companeros. Lopez permanecio
siete afios secuestrado por la guerrilla de las FARC y su liberacion se dio en
febrero de 2009.



TECNICAS DE ANALISIS DE DATOS 47

Sigifredo Lépez fue un diputado de la Gobernacién del Valle, que fue
secuestrado por las FARC junto a otros once diputados. Durante su cau-
tiverio que duré aproximadamente ocho afios, murieron todos sus com-
paieros secuestrados, €l fue el dnico sobreviviente. Meses después de
su liberacion, la Fiscalia en un operativo espectacular y que tuvo mucho
impacto en la opinién publica, lo sefial6 a él por haber sido uno de los
presuntos coparticipes en la conflagracién de ese secuestro.

Sin embargo, una vez capturado y expuesto a la opinién ptiblica, la Fiscalia
tuvo que retractarse, pedir disculpas publicas, luego de haber manchado
su imagen y buen nombre” (TruiiLLO, 2013).

Una de las principales pruebas en contra de Sigifredo Lopez fue la de-
claracion de un exguerrillero, que inicialmente lo sefialé de haber cola-
borado en la realizacién del secuestro de los diputados y luego se retract
de ese senalamiento. Por lo que los informantes del Trwm, resaltan que la
utilizacion de testigos con poca credibilidad es una préictica aberrante en
Colombia, que debe frenarse, porque afecta tanto la efectividad del sis-
tema judicial como la confianza que el ciudadano tiene del proceso penal
en el pais.

Si existen relaciones muy intimas del caso Jubiz con otros procesos en
la actualidad, porque la manera de proceder nos lleva a pensar que no se
trata de una situacion aislada, sino que el Estado cuando se ve atosigado
en vista de la falta de resultados, pues coge al primer personaje que
encuentran en la calle para asignarle responsabilidades en hechos en los
que no tiene ninguna participacion, simplemente por una cuestion politica
que la Fiscalia en esos momentos se ha involucrado.

Recordemos hoy muy bien que las politicas del Estado basadas en la
negociacién no estan funcionando. Las personas que estan declarando
ante los estrados judiciales se estan retractando. Eso da cuenta que la
Fiscalia no tiene un manejo apropiado del principio de oportunidad,
no tiene un manejo adecuado de los acuerdos y preacuerdos con los
sindicados. No corrobora los testimonios y termina llevando a juicios a
personas y testigos que no van a decir la verdad, que lo tinico que quieren
son beneficios a costa de cualquier otra persona. Es decir, a costa incluso
de decir mentiras. Y la Fiscalia se ha politizado tanto, que lo tnico que
quiere es mostrar a un personaje, a una persona a la cual achacarle las
responsabilidades. Mostrarla como una especie de chivo expiatorio, para
exhibir resultados que en realidad no existen.

Ese es el caso que presenciamos en Colombia, hace mas o menos un afio,
con el sefior Sigifredo Lopez. En esa situacidn, se tomaron en cuenta una
serie de minucias, de pruebas que no tienen ni siquiera esa calidad, de
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argumentos falaces, de argumentos descomedidos, como que “la nariz”,
que “las manos se parecian”. Sin un estudio cientifico a fondo, sin una
prueba vélida desde el punto de vista de la ciencia (TeLEk1, 2013).

Opinan los entrevistados, que la utilizacion de testigos falsos ha gene-
rado temor en la poblacion, ya que la gente teme que al ser encartada en
un proceso penal termine perdiendo su libertad como resultado de prac-
ticas ilegales y de pruebas falsas. Resaltan, igualmente, en sus respuestas
los entrevistados, que esperan que la Unidad de Falsos Testigos de la
Vicefiscalia General de la Nacion, encargada de la investigacion sobre
los responsables de la utilizacion de esta clase de testigos en el pais,
empiece a dar resultados y a mostrar quiénes son los responsables de tan
nefasta actividad.

Desafortunadamente, se ha venido causando capturas premeditadas, sin
mayores bases sélidas de investigacién. Y lo que es peor, es que ha venido
a salir a la opinién publica y a los medios de comunicacién, lo que se
llama una fébrica de testigos. Es decir, que aunque parezca increible, la
administracién publica es tachada, en el sentido que cuenta con testigos
que son utilizados en contra de los ciudadanos. Y estos testigos, son
testigos falsos y asi es como se han caido muchas de las mds importantes
investigaciones que se surten en Colombia (TruiiLLO, 2013).

La percepcion de los entrevistados al respecto, es que en el pais por la
falta de presupuesto suficiente para la rama judicial y para las autoridades
encargadas de investigar los delitos, se cae en la detencién de personas
sin la investigacion suficiente, tendencia que se agrava por lo establecido
en el Cédigo Procesal colombiano que permite, segin Lonpono (2013),
que el juez pueda inferir razonablemente la autoria y participacion en el
delito investigado.

Lanorma, ademads, incluye en forma soterrada una presuncién de culpa-
bilidad, cuando autoriza la medida de aseguramiento por la probabilidad
de que el acusado “no cumplird la sentencia”. Se desvirtda asi, de un tajo,
el principio rector y universal de la presuncion de inocencia (pag. 246).

En conclusidn, los entrevistados opinan que las detenciones sin el cum-
plimiento de los requisitos necesarios son numerosas en Colombia. Que
la mayoria de las detenciones ilegales obedecen a falta de investigacion
previa a la captura de los sindicados, lo cual ha dado como resultado mul-
titud de casos similares a la de Alberto Jubiz Hasbun. Por lo que alertan
sobre la inconveniencia de las penas perpetuas que algunos legisladores
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vienen promoviendo, tales como la cadena perpetua o la pena de muerte
para ciertos delitos muy rechazados por los colombianos, como lo son
los delitos sexuales contra los menores de edad.

Soy enemigo de la pena de muerte. Lo que digo es absolutamente claro.
Un inocente con pena de muerte no puede ser reemplazado ni por un
millén de culpables bien castigados.

Ademads, hemos visto el vergonzoso caso de Sigifredo Lépez, hemos
visto el caso de ese sefior Hasbtin, hemos visto lo que pasé con un sefior
en el atentado del exministro Fernando Londofio.

Es decir, no son casos excepcionales, son muchos los casos que se pre-
sentan por una mala investigacion o por una compra o engaiio de testigos,
que es muy comun en nuestro pais (CanciNo, 2013).

5. Con respecto al caso de Alberto Jiibiz Hasbiin, ;qué recuerda
usted que se comentaba en los medios de comunicacion o en los grupos
sociales que usted frecuentaba?

En esta pregunta, los entrevistados resaltaron que la sociedad colom-
biana para la época en que ocurrieron los hechos, estaba siendo victima
de numerosos atentados por los carteles del narcotrdfico. Las bandas
criminales organizadas luchaban entre si para controlar el trafico ilegal
de cocaina desde Colombia hasta Norteamérica y Europa. Y al mismo
tiempo, le habian declarado la guerra al Estado colombiano por haber
firmado el Tratado de Extradicion entre Colombia y Estados Unidos, por
el cual se buscaba que este pais consumidor de la cocaina producida en
nuestro pais, se comprometiera en la lucha para frenar semejante industria
criminal.

Creemos que el caso Juibiz Hasbuin debe ser analizado desde el contexto
histérico en que se dio. Nuestro pafs vivia un momento de terror producido
por las bombas y los atentados terroristas del grupo de Pablo Escobar
y del cartel de Medellin, en el enfrentamiento que hubo de esos grupos
narcotraficantes en Colombia, los cuales estaban produciendo un estado
de zozobra y crisis en la ciudadania colombiana. Sin embargo, creemos
que muy a pesar de esas consideraciones especiales que pudieran generar
una expectativa de tranquilidad y de seguridad, se tomaron medidas que
afectaron a toda la sociedad y que limitaban las garantias civiles de los
ciudadanos (TELEK1, 2013).

El clima de violencia e inseguridad que se vivia en Colombia como re-
sultado de la guerra contra el narcotrédfico, hizo que se implantara un
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sistema judicial que se denomind Justicia sin Rostro, que rigi6 desde
1990 y que durd nueve afos en funcionamiento. Esa reforma se dio por
el miedo a que los funcionarios judiciales sufrieran atentados contra su
vida por los grupos mafiosos que operaban en el pais. O que, por medio
de sobornos, bombas y sicarios, fueran obligados los administradores
de justicia a fallar a favor de los integrantes de los grupos dedicados al
narcotréfico, al terrorismo o a la corrupcion estatal.

Durante la implementacién de la Justicia sin Rostro, 1a identidad de
los jueces especiales se mantuvo en secreto. Los funcionarios encargados
de los delitos de competencia de esa justicia eran transportados en carros
blindados, sus voces eran distorsionadas, las audiencias se desarrollaban
en un bunker, bajo secreto absoluto. Sin embargo, segin el diario El
Pais de Cali, en el articulo: Desenmascaran la peor cara de la Justicia
sin Rostro, indica que entre 1997 y 1999 alrededor de cien funcionarios
judiciales fueron asesinados. En el mismo articulo, se menciona que el
fiscal ELMER MonTaNO indicé que Asonal Judicial no estaba de acuerdo
con la Justicia sin Rostro, porque la consideraba que era “algo que em-
pafiaba la justicia colombiana”.

