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RV: Accion de tutela

Secretaria Sala Casacion Penal <secretariacasacionpenal@cortesuprema.ramajudicial.gov.co>
Mié 14/12/2022 14:17
Para: Recepcionprocesospenal <recepcionprocesospenal@cortesuprema.gov.co>

Tutela primera

JAIRO RAFAEL GONZALEZ GUTIERREZ

De: erich rafael del portillo gutierrez <eriking-10@hotmail.com>

Enviado: miércoles, 14 de diciembre de 2022 2:04 p. m.

Para: Secretaria Sala Casacion Penal <secretariacasacionpenal@cortesuprema.ramajudicial.gov.co>
Asunto: Accion de tutela

Buenas Tardes

Sefores

Corte Suprema de Justicia
Secretaria Sala de Casacién Penal
Cordial saludo

Por medio del presente remito tutela del Sefior Jairo Rafael Gonzales Gutiérrez y sus anexos para su
conocimiento y fines legales pertinentes.

Atentamente,

Erich Rafael Del Portillo Gutiérrez
CC.No 72,221,526 De Barranquilla
T, P No 108.327 Del C.S. De La J.

De: Juzgado 02 Penal Circuito - Atldntico - Soledad <jpcto02soledad @cendoj.ramajudicial.gov.co>
Enviado: viernes, 2 de diciembre de 2022 5:55 p. m.

Para: erich rafael del portillo gutierrez <eriking-10@hotmail.com>

Asunto: RE: Solicitud de link de audiencia

Cordial saludo
Remito lo solicitado

[%2018-00102 Jairo Gonzalez

Atentamente,
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JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO DE SOLEDAD
Direccién: Carrera 21 No. 20 — 26, piso 1°

Palacio de Justicia de Soledad

Telefax: (95) 3885005 Ext. 4028

Pagina web: www.ramajudicial.gov.co

Correo Electrénico: jpcto02soledad@cendoj.ramajudicial.gov.co
Soledad — Atlantico, Colombia

ADVERTENCIA: El horario de recepcion de peticiones y/o solicitudes, documentos o cualquier otro
requerimiento o comunicacion, fisico o por este medio, es de lunes a viernes de 8:.00 am. a
5:00 p.m. En caso que el envio se dé con posterioridad a este horario y por medio digital, se tendra
recibida el dia habil inmediatamente siguiente.

De: erich rafael del portillo gutierrez <eriking-10@hotmail.com>

Enviado: viernes, 2 de diciembre de 2022 11:21

Para: Juzgado 02 Penal Circuito - Atlantico - Soledad <jpcto02soledad @cendoj.ramajudicial.gov.co>
Asunto: Solicitud de link de audiencia

Buenos Dias

Sefores

Juzgado segundo penal del circuito de Soledad - Atlantico
Cordial saludo

RAD: 08-758-60-01-056-2018-00006-00 R12021-00042

Por medio del presente correo de manera respetuosa acudo a su despacho para solicitar los links de
audiencia de fecha:

27 de marzo /2019

16 mayo /2019

2 diciembre /2109

30 septiembre/2020

8 marzo/2021

Sirvase darle tramite en el menor tiempo a esta solicitud para su estudio.
Atentamente,
Erich Rafael Del Portillo Gutiérrez

CC.No 72,221,526 De Barranquilla
T, P No 108.327 Del C.S. De La J.
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Honorables
MAGISTRADOS CORTE SUPREMA DE JUSTICIA — SALA DE TUTELAS
E. S. D.

ASUNTO: ACCION CONSTITUCIONAL de tutela contra providencia judicial proferidas por
el JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO CON FUNCIONES DE CONOCIMIENTO
DEL MUNICIPIO DE SOLEDAD-ATLANTICO Y LA SALA PENAL PENAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BARRANQUILLA

Accionante: JAIRO RAFAEL GONZALEZ GUTIERREZ a través de apoderado
judicial

ERICH RAFAEL DEL PORTILLO GUTIERREZ Abogado titulado en ejercicio
profesional identificado civil y profesionalmente como aparece al pie de mi
correspondiente firma obrando como apoderado judicial del sefior JAIRO RAFAEL
GONZALEZ GUTIERREZ identificado con la C.C. no 72.314.176 expedida en Santo
tomas —Atlantico actualmente recluido en la Carcel Judicial MODELO de la ciudad
de Barranquilla patio 1, desde el dia 09 de marzo del ano 2018, comedidamente me
permito manifestarle a los Honorables Magistrados que por medio de este escrito,
instauro Accién Constitucional de TUTELA, consagrada en el articulo 86 de la C.
N., y su Decreto Reglamentario No. 2591 de noviembre 19 de 1991, contra las
Providencias Judiciales emitidas por los despachos judiciales EL JUZGADO SEGUNDO
PENAL DEL CIRCUITO CON FUNCIONES DE CONOCIMIENTO DEL MUNICIPIO
DE SOLEDAD Y LA SALA PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO
JUDICIAL DE BARRANQUILLA por Transgresion y vulneracion constante por Via de
Hecho, de los Derechos Fundamentales, el preambulo a igual que los articulos

1 - (Estado Social de Derecho)

2 - (Fines Estado)

4~ (Constitucion Norma de Normas),

5 - (Primacia Derechos Inalienables),

28 —Toda persona es libre),

29 - Debido Proceso),

93 - (Tratados y Convenios),

94 - (Ampliacion de Derechos y garantias)
228- (administracion de justicia)

Se exponen los siguientes acontecimientos facticos en los siguientes términos VIA DE
HECHO, POR DEFECTO FACTICO MATERIAL, DEFECTO PROCEDIMENTAL vy
DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE JUDICIAL DE NUESTRAS ALTAS CORTES

1 “Toda persona tendr4 accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actué a su nombre, la proteccién inmediata de
sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por
accion o la omision de cualquier autoridad pablica™.



(CONSTITUCIONAL y CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-Sala de Casacién Penal).
NORMAS Y ARTICULOS DE LA CONVENCION AMERICANA DE LOS DERECHOS
HUMANOS que hacen parte del Bloque de constitucionalidad., Todo esto de
conformidad con los siguientes argumentos que a continuacién sustentare

1-SUJETOS PROCESALES DENTRO DE LA PRESENTE ACCION
CONSTITUCIONAL

Del accionante-legitimacion activa

ERICH RAFAEL DEL PORTILLO GUTIERREZ identificado con la CC no
72.221.526 de Barranquilla Abogado en ejercicio portador de la T.P no 108.327 del
CSdelal

JAIRO RAFAEL GONZALEZ GUTIERREZ identificado con la C.C. no 72.314.176
expedida en Santo tomas—atlantico actualmente recluido en la Carcel Judicial modelo
de la ciudad de Barranquilla patio 1, desde el dia 09 de marzo del afo 2018,

Del accionado -legitimacion pasiva.

Lo constituye el EL JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO CON
FUNCIONES DE CONOCIMIENTO DEL MUNICIPIO DE SOLEDAD-ATLANTICO
bajo la direccion del Sefior juez DR LUIGI CIANCI FLOREZ Y LA HONORABLE SALA
PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BARRANQUILLA MP DR DEMOSTENES CARMARGO DE AVILA por Transgresion
por Via de Hecho, de los Derechos Fundamentales al Debido Proceso y en especial €l
Derecho Fundamental a la Libertad administracion de justicia

2-ANTECEDENTES FACTICOS DE LA PRESENTE ACCION

1)- El dia 09 de marzo del afo 2018 mi representado JAIRO RAFAEL GONZALEZ
GUTIERREZ fue capturado en situacion de flagrancia por personal de la policia
nacional con sede en el municipio de soledad atlantico por denuncia penal instaurada
por parte de la sefora BELKYS RADA PEDRAZA en hechos ocurridos en la calle 14
no 4-23 dentro del casco urbano del municipio de santo tomas -atlantico siendo
aproximadamente las 03;50pm la denunciante se encontraba haciendo la comida
cuando NEDIS GONZALEZ quien es hermana de su pareja JOSE GONZALEZ
GUTIERREZ le pregunta por su hija ELEXIS FABREGAS que es su hija mayor la
mando a bafar y dormir como a eso de las 4.00 de la tarde no sinti6 a su hija ELEXYS
y salié a buscarla dentro de la misma casa cuando entro al cuarto donde duerme y
comparte con su pareja y mis hijas ELEXYS de 4 afnos NASHELYS de un aho de edad
observa al sefior JAIRO GONZALEZ acostado en la cama al lado de su hija ELEXYS
quien tenia los pantalones abajo y JAIRO GONZALEZ Con la mano derecha tocandole



las partes intimas a la menor ella grita y le reclama sobre esta situacion lo cual no
responde

2.la menor ELEXIS FABREGAS fue llevada al hospital de santo tomas el dia 09 de
marzo del 2018 donde le practicaron examen sexoldgico practicado por la medico
SARY ALVAREZ CAHUANA la medico concluye GENITALES se videncia ERITEMA DE
VULVA EN LABIOS MAYORES Y MENORS CON LACERACION DE LABIOS
MENORES,HIMEN IMPERFORADO FORMA ANULAR RECTO LEVE ERITEMA NO
LACERACIONES siendo capturado el sefior JAIRO GONZALEZ por estos hechos
dentro del proceso 087-58-600-1056-2018-00006. Tal como lo historia el
informativo, contentivo que reposan en los audios

3-al dia siguiente 10-03-18 se realizaron las respectivas audiencias de Legalizacion
de captura, formulacion de imputacién, e imposicion de medida de aseguramiento
en contra de mi poderdante JAIRO RAFAEL GONZALEZ GUTIERREZ , fueron llevadas
a cabo ante el Juzgado primero Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias
de soledad-atlantico por los delitos de ACTOS SEXUALES ABUSIVOS CON MENOR
DE 14 ANOS delito tipificado y sancionado en nuestro estatuto penal en su libro 2do
titulo IV DELITOS CONTRA LA LIBERTAD INTEGRIDAD Y FORMACION SEXUALES
CAPITULO 2DO DE LOS ACTOS SEXUALES ABUSIVOS Art 209 modificado por la ley
1236 del 2008 articulo 5 que trae una pena de prisién de 9 a 13 afios de prisidn
incrementada de una tercera parte a la mitad AGRAVADO segun el art 211 numeral
5 adicionado por la ley 1236 del 2008 articulo 30 a titulo de AUTOR y a titulo de
DOLO ese dia 10 de marzo del 2018 imponiéndose medida de aseguramiento en
establecimiento carcelario. A esta persona JAIRO RAFAEL GONZALEZ GUTIERREZ
La cual no fue objeto de recursos por parte de la defensa

4)-Tiempo después, el Fiscal 09 seccional de Soledad-atlantico presento escrito de
acusacion el dia 30 de abril del 2018 se radico ante el Centro de Servicios Judiciales
de soledad atlantico, donde se realiz6 el reparto del proceso y le fue asignado al
Juzgado 02 Penal del Circuito de Conocimiento de esa localidad avoco conocimiento
del expediente el dia 07 de mayo del 2018 y fija fecha para celebracidon de audiencia
de formulacién de acusacion para el dia 01 de julio del 2018 a las 09,00am
librandose los oficios respectivos de citacion de audiencias realizandose la respectiva
audiencia de formulacion de acusacién sin ningin contratiempo no se hizo uso de
las causales del art 339 del cpp por lo que se sefialo como nueva fecha el dia 11 de
julio del 2018 a las 10;00am

5)-ese dia 01 de julio del 2018 no se pudo realizar la diligencia de audiencia
preparatoria por cuanto su titular se encontraba incapacitado y a su vez la delegada
de la fiscalia habia solicitado aplazamiento de la misma compareciendo la defensa y
el representante de victimas posteriormente el dia 23 de julio del mismo afio se
sefiala como nueva fecha de realizacion de audiencia preparatoria el dia 31 de julio
del presente afio a las 09;00am librandose los oficios respectivos



6- para el dia 31 de julio del afio 2018 se realizo la audiencia preparatoria donde la
fiscalia y la defensa estipularon la plena identidad del procesado el arraigo del mismo
asi como la informacién de antecedentes en ese orden de ideas se enunciaron las
pruebas ordenando su practica y decreto de la mismas por parte del ente acusador
fueron llamados a declarar BELKYS RADA PEDROZA madre y denunciante de la
menor afectada EFR patrullero EDUAR DE ANGEL SAMUDIO RANDY DAZA ROLONG
y LILIANA ROMERO PENARANDA investigadores del CTI SARY ALVAREZ CAHUANA
medico legista y LUZ MARINA GONZALEZ CARVAJAL por parte de la defensa se
ordenaron los testimonios de LUIS FERNANDO,NILSON JOSE GABRIEL Y YUGEIDYS
GONZALEZ GUTIERREZ asi como también los sefiores FREDY ENSUCHO CALDERON
y ANA ROSA SOLEDAD GAMBOA vy se sefialo la fecha de iniciar juicio oral el dia 06
de septiembre del 2018 a las 900am r

7-continuando con el dia 06 de septiembre de 2018 fracasa la 12 diligencia de
instalacion de juicio oral por cuanto la defensa publica del tutelante DR HERNAN
CALVO SILVA presento aplazamiento por estar atendiendo asuntos personales no
comparecieron los testigos de la fiscalia EDUAR ANGEL ZAMUDIO RAGNDY DAZA
ROLONG y SARY LAVAREZ CAHUANA fijandose una nueva fecha para el dia 01 de
octubre del 2018 a las 9:00am

8-ese dia 01 de octubre del afio 2018 fracasa por segunda vez por cuanto siino se
hizo presente el defensor publico DR HERNAN CALVO por cuanto se le presento una
calamidad familiar presentandose la fiscalia y sus testigos LUZ MARINA CARVAJAL
BUSTOS y LILIANA ROMERO PENARANDA fijando el despacho nueva fecha de
audiencia de juicio oral para el dia 22 de enero del 2019 a las 3:30pm

9-siguiendo ese mismo orden el dia 22 de enero del 2019 fracasa por tercera vez la
instalacion del juicio oral por cuanto no hicieron acto de presencia los testigos citados
de la fiscalia ordenandose una nueva fecha para continuar con el juicio oral
sefialando el dia 27 de marzo del 2019 a las 2:30pm se deja constancia que en este
interregno surge el cambio de defensor publico. Que venia representando los
intereses del penado JAIRO GONZALEZ GUTIERREZ designandose como nuevo
defensor al DR ELKIN CARRENO CHAVEZ identificado con cc no 72.283.915 de
Barranquilla T.P No 195.56 del C.S de la ]

10- el dia 27 de marzo del 2019 se instala la audiencia de juicio oral con la presencia
de todas las partes e intervinientes especiales escuchandose los testimonios de

1.LUZ MARINA CARVAJAL BUSTOS quien practico el examen sexoldgico
introduciendo al juicio la evidencia no 1 que es el informe base de opinion pericial
de clinica forense de medicina legal UBBAQ-DSATL -05613-C-2018 obrante de 05
folios



2.LILIANA ESTHER ROMERO PENARANDA Investigadora del CTI quien aporta la
evidencia no 2 que consiste en el informe de investigador de campo FPJ de fecha
2018-05-02 entrevista forense realizada a la menor ELIXIS FAREGAS RADA aplicando
el protocolo satac con dispositivo técnico camara de video que consta de 06 folios

3.BELKYS RADA PEDRA madre la victima EFR donde la fiscalia realiza el
interrogatorio directo a sus testigos el defensor realiza el contrainterrogatorio y
posteriormente fiscalia y defensa realizan el re directo y recontra interrogatorios
sefalandose una fecha de audiencia para el dia 16 de mayo del 2019 a las 9:00am

11-para el dia 16 de mayo del 2019 se da continuacién de la audiencia de juicio oral
con la practica de los testimonios EFR menor victima diligencia realizada por cdmara
gesell y RANDY DAZA ROLONG quien es parte de los testigos de la fiscalia quedando
pendiente por la practica del ultimo testigo de la fiscalia SARI ALVAREZ CAHUANA
reprogramandose la diligencia de continuacién de juicio oral para el dia 11 de julio
del 2019 a las 2.30pm esta ultima no se realiza por la no comparecencia de esta
testigo de la Fiscalia ante lo cual el defensor contractual presenta memorial de fecha
11-07-19 donde aporta la direccion sitio de trabajo y ubicacion de la misma para
efecto de ser citada sefalandose como nueva fecha el dia septiembre 25 del 2019 a
las 11 am la cual no se realizo nuevamente por la no presencia de los testigos de la
fiscalia EDIUAR DE ANGEL SAMUDIO y SARI ALVAREZ quienes fueron debidamente
citados aplazandose para el dia 29 de octubre a las 11:00am posteriormente fracasa
esta audiencia de juicio oral por cuanto no acudieron los testigos citados de la fiscalia
sefnalando como nueva fecha 02 de diciembre del 2019 a las 3:00pm

