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La Sala Novena de Revisidn de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados Maria
Victoria Calle Correa, Mauricio Gonzalez Cuervo y Luis Ernesto Vargas Silva, en ejercicio de

sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente

SENTENCIA



Dentro del tramite de revision del fallo dictado en el asunto de la referencia por la Sala de
Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, el tres (3) de diciembre de dos mil nueve
(2009).

ANTECEDENTES
Anotacién preliminar:

La Sala ha decidido suprimir de la providencia y de toda futura publicacién de la misma los
nombres verdaderos de la menor involucrada en este tramite, asi como los de sus familiares
y demas intervinientes en el proceso, como medida para proteger su intimidad.1 En ese
orden de ideas, la nifia cuya identidad se protege sera llamada Sofia; su madre, Amparo; su
padre, Miguel; su hermana menor, Victoria; y el grupo familiar compuesto por ellos, la familia

Rodriguez-Cano.

De los hechos y la demanda.

La sefiora Amparo interpuso accién de tutela contra la Fiscalia Seccional 230 de la Unidad de
Delitos Sexuales y la Fiscalia 34 Delegada ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota (en adelante, “la fiscalia 230 seccional” y “la fiscalia 34 delegada”), por considerar
que las autoridades mencionadas vulneraron los derechos fundamentales de su hija Sofia a la
verdad, la justicia, la reparacién, y a la especial protecciéon debida por las autoridades a los
menores victimas de agresiones sexuales, al proferir resoluciéon de preclusién en la
investigacién adelantada contra su padre (Miguel), por el presunto ilicito de acto sexual con
menor de edad. A continuacién se sintetizan los fundamentos facticos y juridicos de la

demanda:

1. Antecedentes facticos que dieron origen a la investigacidon penal cuya preclusion se

cuestiona por via de tutela:

1.1 La sefiora Amparo y el sefior Miguel sostuvieron una relacién marital entre 1998 y 2004,
de la cual nacieron las nifias Sofia y Victoria.2 En octubre de 2004, Amparo y Miguel
decidieron terminar su vinculo matrimonial de mutuo acuerdo, y acudieron al centro de

conciliacién Cornotare para efectos de regular la separacién de bienes, las visitas y la cuota



alimentaria de las menores.

Durante esos tramites Sofia comenzé a expresarle a Amparo comentarios sobre “juegos” que
realizaba con su padre que la llevaron a sospechar sobre la ocurrencia de un abuso sexual

cometido por Miguel contra Sofia.

1.2 Con base en tales sospechas, la peticionaria interpuso denuncia penal contra Miguel ante
la Fiscalia General de la Nacién. En esa oportunidad, asi como en la ampliacién de la
denuncia, expresé que la desconfianza hacia su ex esposo se veia reforzada por conductas
de Miguel asociadas a adiccién al juego (ludopatia) y al sexo, incluida la consulta de paginas
de pedofilia en Internet, lo que la llevaba a preguntarse si su ex esposo podria distinguir

entre los cuerpos que veia en la pantalla y el cuerpo de su hija.

1.3 De forma paralela a la denuncia penal, la accionante puso en conocimiento del Icbfy la
Comisaria 11 de Familia de Bogota los hechos recién relatados. A partir de su denuncia el Icbf
declard a las menores en situacién de riesgo; restringio las visitas entre Miguel y sus hijas, y
otorgd la custodia y cuidado de las menores a Amparo. Informa la peticionaria que, ante el
acoso de Miguel y el incumplimiento de los acuerdos sobre visitas, acudié ante las
autoridades de policia y obtuvo la imposiciéon de contravenciones a Miguel, para evitar

acercamientos no autorizados a sus hijas.
2. De la investigacién penal adelantada contra Miguel.

2.1. Con fundamento en la denuncia interpuesta por Amparo, la fiscalia 230 seccional inicié
investigacién penal contra Miguel por el delito de actos sexuales con menor de catorce afios

(agravado por la edad de la presunta victima), en concurso con incesto.

2.2. En el transcurso de la investigacion se efectud una intensa actividad probatoria que llevé
a incorporar al expediente amplio nimero de elementos probatorios, tales como: (i) denuncia
ampliacion de la denuncia formulada por Amparo; (ii) versidon libre e indagatoria de Miguel;
(iii) declaraciones de Sofia, rendidas ante la Fiscalia General de la Nacion, el Instituto
Nacional de Medicina Legal (INML), y entrevistas de la nifia realizadas por distintos
profesionales de la salud; (iv) dictdmenes de diversos profesionales sobre las condiciones
psicoldgicas de Sofia, Amparo y Miguel; (v) testimonios de algunos de los profesionales que

entrevistaron a Sofia; (vi) documentos cientificos sobre el valor del testimonio del menor en



casos de abuso sexual; (vii) testimonios de personas allegadas a la familia Rodriguez-Cano;
(viii) informe de recuperacion de datos de un computador personal (supuestamente) utilizado

por Miguel cuando residia en el hogar de la familia Rodriguez-Cano, entre otros3.

2.3. El trece (13) de mayo de dos mil nueve (2009), la fiscalia 230 seccional decidié proferir
resolucion de preclusion en favor de Miguel. Como sustento de su decisidn, expresé que al
cierre de la investigacidn existia duda insalvable sobre la ocurrencia del hecho investigado

dadas ciertas inconsistencias en el relato de los hechos por parte de la menor.

2.4. La parte civil interpuso recurso de apelaciéon contra la decisién de la fiscalia 230
seccional, considerando que incurrié en diversos yerros en la apreciacion de las pruebas

allegadas al expediente.

2.5. La fiscalia 34 delegada, en providencia de catorce (14) de octubre de dos mil nueve
(2009), decidié confirmar la resoluciéon de preclusidn, basandose en un analisis coincidente

en sus principales aspectos con el de la seccional 230.

2.6. La peticionaria considera que las autoridades accionadas incurrieron en defecto factico al
precluir la investigacién adelantada contra Miguel, a partir de una valoracién irrazonable de
los medios probatorios allegados al sumario, y de la omisién en la valoracién de algunas
pruebas determinantes para la adopcién de una decision ajustada a derecho. A su juicio, esos
defectos se traducen en un desconocimiento de los derechos fundamentales de Sofia,
consagrados en el articulo 44 de la Carta Politica, y en las disposiciones concordantes del

blogue de constitucionalidad.

La Sala estima conveniente mencionar que la discusiéon de fondo propuesta en este fallo, se
origina en las actuaciones brevemente resefadas en los numerales 2.3 - 2.6. Los argumentos
propuestos por las partes en esos momentos procesales seran expuestos y abordados en el

acapite del caso concreto, si se acreditan los presupuestos de procedibilidad de la tutela



contra providencias judiciales.

3. En relacién con la procedibilidad de la presente accidn, expresa la peticionaria que ya
agotd los recursos ordinarios (apelacién) y no cuenta con recursos extraordinarios para la
proteccidon integral de los derechos de Sofia, pues el recurso de casaciéon no procede contra
resoluciones de preclusion, y la accion de revisidén tiene un alcance limitado frente a
decisiones de tal naturaleza, de manera que los hechos puestos en conocimiento del juez de

tutela escapan a los presupuestos especiales de la revision penal.
4. Intervencion de las autoridades accionadas.
4.1. De la Fiscalia 230 seccional de la unidad de delitos sexuales.

La fiscalia 230 seccional intervino en el trdmite de la primera instancia y solicité denegar el
amparo, argumentando que la resolucién de preclusién proferida el trece (13) de mayo de
dos mil nueve (2009) se basé en un estudio de las pruebas aportadas al expediente, a partir
del cual se determiné que existian serias dudas respecto de la comisiéon del hecho
denunciado. En ese sentido, informa la accionada que “Sofia de escasos 6 afios de edad para
la época, al ser remitida por primera vez ante el Instituto Nacional de Medicina Legal

(...)refirio textualmente:

“Los juegos con mi papa son chéveres porque jugamos chévere y mi papa me hace reir
porque es chistoso, cuando me hace cosquillas cuando hace las caras chistosas, jugamos
balén en el suelo encimas de las camas, en un parque, jugamos parqués, haciamos
experimentos con agua, mi papa me decia como se hacia y la parte mia era pasarle las cosas
que necesitaba aparte del agua, en el bafio, mi papa me alzaba para que tocara el agua
arriba, me alza, yo abro las piernas, para sostenerme de las piernas en el pecho del papa,
estiro la mano y toco el agua, lo abrazo con las piernas...”, testimonio que no permite inferir

razonablemente ningln tipo de acto sexual realizado por su padre.

Agrega que para también fue tomado en cuenta el resultado del examen fisico practicado el
mismo dia por un profesional del Instituto Colombiano de Medicina Legal (en adelante, INML)

en el que se consigné que no fueron halladas huellas de abuso sexual.

Explica que esa declaracidon merecié mayor credibilidad que las posteriores por ser clara,



espontanea y coherente, mientras que en otras versiones la menor comenz6 a hacer
manifestaciones sobre supuestos abusos sexuales mostrando cambios en su lenguaje, y
consignando palabras técnicas en su relato para referirse a los genitales, “notandose” que

fueron ensenadas por un adulto.

Expone que la fiscalia tuvo en cuenta que Amparo sometid a su hija a diversas valoraciones
médicas, particulares y oficiales, que a la postre llevaron a Sofia a experimentar sentimientos

de odio hacia su padre y a expresar que sufrio manipulacién sexual por parte del mismo.

Concluye entonces, que “los medios probatorios fueron sopesados y ponderados, tanto por la
delegada como por la Fiscalia de segunda instancia, para llegar a la conclusién de que

existen serias dudas sobre la ocurrencia de los hechos”.
4.2. De la Fiscalia 34 Delegada ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota.

La autoridad mencionada solicitd, en el curso de la primera instancia, denegar el amparo,
considerando que en las resoluciones controvertidas “se efectué una ponderada valoracién
de los elementos probatorios allegados al plenario de manera oportuna y legal, que
permitieron concluir que no se reunian las exigencias legales para proferirse RESOLUCION DE
ACUSACION generando como consecuencia ldgica la confirmacién de la decisién adoptada

por el a-quo (...)".

En concepto de la accionada, “la tutela no [puede] ser la via para efectuar una nueva
valoracion sobre el asunto ya decidido, tal como lo hace la accionante de manera equivocada
en la demanda de tutela... citando de manera sesgada apartes de elementos probatorios que
fueron objeto de valoracidon y analisis al momento de emitirse el correspondiente
pronunciamiento por parte de este despacho”. Como apoyo de su posicidn, citd la sentencia
T-332 de 2006 de esta Corporacion, con el fin de resaltar la importancia de la autonomia

judicial en la valoracién de la prueba.
Del fallo de primera instancia.

La Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de Justicia, en providencia de tres (3) de
diciembre de dos mil nueve (2009), decidié denegar el amparo. Su decisién se basé en (i) el

caracter excepcional de la tutela contra providencias judiciales, y (ii) la motivacién razonable



sobre la valoracién de las pruebas que se constata en las resoluciones controvertidas.
Insistencia presentada por el Defensor del Pueblo.

En escrito radicado en la Secretaria de la Corte Constitucional el dieciocho (18) de febrero de
dos mil diez (2010), el Defensor del Pueblo, en ejercicio de sus atribuciones legales y
constitucionales presentd insistencia sobre la revisién del expediente de la referencia, con

base en las siguientes razones:

(i) El presente caso presenta relevancia constitucional, pues permite a la Corte Constitucional
aclarar el alcance de los derechos fundamentales de los nifios, niflas y adolescentes en el
marco de los procesos penales, en los que aparecen como victimas de derechos sexuales, [y]

evitar, en caso de constatarlo un perjuicio grave en cabeza de Sofia”.

(i) En el caso concreto, la tesis de la Fiscalia sobre las incoherencias en el relato de la menor
no parece contundente, pues “de los diferentes conceptos rendidos por profesionales de
psiquiatria y psicologia del Instituto Nacional de Medicina Lega, del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar y de las Asociaciones Afecto y Creemos en Ti, se infiere prima facie, la
coherencia del relato de la nifia (...) la falla de coherencia en el relato de la nifia, en la que
se basa la Fiscal accionada, no parece tal, pues las diferentes narraciones que se presentan a
lo largo de las entrevistas ... no presentan incoherencias, ni parecen corresponder a mentiras
deliberadas de la nifia o la manipulacién de terceros, dentro de los cuales se encontraria su

propia progenitora”, como lo explican algunos de los expertos que intervinieron en el tramite.

a. Problema juridico planteado.

Corresponde a la Sala Novena de Revisién determinar si la fiscalia 230 seccional y la fiscalia
34 delegada (las accionadas) violaron los derechos fundamentales de Sofia a la especial
proteccién debida por las autoridades judiciales a los menores; al acceso a la administracion
de justicia y la tutela judicial efectiva; y a la verdad, la justicia y la reparacién de las victimas
de los hechos punibles, al calificar el sumario en la investigacion adelantada contra Miguel
(padre de Sofia) con resolucién de preclusién, incurriendo en diversos defectos en el manejo
del material probatorio y, principalmente, en la valoracién contraevidente de determinados

medios de prueba y la omisién en la valoracién de otros elementos probatorios relevantes.



Para resolver el problema planteado en este tramite, la Sala (i) reiterara la jurisprudencia
constitucional sobre la procedencia excepcional de la tutela contra providencias judiciales,
profundizando (ii) en el defecto factico como causal de procedencia de la accidn; (iii) hara
referencia a los criterios de aplicacion e interpretacion del interés superior del menor en
todas las actuaciones publicas en que intervenga, y cuyo resultado afecte, a nifios y nifias; y
(iii), recordara las subreglas especificas sentadas por la Corporacién sobre los parametros
que deben sequirse en investigaciones relacionadas con el abuso sexual de menores. En ese

marco, (iv) abordara el estudio del caso concreto.

b. Solucién al problema juridico.

Procedencia excepcional de la tutela contra providencias judiciales. Reiteracion de

jurisprudencia.

1. En esta oportunidad, la Sala efectuard una exposicién sucinta del tema, puesto que la
jurisprudencia constitucional en la materia se encuentra consolidada, y en atencién a que los
jueces de instancia no discuten la procedencia del amparo contra decisiones judiciales. Para
un analisis completo del tema, la Sala remite a la sentencia C-590 de 2005, en la que se

consolidd la doctrina constitucional en la materia.6

2. La Corte Constitucional, intérprete autorizada de la Constitucion Politica y guardiana de la
integridad del texto superior (articulo 241 C.P.), ha desarrollado una sélida doctrina en
relacion con la procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales, basada en la
bdsqueda de un equilibrio adecuado entre los principios de cosa juzgada, autonomia e
independencia judicial -pilares de la administracidn de justicia en un estado democratico-, y
la prevalencia y efectividad de los derechos fundamentales -razén de ser del estado
constitucional y democratico de derecho-. Este equilibrio se logra a partir de la procedencia
excepcional de la accion, dentro de supuestos cuidadosamente decantados por la

jurisprudencia constitucional7.

3. A la luz del enfoque recién expuesto, la Sala Plena sistematizé la jurisprudencia de la
Corporacién en la sentencia C-590 de 2005, estableciendo unos requisitos generales de

procedibilidad (aspecto formal de la accién, intimamente ligado con el respeto por la cosa



juzgada, la autonomia y la independencia judicial), y unas causales especificas de
procedencia del amparo (aspecto sustancial, relativo a la tipificaciéon de los eventos en los
que un fallo puede llevar a la amenaza o transgresion de derechos constitucionales), como a

continuacion se expone:

3.1 Requisitos formales (o de procedibilidad del amparo)8: (i) que el asunto sometido a
estudio del juez de tutela tenga relevancia constitucional9; (ii) que el actor haya agotado los
recursos judiciales ordinarios y extraordinarios, antes de acudir al juez de tutelalO; (iii) que la
peticion cumpla con el requisito de inmediatez, de acuerdo con criterios de razonabilidad y
proporcionalidad; (iv) en caso de tratarse de una irregularidad procesal, que esta tenga
incidencia directa en la decisidon que resulta vulneratoria de los derechos fundamentales; (v)
que el actor identifique, de forma razonable, los hechos que generan la violacidon y que esta
haya sido alegada al interior del proceso judicial, en caso de haber sido posible; (vi) que el

fallo impugnado no sea de tutelall.

3.2 Requisitos sustanciales (o de procedencia material del amparo): que se presente alguna
de las causales genéricas de procedibilidad, ampliamente elaboradas por la jurisprudencia
constitucional: defecto orgdnicol2 sustantivol3, procedimentall4 o facticol5; error
inducidol16; decisién sin motivaciéonl7; desconocimiento del precedente constitucionall8; y

violacidn directa a la constitucionl9.

4. En relacion con las causales genéricas de procedencia, ha manifestado la Corte que no
existe un limite indivisible entre estas, pues resulta evidente -a manera de ejemplo- que la
aplicacién de una norma inconstitucional o el desconocimiento del precedente constitucional
pueden derivar en un irrespeto por los procedimientos legales; o, que la falta de apreciacion
de una prueba, puede producir una aplicacion indebida o la falta de aplicacion de

disposiciones normativas relevantes para la solucién de un caso especifico20.

5. En conclusidn, para determinar la procedencia de la accién de tutela en contra de una
providencia judicial, es preciso que concurran tres situaciones: (i) el cumplimiento de los
requisitos formales de procedibilidad, (ii) la existencia de alguna o algunas de las causales
genéricas establecidas por la Corporacién para hacer procedente el amparo material v, (iii) el
requisito sine qua non, consistente en la necesidad de intervencion del juez de tutela, para

evitar la consumacion de un perjuicio iusfundamental.21



El defecto factico como causal genérica de procedencia de la tutela contra sentencia judicial:

6. De acuerdo con la jurisprudencia de la Corporacion22, este defecto se produce cuando el
juez toma una decision sin que se halle plenamente comprobado el supuesto de hecho que
legalmente la determina23, como consecuencia de una omisidon en el decreto24 o valoracion
de las pruebas; de una valoracion irrazonable de las mismas; de la suposicién de una prueba,

o del otorgamiento de un alcance contraevidente a los medios probatorios.

7. El defecto factico puede darse tanto en una dimensidn positiva25, que comprende los
supuestos de una valoraciéon por completo equivocada, o en la fundamentacién de una
decisién en una prueba no apta para ello, asi como en una dimensién negativa26, es decir,
por la omisién en la valoracion de una prueba determinante, o en el decreto de pruebas de

caracter esencial27.

La procedencia de la tutela para remediar un defecto factico obedece a que, a pesar de las
amplias facultades que posee el juez natural para el analisis del material probatorio, el
funcionario debe actuar de acuerdo con los principios de la sana critica, es decir, con base en

criterios objetivos y racionales.28

8. Sin embargo, la Corporacién ha sido enfatica en sefalar que la intervencion del juez de
tutela en este ambito es extremadamente reducida, pues el respeto por los principios de
autonomia judicial, juez natural, e inmediacién, impide que el juez constitucional realice un
examen exhaustivo del material probatorio29, de manera que las diferencias de criterio en la
apreciacion de una prueba no constituyen errores facticos; la procedencia de la tutela estd
condicionada a que el error sea ostensible y tenga incidencia directa en la decisién que se

pretenda controvertir.30
El interés superior del menor en el orden juridico interno. Reiteracion de jurisprudencia.

9. La jurisprudencia constitucional se ha ocupado en un amplio nimero de decisiones del
alcance y contenido de los principios de especial proteccién a la nifiez, e interés superior del
nino31, definiendo el alcance de diversas clausulas constitucionales, y recalcando las
obligaciones adquiridas por el Estado colombiano en el marco del derecho internacional de

los derechos humanos, reflejadas en diversos instrumentos, como a continuacién se explica:



10. El caracter prevalente de los derechos de los menores sobre los derechos de los demas
se encuentra consagrado en el articulo 44 de la Constitucién Politica y en la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio. Ademas, la jurisprudencia de esta Corporacién ha establecido
que los nifos, nifias y adolescentes son sujetos de especial proteccidn constitucional, lo que
implica que la satisfacciéon de sus derechos e intereses constituye un objetivo esencial para
la sociedad y las autoridades estatales, por lo que la adecuada proteccidn de los nifios, nifas

y adolescentes debe ser perseguida en toda actuacién estatal que involucre a los menores.32

11. El legislador recogié los principales estandares normativos internacionales del interés
superior del menor en la Ley 1098 de 2006, prescribiendo diversas directrices para la
proteccién del menor: “Asi (...) el articulo 12 dispone que el Cédigo tiene como finalidad
“garantizar a los nifos, a las nifas y a los adolescentes su pleno y armonioso desarrollo para
que crezcan en el seno de la familia y de la comunidad, en un ambiente de felicidad amor y
comprensién [y que] prevalecera el reconocimiento a la igualdad y la dignidad humana, sin
discriminacioén alguna”; en la misma direccidn, el articulo 22 establece como objeto de la ley
mencionada “establecer normas sustantivas y procesales para la proteccion integral de los
nifos, las nifias y los adolescentes”; los articulos 42 y 62 establecen que las normas del
cddigo son de orden publico y de caracter irrenunciable, y que las normas constitucionales y
de tratados o convenios internacionales de derechos humanos hacen parte integral del
coddigo y sirven “de guia para su interpretacién y aplicacién”; Finalmente, el articulo 99
consagra la prevalencia de los derechos de los nifios, niflas y adolescentes, en caso de

conflicto con derechos de otras personas.33

13. El contenido del interés superior del menor, y el caracter prevaleciente de sus derechos
debe determinarse en el marco de las circunstancias especificas de cada caso, en lugar de
entenderse como un mandato abstracto de aplicacién mecanica. En tal sentido, en las
sentencias T-510 de 2003 y T-397 de 2004 establecié la Corte el alcance de las obligaciones

relativas a la identificacién y proteccion del interés superior del menor:

“[L]as decisiones adoptadas por las autoridades que conocen de casos en los que esté de por

medio un menor de edad -incluyendo a las autoridades administrativas de Bienestar Familiar



y a las autoridades judiciales, en especial los jueces de tutela- deben propender, en ejercicio
de la discrecionalidad que les compete y en atencién a sus deberes constitucionales y
legales, por la materializacién plena del interés superior de cada nifio en particular, en
atencién a (i) los criterios juridicos relevantes, y (ii) una cuidadosa ponderacién de las
circunstancias facticas que rodean al menor involucrado. Para ello, las autoridades deben
prestar la debida atencién a las valoraciones profesionales que se hayan realizado en
relacién con dicho menor, y deberdn aplicar los conocimientos y métodos cientificos y
técnicos que estén a su disposicién para garantizar que la decisién adoptada sea la que

mejor satisface el interés prevaleciente en cuestién.”34

14. El principio de interés superior del menor ha tenido desarrollo jurisprudencial especifico
en el escenario constitucional en el que se ubica el problema juridico planteado. A
continuacién reitera la Sala la jurisprudencia relativa a la proteccién de menores posibles

victimas de abuso sexual.

Proteccién de los nifios y las nifias en investigaciones relacionadas con atentados a su

integridad sexual. Reiteracién de jurisprudencia y precedentes relevantes.

15. La jurisprudencia constitucional ha desarrollado diversas reglas y criterios de
interpretacién para la aplicacién de las normas punitivas y las garantias del debido proceso,
bajo la fuerza normativa del interés superior del nifio, en aquellos eventos en que los
menores deben intervenir en procedimientos ante la justicia penal, bien sea en condicién de
presuntos responsables de conductas punibles, o en calidad de posibles victimas de un
delito.

16. El problema juridico planteado en este tramite se enmarca precisamente en el segundo
supuesto, pues se refiere a las condiciones que debe cumplir la Fiscalia General de la Nacién
en el manejo de las pruebas y en la aplicacién de normas sustantivas sobre el desarrollo y
desenlace de la investigacién penal, cuando el tema objeto de decisién involucra la

proteccién de un menor, presunta victima de tratos sexuales35.

17. La jurisprudencia de la Corporacién ha sido sentada en diversos fallos de revisién de

tutela, en los que se exponen criterios uniformes sobre el alcance de los deberes del ente



investigador frente a los menores de edad victimas de conductas que desconocen su
integridad sexual y afectan, por lo tanto, su dignidad humana. Con el fin de decantar la
jurisprudencia en la materia, la Sala se referird a lo expresado en los fallos T-554 de 2003,
T-458 de 2007, T-520 A de 2009 y T-078 de 2010.

18. Es importante sefialar que, si bien todos los casos se relacionan con el tema juridico
estudiado, las sentencias T-554 de 2003 y T-078 de 2009 son las que guardan mayor afinidad
factica y por lo tanto, las que presentan mayor valor como precedentes para la solucién del
problema estudiado, pues en esos procesos se alegé el desconocimiento de la proteccién de
los menores como resultado de decisiones de preclusidn proferidas por la Fiscalia General de
la Nacién, en investigaciones sobre actos sexuales contra menores de 14 afos,
presuntamente cometidos por familiares cercanos de los afectados, en el marco
procedimental de la ley 600 de 2000.

19. Las sentencias T-458 de 2007 y T-520 A de 2009 guardan relacién con el caso estudiado,
por referirse al manejo probatorio en casos de abusos a menores; pero exhiben algunas
diferencias relevantes en tanto la primera se llevé a cabo por acceso carnal en persona en
incapacidad de resistir por grave estado de alicoramiento; el presunto agresor era un joven
compafero de estudios de la victima, y la agredida tenia 14 afios de edad. El segundo fallo
(T-520 A de 2009), por su parte, se refirié a una orden de archivo y no a una resolucién de
preclusion, de manera que la Corte estimd que no resultaban aplicables las subreglas de
procedencia de la tutela contra providencia judicial y efectué un amplio analisis de la

actuacion de la fiscalia dentro del marco de la ley 906 de 2004.

A pesar de esas diferencias -que deben ser tenidas en cuenta por el operador judicial al
momento de aplicar las subreglas sentadas en tales fallos y las condiciones del caso
concreto-, encuentra la Sala que los cuatro pronunciamientos mantienen una posicion sélida
y consistente sobre el manejo y valoracion de los elementos de prueba en casos de abuso
sexual de menores, como se puede observar en la resefa de los mismos que se expone a

continuacion36:
a. Sentencia T-554 de 2003.

21. En la sentencia T-554 de 2003 la Corte conocid, en sede de revisidn, la solicitud de

amparo interpuesta por la madre de una menor de 14 afnos presuntamente abusada por su



padre, cuyo propdsito material de proteccion recaia en evitar que a la nifia se le practicara un

examen ginecoldgico para determinar o descartar la ocurrencia de un acceso carnal.

La peticionaria argumentaba que su hija habia pasado por esa valoracién médica en dos
oportunidades y que ese tipo de examen implicaba una lesién a la intimidad de la menor, a
su integridad y su dignidad humana; y consideraba que la practica del tercer anélisis
resultaba innecesaria por la existencia de suficientes elementos de juicio para que la

autoridad accionada profiriera resolucién de acusacion.

La Fiscalia demandada argumenté que la practica del tercer examen era imprescindible para
determinar la ocurrencia de los hechos investigados, pues en el expediente reposaban dos
dictdmenes contradictorios, toda vez que en el primero se acreditaba desfloracién y ruptura
del himen, en tanto que en el segundo, realizado por sugerencia del psicélogo que atendié a
la menor, se observé integridad del tejido mencionado. Explicé que la negativa de la madre a
la practica de la prueba llevé a la autoridad a proferir resolucién de preclusién a raiz de la

duda insalvable sobre la ocurrencia del hecho.

Al abordar el estudio del caso, la Sala Novena de Revision considerd que la solicitud de
amparo de la madre de la menor resultaba improcedente pues la practica del tercer examen
era necesaria para adoptar una decisién ajustada a la verdad y no suponia una lesién a la
menor si se practicaba en forma adecuada, por profesionales expertos en ese tipo de

examenes Yy bajo estrictas condiciones cientificas.

En relacién con la decisién de la fiscalia accionada, en el sentido de precluir la investigacion,
estimé la Sala Novena que la renuncia a la practica de una prueba necesaria, comportd un
desconocimiento de los especiales deberes de proteccién de los menores de edad, que
recaen en cabeza de los encargados de investigar y sancionar hechos punibles que afecten la

integridad de niflos y nifias. Los fundamentos de la decisidn se pueden sintetizar asi:

21.1. La finalidad del proceso penal en el estado constitucional de derecho es la proteccién
de los derechos fundamentales, y de otros bienes que -a juicio del legislador- gozan de una
especial trascendencia social. El ius puniendi persigue ese fin mediante la tipificacion de
aquellas conductas que lesionen los bienes mencionados; la investigacidén de las mismas y la
sancion de quienes incurran en esos comportamientos “tipicos”, asi como la reparacion plena

e integral del dafio ocasionado en la victima del hecho punible.37



21.2. Cuando la victima de las conductas mencionadas es un menor de edad, el principio de
interés superior del menor (articulos 44 de la C.P y 32 de la Convencidn sobre los derechos
del nifio (CDN)) establece, en cabeza de las autoridades de la jurisdiccién penal (incluida la
Fiscalia General de la Naciéon como ente encargado de la instruccién y acusacion penal) la
obligacién de adoptar las medidas necesarias para lograr la proteccién integral del menor
afectado, lo que se traduce en deberes negativos y positivos especificos, como a

continuaciéon se expone:

21.2.1 Desde una dimensidén negativa, los funcionarios judiciales deben prescindir de
expresiones que afecten la dignidad de los menores y evitar el decreto de pruebas que
impliguen una intromisién excesiva a la intimidad o integridad fisica y emocional del nifio o la
nina. En caso de estimar que se trata de pruebas de especial relevancia, el operador debe
efectuar una ponderacion sobre la necesidad de la prueba y el nivel de afectaciéon del menor

en cada caso.