Monrtaro sugiere que la falta de divulgacion publica de algunos procesos
adelantados en la época, surti6 un efecto contrario y no los blindé. “Aun
en ese ambiente, cuando la rama judicial sufria un duro golpe propinado
por los mafiosos, la justicia debia impartirse de cara a la gente, lo que
se necesitaba eran garantias para hacerlo. La sociedad, incluidos los
delincuentes, tienen derecho a conocer a sus jueces, ese es un principio
de la democracia” (nim. 2).

Organismos internacionales como la oNU y la OEA fueron criticos cons-
tantes de la Justicia sin Rostro que se adelanté en Colombia desde 1990
hasta 1999, con la que se procesé a las personas que se detuvieron en el
caso del magnicidio de Luis Carlos Galan. Las criticas a la Justicia sin
Rostro, enfatizaron que con ella se vulneraba la igualdad y el debido pro-
ceso y que su implementacion era contraria al Estado Social de Derecho
contemplado en el articulo 1° de la Constitucion Politica de 1991.

En La Ventana de Caracol Radio, el magistrado ALEJANDRO MARTI-
NEz CABALLERO, presidente de la Corte Constitucional, el 7 de abril de
2000, ante la reforma judicial que desmontaba a la Justicia sin Rostro,
indic6 que “era una medida necesaria, ya que, «no podemos decir que
estamos en un Estado Social de Derecho, cuando en realidad no aplicamos
las clausulas que le ofrecemos a la sociedad»” (ndm. 3).
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(Coémo le pareci6 la Justicia sin Rostro en Colombia?

Terrible, fue una equivocacion. La Justicia sin Rostro pretendia blindar
al funcionario judicial de amenazas contra su vida. Pero eso también
generaba que usted ni siquiera pudiera controvertir un testigo, porque los
testigos también eran ocultos. Entonces, justed como podia controvertir
a quien usted no sabia si estd declarando porque le dieron plata, porque
mintié?, ;cémo lo recusaba?, ;como podia usted ejercer el derecho de
defensa frente a documentos o testigos que usted nunca tenia la facultad
de conocer?, que eran vistos como N.N. Fue un error muy grave, con
ella se cometieron muchisimas injusticias y no tuvo un resultado que
fuera beneficioso. No se vio el resultado de esa Justicia sin Rostro
(Cancivo, 2013).

Bueno, la Justicia sin Rostro es otro de los fallidos experimentos que ha
habido en lajusticia colombiana, porque imaginese usted un juez anénimo,
desconocido, que con el fin de ser protegida su seguridad, se le oculta su
nombre y se le oculta su rostro. La Justicia sin Rostro afortunadamente
ya fue abolida y fue una desafortunada experiencia (TrRuiiLLO, 2013).

Los entrevistados comentaron que cuando ocurri6 la captura de Alberto
Jubiz Hasbun, aunque los medios de comunicacion lo anunciaban como un
duro golpe contra el narcotrafico, la noticia fue tomada con cierta cautela
en el medio de los abogados, en la rama judicial y entre los investigadores
judiciales. Paralos académicos y los actores juridicos quedaban muchas
dudas sobre la supuesta responsabilidad de los detenidos.

Para nosotros resulté bastante reprochable la actitud que tomé el go-
bierno nacional y, sobre todo, en su momento, la autoridad judicial, con
respecto al sefior Jubiz Hasbiin porque actuaron de manera precipitada.
No examinaron la situacién de una manera concienzuda con cabeza
fria, sino simplemente se dedicaron a dar resultados inmediatos al pais.
Eso trajo como consecuencia, que la situacidn se tornara un poco turbia
con relacidn a este personaje que estamos ya mencionando. Y que se
adoptaran una serie de medidas que afectaron las garantias ciudadanas
de Jubiz Hasbun (TeLEK1, 2013).

6. ; Por qué es tan importante para una sociedad democrdtica, un
Jjuicio penal realizado con el debido proceso?

Curiosamente fue la pregunta que mas les llam¢ la atencién a los en-
trevistados. Para ellos era quiza el elemento mas importante que se debia
desarrollar desde un trabajo socioldgico sobre la relacion entre el derecho
de defensa y ciudadania en Colombia, por la importancia del tema para la
sociedad. Consideraron, en términos generales, que el debido proceso es
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fundamental para la proteccion del ejercicio de la ciudadania en un Estado
de Derecho y que esta norma fundante se estd violando en el pais, por la
exigencia de la sociedad al sistema judicial para que sea mds eficiente,
para que muestre resultados, sin que a la Administracion de Justicia se
le asigne un presupuesto acorde con su tarea.

El debido proceso es la base fundamental de la cual surgen una serie de
subprincipios o subderechos, sin los cuales no puede llevar a feliz término
lajusticia. Partiendo del objetivo que es lograr justicia material, no formal.
Los derechos procesales son para el ciudadano, no son para los jueces.
Son para el procesado y de eso nos estamos olvidando, porque estamos
instrumentalizando al ciudadano. Estamos llevandolo a un proceso penal
simplemente para que sea objeto de un ejemplo para la sociedad. Pero
en realidad, ;el valor probatorio estd catalogado como tal?

Lo que estamos observando es simplemente espectdculos para la gente
y lo que se ofrece hoy aqui es resultadismo. Entonces, a una persona la
capturan, se le sindica como el peor enemigo de la sociedad y se le con-
dena. No importa si hay pruebas, lo que importa es el resultado. jAh!,
después sali6 que no era, pidamos perdén. Pero todo lo que sufrié esa
persona conculcada en sus derechos, sefialada, vituperada a lo largo de una
investigacion y de un proceso que puede ser bastante extenso en el tiem-
po, no lo reconocen. Sencillamente nos instrumentalizan y nos estamos
volviendo ciudadanos de nombre, ciudadanos de papel” (TeLEK1, 2013).

Opinan los entrevistados que gracias al debido proceso se protegen
las garantias del ciudadano sometido a cualquier proceso, que la debida
realizacion del juicio hace que se proscriba cualquier accion contraria al
principio de juridicidad propio de los Estados de Derecho y que este prin-
cipio garantiza a plenitud las exigencias que aseguran la efectividad del
derecho material. El debido proceso “supone el derecho a laindependencia
e imparcialidad del juez y garantiza el derecho de toda persona para que
sus solicitudes sean atendidas dentro de unos limites constitucionales, de
ahi que la Constitucion lo consagre (OLaNo, 2006, pag. 138), para todas
las actuaciones no solo judiciales, sino también de todas las autoridades
en el cumplimiento de los servicios publicos.

El debido proceso, es el pilar fundamental del Estado de Derecho. No po-
demos hablar de democracia, de liberalismo, ni de Estado de Derecho,
cuando fallan las garantias minimas del debido proceso. Cuando el de-
recho de defensa, el principio de legalidad y las formas propias de cada
juicio, estan siendo vulnerados o estan siendo modificados al arbitrio
de los jueces. En esos casos, el ciudadano esta totalmente vulnerable a
defenderse.
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Por tanto, el debido proceso puede entenderse que es el pilar fundamental
de toda sociedad democratica y constitucional (TrumLLo, 2013).

El articulo 29 de la Constitucion Politica consagra al debido proceso
como un derecho fundamental de aplicacién inmediata. Con este derecho
se busca proteger a la ciudadania contra los abusos y desviaciones de las
autoridades en cualquier proceso o tramite administrativo, sin excepcio-
nes de ninguna clase. Sin embargo, aunque el debido proceso también
estd protegido por el bloque de constitucionalidad, por formar parte de
los tratados internacionales ratificados por Colombia, consideran los en-
trevistados que no se cumple a cabalidad en el pafs.

Los entrevistados creen que falta una formacion civica con la que se
resalte la importancia que tiene para la vida democrética el debido pro-
ceso y los subprincipios que de €l se desprenden, como la presuncion de
inocencia, el derecho de defensa, el de legalidad y la realizacién de un
juicio sin dilaciones injustificadas o indebidas. Opinan que cuando no
se cumplen estos principios, se afecta el ejercicio de la ciudadania. 'Y
resaltan los entrevistados, que es un atentado contra el mismo, que en
los medios de comunicacion los funcionarios estatales expongan a los
acusados sin una investigacion previa, suficientemente argumentada.

No puedo desconocer que los medios de comunicacion han llevado a que
el pais descubra muchas verdades. Nosotros somos amigos de la prensa,
somos amigos que los periodistas informen. Pero no somos amigos que
la prensa sirva para poner en el banquillo de los acusados a las personas,
sencillamente por el sefialamiento que les hacen las instituciones. Porque
hay que respetar la presuncién de inocencia. Cualquier titular de prensa
en donde simplemente se exploten frases descontextualizadas, lleva a
que la sociedad empiece a sefialar, a vituperar una persona, a que sea
arrastrada como en la Edad Media a la hoguera (TELEK1, 2013).

Para los entrevistados es necesario que se forme a la ciudadania so-
bre el principio del debido proceso, como un camino para fortalecer la
democracia en el pais. Y como un mecanismo para mejorar los niveles
relacionales en la sociedad. En sus respuestas indicaron que hace falta
que la ciudadania no prejuzgue a las personas que por diversos motivos
se ven involucradas en un proceso penal, y lamentaron que los medios
de comunicacidn, en vez de fomentar una formacion al respecto, lide-
ren en muchas ocasiones de manera soterrada sefialamientos hacia las
personas sindicadas de crimenes, que en vez de fomentar la presuncién
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de inocencia como base relacional de la sociedad, se fomenten sefiala-
mientos que afecten el derecho de defensa de las personas vinculadas en
los procesos penales.

