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Magistrado Ponente:
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Bogota D.C., veintiocho (28) de mayo de dos mil catorce (2014)

La Sala Séptima de Revisidn de Tutelas de la Corte Constitucional, conformada por los
magistrados Jorge Ignacio Pretelt Chaljub -quien la preside-, Alberto Rojas Rios y Luis
Ernesto Vargas Silva, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, y
especificamente de las previstas en los articulos 86 y 241, numeral 9°, de la Constitucion

Politica, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

En el tramite de revision de los fallos adoptados el 9 de agosto de 2012 por la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de Bogota y el 16 de
septiembre de 2013 por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, que declararon improcedente el amparo en el proceso de tutela suscitado por
Diego Serrano Cruz contra la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotd y la Sala de

Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia.

Conforme a lo consagrado en los articulos 86 de la Constitucion Politica y 33 del Decreto
2591 de 1991, la Sala de Seleccién Numero Diez de la Corte Constitucional eligié, para

efectos de su revisidn, el asunto de la referencia.

De acuerdo con el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, esta Sala de Revision procede a

dictar la sentencia correspondiente.
Aclaracién previa

Teniendo en cuenta que en el presente caso se estudiara la situacién de dos menores de
edad, la Sala advierte que, como medida de protecciéon de su intimidad, es necesario
ordenar la supresién de esta providencia y de toda futura publicacién de la misma, el
nombre de los nifnos, el de sus familiares, y los datos e informaciones que permitan conocer
su identidad. En consecuencia, para efectos de identificar a las personas, y para mejor

comprensién de los hechos que dieron lugar a la accion de tutela de la referencia, se han



cambiado los nombres reales de los menores de edad y el de sus familiares por unos
ficticios, que se escribiran en letra cursiva; y para designar los apellidos, y asi distinguir las
familias paterna y materna, se usaran letras.

1. ANTECEDENTES

1.1. SOLICITUD

El sefior Diego Serrano Cruz presentd accién de tutela contra la Sala Penal del Tribunal
Superior de Bogotd y la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, por
estimar vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso, a la defensay a la
libertad personal. En consecuencia, solicita al juez de tutela revocar las sentencias
proferidas por la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota el 14 de agosto de 2012, y por
la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia el 24 de abril de 2013, para que
en su lugar, se confirme la sentencia del Juzgado 19 Penal con Funciones de Conocimiento
del Circuito de Bogotd del nueve 9 de marzo de 2012, por medio de la cual se absolvié al

accionante de los cargos por el delito de acto sexual abusivo en menor de 14 anos,

imputados por la Fiscalia General de la Nacion.

1.2.1. El sefor Diego Serrano Cruz fue condenado a ocho (8) afios de prisién por el delito
de acto sexual abusivo agravado en concurso homogéneo y sucesivo respecto de sus dos
(2) hijas menores mediante sentencia del 14 de agosto de 2012 de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bogotd, la cual revocé el fallo absolutorio del 9 de marzo de 2012,

emitido por el Juzgado 19 Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Bogota.

1.2.2. Contra la decisién en mencién, la defensa interpuso recurso extraordinario de
casacion por considerar que se configuré una violacién indirecta de la ley sustancial, por
presuntos errores de hecho cometidos en la valoracién de las pruebas periciales.

Adicionalmente, se afirmd no haberse respetado el principio de congruencia en materia
penal, afectdndose asi las garantias del procesado, no haber motivado la sancién y haberse

vulnerado el derecho de defensa.

1.2.3. El mencionado recurso fue inadmitido mediante providencia del 24 de abril de 2013



de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, por cuanto se concluyé que el

accionante no presentd linea argumentativa alguna a fin de demostrar las  presuntas
violaciones. Se afirmé que los cargos carecen de la correspondiente fundamentacién y que
por los precarios argumentos esbozados, sélo se pudo evidenciar una particular forma de
apreciar la acusacién y los hechos sobre los cuales se edificé el reproche penal en contra
del actor.

1.2.4. Eldia 28 de mayo de 2013, es decir, un mes después de proferirse la inadmision del
recurso de casacién, el sefior Diego Serrano Cruz se entregd voluntariamente a las

autoridades, encontrandose actualmente recluido en la carcel de Zipaquira (Cundinamarca).

1.2.5. El accionante interpuso accién de tutela contra dichos fallos por considerar que le
fueron vulnerados sus derechos al debido proceso, a la defensa y a la libertad personal.
Aduce que, tanto en la sentencia de la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota, como
en la providencia de la Corte Suprema de Justicia ya mencionadas incurrieron en las

siguientes vias de hecho:

1.2.5.1. Se presenté un defecto factico por la vulneracion de las garantias en la realizacién

y la valoracién de las entrevistas realizadas a sus hijas:

(i) Manifiesta que las entrevistas realizadas no fueron debidamente valoradas, pues
Unicamente se tuvieron en cuenta, de forma cercenada y descontextualizada, los apartes
que perjudicaban al accionante sin la fortaleza suficiente para infirmar la presuncién de

inocencia.

(ii) De manera especifica, dos de las entrevistas, empezaron dando por ciertos los
hechos que la madre de las menores habia indicado sobre el supuesto atropello sexual, y en
una de ellas no se indagd si previamente las menores ya habian sido valoradas por otros

profesionales, teniendo en cuenta que no es recomendable realizar varias evaluaciones
psicoldgicas a los menores de edad, lo cual verifica una  practica inapropiada en la

realizacion de dichas entrevistas.

(ili)  La defensa no tuvo la posibilidad de realizar un interrogatorio directo a las menores,

razén por la cual debié acudir a la opinién de expertos en materia de valoraciones médicas



y psicoldgicas con el fin de que rindieran concepto sobre el procedimiento adelantado con
las menores, lograndose advertir asi gravisimos errores y ciertas anomalias insalvables que

se cometieron en las entrevistas.

(iv) La perito del CTI reconocié que efectivamente habia realizado preguntas indebidas a

las hijas del condenado.

(v) Se descartaron de plano y sin mayor argumentacién las declaraciones rendidas por
los testigos expertos de la defensa sobre las entrevistas. En este sentido, el médico
psiquiatray médico perito, José Gregorio Mesa Azuero, con mas de 30 afios de experiencia,

puso de presente que no se habia llevado un abordaje psicolégico correcto, se desconocio el
lenguaje verbal de las menores, entre otros, existiendo serios reparos en las pruebas de
cargo. Afirmé al respecto que las evaluaciones psicolégicas se realizaron preguntas
dirigidas, inductivas y excesivas, no permitiendo la espontaneidad de las respuestas de las
hijas del accionante e incumpliéndose asi con los requisitos minimos de objetividad que se

requieren en esas circunstancias.

1.2.5.2. Se violaron las garantias fundamentales al debido proceso por haberse
desconocido el principio de congruencia al condenarsele por hechos no mencionados en la
formulacion de imputacién ni en el escrito de acusacién. En este sentido, el accionante
sefala que el escrito de acusacion y la formulacién de imputacién se remiten a hechos
ocurridos a comienzos del mes de junio del afio 2006 en la Unica oportunidad en la que el

acusado vio a las menores luego de haber abandonado el hogar:

“Los anteriores presupuestos facticos, concordantes con los expuestos en la audiencia de
formulacion de imputacién, refieren a los supuestos abusos sexuales que habria perpetuado
Serrano Cruz en contra de sus menores hijas, a comienzos del mes de junio del afo 2006,

justamente en la Unica oportunidad en la que el acusado vio a las menores luego de haber

abandonado el hogar.

Transcurridos dos dias desde esta fecha, fue que la madre advirtié una irritaciéon en los
drganos sexuales de las menores, lo que la llevd a preguntarle a una de las nifas,
supuestamente de forma “espontanea” y “natural”, si “alguien la habia tocado”,
descubriéndose en ese  momento el supuesto atentado contra la libertad sexual de los

menores”.



En este sentido, los supuestos abusos sexuales que habria perpetrado el condenado,
habrian ocurrido, como se expuso en el escrito de acusacién, justamente en la Unica
oportunidad en la cual el accionante vio a las menores luego de haber abandonado su
hogar, fecha en que se reunieron en casa de la abuela paterna de las menores, por lo que
en primera instancia se dicté fallo absolutorio, al considerar innegable que “ese dia no

hubo posibilidad de que el procesado quedara solo con las nifas.” Sin  embargo, tanto el
Tribunal de Bogotd, como la Corte Suprema de Justicia, en las sentencias ya mencionadas,
hicieron referencia a otros hechos anteriores a los relatados por la madre de las menores en
su denuncia, que no fueron puestos de presente ni en la imputacién ni en la acusacion.
Adicional a lo anterior, en las referidas providencias, tampoco se sefialaron las
circunstancias de modo, tiempo vy lugar de la ocurrencia de tales “hechos anteriores”. En
efecto, en la condena se hizo referencia a los hechos como “en una ocasién (...)", “alguna
vez...", “una oportunidad en que...”, sin precisiéon alguna. Sin embargo, en la sentencia se
le condend por hechos supuestamente ocurridos en dias distintos a la Unica oportunidad en
la que el acusado vio a las menores luego de haber abandonado el hogar, situacién que en
su opinién vulnera el principio de congruencia, pues no fue imputado en el escrito de

acusacion ni en la formulacién de imputacion.
1.3. TRASLADO Y CONTESTACION DE LA DEMANDA

Recibida la solicitud de tutela, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la
Judicatura de Bogotd, mediante auto del 26 de julio de 2013, la admitidé y ordend vincular,
en calidad de autoridades accionadas a la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia y la
Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd para pronunciarse sobre los

hechos de la demanda de tutela.

La Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito judicial de Bogota sefialé que la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional carece de competencia para resolver el
tramite de la presente accidn de tutela, por lo que el expediente debid ser remitido a la
Corte Suprema de Justicia. Aflade que la decisién emitida se adecua a los lineamientos

legales y constitucionales, sin afectar garantia fundamental alguna del accionante. Asi,
indicé que lo que se evidencid fue una disputa de criterios por las providencias dictadas,
gue no es procedente zanjar mediante la tutela, la cual debe declararse improcedente.

Aunado a lo anterior, afirmé que no se configuraba la amenaza de un perjuicio irremediable.



Adicionalmente, manifestd que el actor no cumplié con el requisito de la inmediatez, pues
transcurrieron mas de once meses desde que se dictd la sentencia de condena emitida en
su contra, sin que se advirtiera ninguna justificacién para que, a pesar de haber tenido
conocimiento de la actuacién procesal, el accionante hubiera dejado transcurrir el tiempo

sin acudir al amparo constitucional.
1.3.2. Contestacién de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia

La accionada manifestd que la providencia de casacion del 24 de abril de 2013, por ser
emitida por la Corte Suprema de Justicia, como 6rgano limite y de cierre de Ia jurisdiccidon
ordinaria, impide la procedencia de su revision por via de tutela. Advirtié ademas que el
amparo incoado por el sefior Serrano Cruz se sustenta en que la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia, al calificar el libelo, vulneré el debido proceso, el derecho a la
defensa y a la libertad personal. Sin embargo, la demanda de casacién presentada, fue
examinada en su integridad, a orden de establecer los presupuestos de légica y debida

fundamentacion. Ademas, sefialé que el demandante, al elaborar el libelo casacional,
vulneré el principio de prioridad que rige la casacion, referido a que el cargo de nulidad, por

regla general, se debe presentar como principal.

Adicionalmente, indicé que se traté de un escrito mal concebido. En efecto, en cuanto al
primer cargo, se afirmé que el actor omitié6 demostrar la regla de la sana critica agredida,

quedando el reproche en una sola discrepancia de criterios.

Igualmente, afirmé que la valoracién de pruebas que se llevd a cabo en segunda instancia
fue efectivamente revisada, y se concluyd que se habian respetado los postulados del
método de la sana critica. Con relacion a la supuesta violacién del principio de congruencia,
se infirid6 que, tanto los cargos facticos como los juridicos, fueron respetados por el

Tribunal.

Finalmente, en cuanto a la posible violacién del derecho a la defensa, se afirmé que el
casacionista se abstuvo de demostrar los requisitos de admisibilidad de la prueba negada y

su trascendencia frente a las plurales decisiones adoptadas en el fallo recurrido.



1.4. DECISIONES JUDICIALES
1.4.1. Decisidén de Primera Instancia

Mediante sentencia del 9 de agosto de 2012 de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Seccional de la Judicatura de Bogota, se declaré improcedente el amparo de los
derechos fundamentales invocados por Diego Serrano Cruz, por cuanto se considerd que si
bien el accionante formulé recurso de casacién contra la sentencia que le era adversa, no
se observd que hubiera efectuado una debida argumentacién y fundamentacién de su

pedimento. Por tal razdn, el recurso de casacion fue inadmitido, no como consecuencia de
una decision arbitraria de dicha corporacién, sino del inadecuado uso de un recurso que el

actor, a través de su defensor, tuvieron a su alcance para cuestionar el fallo condenatorio.