21.2.2 Desde una dimensidn positiva, las autoridades involucradas en la investigacién y
juzgamiento de conductas lesivas de la integridad sexual de un menor de edad deben
mostrar especial diligencia en la determinacién de los hechos, la atribucién de
responsabilidad penal y la reparacién plena de los derechos del menor38; informar al Icbf
sobre la presencia de un menor en situacién de riesgo, y procurar, desde la notitia criminis, la
proteccién integral del menor39; y, finalmente, utilizar sus facultades para el decreto de

pruebas que le permitan alcanzar la verdad procesal.

21.2.3 Ademas, el principio de igualdad -especialmente en las esferas de prohibicion de
discriminacioén e igualdad material o diferencial- ordena al operador judicial a desplegar
comportamientos que tomen en cuenta la situacion de indefension del menor, y abstenerse
de darle al nifio o la nina un trato semejante al que ordinariamente le dispense a un adulto

en la misma situacion.40

21.3. Cuando el proceso penal se dirige a investigar sucesos relacionados con lesiones a la
libertad e integridad sexual de los menores, y al castigo de los responsables de este tipo de
conductas, el principio de presuncién de inocencia cede parte de su poder normativo para
acompasarse con las obligaciones de las autoridades de brindar una proteccién especial al

menor.



Ello significa que el principio in dubio pro reo solo opera una vez se ha agotado una
investigacién particularmente seria y exhaustiva, en la que se hayan decretado y practicado
todas las pruebas conducentes y pertinentes para alcanzar la verdad sin lograr disipar la
duda, de manera que no puede aplicarse para terminar apresuradamente el proceso, en
beneficio del investigado. Esta subregla se desprende directamente del articulo 44 de la
Constitucién Politica, en tanto establece la obligacién de proteger el interés superior del
menor; el cardcter prevalente de sus derechos, y la regla hermenéutica que ordena
interpretar y aplicar la ley de la manera que brinde un mayor marco de proteccién a los

derechos del menor (principio pro infans).

Aclaré la Corte, empero, que ello no implica la prohibiciéon de aplicar el “in dubio pro reo”,
sino que su ejercicio se condiciona a estandares particularmente exigentes en cuanto a la

seriedad y diligencia de la investigacion. Como se expresé en la sentencia citada:

“El poder discrecional con que cuenta el funcionario judicial para decretar y practicar pruebas
de oficio necesariamente debe ser empleado para alcanzar la verdad, la justicia y una
reparacion, integral al menor agredido sexualmente cuando quiera que exista una duda
razonable derivada del andlisis del acervo probatorio. En tal sentido, las dudas que tenga el
funcionario judicial sobre la ocurrencia del hecho o el grado de responsabilidad del autor o de
los participes no deben ser resueltas, ab initio en beneficio de éstos y en desmedro de los
derechos del menor sino que es menester, en estos casos, profundizar ain mas en la
investigacién a fin de despejar cualquier duda razonable al respecto. Lo anterior no significa
que en casos de delitos sexuales cometidos contra menores le esté vedado al funcionario
judicial aplicar el principio del in dubio pro reo, sino que solamente se puede apelar al mismo
en Ultima instancia, luego de haber adelantado una investigacidn realmente exhaustiva,
seria, en la cual se hayan decretado y efectivamente practicado todas las pruebas
conducentes y pertinentes para llegar a la verdad, y a pesar de todo, subsista una duda
razonable la cual debe ser resuelta a favor del sindicado. Se insiste, sélo en estos casos es

constitucionalmente valido aplicar el mencionado principio”.41

21.4. Finalmente, expreso la Corporacidén que en estos procesos cobran especial importancia
determinados medios de prueba, tales como (i) los dictamenes periciales, que le permiten al
juez incorporar maximas de la experiencia ajenas a su conocimiento profesional por su

caracter técnico y especializado; (ii) los indicios, dado que el abuso suele producirse en



circunstancias en las que no hay testigos directos ni rastros fisiolédgicos de los hechos; y, muy
especialmente, (iii) el testimonio del menor, pues frecuentemente es el Unico elemento

probatorio disponible, también por las condiciones en que ocurren los hechos.

Ademas, esas dificultades probatorias, unidas a la condicién de indefension del menor,
justifican el traslado de la carga de la prueba a los érganos de investigacion del Estado: “(...)
sobre este punto la Sala es enfatica, no le corresponde al menor agredido demostrar la
ocurrencia del hecho sino al Estado, aun mas en situaciones donde por razones culturales
alguno de los padres considera como algo “normal” el ejercicio de la violencia sexual contra
los niflos o alguno de ellos considera ser titular de una especie de “derecho” sobre el cuerpo

del menor.”

En sintesis, en el fallo estudiado la Corte establecié un marco de proteccién al menor basado
en (i) la aplicacion de estdndares mas exigentes en investigaciones sobre hechos punibles
que afectan a los nifios y las ninas por parte del ente investigador y, de manera general, de
las autoridades de la justicia penal. Este estandar (ii) incluye deberes concretos de caracter
positivo y negativo, (ii) criterios de valoracién de las pruebas y (iii) un elemento normativo
trascendental: la aplicacién del principio pro infans y el desplazamiento del in dubio pro reo

como Ultima posibilidad para adoptar decisiones de fondo.
b. Sentencia T-520 A de 2009.

22. En la sentencia T-520 A de 2009, la Sala Quinta de Revisiéon debidé determinar si la
Fiscalia desconocié los derechos de una menor de edad, al (i) ordenar el archivo de la
investigacion adelantada contra su padre por el delito de actos sexuales en menor de 14
afios; y (ii), negarse a reabrir el tramite, pese a la incorporaciéon de material probatorio
relevante y constantes solicitudes de la madre de la menor. La Corte encontrdé que, en
efecto, la autoridad accionada desconocié la especial proteccién de la menor y violé sus
derechos a la tutela judicial efectiva y el acceso a la administracion de justicia al renunciar,

de manera ilegitima, al ejercicio de la accién penal.

23. En el pronunciamiento que se resefia, la Corte expresd que la accién penal es una
atribucion de la Fiscalia General de la Nacién, pero también un derecho fundamental de los
ciudadanos pues su adecuado ejercicio es esencial para la eficacia de los derechos al acceso

a la administracién de justicia42, la tutela judicial efectiva43, y los derechos a la verdad, la



justicia y la reparacion de las victimas de hechos punibles.44

24. En la misma linea argumentativa, sefal6 este Tribunal que en el escenario del Sistema
interamericano de derechos humanos “la inexistencia de un recurso efectivo contra las
violaciones de los derechos reconocidos por la Convencidon [Americana sobre Derechos
Humanos] constituye una trasgresién de la misma por el Estado Parte”, y explicéd que para el
cumplimiento de las obligaciones internacionales del Estado no basta con que el recurso sea
formalmente admisible sino que debe ser realmente idéneo para determinar la existencia (o
inexistencia) del perjuicio iusfundamental y, en consecuencia, para adoptar las medidas de

reparacion pertinentes.

En tal sentido, del derecho a la tutela judicial efectiva, en los términos del articulo 25 de la
CADH, se desprenden las obligaciones de “investigar, identificar y sancionar a los
responsables y reparar a las victimas. No cumplir con tales garantias, significa una

denegacién de justicia (...)".45

25. En relacidn con el archivo de la investigacion precisé la Corte que, en el marco de la ley
906 de 2004, se trata de una orden y no de una providencia judicial, de manera que su
control por via de tutela no esta sometido a los exigentes requisitos de la tutela contra

pronunciamientos jurisdiccionales.

La finalidad de la orden de archivo es la preservacion del principio de legalidad, en tanto
limite y fundamento de la accién penal. Por ello, aclaré la Corte que el archivo no es
asimilable a decisiones basadas en fines de politica criminal, como el principio de
oportunidad, ni a decisiones medulares del proceso, como la acusacién o la preclusién de la
investigacion. En ese marco conceptual, la orden de archivo (solo) procede cuando no es
posible -a partir de los elementos incorporados al expediente- caracterizar la conducta como

un posible hecho punible, desde los elementos objetivos del tipo.

Siguiendo a la Sala Plena de esta Corporacién, y a la doctrina mas autorizada, aclaré la Sala
que “la caracterizaciéon de un hecho como delito, obedece a la reunién de los elementos
objetivos del tipo. En términos generales, se pueden admitir como tales “la mencién de un
sujeto activo del delito, de una accidn tipica y por regla general también la descripcion del
resultado penado.””46



26. Explicé ademas la Corte que la busqueda de la verdad en el proceso penal se relaciona
con la vigencia de un orden justo y la prevalencia del derecho sustancial, de acuerdo con lo
dispuesto por los articulos 29, 228 y 229 superiores, toda vez que, como lo indicara el pleno
del Tribunal en sentencia C-396 de 2007, “aunque difusa e indeterminada”, la verdad en el
proceso es el punto de partida de la justicia, pues una decisién no puede considerarse justa si
se basa en una comprobacién “equivocada, hipotética e inverosimil de los hechos o de las

condiciones que condujeron a la produccion del delito”.

27. Por las razones expuestas, concluyd la Corporacion que los fiscales no pueden abandonar
de forma ligera este tipo de investigaciones, ni renunciar al ejercicio de la accién penal de
forma apresurada, sino que su deber es ahondar en la blsqueda de pruebas pertinentes,
relevantes y suficientes para adoptar una determinacion ajustada a derecho sobre la
existencia (o inexistencia) del hecho investigado.

c. Sentencia T-078 de 2010.

28. En la sentencia T-078 de 2010 la Corte abord6 el estudio de conformidad constitucional
de la decisidon de preclusion de una investigacién penal adelantada contra el padre de una
menor de edad de aproximadamente 3 afos, por presunto acto sexual, en concurso con

incesto.

29. El fundamento de la preclusién se basé en el principio in dubio pro reo, pues a juicio de la
fiscalia accionada el material probatorio resultaba insuficiente para acreditar la ocurrencia
del hecho investigado. La Sala Novena de Revisién encontrd, sin embargo, que en el
expediente reposaban varios dictdmenes psicoldgicos coincidentes, asi como la declaracién
de la menor en la que daba cuenta del abuso de manera inequivoca, e incluso un dictamen

médico que referia la existencia de indicios fisicos del abuso.

Las pruebas psicoldgicas fueron rechazadas por la autoridad accionada, en virtud a la
ausencia de formalidades como la grabacién de la entrevista, o por la aplicacién de un
protocolo psicoldgico que la autoridad demandada consideré inadecuado para la valoracion

de la menor.

30. Al abordar la revisién del fallo, la Sala Novena estimé que la fiscalia incurrié en un

evidente defecto factico al desconocer el contenido de los dictdmenes periciales, pues las



formalidades echadas de menos por la accionada, asi como su inconformidad con el
protocolo asumido por los psicélogos para la entrevista, no son exigibles en el orden juridico

colombiano.

31. Considerd la Corte que al rechazar un dictamen por ausencia de determinadas
formalidades, y descartar otra evaluacidon por no seguir un tipo especifico de protocolo, el
ente investigador ubicé a la menor afectada en una situacién de imposibilidad de probar los

hechos del abuso, situacidon agravada por el rechazo absoluto de su testimonio.

33. Por lo tanto, concluyé la Sala Novena, la parte accionada no solo incurrié en defecto
factico, sino en violacién directa de la Constitucién por no tomar en cuenta el principio pro
infans contenido en el articulo 44 superior; y en desconocimiento del precedente sentado por
la Corte Suprema de Justicia y este Tribunal en materia de valoracién del testimonio de los

menores de edad.

34. En relacidon con los dictdmenes periciales pasados por alto por la fiscalia, indicé la Sala
que, ademas de no existir formalidades legales para las entrevistas y valoraciones
psicoldgicas de los menores en el régimen juridico colombiano, la finalidad de las pruebas
psicolégicas es incorporar reglas de la experiencia ajenas al juez por su caracter
especializado y, principalmente, acercar el dicho del menor al operador judicial47,
independientemente de la técnica utilizada por el experto: “Asi pues, al tenor de las reglas de
la sana critica, son los profesionales de la salud, como cualquier perito, los que determinan
qué técnicas utilizan pues son ellos quienes tienen los conocimientos que les permiten llegar

a conclusiones que auxilian a la actividad judicial (...)"48.

35. Al evidenciar los errores descritos en las resoluciones acusadas, enfatizd la Corte en que
el derecho a la prueba es un elemento del debido proceso y del acceso a la administracion de
justicia y un vehiculo imprescindible para alcanzar la verdad en la investigacion penal, por lo
que su transgresién constituye una violacién a los derechos de las victimas susceptible de

proteccién por via de tutela.49

36. En consideraciones centrales del fallo, la Sala Novena reproché a los funcionarios
accionados la pretermision absoluta del principio pro infans, elemento esencial de las
garantias del debido proceso desde la perspectiva del menor presunta victima de abuso

sexual:



“El asunto merecia resolverse por ende a la luz del principio pro infans, postulado derivado
de la Carta Politica del cual proviene la obligacién de aplicar las distintas disposiciones del
ordenamiento juridico en consonancia con la proteccidn del interés superior del nifio. A su
vez, el mismo principio es una herramienta hermenéutica valiosa para la ponderacion de
derechos constitucionales, en el entendido que en aquellos eventos en que se haga presente
la tension entre prerrogativas de indole superior, debera preferirse la solucién que otorgue

mayores garantias a los derechos de los menores de edad”.50

37. En lo atinente al manejo del material probatorio, la Sala complementd su decisiéon con
sucinta pero importante referencia a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia sobre
la valoracién de los testimonios de los menores en casos de -eventual- abuso sexual, tal
como fue sistematizada en decisién de 26 de enero de 2006 (radicado 23706) de esa alta

Corporacion:

37.1 El testimonio del menor no puede ser descalificado a priori, ni pueden imponerse vedas
o tarifas a las declaraciones de nifios y nifias, alegando inmadurez psicolégica o carencia de
aptitud para declarar. No lo ha establecido de esa manera el legislador, pues no excluye tales
testimonios como medios de prueba, ni existen elementos cientificos que permitan presumir,

de manera general, la ausencia de credibilidad en el dicho de los menores51.

37.2 No puede negarse valor al testimonio del menor argumentando que no esta sujeto a la
formalidad del juramento. La exclusidn de esa ritualidad se explica, histéricamente, por la
irrelevancia del juramento frente a la ausencia de sanciones penales por falso testimonio
para los nifos, y no por la imposibilidad del menor de rendir un relato veraz y coherente de lo
sucedido52.

37.3 Salvo alguna condicién médica o psicoldgica particular del menor, que le impida
testificar y se encuentre debidamente comprobada, su declaraciéon debe ser valorada dentro
de los mismos derroteros de cualquier prueba testimonial. Es decir, bajo los principios de la

sana critica y en el marco del conjunto del material probatorio53.

37.4 Dentro de los parametros expuestos, el funcionario judicial puede tomar en cuenta la
posibilidad de que el menor haya sufrido sugestidon por parte de terceros, pero también debe
tener presente que, de acuerdo con criterios cientificos adoptados por la Corte Suprema de

Justicia, la credibilidad del relato de los nifios y las nifas aumenta cuando se refieren a



eventos que produjeron una honda impresiéon en su conciencia54.

37.5 De acuerdo con recientes estudios psicoldgicos sobre la declaracién de menores, “no es
cierto que el menor, a pesar de sus limitaciones, no [tenga] la capacidad de ofrecer un relato
objetivo de unos hechos y muy especialmente cuando lo hace como victima de abusos

sexuales”55.

37.6 La valoracion del testimonio del menor se dirige a determinar la objetividad de su
narracion, no a cuestionar los juicios que el menor emite sobre los acontecimientos. En otros
términos, la valoracion recae sobre la descripcién de los hechos, no sobre los juicios de valor,

estéticos, emocionales, etc, que el menor atribuya a esos hechos56.

37.7 Dado que el abuso sexual se produce en circunstancias en las que el sujeto activo
procura estar ajeno a la vista de los demas y no es frecuente el hallazgo de huellas fisicas o
fisioldgicas del evento investigado (especialmente cuando se trata de un acto sexual y no de
un acceso carnal), tanto la prueba indiciaria como el testimonio del menor deben ser

valorados con particular esmero y seriedad.

38. A juicio de esta Sala, el compendio de criterios de valoracion recién expuesto constituye
un marco conceptual y normativo de obligatoria aplicacién por parte de las autoridades
penales, en primer término, porque la posicion jerarquica de la Corte Suprema de Justicia en
la jurisdiccion ordinaria (especialidad penal) le permite y atribuye la facultad de unificar la
jurisprudencia relativa a la interpretacion y aplicacién de la ley penal (sustantiva y procesal);
y, en segundo lugar, por tratarse de criterios que informan la sana critica a la que debe

cefirse la valoracion de la prueba por parte de los operadores juridicos.

Ademas, es importante resaltar que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia - Sala
de Casacion Penal es coincidente y conforme con la interpretacién que esta Corporacion,
guardiana de la supremacia e integridad de la Constitucién Politica ha realizado del principio
de los derechos del nifio en el escenario de investigaciones sobre atentados contra la
dignidad e integridad sexual de nifios y nifias, a la luz del principio del interés superior del
menor, los derechos fundamentales al acceso a la administracion de justicia, la tutela judicial
efectiva, y los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion de las victimas de hechos

punibles.



Valoracion de la prueba, sana critica y motivacion de los fallos judiciales57.

39. Como se puede observar a partir de la jurisprudencia reiterada en esta oportunidad, los
casos relativos a defecto factico en investigaciones sobre abuso sexual de menores ofrecen
serios retos para el funcionario judicial, originados en el alcance del articulo 44 superior y en
las dificultades probatorias concretas que han sido identificadas por la Corte Suprema de

Justicia y esta Corporacidon en ese escenario constitucional.

Ademas, se percibe un aumento en la frecuencia de estos conflictos en la jurisprudencia de
esta Corporacién58, a la par que crece la preocupacion de la sociedad y el legislador en la
materia, lo que se evidencia en el endurecimiento de las penas, la exclusiéon de beneficios
para quienes son condenados por delitos contra la integridad y libertad sexual de los
menores, y las iniciativas que propenden por la implantacion de la cadena perpetua en tales

Ccasos.

La trascendencia social y normativa del problema juridico que se aborda y la decantacién de
las subreglas desarrolladas por la Corte en este escenario constitucional, y recordadas en
parrafos precedentes, llevan a la Sala a efectuar algunas consideraciones adicionales
destinadas a enmarcar las obligaciones del operador judicial en la materia estudiada, bajo
principios cardinales del estado social de derecho, y a determinar el alcance de tales
obligaciones en un el discurso practico judicial.

a. Garantias del derecho penal y deberes del Estado derivados del interés superior del

menor.

40. La nota central del Estado de derecho -y el fundamento del temprano garantismo penal-
es la concepcion de la ley como limite y garantia de los derechos fundamentales, entre los
que se destaca la libertad personal59. El principio de legalidad es, ademas, un elemento
esencial del derecho fundamental al debido proceso, en tanto excluye la arbitrariedad en el
proceder de los funcionarios publicos60 y, en el ambito penal, la imposiciéon de una pena,
salvo por la comisién de conductas previamente tipificadas en la ley penal61.

42. La presuncién de inocencia se refleja, a su vez, en el principio hermenéutico in dubio pro
reo62, que ordena al operador judicial abstenerse de condenar a un ciudadano a menos de

que esté probada la conducta tipica, mas alld de toda duda razonable, y a exigir criterios



minimos de conviccidn para la adopcidn de otras decisiones centrales en la investigacién y el

proceso penal.

Es importante indicar que la calificacion de la duda razonable guarda armonia con la
concepcion de lo razonable como parametro de adecuacién del discurso judicial: lo razonable
excluye el arbitrio o el capricho del operador judicial por el condicionamiento de sus
actuaciones a la existencia de razones legitimas en el marco de la Constitucién y la ley; pero
no equivale, sin embargo, a lo cierto o lo indiscutible, sino a lo aceptable por los participantes
en un discurso que goce de suficientes condiciones para el intercambio de esas razones

juridicamente relevantes y socialmente adecuadas.

43. Ahora bien, para una comprensiéon adecuada del papel del juez en el escenario
constitucional en que se ubica esta providencia, es imprescindible recordar que la
Constitucién Politica consagra un Estado de derecho de caracter social.63 Esta calificacidn
adicional implica que de la mano del principio de legalidad y la igualdad ante la ley, adquiere
plena eficacia el principio de igualdad materia64, que ordena dar un trato especial
(preferente) a las personas en condicién de vulnerabilidad o debilidad manifiesta, obligacién
que se complementa con clausulas de proteccién reforzada frente a grupos sociales

particularmente vulnerables.

44, Por esa razén, en procesos que involucren el bienestar de nifios y nifias, posibles victimas
de abuso sexual, las garantias clasicas del debido proceso penal deben armonizarse con el
interés superior del menor que establece la obligacidon de buscar una proteccién integral de
ninos y ninas, adoptar las medidas que aumenten su bienestar, tomando en cuenta cada
menor y cada caso, y aplicar el principio pro infans, regla hermenéutica que prescribe acoger
la interpretacion legal y factica que mayores beneficios reporten al menor, y recordar la
prevalencia de sus derechos frente a los de los demas65. En el ambito penal, el funcionario
debe asumir el ineludible compromiso estatal hacia los derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion de las victimas de hechos punibles, deber que adquiere mayor intensidad cuando

la victima es indefensa o vulnerable66 (C-004/03).

45, En ese contexto, las subreglas establecidas por la Corporacién son constituyen criterios
de ponderacién entre la defensa del menor y las garantias del derecho penal contenidos en

normas jurisprudenciales que deben ser aplicadas a casos futuros, en virtud del principio de



igualdad de trato y del caracter autorizado de la interpretacion que ha efectuado esta Corte

de los derechos del nifio y, en general, de las victimas de conductas delictivas.67

Por ello, el juez o el fiscal que asuma el conocimiento o indagaciéon de conductas tipicas
establecidas para la proteccidn de la integridad sexual de nifios y nifias debe mantener en su
balanza, de una parte, el interés superior del menor, el derecho al acceso a la administracion
de justicia, la tutela judicial efectiva y los derechos de victimas especialmente vulnerables; vy,
de otro lado, las garantias del debido proceso del investigado (imputado, sindicado, etc.) y la

autonomia e independencia judicial.

El resultado de esa constante ponderacién entre principios cardinales del estado social de
derecho debe realizarse dentro del sendero marcado por la jurisprudencia de las altas cortes,
y ser plasmado en la motivacion judicial, explicando las razones que permiten configurar la

premisa factica, en el marco de la sana critica y las normas sustantivas pertinentes.

45.1 En ese sentido, cabe recordar que los principios de independencia y autonomia judicial
son elementos esenciales del sistema democratico que se aseguran mediante la sujecion
estricta del funcionario judicial al imperio del derecho y su aislamiento frente a presiones de
otros 6rganos del poder publico o de los particulares involucrados en procesos judiciales68.
En materia de apreciacion de las pruebas y declaracion de hechos, esos atributos se
intensifican en atencién a los principios de libertad probatoria, inmediacién y valoracién

conjunta de las pruebas69.

45.2 Sin embargo, la autonomia del funcionario judicial, como ocurre con todos los principios
constitucionales, no tiene un caracter absoluto en ese ambito: la consagracion de la sana
critica en lugar de la intima conviccién como medio de conocimiento de los hechos, la
exclusién de arbitrariedad propia del estado de derecho, y la obligacién de motivar los fallos,
establecen estandares minimos de racionalidad para el funcionario judicial. En estos términos

lo expresé la Sala Plena en sentencia C-202 de 2005:

“4. De acuerdo con la doctrina juridica procesal, en materia de apreciacién de las pruebas, es
decir, de la actividad intelectual del juzgador para determinar su valor de conviccién sobre la
certeza, o ausencia de ésta, de las afirmaciones de las partes en el proceso, existen tres (3)

sistemas, que son:



i) El sistema de intima conviccién o de conciencia o de libre convicciéon, en el cual se exige
Unicamente una certeza moral en el juzgador y no se requiere una motivacioén de su decisién,
es decir, no se requiere la expresion de las razones de ésta. Es el sistema que se aplica en la
institucién de los llamados jurados de conciencia o jueces de hecho en los procesos penales

en algunos ordenamientos juridicos.

ii) El sistema de la tarifa legal o prueba tasada, en el cual la ley establece especificamente el
valor de las pruebas y el juzgador simplemente aplica lo dispuesto en ella, en ejercicio de
una funcién que puede considerarse mecanica, de suerte que aquel casi no necesita razonar

para ese efecto porque el legislador ya lo ha hecho por él.

Este sistema requiere una motivacién, que ldgicamente consiste en la demostracién de que
el valor asignado por el juzgador a las pruebas guarda total conformidad con la voluntad del

legislador.

Este sistema requiere igualmente una motivacion, consistente en la expresion de las razones
que el juzgador ha tenido para determinar el valor de las pruebas, con fundamento en las

citadas reglas”70. (Destaca la Sala).

45.3 En ese orden de ideas, la motivacién del fallo comporta la obligacién del juez de
exponer las razones que lo llevan a declarar probados determinados hechos, y la sana critica
circunscribe esas razones a criterios l6gicos (o, valga redundar, razonables), basados en la
ciencia y la experiencia. La importancia de la motivacién como garantia de interdiccion de
arbitrariedad y supuesto imprescindible para el control de legalidad de las actuaciones
estatales71, mediante el ejercicio de los derechos de defensa y contradiccién ha sido
resaltada por esta Corte en innumerables ocasiones, y en tiempos recientes ha llamado la

atencion de la doctrina y la teoria de la argumentacion juridica.

45.3.1 El fundamento del deber de motivacion de los hechos radica en una concepcién de la
verdad procesal que, siendo falible, aspira al ideal de alcanzar la verdad real. Asi, en la citada
C-396 de 2007, la Sala Plena indic6 que la orientacion de la actividad probatoria hacia el
esclarecimiento de la verdad es un presupuesto para la adopcién de decisiones justas y la
prevalencia del derecho sustancial (articulos 29, 228 y 229 de la Constitucién Politica). (Ver,

supra. Fundamento 26).



En la misma direccién, precisé la Corporaciéon en sentencia T-264 de 2009 que la
determinacion de la verdad es necesaria para llevar a cabo una adecuada subsuncién de los
hechos (demostrados) en los supuestos de hecho de las reglas legales, y para la realizacion
de ejercicios de ponderacidn adecuados, en los que el juez cuente con elementos facticos
suficientes para determinar la potencial afectacién de los derechos en conflicto, y el nivel de
certeza de la afectacién de cada derecho. En otros términos, la pretensién de alcanzar la

verdad guarda intima relacién con la pretensién de correccién de las decisiones judiciales.

En esos términos, la verdad es un fin constitucionalmente imperioso como presupuesto de la
justicia; una premisa fundamental para el adecuado ejercicio del ius puniendi, y un derecho

subjetivo de las victimas de hechos punibles72.

Esa relacién que ha establecido la jurisprudencia entre el ideal de la verdad y la obligacién de
la motivacién se proyecta en la concepcién de algunos principios tradicionalmente aplicados
para la apreciacién de las pruebas: asi, excluida la intima conviccién por su excesivo
intuicionismo y limitada la tarifa legal a excepciones taxativamente establecidas por el
legislador, la libre valoracién no solo faculta al juez para determinar los medios de conviccién
sino que le exige dar cuenta en el fallo sobre los elementos de conviccién que llevan a la
construccién de la premisa factica. Como lo indica la doctrina, “la libre valoracién no cierra

sino que abre el problema de encontrar criterios racionales de valoraciéon”.73

45.3.2 Ahora bien, el acercamiento a la verdad en el proceso afronta ciertos limites que
delinean los contornos de la labor del juez al establecer la premisa factica de un fallo: (i) el
conocimiento de los hechos se encuentra institucionalizado; es decir, sigue los cauces
establecidos por el ordenamiento juridico para la recoleccion de las pruebas; (ii) el acceso a
la verdad estd sujeto a los limites impuestos por el respeto al debido proceso de las
partes74; (iii) la averiguacidon recae sobre hechos del pasado, sobre los que no se puede
obtener un conocimiento directo, salvo de manera muy excepcional; (iv) el proceso tiene
limites temporales y refleja las dificultades de funcionamiento que pueden afectar a la
administracién de justicia. Los limites descritos en el punto (iv), y principios sustanciales
como la presuncién de inocencia (0, en otros escenarios la proteccidon del trabajador), llevan
al legislador a establecer presunciones; es decir, normas que orientan la decisién cuando
termina el debate probatorio sin que el operador judicial posee elementos de conviccion

suficientes sobre los hechos.



Ese conjunto de limites implican que el juez no siempre puede obtener una prueba o
demostracién irrefutable de los hechos, por lo que debe elaborar hipétesis sobre los mismos
y aplicar criterios de racionalidad y razonabilidad que permitan establecer la fuerza y grado

de confirmacion de las mismas.

Dado que el nivel de confirmacién es una cuestidon de grado, el funcionario debe explicar
cuando considera que su hipétesis es lo suficientemente fuerte para proferir decisiones de
fondo en cada caso y en cada ambito normativo pues, a manera de ejemplo, el estandar
difiere entre medidas administrativas, decisiones que afectan derechos patrimoniales, y

aquellas que suponen restricciones mas o menos serias de derechos fundamentales75.

46. Ahora bien, de acuerdo con la doctrina autorizada, en la comprobacién de las hipétesis, el
juez puede hacer uso de inferencias deductivas e inductivas, cuya diferencia esencial estriba
en que, dentro de la inferencia deductiva, si las premisas estdn comprobadas y el argumento
estd formalmente bien construido, la conclusién es necesariamente cierta; en tanto que, si se
cumplen las mismas condiciones de confiabilidad de las premisas y correccién del

argumento, en una inferencia inductiva la veracidad de la conclusién es apenas probable76.