12-para el dia 02 de diciembre del 2019 se instala la audiencia de juicio oral con la
practica de la testigo de la fiscalia SARY ALVAREZ CAHUANA quien incorpora
evidencia documental no 3 que consiste en la historia clinica realizada a la menor
EFR al momento de ser valorada por ese personal medico obrante de 05 folios
escritos

De igual manera se da apertura al periodo de practica de pruebas de la defensa
accediendo a los testigos LUIS FERNANDO Y LEIDIS ESTEFANIA GONZALEZ
GUTIERREZ los sefiores FREDY ANTONIO ENSUNCHO CALDERON y ANAROSA
SOLEDAD GAMBOA quedando pendiente la practica de los testigos NILSON Y JOSE
GONZALEZ GUTIERREZ para o cual se fija como préxima fecha y continuar el juicio
oral febrero 12 del 2020 a las 10:50am

13-para los dias 12-02-2020 no se realiza la audiencia de juicio oral por la no
presencia de la fiscalia se sefiala como fecha préxima 22-04-20 lo cual no se realiza
en razon de la emergencia sanitaria del covid 19 fijando fecha para el dia 24-08-20
se aplaza por peticidn de la fiscalia pide audios para preparacion de alegatos se fija
otra fecha 07-09-20 no se realiza por la no presencia de los testigos se fija una fecha



cerca 30-09-20 donde la defensa declina de la practica de los 2 Gltimos testigos para
proceder a dar inicio a los alegatos de conclusion donde fiscalia y representante de
victimas solicitan CONDENA en disfavor del sefior JAIRO GONZALEZ GUTIERREZ la
defensa solicita ABSOLUCION por cuanto existian dudas el juez dicta sentido de fallo
CONDENATORIO y procede dar traslado al art 447 del CPP sefialando fecha para
lectura de fallo el dia 10 -12-2020 a las 09:20am

14-los dias 10-12-20, 29-01-21, 26-02-21, 01-03-21 no se realizaron estas
audiencias de la lectura de fallo por aplazamiento del defensor en algunas ocasiones
por problemas de conexidn a internet se fija fecha finalmente para dar lectura de
fallo el dia 08 DE MARZO del 2021 donde el juzgado segundo penal del circuito
profiere fallo de 12 instancia condenando al sefior JAIRO RAFAEL GONZALEZ
GUTIERREZ a la pena de 13 ANOS DE PRISION en igual sentido de la pena principal
se condena a la inhabilidad de derechos y funciones publica negandose los
subrogados penales como la prisién domiciliaria por ser un delito contemplado en el
listado del art 682 del CP notificandose esta decisidn via correo electronico

15- la presente decision fue recurrida por parte del nuevo defensor DR CESAR LUIS
NUNEZ SIERRA correspondiendo la presente actuacion a La Sala Penal del
honorable Tribunal Superior del distrito judicial de Barranquilla en decisién aprobada
en acta numero 125 de fecha 10 de mayo del 2021 con ponencia del Magistrado
DEMOSTENES CAMARGO AVILA, confirmé en todas sus partes la decision del A-
qguo y corrié traslado dentro de la notificacion para la interposicion del recurso
extraordinario de casacion.

16-Recurso que fue interpuesto por el abogado de la defensa y que segun el dicho
del auto que se depreca en reposicion, se vencia el término para sustentar la
demanda el dia 5 de agosto del afio 2021 Que el dia 3 de agosto el 2021 el
encargado de la defensa técnica (Dr. CESAR LUIS NUNEZ SIERRA ) present6 ante
el Honorable Tribunal Sala Penal de Barranquilla, una solicitud ( 3-08-2021 ) de
prérroga del término para la sustentacién (presentacion) de la demanda de
casacion, como consecuencia de estar buscando un profesional del derecho que
tuviese experiencia en casacion, pues la Defensoria del Pueblo ( Barranquilla) de
momento le habia negado ese servicio por no contar con togados para tramitar
recursos de casacion en la Regional Atlantico, estos estan destacados en la ciudad
de Bogota, y ademas presento renuncia al poder otorgado para que el condenado
(PPL) pudiera nombrar abogado que sustentara la demanda de casacion.

17-La Sala Penal del Tribunal de Barranquilla con ponencia del Honorable
Magistrado DEMOSTENES CAMARGO, en auto del 9-08-2021 resolvié no acceder
a la prérroga deprecada, declarar desierto el recurso de casacion, al igual que
aceptar la renuncia del defensor CESAR LUIS NUNEZ SIERRA dejando claro que
en su decisiéon el Tribunal, prevalecié mas los rigorismos formales (exageracion)
gue desatienden el derecho penal sustancial tal como lo establece la C.N 1991y los
tratados internacionales sobre Derechos Humanos, violentando de esa forma el
ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA y desde luego el principio de la



PRESUNCION DE INOCENCIA, EL PRINCIPIO PROHOMINIY ELM PRINCIPIO
PRO LIBERTATIS, haciendo énfasis en la obligacion del anterior abogado defensor
y recurriendo a decisiones del Consejo Superior del Judicatura, ( sancionan
abogado por dejar hacer oportunamente las diligencias propias de la actuacién
profesional)? resaltado es mio, para en ultimas rechazar la reposicion, sin tener en
cuenta que el procesado tiene en el Estado Social y Democratico de Derecho,
derecho y una garantia insoslayable a una defensa técnica, la cual en una
garantia intangible, permanente y real ( SP1542017 RADICADI 48128 M.P.
JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA)el restafiado es mio pero si en algo llega a
fallar esa defensa, el justiciable no es quien deba asumir esas falencias o esa falta
de idoneidad, como es en este caso que nos ocupa, razén mas que suficiente para
gue la Sala Penal de la HCS ampare los derechos fundamentales conculcados en
la decisién enervada y proceda a subsanar esa falla en la prestacién del servicio de
la administracion de justicia y se le permita al condenado ejercer el derecho a llegar
al organismo de cierre para que califique la actuacion judicial que lo tiene ,privado
de la libertad y la cual se extiende ,por 13 afios, que es apenas obvio debera ser
revisada por la alta corporacion para que se defina en derecho su situacion juridica
en forma definitiva la cual fue puesta en tela de juicio con la sentencia condenatoria
gue nos ocupa.

18- En vista de todas estas circunstancias descritas dentro de la presente accién
constitucional de tutela invocada contra un providencia judicial por violacion al
debido proceso que tengo derecho constitucionalmente por una flagrante violacion
al derecho de tener una adecuada administracion de justicia, no se pretende con
esta accion judicial reemplazar el procedimiento penal vigente, sino simplemente
sea objeto de revision por parte de un grupo de jueces colegiados magistrados con
una alta formacién profesional académica y juridica puedan dentro de su leal saber
y entender, que mi representado JAIRO RAFAEL GONZALEZ GUTIERREZ ha sido
victima directa e injusta de unos yerros de procedimiento judicial que debid prever
y advertir los sefiores JUECES SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO DE SOLEDAD vy LA
SALA DE DECISION PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BARRANQUILLA para que ustedes sehores magistradosde la honorable corte
suprema de justicia sala de tutelas como jueces constitucionales procedan, una vez
admitan la presente tutela, correr traslado a los despachos judiciales accionados,
pueda controvertir y corroborar que los hechos que expongo no son falacias y como
prueba de ello se anexaran todos los elementos de prueba para su posterior decisidn
constitucional que seran relacionados en el punto de anexos del presente amparo

3-PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER
e El Cumplimiento de los requisitos generales y especificos de procedencia de la

presente accion de tutela que haga posible el estudio de fondo de la misma y en
caso positivo

2 folio 4 del auto confutado



e Dilucidar si los despachos judiciales accionados( JUZGADO 2 PENAL DEL
CIRCUITO DE SOLEDAD -ATLANTICO Y LA HONORABLE SALA DE DECISION
PENAL EL TRIBUNAL DEL DISTRITO JUDICIAL DE BARRANQUILLA ) incurrieron
en una clara via de hecho al momento de proferir las providencias de fecha marzo
08 y mayo 10 del 2021 donde se CONDENO en 12 confirmada y 22 instancia
despues de haberse agotado los tramites internos para recurrir en sede de
casacion que por razones ajenas al procesado JAIRO RAFAEL GONZALEZ
GUTIERREZ no tuvieron la oportunidad la defensa tecnica representada por los
doctores ELKIN CARRENO y CESAR LUIS NUNEZ e inclusive este suscrito defensor
al haber agotado todos los recursos y mecanismos legales procede a presentar el
presente amparo constitucional por una clara violacion de via de hecho en el
debido proceso que le asiste a mi representado

Toda persona tiene derecho a presentar accién de tutela para reclamar ante los
jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario,
por si misma o por quien actue a su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica o de los
particulares en los casos que sefala este Decreto. Todos los dias y horas son habiles
para interponer la accién de tutela. La accion de tutela procedera aun bajo los
estados de excepcién. Cuando la medida excepcional se refiera a derechos, la tutela
se podra ejercer por los menos para defender su contenido esencial, sin perjuicio de
las limitaciones que la Constitucion autorice y de lo que establezca la
correspondiente ley estatutaria de los estados de excepcién. (art 1 del decreto
2591/91)

4-ANALISIS Y CONSIDERACIONES INVOCADAS EN LA PRESENTE ACCION
CONSTITUCIONAL

Los Argumentos esbozados por los despachos de los juzgados accionados que
manifestaron en sus providencias objeto de la presente tutela que el solo hecho de que
el procesado JAIRO RAFAEL GONZALEZ GUTIERREZ se encuentre condenado
contemplado en el articulos 13, 29 inc. 4 93 y 228 de nuestra Constitucion Nacional.

Ahora bien, Honorables Magistrados, conforme a lo antes expuesto queda
suficientemente demostrado que las decisiones adoptadas por los Despachos Judiciales,
en Cabeza de sus operadores, (Juzgado Segundo Penal del Circuito con funciones de
Conocimiento de soeldad atlantico y la honorable sala de decision penal del tribunal
superior del distrito judicial de ), son contrarias a la Ley y a la Jurisprudencia, enmarcados
por via de la constitucion Nacional, y que han sido ratificados ademas por la C.I.D.H.
(Articulo 29 C.N, Articulo 7.6 25.1 14,5 literal C del P.I.D.C. A),

Otras disposiciones legales que conllevaron a unos yerros de hecho y de derecho
generando una clara violacion directa de la ley sustancial que dejaron de aplicar son las
siguientes disposiciones legales



Art 29 CN debido proceso constitucional

Art 93 CN Prevalencia de los tratados internacionales

Art 228 CN administracion de justicia

Art 2 del CP integracion total

Art 3 del CPP prelacion de los tratados internacionales

Art 403 del CPP afirmacion de la libertad

Art 7.6 y 25.1 convencion americana de los derechos humanos
Art 14.5 pacto internacional de derechos civiles y politicos

Art 8 declaracion de los derechos del hombre

6-REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA
PROVIDENCIAS JUDICTALES

Si bien la Accion de Tutela es un mecanismo de proteccion excepcional, cuando se dirige
en contra de providencias judiciales, su prosperidad va ligada al cumplimiento de
rigurosos requisitos de procedibilidad, los cuales estan enmarcados de una manera
compartida por la C. S. J. Sala Penal en la sentencia y la Corte Constitucional en la
Sentencia C — 590 de 2005, la T — 332 de 2006.

Para el caso en concreto se cumplen todos los preceptos legales y jurisprudenciales
exigidos, pues veamos:

1) Lo que se discute aqui son derechos fundamentales al debido proceso vy Libertad.

2) Con referente a la inmediatez, tiempo razonable y proporcionado, estoy dentro de
dichos términos.

3) Con base en la sentencia C-590 del 2005 considero que la procedencia de la Accién
Constitucional esta enmarcada en las siguientes eventualidades:

e Defecto Factico

e Defecto Material o sustancial.

e Desconocimiento del precedente (Legal y Jurisprudencial).

e Violacion directa de la Constitucion (Art. 29 Art. 93, inciso 1. Art 228 CN)

Sentencia SU-116 08/11/2018 Corte constitucional MP: JOSE FERNANDO REYES
CUARTAS,

"PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE [A ACCION DE TUTELA CONTRA
PROVIDENCIAS JUDICIALES — REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA.

Los requisitos generales de procedencia de la accion de tutela contra decisiones judiciales
son los siguientes:
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a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional.
Como ya se menciond, el juez constitucional no puede entrar a estudiar cuestiones
gue no tienen una clara y marcada importancia constitucional so pena de
involucrarse en asuntos que corresponde definir a otras jurisdicciones. En
consecuencia, €l juez de tutela debe indicar con toda claridad y de forma expresa
porqué la cuestion que entra a resolver es genuinamente una cuestion de
relevancia constitucional que afecta los derechos fundamentales de las partes.

De los hechos descritos y las pruebas que se aportan, podemos indicar que si son
de preeminencia constitucional pues se desconoci® como ya se ha indicado la
violacion al debido proceso bloque de constitucionalidad admon. de justicia y demas
normas ya enunciadas. Por parte de los operadores judiciales accionados dentro del
presente amparo

A este argumento, se configura la violacién al articulo 29 de nuestra Constitucion
Politica.

b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de
defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la
consumacion de un perjuicio ius fundamental irremediable. De alli que sea un
deber del actor desplegar todos los mecanismos judiciales ordinarios que el
sistema juridico le otorga para la defensa de sus derechos. De no ser asi, esto es,
de asumirse la accion de tutela como un mecanismo de proteccion alternativo, se
correria el riesgo de vaciar las competencias de las distintas autoridades judiciales,
de concentrar en la jurisdiccion constitucional todas las decisiones inherentes a
ellas y de propiciar un desborde institucional en el cumplimiento de las funciones
de esta ultima.

Para el caso motivo de esta accidn, se han agotado los medios y recursos legales
por cuanto se presento una accidon constitucional previa a esta solamente con la
finalidad de que se concediera a esta defensa la oportunidad procesal de poder
sustentar un recurso de casacion que por algunos aspectos probatorios que no
fueron tenidos en cuenta por los despachos accionados en el sentido de restarle
credibilidad a los argumentos expuestos por la Sra. BELKYS RADA ya que esta ultima
se retracto y expreso que cuando denuncio estos hechos por los cuales fueron objeto
de investigacion y juzgamiento donde resulto siendo victima su hija menor EFR lo
habia realizado bajo un estado animico de ira rabia y cdlera motivo por cual se
planteaba por este suscrito defensor sustentar el recurso de casacién por la causal
de la violacién indirecta de la ley falso juicio de raciocinio argumento que se iba
basar en la tesis de la leyes de ciencia maximas de la experiencia que en este tipo
de delitos donde hay menores de edad como victimas puede presentarse una
excepcion en el tema del recaudo probatorio que variaria la condicién de la prueba
en el aspecto de la valoracién de la misma que los despachos accionados no tuvieron
en cuenta lo cual fue declarada improcedente este primer amparo constitucional por
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el tema de la no prorroga de termino mas no por aspectos procesales que
constituyen unos claros defectos que seran objetos de una nuevo amparo para su
revision en aspectos constitucionales que a continuaciéon se expondran

¢. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere
interpuesto en un término razonable y proporcionado a partir del hecho gue
origind la vuineracion. De lo contrario, esto es, de permitir que la accion de tutela
proceda meses o aun anos después de proferida la decision, se sacrificarian los
principios de cosa juzgada y seguridad juridica ya que sobre todas las decisiones
Judiciales se cerniria una absoluta incertidumbre que las desdibujaria como
mecanismos institucionales legitimos de resolucion de conflictos.

Se cumple con interponer la tutela en un plazo razonable y proporcionado, pues la
Ultima decisién fue la emitida los dias 08 DE MARZO del 2021 Decisiones
judiciales proferidas por el JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO CON
FUNCIONES DE CONOCIMIENTO DE SOLEDAD-ATLANTICO Y EL DIA 10 DE
MAYO DEL ANO 2021 POR PARTE DE LA HONORABLE SALA DE DECISION
PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BARRANQUILLA por esa razon se entiende que al momento de la interposicion de
la presente accion hay un plazo razonable y no se ha incumplido con el requisito de
inmediatez consagrado en la Constitucion Politica Nacional y el Decreto 2591 de
1991.

d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma
tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que
afecta los derechos fundamentales de la parte actora. No obstante, de acuerdo
con la doctrina fijada en la Sentencia C-591-05, si la irregularidad comporta una
grave lesion de derechos fundamentales, tal como ocurre con los casos de pruebas
ilicitas susceptibles de imputarse como crimenes de lesa humanidad, la proteccion
de tales derechos se genera independientemente de la incidencia que tengan en
el litigio y por ello hay lugar a la anulacion del juicio.

e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que
generaron la vulneracion como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal
vulneracion en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible. Esta
exigencia es comprensible pues, sin que la accion de tutela llegue a rodearse de
unas exigencias formales contrarias a su naturaleza y no previstas por el
constituyente, si es menester que el actor tenga dlaridad en cuanto al fundamento
de la afectacion de derechos que imputa a la decision judicial, que la haya
planteado al interior del proceso y que dé cuenta de todo ello al momento de
pretender la proteccion constitucional de sus derechos.
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Se cumple a cabalidad como quiera que se estan identificando todos los hechos que
se encuentran generando los derechos vulnerados, art 29 art 93 y 228 de la CN los
mismos utilizados por la defensa dejé constancia y manifesto al juez de segunda
instancia la violacion directa de la ley sustancial interpretacion errénea que hizo el
juez segundo penal del circuito del municipio de soledad -Atlantico y la honorable
sala de decision penal del tribunal superior del distrito judicial de Barranquilla por
los que se ha acudido a todos los mecanismo judiciales a que tengo derecho,
quedando como ultima ratio esta ACCION DE TUTELA.

