Nota de Relatoria: En cumplimiento de lo dispuesto por el Magistrado ALBERTO ROJAS
RIOS, en auto del 6 de septiembre de 2013, en la presente decisién se procede a garantizar
la reserva de nombres de las partes y en consecuencia, se reemplazan los mismos por las

letras AA 'y BB, respectivamente.
Sentencia T-441/03
VIA DE HECHO-Evolucién jurisprudencial

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Situaciones de procedencia/VIA DE

HECHO-Clases de defectos en la actuacion
RECURSO DE APELACION-Inadmision no afecta derechos fundamentales de menores

En el presente caso el acto que se demanda -decisién de inadmitir el recurso de apelacion-
en si mismo no afecta los derechos fundamentales de los menores. La supuesta violacion de
los derechos fundamentales de las menores es producto de la decisién de primera instancia
en el proceso de divorcio, asunto que nunca fue estudiado por el superior, debido a la
inadmisién de la apelacidn. Si la decisién de primera instancia entrafiaba violacién de los
derechos fundamentales de las menores, ello no es imputable a la segunda instancia, pues la

razén de la inadmision fue su caracter extemporaneo.
ACCION DE TUTELA-Improcedencia por falta de pruebas sobre abuso sexual a menores
Referencia: expediente T-609349

Accién de tutela de AA, en representacidn de sus hijas, en contra de la Sala de Familia del

Tribunal Superior de Bogota.

Magistrado Ponente:

DR. EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT

Bogota D.C., veintinueve (29) de mayo de dos mil tres (2003).

La Sala Séptima de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados

Eduardo Montealegre Lynett, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Herndndez, en uso de



sus facultades constitucionales y legales ha proferido la siguiente

Dentro del proceso de revisién de los fallos proferidos por las Salas de Casacién Civil y
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en el tramite de la accién de tutela interpuesta por
AA, en representacion de sus hijas en contra de la Sala de Familia del Tribunal Superior de

Bogota.
|. ANTECEDENTES.
Hechos

1. AA, en representacién de sus hijas, interpuso accién de tutela en contra de la Sala de

Familia del Tribunal Superior de Bogota.

1.1 Explica la demandante que como consecuencia de los abusos sexuales en que habria
incurrido su esposo en contra de las hijas menores, inicid, luego de una separacién de hecho,

proceso de divorcio en el cual solicité la pérdida de la patria potestad del sefior BB.

Al proceso de divorcio fueron aportadas valoraciones siquiatricas realizadas sobre el nlcleo
familiar, informes sociofamiliares, diagndsticos medico - legales practicados en las menores

y copias de la actuacion penal surtida en el proceso que se sigue en contra del sefior BB.

Entre las diversas pruebas, algunas apuntan a constatar la posible existencia de practicas
abusivas en contra de las menores. Asi, el informe presentado por la directora del Centro
Piloto Reunir, vinculado al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, del 5 de diciembre de
2000 y que obra en el expediente correspondiente al proceso penal, sefala que, al referirse a
una de las menores, “en Camara de Gessel evidencia abuso sexual y/o acceso carnal abusivo
con menor e incesto por parte del padre...” y que al entrevistar a la otra menor, “también
evidencia abuso sexual y/o acceso carnal abusivo con menor e incesto por parte del padre”.
Tales conclusiones se apoyan, entre otros, en informes de gestion, relativas a las terapias
realizadas con las menores, en las que ellas cuentan detalles de los hechos que son materia

del proceso penal.

Asi mismo, existe copia del acta de compromiso celebrada entre la demandante y el padre
de las menores el dia 15 de enero de 2000 ante la comisaria décima de familia de Bogota, en

la que se acordd que el padre de las menores “no podrd acercarse a ellas mientras se



adelanta la investigacion en la Fiscalia por posibles actos sexuales abusivos, en sus hijas ni

presionarlas a través de llamadas telefénicas”.