Se sefiald igualmente que la mencionada falencia en la técnica casacional en que incurrié el
actor, no puede ser conjurada por via constitucional, razén por la que se entendidé que el
accionante no agoté en debida forma los recursos con los que contaba para controvertir
ante la autoridad ordinaria la decisidon penal emitida en su contra. Se afirmé también que,
teniendo en cuenta que tal agotamiento no consiste sélo en formular cualquier demanda de
casacion o de elevar solicitud ante la Corte Suprema de Justicia, pues se requiere que el

mismo sea presentado en debida forma, era necesario declarar improcedente el amparo.

Finalmente, se sefialdé que en la decisién de la Corte Suprema de Justicia no se evidencio
irracionalidad, capricho o arbitrariedad alguna, por lo que no se encontré la existencia de

una via de hecho judicial, como lo alegé el sefior Diego Serrano Cruz.
1.4.2. Impugnacion del Fallo de Primera Instancia

Mediante escrito del 14 de agosto de 2013, se impugnd la sentencia de primera instancia,
alegando que los argumentos expuestos en la demanda de tutela, fueron desatendidos en
dicha providencia. Ademas, se indicd que las razones por las cuales existia inconformidad

con la decisién penal en contra del actor habian sido expuestas en detalle y con claridad.

Se manifestd que las evidentes y flagrantes vias de  hecho que tuvieron lugar en la

sentencia condenatoria merecen la intervencidon oportuna del juez constitucional, pues se



presentaron varias vulneraciones a los derechos fundamentales del actor. Adicionalmente,
se indicé que los argumentos que fueron puestos de presente en la demanda de casacién

fueron abiertamente desconocidos por la Corte Suprema de Justicia.

De la misma manera, se indico que el defensor del actor, en la época en que se interpuso el
recurso de casacién, no empled correctamente la técnica casacional, pero que lo que debe
valorarse por el juez constitucional en este caso son las vulneraciones a los derechos

fundamentales de los cuales fue victima el sefior Diego Serrano Cruz.

Se concluy6 que si en gracia de discusiéon se admitiere que la casacién no habia sido
formulada en debida forma, la utilizacién inadecuada de la técnica casacional, no puede ser
impedimento para que un ciudadano del comln pueda presentar una accién de tutela
cuando considera que existieron en su contra arbitrariedades como las que supuestamente

tuvieron lugar en este asunto.
1.4.3. Decision de Segunda Instancia

Mediante sentencia del 16 de septiembre de 2013, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura confirmé el fallo de primera instancia, en el sentido de
declarar improcedente la presente accidn de tutela. Se argumenté que debido a la falta de
técnica de la demanda de casacién, no es de recibo que el actor pretenda ahora, a través

de la tutela, subsanar su mal uso del recurso con que contaba.

Asimismo, reiterd que el objeto del recurso de casacidon es sefalar y demostrar un error
judicial, y que en este caso, antes de ocuparse el accionante de demostrar la via de hecho,
lo que pretende es que la jurisdiccion constitucional se convierta en otra instancia, para

volver sobre aspectos del litigio ya definidos por la jurisdiccidn ordinaria.

Finalmente, en cuanto al reproche consistente en que no existid, en primera instancia,
pronunciamiento alguno acerca de los argumentos esbozados por el accionante, se afirmé
que, al no haberse superado en la presente accién de tutela el test de procedibilidad, no era

posible abordar el tema de fondo.
1.5. PRUEBAS QUE OBRAN EN EL EXPEDIENTE

1.5.1. Copia de la sentencia de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de



Bogota, emitida el 14 de agosto de 2012, en la cual se condend al accionante a 96 meses
de prisién, al hallarlo responsable del delito de acto sexual abusivo con menor de 14

anos.[1]

1.5.2. Copia de la sentencia emitida por la Sala de Casacién Penal Corte Suprema de

Justicia el 24 de abril de 2013 en la cual se inadmitié la demanda de casacion.[2]
1.5.3. CD de la formulacién de imputacidn.

1.5.4. CD de la formulacion de acusacion.

1.5.5. Escrito de acusacion realizado el 18 de julio de 2008.

1.5.6. CD deljuicio oral y la lectura del fallo de primera instancia

Mediante auto del 10 de abril de 2014, ante la necesidad de vincular a todas las personas
que puedan resultar afectadas por el presente fallo, para que estas puedan ejercer su
legitimo derecho a la defensa, y teniendo en cuenta que para un andlisis completo del caso
sub judice se hace necesario contar con la sentencia de primera instancia del Juzgado 19
Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Bogotd emitida dentro del proceso
penal sequido en contra del accionante, se resolvié ordenar (i) vincular al Juzgado 19 Penal
del Circuito con Funciones de Conocimiento de Bogota al proceso de la referencia vy (ii)
oficiar al Juzgado 19 Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Bogotd para que
allegue la sentencia emitida el 9 de marzo de 2012 mediante la cual se absolvié al sefior

Diego Serrano Cruz, asi como el CD del juicio que tuvo lugar con ocasién a dicho proceso.

Asi, mediante escrito del 30 de abril de 2014 el mencionado Juzgado proporcioné respuesta
al auto referido, indicando que la copia de la sentencia y CD que contiene las diferentes
secciones de la audiencia del juicio oral, se encuentran bajo custodia de la Juez

Coordinadora del Centro de Servicios Judiciales del SPA.

Por tal razdn, se procedié a solicitar ante dicho Centro, tanto la sentencia como el CD de la

audiencia de juicio oral, el cual fue entregado el 12 de mayo de 2014.

2. CONSIDERACIONES DE LA CORTE



2.1. COMPETENCIA

Con base en las facultades conferidas por los articulos 86 y 241, numeral 9°, de la
Constitucién, la Sala Séptima de Revisién de Tutelas de la Corte Constitucional es

competente para revisar los fallos de tutela adoptados en el proceso de la referencia.
2.2. PROBLEMA JURIDICO

En atencion a lo expuesto, corresponde a la Corte Constitucional determinar si la sentencia
condenatoria, emitida por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
y la decisidn de la Corte Suprema de Justicia, en sede de casacién, desconocen los derechos
fundamentales al debido proceso, a la defensa y a la libertad personal del sefior Diego
Serrano Cruz al haber incurrido supuestamente en un defecto factico y sustantivo al

condenarlo.

Con el fin de dar solucién al problema juridico planteado, la Sala entrard a estudiar los
siguientes temas: primero, la procedencia de la accién de tutela contra providencia judicial,
segundo, el defecto factico en la jurisprudencia, en especial, el defecto por valoracion
defectuosa del material probatorio allegado al proceso y tercero la entrevista forense de
menor victima de delitos sexuales. Posteriormente, con base en dichos presupuestos, se

abordaré el caso concreto.

2.3. PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL -

Reiteracion de Jurisprudencia-

La procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales tiene un caracter
excepcional[3] y estd supeditada, entre otras cosas, a que los efectos de determinada
decisién judicial vulneren o amenacen derechos fundamentales asi como a que no exista

otro medio judicial idéneo para proteger el derecho comprometido.

A este respecto, la Corte ha sentado una abundante jurisprudencia en torno a lo que ha sido
[lamado via de hecho y que mas recientemente ha experimentado una evolucion
terminoldégica hacia el concepto de causales genéricas de procedibilidad de la accién de
tutela, en cuanto a la procedencia de esta accion constitucional para controvertir

providencias judiciales (sentencias y autos)[4].



Asi, en sentencia T-231 de 1994[5] se sefald, reiterando lo establecido en sentencia T-079

de 1993[6], en cuanto a la via de hecho, lo siguiente:

“Una actuacion de la autoridad publica se torna en una via de hecho susceptible del control
constitucional de la accién de tutela cuando la conducta del agente carece de fundamento
objetivo, obedece a su sola voluntad o capricho y tiene como consecuencia la vulneracion

de los derechos fundamentales de la persona.
En la misma providencia, se indicé:

“Si este comportamiento - abultadamente deformado respecto del postulado en la norma -
se traduce en la utilizacién de un poder concedido al juez por el ordenamiento para un fin
no previsto en la disposicion (defecto sustantivo), o en el ejercicio de la atribucidn por un
drgano que no es su titular (defecto organico), o en la aplicacién del derecho sin contar con
el apoyo de los hechos determinantes del supuesto legal (defecto factico), o en la
actuacion por fuera del procedimiento establecido (defecto procedimental), esta sustancial
carencia de poder o de desviacidon del otorgado por la ley, como reveladores de una
manifiesta desconexién entre la voluntad del ordenamiento y la del funcionario judicial,
aparejara su descalificacién como acto
judicial”http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2012/T-125-12.htm - ftnl

“No sélo se trata de los casos en que el juez impone, de manera grosera y burda su
voluntad sobre el ordenamiento, sino que incluye aquellos casos en los que se aparta de los
precedentes sin argumentar debidamente (capricho) y cuando su discrecionalidad
interpretativa se desborda en perjuicio de los derechos fundamentales de los asociados
(arbitrariedad). Debe advertirse que esta corporacién ha sefialado que toda actuacion
estatal, mdaxime cuando existen amplias facultades discrecionales (a lo que de alguna

manera se puede asimilar la libertad hermenéutica del juez), ha de cefirse a lo razonable.

Lo razonable esta condicionado, en primera medida, por el respeto a la Constitucion”.

De tal manera, y como se estableci6 en sentencia T-419 de 2011[9], la accidn de tutela
contra providencias judiciales sélo puede ser valorada por el juez constitucional, en aquellos
eventos en los que logre comprobarse que la actuacién del funcionario judicial fue
“manifiestamente contraria al orden juridico, o al precedente judicial aplicable, y violatoria

de derechos fundamentales, en especial, de los derechos al debido proceso y al acceso a la



administracién de justicia”[10]

Teniendo en cuenta lo anterior, producto de una labor de sistematizacién sobre la materia,
en las sentencias C-590 de 2005[11] y SU-913 de 2009, se unificd los requisitos de
procedencia y las razones de procedibilidad de la tutela contra sentencia[12]. De tal forma,
la Corte ha distinguido entre requisitos generales y causales especificas de procedibilidad

de la accién de tutela contra providencia judicial. En cuanto a los primeros, llamados
“requisitos formales”, son aquellos presupuestos cuyo cumplimiento faculta al juez de tutela
para que entre a analizar, en el caso concreto, si se ha presentado alguna causal especifica
de procedibilidad del amparo constitucional contra una providencia judicial. Asi, en
sentencia T-117 de 2013[13] se indicé son condiciones que deben ser examinadas por el
juez, antes de pasar a analizar las causales materiales que podrian dar lugar al amparo, las

siguientes:
“Que el asunto objeto de debate sea de evidente relevancia constitucional.

Que se haya hecho uso de todos los mecanismos de defensa judicial -ordinarios y
extraordinarios- a disposicién del afectado, salvo que se trate de evitar un perjuicio

iusfundamental irremediable.

Que se cumpla el requisito de la inmediatez. Asi, la tutela debe haber sido interpuesta en un
término razonable y proporcionado desde el momento de ocurrencia de la vulneracién del
derecho fundamental.

Cuando se trate de una irregularidad procesal, que ésta tenga un efecto decisivo en la
sentencia objeto de controversiay afecte los derechos fundamentales de la parte actora.

En la solicitud del amparo tutelar se deben identificar los hechos que generaron la
vulneracion y los derechos afectados y que se hubiere alegado tal vulneracién dentro del

proceso judicial, siempre que ello hubiere sido posible.

Que no se trate de sentencias de tutela, por cuanto los debates sobre derechos

fundamentales no pueden prolongarse indefinidamente.”

En la misma providencia se hace referencia, como fundamento esencial de las causales de

procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales, a la violacién de la



Constitucion por parte de la decisién examinada. Esta vulneracién del derecho al debido
proceso se evidencia en aquellos defectos identificados por la jurisprudencia, entre los que

se cuentan los siguientes, explicados en sentencia T-117 de 2013[14], asi:

1. Defecto organico, que tiene lugar cuando el funcionario judicial que emite la decisién

carece, de manera absoluta, de competencia para ello.

2. Defecto procedimental absoluto, que tiene lugar cuando el Juez actué al margen del

procedimiento establecido.

3. Defecto material o sustantivo, que se origina cuando las decisiones son proferidas con
fundamento en normas inexistentes o inconstitucionales, o que presentan una evidente

contradiccion entre los fundamentos y la decisidn.