También eso hay que decirselo a la comunidad. El debido proceso impli-
ca que una persona solo puede ser condenada cuando hay un juicio y el
juicio termina en una condena. Y se acaban las instancias. La gente tiene
que pensar en que le puede pasar. O es que las personas de pronto, no se
toman dos o tres tragos en un matrimonio, salen a manejar su vehiculo
automotor y pueden atropellar a una persona. ;Eso no le puede pasar a
todo el mundo? Claro que le puede pasar a todo el mundo.

Un servidor puiblico en un pais cuyo mayor empleador es el Estado, que
firme un contrato sin dolo pero que el contrato tenga alguna equivocacion,
(nolo pueden investigar por un peculado, por una contratacion indebida?
Eso le puede pasar a cualquier colombiano.

Cuando las personas en el mundo y en nuestro pais se den cuenta que
pueden ser sujetos de una injusticia, van a entender que el debido pro-
ceso es una necesidad para garantizarle que si es inocente pueda llegar
a demostrarlo. Y para el resto de las personas, que cuando una persona
sea culpable, también sea bien condenado y no haya leguleyadas o for-
malismos, que eviten que esa persona sea castigada de la manera correcta
(CanciNo, 2013).

Por ultimo, cabe resaltar dentro de las respuestas obtenidas sobre la
importancia del debido proceso para las sociedades democrdticas, que
el abogado IvAN CaNcino, presidente de la Fundacion Puniendi, destaco
la necesidad de educar a la poblacion colombiana sobre el tema. Sobre la
importancia de respetar el debido proceso y entender que cuando las per-
sonas cumplen sus condenas deben volver a ser incorporadas a la socie-
dad, deben ser recibidas de nuevo en la comunidad, porque eso también
es fruto del debido proceso.

Para mfi, la base son los valores. Yo fui profesor de Civica y de Consti-
tucién en un colegio desde noveno grado. Cuando me tocé alfabetizar
lo hice con nifios de quinto de primaria. Y es ensefarles que tiene que
haber un equilibrio, que el delincuente tiene que tener un castigo, pero
que tiene que ser proporcionado.

Que las personas se pueden equivocar. Es decir, hay delincuentes que lo
hacen por maldad y su dedicacion en la vida es esa. Hay otras personas
que cometen un error que es un delito. Y es una equivocacion en su vida
por la que tienen que ser castigadas, pero no llevadas al punto de ex-
cluirlas de la sociedad.
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Entonces, el punto es educar y educar. Enseiiarles a los muchachos lo
que significa la dignidad, aprender a dar segundas oportunidades. Mirar
cudles son los pardmetros para poder juzgar y castigar a una persona. Y
siempre ponerse en los zapatos del otro (Cancivo, 2013).

7. ;Considera que la tendencia del derecho penal del enemigo se
estd imponiendo en la sociedad occidental tras los atentados del 11 de
septiembre ?

Los entrevistados relacionaron el derecho penal del enemigo con la
tendencia al eficientismo que existe hoy en las entidades estatales. Opi-
naron que dentro del conflicto armado que vive Colombia, el derecho
penal del enemigo se convierte en una grave amenaza para la ciudadania
que ve relativizados sus derechos por las politicas estatales de seguridad
que son orquestadas por grandes potencias extranjeras.

Nos enfrentamos a una lucha entre el garantismo, de donde yo hago parte
y el eficientismo. El eficientismo no puede triunfar sobre el garantismo,
los derechos del ciudadano no pueden ser restringidos, so pena de que
estamos luchando contra un supuesto enemigo, porque es que eso del
enemigo lo hemos visto tan arraigado en otros periodos de la historia
que resultan absolutamente oscuros (TELEK1, 2013).

De la misma manera consideraron los informantes, que el derecho pe-
nal del enemigo les impide a las personas vinculadas en un proceso penal
contar con un juicio justo. Por lo que opinan que esa tendencia se consti-
tuye en una amenaza al Estado de Derecho y a la vida democratica, puesto
que relativiza derechos humanos, que son esenciales a la dignidad humana.

Yo creo que el derecho penal, como todo el derecho estd pasando por
una relativizacion. Es decir, actualmente ningtn derecho es absoluto. El
derecho de propiedad, el derecho de los bienes, no son absolutos, como se
entendia en el pasado. Eso es bueno, porque cada derecho debe cumplir
una funcién social en vista del rol de la solidaridad que tenemos todos
nosotros con relacién a nuestros conciudadanos. Y ello es asi también
para otros principios que funcionan como garantias para los ciudadanos.

Pero de ahi a pasar por el tamiz de la relativizacién a un derecho, como el
derecho de defensa, ello supone un peligro para la sociedad en lo absoluto.
Porque, precisamente, al relativizar un derecho que debe tener todos los
contornos de seguridad, lo que hacemos es precisamente poner en peligro
suesencia fundamental. Sinosotros, el dia de mafiana, empezamos a decir:
derecho de defensa en unos casos si, en otros casos no, es que el terro-
rismo merece mayor atencion, es que el narcotrdfico es un flagelo, es
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que estamos agobiados con unas personas que se nos presentan como
nuestros enemigos y contra ellos tenemos que actuar, lo que estamos
es dividiendo, en primer lugar, la sociedad. En segundo lugar, estamos
deshumanizando el derecho penal, porque estamos estigmatizando a una
serie de personas (TELEk1, 2013).

Los entrevistados indicaron que el eficientismo, por parte de las au-
toridades judiciales, es una grave amenaza para el derecho de defensa,
ya que impide el ejercicio de importantes garantias ciudadanas como es
la presuncién de inocencia.

Nosotros vimos en el gobierno del presidente Uribe con mucha preocu-
pacion. Por ejemplo, el caso de un buque insignia en donde encontraron
droga y se suspendieron a todos los tripulantes a ver cudl demostraba ser
inocente. O las capturas masivas en las que decian “todos estos cincuenta
son guerrilleros”, demuestre que usted no es guerrillero.

Eso es la violacién mds grande que tiene un Estado social de derecho.
Y creo que con el actual gobierno y con las corrientes democréticas, el
derecho penal del enemigo cada vez estd mds alejado. Pero otro gobier-
no de derecha, pues le podria dar cabida a esa corriente que desde todo
punto de vista tiene que ser rechazada (CanciNo, 2013).

Sotomayor (2013) afirma que en la sociedad actual se estd dando en
el &mbito mundial una relativizacion de los principios fundamentales del
derecho penal, una reduccion de las garantias penales en general. Que
la relativizacion de ciertas garantias no es inicamente el resultado de la
propuesta del derecho penal del enemigo, sino que también es resultado
especialmente de intereses legitimos, como la seguridad o la proteccién
al medioambiente, los cuales llevan a que el derecho penal sea entendido
como una reafirmacion de intereses sociales que implican una profundiza-
cién y un avance del Estado social y democratico de derecho. En vez de
ser considerado como un instrumento de defensa del individuo frente al
poder estatal. Y que esa tendencia de relativizacion se agrava alin mds en
Colombia como resultado del actual Cédigo de Procedimiento Penal, que
permite que los entes judiciales investiguen por décadas a una persona,
sin que ella tenga conocimiento que estd vinculada a una investigacion
penal, por lo que no puede activar su derecho de defensa.

El sistema penal acusatorio colombiano tiene dos etapas: una, es la etapa de
investigacion preliminar, que es donde la Fiscalia con apoyo de la Policia
Judicial cuenta con un término practicamente ilimitado para investigar
a una persona. Y durante esta investigacion puede ejercer todos los
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mecanismos para controlar, vigilar y espiar a una persona. Sin que ella
esté siquiera enterada de que esté siendo investigada. Entonces, pueden
transcurrir muchos afios que un ciudadano esté siendo investigado y no
puede ejercer su derecho de defensa, sencillamente porque desconoce
que esta bajo objeto de una investigacién penal.

Y luego viene una segunda etapa, que empieza formalmente con el pro-
ceso, con la imputacion de cargos. A partir de la imputacion de cargos
es enterado el ciudadano que existe una investigacién y un proceso en
contrade él. Pero cuenta con términos judiciales muy cortos, muy breves
para ejercer su defensa, para negociar con la Fiscalia en el marco de la
ley y para preparar una investigacién que lo pueda absolver.

Por lo tanto, puede decirse que el sistema acusatorio como esta planteado
y como se estd desarrollando actualmente en el pais, es claramente injusto,
en contra de los ciudadanos (TruiLLo, 2013).

F) Andlisis del caso

El anélisis de la informacion se realiz6 a partir de las siguientes ca-
tegorias: el derecho de defensa dentro del proceso penal en el papel de
la ciudadania societaria y el protagonismo del tercer sector en la defensa
de los derechos humanos en Colombia. Estas dos categorias permiten
relacionar al derecho de defensa en la sociedad actual con la labor que
realiza el tercer sector al que pertenece la Fundacion Puniendi.

