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Bogota, D. C., cuatro (4) de agosto de dos mil seis (2006).

La Sala Cuarta de Revisidn de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados Jaime
Cdérdoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil y Marco Gerardo Monroy Cabra, en ejercicio de sus

competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente:

SENTENCIA

Dentro del proceso de revision de los fallos proferidos por la Sala de Casacién Civil de la
Corte Suprema de Justicia y la Sala de Casacién Laboral de esa misma Corporacién, que
resolvieron la acciéon de tutela promovida por Hernan (a fin de proteger el derecho a la
intimidad de la menor esta Sala no hara mencién de los nombres de los padres ni de la nifia

en cuestidn) contra la Sala de Familia del Tribunal Superior de Bogota.

|. ANTECEDENTES

1. La demanda

El demandante solicité mediante apoderado, la proteccién de los derechos fundamentales al
debido proceso (art. 29 C.P.), a la honra (art. 21 C.P.), a la igualdad (art. 13 C.P.), dignidad vy



buen nombre (art. 15 C.P.), y el derecho a tener una familia (art. 42 C.P.). Derechos
presuntamente vulnerados por el accionado, el Tribunal Superior de Bogota -Sala de Familia-,
porque al privarlo de la patria potestad respecto de su hija menor, por la causal “maltrato
habitual del hijo, en términos de poner en peligro su vida o de causarle grave dafo”

promovido por la progenitora, el mencionado Tribunal incurrié en una via de hecho.

La menor, nacida el 4 de agosto de 1993, y segun lo acordado por sus padres en el proceso
de cesacion de los efectos civiles del matrimonio catélico de éstos, comenzé a partir de 1999
a frecuentar a su progenitor los dias sabados. Visitas que fueron suspendidas un afo
después a raiz de la negativa de la nifia, entonces con seis aflos de edad, de reencontrarse

con su padre.

El petente, después de una extensa exposicion sobre la existencia de una via de hecho, que
fundamenté con jurisprudencia de esta Corporaciénl, argumentd que el Tribunal accionado
incurrié en ello al no realizar un andlisis serio respecto de la situacién puesta en su

conocimiento, lo que se concretd en la pérdida de la patria potestad de su poderdante.

El apoderado argumenta que el rechazo de la menor a ver a su padre obedecié a que la nifia
desarrollé “Sindrome de alineacién parental” en donde “es frecuente que la menor genere
circunstancias (a veces imaginarias) para romper el vinculo con uno de los padres y
radicalizar su afecto en el otro padre.”2 Con la misma orientacién, arguy6 que la madre habia
desarrollado el “sindrome de la madre maliciosa” desatado en su opinién por la decisién del
padre “de rehacer su vida de pareja con una sefiora diferente a su esposa”.3 Sindromes que
no fueron considerados por el Tribunal demandado y que en su opinién “sirven para calificar
la verosimilitud que pueda tener la declaraciéon de una menor que ha decidido no volver a ver

a su padre divorciado y cuenta para ello con la obvia colaboracién de la madre”4.
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Profundizando sobre las razones por las cuales el ad-quem incurrié en una “ostensible”5 via
de hecho, de una parte el accionante sostuvo que en las consideraciones de su sentencia el
Tribunal demandado no hizo mencidn de la posicidn de la parte pasiva del proceso, ademas
que éste soportd su decisién en pruebas técnicas para resolver la duda respecto de las
declaraciones que rindieran la menor y la “declaracién de oidas de una profesora que
escucho de su alumna afirmaciones que luego no resultaron ciertas”6. Pero incluso, las
pruebas técnicas dejan dudas respecto de los hechos a que hicieron mencién, lo que le lleva

a afirmar que el Tribunal “trata de superar una duda con pruebas adn mas dudosas.”7

De otro lado, destacd que la jurisdiccién penal adelanté investigacion en su contra dentro de
la cual no se pudo establecer su responsabilidad por la inexistencia de la conducta penal.
Adujo que el Tribunal no puede basar la decision exclusivamente en el interés superior del
nifo y que debid analizar las pruebas recaudadas, pues de lo contrario, implicaria que
bastara con la version del menor para tomar una decisién judicial, lo cual es muy peligroso.
Agregé que las versiones de la menor han sido “diferentes” y que le causa perplejidad que

sélo se tomara en cuenta lo que perjudicaba a su representado.