1.2 El dia 22 de noviembre de 2001, el juzgado 15 de familia dicté sentencia de divorcio. En
ella decretd el divorcio y disuelta la sociedad conyugal. En la misma decision dispuso que “la
patria potestad sobre las menores hijas... radicara en cabeza conjunta de los progenitores de
las mismas”, y se fijé una regulacién de visitas a favor del padre consistente en una visita
una vez a la semana -el sdbado o domingo- entre las 8:00 a.m. y las 4:00 p.m. con presencia
de la madre u otra persona que ella elija. En concepto del juez “no se evidencian estructuras
perversas compatibles con actuaciones sexuales como las descritas en los hechos de la
demanda”, razén por la cual “una vez se produzca el fallo penal respectivo, le corresponde a
las partes reiniciar las acciones respectivas en lo relacionado con la regulacién de visitas y

ejercicio de la patria potestad”.

La sentencia en cuestion se dictd en audiencia que se inicié a las 11:30 a.m. y una vez
clausurada -11:45 a.m.-, se hizo presente la apoderada de la demandante en el proceso de
tutela, quien manifestd apelar lo relativo a la regulacién de visitas. En relacién con su
inasistencia a la audiencia, precisé que se encontraba en audiencia de conciliacién en el
Juzgado 21 Penal Municipal de Bogota -para lo cual adjunté certificacion- y que en la avenida
19 se presenté una congestién vehicular, como consecuencia del homicidio de algunos

funcionarios de la DIAN. La juez concedié la apelacion.

1.3 Mediante providencia del 21 de febrero de 2001, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogotd, inadmitié la apelacion. En su concepto, el articulo 352 del Cédigo
de Procedimiento Civil es claro en disponer que la apelaciéon debera proponerse en la
audiencia en la que se profiera el fallo. Por lo tanto, resulta evidente que la apelacién fue

extemporanea pues ya se habia cerrado la audiencia.
Contra tal decisién no se interpuso recurso alguno.
Accion de tutela.

2. El dia 2 de abril de 2002, la demandante interpuso accién de tutela en contra de la Sala de
Familia del Tribunal Superior de Bogotd, a fin de que se ordenara a dicha Sala que admitiera

el recurso de apelacién en contra de la sentencia del Juzgado 15 de Familia y que se



ordenara a dicho juzgado que se abstuviera de dar cumplimiento a su sentencia, hasta que

se dictara sentencia de segunda instancia.

En su concepto, con la negativa del Tribunal de conocer del recurso de apelacion se violan los

derechos constitucionales al debido proceso y a la defensa.
Intervencidn del padre de las menores

3. El padre de las menores envio escrito a la Sala de Casacidn Civil de la Corte Suprema de
Justicia, al cual anexé copia simple de la resolucion de la situacién juridica, dictada en el afio
de 2000 y copia de una ampliacién del informe de psiquiatria forense, presentado ante la
Fiscalia General de la Nacidn el dia 4 de marzo de 2002 por parte del Instituto Nacional de

Medicina Legal.

En el informe del Instituto Nacional de Medicina Legal se pone en tela de juicio algunas de las
aseveraciones realizadas por las menores en los estudios psiquiatricos previos y se cuestiona
la conducta de la demandante (madre de las menores), asi como los métodos de analisis

llevados a cabo. En punto a tales métodos de estudio, el informe forense indica:

“En una segunda solicitud de la Fiscalia General de la Nacion en diciembre de 2000, piden
gue se establezca cuales son las consecuencias o alcances, de las pruebas presentadas por
la entidad encargada del tratamiento y proteccion de las nifias (Reunir) en que consiste el
examen “Camara de Gessel” en el cual se establecié que efectivamente las nifias habian sido
sometidas a actos sexuales abusivos e incesto (aunque este centro tenia funciones de

proteccidn y tratamiento se llevd a conclusiones forenses).