4. Defecto factico por no haberse decretado, practicado o valorado pruebas debidamente
solicitadas o recaudadas en el curso del proceso, o por haberse valorado pruebas nulas o

vulneradoras de derechos fundamentales.

5. Errorinducido, que se presenta cuando la autoridad judicial ha sido enganada por
parte de terceros y ese engafio lo llevd a tomar una decisiéon que afecta derechos

fundamentales.

6. Decision sin motivacién, que tiene lugar cuando el funcionario judicial no da cuenta de
los fundamentos facticos y juridicos de su decisién, pues es en dicha motivaciéon en donde

reposa la legitimidad de sus providencias.

7. Desconocimiento del precedente, que se origina cuando el juez ordinario, por ejemplo,
desconoce o limita el alcance dado por esta Corte a un derecho fundamental, apartandose
del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado, también
cuando se aparta del precedente sentado por los érganos de cierre de su respectiva

jurisdiccién o de su propio precedente.

8. Violacién directa de la Constitucién, tiene lugar, entre otros eventos,
cuando, amparada en la discrecionalidad interpretativa, la decisién judicial se desborda en

perjuicio de los derechos fundamentales de los asociados amparados por la Carta Politica.”



Finalmente, debe sefialarse que para que proceda la accién de tutela contra providencias
judiciales, resulta imprescindible: (i) no sélo que se cumplan los requisitos generales de
procedibilidad, (ii) sino también, que la decisidn cuestionada por via de tutela, haya incurrido
en uno o varios de los defectos o vicios especificos, y, finalmente, (iii) que el defecto sea de
tal magnitud que implique una lesién o afectacién a derechos fundamentales[15].Teniendo

en cuenta lo concerniente a la procedencia de la accién de tutela contra providencia
judicial, resulta necesario analizar, particularmente, lo atinente al defecto factico, en el cual
se incurrid, a juicio del accionante, en las sentencias emitidas por las autoridades

accionadas.
2.4. EL DEFECTO FACTICO EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

La Sala considera conveniente hacer una breve alusién a cémo la jurisprudencia ha
entendido el defecto factico, el cual, como lo sefialé la sentencia T- 419 de 2011[16]
“(...)surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicacién del
supuesto legal en el que se sustenta la decisién. Se estructura, entonces, siempre que
existan fallas sustanciales en la decision, que sean atribuibles a deficiencias probatorias del
proceso. Segun esta Corporacién, el fundamento de la intervencién del juez de tutela por
deficiencias probatorias en el proceso, radica en que, no obstante las amplias facultades
discrecionales con que cuenta el juez del proceso para el analisis del material probatorio,
éste debe actuar de acuerdo con los principios de la sana critica, es decir, con base en

criterios objetivos y racionales.”

En la misma providencia se indicoé que la tutela sélo resulta procedente en la medida que
“el error en el juicio valorativo de la prueba debe ser de tal entidad que sea ostensible,
flagrante y manifiesto, y el mismo debe tener una incidencia directa en la decision, pues el
juez de tutela no puede convertirse en una instancia revisora de la actividad de evaluacion

probatoria del juez que ordinariamente conoce de un asunto”[17].

Asimismo, en la sentencia T-419 de 2011[18] se hizo referencia a los fundamentos y al
margen de intervencién que tiene el juez de tutela para configurar la ocurrencia de un

defecto factico, para lo cual se sefialaron criterios de aplicacién fijados por la Corte, asi:

“En punto a los fundamentos y al margen de intervencién que tiene el juez de tutela para

configurar la ocurrencia de un defecto factico, la Corte ha fijado los siguientes criterios de



aplicacién:

- La intervencion del juez de tutela, frente al manejo dado por el juez natural es, y debe ser,
de caracter extremadamente reducido. El respeto por el principio de autonomia judicial y el
principio del juez natural, impiden que en sede de tutela se lleve a cabo un examen

exhaustivo del material probatorio.

- Las diferencias de valoraciéon que puedan surgir en la apreciacién de una prueba no
pueden considerarse ni calificarse como errores facticos. Frente a interpretaciones diversas
y razonables, es el juez natural quien debe determinar, conforme a los criterios de la sana
critica, y en virtud de su autonomia e independencia, cudl es la que mejor se ajusta al caso
concreto. El juez del proceso, en ejercicio de sus funciones, no sélo es auténomo sino que
sus actuaciones estan amparadas por el principio de la buena fe, lo que le impone al juez de
tutela la obligacién de asumir, en principio y salvo hechos que acrediten lo contrario, que la

valoracion de las pruebas realizadas por aquél es razonable y legitima.

- Para que la accidon de tutela pueda proceder por error factico, “[e]l error en el juicio
valorativo de la prueba debe ser de tal entidad que sea ostensible, flagrante y manifiesto, y
el mismo debe tener una incidencia directa en la decision, pues el juez de tutela no puede

convertirse en una instancia revisora de la actividad de evaluacién probatoria del juez que

ordinariamente conoce de un asunto”

En tal contexto, la Corte ha explicado, como se sefial6é en sentencia T-117 de 2013[19],

que las deficiencias probatorias pueden generarse como consecuencia de: (i) una omisién
judicial, por la falta de practica y decreto de pruebas conducentes al caso debatido,
presentdndose una insuficiencia probatoria, o por la negacién o no valoracién de la prueba
de manera arbitraria, irracional y caprichosa o puede ser; (ii) una accion positiva, la cual se
presenta cuando el juez aprecia pruebas esenciales y determinantes de lo resuelto en la
providencia cuestionada, que no debié admitir ni valorar porque, por ejemplo, fueron
indebidamente recaudadas, o por la valoracién de pruebas que son nulas de pleno derecho
0 que son totalmente inconducentes al caso concreto, y (iii) defecto factico por

desconocimiento de las reglas de la sana critica.

Luego de mencionar lo anterior, resulta necesario hacer énfasis en lo relativo al defecto

factico por valoracion defectuosa del material probatorio allegado al proceso, siendo tal



concepto de relevancia en el caso sub examine.

El defecto factico por valoracién defectuosa del material probatorio allegado al proceso
tiene lugar cuando “el funcionario judicial al momento de valorar la prueba niega o valora la
prueba de manera arbitraria, irracional y caprichosa[20] u omite la valoracién de pruebas
determinantes para identificar la veracidad de los hechos analizados[21] vy sin razdn
valedera da por no probado el hecho o la circunstancia que de la misma emerge clara y
objetivamente[22]. Esta dimensién comprende las omisiones en la valoracion de pruebas

determinantes para identificar la veracidad de los hechos analizados por el juez[23]."[24]

Asi, tal hipétesis se presenta cuando el funcionario judicial, a pesar de que en el proceso
existan elementos probatorios, omite considerarlos, no los advierte o simplemente no los

tiene en cuenta al momento de fundamentar la decisidn respectiva, resultando evidente en
el caso concreto que de haberse realizado su anadlisis y valoracién, la solucién del asunto

juridico debatido variaria sustancialmente[25].

De la misma forma, y teniendo en cuenta que en el presente caso se pone en tela de juicio
la valoracion de pruebas respecto del delito de acto sexual abusivo en menor de 14 afios,
cabe hacer referencia a lo ocurrido en sentencia T-554 de 2003[26], en la cual se
analizaba el caso de una persona que habria cometido el mencionado delito en contra de su

hija menor.

En tal oportunidad, se decidié dejar sin efectos la decisién de un fiscal que dispuso la
preclusién de la investigacidon penal, al no estar de acuerdo con la realizacién de un tercer
examen a la menor victima del delito aplicando el principio del in dubio pro reo. Asi, la Corte
consideré que tal actuacién habia constituido una flagrante via de hecho por defecto

factico por cuanto se falld sin que se hubiera practicado una prueba que resultaba esencial
para dilucidar un punto controversial del proceso; no se realiz6é una valoracién conjunta de
todas las pruebas; los indicios no fueron tomados en consideracion; se presumid de falsa,
sin mas, la declaracion de la victima, y en Ultimas, se aplicéd indebidamente el principio del
in dubio pro reo cuando quiera que el Estado no habia tomado todas las medidas que

estaban a su alcance para llegar a la verdad de los hechos.

Asimismo, en sentencia T-458 de 2007[27], en la cual se analizd el caso de un acceso carnal

violento, se ordend revocar el auto mediante el cual se ordend cesar procedimiento al



acusado por cuanto la Corte considerd que en el curso del proceso se habian presentado
ostensibles defectos en el andlisis probatorio los cuales constituyen irregularidades de tal
magnitud que representan claras vias de hecho. Adicionalmente, se estimé que la juez de
menores no habia evaluado el material probatorio atendiendo las reglas de la sana critica y
habia plasmado en su providencia un supuesto diferente al que le ofrecia la evidencia del

blogue de pruebas.

También resulta oportuno referirse a la sentencia T-117 de 2013[28], pues en esa
oportunidad también se concluyd que dentro de un proceso penal se habia incurrido en un
defecto factico, al no valorarse las pruebas aportadas (testimonio) en el expediente que
determinaba la posible comisién de un abuso sexual en contra de una menor de edad, por
lo que se ordend se profiriera nueva  providencia en la que se haga una valoracion

probatoria.

A ese respecto, en sentencia T-1015 de 2010[29], se establecié que, “de acuerdo con la
jurisprudencia de la Corporacion[30], este defecto se produce cuando el juez toma una
decisién sin que se halle plenamente comprobado el supuesto de hecho que legalmente la
determina[31], como consecuencia de una omisién en el decreto[32]o valoracion de las
pruebas; de una valoracidn irrazonable de las mismas; de la suposicidon de una prueba, o del

otorgamiento de un alcance contraevidente a los medios probatorios”.

En la misma providencia, en cuanto a la procedencia de la tutela para remediar un defecto
factico, se afirmd que la misma obedece a que, a pesar de las amplias facultades de las
cuales es titular el juez natural para analizar el material probatorio, el funcionario debe
actuar de acuerdo con los principios de la sana critica, es decir, con base en criterios
objetivos y racionales[33]. En el mismo sentido, se afirmé que la Corporacién ha sefialado
de manera enfatica que la intervencidon 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 probatorio[34]. De tal manera, se indicé que las simples diferencias de criterio en
la apreciacion de una prueba no constituyen errores facticos, por lo que la procedencia de la
tutela estd condicionada a que el error sea ostensible y tenga incidencia directa en la

decisién que se pretenda controvertir.



De lo expuesto, puede concluirse que el supuesto factico por indebida valoracién
probatoria se configura, entre otros, en los siguientes supuestos: (i) cuando el funcionario
judicial, en contra de la evidencia probatoria, decide separarse completamente de los
hechos que han sido debidamente probados y resolver a su arbitrio el asunto juridico
debatido; (ii) cuando a pesar de existir pruebas ilicitas no se abstiene de excluirlas y con

base en ellas fundamenta la decision; (iii) en la hipétesis de incongruencia entre lo probado
y lo resuelto, es decir, cuando se adoptan decisiones en contravia de la evidencia probatoria
sin contar con un apoyo factico claro; (iv) cuando el funcionario judicial valora pruebas

manifiestamente inconducentes respecto de los hechos y pretensiones debatidos en un
proceso ordinario, tratdndose de elementos probatorios que no guardaban relacién con el
asunto debatido en el proceso; (v) cuando el juez de conocimiento da por probados hechos
que no cuentan con soporte probatorio dentro del proceso y (vi) cuando no se valoren

pruebas que han sido debidamente aportadas en el proceso.[35]

En el presente caso el accionante considera que el error factico que en su criterio tuvo
lugar dentro del proceso seguido en su contra, recayd especificamente en las entrevistas
que les fueron realizadas a las menores de edad, por lo cual la Corte estima necesario
realizar un pronunciamiento acerca de la entrevista forense del menor victima de delitos

sexuales de manera general.
2.5. LA ENTREVISTA FORENSE DEL MENOR ViCTIMA DE DELITOS SEXUALES

La entrevista forense que se le realiza a la menor victima en el curso de un proceso penal
cobra gran importancia al inicio de la actividad investigativa, ya que de la informacién

obtenida en ella, la autoridad judicial logra formarse una vision de los hechos, de las
personas que participaron, de las posibles motivaciones y un panorama de un sinndmero de
antecedentes que le serdn necesarios para comenzar a desarrollar hipétesis del caso, y con
el fin de proceder a dar las instrucciones preliminares a los organismos auxiliares para que

se efectlen las primeras diligencias investigativas.[36]

Asi, la entrevista, interrogatorio o contrainterrogatorio que realizan los especialistas de la
ciencia del comportamiento humano (psicélogos) debe realizarse al menor que ha sido
victima en el marco de un ambiente relajado e informal en medio del cual se escucha,

registra y analiza las manifestaciones del afectado sobre hechos que interesan al proceso.