. Que no se trate de sentencias de tutela. Esto por cuanto los debates sobre la
proteccion de los derechos fundamentales no pueden prolongarse de manera
indefinida, mucho mads si todas las sentencias proferidas son sometidas a un
riguroso proceso de seleccion ante esta Corporacion, proceso en virtud del cual
las sentencias no seleccionadas para revision, por decision de la sala respectiva,
se tornan definitivas”. (Resaltado fuera de texto).

Esta accion no es contra sentencia de tutela.

Los sequndos -requisitos especificos-, aluden a los yerros judiciales que
se advierten en la decision judicial y tornan inexorable la intervencion

del juez de tutela. Esos fueron denominados “"causales especiales de

procedibilidad de la tutela contra providencias judiciales’, y se
explicaron en los siquientes términos:

"a. Defecto organico, gue se presenta cuando el funcionario judicial que profirio
la providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actuo
completamente al margen del procedimiento establecido.

¢. Defecto factico, gue surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que
permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con
base en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y
grosera contradiccion entre los fundamentos y la decision.

f. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un
engano por parte de terceros y ese engario lo condujo a la toma de una decision
que afecta derechos fundamentales.

g. Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores
Judiiciales de dar cuenta de los fundamentos fécticos y juridicos de sus decisiones
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en el entendido que precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su
Orbita funcional.

h. Desconocimiento del precedente, hijpotesis que se presenta, por ejemplo,
cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y
el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos
casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia juridica del
contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado.

i. Violacion directa de la Constitucion”.

7-EN EL PRESENTE AMPARO SE PRESENTARON E IDENTIFICARON LOS
SIGUIENTES DEFECTOS QUE A CONTINUACION SUSTENTARE

A-defecto procedimental absoluto: los juzgados accionados dentro de la presente
situacion sus funcionarios judiciales se apartaron por completo del procedimiento
legalmente establecido en el tramite de un asunto especifico, circunstancia que se
presenta cuando: (i) el funcionario sigue un tramite por completo ajeno al pertinente
(desvia el cauce del asunto, o cuando (u) el funcionario pretermite etapas
sustanciales del procedimiento legalmente establecido EJ. cuando manifestaron
ambos jueces de 1 y 2da instancia la retractacion de la testigo SRA BELKYS RADA
PEDRAZA Madre de la menor EFR victima de estos hechos fue confundida y alterada
desconcentrada como mecanismo defensivo frente a las presiones de los adultos
que tiene una denunciante retractandose y una nifia pequefia muy afectada-folio 09
fallo 12 instancia lo encuadro como una adecuacion tipica antijuridica y culpable de
este tipo de comportamientos que afectan la integridad y formacion sexual de los
nino ninas y adolescentes por el cual fue declarado penalmente responsable del
delito de actos sexuales abusivos agravados con menor de 14 anos

En este caso se observa un claro defecto de procedimiento absoluto por parte de los
operadores de justicia de 12 y 2da instancia accionados por cuanto omitieron los
criterios de valoracion del art 380 del CPP vulnerando asi la garantia del debido
proceso contemplado en el art 29 de la CN que por ende conlleva a una violacion de
la regla de la sana critica por infraccion a una regla de la logica debido al
desconocimiento del principio de implicacion que es transgredido a través de la
falacia de la relacion causal existiendo un yerro construido por los jueces accionados
basandose en un argumento silogistico en el que utiliza como premisa mayor que la
menor victima es objeto de re victimizacidn

B-defecto factico-resulta evidente que el apoyo probatorio utilizado por los
accionados en que se fundamentaron sus decisiones para resolver el asunto de
narras es absolutamente incorrecto y exiguo este error en la apreciacion probatoria
que no se alcanzo a realizar a los EMP aportados por la defensa esto influye de forma
determinante en la decisién adoptada de negar el derecho a la libertad por duda
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probatoria que debia hacerse acreedor el accionante JAIRO RAFAEL GONZALEZ
GUTIERREZ quien fuera condenado a la pena de 13 anos de prisién por ser hallado
responsable del delito de actos sexuales abusivos agravado con menor de 14 afos
impera tener en cuenta el error de hecho por falso raciocinio originado de los
postulados de la sana critica como ha sido suficientemente destacado por la altas
cortes en pacifica jurisprudencia obligaba a los operadores judiciales accionados a
sefialar de manera objetiva mas no subjetiva el medio probatorio sobre el cual
predica su decision en el sentido de afirmar

C- decision sin motivacion- el deber de motivar una providencia judicial es exigible
desde la doble perspectiva convencional y constitucional. Por cuanto los jueces
accionados tomaron decisiones carece de justificacién externa 6 de justificacion
interna, “la mera citacion de normas no podia tenerse en cuenta como una
motivacion suficiente, pues era necesario ademas sefalar las razones (empiricas y
argumentativas) que, en concordancia con la normatividad correspondiente,
justificaban que mi representado JAIRO RAFAEL GONZALEZ GUTIERREZ si
tenia derecho a la libertad desestimando el valor de la prueba testimonial de la Sra.
BELKYS RADA PEDRAZA restandole toda credibilidad por lo preparado y
preconcebido argumentos del juez de 12 instancia accionado lo cual le resulto
increible fantasioso y mentiroso por lo que la alta corporacion de justicia en materia
penal ha afirmado que la falacia de la causa falsa consiste en aseverar erroneamente
un acontecimiento que precede a otro acontecimiento como lo aseveraron en la
valoracion del testimonio luego de practicado el examen y contra examen a esta
testigo deviene mas una causa efecto abordando un ejercicio de valoracion
probatoria de la prueba de forma negativa lo cual resulta irracional lo cual resulto
impugnable la credibilidad de esta testigo que fue descartada por los operadores
judiciales accionados vulnerando asi el inciso del art 29 de CN en el aspecto de
presentacion de las pruebas y su posterior controversia cuya valoracion es objeto de
sede de amparo constitucional ya que no fue tenido en cuenta por los accionados

D-desconocimiento del precedente-en el presente asunto los accionados
omitieron los precedentes establecidos en la CN sentencia no C- 221/17MP DR JOSE
CEPEDA AMARIS normas internacionales que hacen parte del bloque de
constitucionalidad (Art 7.5 C.A.D.H- Art 9.3 P.I.LD.C.P y la resolucién NO. 1/2020
Adoptado por la CIDH el 10 de abril de 2020) los autos y precedentes emitidos por
nuestra honorable auto de fecha 04 de Diciembre del 2018 rad 51896 auto
de fecha 30 de septiembre del 2015 rad 46153 auto de fecha enero 25 del
2017 rad 4950 entre otros por cuanto en ese orden de ideas con el pleno respeto
por el debido proceso probatorio y el derecho a confrontar a la testigos los
accionados concluyeron en la parte motiva de las decisiones objeto del presente
amparo que la retractacion por este segmento no es relevante por cuanto surge una
inexplicable disparidad entre lo dicho por la denunciante BELKYS RADA PEDRAZA
al momento de formular su denuncia y la posterior incorporacién realizandose el
examen y contra examen de preguntas a esta testigo quedo evidenciado una total
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retractacion de esta Persona sin presiones de parte de los familiares del penado en
ese mismo sentido estos precedentes enunciados y muchos mas del cual ustedes
tienen un amplio y pleno conocimiento puedan ver que los accionados han
desconocido el precedente actual de nuestras altas cortes

Para que proceda el amparo €l juez de tutela "debe indagar si el defecto alegado tiene
incidencia en el respeto, vigencia y eficacia de los derechos fundamentales. De no ser
asl, la posibilidad de controlar errores facticos debe mantenerse en el marco de los
recursos de la legalidad (...)” .

El Defecto sustantivo. En la sentencia SU-632 de 2017 se hizo una importante
recapitulacion en relacion con este defecto:

Por otra parte, la Corte ha establecido gue el defecto sustantivo parte de/
reconocimiento de que la competencia asignada a las autoridades judiciales para
interpretar y aplicar las normas juridicas, fundada en el principio de autonomia e
independencia judicial, no es en ningun caso absoluta’. En consecuencia este
defecto se materializa cuando la decision que toma el juez desborda el marco de
accion que la Constitucion y la ley le reconocen al apoyarse en una norma
evidentemente inaplicable al caso concreto.’, La jurisprudencia de este Tribunal
en diferentes decisiones ha recogido los supuestos que pueden configurar este
defecto, asi en las sentencias SU-168 de 2017 y SU-210 de 2017, se precisaron
las hipdtesis en que configura esta causal, a saber:

(i) Cuando existe una carencia absoluta de fundamento juridico. En este
caso la decision se sustenta en una nornma que no existe, que ha sido
derogada, o que ha sido declarada inconstitucional.

(i) La aplicacion de una norma requiere interpretacion sistematica con otras gue
no son tenidas en cuenta y resultan necesarias para la decision adoptada.

(i) Por aplicacion de normas constitucionales pero no aplicables al caso concreto.
En este evento, la norma no es inconstitucional pero al ser aplicada al caso
concreto vuinera derechos fundamentales, razon por lo que debe ser igualmente
inaplicada.

(iv) Porgue la providencia incurre en incongruencia entre los fundamentos
Juridicos y la decision. Esta situacion se configura cuando la resolucion del juez no
corresponde con las motivaciones expuestas en la providencia.

(v) Al aplicar una norma cuya interpretacion desconoce una sentencia de efectos
erga omnes. En esta hipotesis se aplica una norma cuyo sentido contraria la ratio
decidendi de una sentencia que irradia sus efectos a todo el ordenamiento juridico.
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(Vi) Por aplicacion de normas abiertamente inconstitucionales, evento en el cual
si bien el contenido normativo no ha sido declarado inexequible, este es
abiertamente contrario a la constitucion . Resalto.

Adlicionalmente, esta Corte ha sefialado que una autoridad judicial puede incurrir
en defecto sustantivo por interpretacion irrazonable, en al menos dos hjpotesis:

() cuando le otorga a la disposicion juridica un sentido y alcance que esta no
tiene (contraevidente); o

(i) () cuando le confiere a la disposicion infra constitucional una
interpretacion que en principio resulta formalmente posible a partir de las
varias opciones que ofrece, pero gue en realidad contraviene postulados
de rango constitucional o conduce a resuftados desproporcionados”.

En anterior oportunidad, SU-567 de 2015, la Corte habia establecido otros eventos
constitutivos de defecto sustantivo, a saber: "

(e) con una insuficiente sustentacion o justificacion de la actuacion que afecte
derechos fundamentales;

() cuando se desconoce el precedente judicial sin ofrecer un minimo razonable
de argumentacion, que hubiese permitido una decision diferente;

(g) cuando el juez se abstiene de aplicar la excepcion de inconstitucionalidad ante
una violacion manifiesta de la Constitucion, siempre que se solicite su declaracion
por alguna de las partes en el proceso. .

Hechas las anteriores precisiones, se observa que excepcionalmente procede Ia
accion de tutela contra providencias judiciales, lo cual esta sujeto a la acreditacion
de cada uno de los requisitos de caracter general y, por lo menos, una de las
causales especificas’.

Por lo que, corolario de lo anterior y reitero que en el caso bajo estudio, se cumplen las
condiciones genéricas y especificas de procedibilidad, porque se encuentran contenidos
derechos fundamentales como son: el debido proceso la Libertad, la no aplicacion del
bloque de constitucionalidad la administracion e justicia ya se agotaron las instancias al
interior del proceso y el lapso transcurrido entre el pronunciamiento de la segunda
instancia y la interposicion del amparo es razonable; razon a ello se acude a este amparo
constitucional sin que ellos implique o sea interpretado CAMBIAR LOS
PROCEDIMIENTOS ORDINARIOS POR CUANTO LA TUTELA NO ESTA
DISENADA PARA SER UTILIZADO COMO UNA FORMA O ALTERNATIVA DE
HACER UNA INTROMISION EN EL PROCESO ORDINARIO
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8-NORMAS CONSTITUCIONALES DE LA ACCION DE TUTELA

ARTICULO 20. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en
las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y
cultural de la Nacién; defender la independencia nacional, mantener la integridad
territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y
demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares. (Resalto)

ARTICULO 4o0. La Constitucion es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se
aplicaran las disposiciones constitucionales.

Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y
las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades. (Resalto)

ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales
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 aplicara
de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente
culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un
abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion 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.

ARTICULO 86. Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces,
en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si
misma o por quien actle a su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad publica.

La proteccidn consistira en una orden para que aquel respecto de quien se solicita
la tutela, actle o se abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de inmediato
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cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo
remitird a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable.

En ningun caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su
resolucion.

La ley establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra particulares
encargados de la prestacidon de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y
directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en
estado de subordinacion o indefension

ARTICULO 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los
estados de excepcion, prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad
con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

ARTICULO 94. La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la
Constitucidn y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como
negacién de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren
expresamente en ellos.

ARTICULO 228. La Administracion de Justicia es funcidén publica. Sus decisiones
son independientes. Las actuaciones seran publicas y permanentes con las
excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial. Los
términos procesales se observaran con diligencia y su incumplimiento sera
sancionado. Su funcionamiento sera desconcentrado y auténomo

9-PRETENSIONESY PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
VULNERADOS POR LOS DESPACHOS JUDICIALES ACCIONADOS

La actuacion de los despachos judiciales EL JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL
CIRCUITO CON FUNCIONES DE CONOCIMIENTO DE SOLEDAD-ATLANTICO Y
LA HONORABLE SALA DE DECISION PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BARRANQUILLA al violar flagrantemente la proteccién
de los derechos tales como la libertad, Debido Proceso Violacion del Bloque de
Constitucionalidad, la Constitucion y la Ley,’prolongéndose ilegalmente mi libertad,
actos que generan y constituyen UNA VIA DE HECHO, misma que debe ser
protegida Inmediatamente mediante la presenta ACCION, y para tal efecto se
persigue y en consecuencia se deje sin efecto legal alguno las actuaciones judiciales
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surtidas por El Juzgado Segundo Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de
soledad atlantico y la honorable sala de decision penal del tribunal superior del distrito
judicial de Barranquilla dentro del Proceso Radicado

PRIMERO: Mediante la accion que interpongo persigo que esa Honorable
Corporacion TUTELE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS tales como: El
preambulo a igual que los articulos 1 - (Estado Social de Derecho) 2 - (Fines Estado)
4 - (Constitucion Norma de Normas), 5 - (Primacia Derechos Inalienables), 28 —
(Toda persona es libre), 29 - (Debido Proceso), 93 - (Tratados y Convenios), 94
- (Ampliacion de Derechos y garantias), administracion de justicia art (228 CN)

SEGUNDO.- Se proteja el derecho fundamental invocado (debido proceso,
Administracion de justicia) de mi representado sefior JAIRO RAFAEL GONZALEZ
GUTIERREZ y en consecuencia se deje sin efecto legal alguno las decisiones judiciales
surtidas por los Juzgados Segundo Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento, de
soledad -Atlantico y la honorable sala de decision penal del tribunal superior del distrito
judicial de Barranquilla dentro del Proceso Radicado .

TERCERO: Se adopten las decisiones que en derecho correspondan, en aras de proteger
los derechos constitucionales aqui sefialados y otros que usted evidencie vulnerados; esto
inclusive haciendo uso del principio iura novit curia.

CUARTO: Se declare por parte de esta instancia, que el fallo emitido sea de aplicacién
erga Omnes, para las personas que se encuentran vinculadas al mismo proceso Penal
de la Referencia, qué actualmente se encuentran en la misma condicién Juridica.