Un aspecto que vale la pena resaltar es que dados los limites que el juez enfrenta para
conocer los hechos, los criterios de comprobacidén de las diversas hipétesis facticas se
construyen principalmente mediante inferencias inductivas y solo de forma excepcional en
argumentos deductivamente validos77. Esa constatacidon implica que el operador debe
aceptar que sus conclusiones son plausibles, verosimiles, probables, pero solo de manera
absolutamente excepcional, sus criterios de comprobacion le permiten arribar a resultados

indiscutibles.

Asi, el juez podra dar por probados ciertos hechos con certeza, cuando disponga de pruebas
cientificas plenamente seguras e incontrovertibles. Sin embargo, aun en esos casos la
comprobacién recae sobre algunos hechos pero dificilmente comprendera una hipétesis
factica compleja. Ademas, la validez de las inferencias que se construyen sobre esas pruebas
basadas en la ciencia o en conclusiones légicas incontrovertibles depende de la confiabilidad
de las premisas, que puede verse afectada por el nivel de conocimiento y destreza de los

profesionales que auxilien al juez; la calidad de los laboratorios en que se realicen



determinadas comprobaciones, o el respeto por la cadena de custodio, entre otros

factores.78

47. Agotados esos medios de conocimiento y comprobacién de hipétesis basados en ciencias
exactas (y en algunos casos en principios légicos como el de no contradiccién), en los que
funcionan como premisas leyes de la naturaleza cientificamente comprobadas, el juez debera
acudir a las reglas de la experiencia, es decir a generalizaciones de hechos conocidos, y
elementos probatorios que no le permiten llegar a conclusiones deductivamente correctas

sobre los hechos.

Las reglas de la experiencia pueden dar un apoyo mas o menos fuerte a la hipétesis,
dependiendo de si tienen origen en criterios aportados por ciencias exactas o de si provienen
de ciencias sociales; del nivel de acuerdo entre los cientificos, o de la existencia de evidencia
que debilite su plausibilidad, en cada campo cientifico. Si las reglas se extraen del sentido
comun o de la experiencia personal del funcionario, deben observarse con recelo, pues se
corre el riesgo de que no se trate de generalizaciones plausibles sino de simples prejuicios

sociales.

48. En el escenario estudiado, la jurisprudencia ha considerado que los medios de prueba
disponibles suelen ser de este tipo, dadas las circunstancias en que ocurren los hechos, por
lo que ha considerado indispensables dar relevancia especial y valorar con especial esmero

los indicios, las pruebas psicoldgicas, y el testimonio de los menores.

49, Estos aspectos constituyen hechos psicolégicos o condiciones médicas que son dificiles
de probar para el juez en virtud de su ausencia de conocimientos especializados sobre la
conducta humana, y por tratarse, en algunos supuestos, de caracteristicas que se
encuentran en el fueron interno del deponente. Por ello, para la evolucién del testimonio
resultan de especial importancia los peritajes o las valoraciones técnicas y profesionales que
le permitan al juez utilizar reglas de la experiencia de las ciencias relacionadas con la
conducta humana, como la psicologia y la psiquiatria. Estas ciencias no aportan en sentido
estricto un conocimiento sobre los hechos, sino que le permiten al juez conocer condiciones
del declarante que pueden brindar o restar fuerza a su dicho; y, en algunos casos, permiten

determinar sintomas que constituyen indicios de la ocurrencia del hecho investigado.

48. El comun denominador de los medios de prueba que no gozan del respaldo de leyes



cientificas incontrovertibles es que brindan al juez solo un conocimiento verosimil de lo
ocurrido, pero no una certeza, lo que no debe considerarse como un factor de inseguridad en
la determinacién de los hechos, sino como un fundamento para la exigencia de motivar la
sentencia con base en estandares serios de razonabilidad.

49. La motivacion de los hechos, se expresd, dota de un valor especial al principio de libre
valoracidén de la prueba, y se extiende también a otros principios de apreciaciéon probatoria:
asi, el principio de inmediacion justifica que sea el juez del proceso quien se encuentre en
mejores condiciones de apreciar la prueba debido a su contacto directo con ella (elimina
pasos intermedios en el conocimiento de la verdad que puedan distorsionar el contenido del
medio probatorio) pero evidencia que el principio no puede entenderse como un momento de
revelacidon mistica de los hechos; pues ello resulta inexplicable y por lo tanto escaparia a la

motivacién del fallo.

50. Finalmente, la nocién de prueba superflua debe ser manejada también con precaucién
cuando el juez solo cuenta con pruebas indirectas de los hechos. Asi como el razonamiento
inductivo se caracteriza porque cada premisa fortalece o debilita la conclusién, cuando el
razonamiento probatorio depende de pruebas indirectas y razonamientos inductivos puede

fortalecerse o debilitarse con cada nueva prueba relevante (pertinente).

Ello explica que el juez no deberia rechazar pruebas pertinentes considerando que existen
otras (indirectas y pertinentes), y que previo el analisis conjunto de la prueba deberia indicar
el alcance concreto de cada medio probatorio para la comprobacidn de su hipétesis factica.
Obviamente, esto no puede entenderse como una obligacidon de extender indefinidamente el
debate judicial pues normas procesales, principios sustanciales (derecho a una decisiéon
pronta y efectiva), y la propia idea del derecho como mecanismo de regulacién de las
conductas sociales obligan a terminar el debate probatorio. Corresponde nuevamente al juez
establecer los pardmetros que aconsejan dar por finalizado el debate o mantenerlo dentro de

los términos procesales.

Lo que si debe resaltarse es que, en el ambito de los casos de abuso sexual de menores,
atendiendo las limitaciones probatorias que la experiencia juridica ha encontrado, se exige al
investigador y al juez manejar con mayor precaucién la decision de finalizar el debate

probatorio o de inadmitir pruebas relevantes.



51. Finalmente, para la determinacién del grado de confirmacién de las hipétesis, propone

Gascon, los siguientes criterios de racionalidad80:

(i) No refutacién: una hipotesis es mas plausible si no existen pruebas en el expediente que
la contradigan; la aplicacidon de este criterio se materializa mediante el momento del

contradictorio en la recoleccion de las pruebas.

(ii) Confirmacién: la hipdtesis se ve confirmada por cada prueba que establece un nexo
causal, l6gico o de probabilidad con la hipétesis estudiada; ese nexo se establece mediante

reglas de la experiencia o leyes probabilisticas;

(ii.1) El grado de confirmacién es directamente proporcional al grado de confiabilidad de las

reglas utilizadas;
(ii.2) El grado de confirmacién es proporcional al grado de certeza de cada prueba;

(ii.3) Entre menos pasos o inferencias separen a las pruebas de la hipdtesis, aumentard el

grado de confirmacién de la Ultima.

(iii) Cuando el juez enfrenta hipotesis incompatibles debe escoger aquella con mayor grado
de confirmacion; en caso de empate, debe aplicar los criterios establecidos por el legislador

en las normas que establecen presunciones.

(iv) Una mayor cantidad de pruebas o de confirmaciones fortalece la hipétesis. (Es
importante indicar que este criterio se refiere a pruebas relevantes; y que excepcionalmente
una sola prueba puede ser suficiente, cuando es de caracter cientifico y tiene un alto grado

de confiabilidad (pruebas basadas en el ADN, v.gr.).

Con base en las subreglas y criterios establecidos en la exposicidon precedente, procede la

Sala al estudio del caso concreto.
Del caso concreto

Para resolver el caso concreto, la Sala adoptara la siguiente metodologia: en primer lugar

analizara el cumplimiento de los requisitos de procedibilidad (requisitos formales) de la tutela



contra providencias judiciales; posteriormente analizara los cargos relativos a defecto factico
por (i) omisién en la valoracién de pruebas relevantes; y (ii), valoracién errénea del material

probatorio a la luz de la sana critica. Finalmente, (iii) determinara el alcance de la decision.

Ademas, estima la Sala que, ante la coincidencia general entre las resoluciones de primera y
segunda instancia de las autoridades accionadas, resulta pertinente efectuar la evaluacion

de los cargos de manera simultanea en relacion con los dos pronunciamientos.
1. Analisis de procedibilidad (formal) de la accion.
1.1. Relevancia constitucional:

El problema juridico planteado a la Sala es de especial relevancia constitucional, pues se
relaciona con la proteccidon a los derechos fundamentales a la integridad, la libertad sexual y
la dignidad humana de una menor de edad, sujeto de especial proteccién constitucional, y
cuyos derechos son prevalentes en el orden interno (articulo 44 C.P. y 32, CDN); por otra
parte, la decisién que se adopte en este proceso deberad tomar en cuenta principios clasicos
del debido proceso penal, como la presuncién de inocencia y el in dubio pro reo de Miguel; y
elementos centrales del estado democratico, como, la autonomia y la independencia judicial

en la valoracion de las pruebas. Por lo tanto, el requisito se encuentra cumplido.
1.2. Agotamiento de los recursos ordinarios y extraordinarios:

En el presente trdmite, como lo afirma la peticionaria, no existen recursos diferentes a la
accién de tutela para persegquir, en sede judicial, la proteccién de Sofia: primero, porque la
resolucion de preclusidon hace transito a cosa juzgada en el orden penal colombiano;
segundo, porque el recurso extraordinario de casacién no procede contra resoluciones o
autos, sino (Unicamente) contra sentencias judiciales; finalmente, porque en el marco de la
accion de revision no existe ningln supuesto en el que se prevea su procedencia por errores
en la valoracién, y omision en el decreto de pruebas. En cuanto a los mecanismos ordinarios,
no sobra observar que la peticionaria cumplié con la carga procesal de agotar el recurso de
apelaciéon, que fue resuelto de manera desfavorable a sus intereses por la Fiscalia 34

delegada.

El requisito se encuentra cumplido.



1.3. Interposicién de la accién en un plazo razonable (Inmediatez):

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la acciéon de tutela contra providencia
judicial debe interponerse en un plazo razonable. En tal sentido, expresé la Corte en
sentencia 1112 de 2008:

“(...) si bien no existe un término legal para la interposicién de la accién de tutela, es de la
naturaleza del amparo la necesidad de buscar la proteccién inmediata de los derechos por
parte del afectado, de manera que esta debe interponerse en un plazo razonable, a partir de
la alegada violacién a un derecho fundamental. || Esa razonabilidad esta dada por varios
factores. Asi, en las sentencias T-243 de 2008, T-743 de 2008, expresé la Corte
Constitucional: jcudles factores deben ser tenidos en cuenta para determinar la
razonabilidad del lapso? La Corte ha establecido, cuando menos, cuatro de ellos: (i) si existe
un motivo valido para la inactividad de los accionantes; (ii) si la inactividad justificada
vulnera el nlcleo esencial de los derechos de terceros afectados con la decisidn; (iii) si existe
un nexo causal entre el ejercicio tardio de la accién y la vulneracién de los derechos
fundamentales del interesado;81 (iv) si el fundamento de la accién de tutela surgié después
de acaecida la actuacidn violatoria de los derechos fundamentales, de cualquier forma en un

plazo no muy alejado de la fecha de interposicién.82”

Al evaluar la razonabilidad del término de interposicién de la accion en el caso estudiado,
observa la Sala que la demanda fue radicada en secretaria de la Sala de Casacién Penal de la
Corte Suprema de Justicia el veinticinco (25) de noviembre de dos mil nueve (2009), en tanto
la resolucion de preclusion de segunda instancia -atacada en este tramite- fue proferida por
la Fiscalia 34 delegada ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, el catorce
(14) de octubre de dos mil nueve (2009). Es decir, el tiempo transcurrido entre la decision de
la fiscalia y la interposicion de la demanda es de menos de un mes, de manera que la
actuacion de la representante de los intereses de Sofia en este tramite debe considerarse

diligente, y el requisito estudiado, plenamente satisfecho.

1.4. Que, en caso de tratarse de una irregularidad procesal, esta tenga incidencia directa en

la decisién que se acusa por desconocimiento de los derechos fundamentales.

El requisito no es aplicable al caso concreto pues en este tramite se alegan irregularidades

de caracter factico, y de aplicacion de las normas y criterios jurisprudenciales relevantes en



el manejo probatorio, y no irregularidades procedimentales.

1.5. Que el actor identifique, de forma razonable, los hechos que generan la violacién y que

ésta haya sido alegada en el proceso judicial ordinario, en caso de haber sido posible.

La peticionaria identifica como hechos (entendidos como conductas u omisiones) que causan
la vulneracién a los derechos de Sofia, la errénea valoracién de la prueba y la omisién en la
valoracién de pruebas relevantes. Su posicién critica frente a las decisiones de la Fiscalia
General de la Nacién fue discutida en el proceso, dando origen a la interposicién del recurso
de apelacién frente a la resoluciéon de preclusién proferida por la fiscalia 230 seccional. El

requisito, entonces, se encuentra acreditado.
1.6. Que la providencia accionada no sea una decision de tutela.

La decisién que en este trdmite se controvierte es una decisién adoptada por autoridades de
la Fiscalia General de la Nacién en el marco de una investigacién penal, y no un fallo de

tutela, asi que esta condicién no fue desconocida por la peticionaria.
2. Analisis de los cargos.
2.1. Aclaracién previa.

Como se expuso en los fundamentos de este fallo, las causales genéricas de procedencia de
la tutela contra providencias judiciales se encuentran relacionadas entre si, de manera que la

configuracién de un defecto puede comportar la aparicién de otros errores en el fallo.

El caso objeto de estudio involucra aspectos “puramente” facticos (de valoracién errénea u
omision en la valoracién de la prueba); aspectos sustantivos, relacionados con la calificacién
del sumario (aplicacién indebida del 393 y falta de aplicacién del 395, L. 600/00); asuntos
atinentes a la obediencia al precedente, relacionados con la aplicacién de los criterios
establecidos por Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional para la determinacién
de los hechos en casos de abuso sexual de menores de edad; y de supremacia de la
Constitucion, representados en el respeto por el interés superior del menor y el principio pro

infans.

Para mantener la claridad y sencillez en la exposicidon, la Sala abordara el asunto desde la



perspectiva del defecto factico, como se propone en la demanda. Sin embargo, en caso de
considerarlo necesario, explicard si -a partir del defecto factico- se configuran otras causales

de procedencia de la tutela contra providencias judiciales.
2.2. Esquema de la exposicion.

Dada la abundancia de elementos probatorios que obran el expediente penal, antes de
abordar los cargos concretos de la peticionaria, la Sala efectuarad una sucinta enumeracion de
los medios de prueba. De particular importancia para el caso concreto son los elementos
producto de la intervencidn directa, o la interaccion de Sofia con diversos profesionales, a las
cuales se hara referencia constantemente en el estudio del caso concreto. Por su
importancia, ademads, se presentan sus declaraciones y los conceptos mencionados como

anexos al fallo.

Posteriormente, la Sala esquematizara los argumentos contenidos en las resoluciones
controvertidas y los cargos propuestos en la demanda de tutela, para realizar el estudio del
defecto factico sobre la discusién planteada por las partes en sede constitucional,
manteniendo presente que la tutela no constituye una tercera instancia en relacion con la

calificaciéon del sumario.

2.3. De las pruebas recaudadas en la investigacién penal adelantada contra Miguel.
2.3.1. Declaraciones y valoraciones de la menor.

a) Declaracién de Sofia recibida por el INML el 26 de octubre de 2004 (Fl. 7 c.o. 1).

b) Declaracion de Sofia rendida ante la fiscalia 230 seccional, el 14 de abril de 2005. (Fls.
18-23 c.0. 1).

c) Declaraciéon de Sofia, ante el INML, de 8 de agosto de 2005. (Fls. 256-259 c.o. 1).

d) Valoracién psiquiatrica de la menor realizada por el Doctor Carlos Mantilla, por remision
del Defensor de Familia Jorge Romero, de nueve (9) de febrero de dos mil cinco (2005) (Fls.
156-157 c.o. 2).

e) Entrevistas de Sofia llevadas a cabo en la asociacién Creemos en ti, el diecinueve (19) y el



veinticinco (25) de febrero de dos mil cinco (2005), realizadas por la psicéloga Luz Stella
Rodriguez y el psiquiatra Alexander Vargas (4 de marzo de 2005 y 11 de marzo de 2005).
(Fls. 42-48 c.0. 1).

f) Anotaciones en historia clinica de la menor, realizadas por los doctores Sonia Janeth
Pefiuela (pediatra) y Manuel Torres (psiquiatra), adscritos a su EPS, el trece (13) de abril de
dos mil nueve (2009).

g) Valoracién realizada por la psicéloga Ménica Vejarano de la asociacién Creemos en ti;
material grafico sobre “casa de mufiecos” y “mufiecos anatémicos”, de 6 de abril de dos mil
cinco (2005);

h) Diagndstico efectuado por la psiquiatra Isabel Cuadros Ferre, de la asociacién Afecto, el

veinticuatro (13) de abril de dos mil cinco (2005).

i) Reporte de visita domiciliaria efectuada por la trabajadora social Juliana Veldsquez Angel,
de la asociacién Creemos en ti, de 5 de marzo de 2008;

(j) Reporte de visita domiciliaria realizado por la psicéloga del Icbf Reny Gonzalez el 11 de
noviembre de 2004.

2.3.2. Elementos producidos con intervencién o interacciéon directa con Miguel.
k) Diligencia de version libre. (27 de abril de 2005)
I) Diligencia de indagatoria de Miguel. (19 de abril de 2007; fls. 123-136 c.0. 2).

m) Valoracion realizada porla Fundaciéon Colombiana de Terapia Relacional (Fundaterapia por

remision del ICBF”, efectuada por la psiquiatra Lucia del Pilar Rivera.
n) Valoracién realizada por el INML de 9 de agosto de 2005.

i) Documentales aportadas por la parte civil sobre la adiccién a la ludopatia de Miguel y el

tratamiento que inicié ante la fundacién Fundaterapia en 2003.

fi.1) Descripcion psicolédgica de Efrén Martinez, Director Terapéutico de la Fundacion

Colectivo aqui y ahora sobre el estado mental de Miguel (con fecha 10 de noviembre de



2004). Fl. 66 C.O. 1.

2.3.3. Elementos probatorios producidos con intervencion o interaccién directa con Amparo.
0) Denuncia (26 de octubre de 2005)

p) Ampliacion de la denuncia (FECHA)

q) Valoracién realizada por el INML el 9 de agosto de 2005.

r) Anotaciones consignadas en los dictamenes y conceptos de la asociacion Creemos en ti.
2.3.4. Documentales aportadas por las partes.

s) Informe rendido por la psicéloga Olga Lucia Fernandez Navarro, psicéloga investigadora de
la Universidad del Bosque, aportado por la defensa para controvertir las técnicas utilizadas

en la asociacion Creemos en ti.

t) Fotocopias sobre literatura cientifica relacionada con la valoracién de los testimonios de los

menores en casos de abuso sexual, aportadas por la defensa.

u) Documentos remitidos de otros tramites sobre el divorcio, la regulacion de visitas, la patria
potestad y las distintas solicitudes de proteccion ante autoridades policivas y ante el ICBF

formuladas por Amparo, y aportadas por la parte civil a la investigacidon penal.

u.l. Denuncia contravencional de Miguel contra Amparo - 22 de enero de 2005.

2.3.5. Testimoniales:

v) Declaracién rendida por la psicéloga Ménica Vejarano, de la asociacidon Creemos en ti;

w) Declaracién rendida por la trabajadora social Juliana Veldsquez Angel, de la asociacién

Creemos en ti;

x) Declaracion rendida por Andrea, amiga y compafera de trabajo de Miguel (3 de agosto de
dos mil cinco (2005); fls. 234-238 c.0.).

y) Declaracién rendida por Luis, compafero de trabajo de Miguel.(3 de abril de 2005; fls.



246-251 c.o.)

z) Declaracion rendida por Astrid, hermana de Miguel; el 3 de agosto de 2005; fls. 239-245

c.0.)
2.3.6. Otros

ab) Informe de recuperacion de datos del computador personal (supuestamente) utilizado por

Miguel. Aportado por la abogada de la parte civil el 6 de julio de 2005 (fls. 195-204 c.o0. 1)

ac) Certificaciéon de Ménica Vejarano sobre la presencia de Amparo en el consultorio el dia de

la muerte de Victoria (;?);

ad) Denuncia por injuria interpuesta por Miguel y su padre contra Amparo, y resolucién de

inhibicidén en ese proceso;

ae) Apartes de textos cientificos sobre la valoracién del testimonio de los menores, y sobre el

“sindrome de alienacién parental”; aportados por la defensa a fls. 79-191 c.o. 1.

2.4, Decisiones controvertidas en sede de tutela: sentido y valoracién de la prueba; cargos de

la peticionaria.

2.4.1. Resolucion de preclusién proferida por la Fiscalia 230 seccional el 13 de mayo de
2009:83

Hipotesis presentada por la Fiscalia General de la Nacién: la investigacidn realizada contra
Miguel por el delito de actos sexuales contra menor de 14 anos, tuvo como resultado, duda
insalvable sobre la ocurrencia de los hechos y la responsabilidad de Miguel, por las siguientes

razones:

(ii) Amparo sostuvo -en la denuncia y la ampliaciéon de la misma- que Miguel y Sofia
realizaban “juegos” en los que el padre daba besos a la menor y “reposaba” sobre ella,
desde que la nifia tenia 4 afios de edad. Resulta inexplicable entonces que solo haya acudido
a las autoridades 2 afos después, cuando -de acuerdo con el relato de Amparo- Miguel la

habia agredido fisicamente, y cuando se presentd una crisis que llevd a la disolucion del



grupo familiar.

Esa tardanza en la denuncia indica que los juegos que presencié no le parecieron anormales
ni morbosos, pues en caso contrario, los habria denunciado inmediatamente y no tiempo

después, en las circunstancias recién descritas.

(iii) En su denuncia, Amparo utiliza términos propios de un adulto -como la palabra ingle- y
los pone en boca de su hija. Posteriormente, Sofia utiliza términos similares cuando relata el

supuesto abuso, de donde se infiere la influencia de la madre en su testimonio.

(iv) A partir de la presentaciéon de la denuncia penal, Amparo sometié a Sofia a un amplio
ndimero de valoraciones psicoldgicas, buscando que algun profesional percibiera en la menor
conductas anormales o sintomas de haber sufrido los actos sexuales denunciados. Sin
embargo, en su primera version de los hechos, expuesta ante el INML el 26 de octubre de
2004, Sofia no dio muestras de abuso sino que narré juegos sostenidos con su padre, sin

contenido sexual, morboso o libidinoso:

“Los juegos con mi papa son chéveres porque jugamos chévere y mi papa me hace reir
porque es chistoso cuando me hace cosquillas, cuando me hace las caras chistosas, jugamos
balén en el suelo, encimas (sic) de las camas, en un parque, jugamos parqués, haciamos
experimentos de agua, mi papa me decia cémo se hacia y la parte mia (sic) era pasarle las
cosas que necesitaba aparte del agua, en el baflo, mi papa me alzaba para que tocara el
agua arriba, me alza, yo abro las piernas para sostenerme de las piernas en el pecho del
papa, estiro la mano y toco el agua, lo abrazo con las piernas. Afuera en la esquinita de la
casa llendbamos un baldecito o un sartén de juguete y saliamos a hacer el experimento”

(Folio 106; cuaderno de tutela).

(v) En el examen llevado a cabo por profesionales de medicina legal el 26 de octubre de
2004 no se encontraron huellas fisioldgicas de acceso carnal. En la valoracién de la menor se
consignd que se encontraba orientada en persona, tiempo y espacio, estable
emocionalmente, y que no se evidenciaron sintomas de abuso, sino felicidad porque los

juegos eran “chéveres”.

Expresé la autoridad accionada que su experiencia en casos de abuso de menores le permite

concluir desde la primera versién si es probable que se haya presentado la situacidn



denunciada, y que la primera narracién de Sofia no incluye descripciones de hechos
asociados a abuso sexual -0 que llevaran a la sospecha de un abuso-, pues la espontaneidad
de la nifla y su estabilidad emocional resultaban incompatibles con los sintomas presentados

por victimas de abuso sexual.

(vii) El testimonio de Sofia varié constantemente después de algunos meses de vivir sola con
su madre; a la par que empezd a expresar sentimientos de tristeza, comenz6 a decir que su
padre tocd sus partes intimas en los juegos que sostenia con ella, a los que dejé de describir
como “juegos chéveres”, para incorporar a su relato el juego de “la estrellita”, en el que su
padre le toma la cabeza y la “vulva” para darle vueltas, o le roza los pies y la “vulva” con el
“pene”; y el juego del “caballito”, en el cual el padre alza a la nifia para alcanzar la ducha

mientras roza su “pene” con la “vulva” de la menor.

En otros relatos, la nifia refiere que estando en la ducha su padre hace “chichi blanco” y le
pega unos “bichitos” en la “vulva” (o, en otra versién, natas de color blanco) que la pueden
enfermar. Sin embargo, indica también que su papa no hacia nada sino que se quedaba

quieto para que ella no se diera cuenta de que el juego era malo.

Para la seccional, el nuevo lenguaje de la menor es ajeno a su dialecto infantil y su relato
sobre las “natas” y los “bichitos” evidencia la influencia de adultos, pues no se entiende
coOmo podria concebir la menor que el chichi blanco, suponiendo que se refiere al semen

puede producir una enfermedad:

“No se explica la Fiscalia cdmo una menor de escasos seis afios sabe que salen bichitos del
semen o de la nata blanca que orinaba su padre cuando la abusaba, eso no lo pudo haber
sabido sino porque alguien se lo ensefiara o se lo dijera, y menos podia decir a su edad que
esos bichitos la enfermaban, a menos que algun adulto la hubiera (sic) indicado ese

proceso”. (Fl. 107; cuaderno de tutela).

En el mismo orden de ideas, las narraciones de Sofia sobre el supuesto abuso sexual no
fueron coincidentes, pues en los dictdmenes efectuados por la asociacion Creemos en ti (19 y
25 de febrero de 2005), la menor menciond el juego de la estrellita (“Con mi papa jugabamos
a la estrellita, cuando yo estaba sin ropa él me daba vueltas como una estrella me colocaba
una mano en la cabeza y la otra en la vulva”), asi como el juego del caballito, (“cuando

estabamos en la ducha, él me cargaba, y le ponia las piernas en la cintura y él se hacia para



arriba saltando y me decia que alzara la menor para tocar la ducha.”), y también sefal6 que
el padre le pidié olvidar los “juegos”. Sin embargo, no se refirid a las “natas”, el “chichi
blanco” y los “bichitos”, como lo hizo en declaracién rendida ante el INML, el 8 de agosto de
2005.

En aquella entrevista también afirmé Sofia que su padre “veia cosas de sexo y tenia otra
mujer”, y que no volvié a tocarla desde que se separé de Amparo, lo que tuvo que habérselo

explicado su madre.

(viii) En contraste con la primera declaracién de la menor, rendida el 26 de octubre de 2004
ante el INML, en la version rendida el 14 de abril de 2005 en la fiscalia 230 seccional,

aproximadamente cinco meses después, Sofia expresé:

Ademas, la narracién no es del todo coherente pues no se entiende cdmo el investigado
podia alzar a su hija para que alcanzara la ducha y a la vez poner su miembro viril en la
vagina de la menor; ni como la nifla podia percibir desde la posicién que describe -alzada
para tocar la ducha- que a su papa le salian “natas” o “chichi blanco”.

Al encontrar que “cada una de las versiones dadas por la menor... es diferente, que no
guarda consistencia y coherencia, que no es hilada (sic), se puede concluir que la nifia fue
inducida por adultos para acusar al padre de un hecho que muestra serias dudas de su

existencia”.

(ix) El psiquiatra Carlos Mantilla, en dictamen realizado a la menor el dia 9 de febrero de
2005 a instancias del Defensor de familia Jorge Romero, consigndé que Sofia no afirmoé
sentirse maltratada sino confundida por la situacién familiar; que no endilgé conductas
sexuales a su padre, y que su percepcion de la sexualidad resultaba apropiada para la edad.
Concluyd el citado profesional que el abuso sexual investigado no parecia ser la causa de los
sintomas de angustia que presentd la menor en el colegio.84

(x) La pediatra Sonia Janeth Pefiuela, y el psiquiatra Manuel Torres, médicos adscritos a la
ESP Sanitas, en examen mental realizado a Sofia el 13 de abril de 2005, sefalaron que Sofia
no presentaba trastornos psicéticos; que si bien menciond temor de encontrarse con su
padre porque “me va a tocar”, lo hizo “sin respaldo emocional” y utilizando palabras

demasiado técnicas posiblemente “tomadas de la jerga adulta con la que tiene contacto”;



que no existian signos de depresién en la menor, y que su lenguaje y actitud fueron normales
en la entrevista.

(xi) El alto nimero de evaluaciones a las que Amparo sometié a su hija en busca de un
resultado “positivo” de abuso demuestran su interés por construir la denuncia contra
Miguel. Infortunadamente, la constante repeticidon de entrevistas ante distintos médicos y
otros profesionales cred inseguridad en su hija, y confusién en las respuestas dadas a los
profesionales que la atendieron:

“Como se observa, la pequefa Sofia a cada médico, a cada trabajadora social, a cada
psicélogo y psiquiatra donde la llevdé su progenitora, refiere situaciones del abuso que
presuntamente padecié de manera diferente, y sin que constatara afeccién emocional por el

presunto abuso sexual por parte del padre”.

(xii) Las explicaciones dadas por Miguel sobre los hechos, tanto en la diligencia de version
libre como en la indagatoria merecen credibilidad por ser coherentes y guardar relacién con
declaraciones rendidas por personas allegadas a la familia, quienes manifestaron que Miguel

se ha destacado por su buen comportamiento familiar, social y laboral.

El conjunto de elementos indicados llevaron a la fiscalia 230 seccional a considerar que
existe duda sobre la ocurrencia de los hechos, y que esa duda debia ser resuelta a favor del
investigado:

“(L)a Fiscalia llega a la sana conclusiéon que no existen indicios graves en contra del
procesado Miguel para afectarlo con una resolucién de acusacién, pues surge duda insalvable
respecto al verdadero acontecer factico, duda que de acuerdo a la nuestra legislacién (sic)
debe resolverse en favor del procesado, debiendo proferirse en su favor preclusién de la

investigacion.” [Resalta la Sala].
2.4.2 Recurso de apelacion.