G) El derecho de defensa dentro del proceso penal en el papel
de la ciudadania societaria

Para Donart (2002), la ciudadania societaria estd constituida por
redes asociativas de asociaciones civiles basadas en el cédigo simboli-
co relacional/no relacional caracteristico de la sociedad transmoderna,
que es diferente del principio organizativo de la sociedad moderna y su
Estado-nacion, en el que la ciudadania se funda en el c6digo inclusién/ex-
clusién. Indicando que el codigo de la ciudadania moderna (inclusion/exclu-
sién) no puede ser el principio que guie el desarrollo social de la sociedad
occidental en el siglo xxI.

En este nuevo marco de la ciudadania societaria, el derecho de defensa
debe verse como un derecho humano que fortalece las redes relacionales
y no como un derecho que individualmente ejerce cada persona frente
al Estado. En la sociedad transmoderna, este derecho se convierte en
un principio fundamental en el que la ciudadania es pensada como redes
asociativas de asociaciones civiles, que estd interesada en que se respete
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y se promueva el derecho de defensa, por ser este una de las bases fun-
damentales de la solidaridad ciudadana y de la confianza que debe guiar
la vida en sociedad.

Dentro de la ciudadania societaria, en el ejercicio de las garantias ciu-
dadanas frente al Estado, las personas cuentan como un actor societario,
como denomina DonNari (2002) al tercer sector, que sirve como mediador
del Estado frente a las demandas que se le hacen y como catalizador de
los requerimientos individuales y colectivos ante el Estado. Este nuevo
actor estd llamado a ser un protagonista central dentro del ejercicio del
derecho de defensa frente a la tendencia relativizadora del mismo en los
procesos penales en las sociedades occidentales, dada la implementacién
que se estd dando en ellas de la teoria del derecho penal del enemigo. Y
en paises como Colombia, estd llamado a servir de base en el fortaleci-
miento de la sociedad civil.

Los comerciantes se agrupan y se agremian en la Cdmara de Comercio,
igualmente lo hacen los ingenieros, los médicos, los odontélogos y, en
general, todas las profesiones. Pero fijese que los abogados no tenemos
esa capacidad de agruparnos, fortalecernos, establecer nuestro propio
régimen disciplinario, nuestros propios estatutos. Y esto nos hace muy
vulnerables, porque la figura del abogado es central dentro de cualquier
sociedad. Y cuando usted debilita al abogado frente a la sociedad, tam-
bién estd debilitando a la misma Administracion de Justicia y al Estado
de Derecho (TrunLLo, 2013).

En la materializacién del derecho de defensa, el c6digo simbdlico de
la ciudadania societaria exige que se determine en el juicio a una persona
cudl es su relacion con la sociedad que le estd juzgando, como el Estado
le ha permitido integrarse en la sociedad como individuo inmerso en unas
redes relacionales especificas.

Se trataria de analizar si el Estado mismo propicia un respeto al derecho,
o si es él y sus instituciones, en cambio, los primeros en no respetar el
orden juridico: un Estado que no propicia la socializacion en el derecho,
no estd muy legitimado para exigir el respeto al orden juridico y castigar
tan duramente a quien no lo hace (AponTg, 2009, pag. 201).

Enlasociedad colombiana en medio del conflicto armado y de los gran-
des desequilibrios econdmicos y sociales, es indispensable pasar la confi-
guracion de los tipos penales por la lupa de las necesidades sociales insa-
tisfechas. En un Estado como el colombiano, con poca presencia en la
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zona rural, con innumerables demandas sociales, con grupos desconten-
tos con el manejo del Estado y con grandes inconformidades sociales,
el derecho de defensa no solo debe concentrarse en el cumplimiento de
las formalidades procesales, sino que también tiene que mirar hacia el
derecho sustantivo y, ante todo, hacia la obtencion de la justicia.

El problema de la justicia colombiana, es un problema que va més alla
de laley y de los procedimientos. Es un tema cultural, es un tema social,
un tema econémico que debe ser enfrentado desde distintos dngulos.
Entonces, claro, cuando usted cuenta con una sociedad en donde existen
tantas injusticias sociales y econdémicas, donde el acceso a la educacion
es dificil, donde prima la educacidn privada sobre la educacion publica,
y en la que existen pocos o casi nulos subsidios, todo esto repercute en
la Administracion de Justicia (TRunLLo, 2013).

Teniendo en cuenta que el derecho de defensa forma parte de los dere-
chos civiles de primera generacion, su presencia se relaciona con la ne-
cesidad de la existencia de un Estado de Derecho, en el que el ciudadano
cuente con un minimo de garantias frente al poder estatal. Pero desde
su promulgacion en el siglo xvi, este derecho ha evolucionado con los
avances de la sociedad por la obtencién de la justiciay el respeto a la dig-
nidad humana dentro del marco de la evolucién de la democracia en Occi-
dente.

Hemos ganado muchisimo en aspectos del derecho de defensa, de la
dignidad del detenido. Obviamente, la separacion de poderes y todo lo
que ha pasado en dos o tres siglos de avance de las corrientes del pen-
samiento liberal y de los tratados sobre derechos fundamentales y los
especificos, sobre debido proceso, pues han avanzado mucho. Pero el
tema es no crear més leyes o normas, sino aplicarlas (CanciNo, 2013).

Independientemente de los avances de la sociedad actual en el forta-
lecimiento de las garantias ciudadanas, es indudable que continta siendo
una necesidad crear mecanismos que fomenten la materializacion del
derecho de defensa y el cumplimiento del debido proceso en el mundo
de hoy. Mas en un pais como Colombia, en el que la falta de presupuesto
y de capacitacion en la Administracion de Justicia, hacen que este dere-
cho fundamental se vea vulnerado en los procesos. ‘“Pero en la prictica,
la falta de preparacién por parte de los funcionarios judiciales y la alta
corrupcidn que existe en el pais, hace que el sistema se esté prestando
para grandes arbitrariedades” (TruiLLoO, 2013).
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A diferenciade lo que se buscaba a fines del siglo xvi, en el que se pre-
tendia que la materializacion de los derechos dependia basicamente del
pacto social que debia regir entre el Estado y el ciudadano. Hoy se entien-
de que la materializacién de los derechos depende necesariamente de un
actor social enmarcado en lo que Donat (2002) denomina la ciudadania
societaria, que no solo se presenta en los paises avanzados de Occidente,
sino que también ha venido consolidandose en paises como Colombia,
como resultado del fenémeno de la globalizacién, tanto econémica como
cultural. Esta nueva ciudadania representa una cultura que genera unas
redes en las que se materializan los derechos y deberes ciudadanos.

Los principios de la Revolucion francesa, del liberalismo clésico, del
liberalismo francés y todo esto, son principios que guian la Constitu-
cion y la ley. Que guian a las instituciones. Desafortunadamente, nos
falta trabajar mucho para llevarlos a la practica en su plenitud y poderle
garantizar al ciudadano unas garantias minimas, que en realidad pro-
penden por un bienestar social y por una mejora de sus condiciones de
vida (TrumLLo, 2013).

HERRERA y Sor1ANO (2005) en el articulo: “De las versiones modernas
de la ciudadania a la ciudadania de las autonomias sociales de la pos-
modernidad”, consideran a la ciudadania como un complejo de derechos
y obligaciones de sujetos individuales y colectivos hacia la comunidad
politica, en la que existe un nexo sociolégico entre deberes y derechos
que forjan las concretas instituciones y procedimientos del régimen de
ciudadania; en el que el estatus de ciudadano, debe formularse relacional-
mente, no implicando ello unarestriccion a los derechos civiles de primera
generacion, sino un reforzamiento colectivo de los derechos individuales.

La ciudadania “mads alld del welfare” es consciente de que el contexto de
la inclusion politica garantizada por las instituciones publicas define el
lado visible de la ciudadania, pero deja fuera el campo de la experiencia
concreta y relacional de los sujetos, o sea, el contexto de su identifica-
cion” (pag. 68).

GOMEZ y SoriaNO (2005) comentan que la ciudadania moderna esta
en crisis por problemas complejos. Para estos autores, multiples proble-
mas han generado que la democracia y la ciudadania ya no caminen de
la mano. Indican, igualmente, que las propuestas para salir de la crisis
actual, trasladan la cultura de la ciudadania mds alla del codigo estatal.
Concibiendo a la ciudadania como expresion de la sociedad antes que



TECNICAS DE ANALISIS DE DATOS 61

del Estado, ya que a este dltimo debe examindarsele para determinar si se
encuentra en capacidad de ofrecer la posibilidad de socializacién para
todas las personas. Al respecto, ApoNTE (2009) recuerda que el Estado
debe generar una cultura de la legalidad més que de la coercibilidad, que
se haya conectada directamente a la nocion de ciudadania.

Si la sociedad presupone la circulacién de personas, y estas son cons-
trucciones juridicas y condiciones para el funcionamiento del derecho,
lo primero que es necesario observar, es si en el pafs existen las con-
diciones para que un ser humano se convierta en persona en el sentido
comentado”(pédg. 201).

Desde este panorama de ciudadania societaria, al hablar del derecho de
defensa en el proceso penal, debe recordarse que las personas procesadas
y condenadas en €l forman parte de la ciudadania. Y que como tales,
deben ser protegidas por las instituciones ciudadanas. Que no por haber
cometido un crimen se pierde la calidad de ciudadano y menos cuando
simplemente a la persona se le estd investigando para ver si cometié o
no un delito.

La ciudadania no es solamente un documento, no es solo un pasaporte,
no es un papel. Es una actividad, es un rol que se desempefa al interior
del Estado. Uno habla de ciudadano no solamente cuando tiene el titulo,
sino cuando puede ejercer sus derechos (TELEKI, 2013).