10-ELEMENTOS DE PRUEBAY ANEXOS

1) Poder para actuar

2) Copia digital del expediente electronico radicado bajo el no 087-58-600-
1056-2018-00006 incluido el fallo de 12 instancia de fecha marzo 10 del
2021

3) Copia del fallo de 2da instancia sala decsion penal tribunal Barranquilla

4) Copia de los audios del proceso Rad 087-58-600-1056-2018-00006
enviados desde el correo electrénico del Juzgado 2 Penal Del Circuito De
Soledad

5) Copia de la decision de 12 instancia de tutela de fecha Diciembre denegada
por no conceder termino para sustentar demanda de casacion

6) Copia del fallo de 2da instancia fallo de tutela confirmando el fallo de tutela
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11-NOTIFICACIONES

El accionante en la Carcel Judicial de modelo de la ciudad de Barranquilla — patio
no 1 correo electrdnico juridica.ecbarranquilla@inpec.gov.co

El apoderado en la calle 77 no 59-35 piso 11 oficina 1106 edificio las AMERICAS
No3-Barranquilla-atlantico  cel.  3003113348-3106206389  email  eriking-
10@hotmail.com

Los accionados en el distrito judicial de Barranquilla y soledad o a través de los
correo electronico de Los despachos asi

Juzgado 2 penal del circuito soledad jpcto02soledad@cendoj.ramajudicial.gov.co

Sala penal tribunal superior Barranquilla secpenbglla@cendoj.ramajudicial.gov.co

Atentamente,

T.P. No. 108.327 del C. S. de la J.


mailto:jpcto02soledad@cendoj.ramajudicial.gov.co
mailto:secpenbqlla@cendoj.ramajudicial.gov.co
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Erich Rafael Del Portillo Gutiérrez
Abogado especializado en derecho penal —constitucional y otros
Calle 77 no 59-35 piso 11 of 1106 Tel. 3422822 — Cel. 3003113348 —

3106206389
Email: eriking-10@hotmail.com ~
Barranquilla
Sefiores ,
HONORABLES MAGISTRADOS CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL DE TUTELAS

E S. D.

REF : ACCION DE TUTELA.

ACCIONANTE: JAIRO RAFAEL GONZALEZ GUTIERREZ

ACCIONADO: TRIBUNAL SUPERIOR DE BARRANQUILLA SALA DE DECISION
PENAL

ASUNTO: OTORGAMIENTO DE PODER ESPECIAL PARA PRESENTAR ACCION
DE TUTELA

JAIRO RAFAEL GONZALEZ GUTIERREZ Vartn, persona mayor de edad, identificado
como aparece al pie de mi gormespondiente firma actualimente privado de la libertad en
la carcel nacional modelo de esta ciudad procesado y condenado por un presunto
delito de actos sexuales abusivos.con menor de 14 afios respetuosamente acudo 8 su
despacho, para manifestarie que confiero poder especial amplio y suficiente en cuanto a
derecho se refiere al doctor ERICH RAFAEL DEL PORTILLO GUTIERREZ, abogado
titulado, identificado civil y profesionalmente como aparece al pie de su correspondiente
firma, para que en mi nombre y representacion presente e instaura accion de tutela
contra la providencia judicial emanada del juzgado segundo penal del circuito de
soledad sala de decision penal del tribunal superior del distrito judicial de Barranquilla y
otras entidades que intervinieron dentro del proceso penal seguido en contra de mi

poderdante

Mi Apoderado judicial queda ampliamente facultado para recibir, sustifuir, reasumir
renunciar, pedir y aportar pruebas, interponer y sustentar recurso extraordinario de
casacion, solicitar copias de fodas y cada una de las actuaciones procesales, de
conformidad con lo establecido en el articulo 125 132 y ss del CPP. Y 70del C.P.C.

Oa usted Atentamente,

T.P. No. 108327 Db C.S de la J
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Jairo Rafael Gonzalez Gutiérrez
Acto carnal abusivo con menor de 14 afios

Republica de Colombia

Rama Judicial

SALA PENAL
C.U.l. 08-758-60-01-056-2018-00006-00
Rad. Int. 2021-00042-T-CA
Aprobado Mediante Acta No. 125

Magistrado Ponente Dr. Demostenes Camargo De Avila

Barranquilla, Diez (10) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

VISTOS

La Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de Distrito judicial
de Barranquilla resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la
defensa del acusado contra del fallo de primera instancia del 8 de
marzo de 2021 a través del cual el juzgado segundo penal del
Circuito de Barranquilla condené al procesado Jairo Rafael
Gonzalez Gutiérrez de los cargos que se le enrostraron como autor
del delito de Acto sexual abusivo con menor de catorce afos
agravado.

HECHOS

Se desprende de los autos consultados, mas concretamente de la
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acusacion respectiva, que en Santo Tomas — Atlantico, el 9 de
marzo de 2018, la sefiora BELKIS RADA PEDRAZA, instaura
denuncia penal por unos hechos ocurridos (...) el 9 de marzo del
2018 en la calle 14 No. 4-23 de Santo Tomas, (...) a eso de las
3:50 de la tarde, se encontraba haciendo la comida cuando NEDIS
GONZALEZ que es hermana de mi pareja JOSE GONZALEZ
GUTIERREZ me pregunta por mi hija ELEXIS FABREGAS que es
mi hija mayor, le dije que la mandé a bafar para que se fuera a
dormir, a eso de las 4:00 de la tarde, no senti a mi hija ELEXYS y
sali a buscarla dentro de la misma casa, cuando entro al cuarto
donde duermo y comparto con mi pareja, mis hijas ELEXYS de 4
afios de edad, NASHELYS GONZALEZ de 1 afio de edad.
Seguidamente observo a JAIRO GONZALEZ acostado en la cama
donde duermo, al lado de mi hija ELEXYS que tenia los pantalones
abajo y JAIRO GONZALEZ con la mano derecha tocandole las
partes intimas a mi hija, yo le grito a JAIRO y le digo porque me

haces esto y no me respondi6 nada”..

ANTECEDENTES PROCESALES

Iniciada la correspondiente investigacion, por parte del ente
investigador, y establecida la posible autoria del ahora procesado,
la Fiscalia, a través de uno de sus representantes le hizo
comparecer ante un juez de control de garantias para la respectiva
audiencia concentrada de legalizacion de captura, formulacion de
imputacion e imposicion de medida de aseguramiento. En
desarrollo de esta vista publica y una vez reconocida la legalidad
de la captura del enjuiciado, se procedio por parte del fiscal a cargo
a formular imputacion contra como autor del delito de Acto carnal
abusivo con menor de catorce afios, cargos a los que el imputado

no se alland.
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El escrito de acusacion respectivo se presentd el 30 de abril de
2018 y El 07 de mayo de 2018 se avocé el conocimiento de la
presente causa penal y el 01 de junio de 2018 se realizd la
AUDIENCIA DE FORMULACION DE ACUSACION en la que a
mas de formularse la acusacion se cumplié con el descubrimiento

probatorio de la Agencia Fiscal.

La audiencia preparatoria se llevo a cabo el dia 31 de julio de ese
mismo afno, en la que se estipularon la plena identidad, el arraigo y
la carencia de antecedentes del procesado; se ordenaron a favor
de la Fiscalia General de la Nacion las declaraciones de Belkys
Rada, E.F.R., Eduar De Angel, Randy Daza, Leiliana Romero, Sary
Alvarez y Luz Marina Carvajal, asi como las documentales, registro
civil de la menor, entrevista forense y anexos, historia clinica y
examen sexologico; mientras que a favor de la Defensa las
declaraciones de Luis Gonzalez, Nilson Gonzalez, José Gonzalez,

Leidis Gonzalez, Fredy Ensuncho y Ana Soledad.

El juicio oral se inici6 el dia 16 de marzo de 2015, en el que se
practicaron las pruebas previamente decretadas. Concluido el
debate probatorio, y escuchados los alegatos de las partes se
profirié sentido del fallo condenatorio en contra del acusado, el cual
se materializd en la sentencia de fecha 8 de marzo de 2021,
mediante la cual se conden6 a JAIRO GONZALEZ GUTIERREZ de

los cargos por los que enfrento el juicio criminal en su contra.

Segun el juez de primera instancia, al hacerse un estudio de los
diversos medios de conocimiento que ilustran la presente causa,
es facil percatarse de que existe una prueba de cargo en contra del
procesado, como es la jurada de la menor victima, la cual ofrece
suficiente credibilidad al a quo, en razon de la consistencia que se

perciben en su jurada; sin que la retractacion de la madre de la
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victima haga mella en la credibilidad de esta.

Inconforme con el sentido de esta sentencia, la DEFENSA,
interpuso impugnacion vertical contra el fallo de primera instancia;
lo que generd la competencia de este cuerpo colegiado, para

examinar el tema objeto de debate.

LA IMPUGNACION

El representante del acusado, en forma escrita sustent6 el recurso
de apelacion, haciendo un resumen de los fundamentos de la

sentencia y de las criticas del a quo al testimonio de la victima.

Cuestiona en este caso la credibilidad de la menor toda vez, que
por la corta edad, los menores pueden ser influenciados por sus
figuras paternas y maternas, hasta por un tercero en la familia y en
la entrevista realizada en el juicio oral la menor no reconocio ser
victima en el caso que nos ocupa, por lo que la duda deberia
favorecer a su defendido, ya que se cuestiona la credibilidad de la
menor en atencion de la falta de contundencia de los dictamenes
psicologicos en tal sentido, asi como por la manera en que ella
relato los hechos durante el juicio oral, en cuanto al punto de
credibilidad en cuanto a los meédicos, psicéloga y policia judicial
intervinientes en el proceso de la referencia, la corte suprema de

justicia bajo radicacién 50958 9 de mayo de 2018.

Se ratifica en cada una de las manifestaciones presentadas en los
ALEGATOS DE CONCLUSION, primero que independientemente,
de la postura de la Denunciante la sefiora BELKIS RADA
PEDRAZA, tuvo el valor de presentarse ante un estrado judicial sin
importar las consecuencias de ellos y dio la cara asumiendo su

culpa y aceptando las consecuencias que eso acarrea, como lo es
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el Delito de Falsa Denuncia, ya que su conciencia motivo a que ella
manifestara la verdad de la situacion a pesar de que la tacharon de
falta de credibilidad. En segundo lugar, la menor ELEXIS
FABREGAS, en el interrogatorio presentado en la sala de
audiencia la JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO DE
SOLEDAD, manifestd que no era victima de delitos sexuales, a
pesar de su corta edad hablo con el entrevistador y dio su version

de los hechos favoreciendo a su defendido.

En tercer lugar, la Fiscalia General de la Nacion y la Abogada de
Victima en lo dnico que se encontraban de acuerdo era en
condenar a su defendido el sefior JAIRO RAFAEL GONZALEZ
GUTIERREZ por el delito de ACTO SEXUAL CON MENOR DE
CATORCE (14) ANOS AGRAVADO, porque en las conclusiones
de cada una de las intervinientes tenian pensamientos diferentes
con respecto a la menor. Con fundamento en los planteamientos
gue anteceden, solicito se sirva revocar la sentencia recurrida,

dictando en su lugar la que en derecho deba reemplazarla.

Concluye demandando, como corolario de todo lo anteriormente
expuesto, la revocatoria de la sentencia confutada y la absolucion

del inculpado.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Competencia.

A la Sala de decision Penal del Tribunal Superior de Distrito judicial
de Barranquilla le corresponde desatar el recurso de apelacion
interpuesto, de acuerdo con la competencia que le asigna el
numeral 1 del articulo 34 de la Ley 906 de 2004, toda vez que la

sentencia de primer grado fue proferida, en este caso, por el juez
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segundo penal del circuito de Barranquilla, como fallador de primer

grado.

Antes que nada, nos referiremos al planteamiento de nulidad
presentado por el recurrente, pues de tener vocacion de éxito,

ningun sentido tendria cualquier otro analisis.

Solicita el censor se decrete la Nulidad, por vulneracion a los
principios del Debido Proceso, del derecho a la defensa y
controvertir el sentido del fallo presentando los recursos de ley,
todo basado en que no se notific6 en debida forma cuando se
leeria el sentido del fallo. La sala no accedera a esta peticion por lo

siguiente.

Toda peticion de nulidad debe cumplir los principios que las rigen,
entre ellos los de taxatividad, acreditacion, proteccion,
convalidacion, instrumentalidad, trascendencia y residualidad, con
los que se busca limitar la tendencia a invalidar el tramite procesal

por la sola existencia de la irregularidad.

Estos principios han sido definidos por la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la siguiente manera: Taxatividad: significa
gue solo es posible solicitar la nulidad por los motivos
expresamente previstos en la ley. Acreditacion: que quien la alega
debe especificar la causal que invoca y sefalar los fundamentos de
hecho y de derecho en los que se apoya. Proteccion: la nulidad no
puede ser invocada por quien ha coadyuvado con su conducta a la
ejecucion del acto irregular. Convalidacion: la nulidad puede
enmendarse por el consentimiento expreso 0 tacito del sujeto
perjudicado. Instrumentalidad: la nulidad no procede cuando el
acto irregular ha cumplido la finalidad para la cual estaba

destinado. Trascendencia: quien alegue nulidad debe demostrar
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gue afectd una garantia fundamental o desconocié las bases
fundamentales de la instruccién o el juzgamiento. Residualidad: La
nulidad solo procede cuando no existe otro medio procesal para
subsanar el acto irregular. CSJ SP, 25 mayo 2000, rad. 12781, AP,
9 jun. 2008, rad. 29092 y; SP, 3 feb. 2016, rad. 43356; entre otras

El anterior marco teérico conceptual nos permite predicar la NO
viabilidad de acceder a solicitud de invalidez en la medida en que
observa la sala que los vicios revelados por el recurrente no tienen
la entidad suficiente para erigirse como razones solidas para

invalidar la actuacion, tal y como se explica a renglon seguido.

En efecto, el peticionario no sefiala concretamente que actuacion
es la que debe anularse, solo podemos colegir que se refiere a la
audiencia en la que se inform¢ el sentido del fallo. No obstante no
se dice claramente que no se le haya informado de la misma, sino
gue se duele de la forma en que lo hicieron, lo que da a entender
gue en ultimas si se le comunico, por lo que el acto cumplio su fin
por lo que en acatamiento al principio de instrumentalidad la

nulidad es improcedente.

De otra parte, el principio de trascendencia también conspira
contra la peticion de nulidad, pues si la irregularidad es que el
defensor no pudo recurrir el sentido del fallo, tal situacion no
comporta afectacion a una garantia fundamental o desconocio las
bases fundamentales de la instruccion o el juzgamiento, pues el
sentido del fallo no puede ser objeto de recursos, pues no se trata
de una providencia, sino el anuncié de una decision, luego el
supuesto vicio denunciado, es intrascendente, si se tiene en cuenta
gue la defensa si pudo apelar la sentencia. Desde esta guisa no se

decretara nulidad alguna.
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Ahora bien, pasando ya al recurso de apelacion, tenemos que en
los términos del mismo, se debe determinar si al proceso se aporto
prueba suficiente para derrumbar la presuncion de inocencia o si,
por el contrario, de la prueba legalmente decretada, admitida y
practicada se infiere que persiste la duda sobre la real ocurrencia
de los hechos denunciados que dieron origen a la presente

actuacion.

En lo que sigue se resolvera el problema propuesto. Para llegar a
la conclusibn se partira de los criterios doctrinales vy
jurisprudenciales consolidados sobre (i) la prueba necesaria para
condenar, (i) la labor de verificacion de la credibilidad de los

deponentes.

La presunciéon de inocencia y el in dubio pro reo, aparecen
consagrados en los tratados y convenciones internacionales de
derechos humanos, la Constitucion Politica y la ley colombiana,
erigiendose tales preceptos en axiomas que orientan la actuacion
de las autoridades judiciales cuando deben determinar la
responsabilidad de una persona en un delito; de donde se
desprende que su aplicacion resulta imperativa so pena de
desconocer los derechos fundamentales de los que son titulares

los asociados.

Esta garantia se otorga a toda persona que se le inicie un proceso
en el territorio patrio, desprendiéndose la regla del in dubio pro reo
en el sentido de que toda duda debe resolverse en favor del
procesado, y que al aplicarse por los funcionarios judiciales
conduce indefectiblemente a la declaratoria de no responsabilidad.

La duda se entiende como carencia de certeza y deviene como

l6gica reflexibn en los casos en que se considere, no la
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aseveracion de que se juzgo a un inocente, sino la imposibilidad

probatoria para que se dictara sentencia condenatoria.

Cuando existe una precaria univocidad de los medios de
conviccion gue obran contra el procesado, y resultan pruebas que
avalan la manifestacion de ajenidad con la conducta punible
atribuida, sin que sea posible demeritar la credibilidad de estos
elementos de conocimiento, pues provienen de diversas fuentes, y
ademas que respecto de los mismos, bien en los de orden
documental o ya en las de caracter testimonial, no cabe suponer
fundadamente una eventual distorsion de la verdad o intencion de
favorecer al encausado, corresponde la aplicacion del apotegma
universal de in dubio pro reo, habida cuenta que el Estado a travées
del aparato judicial no logré resquebrajar la presuncion de

inocencia que constitucionalmente lo ampara.

No obstante, en la jurisprudencia se ha insistido sobre la
naturaleza de la presuncion de inocencia, aclarando que no es un
derecho absoluto. Se mantiene vigente en el decurso del proceso
penal pero se va minimizando frente a la contundencia probatoria
dependiendo del avance de la actuacion penal; su
desvanecimiento se inicia con la resolucidbn que resuelve la
situacion juridica con medida de aseguramiento y se extingue,
finalmente, cuando mediante una sentencia amparada con la doble
condicion de inmutabilidad e intangibilidad, se declara Ila
responsabilidad penal de una persona por la autoria o participacion

de una conducta ilicita.