En esa oportunidad se respondié que las pruebas aplicadas en el Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses son las idéneas y las reconocidas por las Instituciones
Cientificas y que la Cdmara de Gessel no es ninguna Prueba, sino un consultorio, en el cual
mediante un espejo de un sentido se puede observar lo que alli se haga, agregariamos que
es usada basicamente para docencia y en lo judicial, para que las personas interesadas vean
desde el otro lado, lo que alli ocurre, sin interferir demasiado (testimonios, interrogatorios,
reconocimientos en filas de personas, previa informacién a las personas que estan siendo
observadas). La oficina de psiquiatria solicité que se hicieran llegar los materiales clinicos y

se nos informara sobre la metodologia y los analisis sobre lo que habrian basado los



hallazgos aceptados como prueba por la fiscalia, pero estos no llegaron, por eso se respondi
a folio 322 que los documentos allegados correspondian a un instrumento de conocimiento
publico, en el cual se proponia un modelo de entrevista forense, no teniendo idoneidad en el
caso de la investigacién realizada, se recibieron también los certificados de estudios de las
psicélogas lo cual no fue solicitado. No se hizo llegar el video de que se hablaba, que luego
de ser visto por las nifias llevaron a una de ellas a la revelacién de ese video se nos dijo tiene
el titulo de golpes y gritos, los apuntes o resimenes de las sesiones no contenian elementos

que se prestara a analisis”.

En relacién con otros profesionales que observaron a las menores, en el informe se indica
gue las conclusiones son generales o vagas, pues se refieren a problemas o situaciones de la
personalidad que son propias del desarrollo de cualquier persona o que no es “especifica del
abuso ni del maltrato ni de los problemas que apareja”. Precisa que “el estudio forense, por
el contrario, arrojo la presencia de riesgo para el sano desarrollo de su personalidad, venido
de las circunstancias ambientales como el considerarla abusada y esta siendo tratada como
tal y el estar siendo sometida a multiples interrogatorios, de lo cual se quejan con frecuencia
los niflos que tienen contacto con el aparato judicial...”. Respecto de otro profesional, senala
el informe que “en cuanto a la interpretacion forense (causa de la enfermedad mental) que
hace este profesional, podemos decir lo mismo que en el caso de la profesional anterior, es
decir, es una opinién, esta opinién surge de considerar como certeza que las nifias fueron
sometidas a actos sexuales abusivos, y la grave enfermedad que se describe a la fecha es
adjudicada a este hecho. Metodologia que no se ajusta al trabajo forense”... “En fin, esta
descripcion asi como la modalidad de tratar a la madre en consulta individual es inusual,
pues técnicamente es inadecuado atender a dos miembros de la misma familia, lo que lleva
a que los terapeutas remitan a un colega el esposo o hijo en situaciones que ameriten

tratamientos a mas de un miembro de la familia,... no es convencional...”.

Respecto de las terapias, indica que “se recomendd la suspension de las terapias pues no
estaban dadas en el contexto adecuado, (esto significa que no se veia porque, ya estaban en
terapias para combatir los efectos de abuso sexual, si ni siquiera las niflas habian para ese
entonces confirmado los hechos, esto implica que la terapia esta fuera de contexto), por lo
que se recomendd otro enfoque, un cambio de terapeutas, con encuadre neutral, (dados los
factores de riesgo para su sano desarrollo provenientes no del abuso investigado, sino de las

presiones, multiples interrogatorios, situacién de la familia, caracteristicas de los padres y el



tipo de terapia) por ello se sefialé incluso que debian ser visitas con encuadre de un o una
psiquiatra infantil reconocido (a) o psicoanalista infantil reconocido (a) hoy agregaria...”. Por
lo mismo, se recomienda la suspensién de la terapia y se indica que “las terapias,
evaluaciones, y multiples interrogatorios han ido encaminadas a lograr una confesién, mas

que a trabajar sobre la salud de la menor”.

En cuanto a la demandante, indican que “la estructura psicoldgica de la sefiora... descrita en
parrafos anteriores, la lleva a la elaboracion de juicios, respecto de la tematica sexual, que
no se cifien a la realidad, no logrando una adecuada valoracién de personas y circunstancias,
por interferencia marcada de cargas afectivas”. Asi mismo, indica que “respecto del proceso;
esta estructura la lleva a no ver el interés y la dignidad de la menor, pasando a ser mas
relevante el proceso por el proceso mismo, hasta que este no termine como ella considera
que debe terminar, dentro de su visidn reivindicatoria, por ello la confesion plena de la menor

a través de terapeutas y peritos es lo prioritario en este contexto”.