Igualmente, puede incluirse la realizacién de actividades lGdicas apropiadas para la edad

del menor[37].

Tal como se sefialé en sentencia T- 117 de 2013[38], la diligencia de la entrevista forense
debe desarrollarse en un ambiente de confianza para que el menor declare con
espontaneidad y naturalidad, de manera que no se sienta presionado o sugestionado en las
circunstancias que rodearon el acontecer factico. Por consiguiente, la prueba tomada a
partir de lo dicho por menores victimas de delitos, exige especial cuidado por los derechos
gue se encuentran en juego y sobre toda la necesidad de no revictimizar al afectado. Al

respecto, en la misma providencia se indicé lo siguiente:

“Es evidente que la diligencia de entrevista, interrogatorio y contrainterrogatorio arrojan
datos significativos que  demuestran las condiciones clinicas en las que quedd el menor-
victima por causa del delito consumado contra su humanidad, se evallan sus miedos,
temores, angustias, suefios, pesadillas, desafectos y trastornos a nivel sexual, entre

multiples situaciones, por lo cual requiere de una ambiente especial y favorable acorde con

los principios del interés superior del menor.

Es por ello que se requiere de pautas constitucionales y legales, que en determinados
eventos se hace necesario valorar con plenos efectos las entrevistas o versiones rendidas
previamente, dado el dano que puede causar obligar a que el menor acuda a la audiencia
(aun con las posibilidades de Camara Gesell y la mediacion de profesionales que los

asistan) o se le pida recordar el evento traumatico.[39]"

En el mismo sentido, cabe resaltar lo manifestado por la Corte Suprema de Justicia, Sala
Penal, en la sentencia del 29 de febrero de 2008, radicado N2 28257 respecto de la practica

de testimonios a menores de edad que han sido victimas de delitos sexuales:

“Practica de testimonios. Los nifios, las niflas vy los adolescentes podran ser citados como
testigos en los procesos penales que se adelanten contra los adultos. Sus declaraciones solo
las podra tomar el Defensor de Familia con cuestionario enviado previamente por el fiscal o
el juez. El defensor s6lo formulara las preguntas que no sean contrarias a su interés

superior.

Excepcionalmente, el juez podrd intervenir en el interrogatorio del nifio, la nifia o el



adolescente para consequir que este responda a la pregunta que se le ha formulado o que
lo haga de manera claray precisa. Dicho interrogatorio se llevarad a cabo fuera del recinto
de la audiencia y en presencia del Defensor de Familia, siempre respetando sus derechos

prevalentes.

El mismo procedimiento se adoptara para las declaraciones y entrevistas que deban ser
rendidas ante la Policia Judicial y la Fiscalia durante las etapas de indagacion o

investigacion.

A discrecién del juez, los testimonios podran practicarse a través de comunicacién de audio
video, caso en el cual no serd necesaria la presencia fisica del nifio, la nifia o el

adolescente”.[40]

De igual forma, debe hacerse alusién a los articulos 192 y 193[41] del Cddigo de la Infancia
y Adolescencia, en los cuales se establecen los criterios a tener en cuenta cuando los
menores de edad sean victimas de delitos. Se hace referencia a la importancia de tener en
cuenta la opinién de los menores, su calidad de nifios, se les respete su dignidad, intimidad
y demas derechos consagrados en la comentada ley. Finalmente, se sefiala que se debe

velar porque a los menores no se les estigmatice, ni se les generen nuevos dafos con el

desarrollo del proceso judicial de los responsables.[42]

Con lo anterior, queda claro que el principio del interés superior del menor opera como el
criterio orientador de la interpretacién y aplicacién de las normas de proteccién de la
infancia, entre otros, en los casos en que se trata de entrevistas, o interrogatorios dentro de

los procesos penales de delitos sexuales, y ensefia que la participacién de los nifios en
procesos de esa clase no equivalga a un ejercicio simbdélico, sino real y efectivo, lo que
implica que se le ofrezca la informacién que pueda comprender de acuerdo a su nivel
educativo.[43]

3. CASO CONCRETO
3.1. RESUMEN DE LOS HECHOS

De los hechos narrados en el escrito de tutela y de los documentos aportados en el tramite

de la accidn, la Sala encuentra probados los siguientes sucesos:



3.1.1. El sefior Diego Serrano Cruz fue condenado a ocho (8) afios de prision por el delito de
acto sexual abusivo con menor de catorce afos, agravado en contra de sus dos (2) menores

hijas, mediante sentencia del 14 de agosto de 2012 de la Sala Penal del Tribunal Superior
de Bogotd, que revocd la sentencia absolutoria emitida en primera instancia por el Juzgado
19 Penal del Circuito de Bogota.

3.1.2. Contra la decisién de segunda instancia, interpuso recurso extraordinario de casacién
al considerar vulnerada la ley sustancial por las siguientes razones (i) errores de hecho
cometidos al valorarse las pruebas periciales, (ii) no haberse respetado el principio de
congruencia en materia penal, (iii) ausencia de motivacién de la sancién vy, (iv) vulneracion

del derecho de defensa.

3.1.3. Mediante sentencia del 24 de abril de 2013 de la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia, se inadmitié el recurso mencionado por cuanto se afirmé que los
cargos carecian de la correspondiente fundamentacién al no demostrar las presuntas

violaciones.

3.1.4. El accionante se encuentra actualmente recluido en la carcel de Zipaquira

(Cundinamarca), pues se entreg6 a las autoridades el 28 de mayo de 2013.
3.2. PRECISION PREVIA SOBRE EL OBJETO DE ANALISIS

Si bien la accién de tutela se presentd también contra una sentencia proferida por la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia, ello obedecié a que esa Corporacién conocié la
demanda de casacién presentada por el accionante. Sin embargo, el presunto defecto
factico sefalado por el demandante  se refiere exclusivamente a situaciones que se
presentaron en la practica de las pruebas durante el juicio oral y en la sentencia proferida
por el Tribunal Superior de Bogota, sin enunciar en ningdn momento algin defecto

especifico en la actuacion de la Corte Suprema de Justicia.

La actuacién llevada a cabo por la Corte Suprema de Justicia se limité a inadmitir la
demanda de casacion presentada por el apoderado del accionante por falta de técnica en la
elaboracidén del recurso, sin realizar una valoraciéon sobre las pruebas allegadas al proceso,
por lo cual los defectos sefialados por el accionante no podrian tampoco ser predicables

respecto de ese organismo.



En este sentido, en la accién de tutela no se formulan reparos especificos respecto de la
inadmision del recurso de casacién, sino que se centran los cuestionamientos
exclusivamente en etapas en las cuales la Corte Suprema de Justicia no tuvo ninguna
intervencidén. Por lo anterior, el analisis se centrard en las actuaciones sefialadas por la
accién de tutela que se presentaron durante el juicio y en la sentencia de segunda

instancia.
3.3. LAS DECISIONES ESTUDIADAS NO INCURREN EN DEFECTO FACTICO

Como se indicé en la parte considerativa de esta sentencia, el defecto factico tiene lugar :
(i) cuando el funcionario judicial, en contra de la evidencia probatoria, decide separarse
completamente de los hechos que han sido debidamente probados y resolver a su arbitrio
el asunto juridico debatido; (ii) cuando a pesar de existir pruebas ilicitas no se abstiene de
excluirlas y con base en ellas fundamenta la decisidn; (iii) en la hipdtesis de incongruencia
entre lo probado y lo resuelto, es decir, cuando se adoptan decisiones en contravia de la

evidencia probatoria sin contar con un apoyo factico claro; (iv) cuando el funcionario judicial
valora pruebas manifiestamente inconducentes respecto de los hechos y pretensiones
debatidos en un proceso ordinario, tratadndose de elementos probatorios que no guardaban
relaciéon con el asunto debatido en el proceso; (v) cuando el juez de conocimiento da por

probados hechos que no cuentan con soporte probatorio dentro del procesoy (vi) cuando

no se valoren pruebas que han sido debidamente aportadas en el proceso.[44]

A continuacién se analizara si se presenta alguno de estos eventos respecto de las
providencias accionadas del Tribunal Superior de Bogota y de la Sala Penal de la Corte

Suprema de Justicia.
3.3.1. Inexistencia de fallo en contra de la evidencia probatoria

Tal como se indicdé anteriormente, en el asunto sub judice la Sala no evidencid la ocurrencia
de esta circunstancia, pues como consecuencia de lo que se probé en el curso del proceso,
el Tribunal resolvidé condenar al accionante, decisién que de manera clara se encuentra en

consonancia con los hechos que fueron probados:

3.3.1.1.Desde el punto de vista probatorio, la sentencia del Tribunal Superior de Bogota

comienza por analizar extensamente todas las pruebas recaudadas en el expediente: (i) la



declaraciéon de Nancy Esther de la Hoz Matamoros, psiquiatra forense que realizé las
entrevistas a las menores, (ii) la declaracién de Paula Botero Llano, madre de las menores,
(iii) la declaracion de Hortencia Llano Torres, abuela de las menores, (iv) la declaracién de
Tatiana Alvear Aragdn, perito en el juicio oral, (v) la entrevista psicoldgica practicada por
Tatiana Alvear Aragén a MPR, (vi) el testimonio de la psicéloga Maria Alexandra Sdnchez de
la Fundacién Creemos en ti, (vii) la declaracion del psiquiatra José Gregorio Mesa Azuero,
(viii) la declaracién de Jaime Eduardo Torres Quintero, (ix) la declaracién de la madre del
procesado Maria Eugenia Marin Cruz, (x) la declaraciéon de Sandra Milena Vera Pérez, quien
trabaja en la casa de la madre del procesado, (xi) la declaracién de la psicéloga Mary Luz
Cadena Torres, (xii) la declaraciéon de Sergio Humberto Serna Hernandez, cufado de la

madre de las menores vy, (xiii) la declaracién del psicélogo Roberto Sicard Ledn.

3.3.1.2.Posteriormente, el Tribunal Superior de Bogota refutd la argumentacion de la

primera instancia en los siguientes aspectos:

(i) Sefala que la sentencia absolutoria centra su analisis en la visita que realizaron las
ninas a la residencia de su abuela paterna, pese a que se encuentra demostrado que el
padre vio a las menores en otras ocasiones diferentes a aquella tarde en la cual, segln la

sentencia, no estuvieron solos.

(ii) Manifiesta que el fallo de primera instancia se concentra en explicar la irritacién anal de

las menores, pero no analiza la genital.

(iii)  Afirma que no existe razén para desvirtuar lo sefialado por la madre de las menores,
simplemente se adujo que lo dicho se puede haber ocasionado en una retaliacidn

sentimental sin que se hubiera acreditado que se falté a la verdad.

(iv) Expone que nunca se logrd justificar la causa de la conducta recurrente de
masturbacion de las menores, simplemente se sefalé que la madre solamente lo cuestiond
luego de su separacidn con el accionante. En este sentido, manifiesta que esta conducta se

presenta por deficiencias de asistencia en su desarrollo o por abuso sexual y se descarta la

primera, pues las menores no estaban abandonadas.

(v) Sefala que las menores no cambiaron sustancialmente su primera version que sefala

consistentemente el abuso de su padre.



(vi) Afirma que las entrevistas realizadas a las menores demostraban que se generaba

gran angustia en ellas cuando se les hablaba del juego del lobo.

(vii) Expone que las menores manifestaron en las entrevistas que se les realizd, que el lobo
les tocaba “la cuquis” y mostraron sus genitales para indicar la parte del cuerpo que el

procesado les acariciaba con la mano o con besos.

3.3.1.3.Posteriormente el fallo del Tribunal Superior analizé puntualmente las pruebas que

demostraban que el actor habia cometido el delito de acto sexual abusivo:

3.3.1.3.1. En primer lugar, menciona el testimonio de la madre, sefialando los

aspectos mas relevantes y que nunca pudieron ser desvirtuados dentro del juicio:

(i) La ocasidon en que una de las nifias se senté sobre el muslo del papa moviéndose, y a

pesar de que la madre le llamé la atencidn, él no la retird, debiéndolo hacer Paula.

(i)  La oportunidad en que el procesado estaba recostado en la cama y la nifia se colocé la
cobija entre la pelvis y el estdbmago y se movia; actos tolerados por el padre, viéndose

obligada Paula Botero Llano a retirar a la menor.

(iii) El hecho de permitir que una de las nifias le cogiera el pene al accionante, presentando
erecciones. Dicha situacién que fue presenciada por la madre, quien reproché al actor lo

ocurrido, a lo que él respondié que la menor estaba solo curioseando.