La presuncion de inocencia y la duda a favor del procesado no
tienen cabida cuando en el juicio oral -excepcionalmente en
diligencias anticipadas-, las pruebas obtenidas demuestran mas

alla de cualquier duda razonable que ha tenido real ocurrencia la
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conducta tipica y se ha establecido la responsabilidad del acusado

(Cddigo de Procedimiento Penal, articulos 7° y 381).

La inexistencia de duda razonable para que se profiera sentencia
de condena, en esencia debe ser predicable de los supuestos de
hecho precisados en la acusacion, como quiera que es alli donde
se delimita el objeto del debate, motivo por el cual al ocuparse la
ley procesal de regular la estructura de la sentencia recoge el
concepto de acusacion como punto de referencia obligado y sefiala

como vicio de la misma su falta de correspondencia.

Aclarado lo anterior pasemos a analizar el punto de discusion; esto
es si las pruebas que validamente se arrimaron al proceso
demuestran la existencia del delito de acto carnal abusivo con

menor de catorce afios.

El delito en comento se estructura sobre la acreditacion de dos

situaciones.

¢ Que la victima sea una persona menor de catorce afios y por
ende no puede otorgar consentimiento alguno, respecto a

practicas sexuales.

e Que haya habido actos sexuales diversos al acceso en el

cuerpo de la victima.

El primer aspecto no ofrece mayores hesitaciones, en la medida en
gue la documentacién aportada al proceso revela que la nifia que
funge como victima en esta causa, para la época de los hechos
contaba con tan solo nueve afios de edad, lo que estd muy por
debajo del limite fijado por el legislador. Lo que genera la

verdadera controversia hace relacion a la segunda de las

10
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situaciones resefadas, en la medida en que ha sido objeto de
enconado debate en este proceso si efectivamente existio la

situacion factica que estructura la entidad delictiva en comento.

Respecto a la responsabilidad del procesado tenemos que la
misma dependera de que se acredite que el mismo es autor de los
tocamientos de que fue objeto la victima y precisamente de ello
dan cuenta las versiones que la denunciante da y en virtud de la
cual ella misma presencid los tocamientos a que se ha hecho
referencia, siendo ello la razon por la cual puso en marcha el
aparato investigativo del Estado y son ademas evidencia del

segundo requisito del delito analizado.

Si bien es cierto que esta version no arribo de la manera en que
tradicionalmente esta informacion llega al conocimiento
del juzgador, pues esta testigo en juicio se retracté de las
imputaciones que en pretérita oportunidad habian lanzado en
contra del acusado, ello no significa que su dicho de cargo sea
inexistente en la medida en que como ya es de todos sabidos su
testimonio en juicio oral fue objeto de contrainterrogatorio mediante
el cual se incorpord sus dichos anteriores los que conforman una
unidad con su diccién en juicio oral, estando el funcionario judicial
facultado para dentro de su discrecion basada en la sana critica,
establecer al cual de las versiones da mayor crédito, si a la original
incriminadora o la posterior desincriminadora, optando el a quo por
dar mayor credibilidad al primer relato, opcion que esta sala
comparte plenamente dada la inverosimilitud de las razones dadas

por la testigo para justificar su retractacion.

A esto se suma el dicho de la propia menor victima la cual al igual
gue su madre se retractd en juicio pero su version inculpadora

primigeniamente recogida es corroborada por los testimonios

11
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autdbnomos independientes de profesionales de la salud ante los

cuales narro la realidad de lo que le ocurrié.

Ahora bien aunque, algunas investigaciones cientificas afianzan la
idea de que los menores de edad, en ocasiones, mienten, pues ello
hace parte de su proceso de desarrollo y «en su estructura
sicologica la fantasia y la realidad se entrecruzan», esta sala
estima que en este caso no estamos en presencia de esa
eventualidad pues, al escuchar los testimonios de los profesionales
de la salud a que nos referimos en precedencia, se percibe lo afin
del dicho de la efeba , el cual se advierte manifiestamente
coherente, ecuanime, convincente y no especulativo, en la medida
gue no se contradicen frente a las circunstancias modales,
temporales y de lugar de la conducta investigada. Desde esta
|6gica desde ya anticipamos que a juicio de la sala el testimonio de
la menor victima en este asunto si tiene la entidad suficiente para

erigirse como pedestal de una sentencia condenatoria.

Ahora bien, no pasa por alto la sala que esta testigo también se
retracto; pero a juicio de la sala, esa situacion no tiene la entidad
suficiente para demeritar la credibilidad que nos inspira la misma.
Al respecto resulta pertinente traer a colacion lo que la Corte
Suprema de Justicia de manera constante ha sefalado, y es que
las retractaciones en que incurra un mismo testigo, en modo
alguno pueden constituir razon suficiente para desechar su
credibilidad, pues precisamente es labor del funcionario judicial
entrar a establecer, visto el contenido de las distintas
declaraciones, con apoyo en las reglas de la sana critica, a qué
sectores de una determinada version o versiones les concede
mérito y a cual o a cuales no. Y la retractacion de esta joven si que
no merece credibilidad si se tiene en cuenta que llega hasta el

absurdo de decir que no conoce al acusado, y negar que su madre

12
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tiene novio, lo que muestra claramente que un factor externo a ella

ejercio influencia en la menor como para llegar a esos desatinos.

Para la sala es claro que en este caso si esta acreditada la
tipicidad del delito de Acto sexual abusivo con menor de 14 afos,
en su forma objetiva, e igualmente en su manifestacién subjetiva
ya que se desprende de las evidencias aportadas al juicio oral que
el acusado es una persona imputable con un nivel de educacion
promedio que le permitia conocer la ilicitud de su comportamiento
gue revela que en su psiquis existia el conocimiento y voluntad en
la accidn criminal que se le atribuye, los que dejar ver el dolo que

ha regido su comportamiento.

Asi las cosas, se confirmara la sentencia de primer grado por la
gue se se condenara al sefior JAIRO RAFAEL GONZALEZ
GUTIERREZ, como autor del delito de Acto sexual abusivo con

menor de 14 afnos, por encontrarse ajustada a derecho.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Penal del Tribunal
Superior de Distrito judicial de Barranquilla, administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada de fecha y origen
conocidos en el infolio. No decretar nulidad alguna.

SEGUNDO: INDICAR que contra este fallo procede el recurso

extraordinario de casacion.

ESTA DECISION QUEDA NOTIFICADA EN ESTRADOS

13
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

o

DEMOSTENES CAMARGO DE AVILA

Aprobacién virtual Aprobacién virtual
LUIS F COLMENARES RUSSO JORGE E MOLA CAPERA

OTTO MARTINEZ SIADO

Secretario
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Soledad, ocho (08) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

Asunto: Causa Penal — Sentencia

CUI: 08-758-60-01056-2018-00006-00

NIJ: 2018-00102-00

Procesado: Jairo Rafael Gonzalez Gutiérrez

Delito: Acto sexual con menor 14 afios agravado
I.- Asunto:

Finalizado el juicio oral dentro de la causa que se adelanta en contra del sefior
JAIRO RAFAEL GONZALEZ GUTIERREZ por el delito de ACTO SEXUAL
CON MENOR DE CATORCE (14) ANOS AGRAVADO, procede el Despacho
a dictar la sentencia que en derecho corresponda.

ii.- Hechos:

Los hechos fueron narrados en el escrito de acusacion, por la Fiscalia
General de la Nacion, asi: “En Santo Tomas — Atlantico, el 9 de marzo de
2018, la sefiora BELKIS RADA PEDRAZA, instaura denuncia penal por unos
hechos ocurridos (...) el 9 de marzo del 2018 en la calle 14 No. 4-23 de Santo
Tomas, (...) a eso de las 3:50 de la tarde, se encontraba haciendo la comida
cuando NEDIS GONZALEZ que es hermana de mi pareja JOSE GONZALEZ
GUTIERREZ me pregunta por mi hija ELEXIS FABREGAS que es mi hija
mayor, le dije que la mandé a bafar para que se fuera a dormir, a eso de las
4:00 de la tarde, no senti a mi hija ELEXYS y sali a buscarla dentro de la
misma casa, cuando entro al cuarto donde duermo y comparto con mi pareja,
mis hijas ELEXYS de 4 afios de edad, NASHELYS GONZALEZ de 1 afio de
edad. Seguidamente observo a JAIRO GONZALEZ acostado en la cama
donde duermo, al lado de mi hija ELEXYS que tenia los pantalones abajo y
JAIRO GONZALEZ con la mano derecha tocandole las partes intimas a mi
hija, yo le grito a JAIRO y le digo porque me haces esto y no me respondio
nada’.

ii.- Individualizacion del acusado:

Se trata del ciudadano JAIRO RAFAEL GONZALEZ GUTIERREZ,
identificado con cédula de ciudadania No. 72.314.176 de Santo Tomas,
nacido el 18 de diciembre de 1979 en Sabanagrande, tiene 41 afos, es
soltero, bachiller, vigilante, hijo de LEDIS GUTIERREZ y GABRIEL
GONZALEZ y reside en la calle 14 No. 4 — 23 del barrio El Doral de Santo
Tomas.

iv.- Actuaciones procesales relevantes:

El sub-lite inicia procesalmente con la IMPUTACION DE CARGOS que
hiciera la Fiscalia General de la Nacion por el delito ACTO SEXUAL CON
MENOR DE CATORCE (14) ANOS AGRAVADO, en contra del sefior JAIRO
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RAFAEL GONZALEZ GUTIERREZ, ante el Juzgado Primero Penal Municipal
de Soledad con Funciones de Control de Garantias el dia 10 de marzo de
2018.

El 07 de mayo de 2018 se avoc6 el conocimiento de la presente causa penal
y el 01 de junio de 2018 se realiz6 la AUDIENCIA DE FORMULACION DE
ACUSACION. Acto seguido se cumplié con el descubrimiento probatorio de
la Agencia Fiscal.

El 31 de julio de 2018 se realiz6 la AUDIENCIA PREPARATORIA, en donde
se estipularon la plena identidad, el arraigo y la carencia de antecedentes del
procesado; se ordenaron a favor de la Fiscalia General de la Nacion las
declaraciones de Belkys Rada, E.F.R., Eduar De Angel, Randy Daza, Leiliana
Romero, Sary Alvarez y Luz Marina Carvajal, asi como las documentales,
registro civil de la menor, entrevista forense y anexos, historia clinica y
examen sexologico; mientras que a favor de la Defensa las declaraciones de
Luis Gonzéalez, Nilson Gonzalez, José Gonzalez, Leidis Gonzalez, Fredy
Ensuncho y Ana Soledad.

Culminada la audiencia preparatoria, se llevaron a cabo varias sesiones de
audiencia de JUICIO ORAL, en las que la Fiscalia presenté su TEORIA DEL
CASO, consistente en sefialar que el sefior JAIRO RAFAEL GONZALEZ
GUTIERREZ es responsable penalmente por el delito de ACTO SEXUAL
CON MENOR DE CATORCE (14) ANOS AGRAVADO, contemplado en los
articulos 209 y 211-5 del Codigo Penal. La defensa no presenté alegatos de
apertura.

Terminado el debate probatorio los sujetos procesales exteriorizaron, en su
orden, los ALEGATOS DE CONCLUSION:

() La Fiscal Novena Delegada ante los Jueces Penales del Circuito de
Soledad solicitd sentencia condenatoria para el sefior JAIRO RAFAEL
GONZALEZ GUTIERREZ por el delito de ACTO SEXUAL CON MENOR DE
CATORCE (14) ANOS AGRAVADO.

(i) La representante de victimas coadyuva la solicitud de condena de la
sefiora Fiscal, asegurando que no hay la mas minima duda de la
responsabilidad penal del procesado.

(i) El sefior Defensor solicita la absoluciéon de su apadrinado judicial,
basando principalmente su argumento en la retractacién de la denunciante
BELKYS RADA, ya gue plantea que cuando denuncio estaba en estado de
rabia, de ira y de collera. También hace referencia al estado animico de la
menor cuando fue atendida por las sicéloga y médico forense, asi como que
en su sentir el formato de la entrevista forense carece de requisitos de ley,
principalmente porque dice que no se llend el formato bien. Por dltimo, atesta
gue no hubo desgarro ni desfloracion en la menor y que por lo tanto no se
atento en su contra.
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Escuchados los alegatos de conclusion, se profiere un SENTIDO DEL FALLO
CONDENATORIO, toda vez que consideramos gque en el presente asunto se
encuentra demostrada la comisién de la conducta punible de ACTO SEXUAL
CON MENOR DE CATORCE (14) ANOS AGRAVADO Yy la responsabilidad
penal del encausado JAIRO RAFAEL GONZALEZ GUTIERREZ.

v.- Consideraciones del Despacho:

v.i.- Competencia;

Este Despacho es competente para conocer del presente asunto de acuerdo
a su naturaleza, segun lo dispuesto en el numeral 2° del articulo 36 del Codigo
de Procedimiento Penal — Ley 906 de 2004, también en atencion a que los
hechos tuvieron ocurrencia en jurisdicciéon del Circuito de Soledad.

v.ii.- Caso en concreto:

El presente juicio inicia con una acusacion formulada por la Fiscalia Novena
delegada ante los Jueces Penales del Circuito de Soledad en contra del sefior
JAIRO RAFAEL GONZALEZ GUTIERREZ, por el delito de ACTO SEXUAL
CON MENOR DE CATORCE (14) ANOS AGRAVADO, contemplado en los
articulos 209 y 211-5 del Cédigo Penal, que a la letra ensefian:

“Articulo 209. ACTOS SEXUALES CON MENOR DE
CATORCE ANOS. El que realizare actos sexuales diversos
del acceso carnal con persona menor de catorce (14) afios o
en su presencia, o la induzca a practicas sexuales, incurrira en
prision de nueve (9) a trece (13) afios”.

Articulo 211. Circunstancias de Agravacion. (...) 5. La
conducta se realizare sobre pariente hasta cuarto grado de
consanguinidad, cuarto de afinidad o primero civil, sobre
conyuge o compafiera 0 comparfero permanente, o contra
cualquier persona que de manera permanente se hallare
integrada a la unidad doméstica, o aprovechando la confianza
depositada por la victima en el autor o en alguno o algunos de
los participes...”.

De ahi que se requieren entonces para la configuracion de éste delito, la
existencia de dos (02) elementos fundamentales, uno, el acto sexual con una
menor de catorce (14) afnos, y dos, a cargo de un sujeto activo con el que
exista un vinculo familiar o de unidad doméstica.

Erradicandose por supuesto de ésta modalidad de conducta punible el acceso
y la violencia en cualquiera de sus modalidades, que son muy bien explicadas
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por los articulos 212! y 212 A? del Cédigo Penal, asi como cualquier
posibilidad de consentimiento, ya que ello no es posible en una nifia tan
pequeia. Es decir que, con el simple hecho de realizar tocamientos a una
menor de catorce (14) afios con animo libidinoso, se da el encuadramiento
tipico.

Ello para desacreditar la insélita postura defensiva de que como no se
acredito el desgarro o la desfloracion, no se atenté en contra de la nifia E.F.R.,
ni contra el bien juridico de la integridad y formacion sexuales; que lo que
pretende proteger es precisamente que los nifios y nifias, por esa situaciéon
de inferioridad que indica la minoria de edad determinada de catorce (14)
afios, no tengan ningun tipo de cercania con lo sexual, en su persona, ni
(siquiera) en su presencia.

En palabras del profesor LUIS FERNANDO TOCORA, en su obra Derecho
Penal Especial, décimo primera edicion de la Libreria del Profesional, la
integridad sexual es esa identidad sico-sexual de la persona, algo que la
afirma e individualiza como un ser Unico, mientras que la formacion es a lo
gue se llegd en procesos lentos y profundos, en los que las ensefianzas, las
experiencias, las influencias, la carga genética, van imprimiendo una
tendencia y afirman un deseo, que se veran trastocados o reprimidos por el
dafio que genera el delito.

Por lo tanto, si el sefior JAIRO RAFAEL GONZALEZ GUTIERREZ acaricié o
toco con su pene a la menor E.F.R. en su vagina, como consideramos que si
lo hizo, es seguro que no existira la desfloracion propia del acceso, pero ello
no indica la no comision de un delito, muy grave también, pues en su calidad
de miembro de la unidad doméstica de la menor encuadra su comportamiento
en la descripcion del articulo 209 idem y afecta el bien juridico, pues genera
un dafio grave en la integridad y en la formacion sexual de la nifia, ya que le
trunca su identidad y le afecta el proceso formativo.

Venimos diciendo que GONZALEZ GUTIERREZ es responsable penalmente,
obviamente por las pruebas producidas en el juicio oral, con las técnicas
propias del sistema, en un escenario de contradiccion, inmediacion y
publicidad, acorde con lo dispuesto por la Ley 906 de 2004, Cdédigo de
Procedimiento Penal con tendencia acusatoria.