En definitiva, al abordar a la ciudadania transmoderna, se debe enten-
der que su definicion y sus retos estin en relacion directa con las nuevas
formas de participacion de la sociedad civil, en la que, por ejemplo, las
personas exconvictas, aquellas que cumplieron una condena impuesta
en un proceso penal, no pueden seguir siendo tratadas como ciudadanos
de segundo o tercer orden; sino que en virtud del principio fundante del
debido proceso, del derecho de defensa dentro del nuevo cédigo relacio-
nal, se requieren politicas publicas que promuevan su participacion en la
consolidacion de la vida civil. Dicha tarea relacional es urgente que se
asuma en Colombia, por los procesos de paz que han venido llevandose
con diferentes grupos al margen de la ley durante el presente siglo.

Los exconvictos no tienen posibilidades laborales. Y en los paises donde
la mano de obra y el empleo se pelean tanto, pues cdmo privilegiar a
una persona exconvicta a otra que nunca ha violado la ley. Nuestro pais
estd muy lejos de poder soportar esas cargas laborales, porque no solo
tenemos los delincuentes comunes, sino también ahora en ejercicio de



62 RELACION ENTRE EL DERECHO DE DEFENSA Y CIUDADANIA EN EL PROCESO PENAL

un proceso de paz, donde hay més de trece mil milicianos o terroristas
de las Farc, cuando se desmovilicen, a donde los vamos a poner, qué los
vamos a poner a hacer.

Si, los empresarios y la clase dirigente tienen que meterse la mano al
dril. Hay que ver si quieren ser menos ricos para generar mas empresa.
O si lo que quieren es ser mds ricos para que el pais se vaya a la deriva,
mientras ellos viven y sacan sus fortunas a paraisos fiscales o a paises
desarrollados (CanciNo, 2013).

2. PROTAGONISMO DEL TERCER SECTOR EN LA DEFENSA
DE LOS DERECHOS HUMANOS EN COLOMBIA

El tercer sector en Colombia ha venido representando un papel cada vez
mds protagénico en la defensa de la poblacion vulnerable y en el ejercicio
de las acciones populares previstas en el primer inciso del articulo 88 de
la Constitucién Politica de 1991. Bdésicamente, las acciones populares
son el mecanismo de proteccion de los derechos e intereses colectivos
relacionados con el ambiente sano, la moralidad administrativa, el espa-
cio publico, el patrimonio cultural, la seguridad y salubridad publicas,
los servicios publicos, la libre competencia econdmica, entre otros mas
que parten de la necesidad de organizar las comunidades para la defensa
de intereses que por su misma complejidad, aunque afectan de manera
individual a las personas, no los pueden invocar cada cual por separado
ante la ley, por diversos motivos, uno de ellos porque principalmente
afectan a la sociedad.

De la misma manera, el tercer sector ha tomado un protagonismo cada
vez mds significativo en la economia nacional, como resultado de la aten-
cién a necesidades de la poblacién que no satisface el Estado por las
politicas neoliberales que se han adoptado en Colombia, ni el mercado
porque no son rentables econdmicamente. Entre las que cabe destacar,
la atencidn a la poblacion desplazada que es el resultado de los conflictos
entre grupos armados al margen de la ley, que estdn enfrentados por el
control de las zonas deprimidas del pafs.

Aunque no existen datos precisos sobre la cantidad de recursos que mueve
el tercer sector en Colombia, ni la dimension econdmica de sus aportes
a la solucidén de los problemas sociales del pais, a manera de ejemplo
se puede mencionar que la Corporacion Colombiana de ONG (CCONG),
da cuenta de 200.000 familias beneficiadas en el 2005 por cuenta de las
acciones de las organizaciones que conforman dicha red. Por otro lado,
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en la rendicién publica de cuentas realizada en el 2006 por un grupo de
34 organizaciones afiliadas a la Federacion Antioquefia de ONG, miembro
activo de la ccong, se demostrd que el aporte de este grupo al desarrollo
social de la regién antioquefia super6 los $ 95.000 millones solamente
en el 2005 (Colombia incluyente.Org, s/f).

Conrespecto al tema de los derechos humanos, la labor del tercer sector
ha sido fundamental en la exigencia del cumplimiento de estos por parte
del Estado y de los grupos armados ilegales que operan en el pais. Segin
datos ofrecidos por unrpa (United Nations Population Fund / Fondo de
Poblacién de las Naciones), con respecto a las principales instancias de
derechos humanos en Colombia, existen mas de 60.000 onG de derechos
humanos, registradas en el pais, las cuales han venido trabajando en red
como un mecanismo para fortalecer las acciones desarrolladas por cada
una de ellas. Pero también como una manera de reclamar una mayor
atencion al problema de la violacién de los derechos humanos en el marco
del conflicto interno colombiano.

“Las oNG nacionales de derechos humanos han tenido una influencia que
excede al niimero de miembros o sus recursos. Al compartir informacién
entre ellas y diseminarla entre las organizaciones internacionales de
derechos humanos y los medios de comunicacién, han elevado el perfil
del pais en cuanto a los derechos humanos y contribuido a que el pais
reciba mas atencion internacional (UNFpa, s/f).

Sin embargo, a pesar de los esfuerzos cada vez més crecientes del ter-
cer sector en la proteccion de los derechos humanos en Colombia, es inne-
gable que falta una cultura asociativa en el pais. Ejemplo de ello, es lo
que sucede con los abogados, que no estdn agremiados en colegios de
abogados que les permitan mejorar sus condiciones econdmicas, su po-
sicionamiento en la sociedad y su formacion ética y profesional.

En nuestro pafs no tenemos un colegio de abogados que frente a la ar-
bitrariedad judicial proteste. No existe una autoridad que defienda a los
litigantes, que luche por nuestros intereses, que son independientes de
los intereses del indiciado. Existen muchas quejas de abogados cuan-
do los jueces los persiguen y encarcelan con fundamento en las medidas
disciplinarias del actual Cédigo de Procedimiento Penal. Este cédigo les
permite a los jueces enviar a prision hasta por cinco dias al togado que
él considere estd presentando un mal comportamiento en una audiencia,
eso siempre nos ha parecido arbitrario (TeLEKI, 2013).
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Aunque en el inciso 22 del articulo 26 de la Constitucion Politica, se
contempla que las profesiones legalmente reconocidas pueden organizarse
en colegios, cuya estructura interna y funcionamiento deben ser demo-
craticos y que la ley puede asignarles funciones publicas y establecer
los debidos controles. Los abogados como agrupacion han descuidado
esta posibilidad, dando muestra ese descuido de la fragilidad que como
gremio presentan en la sociedad.

La experiencia nos ha mostrado que somos una rama que tiene una ma-
la imagen, con algin grado de justificacién. Pero si ha habido mucha
presién por parte de funcionarios puiblicos, que pretenden amedrentar
al abogado, requiriéndolo, conmindndolo y compulsdndole copias, para
que tenga que defenderse (CanciNo, 2013).

En conclusion, una de las tareas que debe iniciarse desde el tercer sec-
tor en la defensa de los derechos humanos, es fortalecer la capacidad de
defensa de las personas, lo cual necesariamente implica un fortalecimien-
to de la imagen del abogado en la sociedad.

Por supuesto que es muy oportuno y pertinente fortalecer los colegios
de abogados. En Colombia existe el Consejo Superior de la Judicatura,
que es quien disciplina a los abogados. Pero si usted mira los ejemplos
de Europa, América Latina, Estados Unidos, la costumbre a través de
los afios ha sido que los propios abogados se agrupen y se agremien en
colegios de abogados, que sean ellos los que se autorregulen, establezcan
sus normas éticas y sean ellos mismos los que se disciplinen.

”En el caso colombiano tenemos lo contrario, es el Estado el que disciplina
al abogado y esto lo debilita frente a la administracion de justicia, ya que
este siempre estd a la defensiva de la figura del juez. En Europa, por el
contrario, juez y abogado se encuentran en el mismo nivel jerarquico”
(TruiLLO, 2013).



CarpiTuLo IV

ELABORACION DEL INFORME

Basicamente, el TFM como estudio de caso se desarrollé en tres mo-
mentos diferentes: el primero, la identificacién del problema; el segun-
do, el de la recoleccion de la informacién, y el tercer momento, el de la
elaboracion del informe final. Cabe hacer mencién que, por ser un tra-
bajo cualitativo la investigacion desarrollada, en la medida que hubo un
mayor acercamiento al objeto de estudio, se concreté mas el mismo y se
relacion6 nuevo conocimiento tedrico sobre este.

1. IDENTIFICACION DEL PROBLEMA

A finales de mayo de este afio, la autora del Tem estaba realizando la
practica para el master en intervencion social de la uNIrR en la Fundacién
Puniendi. Como pasante, fue encargada de participar en unas reuniones
del Comité Ejecutivo de la Abogacia Colombiana, con miras a la orga-
nizacion del II Congreso Nacional de la Abogacia Colombiana. Durante
las reuniones en las que participd, se enter6 que el propdsito fundamental
del Congreso y de los encuentros que en todo el pais venia desarrollan-
do el Comité, tenfan como objetivo promover, organizar y defender la
libertad e independencia de los abogados. Que los abogados estaban
quejandose de la falta en el pais de una agremiacidn que los protegiera
contra las arbitrariedades de las que ellos consideraban eran victimas por
algunos jueces.