(iv) Diego Serrano Cruz se llevd a su consultorio a una de las nifias y cuando regresaron
ésta le dijo a la mama: “papi me tocé la cuquis en el carro, por lo que lo enfrentd con la hija
y terminé creyéndole a él quien le dijo que si habia estado todo el dia era normal que tenia

que limpiarla”.

3.3.1.3.2. La sentencia analiz6 cada uno de los dictdmenes periciales que

incriminaban al denunciante:

“Al examinar los contenidos de la prueba pericial y testimonial en los que se funda el fallo
del tribunal no se encuentran contradicciones sustanciales, uniformemente todas ellas
conducen a los tocamientos en los 6rganos genitales las victimas las atribuyeron al padre

sin que obre en el expediente argumento atendible que descalifique el mérito que



probatoriamente representan tales elementos de juicio en relacién con la pluralidad de

actos sexuales abusivos cometidos en “S” y “M” por Diego Serrano Cruz.”[46]

3.3.1.3.3. Finalmente, la sentencia estudio profusamente los dictamenes y pruebas
de la defensa, desvirtuando puntualmente sus principales conclusiones. En este sentido,
se estudiaron los problemas de la prueba psicoldgica practicada por Gregorio Meza Azuero y

las declaraciones de los psicélogos de la defensa Roberto Sicard Ledn y Mary Cruz Cadena.

3.3.2. Inexistencia de pruebas ilicitas que hubieran tenido que excluirse en el proceso

En este aspecto, el accionante sefiala cuatro (4) cuestionamientos especificos en relacién

con las entrevistas realizadas a las menores de edad que podrian afectar su licitud:

3.2.2.1. Manifiesta que las entrevistas realizadas no fueron debidamente
valoradas, pues Unicamente se tuvieron en cuenta, de forma cercenada y
descontextualizada, los apartes que perjudicaban al accionante, sin tener la fortaleza

suficiente para infirmar la presuncién de inocencia.

En este aspecto debe tenerse en cuenta que la sentencia de segunda instancia
realiza un analisis profundo no solamente de las entrevistas, sino también de las pruebas
presentadas por la defensa, tal como ocurrié con los testimonios de los doctores Gregorio
Meza Azuero, Roberto Sicard Leén y Mary Cruz Cadena, concluyéndose las inconsistencias

de sus conclusiones.

3.2.2.2. Sefala que no es recomendable realizar varias evaluaciones psicoldgicas
a los menores de edad, pues eso constituye una practica inapropiada en la realizacién de

dichas entrevistas.

La proteccion especial sobre los menores de edad en los procesos penales exige que las
autoridades deban evitar que los mismos sean revictimizados a través de la repeticién de
sus testimonios o entrevistas que revivan experiencias traumaticas Sin embargo, la
realizacién de varias entrevistas o testimonios a un menor de edad no invalida su
realizacién y menos aun cuando lo que se pretende no es su doble victimizacidn, sino el

esclarecimiento de los hechos para verificar si fueron objeto de una grave violacién a sus



derechos humanos.

Por lo anterior, la necesidad de evitar la realizacién de varias entrevistas a un menor de
edad no constituye una garantia a favor del imputado, sino del menor y por ello no puede

alegarse por este Ultimo para deslegitimarlas.

3.2.2.3. Afirma que la defensa no tuvo la posibilidad de realizar un interrogatorio
directo a las menores, razén por la cual debié acudir a la opinién de expertos en materia de

valoraciones médicas y psicoldgicas

Si bien en la accién de tutela se sefiala que no se permitiéd un interrogatorio directo a las
menores, Si se revisa la audiencia preparatoria se puede ver que la defensa del accionante
no solicitd el testimonio de las menores y si otras pruebas que tenian por objeto desvirtuar
las entrevistas realizadas a ellas, como los testimonios de: Vladimir Orlando Florez[47],
Mauricio Torres Valdivieso, Claudia Patricia Serrano Cruz, Maria Eugenia Marin Cruz, Sandra
Milena Vera Pérez, Marcela Lomanto Cardona, Jairo German Chavez Valera, Vanesa Mc
Cornick Salcedo, Alberto Enrique Trespalacios, Manuel Andrés Ferro Morales, Edwin Ramirez
Cubides, José Gregorio Mesa Azuero, Roberto Sicard Leén, Franlin Escobar Cérdoba, Mariluz
Cadena Torres, Adriana Patricia Espinosa Becerra, Fernando Giovanni Arias Morales y Olga
Lucia Castafio Torres. Asi mismo, se solicitd la incorporacion de la peticion efectuada el 23
de diciembre de 2003 por Paula Botero Llano al ICBF y el oficio nUmero 0053 de enero 8 de
2010.

La seleccion de las pruebas solicitadas en la audiencia preparatoria es una facultad
de la defensa y en muchos casos obedece a una estrategia valida dentro del debate
probatorio, pero lo que no puede aceptarse es que se diga en este momento que no se
permitié a la defensa interrogar a las menores cuando esta prueba no se pidié en la

audiencia preparatoria.

Como ya se dijo previamente, tanto el Cédigo de Procedimiento Penal como el
Cddigo de la Infancia y la Adolescencia permiten que se lleven a cabo declaraciones de
menores de edad, garantizando en todo caso la maxima proteccién de sus derechos, por lo

cual, si la defensa lo estimaba necesario y sobre todo, teniendo en cuenta la importancia de



las entrevistas, pudo haber solicitado esta prueba, pero no lo hizo.

3.2.2.4. Sefala que una de las peritos del CTIl reconocié que efectivamente habia

realizado preguntas indebidas a las hijas del condenado.

En cuanto al material probatorio tenido en cuenta en el proceso seguido en contra del
accionante, cabe referirse a la licitud de las pruebas que fueron practicadas a las menores y

las cuales fueron descalificadas por parte del actor en el escrito de tutela.

Una de las pruebas que jugd un rol fundamental dentro del mencionado proceso fue la
entrevista que realiz6 la psiquiatra forense Nancy de la Hoz, sobre la cual, la misma rindié
testimonio, posteriormente, en el juicio oral, con el objeto de explicar lo ocurrido en el

interrogatorio y emitir conclusiones.

La doctora Nancy de la Hoz, labora para el Instituto de Medicina Legal hace 21 afnos, y hasta
el 2005 habia efectuado un promedio de 3000 dictamenes periciales. Debe aclararse que
ella misma realizéd tanto la entrevista de las menores, como de la ex esposa del actor, lo

cual, de acuerdo con los protocolos de la psiquiatria en Colombia, no resulta incompatible.

En cuanto a la supuesta inconsistencia del uso de munecos sexualizados, la psiquiatra
aclard que tal situaciéon no intervino en su dictamen, pues se basé solamente en el relato de

las menores, con lo cual, su objeto de recoger evidencia psicoldgica fue logrado.

Con relacion a la técnica que dicha profesional utilizd en sus entrevistas, afirmé que los
protocolos de psiquiatras 'y psicélogos sefialan que no existen reglas rigidas en ese sentido,
pues hay variaciones de métodos y cada profesional puede utilizar una técnica al momento

de realizar las entrevistas. De las diferentes metodologias, existe una llamada entrevista
semiestructurada, la cual se basa en la formulaciéon de preguntas abiertas con el fin de
recoger una narracién espontanea, y la cual usé la psiquiatra Nancy De La Hoz en este caso.
Asi, por el hecho de haber recurrido a una u otra metodologia, no puede entrarse a

descalificar la prueba obtenida de dichos interrogatorios.

Teniendo en cuenta lo anterior en cuanto a la prdactica de dichas pruebas, y que se trata de



una profesional que cuenta con estudios y experiencia como psiquiatra, no hay razén por la

cual no deba darsele plena validez a las pruebas obtenidas en las entrevistas referidas.

En lo concerniente a los interrogatorios realizados por la perito Tatiana Alvear Aragon, se
advierte que se trata de una psicéloga profesional graduada en 1995, que recibid
capacitacion sobre entrevistas a menores de edad, por lo cual no existe motivo alguno para

suponer que no actué conforme a los principios que gobiernan los procedimientos de

dichos interrogatorios a menores victimas de abusos sexuales.

En la entrevista que llevd a cabo con las dos nifas, la psicéloga afirmé que buscaba obtener
respuestas de orientacién, identificacion y reconocimiento personar, familiar y social. En
efecto, al preguntar a una de las menores sobre si “alguien” le habia tocado la “cuquis”, la
nifa respondidé negativamente, y al reiterar el cuestionamiento, la perito involucra la misma
pregunta, como lo indica ella misma, siempre con las expresiones que a una menor no le
causan prevenciones, por lo que el hecho de repetir las preguntas formuladas no implica

que se esté realizando de manera indebida la entrevista.

En efecto, su dictamen, confrontado con los demas, demuestra que existe uniformidad con
aquellos realizados por las demdas profesionales, pues las tres concluyen que las nifias
refieren vivencias de contenido sexual con su padre. Ademas, la perito Alvear Aragdn usé
imagenes anatdmicas, siendo de una técnica aceptada en esa materia aunque no todos los

peritos la apliquen.

De la misma manera, y en cuanto a las entrevistas que fueron realizadas por parte de la
profesional Maria Alexandra Sdénchez, se trata de una psicéloga que obtuvo su titulo en el
ano 2000, trabajé en la Fundacién “Creemos en ti” hasta el afio 2005, prestando
posteriormente asesorias en la misma Institucidn. La entrevistas realizadas por ella fueron

llevadas a cabo a peticién de la madre de las nifias, lo cual evidencia que las nifias fueron
valoradas tanto por profesionales contratadas, como por personas designadas por la
Fiscalia, situacién que Ilama la atencién porque en dichas valoraciones todas las peritos

emitieron conclusiones en el mismo sentido.

Asi, aunque las menores de edad fueron entrevistadas en varias ocasiones, en cada una de
ellas manifestaron lo mismo. Tal situacién hace que, aunque se llevaron a cabo varias

valoraciones, no se trate de pruebas ilicitas, sino, por el contrario, teniendo en cuenta que



en todos los casos se obtuvo una repuesta en el mismo sentido, se logré tener mayor

certeza, pues las menores confirmaron siempre sus relatos.

La profesional Maria Alexandra Sanchez precisé que en su condicion de psicéloga clinica,
acudio a las reglas que profesa para obtener, de manera adecuada, el relato del menor,

afirmando que en los interrogatorios acudid a la técnica de entrevista semiestructurada.

De lo anterior, se evidencia que al haberse tratado de reiteradas entrevistas, esto tendria
incidencia en la decisién judicial siempre y cuando las menores hubiesen cambiado
sustancialmente la primera versiéon que proporcionaron, lo cual no se presentd, pues el
relato es mantenido por ambas menores en todas las entrevistas, lo cual, contrario a

volver ilicitas dichas pruebas, ofrece mas certeza al juez. Tanto es asi, que las respuestas
proporcionadas por las dos nifias ante las peritos de la Fiscalia son confirmadas en lo
sustancial. De ahi que estas pruebas, sin excepcién, conducen efectivamente a concluir que
las dos hijas del accionante hacen referencia a situaciones eréticas vividas con su padre.
Sumado lo anterior, entre las pruebas periciales y las testimoniales, no se encuentran

contradicciones sustanciales, pues el resultado de todas ellas fue precisamente lo que

permitié que las profesionales concluyeran en un mismo sentido.

Finalmente, los conceptos de las tres (3) profesionales cumplen con las exigencias y
condiciones requeridas para su practica, por lo que lo afirmado en ellos se tiene como
prueba y no se evidencia razdn alguna que permita hablar de ilicitud en su practica. Como
se pudo ver, los métodos que utilizaron tanto las psicélogas como la psiquiatra, no son

descalificables en ningun sentido, pues todas cumplieron con los principios propios de la

realizacién de este tipo de entrevistas.
3.3.3. Congruencia entre lo probado y lo resuelto

Con respecto a la tercera hipoétesis, es decir, aquella en la cual se presenta incongruencia
entre lo probado y lo resuelto, dicho evento tampoco ocurre en el proceso en cuestion.Las

pruebas recaudadas en el proceso senalan la existencia de tocamientos indebidos vy de
contenido sexual por parte del actor hacia sus menores hijas, lo cual se enmarca
claramente dentro de los elementos del tipo penal de acto sexual abusivo agravado con
menor de edad, contemplado en el articulo 209 del Cédigo Penal que sanciona al que

“realizare actos sexuales diversos del acceso carnal con persona menor de catorce (14)



anos o en su presencia, o la induzca a practicas sexuales.”
3.3.4. Cuando el funcionario judicial valora pruebas manifiestamente inconducentes

De las pruebas a las que se ha hecho alusién, ninguna es ajena a lo analizado y ocurrido en
el caso bajo estudio, pues todas y cada una de ellas, se encontraban dirigidas a esclarecer
la situacion de los supuestos tocamientos de contenido sexual de los que fueron victimas

las menores hijas del accionante.