Ya que declaro6 la doctora LUZ MARINA CARVAJAL BUSTOS, médico del
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, quien realizé
examen sexoldgico o de clinica forense el 20 de abril de 2018 a la menor

1 El articulo 212 del Codigo Penal establece: “Acceso Carnal. Para los efectos de las conductas
descritas en los capitulos anteriores, se entendera por acceso carnal la penetracién del miembro viril
por via anal, vaginal u oral, asi como la penetracion vaginal o anal de cualquier otra parte del cuerpo
humano u otro objeto”.

2 El articulo 212 A del Cédigo Penal establece: “Para los efectos de las conductas descritas en los
capitulos anteriores, se entendera por violencia: el uso de la fuerza; la amenaza del uso de la fuerza;
la coaccion fisica o psicoldgica, como la causada por el temor a la violencia, la intimidacion; la
detencidn ilegal; la opresién psicolégica; el abuso de poder; la utilizacion de entornos de coaccién y
circunstancias similares que impidan a la victima dar su libre consentimiento”.
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E.F.R, que fue incorporado como evidencia No. 1 de la Fiscalia General de la
Naciény en el que se lee:

“ANALISIS, INTERPRETACION Y CONCLUSIONES

1. Se trata de una Pre-escolar femenina, victima de abuso
sexual por parte del Hermano de la pareja de la madre “Jairo
me toco. Qué te toco: el chocho con la mano” y los hallazgos
clinicos descritos en el area genital en la historia clinica del
Hospital de Santo Tomas (SE INTERROGA A LA NINA QUIEN
EXPRESA 'ESTABA DORMIDA Y JAIRO ME TOCO Y ME
DOLIO’. EXAMEN FISICO: SE EVIDENCIA ERITEMA DE
VULVA Y LABIOS MAYORES Y MENORES CON
LACERACION DE LABIOS MENORES, HIMEN
IMPERFORADO. FORMA ANULAR).

RELATO DE LA NINA ES DE GRAN IMPORTANCIA PARA
LA CONTEXTUALIZACION DEL CASO. 2. ESTADO
MENTAL: Al momento del examen médico legal actual y a la
entrevista, aprecio una persona con sus facultades mentales
conservadas, con un funcionamiento normal acorde a los
parametros de la realidad externa. SE SUGIERE APOYO
PSICOTERAPEUTICO. 3. EDAD CLINICA: Con un Desarrollo
Pondo Estatural. Desarrollo Psico-motor. Desarrollo dental.
Denticion temporal completa. Se concluye: Edad clinica de 5
afios de edad. 4. Al examen médico legal NO presenta signos
clinicos de lesiones traumaticas en su superficie corporal, que
permitan fundamentar. Mecanismo Causal. HIMEN: ANULAR,
INTEGRO, NO ELASTICO, lo cual indica que NO HAY
DESFLORACION. NO HAY EVIDENCIA DE DESGARROS,
ESTOS HALLAZGOS AL EXAMEN GENITAL EXCLUYEN
UNA PENETRACION VAGINAL. PERO NO CONTRADICEN
UNA HISTORIA DE OTRO TIPO DE ACTIVIDAD SEXUAL A
ESTE NIVEL, QUE NO HAYA DEJADO LESION FiSICA.
EXAMEN ANAL: ANO. Forma Anal y Tono Anal: Normal.
Pliegues radiales del Ano: Conservados, Sin Lesiones
Trauméaticas. ESTOS HALLAZGOS AL EXAMEN GENITAL
EXCLUYEN UNA PENETRACION ANAL, PERO NO
CONTRADICEN UNA HISTORIA DE OTRO TIPO DE
ACTIVIDAD SEXUAL A ESTE NIVEL, QUE NO HAYA
DEJADO LESION FiSICA. REGION PERIANAL Y PERINEAL:
Sin Lesiones Traumaticas...”

También declaré la doctora LEILIANA ROMERO PENARANDA, sicologa
forense del Cuerpo Técnico de Investigacion de la Fiscalia General de la
Nacion, quien realiz6 la entrevista forense a la menor E.F.R., que fue
incorporada como evidencia No. 2 de la Fiscalia General de la Naciony en la
que se lee:

‘CONTENIDO DE LA ENTREVISTA:
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Estando en las instalaciones de la fiscalia de soledad el 30 de
abril de 2018 a las 11:48 horas, se inicia la entrevista forense
solicitada por el area de denuncias, a la menor ELIXIS
FABREGA RADA de 5 afos de edad quien se identifica con la
R.C. 1.043.174.947. La menor estuvo representada por su
madre, la sefiora BELKIS RADA PEDRAZA, quien se identifica
con la cc 1.042.454.768 de soledad.

(...) En la fase de empatia, ELIXIS mostro una actitud de
colaboracion y atenta hacia la entrevistadora, se mostrd, poco
espontanea, un poco inhibida pero no fue impedimento para
crear la empatia con la entrevistadora y muestra capacidad
para socializar.

Durante el transcurso de la entrevista se pasa a la fase de
anatomia y se le pregunta a la menor sobre el conocimiento
gue tiene de su cuerpo ELIXIS reconoce sus partes privadas
como CHOCHO, TETAS, NALGAS. A su vez, reconoce en la
figura masculina el PIPl y NALGAS, y lo diferencia claramente
de la figura femenina.

En este momento la entrevistadora le pregunta, que si ha
habido alguien que alla (sic) tocado alguna parte de tu cuerpo?
RELATO.

....A MENOR CON MOVIMIENTO EN LA CABEZA DE
ARRIBA HACIA ABAJO EN SENAL DE SI)

Donde te han tocado?

...SENALA CON LA MANO A NIVEL DE LA VULVA.

Quien te ha tocado ahi?

...JAIRO...

Como se llama esa parte que él te toco?

...EL CHOCHO...

Cuando Jairo te toco en el chocho con que lo hizo?

... CON EL PIPI...

Que parte de tu ropa lleg6 a bajar?

...EL PANTALON...

Cuantas veces te llego a tocar ahi?

...UNA SOLA VEZ...

Alguien se lleg6 a dar cuenta cuando €l te toco?

..Ml MAMA...

El te llegd a tocar otra parte mas de tu cuerpo?

...NO...

Como es Jairo fisicamente?

...CABELLO OSCURO, ALTO, GORDO, MORENO

COMPETENCIA PARA SER ENTREVISTADO

ELIXIS FABREGA RADA es una menor de 5 afios que lleg6 al
area de entrevista acompafiada de su madre con quien se
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observo tranquila y afectuosa. En la menor se evidencio
colaboracion e interés hacia el proceso de entrevista creando
buena empatia con la entrevistadora lo cual permitio la
realizacion eficiente de la entrevista forense y revelando lo
sucedido.

ELIXIS se observa con un desarrollo adecuado a la edad
cronologica y etapa evolutiva al igual que su desarrollo
cognitivo; su lenguaje es fluido, con buen vocabulario,
coherente a su expresion verbal, utiliza un tono de voz bajo
pero claro y responde las preguntas realizadas por la
entrevistadora.

Segun lo expuesto por la menor ELIXIS FABREGA RADA
MOostro competencia para ser entrevistada con un protocolo de
esta naturaleza.

RESULTADOS DE LA ENTREVISTA

La entrevista de la menor ELIXIS FABREGA RADA se
desarroll6 luego de lograr un buen ambiente empatico y
agradable en el cual la menor se sintio en confianza y genero
un mejor vinculo con la entrevistadora, mostr0 competencia
para ser entrevistada, hace revelacion de los hechos
sucedidos y cabe resaltar que se hicieron preguntas
focalizadas para aclarar y profundizar en los hechos.

ELIXIS se muestra colaboradora, poco espontanea y explica
de manera clara los hechos sucedidos y denunciados que
estan relacionados con un presunto escenario de abuso
sexual por el cual es senalado JAIRO”.

Las doctoras CARVAJAL BUSTOS y ROMERO PENARANDA, sefialan al
unisono que la menor E.F.R. les dijo que “JAIRO LE HABIA TOCADO EL
CHOCHO CON EL PIPI”, y que la nifia al momento del examen médico legal
tenia sus facultades mentales conservadas, con un funcionamiento normal
acorde a los parametros de la realidad externa, segun la primera, asi como
que tuvo capacidad para ser entrevistada, que dio detalles de lo sucedido con
un lenguaje fluido y que observo un desarrollo cognitivo adecuado para su
edad, segun la segunda.

Puntualmente la sicéloga forense indica que la menor se sintié en confianza
y genero vinculo con la entrevistadora, que mostré competencias para ser
entrevistada, con un desarrollo adecuado para su edad, con buen desarrollo
cognitivo, que utilizé un lenguaje fluido, con buen vocabulario, que fue
coherente en su expresion verbal, que utilizé un tono de voz bajo pero claro
y que respondié las preguntas realizadas por la entrevistadora. Que hizo
revelacion de los hechos sucedidos, aun a preguntas especificas y
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focalizadas, permitiendo establecer de manera clara el escenario de abuso
sexual del que fue victima.

No puede olvidarse que la honorable Corte Suprema de Justicia ha venido
sosteniendo el caracter de prueba autbnoma y la importancia del testimonio
de éstos expertos forenses. Es asi como en decision del 27 de junio de 2012,
con Radicado No. 35791, sefialo la Alta Corporacion:

‘A este respecto, basta recordar que para la Sala ciertamente

dichas pruebas ostentan plena autonomia y son objetos de

valoracién en la sentencia en correspondencia con las demas

practicadas en el juicio, toda vez que comprenden todo cuanto

los testigos escucharon directamente exponer a la menor

ofendida sobre los hechos, haciendo desde la perspectiva de

su especialidad conceptos de rigor, que son incorporados

dentro del ambito propio del juicio, junto con sus declaraciones

y en estricto apego a los principios de publicidad, inmediacion

y contradiccion’.
Es decir que mas alla de que se hubiera diligenciado el formato de “x” o “y”
forma y de que el protocolo sea el SATAC o la entrevista semiestructurada,
lo que nosotros debemos valorar es el contenido de la prueba, mas alla de la
forma, que por supuesto ya paso los estrictos tamices de licitud y legalidad
desde la audiencia preparatoria y por ello esta en juicio; encontrandonos con
gue en éste caso se cuenta con una menor que plantea una situacion
concreta de abuso sexual, dentro de sus capacidades y competencias, en
buenas condiciones fisicas y mentales, acordes a su edad clinica y
cronologica, que narra lo sucedido, que no es cosa distinta a que “JAIRO LE
TOCO EL CHOCHO CON SU PIP/”.

Ademas, al revisar el registro de audio y video recepcionado por la doctora
LEILIANA ROMERO PENARANDA, encontramos que a la pregunta de si
alguien ha tocado alguna parte de su cuerpo, E.F.R. sefala
contundentemente su pelvis, su zona genital, sin dubitacion, por lo que se le
insiste, quién te toco ahi, y contesta que JAIRO.

Asegura no recordar el apellido, pero con total seguridad dice que vive en
Santo Tomas, que tiene el cabello oscuro, que es moreno, alto y gordo. Que
le toco el chocho, con el pipi, que eso sucedi6 en el cuarto y que la mama se
dio cuenta.

Por lo tanto y ante la contundencia de estas afirmaciones, no nos queda otro
camino que el de restarle credibilidad a lo dicho en juicio por parte de la menor
E.F.R., de cinco (05) afios de edad, cuando en compaiia del Defensor de
Familia dijo que la llevaron al médico porque se sentia una puyita en el
chocho, pero que el médico le dijo que era orina, que nadie la toco, que la
mama no tiene novio, que nunca lo ha tenido y que no conoce a JAIRO.
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Ya que evidentemente si conoce a JAIRO RAFAEL GONZALEZ
GUTIERREZ, quien es el hermano de la pareja sentimental que si tuvo su
mama, JOSE GABRIEL GONZALEZ GUTIERREZ, quien ademas es el padre
de una hermanita suya, con quienes compartia domicilio en el municipio de
Santo Tomas, en la calle 14 No. 4 — 23 del barrio El Doral, estando integrados
en una unidad doméstica.

Lo que creemos es que producto de la retractacion de su madre, de la cual
hablaremos mas adelante, se ve confundida y alterada, desconcentrada, por
lo que en su inocencia simplemente niega todo, de seguro como mecanismo
defensivo frente a las presiones de los adultos, que tienen a una denunciante
retractandose y a una nifia pequefia muy afectada.

A nuestro modo de ver el asunto, quienes pretenden manipularla no contaron
con que E.F.R. producto de ese mal manejo, de esa revictimizacion, se fuera
al extremo de negar hasta lo obvio, sefialando que no la tocaron, pero que
tampoco conoce a JAIRO y que ademas su mama no tuvo una relaciéon
sentimental con JOSE, lo que, por supuesto deviene en inverosimil e
imposible, obligandonos a no creerle esta version.

Méaxime cuando también declar6 la doctora SARAY YALENA ALVAREZ
CAHUANA, médico general desde el afio 2013, quien cuenta que el 09 de
marzo de 2018 atendio a la menor E.F.R. en la E.S.E. Hospital de Santo
Tomas, que venia acompafada de su madre y de unos oficiales de la Policia,
gue el motivo de consulta era que la nifia habia sido abusada y que ella (la
madre) habia visto al supuesto abusador.

A la pregunta de cuéles eran las condiciones de la menor, manifiesta que no
las recuerda, pero lee en la historia clinica que la menor ingreso consciente,
orientada y con aspecto normal, cosa que ya vienen diciendo en éste analisis
las funcionarias de Medicina Legal y del CTI.

Quien al examen fisico le encontr6 UNAS LACERACIONES Y UN LEVE
ERITEMA DE VULVA EN LABIOS MAYORES Y MENORES, lo cual inclina
contundentemente la balanza hacia la version vertida a éste juicio oral de que
el sefior JAIRO GONZALEZ realiz6 actos sexuales a la menor E.F.R..

Se le pregunta por las observaciones y por las conclusiones y sefiala que
todo esta escrito en la historia clinica; documentacion que fue incorporada
como evidencia No. 3 de la Fiscalia General de la Nacion y en la que se lee:

“Descripcion del sintoma

INGRESA NINA EN COMPANIA DE LA MADRE Y OFICIALES
DE POLICIA CON HISTORIA DE ABUSO SEXUAL. SE
INTERROGA A LA NINA QUIEN EXPRESA ‘ESTABA
DORMIDA Y JAIRO ME TOCO Y ME DOLIO’. PACIENTE
CON HISTORIA DE ABUSO SEXUAL POR PARTE DEL
HERMANO DEL PADRASTRO, MADRE COMENTA QUE VE
AL ABUSADOR CON LA NINA EN EL CUARTO DONDE EL
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REACCIONA DE FORMA NERVIOSA. IMPRESIONANDO
QUE LE ESTA TOCANDO LA ZONA GENITAL DE LA NINA.

(...) Examen Fisico

Cinciente (sic), orientada, eupneica, nerviosa.

Aspecto general del paciente: normal

Cabeza: normal

Ojo: normal

Examen otorrinolaringolégico: normal

Cuello: normal

Toérax: normal

Pulmon: normal

Mama: normal

Abdomen: normal

Region lumbar: normal

Miembro superior: normal

Miembro inferior: normal

Sistema cardiovascular: normal

Sistema genitourinario: anormal, se evidencia eritema en vulva
en labios mayores y menores, laceracion en labios menores,
himen imperforado forma anular...”. (El subrayado es del
Juzgado, para resaltar)

Que los eritemas son enrojecimientos y que las laceraciones son desgarros,
pequefias heridas, explica la doctora, que se pueden dar por muchas
situaciones que no siempre son asociadas al abuso sexual, pero que activo
muchas alertas, las cuales afortunadamente funcionaron y hoy permiten la
decision condenatoria.

Ya que si bien es cierto se dice que las evidencias no son exclusivas de la
actividad sexual, también lo es que en el contexto de lo narrado tuvieron que
ser producto de los tocamientos que le realizd6 JAIRO GONZALEZ, pues no
se evidencia ningun otro sintoma y ese hallazgo es compatible perfectamente
con lo dicho, es mas, desde la atencion médica no se da orden distinta a la
del manejo del abuso sexual, es decir, no se da tratamiento para infecciones
urinarias con manejo antibiotico por ejemplo, ni de examenes paraclinicos en
busqueda de alguno de esos diagnosticos.

Por el contrario, en la historia clinica se anota como diagnoéstico el ABUSO
SEXUAL y ninguno otro relacionado, tan es asi que las 6rdenes van dirigidas
Unica y exclusivamente en ese sentido:

“Diagnostico

Causa externa: Enfermedad General
Dx Principal T742 Abuso Sexual

Dx Rel 1

Dx Rel 2

Dx Rel 3
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(...) Indicaciones

Observacion urgencias

Se activa ruta de abuso sexual

Se llama policia de infancia

Valoracion por psicologia

Valoracion por comisaria de familia

Se llena formato o ficha de notificacién de violencia o abuso
sexual

Se llena consentimiento informado para VIH
Paraclinicos:

Frotis vaginal

VIH

Hep B

VDRL...”