Con base en tales elementos de juicio, solicita al juez de primera instancia que autorice
visitas a sus hijas, sin la presencia de su madre y se ordene la suspension de las terapias,

como lo sugiere el Instituto de Medicina Legal.
Sentencia de primera instancia.

4, En sentencia del 22 de abril de dos mil dos, la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema
de Justicia negé las pretensiones de la demanda de tutela. Sefala la Sala de Casacién que la
demandante dejé pasar el recurso de suplica, previsto en el inciso 1° del articulo 363 del
Cddigo de Procedimiento Civil, razén por la cual no agoté todos los medios de defensa a su

disposicion, tornando improcedente la accién de tutela.

El a quo explica que la tutela sélo es procedente “en casos excepcionales, cuando la
actuacion del funcionario carezca por completo de fundamentacion legal, es decir, si el fallo
producido es notoriamente arbitrario y caprichoso, y ademas, cuando el demandante no
cuente ni haya contado dentro del proceso con los mecanismos ordinarios necesarios que le
hubiesen permitido la impugnacién de los actos presuntamente vulneratorios de sus

derechos constitucionales”.

Impugnacion.



5. La demandante impugno la decisidn de primera instancia. En su concepto, si bien es cierto
que no se ejercié un medio de defensa, considera que la Sala Civil no podia dejar “sin
analizar la manera como esta omisién, proveniente de mi apoderada en el proceso de
divorcio, pueda estar afectando los derechos fundamentales de mis menores hijas por las
circunstancias facticas especiales que rodean no solo éste proceso judicial, sino igualmente

el proceso penal cursante...”

Recuerda que la Corte Constitucional en sentencia T-369 de 1996, considerd que no siempre
era necesario agotar los medios de defensa judicial para que prosperara la accién de tutela
en contra de decisiones judiciales. También que existen informes del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar relativos a la “inconveniencia de que las menores sean visitadas por su

padre”.
Sentencia de segunda instancia.

6. La Sala de Casacion Laboral, mediante sentencia del 29 de mayo de 2002, confirm¢ la

sentencia del a quo, reiterando los argumentos expuestos por la Sala de Casacidn Civil.
Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
Competencia

7. De conformidad con lo dispuesto en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucidn Politica, en
armonia con los articulos 33, 34 y 35 del Decreto Ley 2591 de 1991, la Sala es competente

para revisar las sentencias de la referencia.

8. En concepto de la demandante, el hecho de no haber agotado los medios de defensa que
tenia a su disposicidn, aunque de ordinario tornaria improcedente la accidén de tutela contra
sentencias judiciales, en el caso concreto no debe ser impedimento para la procedibilidad de
la accién, pues la sentencia de primera instancia debe ser revisada por el superior, ya que no
consideré debidamente pruebas que demuestran que la decisiéon adoptada en relacidon con el
régimen de visitas, atenta contra los derechos fundamentales de sus hijas (basicamente el

derecho a la integridad fisica y moral).

Las Salas de Casacion Civil Laboral, por su parte, consideran que el no agotamiento de los

medios ordinarios de defensa constituye razén suficiente para declarar improcedente la



accién de tutela contra sentencias, pues de lo contrario, éste mecanismo se tornaria en un

instrumento para revivir etapas y oportunidades procesales precluidas.

9. La posibilidad de la accion de tutela en contra de decisiones judiciales se apoya en el
articulo 86 de la Constitucién y el articulo 25 del Pacto de San José. La Corte Constitucional
ha fijado, por via jurisprudencial, los parametros o condiciones de procedibilidad de la tutela
contra decisiones judiciales. Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte debera analizar dos
problemas juridicos distintos. De una parte, si existen razones constitucionales que autoricen
la tutela contra decisiones judiciales, cuando no se agotaron los medios de defensa
dispuestos en el régimen ordinario y, por otra, si en el presente caso existe una amenaza en

contra de los derechos fundamentales de las menores.