3.3.5. Dar por probados hechos que no cuentan con soporte probatorio dentro del proceso

Con relacién a la quinta circunstancia en la cual se constituye defecto factico, consistente
en dar por probados hechos que no cuentan con soporte probatorio, es evidente que en el

caso examinado por la Sala, al contar con el testimonio de la madre de las menores, con los
interrogatorios de las nifias y con las entrevistas realizadas por las profesionales forenses,
entre otros, se obtuvo suficiente material probatorio que permitiera llegar a una conclusién
mediante la cual se condenara al accionante, de ahi que no pueda afirmarse, de ninguna

manera, que no hubiera existido soporte probatorio.

Como se establecid en la parte considerativa de esta sentencia, el defecto factico surge
cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicacion del supuesto legal en
el que se sustenta la decision[48]. En el caso bajo estudio, luego de observar lo ocurrido en
la audiencia de juicio oral, es claro que no hay lugar a afirmar que el juez careciera de
sustento probatorio para tomar una decisién y aplicar la norma, pues efectivamente se

contd con diverso material probatorio.

En efecto, tal como se evidencié en las audiencias de juicio oral, se recibid el testimonio de
la psicéloga y psiquiatra forenses, las cuales se refirieron a las entrevistas que ellas mismas

realizaron a las menores de edad. De otra parte, se contd con el testimonio de la madre de
las menores, de la abuela de las mismas, y de la empleada de la madre del condenado,
quienes fueron interrogadas y escuchadas en la audiencia. Adicionalmente, se observé que
los interrogatorios realizados a las menores en la Camara de Gesell, también fueron vistos,
y ciertas de sus partes repetidas varias veces en la mencionada audiencia, pues con el fin

de obtener certeza y analizar lo dicho por cada una, resulté necesario observar



repetidamente dichos interrogatorios.

De otra parte, tal como se explicé en esta sentencia, al momento de valorar la prueba, se
configura defecto factico siempre que el funcionario judicial la valore de manera arbitraria,
irracional y caprichosa y sin razén valedera da por no probado el hecho o la circunstancia

que de la misma emerge clara y objetivamente. Dicha situacidn no se presentd en el asunto
estudiado, pues no se evidencia de manera alguna que la valoracién del material probatorio
hubiese sido arbitraria. Lo anterior, por cuanto se pudo observar, en las audiencias, que
tanto la psicéloga como la psiquiatra forense afirmaron haber notado que las menores
aludian en sus relatos a episodios de caracter sexual con su padre. Las mismas refirieron
también que las niflas aludieron a eventos puntuales de contenido erdtico y sexual con su
progenitor, de lo cual, concluir que el padre habia realizado actos de naturaleza sexual con

sus hijas, no resulta una conclusién caprichosa y mucho menos irracional.

Aun mds, de lo dicho por las dos menores de edad al ser interrogadas en la cdmara de
Gessell, una de ellas afirmd: “El  pipi de mi papa parece un dulce de goma, a veces se pone

grande”.

Igualmente, refiriéndose a los actos que realizaba su padre cuando jugaban “el juego del

lobo”; una de las menores indicd: “Mi papa se hizo chichi en mis cucos.”

Frente a la gravedad de tales afirmaciones, provenientes de una menor de 3 anos y 10
meses, la psiquiatra forense sefialé que no resulta normal ni usual que una nifia de esa
edad refiera eventos como los mencionados, pues se trata de circunstancias que no debe

conocer una menor de edad en condiciones normales, mas aln cuando lo afirma de manera
tan clara. Con dicho material probatorio, y teniendo en cuenta lo concluido por parte de las
profesionales forenses, no resulta aceptable afirmar que el juez cuya sentencia es
censurada, haya valorado las pruebas de manera arbitraria o abusado de su poder

discrecional al condenar al accionante.

Tampoco puede afirmarse que en el proceso no se hubiera practicado una prueba esencial
para dilucidar un punto controversial del proceso, lo cual constituye otra de las
caracteristicas del defecto factico, como se sefiald en las consideraciones de esta sentencia,
pues resulta evidente que las pruebas que se realizaron en el proceso bajo estudio,

especialmente los interrogatorios que fueron llevados a cabo con las nifas, eran, sin lugar a



dudas, las pruebas esenciales y centrales para esclarecer los hechos.
3.3.6. Cuando no se valoren pruebas que han sido debidamente aportadas en el proceso

Finalmente, en cuanto a la Ultima de las causas que generan un defecto factico segln la
jurisprudencia de la Corte, atinente a la no valoracién de pruebas que han sido
debidamente aportadas al proceso, debe aclararse que el accionante aduce que
determinadas declaraciones rendidas por los testigos expertos de la defensa se
descartaron de plano y sin mayor argumentacién. Tal situacion, lejos de constituir un
defecto factico por la no valoracién del material probatorio debidamente allegado, implica
simple y llanamente que el actor no estd de acuerdo con el valor que se le dio a

determinada prueba, pues en su sentir, el juez debié valorarla de manera diferente, lo cual
no puede ser objeto de estudio por el juez constitucional si no se evidencia una flagrante
violacion a los derechos fundamentales. En efecto, valorar cierta prueba de determinada

manera, no equivale de ninguna manera a omitir realizar una valoracion.

No es cierto que no se hayan valorado las pruebas que presenté el accionante a su favor,
por el contrario en la Sentencia del Tribunal Superior de Bogota se realizé un extenso relato

de las mismas y se controvirtieron fundadamente muchas de sus conclusiones:

Se analizé extensamente la prueba psicolégica practicada por Gregorio Meza Azuero al
procesado. En especial, se descarté la afirmaciéon de acuerdo con la cual las relaciones
sexuales fuera del matrimonio implicarian su gusto por las personas mayores de edad y se
cuestiond que no se hubiera hecho un andlisis del alcance del juego del lobo ni de lo
afirmado por las menores. Se estudiaron también de manera profusa las declaraciones de
los psicélogos de la defensa Roberto Sicard Ledn y Mary Cruz Cadena concluyéndose las

inconsistencias de sus conclusiones.

De todo lo anterior, debe concluirse que la sentencia condenatoria, censurada por el
accionante, no presenté en modo alguno error por defecto factico, pues como se comprobd
en esta sentencia, las pruebas allegadas al proceso penal seguido en contra del actor,

fueron debidamente valoradas permitiendo al juez llegar a un fallo congruente, razonabley

consecuente con lo probado.

3.4. INEXISTENCIA DE  VULNERACION DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA POR



DESCONOCIMIENTO DEL PRINCIPIO DE  CONGRUENCIA

El principio de congruencia esta consagrado en el articulo 448 de la Ley 906 de 2004, de
acuerdo con el cual: “El acusado no podra ser declarado culpable por hechos que no
consten en la acusacion, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena”. Por lo
anterior, para la determinacidon de la congruencia es necesario hacer un analisis de los
delitos y hechos sefialados en la acusacion respecto de aquellos por los cuales se profiere

una condena.

El accionante sefiala que el escrito de acusacién y la formulacién de imputacién se remiten
a hechos ocurridos a comienzos del mes de junio del aflo 2006, en la Unica oportunidad en

la que el acusado vio a las menores luego de haber abandonado el hogar:

“Los anteriores presupuestos facticos, concordantes con los expuestos en la audiencia de
formulacion de imputacion, refieren a los supuestos abusos sexuales que habria perpetuado
Serrano Cruz en contra de sus menores hijas, a comienzos del mes de junio del afo 2006,

justamente en la Unica oportunidad en la que el acusado vio a las menores luego de haber
abandonado el hogar.Transcurridos dos dias desde esta fecha, fue que la madre advirtié
una irritacion en los érganos sexuales de las menores, lo que la Ilevé a preguntarle a una de
las nifas, supuestamente de forma “espontanea” y “natural”, si “alguien la habia tocado”,
descubriéndose en ese momento el supuesto atentado contra la libertad sexual de los

menores”.

Al contrario de lo sefialado por el accionante si se examina el escrito de acusacién emitido
el 18 de julio de 2008, puede concluirse claramente que en ningln momento se imputan
hechos ocurridos en una fecha determinada sino a abusos en general cometidos por el

imputado respecto de sus hijas:

“El dia 6 de junio del afio 2006, la sefiora Paula Botero Llano, madre de las menores Sonia y
Maria Serrano Botero, instaurd denuncia penal en contra de Diego Serrano Cruz, madre de
las menores mencionadas, por posibles actos sexuales de los cuales fueron presuntamente

victimas sus hijas. El domingo 4 de junio de 2006 la sefiora Paula Botero Llano percibi6é que
Sonia, una de sus hijas, presentaba una irritacién en sus genitales frente a lo cual pregunté
a la nifla si alguien la habia tocado a lo que respondié que si, el lobo. Seguidamente le

interrogd como asi que el lobo, contestando la nifia kike, es decir, su papa Diego Serrano



Cruz, Sonia, le mostraba a su mama tocandose los genitales. Seqguidamente la denunciante,
hablé con Maria, su otra hija, quien le respondié que su padre le canté la cancién del lobo
“jluguemos en el bosque mientras el lobo estd el lobo esta?” y le decia que el lobo le iba a
tocar la cuquis tocandose la nifia los genitales. De igual manera Sonia le comenté a su
madre que habian jugado al lobo y que su padre le habia tocado la cuquiris con la cola larga
del lobo y se tocaba con la mano, evidenciando la nifia nervios y ansiedad. Maria le expresé
a su sefiora madre que le habia cantado la cancion del lobo y que el lobo le habia dicho te
voy a tocar la cuquis, y que lobo le habia quitado los pantalones. En actos de investigacidn
adelantados por la Fiscalia, Maria describe con su dedo pulgar de la mano derecha,
movimientos ascendentes y descendentes en la zona vaginal de una mufeca. Refiere la
menor que su padre le mordia la cuquiris con la boca y no con los dientes, Sonia en una
practica forense sicoldgica con un mufieco terapéutico, le subié la falta a la mufeca, le bajé
los interiores y comenzd a realizar movimientos ascendentes y descendientes sobre la zona
genital (vagina). Luego de los hechos, las menores desarrollaron habitos masturbatorios

extremos y juegos evidentemente sexuados”

Con lo anterior queda evidenciado que los términos de la imputacién son generales, y que
solamente se hace referencia a fechas en especifico cuando se hace alusién al dia en que la
denuncia fue presentada y al dia en que la madre de la menores observé las irritaciones,
lesiones y dolor perianal en una de sus hijas, pero en ningln caso a un momento especifico
de la ocurrencia de los hechos. Por su parte, en la audiencia de formulaciéon de acusacion,
se hizo referencia a que el accionante es acusado por “actos sexuales con menor de 14
afios agravado en concurso sucesivo y homogéneo”.Por lo que puede afirmarse que, en
dicha audiencia tampoco se hizo alusiéon a una Unica fecha de ocurrencia de los hechos de

manera especifica.

Por otro lado, la imputacién juridica realizada al acusado se refiere al delito de actos

sexuales abusivos con menor de catorce afos en concurso homogéneo y sucesivo:

“La Fiscalia General de la Nacién, Ejerciendo la Accion Penal del Estado, en nombre del
Pueblo de Colombia y por Autoridad de la Constitucion Politica, ACUSA a Diego Serrano
Cruz, identificado con la C.C. No. 80'418.168 expedida en USAQUEN, como AUTOR
MATERIAL, del delito de:



ACTOS SEXUALES ABUSIVOS CON MENOR DE CATORCE ANOS, descritoy sancionado en el
Articulo 209 del Cédigo Penal, conducta agravada por los numerales 2°, 4°, 5° del Articulo
211 del estatuto superior represor, es decir, por cuanto el imputado es el padre de las
victimas; porque aquellas ain no superan los doce afios de edad y toda vez que vivian bajo

el mismo techo para la época de los hechos.

Fendmeno concursal. Homogéneo y Sucesivo de conformidad con lo establecido en el
Articulo 31 del CODIGO PENAL.