La peticionaria interpuso recurso de apelacién contra la decisiéon de preclusién de primera
instancia, alegando que la fiscalia 230 seccional incurrié en desconocimiento del articulo 44

de la Constitucién Politica y en diversos errores en la apreciacion de la prueba. Como esos



argumentos son coincidentes con los presentados en la demanda de tutela, la Sala omite una
exposicién detallada del recurso, y remite a la resefia de los cargos que se presenta en el
numeral 2.3.4.

2.4.3 Resolucidn proferida por la Fiscalia 34 delegada ante el Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Bogota.

El catorce (14) de octubre de dos mil nueve (2009) la Fiscalia 34 Delegada ante el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogotd confirmd la decisién de primera instancia, aunque en
su conclusién no se refiere a la duda sino a la no ocurrencia de los hechos. Reiterando en
buena medida los argumentos la seccional 230, la autoridad sustento su decisién en las

siguientes razones:

(i) Resulta extrafio que si Amparo conocia de juegos que le generaban desconfianza entre
Miguel y Sofia haya esperado hasta el momento de la separacidén para interponer la
denuncia, la cual se basd, ademas, en sospechas y desconfianza y no en actos positivos de
Miguel.

(ii) Las distintas declaraciones de Sofia fueron contradictorios, y merece mayor credibilidad
su primera narracion de los hechos (rendida ante el INML el 26 de octubre de 2004), pues en
aquella ocasién Sofia hizo referencia a unos juegos sin contenido libidinoso, propios del
normal devenir de la vida familiar y, de acuerdo con lo expresado por el profesional que la

entrevistd, mostraba adecuada orientacidn en espacio y tiempo, y estabilidad emocional.

Posteriormente se produjo un cambio en el relato de Sofia, en el cual (ii.1) comienza a utilizar
palabras “técnicas” para referirse a los érganos sexuales, (ii.2) incorpora malicia al relato
inicial, y (iii.3) menciona un sentimiento de decepcidn hacia el padre por haber abandonado

el hogar.

Esa variacion se hace evidente al contrastar los relatos de 26 de octubre de 2004 (ante INML)
y 14 de abril de 2005 (ante la seccional 230), y se encuentra marcada por la repeticién
sistematica de valoraciones por parte de trabajadoras sociales, psicélogas, psiquiatras y
otros profesionales de la salud, a quienes Sofia contaba versiones distintas de los hechos,

razdn por la cual esas declaraciones fueron objeto de especial valoracién.



(iii) De acuerdo con los parametros fijados por la Corte Suprema de Justicia en sentencia de
26 de enero de 2006, el testimonio de los menores no puede ser rechazado a priori sino que
debe evaluarse en el marco de la sana critica. En ese contexto, el testimonio de Sofia se
analizé tomando en cuenta la estabilidad emocional reportada en su primera entrevista, y los
sentimientos de rabia expresados por la menor en entrevistas posteriores, asi como la
inestabilidad emocional que siguid a la separacién de sus padres, certificada por el psiquiatra

Manuel Torres, adscrito a la EPS Sanitas.

Al observar las declaraciones contenidas en el expediente resulta claro que fue Amparo quien
puso un “tinte de perversidon” en los juegos sostenidos entre Sofia y Miguel, en principio
inocentes. Afadio la delegada:

“Y ante la realidad que le correspondié enfrentar a Sofia por el “abandono” de Miguel al
haberse ido del hogar por terminar el matrimonio con Amparo, como también haberle
“mentido” afirmando que se iba por pocos dias generaron en ella la connatural
desestabilidad fisica y emocional (...) que se evidencié alun mas cuando le correspondid
asumir la verdad que le rebelaba su progenitora respecto a que los “juegos” que habia
compartido con su padre que eran inocentes y alegres dejaron de serlo por cuanto se
convirtieron en “malos” entendiendo -por las explicaciones que ésta le dio- que su padre le
habia tocado la “vulva”, “la vagina” y que en esos “juegos” habia utilizado el “pene”,
concitando en ella el apenas natural rechazo que se concretd en las diversas descripciones
que efectud de las actividades que realizaba con su padre ante el buen nimero de psicélogos
y psiquiatras que la valoraron, tal como lo admite la pequena al manifestar: “He ido donde

muchos psicélogos, los psicélogos ayudan a la gente que esta mal””.

(iv) Las valoraciones psicoldgicas que la parte civil aporta como pruebas de abuso al proceso
se desarrollaron en un ambiente inadecuado, pues los profesionales que las realizaron dieron
por sentada la ocurrencia de los hechos investigados sin soportes probatorios, y sin tomar en
cuenta la situacién emocional de la menor.

(v) Diversos aspectos del dicho de Sofia permiten inferir la influencia de Amparo en la menor:
(v.1) aunque no haya sido evidente la influencia de un mayor en el relato de los juegos. pues

ello habria sido detectado por los psicélogos y psiquiatras que atendieron a la menor, no



puede desconocerse que fue Amparo quien calificé tales juegos como “malos” después del
abandono del hogar por parte de Miguel, situacién que, ademas, causé tristeza y rabia en
Sofia; (v.2) Amparo fue, asi mismo, quien introdujo en Sofia el vocabulario “técnico” sobre los
genitales, el cual fue reproducido posteriormente por la menor en algunas entrevistas y
valoraciones; (v.3) durante la investigacion y los demas tramites judiciales y administrativos
relacionados con la situacién de Sofia, Amparo hablé constantemente de las adicciones al
juego y al sexo de Miguel; posteriormente, Sofifa menciona los en las entrevistas de 19 y 25

de febrero de 2005, en la asociacién Creemos en ti.

(vi) La ludopatia de Miguel fue tenida por cierta por las psicélogas Reny Gonzalez del ICBF, y
Ménica Vejarano de Creemos en ti, y considerada como un factor de riesgo de abuso sexual
por las mismas profesionales. Sin embargo, nunca se explicé cémo esa adiccién podria incidir
en los hechos investigados, ni se cité fuente alguna para sustentar esa correlacién. Tampoco
se tuvo en cuenta que las valoraciones psicoldgicas realizadas a Miguel no determinaron
factores de psicopatologia o tendencia a “parafilias” (comiUnmente conocidas como

desviaciones sexuales), que pusieran en peligro a sus hijas.

Concluyé la delegada 34 que las denuncias y sospechas de Amparo fueron adecuadamente
recibidas y evaluadas por la Fiscalia General de la Nacién, pero “no encontraron eco” en el
desarrollo de la investigacién. A su juicio, la relacién entre Miguel y Sofia estaba enmarcada
por sentimientos de amor y afecto y los juegos mencionados no tuvieron propdsitos

libidinosos y pervertidos, como se desprende claramente de la primera declaracién de Sofia.

En consecuencia, le asiste razén al funcionario de primera instancia al considerar que el
hecho no existié. El dictamen de Mdnica Vejarano y los experticios relacionados con
entrevistas de la menor en la asociacién Creemos en ti no tomaron en cuenta circunstancias
de la época, tales como los sentimientos de tristeza, rabia y decepciéon provocados en Sofia
por el “abandono” del padre; la injerencia de la madre en la pequena, y las condiciones

personales de Amparo y Miguel al momento de la separacion.
2.4.4. Argumentos presentados por la peticionaria en la demanda de tutela:

Dos elementos centrales dan fundamento a la solicitud de tutela que se estudia: (a) el
desconocimiento del principio pro infans al precluir la investigacién con base en duda; y (b)

errores concretos en la valoracion de la prueba, en los términos que a continuacidn se



explican:

i. No es cierto que Amparo solo haya manifestado sus sospechas después de la separacion de
Miguel, pues en el tramite de conciliacidn le expresd su preocupacion a los asesores juridicos
del centro Cornotare en octubre de 2004, quienes le explicaron que por las dificultades
probatorias del asunto resultaba pertinente discutirlo ante un juzgado de familia, limitando la
conciliacién a la regulacién de visitas y cuota alimentaria. Las sospechas relacionadas con la
ludopatia y adiccién a la pornografia de Miguel, las puso en conocimiento de la Comisaria de
Familia Nro. 11 de Bogota (25 de octubre de 2004), asi como su inquietud por los “juegos”

que la nifa le informé que tenia con su padre.

i. La conclusiéon del dictamen médico legal sexoldgico de 26 de octubre de 2004 fue que la
menor presentaba “himen anular integro [lo que] indica que no ha ocurrido la primera
penetraciéon”, lo que no desvirtla la existencia del hecho investigado, pues este se relaciona
con juegos de caracter sexual y no con acceso carnal violento. El examen de medicina legal

no profundizé en el tema de los juegos.

(iii) La Fiscalia se equivoca al considerar que la menor no fue victima de abuso por considerar
que los juegos con su padre eran “chéveres”, pues no es razonable la pretension de que
Sofia distinguiera entre la manipulacion emocional de la que fue victima y la comision de un

delito contra su integridad sexual.

(iv) También es errénea la conclusiéon de la Fiscalia, segun la cual la menor modificé su
declaracién entre su primera entrevista ante medicina legal (26 de octubre de 2004) y su
declaracion en la Fiscalia (14 de febrero de 2005), pues el 11 de noviembre de 2004, Sofia
informé a una psicéloga del Icbf que su padre la habia encerrado en el bafio de los abuelos
paternos para pedirle que olvidara los “juegos”; el 13 de febrero de 2005, la nifla manifestd
en consulta médica en el hospital Cardio-infantil que su padre la iba a tocar; el 30 de marzo
de 2005, le expresé a la psicéloga de su colegio que Miguel la tocaba con el pene; los dias 19
y 25 de febrero de 2005 expresd, en entrevista con la psicéloga Luz Stella Rodriguez, “no

quiero verlo porque me da miedo que me toque otra vez”; el 4 de marzo de 2005, el



psiquiatra Alexander Vargas consignd en su historia clinica “frente a la autoria de agresion
sexual , no se recomienda cercania del padre con la nifia”; el 7 de abril de 2005, ante la
psicéloga Mdnica Vejarano, la pequefia describe la totalidad de los “juegos” que el padre
sostenia con ella. En esa valoracién la menor graficé y mostré el abuso sufrido mediante

herramientas como la “casa de mufiecas” y los “mufiecos antatémicos”.

(v) No es cierto que existan contradicciones entre las distintas versiones expuestas por
Sofia, pues la nifia ha mantenido una referencia concreta al ntcleo de lo ocurrido, y ha sido
consistente en responsabilizar a su padre por los hechos investigados, como lo indicd la

psicéloga Ménica Vejarano en comunicacion dirigida a la fiscalia el 6 de abril de 2006.

(vi) sobre la incidencia del estado emocional en la declaracién de la menor efectuado el
dia 26 de octubre de 2006 indica que en ese dictamen también se refirid a los juegos
sexuales, gue menciond que soltaba el “chicha (sic) blanco y [que] era como aguapanela con
leche”, e indicd que cuando su padre se fue de casa, comprendié que estaba mejor con su
madre: “Yo le conté a mi mama que después que ellos se separaron me daba miedo, que me

tocara mas de la cuenta o que le diera violencia a mi hermana”.

(vii) Sobre la alteracion del relato y los sentimientos de tristeza expresados por la menor en
sus Ultimas entrevistas (al parecer se refiere al diccamen de medicina legal de 8 de agosto de
2005), explica que esos sintomas, precisamente, son evidencia del abuso como lo indicaron
las doctoras Isabel Cuadros Ferre (psiquiatra), el 13 de abril de 2005, y Mdénica Vejarano
(psicéloga), el 6 de abril de 2005.

(viii) Las autoridades accionadas asumieron que los juegos eran intrascendentes, con
base en afirmaciones de Sofia, como “si nos bafidbamos juntos, los tres, los cuatro,
dependiendo del dia y de los afanes”, pasando por alto que la nifia también ha expresado: “El

se metia en la ducha desde los 3 hasta los 6 afios para tocarme”.

La citada psicéloga explicé ademas la relacién que puede darse entre la adiccién al juego y el
abuso sexual de Sofia, indicando que una caracteristica de los luddpatas es que pierden el
control sobre sus actos, lo que puede tener incidencia en casos de abuso sexual, en armonia

con lo expresado porsteriormente por la psicéloga Ménica Vejarano, quien sostuvo:



“[Gleneralmente al no tener control de los impulsos ni internos ni externos se pueden
presentar y asociar con otro tipo de adicciones como la adiccién a algun tipo de droga o
adiccidén al sexo, puesto que estas personas empiezan a desarrollar una compulsién obsesiva

para conseguir su satisfacciéon inmediata que los puede llevar a otro tipo de adicciones”.

(x) Las autoridades accionadas valoraron erréneamente el testimonio del doctor Carlos
Mantilla, pues si bien es cierto que el profesional afirmé que “(e)l abuso sexual que se viene
investigando no parece ser el tema central de la sintomatologia” , posteriormente (el mismo
doctor Mantilla) aclaré que “con la entrevista efectuada no puede descartarse ni afirmarse
que haya ocurrido abuso sexual: para tales efectos se recomienda evaluacidn por psiquiatria

forense”, descalificando asi su primer dictamen.

(xi) Previa la entrevista de 27 de junio de 2007, ante medicina legal, la menor estuvo en
evaluacion ante enfermeria y psicologia en su colegio y, temblorosa y palida, expresé que no

le gustan las visitas con el padre.

(xii) Las accionadas incurren en otro serio error de apreciacion al restarle credibilidad al
testimonio de la menor por la utilizacién de palabras “técnicas” para referirse a los 6rganos
sexuales masculinos y femeninos; Sofia explicd ante la fiscalia 230 seccional, y ante los
doctores de medicina legal que los términos se los ensefid su madre, sefialandole los 6rganos

de una perrita que tenian en la casa, mientras esta daba a luz.

(xiii) Explica que las referencias que hace Sofia a la ludopatia y a la adiccién a la
pornografia de su padre obedecen a que ella presencid esas situaciones, asi como observé

que Miguel lastimé a su hermana en varias oportunidades.

(xiv) Reprocha que la fiscalia haya hecho caso omiso de palabras expresadas por la menor al
presentar su testimonio, tales como “me siento mal los domingos cuando lo veo, me da
estrés cuando me toca verlo, me da vémito, dolor de estdbmago yo no quiero visitar a mi papa
sino a mis primos. No quiero verlo porgue me da miedo que me toque otra vez y porque el

(sic) juega. Mi papa no me toca desde que nos separamos”.

(xv) Culmina su exposicion sobre los errores cometidos por las autoridades accionadas,
sefalando que los testimonios de Andrea y Luis no son confiables, pues la primera es

compafera sentimental de Miguel hoy en dia; y el sequndo fue compafiero de trabajo y



amigo del investigado.
3. Analisis de la Sala.

3.1. De la presentacion esquematica de las resoluciones controvertidas y los motivos de
inconformidad de la peticionaria se desprende que en el caso sub examine existe una

controversia probatoria extensa y compleja.

Como lo tiene plenamente establecido la jurisprudencia de esta Corporacién, la tutela no
constituye una instancia adicional en la que sea posible extender el debate probatorio de los
procesos especiales desarrollados por el legislador pues, en la recoleccién y el analisis de los
elementos probatorios el funcionario judicial cuenta con amplia autonomia para la
determinacién de los medios probatorios relevantes; su apreciacién y calificacion juridica, y
la construccién de la premisa factica, amparado en los principios de juez natural, inmediacion

y libre valoracién de la prueba.

Ademas, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacidn, la existencia de un defecto
factico no es, por si sola, suficiente para la procedencia de la tutela. Debe tratarse de un
error determinante para dotar de confiabilidad a la hipétesis factica establecida por el juez vy,
por lo tanto, capaz de incidir en el sentido de la decisién controvertida. De no cumplirse tales
condiciones, las conclusiones del juez natural sobre el alcance de los elementos probatorios
resultan intangibles en sede de tutela, siempre que sean compatibles con la sana critica (la
l6gica, la ciencia y la experiencia) y que el funcionario haga explicitas sus conclusiones en la

motivacion (razonable) del fallo.

Ahora bien, en la investigacidon y juzgamiento de conductas que afecten la integridad sexual
de los menores de edad, la autonomia del juez enfrenta ademas restricciones legitimas
derivadas del contenido normativo de los articulos 13 y 44 de la Carta Politica y del respeto

por el precedente de la Corte Suprema de Justicia y esta Corporacién.

Asi, este Tribunal ha identificado obligaciones positivas y negativas concretas, destinadas a
asegurar la proteccion integral de nifios y nifias; ha recalcado el deber de los funcionarios de
mostrar especial diligencia en la investigacidon y juzgamiento de tales conductas como
garantia al acceso a la administracion de justicia y la tutela judicial efectiva de nifios y nifias;

ha instado a las autoridades judiciales a utilizar plenamente sus facultades oficiosas para



disminuir la brecha entre la verdad procesal y la verdad real; y ha sostenido que el principio
pro infans supone una limitacién a la aplicacién del in dubio pro reo, trasladandolo (al in
dubio pro reo) a ultimo recurso o Ultima ratio al momento de calificar el sumario o adoptar

otras decisiones de fondo.

3.2. Las subreglas reiteradas en este fallo hacen hincapié en la importancia del testimonio de
los menores en sucesos de abuso sexual ante la frecuente ausencia de otros elementos
probatorios; aconsejan la utilizacién de pruebas cientificas producidas por expertos en la
conducta humana para evaluar el dicho del nifo, y resaltan la conveniencia de atender las
demas pruebas -incluso los indicios- disponibles para fortalecer o debilitar las distintas

hipétesis sobre los hechos que el juez deba evaluar85.

Los criterios que aporta la doctrina y la teoria de la argumentacién se acompasan con la
obligaciéon de aumentar la diligencia y seriedad investigativa en estos casos pues indican que
en el razonamiento inductivo propio de las inferencias basadas en pruebas indirectas, es
conveniente la incorporacién de todas las pruebas pertinentes; y resaltan que el andlisis
conjunto de la prueba debe estar acompafiado por el analisis de cada elemento individual,
pues ese doble acercamiento permite ilustrar de qué manera cada medio probatorio fortalece

o debilita las distintas hipétesis sobre los hechos.
Sentido de la decision:

3.3. Al analizar las resoluciones proferidas por la fiscalia 230 seccional y la fiscalia 34
delegada controvertidas en este proceso, desde el entramado normativo de las subreglas
mencionadas, la Sala concluye que si bien las decisiones presentan algunos defectos
susceptibles de reproche constitucional, estos no tienen la entidad de minar la premisa

factica construida por las autoridades accionadas, principalmente por tres razones:

Primero, porque la seriedad de la investigacion realizada en el caso sub examine permite
inferir plausiblemente que la incorporacién o evaluacion de otros medios probatorios no
implicaria una modificacién del sentido del fallo; segundo, porque los defectos facticos
evidenciados en esas decisiones no cumplen con la exigencia de debilitar de manera grave la
hipétesis asumida por las accionadas; y tercero, debido a que algunas de las deficiencias
constatadas por esta Sala no tienen que ver con el material probatorio ni tienen incidencia en

la decisién, sino con el incumplimiento de deberes especiales para la proteccion de la



integridad del menor, de manera que lo procedente es proferir érdenes de prevencién para

evitar que esas falencias se repitan.

A continuacion, se exponen, in extenso, las consideraciones que llevan a la Sala a esa

conclusion:
3.3.1. Las resoluciones controvertidas no desconocen el principio pro infans:

Dicha restriccion en la aplicacion de uno de los principios rectores del derecho penal, se
deriva de la fuerza normativa del articulo 44 Constitucional y de la condicidén de indefensién
del menor, y se concreta en la carga de especial diligencia investigativa que recae sobre el
operador judicial, en garantia de los derechos del menor. Asi entonces, armonizando la
presuncidon de inocencia y el deber de especial proteccién a nifios y nifias, no debe el
operador judicial renunciar al ejercicio de la acciéon penal o terminar apresuradamente la
investigacion en favor del investigado sin haber desplegado todas las actuaciones que estén
a su alcance y utilizado todos los medios probatorios de que disponga para arribar a un juicio

lo mas cercano a la realidad.

Ahora bien, es importante resaltar que lo anterior no supone la prohibicién absoluta de acudir
al principio del in dubio pro reo, sino que implica una condicién para su aplicacién, cuando al
proceso atafe a la integridad de un grupo poblacional objeto de especial protecciéon. Una vez
agotada la investigacion bajo los estandares descritos, si permanece la duda puede aplicarse
el principio pues (i) a falta de certeza sobre los hechos no es claro tampoco que la medida
redunde en beneficio del menor; y (ii) el derecho penal mantiene su caracter sancionatorio,

de manera que su ejercicio requiere estandares serios de conviccion.

Asi las cosas, la Sala estima que en este tramite se cumplié con la obligacion de agotar toda
la investigacidén antes de aplicar el in dubio pro reo; si bien la actividad probatoria y el
impulso del proceso estuvo primordialmente a cargo de las partes, lo cierto es que en la
investigacion penal adelantada contra Miguel, el ente investigador decreté y evalud todas
las pruebas pertinentes que -razonablemente- podrian brindar elementos de juicio para
adoptar una decisién ajustada a la verdad. En esos términos, la condicidén jurisprudencial
establecida para la aplicacién del in dubio pro reo se satisfizo en el asunto que se analiza, de

manera que el cargo sera rechazado.



A continuacion aborda la Sala los cargos relativos a la omisién en la valoracién de ciertas
pruebas, y a la valoracién errénea de determinados materiales probatorios. Estima la Sala
necesario, ademas, referirse previamente a un potencial error por omisién en el decreto de
pruebas relevantes, pues se relaciona con las conclusiones recién expuestas sobre la
condicién de especial diligencia que recae sobre el funcionario judicial en casos de abuso

sexual.
3.3.2.1. Omisién en el decreto de pruebas:

Es posible constatar en el expediente que la fiscalia 230 seccional, al momento de decidir
sobre el decreto de pruebas solicitadas por la parte civil, ordené la recepcién de los
testimonios de la psicéloga Ménica Vejarano y la trabajadora social Juliana Veldsquez, de la
asociacion Creemos en ti y rechazd, en cambio, los testimonios de la psicéloga Luz Stella

Rodriguez y del psiquiatra Alexander Vargas, pertenecientes a la misma institucidn.

Esa decision rifie, en principio, con la obligacién de decretar y evaluar todas las pruebas
relevantes, y se muestra irrazonable pues los testimonios que se rechazaron fueron los de los
profesionales que mantuvieron un contacto mas amplio con la menor, de acuerdo con la

informacién que reposa en el expediente.

Sin embargo, la Sala estima que no se cumple la subregla de procedencia de tutela por
defecto factico que establece que solo procede la accidn si es claro que el defecto incide en
el sentido del fallo porque, a pesar de la conveniencia de escuchar directamente el dicho de
esos profesionales, sus conclusiones reposan en informes escritos allegados al expediente,

que fueron tomados en cuenta por la autoridad accionada.
3.3.2.2. Cargos relativos a la errénea valoracion de los elementos probatorios.

En primer término, es preciso indicar que la fiscalia si incurrié en errores concretos en la
apreciacién de los medios de prueba; sin embargo, su hipétesis factica se mantiene en los
margenes de lo razonable y no desconoce reglas de la sana critica que permitan la
intervencién del juez de tutela, o la imposicidon de conclusiones distintas a las que establecid
el ente investigador por un érgano judicial externo. Para justificar este aserto, se ilustrara la
hipétesis asumida por la fiscalia en la investigacién adelantada contra Miguel,

posteriormente, se explicard cuales cargos resultan injustificados y cudles errores concretos



evidencia la Sala; finalmente, se mostrard que -una vez depurada la decisidon de los errores

en comento-, la hipétesis se sostiene como plenamente razonable.
a. Hipotesis aceptada por las autoridades accionadas:

Al terminar la investigacién penal adelantada contra Miguel fue imposible despejar la duda
sobre la ocurrencia del hecho denunciado (actos sexuales abusivos con menor de 14 afios)
debido a (i) la falta de confiabilidad en el dicho de Sofia, originada en la existencia de
contradicciones entre sus distintas intervenciones ante las autoridades y los distintos
profesionales en la salud que la atendieron, valoraron y entrevistaron; (ii) la primera versién
de la menor (de 26 de octubre de 2004) posee mayor valor o “peso” , en atencién a la
estabilidad emocional que demostré Sofia ante los funcionarios de medicina legal, la
espontaneidad de la nifia, la ausencia de hechos indicadores de abuso en su relato y la

calificacién de “chéveres” que atribuyd a las actividades que realizaba con su padre.

Las declaraciones posteriores de Sofia fueron valoradas con “cautela” (se les otorgd un
menor valor) en atencién a (iii) la incorporacién de términos “técnicos” para referirse a los
genitales; y (iv) la variacion progresiva del testimonio desde que la nifia comenzd a vivir sola
con su madre, factores que, aunados al tiempo que esperd la madre para interponer su
denuncia desde que conocid los primeros “juegos” denunciados, indican la manipulacién de

Amparo en el dicho de Sofia.

En relacién con la pluralidad de conceptos médicos, psicolégicos, de trabajo social que se
allegaron al expediente, la fiscalia encontré: (v) dictdmenes en los que se hizo referencia a
hechos constitutivos de abuso, (principalmente, aquellos realizados por la asociacion
Creemos en ti, en fechas 19 y 25 de febrero de 2005); (vi) dictdmenes en los que se verificd
que Sofia indicé que su padre “la iba a tocar”, pero lo hizo sin respaldo emocional y sin
sintomas indicativos de abuso (principalmente, las observaciones anotadas en la historia
clinica de la menor por la pediatra Sonia Pefiuela, y el psiquiatra Manuel Torres de la EPS
Sanitas y, en alguna medida, por la psicéloga del colegio; y (vii) una valoracién psiquiatrica
en la que se consignd que Sofia no atribuyd conductas sexuales abusivas a su padre, y se
expresé que la nifa mostraba un manejo adecuado del tema sexual para su edad y que el
abuso sexual investigado no parecia ser el tema central de los sintomas de angustia

presentados por la nifia en su colegio (9 de febrero de 2005).



La fiscalia restd valor a los dictdmenes provenientes de la asociacién Creemos en ti [que son
principalmente los que se ubican en el punto (v)] considerando que (viii) no tuvieron en
cuenta el contexto en el que la nifia rindid sus declaraciones y (ix) no evaluaron hipdtesis
alternativas al abuso sexual como causa de los sintomas de la menor, sino que (x) siempre
dieron por probado el hecho investigado. Ademas, considerd de especial relevancia el
dictamen del psiquiatra Carlos Mantilla (ubicado en el numeral (vii)) en el que no se evidencid
ningln sintoma de abuso; y (xi) consideré indicativos de la inexistencia del abuso los

dictdmenes que se refirieron a la falta de respaldo emocional en el dicho de la menor.

Finalmente, (xii) la fiscalia tuvo en cuenta las explicaciones de Miguel sobre la inexistencia
del hecho investigado, y las considerd coherentes, consistentes, y acordes con los
dictdmenes psicoldgicos realizados a Miguel en los que se indica que el investigado no
evidencia patologias o parafilias que constituyan riesgo para sus hijas, y con los testimonios
recogidos en la investigacién que describen al denunciado como una persona con una

conducta personal, profesional y social adecuada.

b. Defectos probatorios presentes en las resoluciones controvertidas:

* Resulta problematica, en primer lugar, la tesis de la influencia de la madre en Sofia
sostenida por las accionadas sobre la base de la incorporacién de lenguaje “técnico” en el
relato de la menor para referirse a los érganos sexuales; la demora de su madre en
interponer la denuncia, y la repeticion sistematica de las valoraciones en busca de un

“positivo” de abuso.

La Sala comparte la apreciacion del rgano investigador en el sentido de rechazar la sucesiva
y sistematica realizacién de valoraciones psicolégicas a Sofia, pues no parece compadecerse
con el interés superior de un menor de edad el hecho de relatar una y otra vez sucesos que

pueden ser emocionalmente nocivos para el nifio o la nifa.

En ese sentido, cabe recordar que los menores tienen derecho a la intimidad, y que la Corte

aconseja ponderar, en cada caso, entre la necesidad de aportar nuevos elementos



probatorios y la eventual afectacién a la integridad del nifio o la nifia que debe repetir
constantemente hechos como los que fueron objeto de investigacién penal, consideracién
que podria ampliarse a la decisién de extender indefinidamente las valoraciones psicolégicas
de Sofia.

Sin embargo, de ello no se deriva razonablemente que el interés de Amparo haya sido el de
utilizar a su hija para vengarse de Miguel. La madre puede haber acudido a todos esos
profesionales debido a su preocupacion por el bienestar de la menor o con el fin de conocer
de la mejor manera posible la realidad de lo sucedido. Debe tomarse en cuenta que, como
se indica en todas sus valoraciones psicoldgicas, Amparo sufrié una afectacion especial con
la separacién y con la propia investigacién del presunto abuso sexual sufrido por Sofia, de
donde es plausible suponer que sus moviles se relacionan con la normal preocupacion de una

madre por sus hijas, en lugar de asumir la mala fe en las actuaciones de Amparo.

Esa regla de la experiencia deviene ilegitima tanto si proviene del sentido comun, pues no es
una generalizacion de hechos observados previamente sino de un prejuicio social, como si
proviene de la literatura psicoldgica referente al sindrome de alienacién parental allegada por
la Defensa al expediente, pues no existe acuerdo cientifico sobre la existencia de tal
enfermedad87, sin perjuicio de que el juez pueda tomar en cuenta, con base en dictamenes
cientificos relativos al caso concreto la posibilidad y el nivel de influencia de uno de los
padres en el menor. Los argumentos sobre el “SAP” deben ser utilizados entonces con mucha
precaucion pues asimilar como regla de experiencia un esquema de manipulacién de alguno
de los padres sobre el menor (normalmente de la madre), de forma general y no con base en
la evidencia del caso concreto, puede llevar a asumir una postura discriminatoria hacia
sujetos vulnerables y a ubicar al menor en una situacién de imposibilidad de prueba sobre los

hechos del abuso.