Igualmente, la autora de este trabajo, en las reuniones con los abogados,
recibi6 informacion referente a uno de los mayores problemas que existe
en Colombia, que es el desconocimiento del derecho de defensa por la ad-
ministracion de justicia, lo cual estaba unido al desconocimiento a la pre-
suncion de inocencia, tanto de las autoridades como de la sociedad, es-
pecialmente por los medios de comunicacion. Y que esta situacion se
agravaba con el alto nimero de detenciones preventivas, las cuales au-
mentaban el ya inaceptable hacinamiento carcelario existente en el pais.
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Un tltimo elemento que llevo a la concrecion del caso, fue la mencion
de la prensa sobre el aumento de las detenciones ilegales en Colombia.
Debate que se abri6 desde el afio pasado, en mayo de 2012, por la deten-
cion del exdiputado del Valle Sigifredo Lopez, quien sobrevivio al se-
cuestro del que fue victima y por el que se ventilé nuevamente el caso del
sefior Alberto Jubiz Hasbun. Caso que muchos abogados consideran que
ejemplariza a otros que se han dado en el pais de detenciones realizadas
sin pruebas suficientes o con base en testimonios falsos, que muchas veces
no han tenido el mismo cubrimiento de los medios de comunicacion, por
lo que no son tan conocidos como este por la opinién publica.

A) Recoleccion de la informacion

Una vez se estableci6 que se haria una investigacion cualitativa de es-
tudio del caso de Alberto Jibiz Hasbun, la tarea que se planted era de
donde extraer la informacion dado el tiempo y materiales con los que se
contaba para la realizacién del Trm. Ademds, aunque fuera un trabajo
pequefio, se buscé al mismo tiempo que fuera representativo de lo que
estd pasando en el pais. Inicialmente se penso realizar el trabajo de
campo entre los docentes del drea penal de la Corporacién Universitaria
Republicana, de la que es exalumna la autora de este escrito. Pero por
ser época de finales de semestre y de mitad de afio, la mayoria de los
posibles informantes indicaron que no tenian tiempo para colaborar en
la investigacion.

Como resultado de la imposibilidad de hacer el trabajo de campo en la
Universidad, se propuso la idea en la Fundacién Puniendi, ofreciéndoles,
a cambio de hacer el trabajo de campo durante el mes de junio, contribuir
con ellos en la obtencién de fotografias y con un pequeiio documental
sobre la Fundacion. Para cumplir las dos tareas en el mismo tiempo, se
estimé que lo mejor para recoger la informacion, era la realizacion de
entrevistas en profundidad en vez de hacer un panel de discusion. La
ventaja de las entrevistas en profundidad sobre el panel de discusion,
radica en que para la realizacién del panel es necesario reunir a los in-
formantes, tarea muy dificil de lograr por las agendas que manejan los
entrevistados; mientras las entrevistas en profundidad se pueden llevar
a cabo por separado y ofrecen la posibilidad de conocer mejor la vision
de cada uno de los litigantes.

Una vez establecida la técnica de recoleccion de la informacion y la
fuente de esta, para la recoleccion de las entrevistas se busco la colabo-
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racion de un camarégrafo y se inici6 la tarea de contacto con los posibles
informantes. Se decidi6 con el contacto de la Fundacion, el abogado
Jost Davip TELEKI, hacer las entrevistas a los abogados que colaboran de
manera permanente en la parte administrativa de la institucién. Algunos
de ellos, al proponerles la investigacidn, manifestaron no querer ser en-
trevistados por varios motivos, como son los casos que estaban llevando
o intereses particulares. Finalmente, quedo un listado de cinco abogados
que afirmaron colaborar como informantes para la investigacion.

A estas cinco personas se les envio una presentacion del trabajo, el
guion de la entrevista y la solicitud de una cita para la realizacion de ella.
Pero de los cinco abogados, solo se pudo entrevistar a tres de ellos. Los
otros dos, uno respondi6 que no estaria en el pais en el mes de julio y que
regresaba a mediados de agosto, y el otro, que debia hacer una gira por
varias ciudades, por lo que no se pudo establecer una fecha para la en-
trevista.

Alos tres informantes se les practicé en total cinco entrevistas en pro-
fundidad. Siendo necesario aclarar que también existi6 con cada uno
de ellos, intercambio de comunicaciones por correo electrénico, conver-
saciones telefénicas y personales mediante las cuales la autora del Trm,
pudo fomentar la empatia y confianza necesaria para que en las entrevistas
se abordaran temas que tienen algtin grado de conflictividad en el pais.
Ademads, la autora de este TEM por ser abogada en ejercicio, constante-
mente alternd con otros litigantes en el transcurso de la investigacion
como mecanismo para tener una vision amplia del asunto.

B) Redaccion del informe final

La redaccion del informe signific6 la transcripcion de las entrevistas,
la agrupacion de los articulos de prensa y la categorizacion del material
obtenido y la reflexion sobre el mismo. En la redaccién del informe final
se respetaron los datos obtenidos, los cuales mostraron que para los en-
trevistados uno de los mayores inconvenientes en la materializacion del
derecho de defensa, es la tendencia al “resultadismo” por parte de la ad-
ministracion de justicia. Problema que responde principalmente a la exi-
gencia que le hace la sociedad colombiana de resultados a larama jurisdic-
cional, el requerimiento a ser eficiente y disminuir las tasas de impunidad.

En laredaccidn del informe final, conforme se realizaron las entrevis-
tas, se desecharon muchos articulos de prensa que se habian seleccionado
para la redaccion del mismo. Esta decision obedecid a la claridad de las
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respuestas de los entrevistados sobre los temas consultados y a sus res-
puestas que estaban comprendidas en las que se aportaban por la prensa,
con la ventaja de ser una visién mds reciente y especializada sobre los
asuntos consultados, por ser una vision aportada por abogados litigantes
y no comunicadores sociales.



CapiTuLo V

CONCLUSIONES

El Trm gir6 alrededor de la pregunta central: ;como a partir del caso
de Alberto Juibiz Hasbiin, se puede desde la Fundacién Puniendi recopilar
la vision de los penalistas litigantes sobre la relacion entre el derecho de
defensa y la ciudadania en el proceso penal colombiano?

Sobre la relacién entre el derecho de defensa y la ciudadania es posi-
ble encontrar una buena bibliografia en los &mbitos mundial y nacional.
Sin embargo, el libro de ALEJANDRO APONTE (2005), ; Derecho penal del
enemigo o derecho penal del ciudadano?, al deliberar sobre las tensiones
del derecho penal de enemistad desde los aportes de GUNTHER JAKOBS, abre
una reflexion que es central para el ejercicio del derecho de defensa de la
sociedad mundial en general y, especialmente, para la sociedad colom-
biana que se encuentra inmersa en un conflicto interno. En él, se llama
la atencion sobre la necesidad que en el pais es urgente establecer clara-
mente quién es el ciudadano y como serd el procedimiento con el que se
le juzgue cuando su comportamiento vaya en contravia del marco legal
establecido.

AponTE indica que el derecho penal del enemigo, que se ha consolidado
paulatinamente a través del paradigma de la prevencion, ha generado que
a las personas en el proceso penal se les juzgue con base en su peligrosi-
dad, la que se les estima que les es inherente. Presupuesto que muchos
consideran fue la base de la solicitud de detencidn preventiva para el ex-
diputado Sigifredo Lopez en el 2012, “en la que fue determinante la forma
de su nariz” (TELEKI, 2013).

El trabajo de campo para la obtencion de la informacion primaria, se
realiz6 en la Fundacién Puniendi, en la que se entrevistaron algunos abo-
gados colaboradores permanentes de la parte administrativa de esa ins-
tituciéon. Fue una tarea que implic un trabajo de acercamiento a cada
uno de los informantes a partir de comunicaciones via correo electrénico,
conversaciones con sus asistentes y secretarias, llamadas telefénicas y ex-
posicion de los intereses de la investigacion en charlas informales con
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cada uno ellos. Todo ello para justificar la importancia que tendrian sus
entrevistas en la realizacion del trabajo final del master.

La principal conclusion de este trabajo es la tendencia al “resultadis-
mo”’, como denominaron los informantes, a la necesidad de los funcio-
narios de la administracion de justicia para dar resultados efectivos de
su trabajo, es uno de los principales factores de vulneracion del derecho
de defensa y del derecho al debido proceso.

En Europa, esa tendencia se relaciona con legislaciones que enfrentan el
complejo fenémeno de la migracién, por ejemplo: el discurso de la se-
guridad y sus diferentes variables, ocupa hoy un lugar central en la cultura
politicay juridica de Occidente. Puede decirse, para el caso colombiano,
que el discurso general eficientista adquiere una connotacién particular
hoy —se refuerza— con el nuevo discurso de seguridad (ApoNTE, 2009,
pag. 293).