Dosimetria Penal. De 3 a 5 afios, esto es, de 36 a 60 meses; mas el incremento del Articulo
14 de la Ley 890 de 2004, que eleva la pena de una tercera parte del minimo a la mitad del
maximo, resultando de 48 a 90 meses; mas las circunstancias especificas de agravacién
punitiva que arrojan de 64 a 135 meses de prisidn, es decir, de 5.3333 a 11.25 afios de
prision”

En este sentido, debe tenerse en cuenta que en las audiencias referidas se hizo clara
alusion a actos sexuales homogéneos y sucesivos, por lo cual, no se estaba haciendo
referencia a la realizacion de un sélo delito, pues dichos términos aluden, como es evidente,
a varias conductas. En efecto, el concurso homogéneo sucesivo se conoce como aquel en el

cual el autor comete el mismo delito varias veces, agotandolo en cada ocasién, lo cual
ocurrid en el caso del accionante. De la misma forma, en la teoria del caso tampoco se hace
referencia s6lo a lo ocurrido el dia en que el actor pasé la tarde con las menores en casa de
su madre, pues las oportunidades en que se aludié al juego del lobo o0 a los tocamientos
referidos por las menores, se habla de manera abierta sin especificar un dia en concreto. En
efecto, aun en la teoria del caso presentada por la Defensa se confirma que la imputacién
de la Fiscalia no circunscribia los actos de que fueron victimas las menores, de manera

especifica, al dia en el cual las menores departieron en la casa de su abuela con el actor.

Con todo lo anterior, se concluye que el principio de congruencia no fue vulnerado en la
decision de segunda instancia, pues como se vio, tanto en la formulaciéon de imputacién,
como en la de acusacién, no se circunscribieron los hechos a una sola fecha en particular,
sino al abuso sucesivo de las menores de edad por su padre. Aln mas, como se observé en
las diferentes audiencias, los relatos de las menores aluden a tocamientos y situaciones de

caracter sexual respecto de los cuales no sefialan un dia exacto en los que tuvieron



ocurrencia.
3.5. Conclusion y decision a adoptar

En suma, la Sala concluye que en este caso no se vulneraron los derechos fundamentales
invocados por el accionante, en razén a que se valoré de manera adecuada el material
probatorio aportado al proceso, y se respetd cabalmente el principio de congruencia en

materia penal.

En consecuencia, la Sala revocara los fallos de tutela proferidos el nueve (9) de agosto por
la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura y el dieciséis (16)
de septiembre de 2013 por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, y en su lugar, negara la accion de tutela presentada por el sefior Diego Serrano
Cruz contra la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota y la Sala de Casacion Penal de la

Corte Suprema de Justicia

4, DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revisién de Tutelas de la Corte Constitucional,

en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR los fallos de tutela proferidos el nueve (9) de agosto por la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarcay el 16
de septiembre de 2013 por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, y en su lugar, NEGAR la accidén de tutela presentada por el sefior Diego Serrano
Cruz contra la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota y la Sala de Casacién Penal de la

Corte Suprema de Justicia

SEGUNDO.- LIBRAR las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de
1991.

Copiese, notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y



cumplase.

Magistrado

ALBERTO ROJAS RiOS

Magistrado

Con salvamento de voto

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrada

Con aclaracion de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
ALBERTO ROJAS RiOS

A LA SENTENCIA T-309/14

DEFECTO FACTICO-Dimensidon negativa de la prueba por valoracién defectuosa del material

probatorio allegado al proceso (Salvamento de voto)

En el presente caso, tal como se puede advertir, el defecto factico se configura en esta
Ultima dimensién, por cuanto el juez valoré equivocadamente tanto las pruebas aportadas
en contra del accionante, como las aportadas por la defensa. Como se expondra a
continuacién, el ad quem valoré erréneamente pruebas que ademas adolecian de defectos.
En este sentido, el juez asumid que la técnica profesional empleada era adecuada ya que al
no existir reglas rigidas podia haber variaciones en los métodos utilizados por cada

profesional. Sin embargo, desecha el analisis critico adelantado por uno de los peritos de la
defensa cuestionando la idoneidad profesional sin tener en cuenta su pertinencia y

conducencia, lo que afecté sin duda la decisién adoptada por el juez que condend al



tutelante.

DEBIDO PROCESO Y DERECHO DE DEFENSA-Afectacién al resultar complejo defenderse de

acusaciones que no pueden ser materializadas y resultan abstractas (Salvamento de voto)

Llama igualmente la atencién que justamente de los hechos que dan lugar al proceso penal
no aparezca probada la conducta delictiva que se endilga al tutelante, sino que, por el

contrario, no se puede advertir el abuso sexual en dicha oportunidad. Sin embargo, la
condena se produce a partir de otras circunstancias de tiempo, modo vy lugar que no se
precisan a la hora de la condena. Esto sin duda afecta el debido proceso y el derecho de
defensa del accionante, ya que resulta complejo defenderse de acusaciones que no pueden

ser materializadas y resultan abstractas.

DERECHO DE DEFENSA Y RECURSO DE APELACION-Instrumento para remediar errores

judiciales (Salvamento de voto)
RECURSO EXTRAORDINARIO DE CASACION-Finalidad (Salvamento de voto)

Este recurso extraordinario debe operar cuando se advierta la vulneraciéon de derechos
fundamentales, como una forma mas de control efectivo de intereses iusfundamentales. En
el presente caso, la duda razonable que se cierne sobre la responsabilidad del procesado
sumado a los derechos de los menores, el derecho a la defensa y la garantia de acceso a la
justicia, comportaban la necesidad de que se conociera en sede de casacion la condena de

la que fue objeto el accionante.
REF: Expediente T-4207196
Magistrado Ponente:

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Con el debido respeto por las decisiones de la Corte, bajo el riesgo de equivocarme solo,
considero necesario formular salvamento de voto, por las razones que a continuacidn

expongo:



Existencia de defecto factico en su dimensién negativa

1.- Lo que ocupaba a la Sala en esta oportunidad era el analisis de la ocurrencia de un

defecto factico en la sentencia condenatoria del tutelante.

2.- Conforme a la jurisprudencia de esta Corporacidn, el defecto factico se presenta tanto en
una dimensidn positiva como en una negativa[49]. En la primera, el acervo probatorio no
debié ser admitido o valorado por ejemplo en los casos de pruebas ilicitamente
recaudadas[50]. En la segunda, esto es la dimensidn negativa, el funcionario judicial no

practica la prueba, no la valora o, si lo hace, es de forma evidentemente errénea. En el
presente caso, tal como se puede advertir, el defecto factico se configura en esta Ultima
dimensidn, por cuanto el juez valoré equivocadamente tanto las pruebas aportadas en
contra del accionante, como las aportadas por la defensa. Como se expondrd a

continuacién, el ad quem valord erréneamente pruebas que ademas adolecian de defectos.

En este sentido, el juez asumid que la técnica profesional empleada era adecuada ya que al
no existir reglas rigidas[51] podia haber variaciones en los métodos utilizados por cada
profesional. Sin embargo, desecha el andlisis critico adelantado por uno de los peritos de la

defensa cuestionando la idoneidad profesional sin tener en cuenta su pertinencia vy
conducencia, lo que afectd sin duda la decisidon adoptada por el juez que condend al

tutelante.

3.-A diferencia de lo que sostiene la ponencia, considero que las pruebas que
fundamentaron la condena, fueron recaudadas, a partir de la desatencion de los minimos
que la jurisprudencia y la técnica establecen. Se presentaron multiples anomalias en las que
se inducian las preguntas o se malinterpretaban las respuestas, asi como se obviaban
circunstancias que podrian aclarar los sucesos. Por ejemplo, se omitié todo lo relacionado
con el “juego del lobo” en torno a su contextualizacién y de quiénes mas jugaban con la
menor, algo en lo que el representante del Ministerio Publico coincidié, cuando solicité el

fallo absolutorio en la audiencia del juicio oral de alegatos de conclusién.

4.-De otra parte, es llamativo que las declaraciones rendidas por los testigos presentados
por la defensa del actor hubieran sido desechadas, a pesar de la claridad y pertinencia,

cuestionando su idoneidad e incluso confrontandolas con las declaraciones de la madre, las



cuales le merecieron al juzgador de segunda instancia toda la credibilidad. Asi, respecto de
la prueba psiquiatrica de uno de los peritos sobre el tutelante, el ad quem parte de la base
de la veracidad indiscutible de las afirmaciones hechas por la madre de las menores para
cuestionar que no se hubiera hecho referencia a estas circunstancias y que omitirlas generé
conclusiones equivocadas (folios 99 y 100). De esta forma, el juez derivd responsabilidad a
través de un indicio grave en contra del tutelante, por el solo hecho de no hacer referencia
a hechos que bien podrian no ser ciertos o, que existiendo, no necesariamente tenian la

relevancia sexual que se les pretendia dar.

Ilgualmente insuficiente y equivocado, resulta desvirtuar el analisis critico que hace el perito
al concepto de la siquiatra que es fundamento de las acusaciones, estimando que el mismo
se hizo sobre la memoria pericial y no sobre el dictamen que se rindié en el juicio,
(folio102).

De esta forma el juzgador de segunda instancia concluye que los testimonios de descargo,
no le ameritan confianza suficiente, lo que lleva a descartarlos y considerar que no son
idoneos, resultan endebles para desvirtuar los relatos y conceptos de los peritos y testigos

de la acusacién, estos si, en su criterio, totalmente creibles y sélidos.

5.-Llama igualmente la atenciéon que justamente de los hechos que dan lugar al proceso
penal no aparezca probada la conducta delictiva que se endilga al tutelante, sino que, por el
contrario, no se puede advertir el abuso sexual en dicha oportunidad. Sin embargo, la
condena se produce a partir de otras circunstancias de tiempo, modo y lugar que no se
precisan a la hora de la condena. Esto sin duda afecta el debido proceso y el derecho de
defensa del accionante, ya que resulta complejo defenderse de acusaciones que no pueden

ser materializadas y resultan abstractas.

6.-En mi opinién, por lo sefialado anteriormente, el ad quem llega a la conviccién de la
comisién de la conducta imputada al tutelante partiendo de pruebas afectadas por graves
falencias, y de valoraciones erréneas, lo que dio lugar a la afectacién de los derechos del
accionante, errores que no permitian configurar la certeza necesaria para desvirtuar la
presuncién de inocencia, con lo cual queda flotando en el aire la sensacién de que se ha

condenado a un inocente.

Ineficacia de recursos contra el fallo de sequnda instancia y su estrecha relacién con el



derecho a impugnar la sentencia condenatoria

7. No se puede perder de vista que el acusado fue absuelto en la primera instancia, y que
posteriormente lo sorprendié una condena en segunda instancia frente a la cual ya no le
quedaba ningln recurso ordinario, tan solo la demanda de casacién que fue rechazada con

fundamento en un rigorismo técnico que dejé en estado de indefension invencible al
condenado. En este sentido, era importante hacer un estudio mas profundo sobre la
decision de la Corte Suprema de Justicia de no admitir en casacidén el presente asunto.
Conforme a lo expuesto, la persistencia de la duda razonable y la existencia de la
presuncion de inocencia, aunado al interés superior de las menores, daba lugar a la

necesidad de estudio especial del caso por parte de la Corte Suprema de Justicia.

8.- Resultaba oportuno expresar en este caso que la estricta técnica de casacién no puede
ser un obstaculo para el acceso a la justicia en casos como los que en esta oportunidad
ocupa a la Sala. Mas aln cuando la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha consolidado
como derecho la impugnacién de la sentencia condenatoria en materia penal. Asi, en

sentencia C-371 de 2011 se expuso que:

9.- En este mismo sentido, tanto instrumentos internacionales de derechos humanos como
la jurisprudencia que los aplica, los cuales hacen parte del blogque de constitucionalidad y
que se integran como parametro de control constitucional, establecen el derecho a recurrir
un fallo condenatorio. En este sentido, el articulo 8 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en su numeral 22 establece que “Toda persona inculpada de delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas: (...) || h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal
superior”. El contenido de tal derecho ha sido sintetizado por la Corte Interamericana de

Derechos Humanos de la siguiente manera:

“La Corte se ha referido en su jurisprudencia constante sobre el alcance y contenido del
articulo 8.2(h) de la Convencidn, asi como a los estdndares que deben ser observados para
asegurar la garantia del derecho a recurrir el fallo ante juez o tribunal superior[53]. En este
sentido, el Tribunal ha entendido que dicho derecho consiste en una garantia minima y

primordial que “se debe respetar en el marco del debido proceso legal, en aras de permitir



que una sentencia adversa pueda ser revisada por un juez o tribunal distinto y de superior
jerarquia [...]"[54]. Teniendo en cuenta que las garantias judiciales buscan que quien esté
incurso en un proceso no sea sometido a decisiones arbitrarias, la Corte interpreta que el
derecho a recurrir el fallo no podria ser efectivo si no se garantiza respecto de todo aquél
que es condenado[55], ya que la condena es la manifestacion del ejercicio del poder

punitivo del Estado[56].”[57] (Negrilla fuera de texto)

Igualmente ha sefnalado que “Este derecho permite corregir errores o injusticias que puedan

haberse cometido en las decisiones de primera instancia, por lo que genera una doble

conformidad judicial, otorga mayor credibilidad al acto jurisdiccional del Estado y brinda

mayor seguridad y tutela a los derechos del condenado[58]. En concordancia con lo

anterior, a efectos que exista una doble conformidad judicial, la Corte ha indicado que lo

importante es que el recurso garantice la posibilidad de un examen integral de la sentencia
recurrida[59].”[60]

10.- Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 14
establecié en el numeral 5 que “Toda persona declarada culpable de un delito tendra
derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un
tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley”. Al respecto, el Comité de Derechos
Humanos ha expuesto que parte del contenido de este derecho consiste en poder acceder a
un dictamen debidamente motivado por escrito; ademas, que tenga posibilidad de conocer
todos los documentos necesarios para ejercer de forma efectiva su recurso de apelacién, si
se trata de una sentencia de primera instancia o de apelacién cuando el sistema interno del
Estado dispone de varias etapas de apelacion[61], y debe operar antes de que inicie la
ejecucién de las penas, independientemente de cudl de los sujetos procesales tenga la

facultad de interponerlo[62].