* En segundo término, la utilizacién de las -tantas veces- mencionadas “palabras técnicas”
por parte de la menor para referirse a los 6rganos sexuales como indicio de injerencia
materna en sus testimonios, rifie con la experiencia y con un criterio valorativo sentado por

la Corte Suprema de Justicia y asumido también por esta Corporacién.



El rechazo de este tipo de inferencias por parte de las altas Cortes reside en que las palabras
que causan sospechas a los operadores judiciales pueden llegar al nifio o la nifia por diversas
fuentes, como el colegio, la television, el Internet, o los demds nifios con los que tiene
contacto, de manera que la relaciéon de causalidad entre el aprendizaje de las palabras

mencionadas y el contacto con adultos es débil.

Pero ademas de ello (y de mayor importancia), debe recalcarse que se trata de un criterio
que ignora la posibilidad de que los padres si hayan ensefiado esos términos al menor,
simplemente porque lo consideran conveniente para la educacion sexual del nifio. De ser asi
es por demas razonable que se utilicen los términos “técnicos” y no otros, considerados

“vulgares” por el comdn de la sociedad.

En sintesis, en nada fortalece a una hipétesis sobre los hechos, la utilizacién de esos

términos por parte de un menor de edad presunta victima de abuso sexual88.

* Finalmente, fue apresurado considerar que la tardanza en la denuncia confirmaba el animo
vengativo de la madre; ciertamente es extrafio, como indica la fiscalia, que si Amparo
presenciaba juegos que consideraba inadecuados desde que Sofia tenia cuatro afos, solo los
haya denunciado cuando la menor cumplié seis y ella se encontraba en los tramites del
divorcio con su esposo. Pero es también razonable -como explicd Amparo-, que comentarios
sobre los juegos de la “estrellita” o el “caballito” hayan sido considerados de tal gravedad

para acudir ante las autoridades penales.

c. Inadecuada aplicacién de la subregla que ordena al juez valorar la descripcién de los
hechos llevada a cabo por el menor, y no los juicios de valor que el nino atribuya a los

sucesos narrados. (Cfr. Supra 37.6).

Este es uno de los aspectos mas sutiles y complejos en la apreciacién de testimonios de
menores victimas de abuso sexual y por ello uno de los que requieren mayor cuidado por

parte de los operadores judiciales.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, en este punto, tiene como sustento

aportes de la psicologia que indican que el menor puede brindar un relato objetivo sobre los



hechos, especialmente, cuando se trata de sucesos que le causan honda impresién89,
aunque su percepciéon moral, estética, emocional frente a los mismos pueda variar
constantemente pues las distintas esferas de su personalidad que determinan -por ejemplo-

sus criterios de valoracién moral se encuentran en intenso y continuo desarrollo

Es importante sefalar, entonces, que lo trascendental de un relato, especialmente el de un
menor, es la referencia a determinados hechos y no sus opiniones o juicios de valor sobre los
mismos.90 Esos juicios de valor pueden variar e incluso recibir todo tipo de influencias
externas (de los padres o de psicélogos como en este caso) por lo que el juez no deberia
orientar hacia ellos su atencién. Lo que atafie al juez es la veracidad del relato y la
calificacion juridica de los hechos. En materia penal, en virtud del principio de tipicidad,
deberia el juez efectuar un esfuerzo especial por no incorporar ese tipo de valoraciones en la

configuracién de los elementos objetivos del tipo.

En el caso objeto de estudio, se evidencia que la fiscalia incurre en el error mencionado
cuando estima que habria contradicciones en el dicho de Sofia porque en su primer relato
consideré los juegos como “chéveres”, y en sus Ultimas narraciones los calific6 como
“malos”, influenciada por adultos. Incluso de ser cierta esa influencia, lo relevante no es el
apelativo utilizado por la menor sino la determinacién de si los hechos narrados son
constitutivos del tipo penal investigado y, por lo tanto, las eventuales contradicciones
relevantes no son aquellas que modifican la calificacién del hecho, sino las que socavan la

plausibilidad del relato por referir situaciones facticas incompatibles.

Este defecto es serio, y debe ser tenido en cuenta seriamente por las autoridades accionadas
en futuras actuaciones, asi como por cualquier operador judicial que investigue o juzgue
conductas relacionadas con el abuso de menores. Sin embargo, la variacién que percibe la
fiscalia en las declaraciones de Sofia trasciende en buena medida ese aspecto valorativo y se
refiere al contenido concreto del relato: la existencia o no de conductas eventualmente
tipificables como actos sexuales; y a la confiabilidad en el testimonio, evaluada en el marco
de la estabilidad emocional de la menor (principalmente los sentimientos de tristeza, ira y
decepcién expresados en declaracion de 8 de agosto de 2008 hacia su padre), el apoyo de

las pruebas cientificas y el contexto de las demas pruebas.

d. La variacion del relato de Sofia.



Como se explicd, las autoridades accionadas consideraron que la menor incurrié en distintas
contradicciones, o que los relatos expuestos ante cada los distintos profesionales resultan, en

conjunto, incoherentes.

Para la Sala esa conclusidn resulta excesiva una vez se aplica la subregla sobre la
apreciacion de la descripcidon y no la valoracion del dicho del menor; y una vez se repara en
que la ampliacién de un testimonio no deviene necesariamente en una contradiccién o una
incoherencia. Sin embargo, es claro que la version de la menor varié en el transcurso del
tiempo; y, que algunas variaciones son de una entidad importante, especialmente porque en

algunos relatos hay evidencia de abuso y en otros no se percibe esa posibilidad.

Asi, la fiscalia considerd que la primera declaracién de Sofia (26 de octubre de 2004, ante el
INML), en la que se refiere a actividades como juegos encima de las camas; experimentos
con agua; juegos en los parques; juego de parqués, y finalmente, un juego en que el padre la
alzaba en la ducha para que tocara el agua no permite evidenciar un abuso, y su conclusién
se bas6 tanto en la literalidad del relato como en el contexto de la narracién (diversas
actividades ludica, al decir de la fiscalia), criterios razonables para verificar si plausiblemente

se configuraba el tipo investigado.

Estima la fiscalia que los relatos no son coincidentes entre si, pues cuando la menor se
refiere al caballito y la estrellita no se refiere al aparte de las natas, el chichi blanco y la
enfermedad mencionada; y toma en cuenta que en la entrevista sostenida con el psiquiatra
Carlos Mantilla (de 9 de febrero de 2005), la nifia no atribuye conductas sexuales a su padre
y evidencia manejo adecuado de la tematica sexual para su edad, lo que llevé al psiquiatra a
concluir que el abuso investigado no parece ser la causa de los sintomas de angustia que la

nifa evidencié en su colegio.

Es importante sefalar que el hecho de que la menor se refiera en ocasiones a unos hechos y
en otras se refiera a otros, siendo todos ellos compatibles, no implica una contradiccidn sino
una variacién en la narracion. Esta constatacion es importante pues permite determinar de
forma adecuada cuando un testimonio o declaracion debe ser rechazado porque las
inconsistencias hacen imposible inferir razonablemente los hechos a partir de su relato

(principio de no contradiccién); y muestran, en cambio, que las variaciones deben ser



analizadas cuidadosamente por el juez para determinar la compatibilidad y coherencia de las
distintas versiones presentadas por una persona sobre determinado acontecer factico a lo

largo del tiempo.

En ese orden de ideas, en el caso objeto de estudio parece un poco excesivo el apelativo de
contradictorio que confiere la fiscalia al relato de Sofia. Sin embargo, parece igualmente claro
que esas variaciones si generan incertidumbre, especialmente, dada la inexistencia de
referencias a hechos susceptibles de ser calificados como abuso sexual en la primera
entrevista de Sofia, y las conclusiones del dictamen del doctor Carlos Mantilla ampliamente

referidas.

Cabe sefalar que la conclusion de incertidumbre sobre la ocurrencia del hecho investigado,
presentada por la fiscalia, se basé en el estado emocional de la menor (particularmente los
sentimientos de ira, rabia y decepcion evidenciados por la nifia en relaciéon con su padre, en
entrevista ante el INML el 8 de agosto de 2005); y la apreciacién del dicho de Sofia en el
contexto de las demas pruebas, (por ejemplo, los dictdmenes psicoldgicos que no hallaron
patologias ni indicios de parafilias en Miguel), criterios éstos que dotan de plausibilidad la
posicién de la fiscalia; no son ajenos a la sana critica y, aunque controvertibles, se ubican en

el marco de la autonomia del ente investigador.

En este punto es imprescindible recordar que el ambito del razonamiento sobre los hechos y
su proyeccién en la motivacion de la decisiéon judicial es el de las razones
constitucionalmente legitimas; la légica, la experiencia y la sana critica. De esa forma, se

excluye la arbitrariedad pero -solo de forma muy excepcional- se logra la certeza.

Por lo tanto, hipdtesis alternativas pueden ser plausibles sobre los hechos y corresponde al
funcionario elegir entre ellas y explicar qué motivos constitucionalmente legitimos orientan
su eleccién. En este caso, la incertidumbre alegada por la fiscalia significa que tanto la
hipétesis de la ocurrencia del hecho como la hipdtesis de su inexistencia resultaron
plausibles para el ente investigador. A falta de elementos adicionales que le permitieran
fortalecer o debilitar alguna de las hipétesis (y atendiendo a lo exhaustivo de la

investigacion), las autoridades accionadas decidieron aplicar el in dubio pro reo.

En otros términos, una vez se analiza la decisidn de la fiscalia dejando de lado los defectos

constatados por la Sala, es decir, dejando de lado la teoria de la injerencia de Amparo en el



testimonio de Sofia; las conclusiones basadas en el calificativo “chéveres”, que utilizé Sofia
para referirse a los juegos; y precisando que mas que contradicciones se evidencian ciertas
variaciones en los distintos relatos rendidos por Sofia a lo largo de la investigacién, la

hipétesis de la fiscalia se mantiene razonable, en los siguientes términos:

El dicho de Sofia era el elemento central de la investigacion. Este presentd variaciones,
algunas de gran entidad, pues en ciertas ocasiones no se evidencio que se refiriera a hechos
constitutivos de abuso y en otras si lo hizo. Con el fin de apreciarlo de mejor manera se
acudid a los dictamenes periciales aportados al expediente pero no se hallé en ellos un
resultado contundente, principalmente porque el dictamen del psiquiatra Carlos Mantilla de 9
de febrero de 2005 resulta -este si- incompatible con lo observado en las entrevistas en la
asociacién Creemos en ti. Finalmente, aspectos como la situacién emocional de la menor
llevan a considerar mas fuerte su primer relato y la fiscalia resta valor a los experticios de la
asociacion Creemos en ti, considerando que (i) dieron por probados los hechos investigados y

(ii) porque no trabajaron alternativas distintas al abuso sexual.

Nuevamente desea la Sala expresar que la conclusidén es razonable; otros criterios pudieron
orientar al ente investigador al momento de determinar el peso de los dictdmenes y las
decisiones judiciales son mas fuertes mientras mas criterios relevantes incorporen. Pero en el
marco de lo razonable el juez mantiene su autonomia y, en ese orden de ideas, la Sala no
puede imponer una valoracion diferente a la -suficientemente justificada- valoracién de la

fiscalia como tampoco puede hacerlo la parte civil o la peticionaria en este tramite.

Por esa razon, los demas cargos presentados por la peticionaria presentan poca relevancia
frente a la discusion central de la fuerza de la premisa normativa, como a continuacion se

explica de manera sucinta:

e. En este tramite, la peticionaria presenta extractos inconexos de las entrevistas de Sofia,
indicando que la Fiscalia omitié valorarlos y que, por lo tanto, incurrié en “cercenamiento”
del material probatorio o en omisién en la valoracidon de material probatorio necesario para la

decision.

Ciertamente, todos los apartes transcritos en la demanda -y en su momento en el recurso de
apelacion dirigido contra la resolucién proferida por la fiscalia 230 seccional- son de vital

importancia en el asunto de la referencia. Sin embargo, no puede imponérsele al érgano



investigador que base su decisién en simples extractos de un grupo complejo y diverso de
declaraciones, pues ello seria, precisamente, cercenar los medios probatorios y renunciar a
criterios de racionalidad derivados del andlisis (primero) individual y (posteriormente)
conjunto de los medios probatorios. Los extractos tampoco ayudan al juez a apreciar la
incidencia de los estados de animo del declarante en el dicho del menor, ni la interaccién del

dicho de Sofia con otros elementos probatorios.

Por esa razoén, no es cierto que haya incurrido en el error de omitir determinadas expresiones
0 apartes de las distintas declaraciones de Sofia en la valoracion realizada por las

autoridades demandadas.

Asi, en las resoluciones controvertidas se hizo referencia explicita a las ocasiones en que
Sofia explicé los juegos de “la estrellita” y “el caballito”, nlcleo de la denuncia y de toda la
investigacion; también se menciond que en algunas declaraciones Sofia afirmd que padre
orinaba un “chichi blanco”, o similar al agua de panela con leche; y se citaron los apartes en
los que la nifa afirmé que Miguel, en ocasiones, tenia el pene “parado” o las ya recordadas
referencias a “natas” y “bichitos” que se pegaban en la “vulva” y la podian enfermar. Lo que
ocurrid con esas declaraciones se explicé en parrafos precedentes, esto es, la fiscalia las
evalud en el marco de las demas declaraciones de la menor y en el contexto de todos los
elementos probatorios, obteniendo las conclusiones que ampliamente se han descrito y que

se enmarcan en la autonomia de las autoridades accionadas.

f. En el mismo sentido, no es cierto que la fiscalia haya omitido valorar los testimonios y
dictamenes periciales de los expertos de la Asociacion Creemos en ti. Las autoridades
demandadas expresaron, en sendas resoluciones, que los psicélogos hallaron a Sofia
“orientada en espacio y tiempo”, “sin tendencia a la mentira”, y con una “inteligencia que
impresiona superior al promedio”. También tuvo en cuenta la fiscalia que los psicélogos de la
citada asociacion encontraron en su interaccién sintomas de abuso sexual pero aclaré que
sus testimonios se evaluaron con recelo, pues siempre dieron por probado el suceso
investigado y no tuvieron en cuenta hipoétesis distinta al abuso para la afectacién emocional
de la menor, como si lo hicieron otros profesionales de la salud. (Principalmente los

psiquiatras Carlos Mantilla y Miguel Torres).

g. En lo tocante a otras intervenciones del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, como



la de la psicéloga Reny Gonzalez, quien establecié una relacién entre la ludopatia y el posible
abuso sexual de la menor, observa la Corte que la Fiscalia si lo valoré: su conclusion fue que
la psicéloga citada no justificd ese nexo entre las dos situaciones descritas, como tampoco lo

hizo de manera suficiente Mdnica Vejarano.

Ese criterio es razonable pues el derecho penal del acto (en lugar al derecho penal del actor)
requiere que las decisiones penales se adopten con base en las actuaciones positivas del
imputado y no a partir de sus condiciones personales, sin perjuicio de que el operador judicial
se refiera al contexto y antecedentes personales del investigado para fortalecer algunas de
sus conclusiones, pero resulta en cambio problematico que, en el caso estudiado, a partir de
ludopatia diagnosticada a Miguel se proponga que el actor puede poseer cualquier otro tipo y

gue por lo tanto ese aspecto de su personalidad constituye un indicio de abuso sexual.

h. La Sala considera conveniente efectuar una reflexién adicional pues, aunque no se deriva
de la demanda, de la lectura de las resoluciones de las autoridades accionadas, resulta claro
que en el presente tramite se incurrié en desconocimiento de obligaciones concretas de los
operadores judiciales frente a los menores de edad, concretamente, en lo concerniente a

garantizar un trato digno a nifios y niflas que acuden a los despachos judiciales:

Como se expresd en los fundamentos del fallo, los funcionarios encargados de la
investigacidn y juzgamiento de delitos que atentan contra la dignidad sexual de menores
deben abstenerse de proferir expresiones que afecten la dignidad de los nifios que acuden al

despacho en calidad de presuntas victimas de estos hechos.

A juicio de este Despacho judicial la Fiscalia incurriéd en repetidas oportunidades en un trato
despectivo hacia Sofia y Amparo. En el marco de la jurisprudencia reiterada en esta
oportunidad es inaceptable que una autoridad judicial se refiera a una menor presunta
victima de abuso sexual como un “conejillo de indias”, o que exprese que su madre “lo Unico
que logré fue crear inseguridad en su hija afectandola emocionalmente al punto de que la
nifa se confunde en sus diferentes respuestas”, cuando ningln experto considerd insegura a
Sofia, sino orientada, con inteligencia que impresiona mas alta que el promedio, etc. En otros
apartes, la descalificacion del testimonio se acompafia de expresiones que pretenden

ridiculizar el dicho de la menor como “no se explica como una nifia de escasos 6 anos sabe



que del semen salen natas que la pueden enfermar”.

No hace falta extenderse en este aspecto pues implica redundar en esas expresiones lesivas
de la dignidad y el respeto debido a quienes ejercen el derecho a la administracién de justicia
a través de los funcionarios judiciales (no gracias a ellos), especialmente si se trata de

menores de edad.

La Sala solo desea resaltar que ninguna de esas expresiones es necesaria para formular las
conclusiones de la Fiscalia, incluso si el aserto que se pretende exponer es que la credibilidad
del testimonio de la menor se ve afectada por la influencia de Amparo; que la repeticidn
constante de entrevistas psicoldgicas pudo afectar su intimidad; o que la narracién sobre las
natas, los bichitos y enfermedades en la vulva, entendida como una alusién metaférica a una
enfermedad de transmisidn sexual escapa, razonablemente, al conocimiento o intuicién de
un menor de edad y que por ello concluyé la fiscalia que debié provenir del contacto o

interaccion con adultos.

Por lo tanto, se advertird a los despachos accionados que deben abstenerse de proferir
expresiones semejantes a las descritas y guardar, en todo momento, un respeto absoluto por
las personas que el ejercicio del derecho fundamental al acceso a la administracién de

justicia en los despachos a su cargo.

Conclusidn: las consideraciones precedentes dan pleno sustento a la tesis de la Sala y
determinan el alcance de la decisién: el amparo solicitado sera denegado pues, aunque las
resoluciones controvertidas presentan algunos defectos concretos que han sido ampliamente
expuestos en los parrafos precedentes, ninguno de ellos tiene la entidad suficiente para
minar la hipdtesis factica de las autoridades accionadas, aspecto medular del presente
tramite. Por lo tanto, se confirmara el fallo de primera instancia, pero Unicamente por las

razones expuestas en esta providencia.

Con el fin de establecer garantias para que el manejo de estos casos se ajuste a los



parametros constitucionales y, particularmente, al interés superior del nifio, la Sala advertira
a las autoridades accionadas para que, en lo sucesivo, no incurran en actuaciones que
desconozcan o constituyan una aplicacién indebida o insuficiente de las subreglas reiteradas

en los fundamentos de esta providencia.
IV. DECISION

Con fundamento en las consideraciones expuestas en precedencia, la Sala Novena de
Revisidon de la Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por
mandato de la Constitucién,

RESUELVE:
PRIMERO.- Levantar la suspensién de términos ordenada en el presente proceso.

SEGUNDO.- Confirmar la sentencia proferida por la Sala de Casacién Penal de Corte Suprema
de Justicia el tres (3) de diciembre de dos mil nueve (2009), en tanto deneg6 el amparo
invocado a los derechos fundamentales a la especial proteccién de la menor Sofia, y a la
verdad, la justicia y la reparacién, por cuanto no se demostré que hayan sido vulnerados por
la Fiscalia 230 seccional de la Unidad de Delitos Sexuales de Bogota ni por la Fiscalia 34

delegada ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota.

SEGUNDO.- Prevenir a la Fiscalia 230 seccional de la unidad de delitos sexuales y la fiscalia
34 delegada ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota para que, en lo sucesivo,
se abstenga de incurrir en los errores puntuales que han sido evidenciados en el analisis del
caso concreto y, por el contrario, aplique estrictamente las subreglas reiteradas en los

fundamentos de esta providencia.

TERCERO.- Librar, por Secretaria, la comunicacién de que trata el articulo 36 del Decreto

2951 de 1991, para los efectos alli contemplados.
Notifiquese, comuniquese, cimplase e insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional.
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado Ponente



MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada

Con aclaracion de voto

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria

ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA
MARIA VICTORIA CALLE CORREA

A LA SENTENCIA T-1015/10
Referencia: expediente T-2520834

Accion de tutela de Amparo, en representacién de su hija menor, Sofia, contra la Fiscalia
Seccional 230 de la Unidad de Delitos Sexuales y la Fiscalia 34 Delegada ante el Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Bogota.
Magistrado Ponente:
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Comparto la decisiéon adoptada por la Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, en
la sentencia T-1015 de 2010,91 en tanto coincido en considerar que las autoridades
judiciales contra las cuales se presentd la accién de tutela no incurrieron en las violaciones
del derecho constitucional al debido proceso de la menor Sofia, cuya proteccidn se pretendia.
Como lo senala la sentencia, “[...] las resoluciones controvertidas [no] presentan [...]
defectos concretos [con] la entidad suficiente para minar la hipdtesis factica de las
autoridades accionadas [...]”. En otras palabras, las providencias de los despachos de la

Fiscalia no incurrieron en un desconocimiento abierto y grosero del acervo probatorio ni de



los derechos fundamentales de toda persona menor, al haber decidido precluir y no continuar
una investigacion contra del padre de Sofia, por haber cometido acto sexual con menor de
edad.

No obstante, es preciso que aclare mi voto, para indicar mi posicidon respecto de
consideraciones de la sentencia que parecen contradictorias, por entrar a hacer valoraciones

probatorias que segun la propia sentencia, no se han debido hacer.

1. Si se acepta el presupuesto de la decisién (que la tutela contra providencias judiciales es
excepcional) y su conclusiéon (que en el caso concreto las decisiones judiciales no desconocen
el margen razonable de decisién), no puedo acompafar afirmaciones que exceden las
competencias del juez de tutela y desconocen las premisas de la decision, por cuanto valoran
y califican, en todo caso, las providencias judiciales analizadas. Algunas de las afirmaciones
de las consideraciones de la sentencia son de este tipo y, en tal medida, no las acompafno.
No obstante, debo precisar que otras afirmaciones que también son detalladas y especificas
sobre la valoracién de las pruebas, que en principio no pareceria corresponder hacerlas al
juez de tutela, si las acompafio por considerar que en tales casos si existian razones

constitucionales para hacer tal comentario.

A continuacién paso a identificar cuales consideraciones de la sentencia T-1015 de 2010
sobre la valoracién de la pruebas me parecen excesivas, para las competencias propias de

un juez de tutela, y cuales no y por qué.

2. Si el juez de tutela concluye que una providencia judicial no desconoce los dmbitos de
proteccién del derecho constitucional al debido proceso, que se adoptéd dentro de un
razonable margen de definicién, estd concluyendo que no tiene competencia para valorar o
juzgar dicha providencia judicial. Por tanto, no puede la providencia entrar a valorar en

detalle las pruebas que aceptd, no debia valorar.

El juez de tutela debe tener alguna razén poderosa para poder justificar,
constitucionalmente, que en sede de tutela se cuestione la decisién de un funcionario judicial
dentro de un proceso ordinario, en especial si se concluye que la decisidon judicial es
razonable y no es absurda o arbitraria. Si se ha reconocido que en un caso no existe una
grave violacién de un derecho constitucional, el autocontrol judicial demanda guardar

silencio sobre las cuestiones juridicas tratadas en la providencia acusada.



3. En el presente caso se considera que no se incurrié en una violacién al derecho al debido
proceso de una nifa, sin embargo, la sentencia realiza una serie de valoraciones concretas y
especificas sobre las pruebas. Segln las consideraciones previamente indicadas, la Corte
Constitucional ha debido guardar silencio acerca de la valoracién de las pruebas, en especial
en aquellas ocasiones en las cuales no se incurrié en una violacién al derecho constitucional

al debido proceso, ni a otro derecho constitucional fundamental distinto.

3.1. Por ejemplo, en caso de existir un debate técnico en torno al efecto e impacto de una
determinada afectacién personal, no puede objetarse al funcionario judicial por guiar su
debate a partir de un parametro a partir de una de las respuestas aceptadas como plausible
dentro del debate, salvo que tal eleccion sea evidentemente irrazonable. No se puede
considerar que una persona tenga derecho a que un funcionario judicial de la Republica se
abstenga de guiar sus razonamientos por una opcidn técnica legitima dentro de un debate

judicial.

Asi, algunas de las afirmaciones parecerian ser inconsecuentes segun la jurisprudencia
constitucional, puesto que suponen una evaluacién minuciosa de la valoracién judicial de las

pruebas cuando no se podria hacer.

3.2. De acuerdo con la sentencia T-1015 de 2010 existe una conclusion en las providencias
judiciales analizadas que es ilegitima. A saber: ‘el interés de Amparo [madre de Sofia, la
menor defendida] haya sido el de utilizar a su hija para vengarse de Miguel [padre de Sofia]’.
Esta conclusidn seria ilegitima por cuanto es una conclusién que se estaria obteniendo por la
‘aplicacion’ de una regla de inferencia invalida: ‘el caracter vengativo de las mujeres
(particularmente en el marco de un divorcio) y su injerencia absoluta sobre los menores’.
Concluy6 la providencia judicial acusada que la madre de la menor en el caso concreto,
estaba vengandose del padre de ésta y utilizando para ello a la nifia, sin importar la
afectacion de sus derechos. La conclusion del funcionario judicial que se critica, dice la Corte
en la sentencia, puede tener dos fuentes: (i) ‘un prejuicio social’; (ii) ‘la literatura psicolégica
referente al sindrome de alienacién parental allegada por la Defensa al expediente’; en

ambos casos se advierte, eran ‘ilegitimas’.92

En el primero de los casos la Corte podia entrar a hacer una valoracién y critica del

razonamiento judicial, pero no asi en el segundo.



3.3. En tanto el juez de tutela considere que una decisién judicial se funda en una
discriminacién, especialmente cuando tal decisién es de caracter penal e involucra la
proteccion de una persona menor de edad, ha de proceder a analizar cuidadosamente el
razonamiento judicial. Sobre todo, si el juez de tutela concluye que el funcionario judicial de
instancia dio un trato a una determinada persona fundandose en (a) un prejuicio sobre el
comportamiento de una persona que pertenece a un grupo (b) identificado con base en un

criterio sospechoso de discriminacién, bajo el orden constitucional vigente.

Cuando la sentencia indica que es probable que el funcionario judicial haya llegado a concluir
como ocurrieron los hechos a partir de ‘un prejuicio social’ en contra de las mujeres esta
estableciendo, precisamente que se incurrié en una discriminacién. No se puede dar un trato
diferente a un grupo de personas con base en el argumento de que las personas de
determinado sexo tienen un determinado comportamiento. El sexo, de acuerdo con el propio
texto constitucional, es un criterio sospechoso de discriminacion, es decir, es un criterio que
tradicional e histéricamente ha sido empleado para imponer cargas, privar de derechos o de

garantias a las mujeres.

3.3.1. La intervencidn judicial en este caso no sélo esta justificada, sino que estaba ordenada
por el orden constitucional vigente. En efecto, los derechos de las mujeres, exigen del Estado

la proteccién frente a decisiones judiciales fundadas en prejuicios de género.

El articulo 2° de la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién
contra la mujer, CEDAW, establece que dentro de los compromisos que adquieren los estados
estan los siguientes: ‘establecer la proteccion juridica de los derechos de la mujer sobre una
base de igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto de los tribunales nacionales
o competentes y de otras instituciones publicas, la proteccién efectiva de la mujer contra
todo acto de discriminacion’ (literal c); ‘abstenerse de incurrir en todo acto a practica de
discriminacion contra la mujer y velar porque las autoridades e instituciones publicas actien
de conformidad con esta obligacion’ (literal d); ‘tomar todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminacién contra la mujer practicada por cualesquiera personas,
organizaciones o empresas’ (literal e); ‘adaptar todos las medidas adecuadas [...] para

modificar [...] usos y practicas que constituyan discriminacién contra la mujer’.

El articulo 16° de la CEDAW se refiere expresamente al ambito familiar, advirtiendo que el



Estado debe tomar ‘todas las medidas adecuadas para eliminar la discriminacién en todos los
asuntos relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares’. Expresamente, deben
reconocerse ‘los mismos derechos y responsabilidades como progenitores, cualquiera que
sea su estado civil, en materias relacionadas con sus hijos’ y ‘los mismos derechos y
responsabilidades respecto de la tutela, curatela, custodia y adopciéon de los hijos, o
instituciones andlogas cuando quiera que estos conceptos existan en la legislacién nacional’;
en ambas normas se advierte que ‘en todos los casos, los intereses de los hijos seran la

consideracion primordial’ (literales d y f del articulo 16, CEDAW).

3.3.2. Justifico por tanto, que la sentencia haya hecho una advertencia a la autoridad judicial,
para que en lo sucesivo no se razone y llegue a conclusiones a partir de prejuicios

discriminatorios en torno a la mujer. En efecto, sefala al respecto la Sentencia lo siguiente,

“La madre puede haber acudido a todos [los] profesionales debido a su preocupacion por el
bienestar de la menor o con el fin de conocer de la mejor manera posible la realidad de lo
sucedido. Debe tomarse en cuenta que, como se indica en todas sus valoraciones
psicoldgicas, Amparo sufrié una afectacién especial con la separacién y con la propia
investigacion del presunto abuso sexual sufrido por Sofia, de donde es plausible suponer que
sus mdviles se relacionan con la normal preocupacién de una madre por sus hijas, en lugar

de asumir la mala fe en las actuaciones de Amparo.