Observaciones previas sobre las sentencias de las Salas de Casacion Laboral y Civil de la

Corte Suprema de Justicia.

10. En sus decisiones, las Salas de Casacion Civil y Laboral de la Corte Suprema de Justicia
sujetan la accidn de tutela contra decisiones judiciales a dos situaciones: que la decisién sea
ilegal, arbitraria y caprichosa y, de otra parte, que se hayan agotado los medios de defensa

judicial previstos en la legislacién ordinaria.

En relacion con el primer aspecto, la Sala de Casacién Civil sefiala que la procedencia de la
tutela se sujeta a que “la actuacién del funcionario carezca por completo de fundamentacion
legal, es decir, si el fallo producido es notoriamente arbitrario y caprichoso”. La Sala de

Casacién Laboral esgrime argumentos similares.

Sobre el particular, la Corte Constitucional precisa que en sus primeras decisiones hizo
hincapié en el caracter absolutamente caprichoso y arbitrario de la decisidn judicial para
efectos de la procedencia de la accién de tutela, como se desprende de la sentencias T-08 de
1998. Con todo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha variado lentamente su
postura, de manera que se ha abandonado como criterio bdasico la carencia de
fundamentacion legal y la construccion de los conceptos de capricho y arbitrariedad a partir

de dicho elemento basicol.

En sentencia T-1031 de 2001 la Corte abordé una argumentacién similar a la expuesta por

las Salas de Casacién Civil y Laboral y sefialé:



“6. Esta evolucién de la jurisprudencia implica que la Corte ha decantado los conceptos de
capricho y arbitrariedad judicial. 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 sefalado que toda
actuacion estatal, maxime 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 estd condicionado, en primera medida, por el respeto a la

Constitucion.”

11. La accion de tutela procede contra decisiones judiciales que violen derechos
fundamentales, como se desprende de la sentencia C-543 de 1992. Este es el criterio basico
que subyace a la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Esta idea incluye, claro esta, la
situaciéon de carencia de fundamentacion legal de la decisién judicial, por cuanto constituye
violacién del principio de legalidad y del derecho fundamental al debido proceso, a él

asociado.

A partir de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, puede identificarse diversas
situaciones genéricas de violacién de la Constitucidon que autoriza la procedencia de tutela en

contra de providencias judiciales, incluidas las sentencias.

En primer lugar, se encuentra los casos en los cuales la violacion de la Constitucién y la
afectacidon de derechos fundamentales es consecuencia del desconocimiento de normas de
rango legal, lo que corresponde a los defectos sustantivo -que incluye el desconocimiento de
sentencias con efectos erga omnes-, organico y procedimental. En segundo lugar, aquellas
relativas a graves problemas relacionados con el soporte factico de los procesos -sea por
omision en practica o decreto de pruebas o indebida valoracién de las mismas -, que se
conoce como el defecto factico. Estos defectos son los que originariamente definieron el
concepto de via de hecho judicial2. En tercer lugar, se encuentra las situaciones en las cuales
la violacidon de los derechos fundamentales por parte del funcionario judiciales es
consecuencia de su induccién en error, lo que corresponde a lo que la jurisprudencia ha

denominado via de hecho por consecuencia3.



De otro lado se encuentran situaciones en las cuales la providencia judicial presenta graves e
injustificados problemas en su decisidn consistentes en la insuficiente sustentacién o
justificacion del fallo4 y el desconocimiento del precedente judicial, particularmente el de la

Corte Constitucional5.

Finalmente se tienen las situaciones en las cuales se incurre en violacién directa de la
Constitucién y de los derechos fundamentales de alguna de las partes. Se trata de las
hipotesis en las cuales la decisién se apoya en la interpretacion de una disposicién en contra
de la Constitucion6é, y aquellas en las cuales el funcionario judicial se abstiene de aplicar la
excepcion de inconstitucionalidad cuando la violacion de la Constitucion resulta manifiesta y
la negativa de resolver el punto ante una solicitud expresa por alguna de las partes en el

proceso7.