11.- Estos contenidos, que resultan similares al tenor de los articulos 29 y 31 superiores,
hacen referencia a la posibilidad de recurrir un fallo condenatorio, no limitado a las primeras
instancias sino que se extiende a aquellos dictados en segunda instancia. Tal idea, que
surge de los parametros constitucionales, no ha debido dejarse de lado a la hora de hacer el
respectivo analisis en sede de revisidn, ya que de haberse adelantado hubiera derivado

necesariamente en una conclusién diferente respecto de la vulneracion de derechos al

accionante, que habria obligado a adoptar una decisién encaminada a tutelar los derechos



afectados.

12.- Por Ultimo, la sentencia de la cual me aparto, guarda silencio en torno a una de las
finalidades del recurso de casacion cual es la de lograr el respeto a las garantias
fundamentales[63]. En efecto, este recurso extraordinario debe operar cuando se advierta
la vulneracién de derechos fundamentales, como una forma mas de control efectivo de

intereses iusfundamentales. En el presente caso, la duda razonable que se cierne sobre la
responsabilidad del procesado sumado a los derechos de los menores, el derecho a la
defensa y la garantia de acceso a la justicia, comportaban la necesidad de que se conociera

en sede de casacion la condena de la que fue objeto el accionante.

En sintesis, quedan serias reservas de que el accionante fue condenado en estado de
indefensién, lo cual niega la axiologia del Estado de Derecho. EI amparo invocado mediante
esta tutela ha debido concederse, por cuanto se demostrd por el accionante, con solvencia,
los defectos atribuidos a la sentencia condenatoria, tales como el defecto factico en su
dimensién negativa. De la misma manera se acredité la vulneracion al derecho de defensa,

lo cual configura un defecto procedimental absoluto.

Por lo anterior, con el debido respeto y de acuerdo con las razones expuestas, me aparto

perplejo de la decisidon tomada por la mayoria.
Fecha ut supra

ALBERTO ROJAS RiOS

Magistrado

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

A LA SENTENCIA T-309/14

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Juez natural es el encargado de
realizar valoraciones técnicas ante acerbos probatorios de alta complejidad en proceso

penal (Aclaracién de voto)



ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Valoracién probatoria ante
cuestionamientos a la solidez de las pruebas corresponde a los mecanismos de control
propios de los recursos ordinarios y extraordinarios de impugnaciéon en materia penal

(Aclaracién de voto)

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Inadmision del recurso
extraordinario de casacién por la Corte Suprema de Justicia constituye una omision al
analisis de principios constitucionales de alta relevancia que debieron ser desarrollados en

un pronunciamiento de fondo (Aclaracion de voto)[Alejandrol]

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corte, en esta oportunidad me
permito aclarar el voto por considerar que la decisién adoptada debi6 tener en cuenta
algunos elementos de juicio omitidos en la decisiédn. En esencia, encuentro que el caso
analizado comporta un evento de alta complejidad constitucional en el que el juez natural
debe observar el maximo rigor posible. Por tal motivo, pese a compartir el sentido y
fundamentos de la providencia de la referencia, debo precisar algunas ideas que encuentro

importantes.

1. En la sentencia de la referencia, la Sala estudié la tutela promovida por el accionante,
quien fue condenado a 8 afos de prision por el delito de acto sexual abusivo respecto de

sus 2 hijas menores de edad. El amparo solicitado cuestiond la decision judicial del 14 de
agosto de 2012 de la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota, que revocé la sentencia
absolutoria del 9 de marzo de 2012 emitida por el Juzgado 19 Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Bogota. Respecto a esta decisidn, el accionante sostuvo que
la sentencia de segunda instancia, que revoco la decisién que lo habia declarado inocente,
incurrié en dos defectos de procedibilidad de la accién de tutela contra providencias

judiciales.

En primer lugar, sefialé que existia un defecto factico porque las entrevistas surtidas a las
hijas del actor, no cumplieron con los requisitos y presupuestos minimos de objetividad,
neutralidad y profesionalismo que las deben caracterizar. En un segundo cargo, sostuvo que
se vulnerd el principio de congruencia que debe identificar a toda decisién judicial porque la
imputacién por actos de abuso sexual se realizé respecto de un hecho supuestamente

sucedido en el afno 2006, en tanto la sentencia se fundamentd en actos ocurridos incluso



con posterioridad a dicha fecha; en consecuencia, no se trataria de un delito continuado

sino un concurso de delitos independientes.

2. Adicionalmente, se cuestiond la providencia del 24 de abril de 2013 que inadmitio el
recurso extraordinario de casacidn interpuesto por el demandante, por considerar que no
cumplia con los requisitos de légica y censura que exige la jurisprudencia de casacion.
Razdn por la que el accionante considerd que se vulneraron sus derechos al acceso a la
administracion de justicia, el debido proceso, la defensa y por consecuencia a la libertad,
pues el excesivo rigor de la Corte Suprema obvid los defectos que el actor endilga a Ia

sentencia de segunda instancia que lo condend.

3. La Sala concluyd que en el caso analizado no se evidenciaba vulneracién de los derechos
fundamentales a la defensa, el debido proceso y a la libertad personal del accionante
porque la valoraciéon probatoria fue adecuada y razonable, lo que permitié, en
consecuencia, revocar la sentencia de primera instancia y emitir fallo condenatorio en

contra del accionante.

4. De manera general, debo sefialar que comparto la decisién adoptada por la Sala. Sin
embargo, encuentro que los principios constitucionales que envuelven un caso de tan alta
complejidad, hacen necesario que los jueces naturales del proceso penal, en particular la
Corte Suprema de Justicia, examinen a profundidad cada una de las etapas surtidas en el
proceso penal. Lo anterior en razén a que dicha actividad, en principio, no es del resorte del

juez de tutela.

En efecto, encuentro, prima facie, que la accién de tutela no es el mecanismo idéneo para
cuestionar tanto el sustento factico como juridico de este tipo de casos, en los que la alta
complejidad en la valoracién de la prueba vy el rigor de la técnica juridica de fijacién de los
elementos de juicio, necesitan de una revisién detallada por parte del juez natural en el
proceso penal. En particular, si bien el juez de tutela realiza un control de

constitucionalidad respecto de la garantia de respeto de los derechos fundamentales del
debido proceso, la defensa y el acceso a la administracién de justicia en los casos de tutela
contra providencia judicial, lo cierto es que los proceso ordinarios fijados por el legislador
exigen que sea el juez natural el que realice las valoraciones técnicas respecto a asuntos

especialisimos como en este caso, los juicios penales.



5. En el caso que examind la Sala, se ven envueltos delicados elementos de juicio sobre la
posible ocurrencia de actos de abuso sexual a dos menores de edad, las hijas del
accionante. En el proceso, inicialmente se declaré la inocencia del accionante por
considerar que no existian los elementos de juicio para declarar con certeza que se habia
cometido el delito; por su parte, en segunda instancia se revocd la decisién por encontrar
que de los elementos de juicio probatorios, se podia llegar a la conclusién de la ocurrencia
del delito imputado. Adicionalmente, en el relato de la valoracidn probatoria se encuentra

que existen fuertes cuestionamientos a la solidez de las pruebas aportadas al proceso. Por
ejemplo, en el proceso penal, se alega la posible induccién en los testimonios de las
menores hijas del actor, que no son desvirtuados; o se sefala que las peritos del CTl de la
Fiscalia reconocen que se realizaron preguntas indebidas a las nifias victimas del supuesto

abuso sexual.

Tales cuestionamientos escapan a la drbita de valoracién del juez de tutela, en tanto
corresponden naturalmente al juez del proceso. Sin embargo, surge el cuestionamiento
sobre qué garantiza o controla que este tipo de valoraciones estén juridica y
razonablemente sustentadas. En este tipo de casos en particular, encuentro que la
respuesta es: el adecuado cumplimiento de los mecanismos de control de las decisiones
judiciales, es decir los recursos ordinarios y extraordinarios de impugnacion de las

decisiones judiciales.

6. En el caso, observo que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, inadmitié el
recurso extraordinario de Casacién formulado por el accionante contra la decision de
segunda instancia que lo condend. En el escrito de inadmisién la Corte Suprema analizé los
cargos para concluir que (i) la valoracién probatoria alegada por el accionante no cumple
con los requisitos de légica y censura del recurso extraordinario de casacién; (ii) que la

supuesta incongruencia entre la decisién y la imputacion no existe; y que (iii) la falta de

pruebas que alega el actor no demuestran su incidencia en la decisiéon adoptada.

7. Como sefalé, este es uno de aquellos casos en los que se envuelven principios
constitucionales de la mas alta relevancia constitucional y de la dogmatica penal. Por un
lado, el principio del interés superior del menor, fundamental en nuestro ordenamiento
juridico, prescribe que existe una obligacion especial de proteccién de los nifios y nifias en

investigaciones relacionadas con atentados a su integridad sexual, por el caracter



prevalente de sus derechos.[64] Por otro lado, los derechos fundamentales del debido
proceso, defensa, acceso a la justicia, y libertad personal del procesado, en este caso el
accionante; estos Ultimos se garantizan, entre otras cosas, a través de la adecuada

valoracion de las pruebas, la sana critica y la motivacién de los fallos judiciales.[65]

La decision inadmitoria de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, en
principio, expone las razones por las que no es viable estudiar el asunto mediante el recurso
extraordinario de casacién. Sin embargo, la exposicién de los cargos y el desarrollo de los
mismos, corresponde a una decision que debid desarrollarse in extenso en un

pronunciamiento de fondo.

Gran parte de la inquietud que me genera la decisién de la Sala, se explica porque
encuentro mas adecuada la correspondencia entre los cargos formulados por el actor y la
posibilidad de que la Corte Suprema examinara el asunto de fondo. En efecto, estimo que
los elementos de juicio expuestos en esta decisién corresponden esencialmente al dmbito
de razonamiento del juez natural, razén por la que debia ser la Corte Suprema de Justicia la

que examinara el tema.

Sobre este punto, es fundamental recordar, que la casaciéon no solo comporta un
mecanismo de control legal, sino que constituye también una forma de control
constitucional que tiene como finalidad: (i) alcanzar la efectividad del derecho material; (ii)
lograr el respecto de las garantias fundamentales; (iii) repara los agravios inferidos; y (iv)

permitir la unificacién de la jurisprudencia.[66]

La posible existencia de duda razonable sobre la inocencia del procesado, la especial
proteccién a los derechos de los nifios y niflas en nuestro ordenamiento juridico, y la
garantia fundamental del acceso a la administracién de justicia, me llevan a concluir que la
Corte Suprema de Justicia no podia evadir el estudio de fondo de un asunto de tan alta
trascendencia y complejidad juridica. Dicha omisién es, precisamente, la que activa el

ejercicio de la accidén de tutela, razén por la que concurro a la presente decision.

No obstante, la accién de tutela constituye un control que se ve seriamente limitado en
relacion con el examen de la Orbita de valoracién del juez natural, razén por la que sin
ninguna duda, le correspondia a la Corte Suprema de justicia, bien para revisar o unificar

jurisprudencia, o bien para reparar algln agravio o garantizar el derecho sustancial,



examinar de manera adecuada y extensa, la valoracién efectuada por los jueces y sus

decisiones en el proceso.
Por las razones expuestas, aclaro mi voto concurrente en la presente providencia.
Fecha ut supra,

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado
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