Para la Sala, el caracter irrazonable de la inferencia que se estudia descansa en la aplicacién
de una regla de la experiencia ilegitima: el caracter vengativo de las mujeres

(particularmente en el marco de un divorcio) y su injerencia absoluta sobre los menores.”

3.3.3. También comparto que el juez constitucional apoye una providencia judicial que tiene
por objeto pensar en el interés superior del menor. Asi ocurrié con la decisién de la Sala de
apoyar las providencias judiciales de la Fiscalia cuestionadas, en cuanto a su rechazo a la
“sucesiva y sistemdtica realizacién de valoraciones psicoldgicas a Sofia.”93 Se trata de
comentarios referentes a la valoracién de las pruebas que ponen en tensién valores
constitucionales, y por tanto, sustentan la intervencién del juez de tutela en tales asuntos.
Pero cuando la cuestion analizada carece de la dimensién constitucional mencionada,
corresponde al juez de tutela abstenerse de valorar las decisiones judiciales adoptadas por

otro funcionario del mismo caracter. Eso pasa con algunas de las consideraciones de la



sentencia, como paso a explicar.

3.4. La segunda hipétesis sobre el origen del razonamiento de la providencia judicial incurre
en el error mencionado. Esto es, considerar que la conclusién segun la cual la madre de la
menor actla vengativamente hacia el padre, es ilegitima porque se funda parcialmente en
‘la literatura psicoldgica referente al sindrome de alienacién parental allegada por la Defensa
al expediente’, conlleva una intromisién inadecuada por parte del juez de tutela a asuntos

que no son de su competencia.

3.4.1. No debe un juez de tutela, por ejemplo, volver a evaluar las pruebas de un proceso,
por considerar que el funcionario judicial incurrié en un error de valoraciéon al asumir una
posicidn legitima dentro de un debate cientifico que, el propio juez de tutela reconoce, no
tiene una solucién Unica y definitiva. En otras palabras, cuando un funcionario judicial de la
Republica opta por razonar a partir de una teoria cientifica plausible, en un ambito cientifico
objeto de debate, no es dado al juez de tutela entrar a cuestionar tal decisién, salvo que
demuestre que tal decision era clara y evidentemente irrazonable y que afectaba o ponia en

riesgo sin justificacion juridica, caros valores constitucionales.

3.4.2. La sentencia no establece claramente porque no es legitimo que se emplee el
sindrome aludido por parte de un funcionario judicial, aunque se sugiere que es por tratarse
de una afeccién a la salud que no ha sido reconocida por algunas ciertos parametros
internacionales.94 ;Concluye entonces de la Sala de Revisidon que es inconstitucional tratar
como malestares aquellas afecciones de salud no contemplada en los manuales y referentes
internacionales mencionados? Parece que la respuesta es negativa, pues la propia sentencia
se abstiene de afirmar que el sindrome en cuestiéon no puede ser empleado dentro de los
razonamientos judiciales, simplemente llama a un uso con precaucién del mismo, que no

sustente una discriminacion. Dijo la sentencia,

“[...] Los argumentos sobre el “SAP” deben ser utilizados entonces con mucha precaucion
pues asimilar como regla de experiencia un esquema de manipulacién de alguno de los
padres sobre el menor (normalmente de la madre), de forma general y no con base en la
evidencia del caso concreto, puede llevar a asumir una postura discriminatoria hacia sujetos

vulnerables y a ubicar al menor en una situacién de imposibilidad de prueba sobre los hechos



del abuso.”95

3.4.3. De forma similar, la sentencia hace valoraciones del material probatoria, que a mi
juicio exceden las competencias constitucionales, en tanto no se justifican en una clara y
evidente violacion de los derechos constitucionales. Por ejemplo, la sentencia cuestiona las
conclusiones que se obtienen del uso de palabras técnicas por parte de la menor;96 concluir
‘apresuradamente’ algo a partir del valor que se dio a la demora en la presentacion de la
denuncia por parte de la madre de la menor;97 o de la valoracién que se hizo sobre las
tensiones y sentidos, al menos parcialmente distintos, que habia hecho la menor.98 Como la
propia sentencia lo sefiala, la valoracién del testimonio de una persona menor es compleja y
delicada, por lo cual, el juez de tutela esta llamado a respetar especialmente las valoraciones
judiciales, salvo que estas sean claramente irrazonables y pongan los valores
constitucionales, en juego.99 De hecho, se reconoce expresamente la complejidad para
valorar el testimonio en cuestion dados los cambios que tuvo, pues como se dijo: “[...] es
claro que la version de la menor varié en el transcurso del tiempo; y, que algunas variaciones
son de una entidad importante, especialmente porgque en algunos relatos hay evidencia de
abuso y en otros no se percibe esa posibilidad.”100 Las consideraciones de la sentencia
entran a valorar las pruebas en un nivel de detalle que, seguln los propios presupuestos de

analisis, no le corresponden al juez de tutela.

4. El uso de una inferencia ilegitima en un razonamiento judicial sélo debe ser objeto de
analisis y reproche por parte del juez de tutela, si tal ilegitimidad afecta derechos y valores
constitucionales. Al igual que una ley que sea reprochable desde el punto de vista de la
técnica legislativa no es inconstitucional por ese sélo hecho, una sentencia que pueda ser
criticable a partir de la légica o la teoria de pruebas, no serd inconstitucional por ese sélo
hecho. En ambos casos se requiere que el error, de técnica legislativa o de argumentacidn,

afecte valores constitucionales de manera clara y evidente.

5. Cuando se cuestiona una providencia judicial por incurrir en un defecto factico, no es
deber del Juez constitucional volver a valorar el acervo probatorio, con el propésito de
establecer cudl es la verdad procesal, y poder determinar asi, si hubo o no una violacion al
debido proceso. El deber del juez de tutela no es el de repetir el analisis judicial ya hecho por
el funcionario judicial correspondiente. No es su funcion volver a analizar lo que ya se

analizo.



El deber del juez constitucional en sede de tutela, en este tipo de casos, consiste en juzgar el
analisis que el funcionario judicial hizo del acervo probatorio, no en repetirlo. Su funcién es
establecer si al valorar las pruebas el juez ordinario incurrié en una conducta arbitraria o
abusiva, si desconocid, de manera clara y grave las reglas basicas de la sana critica. No es su
deber establecer cudl ha debido ser la conclusién en caso de que él o ella, juez de tutela,
hubiese sido el funcionario judicial natural y ordinario del caso. En otras palabras, el estandar
de control constitucional, no consiste en establecer si el funcionario judicial aplicé los
criterios de la sana critica en el analisis probatorio de la forma como lo hubiese hecho el o la
juez de tutela a la que correspondié conocer el caso. El criterio aplicable consiste en
establecer si la decisidn judicial cuestionada viold clara y abiertamente los principios de la

sana critica y con ello afecté derechos fundamentales constitucionales.

6. En palabras de la Corte Constitucional, “[...] la jurisprudencia ha sefialado que la cuestion
que se pretende discutir por medio de la accidon de tutela debe ser una cuestién de evidente
relevancia constitucional. Teniendo en cuenta que la tutela contra providencias judiciales no
da lugar a una tercera instancia, ni puede reemplazar los recursos ordinarios, es necesario
que la causa que origina la presentacion de la accién suponga el desconocimiento de un
derecho fundamental. En otras palabras, [—insiste la Corte—] la tutela contra decisiones
judiciales debe fundarse en un asunto de evidente relevancia constitucional y no puede ser
utilizada para discutir asuntos de mera legalidad.101 Si bien no siempre es facil delimitar los
asuntos de relevancia constitucional de aquellos que no lo son, también lo es que esta
Corporaciéon ha sido particularmente cuidadosa al intentar establecer criterios de
diferenciacién razonables. Asi por ejemplo, basada en los antecedentes originados en la
Asamblea Nacional Constituyente de 1991, ha reconocido la existencia de dos ambitos del
derecho al debido proceso. El primero que emerge de la propia Constituciéon y que es el
denominado debido proceso constitucional, y otro que es fruto de la labor legislativa, al que

se denomina simplemente debido proceso.102 "103 [subrayas, fuera del original].

7. Asi, el juez de tutela se ha de ocupar tan sélo de las violaciones de grave entidad al
principio del debido proceso (el lamado debido proceso constitucional), no porque las demas
violaciones no sean controlables. Es por que las de menor entidad, son objeto de control por
parte de las instancias ordinarias, mediante los recursos que todo estatuto procesal ofrece a
las personas para corregir las actuaciones judiciales que sean contrarias a las reglas propias

del debido proceso. Los errores de técnica judicial sélo son controlables en sede de tutela si



afectan gravemente derechos constitucionales.

Tal es, el sentido en el cual aclaro mi voto a la sentencia T-1015 de 2010.
Fecha ut supra,

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Magistrada

INTERVENCIONES DE LA MENOR SOFIA ANTE LAS DISTINTAS AUTORIDADES Y OTROS
PROFESIONALES QUE LA ATENDIERON.

(ANEXO 1)

A continuacidn se presentan las intervenciones concretas de Sofia, asi como las
observaciones especificas de los distintos profesionales que tuvieron contacto con la menor,

en relacion con los hechos investigados y con el estado psicoldgico de la menor.
1. El 26 de octubre de 2004, Sofia expresd ante el INML (Investigacién penal; c.o. 1; fl. 7):

“Los juegos con mi papa son chéveres porque jugamos chévere y mi papa me hace reir
porque es chistoso, cuando me hace cosquillas, cuando hace las caras chistosas, jugamos
balén en el suelo, encimas de las camas, en un parque, jugamos parqués, haciamos
experimentos de agua, mi papa me decia como se hacia y la parte mia era pasarle las cosas
que necesitaba aparte del agua. En el bafilo, mi papa me alzaba para que tocara el agua
arriba, me alza, yo abro las piernas, para sostenerme de las piernas en el pecho del papa,
estiro la mano y toco el agua, lo abrazo con las piernas. Afuera en la esquinita de la casa

llenabamos un baldecito o un sartén de juguete y saliamos a hacer el experimento”.

Consigndé el médico legista que la menor evidenciaba “adecuada orientacién en persona, en

tiempo y espacio, [y que se encontraba] estable emocionalmente”

2. En informe de visita domiciliaria llevado a cabo por la psicéloga del Icbf, Reny Gonzalez, el

11 de noviembre de 2004, se expreso:

“Algunos relatos de Sofia hacen alusién a las expresiones afectivas de su padre, tanto en el



pasado como lo sucedido en la (ultima visita (octubre 30 y 31 del presente ano) (sic).
Respecto al pasado refiere el juego del “caballito en la ducha”, “abro las piernas, (se ayuda
gestualmente en descripciéon, y se entiende que rodea la cintura de su padre con sus
piernas), mientras él flexionando sus rodillas, aleja y acerca la nifia a la regadera, y Sofia
con su brazo juega a tocar la regadera. También recuerda el juego del “caballito”, en otros
espacios diferentes al bafio diario: sentada con las piernas abiertas, salta sobre las piernas

del padre”.

“Al parecer la decisién de la conciliaciéon de 29 de octubre de 2004, en la cual se acordé
“acompafiamiento de un familiar durante las visitas del padre”, precisamente por los
indicadores de presuntos actos sexuales abusivos del padre hacia la nifia no se cumplié en la
visita de octubre 30 y 31, la nifia al respecto relata: dormimos con mi papa y mi hermanita
en la misma habitacién y con los juguetes hace la demostracién de la forma como se
distribuyeron: el padre en la parte superior de camarote y las dos niflas en la parte inferior.
Comenta que el padre le dijo que los juegos del caballito y la estrella eran parte del pasado,
que los olvidara, porque no iban a volver a jugarlos. Finalmente comenta que al dia siguiente
se bafaron con su padre y él con el estropajo la restregaba en forma rapida (sic) por todo el
cuerpo y que ella sentia “rico”, (su expresién parece indicar que la forma como el padre lo

hacia no le causaba dolor alguno)”.

Posteriormente se establecieron algunas observaciones relativas al adecuado desarrollo de

Sofia para su edad, su buen autoconcepto, autoestima, y se expresd en las conclusiones:

“En cuanto a la relacién con su padre al parecer en el pasado se dieron conductas sexuales
abusivas y en la actualidad hay riesgo de abuso sexual por cuanto (i) se incumplié el acuerdo
de visitas firmado el 29 de octubre de 2004 ya que el padre compartié habitacién y ducha en
la mafiana con la menor “con contactos corporales que analizados desde el contexto de la
ludopatia (sic) que sufre el sefior Miguel se convierten en indicadores de riesgo ante posibles
conductas de abuso sexual. || Es importante aclarar que la ludopatia (sic) es una adiccién, la
cual desde el DSM |V, unas de las caracteristicas (sic) son la obsesién y la compulsién, lo cual
permite explicar como estas personas no tienen un control sobre sus actos; por lo cual se
sugiere ... se regulen las visitas del padre, de tal forma que Sofia y su hermana, no duerman
fuera del hogar materno y que el familiar o familiares que van a acompanar las visitas ...

firmen compromiso ... para evitar riesgos de actos sexuales abusivos del padre con sus



hijas”.

3. Certificaciones de la psicéloga del colegio de Sofia (aportadas por la parte civil), en las

cuales se da cuenta de las siguientes situaciones:
3.1. De 8 de febrero de 2005:

“La nifia Sofia llega a enfermeria con sintomas de temperatura normal, escalofrios,
enfriamiento en menor y pies, palidez y desaliento. || en el momento de preguntar a la nifia
si ingirié algun alimento, expresa una serie de frases como: “Es que cuando voy donde mi
papd, él me pone a jugar con los primos a las cartas y en el computador. Lo de los casinos
donde mi tia (...) y @ mi no nos gusta. El papa de mi papa hizo un pacto con el diablo y llegd
otra alma y esa alma esta ahi y ahora mi papa tiene dos almas y yo ahora soy un diablito”. ||
Estas expresiones las hizo manifestando angustia y temblor. Su situacion fisica la estd
manifestando desde el dia de ayer lunes [7 de febrero] en el inicio de la jornada. || Desde el
afo anterior, hemos evidenciado cambios emocionales en la nifia, que segun testimonio de la

madre, son ocasionados luego de las visitas a su papa los fines de semana”.
3.2. De 24 de febrero de 2005:

“De acuerdo con los cambios emocionales que han estado evidenciando en Sofia,
consideramos de suma importancia un proceso terapéutico de Psicologia, que permita
evidenciar las causas reales de su comportamiento y con esto, poder determinar las acciones

mas adecuadas a llevar a cabo con la nifia dentro del colegio”.
3.3. De 30 de marzo de 2005:

“De acuerdo con su solicitud, me permito informarle que esta remisién a valoracién
psicoldgica se hace necesaria, ya que la nifa se refiere a contactos sexuales con su padre

(me toca con su pene), percibiéndose afectacién emocional”.

4, Al ser remitida a valoracién por problemas intimos, los doctores Carlos Mantilla y Sonia
Pefiuela (psiquiatra y pediatra adscritos a la EPS Sanitas), explicaron en la historia clinica de

la menor:

“[Paciente] amable y colaboradora, responde con claridad y precisién a preguntas sobre



orientacion en e. y p. no hay trastornos de tipo psicético (alucinaciones o delirios), explica
que tiene miedo de encontrarse con su padre por que “el me va a tocar” y asegura que no
quiere verlo, las afirmaciones son hechas por la nifa sin respaldo emocionmal (sic) intenso,
mas bien como afirmaciones tranquilas. (L)as palabras que usa son demasiado técnicas
(“vulva” por ejemplo), sugiriendo con ello que las toma de la jerga adulta a su alrededor, no
hay signos de depresién. (E)l lenguaje es normal y su actitud en la entrevista también
(responde y cuando se la deja de interrogar se aburre y juega tranquilamente por todo el
consultorio” Sobre un posible abuso sexual, consignd la doctora: “dado que la paciente ya
estd en proceso ante icbf ..., fiscalia, comisaria de familia, no parece necesaria la nueva
notificacién; sobre “trastorno adaptativo ansioso”, sefiald “se remite la nifia para manejo
regular en psicologia, actualmente asiste de manera irregular a psicéloga amiga de la madre

(Dra Sandra Acero)”.

5. Informe de la asociacién creemos en ti, suscrito por la psicéloga Luz Stella Rodriguez (19 y
25 de febrero de 2005):

“Fecha y lugar de la valoracién: Bogota, Febrero 19 y 25 de 2005.
[En relacién con el comportamiento de la menor]:

“La presentacion personal de la nifia es adecuada y limpia... hace contacto visual,
mostrandose amable y colaboradora... La nifia contesta sin exagerar detalles pero dando una
informacidn completa, siguiendo una coherencia ldgica, mantiene el contacto visual, utiliza
un tono de voz adecuado, su gesticulacidn se evidencia exacerbada pero articulada con la
conversacion... Esta orientada en tiempo y espacio. || Frente a la figura del psicélogo refiere
“He ido donde muchos psicélogos, los psicélogos ayudan a la gente que estd mal. Como mi
papa que tiene una enfermedad que se llama ludopatia, el se jugo (sic) toda la plata y a mi
no me gusta que me toco (sic) la vulva. Vengo para contar las cosas que paso (sic) entre mi
mima y mi papa y yo y mi papa. || Sofia denomina a los genitales masculinos “pené (sic) y

testiculos” y a los genitales femeninos “vulva y senos”.

Sobre el relato de los hechos, se consigné en el informe “Con mi papa jugabamos a la
estrellita, cuando yo estaba sin ropa el me daba vueltas como una estrella, me colocaba una
mano en la cabeza y otra en la vulva. También jugabamos al caballito, cuando estdbamos en

la ducha, el me cargaba, yo le ponia las piernas en la cintura y el se hacia para arriba



saltando y me decia que alzara la mano para tocar la ducha. Mi papa me dijo que olvidara
esos juegos, que el hacia eso pero cuando yo estaba pequeia, pero eso no es cierto, porque
eso pasd hace poco”... [En cuanto a la figura paterna sefald] “mi papa veia cosas de sexo y
tenia otra mujer, me siento mal los domingos cuando lo veo, meda (sic) stress (sic) cuando
me toca verlo, me da vomito (sic), dolor de estomago (sic), ya no quiero visitar a mi papa
sino a mis primos. No quiero verlo porque me da miedo que me toque otra vez y porque el
juega. Mi papa no me toca desde que nos separaos”. “el ultimo (sic) domingo que visite (sic)
a mi papa (sic), llegue (sic) al colegio enferma, y como en el colegio hay una psicéloga le dije
lo que no me gusta. Mi abuelito hizo un trato con el diablo yo se eso porque por las noches
cuando rezo Dios me habla”.

[Interviene Amparol:

“Con respecto al padre de Sofia, Amparo refiere “el veia pornografia infantil, yo lo sorprendia
viéndola en el computador y masturbandose, cuando lo confrontaba el se vestia y se iba.
Cuando me ponia muy insistente el me pegaba. En una ocasién lo sorprendi viendo estupro y
yo le dije que se fuera de la casa o le contaba a la familia lo que el (sic) hacia (sic) el me dio

un punta pie y lamentablemente Sofia vio todo esa escena (sic).”
[Area psico-emocionall:

“De acuerdo al relato de Sofia se presenta un alto nivel de ansiedad ante las visitas con el
padre y ante la posibilidad que las mismas se reanuden. || Sentimientos de ambivalencia
hacia la figura del padre || se evidencian pensamientos intrusitos con respecto a la situacién
de abuso. “me acuerdo mucho de lo de mi papa, cuando el se alborotaba”. || Sus temores y
preocupaciones se centran en la posibilidad de reanudar las visitas con el padre, en que este
la toque nuevamente y continué (sic) jugando. || Se evidencian pensamientos distorsionados
propios de la situacién familiar que vive actualmente, su desarrollo cognitivo es adecuado

para su edad cronolégica”.
[Concepto general]:

“En consulta Sofia se muestra abierta, expresiva, con gran fluidez verbal, y una estructura
mental superior a sus pares. El relato de Sofia acerca del abuso sexual es Idgico y coherente.

Se evidencian sentimientos de ambivalencia hacia la figura del padre. || Se recomienda



suspender visitas ya que las mismas afectan negativamente la esfera emocional de la nifia, y

pueden facilitar una situacion de riesgo”.
[Plan de tratamientol:

“Prevencién de abuso sexual || Identificaciéon de situaciones de riesgo. || Estrategias de
afrontamiento ante situaciones de abuso || Expresidn de sentimientos hacia el abusador. ||
Manejo nominacion y expresion de sentimientos relacionados con el abuso sexual. || Manejo

de sentimientos de ambivalencia hacia el padre. || Educacién”.
7. Alexander Vargas, psiquiatra de la asociacién Creemos en ti:
“Hechos:

“Segun se extrae de la Historia Clinica, Sofia, fue victima de Abuso Sexual, por parte de su

padre Miguel, descripcidn que reposa en los archivos correspondientes.

... Es solicitada la valoracién de psiquiatria por parte de psicélogo tratante en vista del
compromiso familiar y de pareja existente para el futuro circulo virtuoso y/o vicioso de
convivencia de la menor, asociado a posible presencia de sintomatologia relacionada para la
menor con terrores nocturnos y posible trastorno de estrés agudo vs. post-traumatico

existente”.
[Antecedentes psiquiatricos]:

“Niega previos a los actuales. Asisten madre de la menor y la menor citada. Sofia niega
sintomatologia que se relacione con terrores nocturnos y trastorno de estrés agudo y/o
postraumatico. Amparo manifiesta que la menor posterior a octubre/04 fecha en la que se
entera del abuso sexual de su hija por parte de su esposo, Sofia presenta pesadillas,
sonambulismo, estados constantes de ansiedad, bloqueos de pensamiento y flash backs (sic),

entre otros”.
Discusion:

“Se trata de una menor de 6 afos de edad Sofia, quien proviene de un hogar de estrato socio

econdémico medio alto, con la presencia de figuras parentales materna y paterna, con



eventos de violencia de pareja -padres- presenciados por la menor y evidencia de maltrato
psiquico y sexual sufrido por la menor, siendo el agresor su padre bioldgico refieren menor e
hija de manera resonante. || durante las valoraciones y sesiones de tratamiento psiquiatrico,
se evidencié una menor con grandes recursos cognitivos, inteligencia promedio alta para su
edad, gran capacidad de raciocinio y alto nivel resiliente para la resoluciéon de conflictos.
Presenta grandes rasgos de formaciones conductuales narcisistas e histridnicas,
evidenciando imagen en espejo de la menor hacia su madre, deseando ser una prolongacién
de la misma. en exploraciones IUdicas y metaféricas dennota (sic) los rasgos de su conducta
descritos, manifestando la lesién sufrida por una figura masculina de autoridad. Su deseo de
nominacién la lleva a tomar narrativas superiores para su edad cronoldgica, augurando a
futuro pobre tolerancia a la frustracién. || Su gran capacidad de raciocinio la ha de llevar a
un posible buen prondstico de tratamiento, lo cual ya se hace manifiesto de forma inicial. ||
Amparo se muestra severamente afectada por lo sucedido, con gran teatralidad y prueba de
realidad acorde a los hechos magnifica sus comentarios, evidenciando altos rasgos de
histrionismo y narcisismo en su estructura personal, lo cual hace que la lesién sufrida por su
hija sea sufrida como por si misma. Es clara su severa herida narcisista frente a su vida de

pareja y rol materno existente”.
Conclusiones:

“La menor Soffa posee una estructura mental superior para su edad en cuanto a la
elaboracién de planes y resolucién de conflictos, con buenos recursos internos que le
permiten el enfrentamiento de eventos traumaticos, pero que han de ser canalizados por
personal especializado en salud mental para tomar un refuerzo balanceado y que no la
prospecten a rasgos disarmonicos de futura personalidad. || La menor ... no presenta durante
las valoraciones ... signos o sintomas que determinen la actual presencia de un trastorno
mental de tipo terrores nocturnos, estrés agudo y/o post-traumatico, o asociados, que
requieran apoyo psicoterapéutico asociado actual frente al abuso sexual sufrido. || La sefiora
Amparo se encuentra severamente comprometida en su afectividad y estructura personal
ante el abuso sufrido por su hija por parte de su progenitor, lo que nos lleva a la
recomendacion urgente de apoyo psicoterapéutico especializado en salud mental que le
permita seguir su funcionamiento efectivo en areas de convivencia || Frente a la autoria de la
agresién sexual de Soffa por parte de su padre, existiendo de base cercania afectiva, no se

recomendaria a la fecha contacto de la victima con el agresor desde el punto de vista



psiquiatrico, en pro de un tratamiento integral y efectivo para la menor”.

8. Informe de consulta domiciliaria realizada por Jimena Veldsquez Angel (5 de marzo de
2005. c.o0.1 fls. 49-52).

Relato o desarrollo de la visita:

“... Amparo manifiesta que “esto ha sido muy dificil porque Mguel es adicto a la pornografia
infantil una vez lo encontré masturbandose viendo a un Sr. de cincuenta afos con una nifa
como Sofia y siempre pensé que era que yo no le daba lo suficiente para satisfacerlo en la
parte sexual” [posteriormente, Amparo indicdé que Miguel la habria agredido en presencia de
su hija, que padece de ludopatia y estuvo en terapias que nunca termind; refiere su
preocupacion porque el sefior Miguel confunde a los abogados y al abordar el asunto de los
“juegos” menciona como fuente de su preocupacion el que Sofia le haya mencionado el
“juego de la estrellita”]: “porque la nifa me [dice] mi papa me coge la vulva cuando jugamos
a la estrellita, me empece (sic) a preocupar porque Miguel no expresa afecto y no jugaba con
las nifias no les daba ni un beso” (...) [En relaciéon con el comportamiento de Sofia en el
hogar, expresal: “mostraba todos los indicadores, ahora a veces porque hace un gesto de
miedo y ansiedad y ya la conozco todavia tiene pesadillas, del comportamiento me preocupa
que me dice mama porque (sic) el pene a veces es grande y otras veces pequefo? (sic),
luego dice porque (sic) mi papa a veces orina amarillo y otras blanco como natas son cosas
gue me va diciendo sin preguntarle sino (...) que se acuerda, habla de natas porque le dio

vaginitis”. (Se conserva la redaccion del original).

Al final de la entrevista, la trabajadora social citada le hace algunas preguntas a Sofia, que
reposan en su informe en los siguientes términos: “Se le pregunta a Sofia como se siente,
refiere “bien”. Luego se le indaga por la relaciéon con su familia... “con mi mama excelente
con Victoria ahi porque pelea por todo ...". Se le interroga por las actividades que realiza en
el tiempo libre, expresa “estaba en curso de culinaria en el colegio pero me voy a cambiar
por artes”. Finalmente se le pregunta si desea contar algo, manifiesta “Si, mi papa a veces
tenia el chichi blanco y yo estaba cerca de él, habia violencia porque tiro (sic) a mi hermana
al corral y a mi mama le pegaba y entraba a jugar a un Sr. y me ensefiaba” (La transcripcién

es literal).

9. Evaluacién de la psicéloga Clemencia Ramirez.



Sobre los antecedentes de la menor:

“Al parecer el desarrollo de la nifia en los primeros meses de vida, estuvo dentro de
parametros normales. Teniendo en consideracidn el ambiente familiar disfuncional en el que
la nifa se desarrollaba. Es de especial interés, que los nifios expuestos a distintas situaciones
de violencia en la temprana infancia y a experiencias de abuso son mas vulnerables a
desarrollar trastornos de comportamiento en una alta probabilidad. Ella comenta situaciones
de la vida diaria en relacién con el colegio donde tiene amigos y habla con ellos. No se
menciona ninguna enfermedad o trastorno evidente de parte de la familia o en el proceso de
desarrollo de a nifia. La situacidon a considerar es la experiencia traumatica de abuso que no

fue objeto de la presente evaluacion”.

“Los dibujos muestran varios indicadores emocionales que manifiestan alteraciones en el
desarrollo emocional. Los analisis que se hacen de estas pruebas corresponden a analisis
elaborados desde la perspectiva de desarrollo de Rutter y Sameroff. La figura humana
muestra una desorientaciéon y confusién con el rol sexual y la identidad, aparece una figura
masculina de gran proporcién lo cual es un indicador de dificultades con la imagen y la
percepcién de la misma, la figura masculina tiene rasgos agresivos como lo son la presencia
de dientes y la expresién de la cara, Los (sic) ojos vacios indican una dificultad para observar
el mundo circundante que es vivido como amenazante al igual que la vivencia misma de la
figura masculina. Los brazos cortos y sin manos es una evidencia de la distorsiéon que tiene la
nina de la imagen corporal desde el punto de vista de desarrollo no corresponde a la edad.
La falta de manos muestra la dificultad de la nifia para conectarse con los sentimientos y
para conectarse con los demas de forma espontanea, Los (sic) detalles del dibujo como los
pies grandes, son evidencia de la inseguridad que la nifia presenta a nivel interno. En general
se muestra en el dibujo, dificultades con la imagen corporal, la identidad y la sensacién de

inseguridad y vacio emocional.

En los dibujos que hacen referencia a la familia la percepcién de si misma es coherente con
lo anterior, hay omisién de los brazos, que no es un rasgo esperado para la edad de Sofia,
por lo que este debe ser considerado indicador clinico como se menciond anteriormente.
Nuevamente, se presentan los ojos vacios evitando presenciar la realidad. La posicion del
dibujo muestra los ojos vacios evitando presenciar la realidad. La posicion del dibujo muestra

inseguridad y la sensaciéon de que no se encuentra en una realidad firme que le permita el



ajuste. El padre es dibujado del mismo tamafo y con rasgos evidentemente agresivos, las
figuras son grotescas y desproporcionadas lo cual refleja el ambiente nocivo en el que se

encuentran los distintos miembros de la familia”.
10. Valoracién de Ménica Vejarano de 7 de abril de 2005.