En todas estas situaciones, la procedencia de la tutela en contra de la decisién judicial esta

condicionada a la existencia de una violacién de un derecho fundamental (C.P. art. 86).

Teniendo presente lo expuesto, la postura de las Sala de Casacién Civil y Laboral resultan en
extremo limitadas frente al abanico de opciones de procedibilidad de la tutela contra
providencias judiciales reconocido por la Corte Constitucional y que constituyen precedente

en la materia.
Tutela contra providencias judiciales y agotamiento de los medios ordinarios de defensa.

12. En los términos del articulo 86 de la Constitucién, la accion de tutela Unicamente procede
si la persona carece de otros medios de defensa judicial. La Corte Constitucional ha sefialado
qgue, en punto a la tutela contra sentencias judiciales, es menester que la persona haya
utilizado los medios de defensa dispuestos en los respectivos regimenes procedimentales,
pues de lo contrario la tutela se tornaria en un instrumento dirigido a subsanar errores y
yerros imputables a las partes en el proceso y no, como corresponde, a controlar la
conformidad de decisiones judiciales con la Constitucidn. Este es el argumento que esgrimen

las Salas de Casacidn Civil y Laboral en el presente proceso.

La demandante, por su parte, invoca la sentencia T-329 de 1996, en la que la Corte

Constitucional sefial6 que



“No obstante lo dicho, si se atiende a la equidad, que busca realizar la justicia en el caso
concreto, habra de reconocerse que en determinadas situaciones la absoluta imposibilidad
en que se halla el sujeto perjudicado por la omisién procesal para evitarla, o para ejercer los
recursos que le permitan su defensa, lo libera plenamente de responsabilidad por la conducta
omisiva y hace necesario que, con miras a la prevalencia del Derecho sustancial, se
atempere la rigidez de la exigencia expuesta y se otorgue la posibilidad del amparo judicial

extraordinario”.

A partir de ello, considera que, dado que se afectarian los derechos fundamentales de sus

hijas, debe admitirse la procedibilidad de la tutela contra decisiones judiciales.

13. En la sentencia T-329 de 1996 la Corte establece como regla que la tutela resulta
procedente, a pesar de no agotar los medios ordinarios de defensa, cuando derechos
fundamentales de las menores (en aquél caso la filiacién) son desconocidos por la decision

judicial.

En el presente caso la Corte se enfrenta a una situacidn distinta. El acto que se demanda
-decision de inadmitir el recurso de apelaciéon- en si mismo no afecta los derechos
fundamentales de los menores. Como se indicd en los puntos 1.2 y 1.3 de la presente
sentencia, la supuesta violacién de los derechos fundamentales de las menores es producto
de la decisién de primera instancia en el proceso de divorcio, asunto que nunca fue estudiado

por el superior, debido a la inadmision de la apelacion.

Si la decision de primera instancia entrafiaba violacion de los derechos fundamentales de las
menores, ello no es imputable a la segunda instancia, pues la razén de la inadmisién fue su

caracter extemporaneo.

14. Bien podria sostenerse que, con independencia de ello, la decisiéon del Tribunal
demandado tendria como consecuencia la violaciéon de derechos fundamentales de las

menores, razén que torna la providencia contraria a la Constitucion.

Sobre el particular debe advertirse que la imputacién de la violacién de derechos

fundamentales debe hacerse sobre quien tuvo la posibilidad de conocer de la situacion



factica o juridica (salvo en el caso de via de hecho por consecuencia, en el cual se da es el
ocultamiento) de la que se desprende la violaciéon y adoptd (o se abstuvo de evitarlo,
debiéndolo hacer) decisiones violatorias del ordenamiento constitucional. Pero no le es
extensible este juicio a aquellos funcionarios judiciales que, por la dindmica misma del
proceso judicial, nunca analizaron la situacidn factica o revisaron la argumentacién juridica.
Lo anterior resulta mas claro si se tiene en cuenta que en el régimen civil ordinario del pais
no es necesario sustentar el recurso de apelacién, sino que basta la invocacién de la
expresién “apelo”. No existia, en el momento de decidir sobre la admisibilidad del recurso de
apelacién, elementos de juicio que le permitieran al Tribunal advertir la posible existencia de
una violacién de los derechos fundamentales de las menores, maxime si, de acuerdo con los
articulos 350 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil la apelacion comporta el derecho
de las partes de presentar sus alegatos antes de que la autoridad decida; es decir, existe un
proceso previo, con intervencion de las partes, antes de que el juez asuma el conocimiento
del fondo del asunto.