Un caso extremo de la necesidad de mostrar eficiencia de las auto-
ridades, es el fendmeno que la prensa colombiana denominé como “fal-
sos positivos”, término con el que se denominé a los asesinatos que al-
gunos miembros del Ejército y la Policia hicieron de personas civiles a
las que pasaron como integrantes de grupos guerrilleros. Ese fendmeno
de disfrazar personas inocentes como integrantes de bandas criminales,
también ha afectado a la administracion de justicia, por lo que hoy se
habla de los “falsos positivos judiciales” mencionados por algunos de los
entrevistados. Y que como también lo indica uno de los informantes, es
una denominacién incorrecta para graves crimenes, con lo que se buscé
suavizar en la opinidn publica las violaciones a los derechos humanos
cometidas por agentes del Estado.

Sobre la detencidn preventiva y la libertad del procesado, se puede
concluir, a partir de la investigacion realizada, que en el pais se estd
vulnerando la presuncién de inocencia al dejar al arbitrio del juez penal
la adopcién de dicha medida, cuando considere que el implicado en un
proceso penal puede ser una amenaza para la sociedad o cuando sin
iniciarse el juicio la adopta, con fundamento en que el investigado “no
cumplird la condena”, presumiendo el juez que el investigado resultara
condenado en el juicio. Desconociéndose con esa determinacidn, la
presuncion de inocencia contemplada por la Constitucion y los tratados
humanos ratificados por Colombia.

En definitiva, en Colombia se estd imponiendo una tendencia car-
celaria, la cual implica una violacién al derecho de libertad, que afecta
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gravemente a los derechos humanos, entre ellos al derecho de defensa.
Esa tendencia responde principalmente al reproche social que se le hace
al juez penal, dado el alto indice de impunidad que vive el pais. Y a la
medida de adopcion de detencidn preventiva para muchas circunstancias,
figura que se encuentra amparada en el actual Cédigo de Procedimiento
Penal, al que muchos consideran violatorio de importantes alcances de
la dogmatica penal.

Para empezar, digamos que tal vez es el Cédigo de Procedimiento Penal
mis retrogrado de toda la historia juridica de Colombia. Quienes lo con-
cibieron y aprobaron (inspirados en el talante autoritario y represivo del
eslogan de la seguridad democrdtica), lo que hicieron fue minar todas
aquellas normas de la Carta Politica del 91, relativas a la libertad in-
dividual y al debido proceso, para desfigurarlas; asimismo, la garantia
procesal de la presuncién de inocencia, fue convertida en una presuncion
de culpabilidad (LonpoNo, 2013, pags. 245-246).

Otra conclusién que se desprende de la investigacion realizada en el
TEM, es que ademads de la tendencia a la consolidacién del derecho penal
del enemigo, en Colombia se estd imponiendo, igualmente, un derecho
penal del amigo, que como su nombre lo indica, sirve para favorecer a los
amigos de ciertos sectores sociales y para perseguir a quienes no lo son.

El pafs, sin duda, estd polarizado, el pais hace muchos afios estd dividido.
Pero decir, que una persona por sus opiniones, por no estar de acuerdo
de pronto con un mandatario de momento, es un subversivo, es algo que
nos lleva al miedo (TELEK1, 2013).

Lonporo Berrio (2013) resalta que es poco lo que se ha hablado sobre
las politicas publicas en materia penal, que consagran un trato preferente
para los “amigos” que han contribuido en la consolidacién del modelo
econdmico neoliberal que se estd implementando en el pais. Opina que el
pPA (derecho penal del amigo) estd sustentado en la “excepcion” que exi-
ge la reconstruccion de la paz. “La tesis central que se sostiene es que
este derecho, en el caso colombiano, configura un trato discriminatorio
de ilegitimidad manifiesta, fundado en argumentos falaces y tramposos
y con una eficacia instrumental de pantomima” (pdg. 1168).

Por lo que algunos autores, entre ellos LonpoNO BErRiO, llaman la
atencion para que los beneficios penales sean claramente establecidos y
no se conviertan en una forma simulada de impunidad para los amigos. El
autor enfatiza que en Colombia, los beneficios de la detencién preventiva
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domiciliaria y, en general, las medidas denominadas de “casa por carcel”,
han amparado a personas que han cometido graves crimenes y, en cambio,
no favorecen a las personas procesadas por delitos pequefios. Siendo un
ejemplo de ello, la detencién domiciliaria para una persona involucrada
en un caso de corrupcién nacional, en la que se ha desfalcado al Estado
por varios miles de millones de pesos; mientras que puede darse el caso
de una condena de varios afios de prision, para quien ha robado un celular
cuando es reincidente de tal conducta.

Es de resaltar que al analizar la influencia de la teoria penal del enemigo
en el caso Alberto Jibiz Hasbiin, es posible concluir que en Colombia se
realizan detenciones que terminan denomindndose ilegales, debido a la
falta de investigacion de las autoridades encargadas de la administracion
de justicia y, especialmente, al interés de algunos funcionarios de desviar
las investigaciones sobre los responsables reales de los crimenes. Violdn-
dose, con esa tendencia, el debido proceso y el derecho a la defensa de
los ciudadanos como consecuencia de sefialamientos y testigos apartados
de la verdad.

En cumplimiento del primer objetivo general del Trwm, referente a la
evaluacion que hace la Fundacion Puniendi del proceso penal de Alberto
Jubiz Hasbun, se puede concluir que la materializacién del derecho de
defensa en este caso fue minimo, que la detencidn ilegal de la que fue
victima ese ciudadano, es el resultado de la necesidad de algunos agen-
tes del Estado de mostrar eficiencia en la lucha contra el crimen. Por
lo que el caso analizado representa a otros tantos en los que por falta de
trabajo investigativo, se busca satisfacer las necesidades de eficiencia del
Estado a partir del sefialamiento de una persona inocente como autor de
un grave crimen.

Igualmente, se puede concluir que la detencién ilegal de Alberto Jubiz
Hasbun, es el resultado de la falta de mecanismos sociales de proteccion
de la ciudadania, que falta un mayor protagonismo de la sociedad civil en
la defensa de los derechos fundamentales. Sin desconocer los esfuerzos
que en las dltimas décadas viene haciendo el tercer sector en referencia
al tema de la defensa del ejercicio de la ciudadania.

Otro resultado que debe resaltarse del Trwm, es la falta de agremiacion
de los abogados que también influye en el debilitamiento del derecho de
defensa en la sociedad colombiana, porque constantemente los juristas
son amedrantados por los funcionarios de la Rama Judicial, con amena-
zas de investigaciones disciplinarias si no cumplen ciertos formalismos,
que se traducen, en realidad, en trabas a la funcién desempefiada por el
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togado cuando no estd acorde con los intereses que se estan protegiendo
por ciertas autoridades de la administracion publica.

Con respecto a las medidas de detencion preventiva que descansan en
el arbitrio de los jueces y que no estian claramente definidas por la ley,
Lonporo BErriO comenta que en muchas ocasiones las medidas alterna-
tivas a las de la detencién preventiva intramural, se les aplica a los “ami-
gos” mientras que se les agrava a los “enemigos”. Por lo que alerta, al
igual que lo dicho por los entrevistados, sobre la urgente necesidad de
adoptar medidas claras y restrictivas para que los jueces envien a prision
preventiva a las personas investigadas en un proceso penal.

Es importante mencionar que el manejo de las medidas preventivas
intramurales y extramurales, asi como los beneficios de resocializacién
de los reclusos, implican una reforma al régimen carcelario en la que se
prime el modelo de sociedad que se plasma en la Constitucién Politica
y se evite la aplicacion de beneficios para los “amigos” y la adopcion de
mayores restricciones para los “enemigos”.

Con respecto a la teorfa relacional de PiErRpaAOLO DoNATI, se abre una
tarea que no fue abordada en esta investigacion y es la consistente en
indagar los mecanismos que deben adoptarse para fomentar mayores
redes relacionales en los exconvictos. Accidn que implica una nueva
educacion formativa del ciudadano, pero que también implica politicas
publicas de fomento del empleo y de integracion social, en las que los
interventores sociales tienen mucho que aportar.

Un posible proceso de paz con el grupo insurgente de la guerrilla, exige
un plan de intervencién social que conduzca a las personas desmoviliza-
das de los grupos alzados en armas a relacionarse con el resto de la so-
ciedad, como mecanismo para que esta poblacion se sienta parte de la
sociedad y no caiga en otras formas de criminalidad (CanciNo, 2013).

Dentro de las investigaciones que se realicen sobre la relacion entre el
derecho de defensa en el proceso penal con la ciudadania, debe analizarse
desde el marco de la ciudadania societaria, cOmo se ven afectadas las re-
des relacionales de un individuo cuando es vinculado a un proceso penal.
Situacién que se empeora cuando tiene como origen una acusacion falsa.

Desde la teoria relacional, también se debe investigar la funcion que
los medios de comunicacion juegan en la defensa de los derechos huma-
nos y en la promocién del ejercicio ciudadano. Una de las criticas mds
recurrentes de los entrevistados consistié en que los medios de comuni-
cacion (en la medida que se prestan para los sefialamientos que algunos
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hacen sin fundamentos sélidos de la responsabilidad penal de los indivi-
duos investigados) se han convertido en el pais en un factor que atenta
contra la presuncién de inocencia y contra el debido proceso, afectando,
igualmente, el derecho de defensa y desconociendo con ello, importantes
garantias ciudadanas.

Los periodistas, con todo respeto lo digo, pues ellos viven de la chiva.
Es decir, de la noticia que cauce impacto y que sea noticia; pero por ir
detrds de esas noticias, de esas primicias que causan impacto nacional, no
se pueden atropellar los derechos de los ciudadanos, porque las personas
terminan siendo objeto de titulares de prensa escabrosos y tras los cuales
deben terminar pidiéndoles perdon (TELEkt, 2013).