(...) La terapeuta (sic) la preguna (sic) a Sofia, ;Qué es lo que m as (sic) te gusta hacer con tu
mami? “me gusta salir a p asear, ir al parque de diversiones, ir a comer helado, salir al
humedal de Niza Antigua, porque yo me crié alla. || {Qué no te gusta hacer con tu mami?
“nada, me encanta todo lo que hago con mi mami.” || “;Qué te gusta hacer con tu papi?
Nada, antes por mi mama (sic) nos llevaba al parque un ratico, como 10 minuticos” || ;Qué
no te gusta hacer con tu papi? “nada en definitivo, jugar unos juegos que el juega conmigo.||
:Qué juegos son esos? “a la estrellita y me daba la vuelta poniéndome la mano en la vulva y
dando el bote totalmente, unas veces con calzoncitos y otras sin calzoncitos. || El otro juego
en el bafio se llama, el caballito, el me subia sobre su cintura y me rozaba con el pene, la
vagina. || Hay otro juego que mi papa, no le puso nombre en dondo yo pasaba por debajo de
las piernas de el (sic), como si fuera un puente, rozando mi frente con su pene. El hacia (sic)
chichi blanco y me pegaba las natas, unos bichitos en la vulva”. ;Dénde jugabas esos juegos
con tu papi? “En el bafio de mi casa” ;jEstabas sola con tu papi en el bafno? “a veces sola,
otras veces con mi hermanilla (sic), ¢Podrias, (sic) colorear la figura con las partes del cuerpo
que utilizabas en los juegos con tu papi? “algunas veces me toco (sic) los senos, la barriga,
los codos y las rodillas. Se me olvido (sic) poner la vulva, la puedo poner ahora?”, La
terapeuta responde, si estaba involucrada en los juegos con tu papi?, “si, entonces voy a
ponerla en el circulo (sic) ¢Tu papi, te pidié que lo tocaras en alguna parte? “el no me dijo
que lo tocara en ninguna parte privada, para que yo no le dijera a mi mama (sic) y no me
diera cuenta que eso era mal. ;Como es lo del chichi (sic) blanco? El tenia (sic) el pene
parado y le salia el chichi (sic) blanco ;Cudndo, le salia el chichi (sic) blanco?” Cuando
jugabamos” ;Tu ves a tu papi muy seguido? “ya no veo a mi papa (sic), porque me
suspendieron las visitas, cada vez que lo iba a ver me enfermaba pensando que me iba a
volver a tocar” ;Cémo decidiste contarle a tu mami? “No, no decidi, sino que cuando mi
mama (sic) saco (sic) a mi papa (sic), yo le conté a mi mama (sic), lo que el (sic) me hacia
(sic)”;Tu papi hacia (sic) mas (sic) juegos contigo? “Si, los de la cama, en la cama con ropa
interior y a veces sin ropa interior, sentada y me hacia (sic) quedarme encima del pene para

leerme un cuento y se la pasaba metiéndose la mano en el bolsillo”. || “Otro juego, nos



acostabamos asi ... y la tocaba el pene (sic) con la vulva y cuando era enanita le tocaba el
pene con los pies”. ;Sofia, hay algo mas (sic) que me quieras contar de los juegos con tu

papi? “No, no jugdbamos nada mas (sic)” (...).
11. La remisién de la psiquiatra Isabel Cuadros Ferre a Creemos en ti.

“Se trata de una nifia bien arreglada, verbal, colaboradora, quien relata a la entrevista: “Mi
papad me tocaba en m mis partes intimas y eso a mi no me gustaba, me tocaba la vulva.
Cuando este (sic) pasaba en la ducha, tenia el pene parado y le salia un chichi (sic) blanco,
como esa lampara (sefiala con un dedo a la pantalla blanca de una ldmpara del consultorio)”
|| Al preguntarsele cuantas veces ocurrié que la tocara en los genitales, dice “muchas veces”.
|| Adicionalmente, refiere que “otra veces (sic) jugabamos a las estrellitas, y entonces me
daba besitos en los senos, los cachetes, los brazos y los codos” siempre cuando su madre no
estaba o estaba dormida”. Cuadro clinico: “Durante la época del abuso sexual, presentaba
pesadillas, angustia marcada. Las pesadillas consistian “en que se derretia”. Antecedentes
de salud. Vaginitis, con flujo vaginal fétido, a repeticién, atendida en Sanitas. Diagnéstico

psiquiatrico. Sindrome post-abuso sexual.”
12. Declaracion de Sofia ante la fiscalia seccional 230 (14 de abril de 2005).

“PREGUNTADO conoces las partes de tu cuerpo CONTESTO si, el cuerpo, los brazos, el cuello,
la cara, las piernas, el estdbmago, las rodillas. PREGUNTADO sabes qué es la vagina
CONTESTO si, abajo del estomago (sic), para hacer chichi (sic). PREGUNTADO sabes por
dénde hacen chichi los hombres CONTESTO si, por el pene PREGUNTADO cémo aprendiste
esto, sobre la vagina y el pene CONTESTO mi mama, no se cuando me ensefio esto, en el
colegio no. PREGUNTADO cémo son las relaciones con tu papd CONTESTO mal, PREGUNTADO
por qué CONTESTO porque me toca. PREGUNTADO nos puedes contar exactamente qué hace
tu papd contigo CONTESTO porque que (sic) tiene unos juegos en los cuales me toca mis
partes intimas (sic), PREGUNTADO cudles son tus partes intimas CONTESTO LA VULVA los
senos, Y, Y, la cola. PREGUNTADO qué es la vulva CONTESTO la vagina PREGUNTADO quién
te dijo qué es la vulva, quién te ensefio esto CONTESTO mi mama. PREGUNTADO cuando te
ensefo tu mama qué es la vulva CONTESTO cuando nosotros teniamos una perrita y tenia
cria, me mostré y me dijo como se llamaba PREGUNTADO tu papa aun vivia contigo cuando

tu mami te indico que era la vulva CONTESTO si, sefiala con la cabeza, PREGUNTADO tu



visitas a tu papa, contesto YA NO PORQUE ME SUSPENDIERON LAS VISITAS preguntado quien
te suspendié las visitas CONTESTO una abogada porque cada vez que iba me enfermaba
porgue me daban nervios de que me volviera a tocar mi papd PREGUNTADO y esto te pone
triste el no ver a tu papa CONTESTO no, sefiala con la cabeza, al contrario me siento mejor
porque ya no hay nadie quien me toque PREGUNTADO cémo era que te tocaba tu papa
CONTESTO si, si sefiora, uno era la estrellita que me cofia de la cabeza y la vuva y me daba
la vuelta CONTANCIA la nifia se coge la cabeza con la mano y la vagina con la otra
PREGUNTADO ye esto lo hacia contigo desnuda o con ropa CONTESTO a veces si 0 veces no,
simplemente el pantalén y los cucos, el saco ni la camiseta no. PREGUNTADO alguna veez te
dolié cuando él te cogia la vagina CONTESTO no, sefiala con la cabeza. PREGUNTADO tu
mencionas que tu papd te cogia los senos, coémo hacia esto CONTESTO jugabamos a los
besitos, qué cuando mi mama bajaba a hacer el desayuno entonces estabamos acostados en
la cama y comenzaba a dar besitos por todo el cuerpo en la boca, menos en la cara y menos
en la vulva, los senos también. PREGUNTADO y cémo eran esos besos CONTESTO empezaba
eran besos normales LA NINA MUESTRA SU MANO Y SE DA UN BESO EN ELLA, cuando
estabamos en la cama, e, e, el tenfa el pene parado y estabamos durmiendo en la cama y yo
le tocaba con los pies el pene y él tenia el pene parado y cuando estaba mdas grande, mas
grande, le tocaba, y un poquito mas grande y me tocaba la vulva, la vulva con el pene, a
veces tenia cucos a veces no, no me dolia. PREGUNTADO alguna vez tu mami se dio cuenta
de esto CONTESTO no, porque estabamos dormidos en la cama, y mi mami en la cama pero
ella también estaba dormida. PREGUNTADO tu sabes desde cuanto tu papi hacia esto
contigo. CONTESTO mds o menos desde los tres o cuatro aflos. PREGUNTADO y le habias
contado a tu mami sobre lo que te hacia tu papa CONTESTO no, hasta que mi mama lo eché
de la casa PREGUNTADO vy por qué tu mami lo hecho de la casa CONTESTO porque él le pegé
a mi mama y es que mi mama estaba haciendo el almuerzo o el desayuno y mi papa la
empezo a molestar y salieron corriendo por las escaleras y entonces después cuando
bajamos mi papé le pego una patada a mi mama en la plerna. PREGUNTADO cémo se enterd
tu mami de lo que te hacia tu papa CONTESTO cuando mi mama lo hecho de la casa me senti
mas tranquila para hablarle y entonces yo le dije las cosas que tenia con mi mama y hay mi
mama se dio cuenta yo pude decir porque sabia que no estaba nadie para que nadie siguiera
tocandome mas de la cuenta, y pegandole mas de la cuenta a mi mama PREGUNTADO tu
papi le pegaba mucho a tu mama CONTESTO que yo sepa no vi tantas veces simplemente vi

esa vez. PREGUNTADO tu le contaste a alguna amiguita lo que te pasaba con tu papé



CONTESTO no, no. PREGUNTADO tu papa hacia lo mismo con tu mama, lo que te hacia a ti.
CONTESTO no vi y no se PREGUNTADO tu viste si alguna ez tu papi hacia lo mismo que te
hacia a ti con tu hermanita CONTESTO no, no se. (...) PREGUNTADO qué otros juegos te
hacia tu papa CONTESTO aparte de los de la cama, también habfa uno que era cuando
estaba en en la ducha que era el caballito y entonces él me alzaba y yo le ponia los pies
como una argollita y yo le ponia la vulva en el pene, y él hacia asi LA NINA SUBE Y BAJA, y
estiraba la mano para tocar la ducha, y algo, algo que es fuera de los juegos y en la ducha
hacia chichi blanco y tenia el pene parado y me pego las natas unos bichitos en la vulva, una
bichitos que se llaman nata, color blanco, él no hacia nada, se quedaba quieto y no hacia
nada para que yo no me diera cuenta que eso er malo, eso era malo porque ese chichi blanco
son como natas, porque me prende unos bichos y uno se enferma, mejor dicho crea una
enfermedad en la vulva, no me dijo nadie de esa enfermedad PREGUNTADO entonces por
qué sabes que eso seria como una enfermedad CONTESTO no dije que eso seria como una
enfermedad, sino que dije que eso me pegaba, que podia ser como una enfermedad, o sea
que me prendia las natas y eso da una enfermedad, no le decia a él porque él no me decia
nada, yo no sabia porque era pequefia, y ahora si sé porque ya los psicélogos me ayudaron a
entender y me dijeron y cuando mi papa se fue de la casa mi mama también me dijo.
PREGUNTADO tu hacias experimentos con tu papa CONTESTO no. PREGUNTADO tu papa
jugaba con tu hermana de la misma forma CONTESTO NO, PREGUNTADO tu papéa cuando
jugaba contigo te hacia alguna clase de advertencia o amenaza CONTESTO no PREGUNTADO
en qué sitio o en qué lugar jugaba tu papa contigo CONTESTO en la ducha y en la cama
nosotros, cuando vivia, cuando el vivia en la casa, PREGUNTADO cuando tu visitabas a tu
papa jugaban a los mismo en dénde CONTESTO no, pero cuando él en (me) encerré en el
bajo de los abuelitos entonces me dijo que olviddramos esos juegos porque eran cuando
pequefia pero no era cuando pequefa sino hasta los seis afios y medio. PREGUNTADO cémo
veias a tu papa cuando hacian estos juegos, cémo reaccionaba él CONTESTO normal,
PREGUNTADO te han hecho terapias en psicélogos o entrevistas CONTESTO si, la doctora LUZ
STELLA, en la fundacién creemos, una doctora llamada LUZ STELLA, que es una psicéloga
PREGUNTADO qué te ha explicado la doctora, de esas entrevistas CONTESTO me dijo que eso
que mi papa me hizo no estd bien, PREGUNTADO le contaste a la doctora a LUZ STELLA, todo
lo que te hacia tu papad CONTESTO si, SENALA CON LA CABEZA. PREGUNTADO ESO QUE LE
CONTASTE A LA DOCTORA LUZ STELLA es lo mismo que nos contaste hoy CONTESTO si,
sefiala con la cabeza PREGUNTADO cuénto hace que no ves a tu papi CONTESTO maés o



menos desde hace cinco meses, creo. PREGUNTADO a dénde visitabas antes de que loo
dejaras de ver CONTESTO primero saliamos a bulevar a chopleis (sic), y las otras fueron en la
casa de la tfa ..., nosotros dos, yo y mi papi PREGUNTADO te quedabas en la casa de la tia ...
CONTESTO no, hasta las 7 de la noche no dormia ahi PREGUNTADO POR QUE recuerdas todo
lo que te hacia tu papi CONTESTO porque esa fue la verdad PREGUNTADO ALGUNA PERSONA
te ha dicho que digas esas cosas de tu papa CONTESTO no. PREGUNTADO QUE OPINAS hoy
de tu papi, qué piensas de él [CONTESTO] me debe estar odiando porque deberia diciendo
que por mi culpa lo van a descubrir (sic) ... 0 sea que él me toca. PREGUNTADO alguna vez tu
papa te dijo que no comentaras que él te tocaba CONTESTO no. en este estado de la
diligencia interviene el Ministerio Publico... PREGUNTADO Sofia, cuando vivias con tu papiy
tu mami quién te alistaba cuando ibas al colegio CONTESTO mi mami me despertaba, me
levantaba y me preparaba mi comida fvorita, a veces yo sola me preparaba y a veces con mi
papa, mi mama siempre me hacia desayuno y leche, confleis (sic), me bafaba solita o a
veces con mi papa, después mi papad me vestia o a veces mi mama, nos demorabamos en la
ducha con mi papa PREGUNTADO cuando tu papi vivia en la casa en que habitacion dormia él
CONTESTO en la grande y cuando yo tenia pesadillas me pasaba para la cama de mi papa,
de ellos, y cuando mi mama llamaba a mi papa para que él ayudara a mi mama a pasarme a
la cama de alld y yo decia que mi papa no porque él me tocaba PREGUNTADO tu has dicho
aqui que una vez durmiendo y le sentiste a tu papa el pene parado, esto courrié en qué cama
CONTESTO en la de mis papds, estaba mi maméa y mi papd, estaba mi mama pero dormida
(...) PREGUNTADO POR QUE RAZON no le contabas a tu mami CONTESTO porque mi mama
estaba e la casa y me daba miedo que tocara mas de la cuenta pero cuando mi mama lo
echd de la casa y a estuve mas tranquila para poderle decir PREGUNTADO tu recuerdas que
estuviste donde un doctor que te hizo un examen de tu cuerpo, en esa oportunidad le dijiste
al doctor que en la ducha estando con tu papi tu abrias las piernas para sostenerte en el
pecho de él, por qué nos dices ahora que tu abrias las piernas y se las colocabas en la vulva
LA REPRESENTANTE DEL MINISTERIO PUBLICO LE EXPLICA LO QUE DICE ELLA EN MEDICINA
LEGAL. CONTESTO porque él me cogia también mas arriba, mi papa me ponia y me iba
haciendo A (sic), la nifia sube y baja PREGUNTADO . donde vive actualmente tu papa has
dormido alld CONTESTO si, yo duermo con mi papa pero él no me hace esos juegos porque
estd con sus papdas y entonces si ellos lo ven haciendo eso, después no confian en él.
PREGUNTADO cémo te sientes hoy después de lo que ha pasado con tu papd CONTESTO

mejor (...)."



13. Dictamen del psiquiatra Carlos Mantilla (16 de mayo de 2005; fls 156-157 del c.o0. 2)

“Se encontré menor en buenas condiciones fisicas; sus padres en proceso de separacion
conflictiva, donde la madre describe a su ex esposo como adicto al juego y a la pornografia, y
refiere sospecha de que haya abusado sexualmente de la nifia. La menor presentd en el
colegio episodio con temblor, desaliento, nauseas y emision de ideas inconexas referentes a
castigos pasados y supuestas discusiones violentas entre sus padres, quedando
posteriormente asintomatica. La nifa durante la entrevista se muestra activa, interactuando
en forma apropiada, y denotando no sentirse maltratada pero si confundida por la situacion
familiar. Su percepcién acerca de la tematica sexual se encontré apropiada para la edad, sin
atribuir a su padre comportamiento sexual inadecuado hacia ella. || Se concluyé que los
sintomas presentados por la menor pueden interpretarse como resultado de la situacién
tensionante que atraviesa el ndcleo familiar, donde ella ha recibido presién adicional dada la
investigacion por supuesto abuso sexual. Se recomendé continuar con apoyo terapéutico por
psicologia tanto para la menor como para la madre... cono la entrevista efectuada no puede
descartarse ni afirmarse que haya ocurrido abuso sexual; para tales efectos se recomienda

evaluacién por psiquiatria forense,

15. Dictdmenes de medicina legal de 8 de agosto de 2005 (Se transcribe solo el aparte

relativo a la evaluacion de Sofia):

“De la relacién [del padre] con la examinada manifiesta “mal a veces cuando yo era traviesa
y solo le importaba el ftbol y yo queria ver mufiequitos yo cambiaba el canal y el me pegaba
en la mano, nosotros mi mama y yo prendiamos la radio y el (sic) nos gritaba que
apagaramos el radio porque le (sic) estaba viento el partido, también los juegos que tenia
con mi papa, el juego en la ducha con mi papa, él me alzaba yo estiraba la mano para tocar
la ducha y el brincaba en puntas sin alzar los pies del suelo para que yo alcanzara a tocar la
ducha, y como me ponia la vulva en el pene y cuando estaba jugando el soltaba el chichi
blanco y era como agua apénela con leche y el tenia el pene parado”. “El se metia en la
ducha desde los tres hasta los seis afios para tocarme”. Que ella le contd esto a su madre
porgue ella queria saber si eso era malo. Que a ella su madre le habia ensefiado lo que era la
vulva cuando unos perritos empezaron a dar crias. Refiere que después de los hechos
narrados “sentia que tengo que preguntar las cosas, también senti como rabia porque mi

papa me dijo mentiras que el se iba a ir por unos dias (sic) porque el (sic) no volvid y después



mi mama me dijo que se separaron y me dio rabia, “Yo me senti triste porque ademas mi
mama me dijo que eso (sic) juegos eran malos, y también me hacia falta mi papd, como un
mes estuve pensando en eso y comprendi que puedo vivir mejor con mi mama, comprendi
que mi mama me cuidd, que me dio amor paz, mi papa hizo lo contrario”. Yo le conté a mi
mama después que ellos se separaron me daba miedo que me tocara mas de la cuenta o

que le diera violencia a mi hermana”

1 Decisiones similares han sido adoptadas por la Corte Constitucional en casos en los que se
advierte que un menor puede resultar afectado por la publicaciéon de la informacién
contenida en el expediente de tutela. Ver, entre otras, las sentencias T-523 de 1992, T-442
de 1994, T-420 de 1996, SU-337 de 1999, T-941 de 1999, T-1390 de 2000, T-510 de 2003,
T-639 de 2006, T-794 de 2007, T-900 de 2007, T-302 de 2008, T-912 de 2008, entre otros.

2 La Sala se abstendrd de hacer referencia a un eventual abuso de la menor Victoria, quien
tenia dos afos de edad al momento de iniciarse la investigacién y fallecié en un accidente en
el transcurso de la misma, pues la discusion en el proceso penal se centrd en el eventual

abuso de Sofia.

3 El resumen de los medios probatorios es realizado con base en la resolucién de preclusion
de la Fiscalia 230 seccional. Al abordar el caso concreto, la Sala se referira in extenso a
algunos elementos de prueba que tuvieron especial incidencia en las decisiones cuestionadas

en este tramite.

4 Ley 600 de 2000 (Publicada en el diario oficial No. 44.097 de 24 de julio del 2000) Articulo
399. Preclusion de la Investigacién. “Se decretara la preclusién de la investigacién en los
mismos eventos previstos para dictar cesacidén de procedimiento. || En caso de que el cierre
de la investigacion se haya producido por vencimiento del término de instruccién o por la

imposibilidad de recaudar o practicar pruebas, la duda se resolverd en favor del procesado”.

5 Articulo 397. Requisitos sustanciales de la resolucion de acusacion. “El Fiscal General de la
Nacidén o su delegado dictaran resolucién de acusacién cuando esté demostrada la ocurrencia
del hecho y exista confesion, testimonio que ofrezca serios motivos de credibilidad, indicios
graves, documento, peritaciéon o cualquier otro medio probatorio que sefale la

responsabilidad del sindicado”.



6 Cfr. Ademas, las sentencias C-543 de 1992, T-008 de 1993, T-071 de 1998, T-234 de 1994,
T-462 de 2003, T-949 de 2003, T-774 de 2004, T-492 de 2005, T-1265 de 2005, y las
recientes sentencias T-737 de 2007, T-018/08 y T-264 de 2009.

7 Ver sentencias T-006 de 1992, C-543 de 1992, T-079 de 1993 T-231 de 1994 relativas a la
doctrina de la via de hecho judicial; posteriormente, las sentencias SU-014 de 2001 (via de
hecho por consecuencia o error inducido) y T-1180 de 2001 (desconocimiento del
precedente) llevaron a plantear la posibilidad de que se produjeran fallos judiciales que, sin
ser arbitrarios y caprichosos llevaran a la vulneracion de derechos fundamentales;
finalmente, la doctrina de las causales genéricas de procedencia se establecieron los fallos
T-441 de 2003, T-462 de 2003, T-771 de 2003 y T-949 de 2003, T-701 de 2004, doctrina que
fue sistematizada por la sentencia de Sala Plena C-590 de 2005, que en esta ocasion se
reitera. No sobra sefalar que el criterio sostenido en la ratio decidendi de la sentencia C-543
de 1992 se mantiene incélume: la preservacién de la supremacia de los derechos
fundamentales, a través de un entendimiento sustancial de los principios de seguridad
juridica e independencia judicial, es decir, que las sentencias judiciales deben tener un

minimo de justicia material, representado en el respeto por los derechos fundamentales.
8 Siempre, siguiendo la exposicién de la Sentencia C-590 de 2005.
9 Ver sentencias T-173 de 1993 y C-590 de 2005.

10 Sobre el agotamiento de recursos o principio de residualidad y su relacién con el principio
de subsidiariedad cuando se ejerce la accién de tutela para controvertir un fallo judicial, ver
sentencia T-1049 de 2008.

11 Esta regla se desprende de la funcién unificadora de la Corte Constitucional, ejercida a
través de sus Salas de Seleccion. Asi, debe entenderse que si un proceso no fue seleccionado

por la Corte para su revisién, se encuentra acorde con los derechos fundamentales.

12 Hace referencia a la carencia absoluta de competencia por parte del funcionario que dicta

la sentencia.

13 Cuando se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales o en los fallos que

presentan una evidente y grosera contradiccién entre los fundamentos y la decision. (Ver,



Sentencia C-590 de 2005); igualmente, los fallos T-008 de 1998 y T-079 de 1993.

14 El defecto procedimental absoluto se presenta cuando el funcionario judicial se aparta por
completo del procedimiento legalmente establecido. Al respecto, ver sentencias T-008 de
1998, SU-159 de 2002, T-196 de 2006, T-996 de 2003, T-937 de 2001.

15 Referido a la produccién, validez o apreciacién del material probatorio. En razén a la
independencia judicial, el campo de intervencién del juez de tutela por defecto factico es

supremamente restringido.

16 También conocido como via de hecho por consecuencia, hace referencia al evento en el
cual, a pesar de una actuacién razonable y ajustada a derecho por parte del funcionario
judicial, se produce una decision violatoria de derechos fundamentales, bien sea porque el
funcionario es victima de engafio, por fallas estructurales de la Administracién de Justicia o
por ausencia de colaboracién entre los 6rganos del poder publico. Ver, principalmente,
sentencias SU-014 de 2001, T-1180 de 2001 y SU-846 de 2000.

17 En tanto la motivacién es un deber de los funcionarios judiciales, asi como su fuente de
legitimidad en un ordenamiento democratico. Ver T-114 de 2002.

18 “(se presenta cuando) la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho
fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance”. Ver
sentencias SU-640 de 1998 y SU-168 de 1999.

19 Cuando el juez da un alcance a una disposicién normativa abiertamente contrario a la
constitucion, sentencias SU-1184 de 2001, T-1625 de 2000 y T-1031 de 2001, o cuando no se
aplica la excepcién de inconstitucionalidad, a pesar de ser evidente y haber sido solicitada

por alguna de las partes en el proceso. Ver, sentencia T-522 de 2001.
20 Ver Sentencia T-701 de 2004.
21 Sentencia C-590 de 2005 y T-701 de 2004.

22 Ver, entre otras, las sentencias T-231 de 1994, T-442 de 1994, T-567 de 1998, T-008 de
1998, SU-159 de 2002, T-025 de 2001, T-109 de 2005, T-639 de 2006, T-737 de 2007 vy
T-458 de 2007.



24 Cabe resaltar que si esta omisién obedece a una negativa injustificada de practicar una
prueba solicitada por una de las partes, se torna en un defecto procedimental, que recae en

el ejercicio del derecho de contradiccidn.
25 Cfr. Sentencias SU-159 de 2002, T-538 de 1994 y T-061 de 2007.

26 Ver sentencias T-442 de 1994, T-567 de 1998, T-230 de 1996 y SU - 159 de 2002 , T-244
de 1997.

27 Cfr. Sentencia SU-159 de 2002.

28 Asi, en la sentencia T-442 de 1994, la Corte sefald: “(...) si bien el juzgador goza de un
gran poder discrecional para valorar el material probatorio en el cual debe fundar su decisién
y formar libremente su convencimiento, inspirdndose en los principios cientificos de la sana
critica (...), dicho poder jamds puede ser arbitrario; su actividad evaluativa probatoria supone
necesariamente la adopcidn de criterios objetivos, racionales, serios y responsables. No se
adecua a este desideratum, la negacién o valoracidn arbitraria, irracional y caprichosa de la
prueba, que se presenta cuando el juez simplemente ignora la prueba u omite su valoracién
0 sin razén valedera alguna no da por probado el hecho o la circunstancia que de la misma

emerge clara y objetivamente”

29 Asi, la Corte Constitucional, en sentencia T-055 de 1997, determind que, en lo que hace al
analisis del material probatorio, la independencia judicial cobra mayor valor y trascendencia.
Ver también la sentencia T-008 de 1998.

30 Ibidem.

31 Ver sentencias T-518 de 1992, T-408 de 1995, T-514 de 1998, C-1064 de 2000, C-273 de
2003, T-397 de 2004, T-808 de 2006, T-1073 de 2007, C-061 de 2008 y el expediente
T-2.221.881, proximo a publicarse.

32 Sobre la proteccién especial y el interés superior del menor, resultan relevantes, ademas,
las siguientes disposiciones: articulo 3.1 de la Convencién sobre los derechos del nifio: “en
todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos,

una consideracién primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”; articulo



3.2. “los Estados partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que
sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres,
tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las
medidas legislativas y administrativas adecuadas”. Por su parte, el articulo 24.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos prescribe que “todo nifio tiene derehco, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religiéon, origen nacional o
social, posicién econdmica o nacimiento, a las medidas de proteccién que su condicién de
menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado”; el articulo
19 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, sefiala que “todo nifio tiene derecho
a las medidas de proteccién que su condicién de menor requiere por parte de su familia, de
la sociedad y del Estado”; el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales determina que “se deben adoptar medidas especiales de proteccién y
asistencia a favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacién alguna por razén de
filiacion o cualquier otra condicién”. Asi mismo, el principio 2 de la Declaraciéon de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio se refiere a la especial protecciéon de que son
beneficiarios los menores, y establece la obligacién estatal de brindar recursos necesarios
para su desarrollo fisico, mental, moral, espiritual y social, en condiciones de libertad y
dignidad, medidas que deben establecerse con atencidn al interés superior del nifio. La
Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, en fin, prescribe en su articulo 25-2
que “la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados de asistencia especiales”, y que
“todos los nifos, nacidos de matrimonio o fuera del matrimonio, tienen derecho a igual

proteccidn social”.
33 Ver, T-397 de 2004; T-2.221.881, préximo a publicarse.
34 Sentencia T-397 de 2004.

35 (Se abstiene la Sala de utilizar calificativos como “violento”, “abusivo”, etc, pues al
investigacion penal en este tramite se desarrollo por acto sexual con menor de 14 afios,
conducta prohibida por el ordenamiento penal, sin ningun tipo de calificacion especifica,

como ocurre con las personas mayores de 14 afos).

36 Se omitird una resefa especifica de la sentencia T-458 de 2007, considerando que el

esquema de la decisién es analogo al del fallo T-554 de 2003.



37 En un Estado Social de Derecho la administraciéon de justicia penal tiene como finalidad
Ultima la proteccion de los derechos fundamentales, y de otros bienes constitucionalmente
garantizados mediante la investigacion y sancién de los atentados graves que se ocasionen
contra el disfrute pleno de éstos; y asimismo, el resarcimiento pleno e integral a las victimas

de los perjuicios causados por el delito. [T-554 de 2003].