En este orden de ideas, no existe razén alguna para que pueda imputarse al Tribunal la
violacién de los derechos fundamentales de las menores. La oportunidad para alegar dicha
posibilidad se perdié cuando se omitié la interposicién de los recursos en contra de la
decision en cuestion. Al no ejercerla, se impidié a la autoridad publica conocer su supuesto

error y, si fuere pertinente corregirlo.

15. En la mencionada sentencia T-329 de 1996 la Corte sefiala que, en todo caso, existen
situaciones en las cuales la proteccién de los derechos fundamentales de los menores
demanda la admisién de la tutela, a pesar de no haberse agotado los medios de defensa

judiciales.

En el caso que analizé la Corte en dicha ocasidn, dicha procedibilidad de la tutela se explica
por el hecho de que la decision demandada desconocié de manera directa el derecho a la
filiacién de los menores. En el presente caso, como ya se indicd, la decision objetada en si

misma no entrana violacion a los derechos de las menores.

Sin embargo, dada la gravedad de los hechos que sefiala la demandante y el efecto
perjudicial que podrian tener en el desarrollo de los menores, esta situacién precisa,

consistente en la orden judicial de conceder visitas a quien ha manipulado sexualmente a las



menores, demanda una consideracién adicional, pues resulta abiertamente irrazonable que
la omision del deber de diligencia imputable al apoderado afecte los derechos fundamentales
de menores que, por su condicién, estadn imposibilitados para seleccionar al profesional que

ha de ejercer la defensa de sus derechos.

En esta circunstancia - orden judicial de conceder visitas a quien ha manipulado sexualmente
a las menores -, la procedibilidad de la tutela se sujeta a que existan pruebas plenas sobre Ia
capacidad de afectacion de los derechos de las menores por parte de la persona a quien se
autorizé visitarlas. Tal prueba no existe en el presente proceso. Por el contrario, aunque la
demandante aporta material probatorio generado por el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, tales pruebas fueron objetadas por el Instituto Medicina Legal, hasta el punto de
cuestionar su validez cientifica y su aptitud como instrumento forense. De los informes
forenses aportados por el padre de las menores (persona que fue autorizada a visitarlas), se
desprende que (i) respecto de esta persona no existe certeza sobre su capacidad de
amenazar a la integridad fisica y moral de las menores y (ii) existen dudas sobre la integridad
sicolégica de la madre de las mismas, sefialandose la posible manipulacién de las respuestas

dadas por las menores al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

Tales elementos probatorios, de otro lado, fueron conocidos por el juez dentro del proceso de
divorcio y fueron la base de su decisién. Como quiera que no existe elementos de juicio que
permitan a la Corte Constitucional inferir que el cumplimiento de dicha sentencia conduzca a
una afectacién de la integridad fisica, sicolégica y moral de las menores o la amenaza de
algln otro derecho fundamental, no se cumplen los requisitos para declarar procedente la

accion de tutela.
[ll. DECISION

En mérito de lo expuesto la Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional,

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

Primero.- Confirmar, por las razones expuestas en la presente sentencia, las providencias de
la Sala de Casacion Civil y de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, de fechas 22

de abril de 2002 y 29 de mayo de 2002 respectivamente, que declararon improcedentes la



accién de tutela interpuesta por AA, en representacién de sus hijas, en contra de la Sala de

Familia del Tribunal Superior de Bogota.

Segundo. Por Secretaria, librese la comunicacién prevista en el articulo 36 del Decreto 2591
de 1991.

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

cumplase.

EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT
Magistrado

ALVARO TAFUR GALVIS

Magistrado

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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