Lo que concuerda también con la declaracion del patrullero de la Policia
Nacional RANDY PAUL DAZA ROLONG, quien asegura que escucharon una
voz de auxilio, que la sefiora les manifiesta que un hermano de su esposo
habia abusado de su hija, que llegaron a la casa, que identificaron al sefior,
gue estaba calmado, que lo capturaron y que le preguntaron por lo sucedido,
a lo que éste contest6 “Sl, SI, LA CAGUE”.

Dice el Patrullero que GONZALEZ GUTIERREZ le acepto lo que habia hecho,
gue le reconocio el error, de lo que €l es testigo directo, cosa que tampoco
fue prevista por la estrategia defensiva de retractacion, que con sobrades solo
se enfrasco en hacer comparecer a la denunciante y a su hija, pensando
inclusive en la libertad por vencimiento de términos con el sentido del fallo
condenatorio a cuestas, cuando era muy tarde, cosa que es mas que inusual
en nuestro medio.

Por ultimo, analizaremos precisamente la retractacion de la sefiora BELKYS
RADA PEDRAZA, denunciante y madre de E.F.R., quien en juicio aseguro
gue el 09 de marzo de 2018 estaba discutiendo con su pareja, que cogio6 rabia
con él y que dijo cosas que nunca pasaron, como que JAIRO GONZALEZ
habia tocado a su hija.

Que la discusion fue en la casa de su ex pareja, el sefior JOSE GONZALEZ,
quien es hermano del acusado JAIRO GONZALEZ. Que la nifia no es familia
de ellos. Que fue al Hospital y que de alla llamaron a la Policia y a la Fiscalia,
gue pusieron palabras en su boca que ella no dijo.

Lo que, por supuesto gener6 que se le IMPUGNARA SU CREDIBILIDAD por
parte de la Fiscalia General de la Nacion, con una entrevista datada 20 de
abril de 2018, de la que reconoce su firma y en la que se lee:

“...yo en ese momento vivia con el papa de mi dltima hija
llamado José Gabriel Gonzéalez Gutiérrez, pero de quien me
separé a raiz de estos hechos. Y le sigo diciendo cuando yo
abro la puerta del cuarto veo que JAIRO RAFAEL GONZALEZ
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esta acostado de lado, al lado de mi hija ELEXIS FABREGAS
RADA en la misma cama y en su brazo le tenia puesta la
cabecita y con la mano del otro brazo se la veo en la vagina a
mi nifla y alcanzo a ver como trata de acomodarle la
pantaletica, yo le digo "JAIRO TU PORQUE ME HACES
ESTO" me le encamino encima, y él enseguida con su brazo
se tapa la cara y ahi mismo cojo a mi hijita y me voy para el
hospital porque un hermano de él que estaba alli de nombre
NILSON GONZALEZ GUTIERREZ me dijo "SI, LLEVALA,
PORQUE YA EL TUVO UN CASO PORQUE LE MOSTRO EL
PENE A LA NILITA" y salgo en el camino me encuentro una
patrulla de la policia nacional...”.

Ante lo cual la sefiora RADA PEDRAZA asegura que no sabia lo que estaba
firmando, pero reconoce que dijo eso porgue tenia mucha rabia, y que ella
llevé a la nifia a Medicina Legal y que le dijeron que no habia pasado nada,
pero que se habia golpeado con una ventana.

Al contrainterrogatorio asegura que después de haber ido al hospital se mudé
para Soledad, que presento la denuncia por rabia, que nunca tuvo problemas
con la familia de JAIRO GONZALEZ, que todos “son bien”, que tuvo buena
relacion con ellos. Que se mudd porque no sabia qué hacer, que ya habia
dicho “es0” y que comenzé a mentir. Pide disculpas y asegura que no penso
gue llegaria tan lejos.

Inclusive reconoce que indujo a la menor a decir cosas que no son ciertas,
gue la nifa repetia lo que ella decia, cosa que ya hemos visto pero en el juicio
oral, con los resultados negativos para la estrategia de defensa que ya vienen
dichos, ante la claridad de las anteriores atestaciones y la inverosimilitud del
nuevo dicho.

A la sefiora BELKYS RADA PEDRAZA se le pregunta puntualmente ¢ por qué
no se desquitdé con JOSE si no con JAIRO? A lo que contesta que no
encontraba con quien desquitarse. Lo cual es increible, fantasioso y
mentiroso, maxime cuando en el devenir del juicio oral si se encontré un
motivo defensivo, cuando los testigos que declararon mas adelante (en otras
fechas, dentro de los muchos defectos de nuestro sistema en la practica)
aseguraron que JAIRO era el compafiero de andanzas de JOSE.

A lo cual restaremos toda credibilidad, por lo preparado y preconcebido del
argumento, habida cuenta que quien asi se supone lo sufria, no lo recordo,
cosa que la motivdo a denunciarlo de delito sexual sin que tuviera
responsabilidad, segun dice ahora, pero los que declararon después de ella,
por arte de magia, si tuvieron esa respuesta.

Sera que se denuncia falsamente de haber abusado de una hija pequefia,
sometiéndola a estudios médicos y sicoldgicos, sin razones o motivos
aparentes, o bien, teniendo razén o motivos ciertos para cometer el delito de

Direccion: Carrera 21 No. 20 — 26, Piso 1°
Telefax: (95) 3885005 — Ext.: 4028
Péagina web: www.ramajudicial.gov.co
Correo Electroénico: jpcto02soledad@cendoj.ramajudicial.gov.co
Soledad — Atlantico, Colombia icontec
No. SC5780 - 4 No. GP 059 - 4

1SO 9001



http://www.ramajudicial.gov.co/
mailto:jpcto02soledad@cendoj.ramajudicial.gov.co

Asunto: Sentencia Procesado: Jairo Rafael Gonzalez Gutiérrez
CUI No.: 08-758-60-01056-2018-00006-00 - NIJ: 2018-00102-00 Se Condena

falsa denuncia contra persona determinada, cuando lo reconozco ante un
Juez, es posible que no los recuerde.

Para nosotros ambas alternativas son improbables y por lo tanto las
respuestas a los interrogantes son negativos con contundencia. Mas bien
creemos que se le quiere ver la cara de tonta a la justicia, creyendo que con
una desvergonzada retractacion se logra desacreditar el abuso sexual, como
si fuera cosa simple, pero obviamente se olvidé que ya la ruta habia sido
activada, que ya el Estado estaba actuando y que las atenciones se habian
brindado a la victima.

Debiendo por supuesto al tamiz de la sana critica, darsele credibilidad al dicho
primigenio de la sefiora BELKYS RADA PEDRAZA, el de la entrevista, pues
se ofrece mucho mas verosimil que ese de “tenia rabia con JOSE y me
desquité con JAIRO”.

Ademas porque es concordante con las otras probanzas, como por ejemplo
las periciales, de Medicina Legal y Sicologia Forense, que sefalan la
capacidad para ser entrevistada de E.F.R. cuando les dio que JAIRO le habia
tocado el chocho con su pipi, la de la médico de la E.S.E. Hospital de Santo
Tomas, que le encontré unas laceraciones y un leve eritema de vulva en
labios mayores y menores, que la obligd a diagnosticar el abuso sexual, y en
la del patrullero de la Policia Nacional que escucho el reconocimiento de la
comision del delito por parte del procesado.

Todas estas consideraciones se adectan a las orientaciones
jurisprudenciales de la honorable Corte Suprema de Justicia en Sala de
Casacion Penal, que son recogidas en la obra Procedimiento Penal
Acusatorio, Segunda Edicion, Editorial Leyer, del profesor NELSON SARAY
BOTERO, cuando sefiala en torno a la retractacion del testigo:

Uno, que cuando la persona desdice de su dicho (se retracta) sin explicacion
alguna o razones atendibles que lo justifiquen, en principio queda incolume
su version anterior (por lo general, rendida en entrevista) en aquello materia
de rectificacion, siempre que sometida al tamiz de la sana critica se ofrezca
creible y no haya motivos que le resten veracidad a lo aseverado
inicialmente?,

Dos, que el Juez debe percibir las razones de la retractacion del testigo:
compra, miedo, persuasion, amenazas, amnesia, terror, etc. Debe constar si
la retractacion es espontanea y sincera®.

Tres, que de acuerdo al andlisis de cada caso, es posible condenar con
fundamento en la declaracion de quien se retracta; adicionalmente se

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado No. 43482 del 18 de mayo de 2016.
4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicados No. 31579 del 27 de julio de 2009
y No. 32595 del 09 de noviembre de 2009.
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estudiaran otras pruebas, tales como la declaracion del entrevistador y del
médico legista, formato Gnico de noticia criminal, entrevista del testigo®, etc..

Y cuatro, que en casos de retractacion serd posible la utilizacion de entrevistas
para impugnacion de credibilidad®.

Pues ha quedado incélume la entrevista, luego de someterla a la sana critica 'y
considerarla mucho mas creible, sin que haya motivos para restarle veracidad;
ya que no observamos sinceridad en la nueva declaracion, ante la
manifestacion de “no lo dije, si lo firmé, pero lo dije por rabia”; hemos revisado
en conjunto con otras pruebas; y lo que se utilizé para impugnar credibilidad fue
una entrevista rendida por la testigo.

Es decir, que se cumple con las reglas anteriormente establecidas en el
ejercicio valorativo que estamos haciendo, lo que nos permite creer en el dicho
inicial, recalcado varias veces, que concuerda con la narracion de la menor y
con las demas probanzas, consistente en que JAIRO GONZALEZ le tocd la
vagina a E.F.R. a punto de maltratarla y dejarle unas lesiones.

Lo que nos obliga a compulsar copias con destino a la Fiscalia General de la
Nacion, para que se investigue si la sefiora BELKYS RADA FABREGAS, u
otra (s) persona (s), han incurrido en conducta (s) punible (s) alguna (s), como
autores o determinadores, ante lo llamativo de la retractacion.

Adicionalmente y terminado con la anterior valoracion probatoria, en el sub-
judice es necesario que tengamos como hechos ciertos, porque Fiscalia y
Defensa los pactaron, que el procesado esta plenamente individualizado e
identificado, asi como que tiene un arraigo y que no tiene antecedentes
penales.

Todo esto nos permite concluir que el encausado JAIRO RAFAEL
GONZALEZ GUTIERREZ incurri6 en el comportamiento tipico de acto sexual
con menor de catorce (14) afios agravado, al haberla tocado en su vagina
con su pene, siendo que ésta estaba integrada a su unidad domestica, puesto
gue era la hija de la pareja sentimental de su hermano y vivian bajo el mismo
techo en el municipio de Santo Tomas.

Actuar que, por supuesto es contrario al ordenamiento juridico, el de JAIRO
RAFAEL GONZALEZ GUTIERREZ, GRAVISIMO, ya que afecta un bien
juridico importante, la integridad y formacion sexuales de una nifia pequefia,
pero no de cualquier menor, sino de una que estaba integrada a su unidad
doméstica, por lo que por el contrario debia brindarle era proteccion y
cuidado.

5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado No. 31579 del 27 de julio de 2009.
6 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicados No. 25738 del 9 de noviembre de
2008, No. 31001 del 21 de octubre de 2009, No. 34131 del 2 de julio de 2014, No. 40239 del 11 de
diciembre de 2013, No. 41764 del 28 de agosto de 2013, No. 34235 del 28 de septiembre de 2011,
40478 del 10 de junio de 2015 y No. 41394 del 05 de agosto de 2015.
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Actuar ilicito que fue llevado a cabo por el acusado en ausencia de causal de
justificacién de las que trata el articulo 32 del Cédigo Penal, que pudiera
excluir la antijuridicidad material en su comportamiento, haciéndose entonces
evidente una conducta contraria a derecho como viene sefialado, es decir,
una conducta ANTIJURIDICA.

Igualmente encuentra el Despacho que el obrar del acusado goza de
conciencia de antijuridicidad y es reprochable, por lo que es CULPABLE, ya
gue no se comportd conforme a derecho, pudiendo haber obrado
diversamente por supuesto, ya que lo que se esperaba de él, de JAIRO
RAFAEL GONZALEZ GUTIERREZ, era que la cuidara, y evidentemente no
lo hizo. Siendo persona imputable, por cuanto no obra en el informativo el
menor dato cientifico que nos permita inferir que se trate de persona
inimputable.

De otro lado, habiéndose dicho que la conducta es tipica, antijuridica y
culpable, tenemos que referirnos a los alegatos de conclusion del sefior
defensor y a sus pruebas, considerando que a lo largo de la decision hemos
resuelto sus puntos de debate, como son la retractacion de BELKYS RADA,
la credibilidad de la menor cuando fue atendida por las sicéloga y médico
forense, su no desgarro ni desfloracion y los requisitos de ley de la entrevista
forense.

Y en lo que tiene que ver con las pruebas arrimadas por la defensa,
encontramos las declaraciones de dos de los hermanos del procesado,
sefiores LUIS FERNANDO GONZALEZ GUTIERREZ y LEDYS STEFANNYA
GONZALEZ GUTIERREZ, curiosamente no compareci6 NILSON
GONZALEZ GUTIERREZ, quienes de manera calcada dicen que BELKIS
RADA mintié cuando denuncio y que su hermano es una persona honrada y
trabajadora, lo sefialan como el soporte econdmico de la casa a partir de su
oficio como vigilante.

Dichos que pierden credibilidad ante la contundencia de las probanzas que
ya hemos analizado, en conjunto con el sesgo que se produce por la
familiaridad con un procesado que se encuentra privado de la libertad, que ya
no produce el dinero que tanto les ayudaba y quien enfrenta la posibilidad de
una sentencia condenatoria por delito sexual con menor de catorce (14) afios
de edad.

También declaré de descargo el sefior FREDDY ANTONIO ENSUNCHO
CALDERON, mototaxista, que asegura que llevd a BELKYS RADA en
compafiia de ANA GAMBOA al servicio de urgencias del hospital de Santo
Tomas. Quien asegura que BELKYS le dijo que la nifia se habia caido y
golpeado, asi como que en su labor es normal que les pregunte a las
personas por su vida.

Y finalmente lo hizo la sefiora ANA ROSA SOLEDAD GAMBOA, quien
acompafo a BELKYS al servicio de urgencias de marras, reconociendo que
no entrd al consultorio porque no le competia. Quien al contrainterrogatorio,
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e inclusive al redirecto y al contrainterrogatorio, atesta que no hablaron nada
con FREDDY ANTONIO ENSUNCHO CALDERON.

Declaraciones que se contradicen entre si, cuando uno dice que le contaron
por qué iban a la clinica y la otra que nada se le dijo, pero que ademas es
muy poco lo que aportaron al juicio, ya que se tratdé de personas que no
contaron nada relevante en torno a los hechos materia de andlisis, por lo que
no lograron refutar las pruebas de cargo.

v.iii.- Individualizacién de la pena:

El marco punitivo es el establecido en los articulos 209 y 211-5 del Cédigo
Penal, que trata el acto sexual con menor de catorce (14) afios agravado,
cuya pena de prision, en atencion con lo descrito en el articulo 60-4 idem,
oscila entre doce (12) y diecinueve coma cinco (19,5) afos, por lo que en
tales condiciones el ambito de punibilidad sera de siete coma cinco (7,5) afios
y el factor de uno coma ochocientos setenta y cinco (1,875) afios, quedando
los cuartos punitivos asi:

Primer cuarto | Segundo cuarto | Tercer cuarto Ultimo
cuarto
De 12 afos a | De 13,875 anos | De 15,75 afos a a?ﬁislg’?gi
13,875 a 15,75 afios 17,625 afios s

Sancion que se fijara dentro del cuarto minimo, si se tiene en cuenta que en
contra del sefior JAIRO RAFAEL GONZALEZ GUTIERREZ no argumento la
Fiscalia circunstancias de mayor punibilidad de las que trata el articulo 58 del
Caodigo Penal, pero en el maximo de ese primer cuarto, pues en nuestro sentir
se trata de conducta punible gravisima, no solo porgue afecto un bien juridico
delicado como LA INTEGRIDAD Y FORMACION SEXUALES, sino porque se
lo hace respecto de una pequefia nifila miembro de la unidad doméstica,
debiendo hacerse un reproche mayor por obvias razones.

Igualmente se cometid0 esta conducta delictiva aprovechandose de las
circunstancias de tiempo, modo Yy lugar, ya que la niiia confiaba en el adulto
gue debia cuidarla por ser hermano de su padrastro, con lo que no solo se le
defrauda a ella, sino a la familia, a la sociedad y al Estado, haciéndose real
el dafo causado.

Obvias razones que ademas hacen necesaria la pena en éste caso, no en su
presentaciéon minima, con fines de resocializacion, retribucidn, prevencion,
reinsercion y proteccion, conforme lo dispuesto en los articulos 61, 45 y 58
del Codigo Penal.

Y por lo tanto la pena privativa de la libertad sera de TRECE (13) ANOS DE
PRISION para el sefior JAIRO RAFAEL GONZALEZ GUTIERREZ, como
responsable por el delito de ACTO SEXUAL CON MENOR DE CATORCE
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(14) ANOS AGRAVADO, del que tratan los articulos 209 y 211-5 del Cédigo
Penal.