38 “(...)los mencionados funcionarios deben ser particularmente diligentes y responsables la
investigacion y sancién efectiva de los culpables y restablecer plena e integralmente los
derechos de nifios victimas de delitos de caracter sexual (...) el funcionario investigador esta
ademas ante la obligacion de informar al Instituto Colombiano de Bienestar familiar sobre la
existencia de un menor que se halla en situacién de peligro de conformidad con el articulo 31
del Cdédigo del Menor, a fin de que el defensor de familia abra inmediatamente la
investigacion que corresponde, ordene la practica de pruebas e imponga las medidas de
proteccion de que trata el articulo 57 ibidem. Se trata por tanto de brindarle una proteccion
estatal integral al menor en el curso del proceso penal y por supuesto al término del mismo”.
(Ibidem)

39 Ibidem.

40 “(...) constituiria acto de discriminacion cualquier comportamiento del funcionario judicial
que no tome en consideracidn la situacidon de indefensién en la que se encuentra el menor
abusado sexualmente, y por lo tanto dispense a la victima el mismo trato que regularmente
se le acuerda a un adulto, omita realizar las actividades necesarias para su proteccion,
asuma una actitud pasiva en materia probatoria, profiera frases o expresiones lesivas a la
dignidad del menor o lo intimide o coaccione de cualquier manera para que declare en algin
u otro sentido o para que no lo haga. Tales practicas vulneran gravemente la Constitucion y
comprometen la responsabilidad penal y disciplinaria del funcionario que las cometa”. (T-554
de 2003).

41. (T-554 de 2003)
42 Articulos 228, 229 y 230 de la Constitucién Politica.

43 Articulo 86 de la Carta Politica, en armonia con los articulos 25 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos [tutela judicial efectival, 82, ibidem [garantias



judiciales], 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 72 y 82 de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, todos contenidos normativos del bloque de

constitucionalidad;.

44 Sobre la verdad, la justicia y la reparacion integral como derechos fundamentales de las
victimas de conductas punibles y violaciones a los derechos humanos, ver, inter alia, C-209
de 2007, C-454 de 2006, C-370 de 2006, T-171 de 2006, C-228 de 2002 y C-1149 de 2001.

45 Ibidem. En este aparte, la Sala siguié a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
CIDH, Informe No 10/95, Caso - Caso 10.843 (Chile) OEA/Ser. L /V/11.91, Doc 7 rev. 3 de abril
de 1996. Tomado: RODRIGUEZ, Diego; MARTIN, Claudia, OJEA, Tomés. “La dimensién
Internacional de los Derechos Humanos”. Banco Interamericano de Desarrollo. American

University. Washington 1999.

46 Roxin, Claus. 1999. Derecho Penal. Parte General, Tomo |. Fundamentos la Estructura de
la Teoria del Delito, p. 304. Madrid: Civitas.

48 Cfr. T-078 de 2010.
49 T-171 de 2006
50 T-1227 de 2008

51 “[N]o es acertado imponer una veda o tarifa probatoria que margine de toda credibilidad
el testimonio de los menores, asi como el de ninguna otra persona por su mera condicion,
como suele ocurrir con los testimonios rendidos por los ancianos y algunos discapacitados
mentales, con fundamento en que o bien no han desarrollado (en el caso de los nifos o
personas con problemas mentales) o han perdido algunas facultades sico-perceptivas (como
ocurre con los ancianos). Sin embargo, tales limitaciones per se no se ofrecen suficientes
para restarles total credibilidad cuando se advierte que han efectuado un relato objetivo de
los acontecimientos. (...) En el caso especifico del testimonio de los menores de 12 afios, por
ejemplo, actualmente no existe prevencion al respecto, ni en la Ley 600 de 2000 -que rige
este asunto-(articulo 266), ni en la 906 de 2004 (383, inciso segundo), distinta a la de que en
las dos legislaciones se precisa que cuando depongan sobre los hechos no se les recibira

juramento y que durante esa diligencia deberan estar asistidos-en lo posible-por su



representante legal o por un pariente mayor de edad”
52 lbidem.

53 Citando sentencia del 19 de julio de 1991, continud la Corte Suprema de Justicia: “como
cualquier otra prueba de caracter testimonial, la declaraciéon del menor (...) esta sujeta en su
valoracién a los postulados de la sana critica y a su confrontacion con los demas elementos
probatorios del proceso, sin que se encuentre razén valida para no otorgar crédito a sus

aportes objetivos bajo el pretexto de una supuesta inferioridad mental.”

54 “Es igualmente equivocado calificar de falso un testimonio tan solo por provenir de un
menor de edad. Es cierto, que la psicologia del testimonio recomienda analizar con cuidado el
relato de los nifios, que pueden ser facilmente sugestionables y quienes no disfrutan de
pleno discernimiento para apreciar nitidamente y en su exacto sentido todos los aspectos del
mundo que los rodea; pero, de alli no pude colegirse que todo testimonio del menor sea falso
y deba desecharse. (...)corresponde al juez dentro de la sana critica, apreciarlo con el
conjunto de la prueba que aporten los autos para determinar si existen medios de conviccion
que lo corroboren o apoyen para apreciar con suficientes elementos de juicio su valor

probatorio”.

55 Cita la Corte Suprema: “La credibilidad del testimonio infantil ante supuestos de abuso
sexual: indicadores psico sociales”. Tesis doctoral presentada por Josep Ramon Juarez Lépez,

ante la Universidad de Girona, ltalia, ano 2004.

56 “(...) razonable es colegir (...) que el testimonio del menor no pierde credibilidad sélo
porque no goce de la totalidad de sus facultades de discernimiento, basicamente porque
cuando se asume su valoracidn no se trata de conocer sus juicios frente a los
acontecimientos, para lo cual si seria imprescindible que contara a plenitud con las
facultades cognitivas, sino de determinar cuan objetiva es la narraciéon que realiza, tarea
para la cual basta con verificar que no existan limitaciones acentuadas en su capacidad sico-
perceptiva distintas a las de su mera condicién, o que carece del minimo raciocinio que le
impida efectuar un relato medianamente inteligible; pero, superado ese examen, su dicho
debe ser sometido al mismo rigor que se efectla respecto de cualquier otro testimonio y al

tamiz de los principios de la sana critica”.



57 Sin animo de desarrollar un discurso o un aporte de tipo tedrico, este aparte tiene por
finalidad aportar algunos criterios de racionalidad y razonabilidad al discurso sobre los
hechos en la sentencia judicial, considerando su importancia desde el punto de vista del
deber de motivacién de los fallos judiciales. Independientemente de los aportes iniciales en la
materia, provenientes de la filosofia y la epistemologia y que pueden rastrearse hasta
Bentham (Tratado de las pruebas judiciales), Pierce (en lo atinente a los conceptos de
induccion, deduccién y abduccién) o en la obra de grandes fildsofos del siglo XX, como
Bertrand Russell, Rudolf Carnap (sobre el concepto ldgica inductiva) y L. Wittgenstein (cuya
obra es imprescindible para la comprensién actual de conceptos como hechos, verdad,
discurso), entre muchos otros, la Sala aborda el tema de la argumentacién en hechos desde
la perspectiva concreta de su funcionamiento en materia judicial y principalmente, a la luz de
la motivacion como un elemento central de la decisién judicial. Para ello, se basa en un
conjunto de aportes que vienen a completar el trabajo realizado por la teoria de la
argumentacién juridica sobre la posibilidad de establecer un discurso practico racional, y se
encuentra, principalmente, en algunas lineas propuestas por Luigi Ferrajoli en su ya clasica
obra “Derecho y razén”; en diversos aportes del autor italiano Michelle Tarufo, y en la
reciente obra de filésofos del derecho espafioles como Marina Gascén, Perfecto Andrés
Ibafiez y Jordi Ferrer Beltran, entre otros. || Mas alla de diferencias en los aspectos que cada
autor desea enfatizar y en la presentacién de sus ideas, la sintonia entre los distintos autores
es evidente en un aspecto central: el interés por poner de relieve la relaciéon que existe entre
el discurso sobre hechos y la importancia de la motivacién en el estado constitucional, y la
aspiracién a la verdad en el proceso como presupuesto para la aplicacién justa de las normas

sustantivas.

En ese sentido, la Sala desea recalcar los siguientes aspectos: la importancia de la relacién
entre la construcciéon de la premisa factica y el deber de motivacion, entendido en los
estados constitucionales como interdiccion de la arbitrariedad, fundamento de la legitimidad
de la accidn judicial, y aplicacién de los principios de razonabilidad y proporcionalidad como
restricciones legitimas a las actuaciones del poder publico. (la importancia de esa relaciéon
entre motivacién y discurso judicial en el estado constitucional se encuentra ya en la obra de
Ferrajoli, ideas retomadas también por Marina Gascon y Perfecto Andrés Ibafez); el concepto
de verdad en el discurso judicial, como un ideal en la actuacién del juez, independientemente
de los limites que enfrenta el proceso para su determinacion, aspecto ya asumido por esta

Corporacién en las sentencias T-264 de 2009 (con clara influencia de Michelle Tarufo, en el



escenario de la concepcién del proceso civil y la relevancia de la prueba de oficio), y C-397
de 2004, sobre la que se hara referencia en el cuerpo de la sentencia; y la posibilidad de
establecer criterios de confirmacidn de hipdtesis susceptibles de control racional. En ello, es
central la configuracién del razonamiento probatorio como primordialmente -aunque no
exclusivamente- inductivo, en lo que la Sala la seguira la sencilla exposicién de Marina
Gascén en el articulo “La prueba judicial: Valoracién racional y motivacién”, disponible en
Internet.

Mas alld de los aspectos tedricos centrales, la Sala desea enfatizar que el sentido de la
argumentacion en hechos es dotar de criterios intersubjetivos de correccién a la construccion
de la premisa factica. Esos criterios no conducen a la certeza absoluta sobre los hechos por
los limites propios del discurso judicial y por razones epistemoldgicas sobre la naturaleza del
razonamiento o las inferencias construidas para establecer hechos del pasado. Sin embargo,
permite que la discusion factica se ubique en el ambito de lo razonable; y que el siempre
amplio concepto de la sana critica adquiera mayor fuerza y precision mediante la utilizacion
de herramientas que permiten una caracterizacion del concepto en el marco de la

argumentacion judicial.

Su sentido profundo indica que debe asumirse la tarea de la construccion de la premisa
factica con plena conciencia sobre las dificultades que enfrenta el operador judicial pero
como un elemento esencial de su deber de motivacién del fallo judicial, con independencia
de los procesos psicoldgicos que determinen su conviccion sobre el acontecer factico. Se
trata entonces de un elemento central del estado de derecho pues destaca la interdiccién de
la arbitrariedad en la argumentacién sobre hechos; pone de presente la obligacion del juez
de mantenerse en el margen de las razones constitucionalmente legitimas como
manifestacion del principio de razonabilidad; y lleva al funcionario a realizar un esfuerzo
impuesto por su trascendental funcién, en el sentido de explicar mediante razones
constitucionalmente validas, socialmente aceptables, y que no sean légica o cientificamente

refutables, el fundamento de sus decisiones.

(Para la discusion tedrica sobre la materia, la Corte remite, entre otros, a los textos Jueces y
ponderacion argumentativa; Robert Alexy y Perfecto Andrés Ibafez; Universidad auténoma
de México. 2006; disponible en Internet
http://www.scribd.com/doc/6991356/Andres-lbanez-y-Robert-Alexy-Jueces-y-Ponderacion-Arg



umentativa; Acerca de la motivacién de los hechos en la sentencia penal. Perfecto Andrés
Ibafez-. Revista Doxa; nim. 12; 1992; Derecho y razén. Teoria del garantismo penal; Luigi
Ferrajoli 42, Trotta, 2000; Jordi Ferrer Beltran. Prueba y verdad en el derecho; ed. Marcial
Pons. Madrid- Barcelona, 2002. Los hechos en el derecho. Marina Gascén, Marcial pons, 2010,
y el citado articulo “La prueba judicial: Valoracién racional y motivacién”, del que la Sala

toma los principales criterios de confirmacién de hipétesis facticas.

58 Entre 2009 y 2010 se han presentado 3 casos, mientras que en jurisprudencia vertida

entre los afos 1992 y 2010 se encuentran apenas 4 sentencias hito en la materia.

59 Sobre los elementos centrales del Estado de Derecho, o Estado liberal de derecho, resulta
oportuno consultar los fallos C-776 de 2003 y SU-747 de 1998. Sobre el principio de legalidad

en materia penal, principalmente, la sentencia C-710 de 2001.

60 Ibidem. En el marco de la estabilidad laboral relativa de los funcionarios que ocupan
cargos de carrera en provisionalidad, la Corte ha desarrollado una sélida doctrina sobre la
exclusion de arbitrariedad en todas las actuaciones de las autoridades publicas; por todas,
ver las sentencias SU-250 de 1998 y la reciente T-1112 de 2008.

61 T-710/01

62 Sobre el alcance del principio in dubio pro reo, garantia esencial del debido proceso penal,
cfr. C-205 de 2003, C-271 de 2003, T-459 de 1997, C-774 de 2001, C-782 de 2005 vy, en el
escenario constitucional que nos ocupa, principalmente las sentencias T-554 de 2003 y T-078
de 2010.

63 Sobre la relacién y las diferencia entre el Estado de Derecho y el Estado Social de
Derecho, ver sentencias C-776 de 2003 y SU-747 de 1998.

64 Sobre el principio de igualdad material, consultar, entre otras, las sentencias C-1064 de
2001 (reajuste de salarios), C-540 de 2008 (igualdad de edades para pension entre hombres
y mujeres como expresion de la igualdad formal, y régimen diferencial de edades como
manifestacién de la igualdad material); C-932 de 2007, y T-340 de 2010, sobre la obligacion
de dar un trato preferente a grupos tradicionalmente discriminados o marginados; personas

en condicidn de debilidad manifiesta o grupos vulnerables, entre muchas otras.



65 Al respecto, ver sentencias T-554 de 2003, T-520 A de 2009 y T-078 de 2010, reiteradas

en esta oportunidad.

66 Sobre los derechos de las victimas se pueden consultar las sentencias C-370 de 2006,
C-228 de 2002 y C-558 de 2003, C-979 de 2005. Sobre la necesidad de evaluar
diferencialmente la proteccién de estos derechos en razén a la gravedad de las conductas y

la vulnerabilidad de las victimas, ver la sentencia C-04 de 2003.
67 T-554 de 2003 y T-078 de 2010.

68 C-157 de 1998, C-873 de 2003, T-870 de 2007, T-056 de 2005, T-974 de 2003 y C-252 de

2001, entre otras.

70 Agregé la Corte, en el fallo citado: “(...) Por su parte, la Corte Suprema de Justicia ha
expuesto, respecto de la diferencia entre los sistemas de la sana critica y de la intima
conviccion: Las normas demandadas no consagran una competencia o facultad arbitraria,
sino que las someten a las reglas de la sana critica, que no son otra cosa que la interdiccién
de la arbitrariedad y la correccién de lo racional y razonable; de modo que obliga al juez a
dar las razones por las cuales, en ese caso concreto y en ese momento determinado, un
testigo es inhabil para rendir su declaracién”. (destaca la Sala. Cfr. C-202 de 2005). En
sentencia T-902 de 2005, afirmé la Corte sobre la sana critica: Si bien el juzgador goza de un
amplio margen para valorar el material probatorio en el cual ha de fundar su decisién y
formar libremente su convencimiento, “inspirandose en los principios cientificos de la sana
critica (Arts. 187 CPC y 61 CPL)" [T-442 de 1994], dicho poder jamas puede ejercerse de
manera arbitraria. La evaluacién del acervo probatorio por el juez implica, necesariamente,
“la adopcion de criterios objetivos [SU-1300 de 2001], no simplemente supuestos por el juez,
racionales [T-442 de 1994], es decir, que ponderen la magnitud y el impacto de cada una de
las pruebas allegadas, y rigurosos [T-538 de 1994], esto es, que materialicen la funcién de
administracién de justicia que se les encomienda a los funcionarios judiciales sobre la base
de pruebas debidamente recaudadas. [SU-157 de 2002].

71 La jurisprudencia en la materia es amplia. Por su claridad y relevancia en el marco de la
interdiccién de la arbitrariedad a partir de la motivacion, se recomienda consultar los fallos
SU-250 de 1998, T-576 de 1998, C-836 de 2001, C-252 de 2001. Consultar, ademas, T-302 de
2008, T-857 de 2007, T-797 de 2006, T-292 de 2006 en los que se resalta la importancia de



la motivacion en relacién con los principios del debido proceso, acceso a la administraciéon de

justicia, publicidad, interdiccion de la arbitrariedad, en distintos escenarios.

72 “Es por ello que la victima adquiere un verdadero derecho fundamental a conocer la
verdad de lo sucedido y la comunidad un derecho colectivo a conocer su historia y la realidad
de los sucesos que marcan su futuro y, de otro, el Estado tiene el correlativo deber de
identificar a los autores, participes, las causas y los medios a través de las cuales se

cometieron las conductas reprochadas” [Sentencia C-396 de 2007].

73 Marina Gascoén. La prueba judicial: valoracién racional y motivacién. Pagina 9; citando a

Ferrajoli; Derecho y razén. Pg. 139.

74 Aunque ese limite es a la vez un medio para depurar el conocimiento del juez, al aportarle
concepciones enfrentadas sobre la verdad de los hechos, representadas en la figura del

contradictorio.

75 A manera de ejemplo, es mas exigente el nivel de comprobacién de una sentencia penal
que el de una decision civil o el de una medida administrativa de proteccién (en el caso de

los menores de edad).

76 “La diferencia fundamental entre estos dos tipos de argumentos radica en las
afirmaciones que se hacen acerca de las relaciones entre premisas y conclusién. Los
argumentos deductivos son aquellos en los cuales se firma la existencia de una relacion muy
estrecha y rigurosa entre premisas y conclusion. Si un argumento deductivo es valido,
entonces, dada la verdad de sus premisas, su conclusion debe ser verdadera sin importar
qué otra cosa sea cierta. (...) Si un argumento [deductivo] es valido, ningln hecho adicional
del mundo puede hacerlo mas valido; si una conclusién s eha inferido validamente de un
conjunto de premisas, ningun otro elemento que se afiada al conjunto puede otorgarle una
validez mayor o mas estricta al argumento. Pero la relacién entre las premisas y la
conclusién afirmada por un argumento inductivo, aun en el mejor de ellos, es mucho menos
estricta y de un tipo muy diferente. Consideremos el siguiente argumento inductivo: (Pr. 1)
“La mayoria de los abogados corporativos son conservadores; (Pr. 2) “Barbara Shane es un
abogado corporativo. (Conclusién) Por lo tanto, Barbara Shane es probablemente
conservadora. || El anterior es un buen argumento inductivo; su primera premisa es

verdadera, y si su segunda premisa es verdadera también, entonces la conclusion sera mas



probablemente verdadera que falsa. Pero en este caso, afiadir nuevas premisas al par
original da como resultado un argumento que puede ser sustancialmente mas débil o mas
fuerte [por ejemplo, si se afiade la premisa adicional] Barbara Shane es funcionaria de la
Unién para las Libertades Civiles en América (ACLU); [y la premisa] “La mayoria de los

funcionarios de la ACLU no son conservadores”.

77 Para ilustrar lo que se acaba de exponer vale la pena proponer algunos ejemplos: existen
pruebas de caracter cientifico, y provenientes de ciencias exactas (no es redundancia pues
hay ciencias que no tienen la pretensién de exactitud) que permiten construir inferencias
deductivas: dados ciertos datos, la balistica permite determinar la trayectoria de un proyectil,
el arma que lo disparo, la forma en que pudo entrar en un cuerpo, y la posicién del tirador;
dada la existencia de elementos como pelo, fluidos corporales, uhas, mediante una prueba
de ADN es posible determinar con seguridad la presencia de una persona en el lugar de los
hechos; o bien, a partir de una coartada confiable, puede rechazarse en aplicacion del
principio de no contradiccidn, la presencia de una persona en dos lugares a la vez (0. en
términos mas precisos, no seria posible afirmar que la persona estuvo y no estuvo en un

lugar simultaneamente).

78 En efecto, cabe recordar que en una de las sentencias reiteradas, exdmenes médicos que
deberian entregar una respuesta certera sobre la desfloracion de una presunta victima de

acceso carnal aportaron resultados incompatibles al proceso.

79 La presuncion de buena fe puede llevarnos un poco mas lejos al establecer que el juez
debe, en principio, considerar que el declarante es sincero y enuncia esos hechos porque

cree que se corresponden con la realidad. La presuncién, empero, puede ser desvirtuada.

80 Estima la Sala que estos criterios no constituyen parametros normativos de valoracién de
la prueba, sino elementos de juicio para que el funcionario judicial determine cuadndo posee

elementos suficientes para la determinacién de la premisa factica.
81 Sentencia SU-961 de 1999.
82 Sentencia T-814 de 2005.

83 La Sala hace una exposicidon amplia de la decision, buscando mantener la mayor fidelidad



posible con la argumentacién de la fiscalia, efectuando solo las modificaciones necesarias

para dar claridad a la exposicién.

84 Asi lo resefia la seccional 230 en la resolucién controvertida: “Informe (en fotocopia) de la
respuesta dada por el médico psiquiatra CARLOS MANTILLA, quien entrevist6 a la menor el 9
de febrero de 2.005, donde destaca “...La nifia durante la entrevista se muestra activa...
denotando no sentirse maltratada pero si (sic) confundida por la situacién familiar. Su
percepcion cerca de la tematica sexual se encontré apropiada para la edad, sin atribuir a su

padre comportamiento sexual adecuado. (Flos. 156, 156 vto, y 157 c.0. 2)”

85 En los fundamentos del fallo, la Sala recalcé que el sentido de estas reglas es mas claro
cuando se asume que el razonamiento del juez en la materia -en ausencia de pruebas
directas y cientificas del hecho investigado- es principalmente inductivo; y que el
razonamiento inductivo se caracteriza por el apoyo probable que dan las premisas a la
conclusién, de forma que nuevas premisas (pruebas y criterios de evaluacién de las pruebas)

aumentan o disminuyen esa probabilidad.

86 Ver, principalmente, las subreglas derivadas de los fallos T-554 de 2003 y T-078 de 2010.

87 Como lo expresan diversos expertos que intervinieron ante la Fiscalia, el Sindrome de
Alienacién Parental no ha sido incluido en los principales manuales de diagndstico de
trastornos mentales, como el DSM-IV (Manual Diagndstico y estadistico de los trastornos
mentales) y el CIE-10 (“Décima revisién de la clasificacion internacional de enfermedades,

trastornos mentales y del comportamiento. Criterios diagndsticos de investigacién).

88 Constata la Sala que, en este proceso hubo una mencién de esa “tecnicidad” por parte de
la pediatra Sonia Pefiuela y el psiquiatra Manuel Torres, quienes consideraron que podrian
provenir del lenguaje adulto al que la menor tenia contacto (en el marco de la investigacion
penal y de una enfermedad intima que presentd y fue asociada a “pubertad precoz”). De
haber profundizado en ello, tal vez la fiscalia habria llegado a una conclusion mas seria sobre
el efecto de esos términos en el relato de la menor pero no fue ese el camino escogido, sino

el mas sencillo y -como se mostré- ilegitimo, de acusar a la madre de manipulacién.

89 Al respecto, remite la Sala a la citada sentencia de 26 de enero de 2006, proferida por la



Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia.

90 En ese sentido, la regla no tiene que ver con el controvertido problema filoséfico de la
separacion entre el discurso descriptivo y el discurso valorativo (ver, Hillary Putnam; Razén,
verdad e historia. Editorial Tecnos. Segunda reimpresion. 2006; vid. Pgs. 132-152), sino con
conceptos psicoldgicos sobre el desarrollo de las distintas esferas de la personalidad del

menor.

91 Corte Constitucional, sentencia T-1015 de 2010 (MP Luis Ernesto Vargas Silva; AV Maria

Victoria Calle Correa).

92 Expresamente dice la sentencia T-1015 de 2010: “Para la Sala, el caracter irrazonable de
la inferencia que se estudia descansa en la aplicaciéon de una regla de la experiencia
ilegitima: el caracter vengativo de las mujeres (particularmente en el marco de un divorcio) y
su injerencia absoluta sobre los menores. || Esa regla de la experiencia deviene ilegitima
tanto si proviene del sentido comdn, pues no es una generalizaciéon de hechos observados
previamente sino de un prejuicio social, como si proviene de la literatura psicoldgica
referente al sindrome de alienacion parental allegada por la Defensa al expediente, pues no
existe acuerdo cientifico sobre la existencia de tal enfermedad [...]"; en nota al pie de pagina
se afade: “Como lo expresan diversos expertos que intervinieron ante la Fiscalia, el
Sindrome de Alienacién Parental no ha sido incluido en los principales manuales de
diagnostico de trastornos mentales, como el DSM-IV (Manual Diagnéstico y estadistico de los
trastornos mentales) y el CIE-10 (“Décima revisién de la clasificacion internacional de
enfermedades, trastornos mentales y del comportamiento. Criterios diagndsticos de

investigacion).”

93 Al respecto, la sentencia T-1015 de 2010 dice lo siguiente: “En ese sentido, cabe recordar
que los menores tienen derecho a la intimidad, y que la Corte aconseja ponderar, en cada
caso, entre la necesidad de aportar nuevos elementos probatorios y la eventual afectacién a
la integridad del nifo o la nifa que debe repetir constantemente hechos como los que fueron
objeto de investigacion penal, consideracién que podria ampliarse a la decisién de extender

indefinidamente las valoraciones psicoldgicas de Sofia.”

94 Expresamente dice la sentencia T-1015 de 2010 en nota al pie de pagina: “Como lo

expresan diversos expertos que intervinieron ante la Fiscalia, el Sindrome de Alienacién



Parental no ha sido incluido en los principales manuales de diagnéstico de trastornos
mentales, como el DSM-IV (Manual Diagnéstico y estadistico de los trastornos mentales) y el
CIE-10 (“Décima revision de la clasificacion internacional de enfermedades, trastornos

mentales y del comportamiento. Criterios diagndsticos de investigacion).”
95 Corte Constitucional, sentencia T-1015 de 2010.

97 Dijo al respecto la sentencia T-1015 de 2010: “[...] fue apresurado considerar que la
tardanza en la denuncia confirmaba el 4nimo vengativo de la madre; ciertamente es extrafio,
como indica la fiscalia, que si Amparo presenciaba juegos que consideraba inadecuados
desde que Sofia tenia cuatro afios, solo los haya denunciado cuando la menor cumplié seis y
ella se encontraba en los trdmites del divorcio con su esposo. Pero es también razonable -
como explicé Amparo-, que comentarios sobre los juegos de la ‘estrellita’ o el ‘caballito’

hayan sido considerados de tal gravedad para acudir ante las autoridades penales.”

98 Dice la sentencia al respecto: “se evidencia que la fiscalia incurre en el error mencionado
cuando estima que habria contradicciones en el dicho de Sofia porque en su primer relato
considerd los juegos como “chéveres”, y en sus Ultimas narraciones los calific6 como
“malos”, influenciada por adultos. Incluso de ser cierta esa influencia, lo relevante no es el
apelativo utilizado por la menor sino la determinacién de si los hechos narrados son
constitutivos del tipo penal investigado y, por lo tanto, las eventuales contradicciones
relevantes no son aquellas que modifican la calificaciéon del hecho, sino las que socavan la

plausibilidad del relato por referir situaciones facticas incompatibles.”

99 Dice la sentencia T-1015 al respecto: “[...] se evidencia que la fiscalia incurre en el error
mencionado cuando estima que habria contradicciones en el dicho de Sofia porque en su
primer relato considerd los juegos como “chéveres”, y en sus Ultimas narraciones los calificé
como “malos”, influenciada por adultos. Incluso de ser cierta esa influencia, lo relevante no
es el apelativo utilizado por la menor sino la determinacion de si los hechos narrados son
constitutivos del tipo penal investigado y, por lo tanto, las eventuales contradicciones
relevantes no son aquellas que modifican la calificacién del hecho, sino las que socavan la

plausibilidad del relato por referir situaciones facticas incompatibles.”

100 Corte Constitucional, sentencia T-1015 de 2010.



101 Corte Constitucional. Sentencia T-173 de 1993 (MP José Gregorio Hernandez Galindo).
[En este caso la Corte resolvié confirmar la sentencia del juez de tutela de instancia (Sala
Penal del Tribunal del Distrito Judicial de Santa Marta), en cuanto resolvié conceder la tutela
instaurada contra una providencia judicial (del Juzgado Primero Penal del Circuito de Santa
Marta), por la Corporacién Nacional de Turismo, con el objeto de dar proteccién inmediata a

su derecho de acceso a la administracién de justicia y al debido proceso.]

102 Ver sentencias: SU-159 de 2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa; SV Alfredo Beltran
Sierra, Jaime Araujo Renteria y Rodrigo Escobar Gil), SU-1159 de 2003 (Manuel José Cepeda
Espinosa; SV Alfredo Beltran Sierra, Jaime Araujo Renteria, Clara Inés Vargas Hernandez y
Alvaro Tafur Galvis), T-685 de 2003 (MP Eduardo Montealegre Lynett).

103 Corte Constitucional, sentencia T-102 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto) En
este caso se decidié en los siguientes términos: “[...] los supuestos defectos facticos
alegados por los demandantes no tiene la entidad que alegan los demandantes y por tal
razén no puede prosperar la proteccién constitucional solicitada [; tampoco] el supuesto
exceso cometido por el juez de segunda instancia al revocar una partida que no habia sido
objetada en la apelacién surtida durante el tramite del proceso sucesorio. Tal exceso es
meramente aparente pues como se sefiala en la providencia de la Sala de Familia el abogado
de la cédnyuge supérstite y los hijos menores de edad del causante en diversas ocasiones
procesales (durante la diligencia de inventarios y avallos, de manera genérica en el escrito
de objecién, y de manera especifica en el escrito mediante el cual sustenta la apelacién al
auto que aprobd el inventario y avallo de los bienes del causante) hizo alusién a la ausencia
de elementos probatorios que permitieran corroborar la existencia de los semovientes
incluidos en la partida primera. Se concluye, entonces, que por ser este uno de los extremos
sobre los cuales debia decidir la Sala de Familia, no incurrié en ningln exceso que haya

dejado indefensa a una de las partes procesales”.