Por ultimo, cabe resaltar que con respecto a la aplicacion de la técni-
ca de la entrevista en profundidad, que su utilizacion es recurrente en la
produccion académica latinoamericana, como una manera de responder
a la necesidad de realizar aportes desde la academia a los graves proble-
mas sociales que afectan a la regiéon. En nuestro continente, la falta de
recursos para la investigacion y para la intervencion social, hacen que
la prictica testimonial sea un importante elemento para la produccién
periodistica, literaria, de las ciencias audiovisuales y de innumerables
ciencias sociales, entre ellas la historia y la sociologia latinoamericanas.



ANEXxO 1

GUION DE LAS ENTREVISTAS EN PROFUNDIDAD

1. { Alberto Jibiz Hasbuin conté en su defensa con las garantias ciudadanas
contempladas en Colombia?

2. ;Considera que desde el derecho penal vigente para el momento en que se
realizaron los actos de detencion y juicio del caso de Alberto Jibiz Hasbun, se
respetaron las garantias legales existentes?

3. Desde su percepcion, ;cudl es el concepto de ciudadano que se manejé en
el juicio penal contra Alberto Jubiz Hasbun?

4. ;Existe relacion del caso de Alberto Jubiz Hasbiin con otros? ;Con cudles,
el mds reciente parecido que usted conozca?

5. Con respecto al caso de Alberto Jibiz Hasbiin, ;qué recuerda usted que
se comentaba en los medios de comunicacion o en los grupos sociales que usted
frecuentaba?

6. (Por qué es tan importante para una sociedad democratica, un juicio penal
realizado con el debido proceso?

7. {Considera que la tendencia del derecho penal del enemigo se estd impo-
niendo en la sociedad occidental tras los atentados del 11 de septiembre?
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REGISTRO DE ENTREVISTAS EN PROFUNDIDAD

DATOS DEL INFORMANTE

FECHA(S)
DE LA(S)
ENTREVISTA(S)

SITIO
EN DONDE SE
REALIZARON

EXPRESION CORPORAL
DEL ENTREVISTADO

Josg DAvID TELEKI AYALA.
Es abogado y especialista
en Derecho y nuevas tec-
nologfas de la Universidad
Externado de Colombia.
Cursa el doctorado en De-
recho en la Universidad de
Buenos Aires (uBa). Vice-
presidente de la Funda-
cién Puniendi y miembro
del Colegio de Abogados
Penalistas de Bogotd y
Cundinamarca. Catedrati-
co de la Corporacién Uni-
versitaria Republicana.
Integrante del Grupo de
Investigacién de Derecho
Publico. En su ejercicio del
derecho penal se ha carac-
terizado como importante
defensor de las garantias
constitucionales, lo que
en algunos casos le ha aca-
rreado ataques personales
y persecuciones que le han
obligado a salir del pafs.
Es autor de los libros: El
principio de igualdad en
la ley penal colombiana
y La personificacion juri-
dica en la teoria general
del derecho, y del articulo
“El jurado en el sistema
acusatorio y el principio
democritico”, entre otras
obras. Fue elegido como
el mejor bachiller regional
Cédmara Junior de 1991.

18 de junio de 2013

24 de juniode 2013

26 de juniode 2013

Oficina privada

Oficina privada

Oficina privada

En la primera entrevista se
mostré muy tenso y cons-
tantemente aclar6 que cada
una de sus afirmaciones,
nos pedia el favor al citar-
las, fueran contextualiza-
das de conformidad con
su posicién sobre el tema
y no que se cortaran de
manera acomodada. Esta
entrevista duré alrededor
de dos horas.

Enlasegundaentrevista se
mostré mas tranquilo, pre-
guntd sobre las preguntas
para poderlas responder de
manera clara. Esta entre-
vista fue mas breve, dur6
menos de una hora porque
¢l debia presentarse a un
despacho judicial.

La tercera entrevista, se
detecta ya en su rostro una
ligera sonrisa, el entrevis-
tado maneja mejor el tema
y se siente mds tranquilo
frente a la entrevistadora.
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FECHA(S) SITIO 4
DATOS DEL INFORMANTE DE LA(S) EN DONDE SE Eﬁ;ﬁ?&?g&gggggl‘
ENTREVISTA(S) REALIZARON
JuaN TrusiLLO CABRERA. | 7 de julio de 2013 | Parque cercano a | Al principio, manifesto
Abogado de la Univer- su lugar de que era de las primeras
sidad Externado de Co- residencia veces que estaba frente a

lombia, LLM de la Uni-
versidad de Osnabriick
(Alemania). Becario del
Katholischer Akademis-
cher Ausldnder-Dienst
(kAAD). Ocupd el cargo de
magistrado auxiliar del Tri-
bunal Administrativo de
Cundinamarca y docente
investigador. Miembro de
la Fundacién Puniendi y la
Firma Mendoza & Trujillo
Abogados. Autor de las
obras: Supresion de cargos
en la administracion publi-
ca (Bogota, Edic. Juridica
El Profesional, 2004), La
cargadindmicade la prue-
ba (Bogota, Edit. Leyer,
2005), Andlisis econémico
del derecho colombiano,
Alemania, 2012.

las cdmaras, por lo que
agradeceria que se le co-
laborara con la presenta-
cién personal. Pero, en la
medida que se le indagaba
sobre el tema, fue tomando
confianza en su discurso
y la entrevista se realiz6
de manera ininterrumpida
durante 100 minutos.

Es de resaltar que el entre-
vistado se mostrd confiado
en la medida que las pre-
guntas fueron haciéndo-
se de manera tranquila y
relajada.

El tema que mas le inte-
res6, dada su experiencia
como docente de Ideas
Politicas, fue el del ejer-
cicio de la ciudadania en
Colombia, y el que menos
le intereso, el del derecho
penal del enemigo.

El informante hizo un im-
portante aporte en la des-
cripcién del caso de Al-
berto Jubiz Hasbtn y lo
compar6 con otros acae-
cidos en el pafs.

Dada su experiencia como
investigador, ya que perte-
nece a la dependencia de
investigaciones de la Cor-
poracién Universitaria Re-
publicana, dio muestras en
sus respuestas, que estas
son fruto de una reflexion
juiciosa sobre el cuestiona-
rio, previa a la realizacion
de la entrevista.
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DATOS DEL INFORMANTE

FECHA(S)
DE LA(S)
ENTREVISTA(S)

SITIO
EN DONDE SE
REALIZARON

EXPRESION CORPORAL
DEL ENTREVISTADO

IvAN ALFonso CANCINO
GoNzALEZ. Abogado, es-
pecialista y magister en
Derecho Penal de la Uni-
versidad Externado de
Colombia, especialista en
nuevas tecnologias sobre
lavida. Actual decano de la
Corporacion Universitaria
Republicana. Presidente
de la Fundacién Puniendi.
Profesor universitario en la
Corporacion Universitaria
Republicana, Externado de
Colombiay Sergio Arbole-
da de Bogota. Cofundador
y editor de larevista Por la
Dignidad de la Abogacia.
Con mds de 13 aflos de ex-
perienciaen el ejercicio de
la profesién de abogado,
su especialidad es el de-
recho penal y disciplina-
rio (médicos, abogados y
Procuraduria). Es coautor
del libro: Derecho penal
en Macondo, en el que se
analiza la obra del nobel en
literatura Gabriel Garcia
Marquez, desde las figuras
del derecho penal.

2 de julio de 2013.
No pudo grabarse
por cuestiones lo-
gisticas del cama-
régrafo

6 de julio de 2013

Oficina privada

Oficina privada

Es de los tres entrevistados
el que mds dominio tiene
de los medios de comu-
nicacion, por lo que se
mostrd relajado y muy
receptivo a la evolucion
de la entrevista. Los ges-
tos y ademanes fueron
tranquilos y relajados. Es
una persona, segun las per-
cepciones previas que la
investigadora hizo del in-
formante, de gran activi-
dad y agilidad mental.

De las entrevistas realiza-
das a los informantes, fue
esta la mds tedrica y en la
que con mayor énfasis se
relaciond el tema con otros
conexos, tales como la co-
rresponsabilidad de las fa-
milias y de la sociedad en
el reintegro de las personas
procesadas penalmente. Y
el informante planteé la
necesidad de redireccionar
el manejo de las personas
con antecedentes penales
en el pafs.




ANEXO 3

REGISTRO DE LOS ARTfCULO§ DE PRENSA UTILIZADOS
COMO INFORMACION SECUNDARIA

Nim Titular Publicacién Ubicacién

1 Los excesos en | Elespectador. | http://www.elespectador.com/impreso/opinion/
la detencién pre- | com columna-288722-los-excesos-detencion-pre-
ventiva ventiva

2 | Desenmascaran | El Pais de Cali | http://www.semana.com/nacion/articulo/yo-no-
la peor cara de mate-galan/19075-3
la Justicia sin
Rostro

3 | No habrd mds | La Ventana de | http://www.caracol.com.co/noticias/actualidad/

jueces y testigos
sin rostro en Co-
lombia

Caracol Radio

no-habra-mas-jueces-y-testigos-sin-rostro-en-
colombia/20000407/nota/92454.aspx
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