Como accesoria se le impondra la inhabilitacién para el ejercicio de derechos
y funciones publicas por igual término de la pena principal, segun lo dispuesto
por los articulos 43, 44 y 52 del Cdodigo Penal respectivamente.

v.iv.- De los mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad:

De acuerdo a lo dispuesto en los articulos 38 B y 63 del Cddigo Penal, no se
cumple con los primeros requisitos objetivos, pues la pena impuesta excede
de cuatro (4) afios y la pena minima a imponer es superior a los ocho (8) afios
de prision. Por supuesto, por sustraccién de materia no se haré alusion al
factor subjetivo, pues resulta innecesario en razén a que no se satisfacen
tales requisitos objetivos.

Adicionalmente tenemos que decir que recibimos, por correo electronico, un
oficio del Juzgado Promiscuo Municipal de Santo Tomas en el que se nos
remite el 22 de octubre de 2020 una SOLICITUD DE SUSTITUCION DE
MEDIDA DE ASEGURAMIENTO POR VENCIMIENTO DE TERMINOS,
presentada por el defensor del procesado JAIRO RAFAEL GONZALEZ
GUTIERREZ, doctor ELKIN CARRENO CHAVEZ, de conformidad con el
paragrafo 1 del articulo 307 del Cddigo de Procedimiento Penal.

Ello, luego de que hubiéramos proferido el sentido del fallo condenatorio el
30 de septiembre de 2020, lo que obviamente no es procedente a estas
alturas, porque ya la medida de aseguramiento perdié vigencia, dando
espacio al cumplimiento de la condena que implica el sentido del fallo
condenatorio, maxime en éste tipo de delitos en los que como viene dicho no
se colman los requisitos objetivos para conceder subrogados o sustitutos, en
los que alaluz del Codigo de la Infancia 'y la Adolescencia no le son aplicables
los beneficios de ninguna indole’.

Por lo tanto, tampoco es posible sustituir la medida de aseguramiento por
vencimiento de términos pretendida por el abogado del procesado, doctor

7 El articulo 199 de la Ley 1098 de 2006 establece: “BENEFICIOS Y MECANISMOS
SUSTITUTIVOS. Cuando se trate de los delitos de homicidio o lesiones personales bajo modalidad
dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formacién sexuales, o secuestro, cometidos contra
nifios, nifas y adolescentes, se aplicaran las siguientes reglas: 1. Si hubiere mérito para proferir
medida de aseguramiento en los casos del articulo 306 de la Ley 906 de 2004, esta consistira
siempre en detencién en establecimiento de reclusién. No seran aplicables en estos delitos las
medidas no privativas de la libertad previstas en los articulos 307, literal b), y 315 de la Ley 906 de
2004. 2. No se otorgara el beneficio de sustitucién de la detencion preventiva en establecimiento
carcelario por la de detencion en el lugar de residencia, previsto en los numerales 1 y 2 del
articulo 314 de la Ley 906 de 2004. (...) 4. No procedera el subrogado penal de Suspension
Condicional de la Ejecucién de la Pena, contemplado en el articulo 63 del Codigo Penal. 5. No
procedera el subrogado penal de Libertad Condicional, previsto en el articulo 64 del Cadigo Penal.
(...) 7. No procederan las rebajas de pena con base en los “preacuerdos y negociaciones entre la
fiscalia y el imputado o acusado’, previstos en los articulos 348 a 351 de la Ley 906 de 2004. 8.
Tampoco procedera ningln otro beneficio o subrogado judicial o administrativo, salvo los beneficios
por colaboracién consagrados en el Cédigo de Procedimiento Penal, siempre que esta sea
efectiva...”.
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CARRENO CHAVEZ, ya que por el contrario debera purgar su condena de
manera intramural.

vi.- Indemnizacion de perjuicios:

El incidente de reparacion integral, al tenor de lo dispuesto en el articulo 102
del Cddigo de Procedimiento Penal, solo se podra promover por la victima, o
por el Fiscal, o por el Ministerio Publico a instancia de ella, una vez la
sentencia condenatoria cobre firmeza.

vii.- Otras decisiones:

Adicionalmente se informara al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario —
INPEC que en adelante debera registrar en su base de datos al ciudadano
JAIRO RAFAEL GONZALEZ GUTIERREZ como condenado con prision
intramural y no como detenido con medida de aseguramiento intramural.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Soledad
— Atlantico, administrando justicia, en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,

RESUELVE

Primero: CONDENAR al ciudadano JAIRO RAFAEL GONZALEZ
GUTIERREZ, de condiciones civiles plenamente establecidas al inicio de éste
fallo, a la pena principal de TRECE (13) ANOS DE PRISION, como autor
penalmente responsable del delito de ACCESO CARNAL VIOLENTO
AGRAVADO, de conformidad con los articulos 205y 211-5 del Codigo Penal,
de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de éste proveido.

Segundo: CONDENAR al ciudadano JAIRO RAFAEL GONZALEZ
GUTIERREZ a la pena accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por un periodo igual al de la pena principal, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de éste proveido.

Tercero: NIEGUENSE al ciudadano JAIRO RAFAEL GONZALEZ
GUTIERREZ, el subrogado de la suspension condicional de la ejecucion de
la penay el sustituto de la prision domiciliaria, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de éste proveido.

Cuarto: NO SUSTITUIR LA MEDIQA DE ASEGURAMIENTO al ciudadano
JAIRO RAFAEL GONZALEZ GUTIERREZ, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de éste proveido.

Quinto: COMPULSAR COPIAS con destino a la Fiscalia General de la
Nacion, para que se investigue si la sefiora BELKYS RADA FABREGAS, u
otra (s) persona (s), incurrieron en conducta (s) punible (s) alguna (s), como
autores o determinadores, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de éste proveido.
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Sexto: SE DEJA a la victima en la facultad de iniciar el correspondiente
incidente de reparacion integral, una vez cobre ejecutoria ésta decision, tal
como lo dispone el articulo 102 de la Ley 906 de 2004.

Séptimo: COMUNIQUESE de esta decision al INPEC, para que registre en
sus bases de datos al procesado como condenado con prision intramural. Y
ejecutoriada esta decision, DESELE cumplimiento al articulo 166 del Cédigo
de Procedimiento Penal. Y REMITASE al Centro de Servicios Judiciales de
los Juzgados de Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad de Barranquilla.

Octavo: Contra esta decision PROCEDE EL RECURSO DE APELACION
ante la honorable Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Barranquilla.

La presente decision se notifica en estrado a las sefioras Fiscal,
Representante de Victimay Procuradora y se les concede el uso de la palabra
a las partes para que, si es su intencion, puedan recurrirla. Se notificara al
Defensor ELKIN CARRENO CHAVES de esta decision, via correo
electronico, de conformidad con los articulos 168, 169 y 179 del Cddigo de
Procedimiento Penal.

e DD

LUIGI CARLO CIANCI FLOREZ
JUEZ

CONSTANCIA: Las sefioras Fiscal, Representante de Victima y Procuradora
NO INTERPUSIERON recursos. Se esta a la espera de la notificacion del
sefor Defensor y la posible interposicion de recursos.

DANIEL ANTONIO GIL RIiOS
SECRETARIO
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Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Civil

MARTHA PATRICIA GUZMAN ALVAREZ

Magistrada ponente

STC6003-2022
Radicacion n° 11001-02-04-000-2021-02197-01

(Aprobado en sesion de dieciocho de mayo de dos mil veintidos)

Bogota, D.C., dieciocho (18) de mayo de dos mil veintidos
(2022).

Decide la Corte la impugnacion de la sentencia proferida
por la Sala de Casacion Penal el 2 de noviembre de 2021, en
la accion de tutela promovida por Jairo Rafael Gonzalez
Gutiérrez contra la Sala Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Barranquilla, tramite al que fue vinculado
Juzgado Segundo Penal del Circuito de Soledad- Atlantico y
citadas las partes e intervinientes en el proceso penal con

radicado 2018-00006.

ANTECEDENTES

1.  Por conducto de apoderado judicial, el actor invoco
la proteccion de los derechos fundamentales al debido

proceso, a la defensa, a la «presunciéon de inocencia», a la
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«prevalencia del derecho sustancial», al acceso a la administracion
de justicia, a la libertad y a la dignidad humana,
presuntamente vulnerados por la autoridad judicial
accionada, con ocasion del auto fechado 9 de agosto de 2021,
a través del cual i) nego la prorroga del término para sustentar
el recurso de casacion propuesto frente a la sentencia
confirmatoria de la condena proferida en su contra, ii) declaro
desierto ese mecanismo y iii) acepto la renuncia del abogado
que lo represento, determinaciones mantenidas en sede de

reposicion, en auto de 26 de agosto postrero.

Como soporte de su peticion, y luego de hacer un sucinto
relato de lo acontecido en el comentado proceso penal, explico
que el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Soledad-
Atlantico, en sentencia de 8 de marzo del 2021 lo condenéd a
13 anos de prision por el delito de acto sexual abusivo con
menor de 14 anos, decision que confirmo el Tribunal Superior
de Barranquilla el 10 de mayo de 2021, motivo por el cual, el
defensor que para esa fecha lo representaba, formulo el

recurso extraordinario de casacion.

Indico que, faltando 2 dias para el vencimiento del
término contemplado por el legislador para presentar la
respectiva sustentacion, esto es, el 3 de agosto de 2021, su
apoderado solicito la prorroga, como quiera que €l aun estaba
en la busqueda de un profesional del derecho «experto en

casaciéon» que la elaborara, sumado al hecho que la «defensoria
del pueblo (Barranquilla) le habia negado ese servicio por no contar con

togados para tramitar recursos de casacion en la Regional del Atlantico»,

peticion que negod la Corporacion accionada el 9 de agosto de
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2021, desconociendo los «esfuerzos ingentes» que desplego para

poder materializar la concesion del recurso extraordinario.

2. Con fundamento en lo narrado, solicitd que se
ordene a la Tribunal Superior de Barranquilla, conceder la

prorroga implorada.

RESPUESTA DE LOS ACCIONADOS Y VINCULADOS

1. El Tribunal Superior de Barranquilla, ademas de
remitir copia digital de las actuaciones objeto de analisis,
sintetiz6 lo decidido en el pronunciamiento cuestionado y
pidio la declaratoria de improcedencia de la accion de tutela,
argumentando que la aludida determinacion no se encuentra
afectada por ninguna de las situaciones constitutivas de via

de hecho.

2. El Jefe de la oficina juridica de la Defensoria del
Pueblo, requiriéo la desvinculacion de la entidad a la que
representa, luego de esgrimir que carece de legitimacion en la
causa por pasiva, pues ninguna queja en contra de esta se

dirigio.

3. La representante de las victimas manifesto en lo
esencial, que la peticion del senor Jairo Rafael es
abiertamente improcedente, pues el término para sustentar el

recurso de apelacion es improrrogable.

4. El Defensor del Pueblo Regional Barranquilla

inform6 que frente a la pretension elevada por el aqui
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interesado, el profesional asignado a su caso rindio concepto
negativo acerca de la viabilidad del recurso extraordinario

pretendido.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La Sala de Casacion Penal nego la solicitud de proteccion
constitucional, por considerar que la decision reprochada se
fundamenté en la normativa aplicable al caso, y no puede
catalogarse como arbitraria, citando in extenso los
argumentos utilizados por el Tribunal de Barranquilla para
sustentarla. Ademas, hizo énfasis en que la jurisprudencia

de esa especialidad ha establecido que

«los términos legales o judiciales pueden ser prorrogados a peticion
de los sujetos procesales, antes de su vencimiento, por causa
grave y justificada, como seria la fuerza mayor o caso fortuito,
entendida ésta como «el imprevisto a que no es posible resistir, como
un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los autos
de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.» (Articulo 64,
Cédigo Civil).

Sin embargo, en esta oportunidad la peticion de proérroga de
términos para la sustentacion del recurso extraordinario, no se
soporté en una justificacion seria en criterio del tribunal, pues se
itera, la negativa se fundamenté en que, a sabiendas de conocer
que la Defensoria del Pueblo Regional Atlantico no contaba con el
servicio de profesionales para la sustentacion del recurso de
casacion, no acudié a otro abogado, sino que se limité a requerir la
prorroga que le fue negada, olvidando que, los términos legales son

prorrogables de manera excepcionalr. (Negrilla en texto)

LA IMPUGNACION

La formul6 el accionante, insistiendo en los argumentos

iniciales.
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CONSIDERACIONES

1. Recuerda la Sala que en linea de principio, la accion
de tutela no procede contra las providencias o actuaciones
judiciales, pues ello significaria un desconocimiento de los
principios contemplados en los articulos 228 y 230 de la
Constitucion Politica, no obstante, cuando los funcionarios
judiciales incurran en un proceder abiertamente opuesto al
ordenamiento legal, sin ninguna objetividad y, los interesados
no cuenten con otro medio de defensa judicial, esta
jurisdiccion es llamada a intervenir en aras de conjurar o
evitar la vulneracion de las garantias fundamentales

involucradas.

2. En el evento que ocupa la atencion de la Sala, el
accionante pretende que a través de este mecanismo
excepcional, se dejen sin efecto las providencias de 9 y 26 de
agosto de 2021, mediante las cuales, en su orden, la Sala
Penal del Tribunal Superior de Barranquilla i) nego la peticion
de prorroga del término para sustentar el recurso
extraordinario de casacion y, por contera, vencido el mismo,
declar6é su desercion; ii) confirmoé esa decision en sede de

reposicion.

3. Empero, examinada la ultima de las decisiones
debatidas, por ser aquella con la que se dirimio la
controversia, observa la Sala que el Tribunal accionado
desestimo6 la peticion del condenado, porque si bien de
manera excepcional la jurisprudencia de la Sala de Casacion

Penal ha avalado la mentada dilacion, lo cierto es que no se
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probo la existencia de un evento de tal magnitud y gravedad,

que ameritara su decreto.

Asi, para mantener el auto atacado, dijo al resolver la

réplica de instancia, que

«St un abogado interpone el recurso de casacion se espera que esté
preparado para sustentarlo, y no es razonable que aduzca que
esper6 que otros profesionales hicieran esa labor por él,
especialmente en este caso cuando desde el 13 de julio del ano
actual la Defensoria le indic6 que no contaba con togados para
tramitar recurso extraordinario de casacién por lo que contaron con
mas de 20 dias para encontrar un abogado de remplazo.

De tal suerte que el decir que no habia encontrado un abogado que
hiciera lo que él se comprometié a hacer cuando presenté el recurso,
no es una situacién que pueda considerarse como grave y que le
impidiera actuar y en razon a ello la sala no estimé viable prorrogar
el término y aun consideramos lo mismo, por lo que no hay lugar a
reponer el auto confutado».

Y es que miradas las cosas, la excusa en la que el
apoderado judicial de Jairo Rafael Gonzalez Gutiérrez cimento
la solicitud, esto es, que no habian logrado conseguir un
abogado «expertor en la interposicion de esa clase de recursos,
no pasa de ser un alegato sin algun tipo de viso que configure
una causal de tal peso y gravedad, que justifique la prorroga

de un término, que, por disposicion legal, no lo es.

4. De los argumentos transcritos, no se constata
desafuero o arbitrariedad manifiesta que revele los defectos
alegados por el reclamante y que imponga la intervencion de
esta especial jurisdiccion, pues el Tribunal Superior
accionado fundamentoé su decision en la normativa y en la

jurisprudencia vigentes y aplicables al caso, para determinar
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que, en efecto, fue acertado no conceder el término adicional

reclamado.

En consecuencia, las divergencias exteriorizadas por el
peticionario a través del presente medio residual y
subsidiario, frente a lo decidido en la providencia objeto de su
inconformidad, no resultan suficientes para que acuda al juez
constitucional en busca de una tercera instancia inexistente
en el ordenamiento procesal, con el fin de discutir los
fundamentos de la autoridad judicial en el ambito de sus
competencias o para reabrir un debate ya definido por el

juzgador correspondiente (CSJ STC 1212-2022).

5. Finalmente, tampoco procede la tutela como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable,

pues para tal evento se requiere que el dano «evista cierta

gravedad e inminencia mas alla de lo puramente eventual, y que sélo

pueda evitarse con medidas urgentes e impostergables propias de la

tutelar. (CSJ STC860-2018) (Resalta la Sala).

6. De conformidad con lo analizado, la sentencia

constitucional impugnada sera confirmada.

DECISION

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
en Sala de Casacion Civil, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
CONFIRMA la sentencia de fecha, naturaleza y procedencia

conocida.
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Notifiquese por el medio mas expedito y oportunamente,
remitase el expediente a la Corte Constitucional para su

eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HILDA GONZALEZ NEIRA

Presidente de Sala

MARTHA PATRICIA GUZMAN ALVAREZ
AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO
LUIS ALONSO RICO PUERTA
OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE
FRANCISCO TERNERA BARRIOS
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