Asi mismo afirmd que “esa grosera manera de manejar la prueba, por parte del Tribunal, no
solo es una violacién al debido proceso y significa una via de hecho sino que revivié la idea
equivocada de que el sefior (...), abusd de su hija menor.”8 Y con ello se dio a entender que
su poderdante era una persona “depravada”9, con lo que se le afectd su honor, su honra y su
dignidad.

En su escrito el demandante también alegé que el Tribunal accionado rompié la unidad
familiar de su poderdante y rechaza que los bafios conjuntos de la menor con su padre y las
caricias “sea invocada como gesto impudico o que si se actUa dentro de lo que se dice que

debe ser normal esto sea aducido como maltrato”10. Por Ultimo manifesté que el Juez de



conocimiento, para no vulnerar los derechos fundamentales invocados, debié realizar un test

de razonabilidad estricto.

Intervencidn de la progenitora de la menor.

Mediante apoderada, la madre de la menor sostuvo que no es cierto que el motivo de las
denuncias -tanto penales como civiles- hayan tenido asidero en el hecho de que el
accionante hubiese conseguido una nueva pareja, pues como se demostré en el proceso, el
padre ya habia tenido otras relaciones amorosas de conocimiento de la madre y de la menor,
y los hechos que dieron lugar al proceso de privacién de la patria potestad son posteriores a

ello.

Asi mismo arguye que la pérdida de la patria potestad no es producto del abuso sexual sino
del maltrato fisico o psicoldgico que ejercié el padre contra la menor y que fue precedido por
el maltrato fisico a la madre en presencia de su hija. Tal como quedd plasmado en informe

rendido por la Unidad de Fiscalias delegadas ante el Tribunal.

Respecto de los hechos de la demanda indicé que el proceso atacado en sede de tutela
“surtié todas sus etapas, las partes siempre estuvieron representadas por apoderado,
solicitaron pruebas, las que se decretaron y en las que las partes intervinieron, tuvieron
oportunidad de presentar sus alegaciones, de recurrir, en consecuencia no se vislumbra por

ningun lado la vulneracién alegada”11.

Sostuvo que no es cierto que la declaracién de la profesora haya sido de oidas, fue probado
que durante el periodo lectivo 2001-2002, en el transcurso de una clase, la menor manifesté

que era abusada por su padre. Y luego de ser interrogada directamente por la profesora la



menor ratificd lo expresado ante sus compafieros.

La interviniente aclaré que a pesar de existir una decisién en materia penal favorable al
accionante respecto del delito de abuso sexual, el proceso civil se enfocé hacia el maltrato
fisico y psicoldgico, lo que se encuentra plenamente demostrado en el mismo, causal
contemplada para la pérdida de la patria potestad. Ademads, que los exdmenes en la
investigacion penal se enfocaron al abuso sexual en lo concerniente a la penetracién, pero
nunca sobre los manoseos, ni tampoco sobre las exhibiciones del padre. Resalté la
importancia de preservar la primacia de los derechos de los nifios en este caso, pues se
encuentra en juego la estabilidad emocional de la menor que prevalece frente a los derechos

de su padre.

La interviniente relacion6 los informes del Centro Piloto Reunir del I.C.B.F. lugar al que acudié
la madre a raiz de las depresiones de la infante y la posterior remisién, por iniciativa de la
misma institucién, al Centro de Atencidn Integral para victimas de abuso sexual del 8 y 17 de
marzo, 4 de abril y 23 de mayo de 2000, en donde quedd claro el maltrato fisico y verbal de

que fue victima la menor durante las visitas a su padre.

Aunque el abuso sexual no fue probado, la apoderada de la madre manifiesta que algunos de
los sintomas padecidos por la menor como los episodios depresivos severos, el bajo
rendimiento académico y rechazo a la escuela, las pesadillas, la manifestacién de mantener
“secretos entre ella y el padre”, infecciones vaginales, el rechazo a las caricias del padre y
por ultimo el explicito miedo y repudio al mismo, son aspectos indicadores de abuso sexual

segun el libro de Deteccién de Casos de Maltrato a la nifiez de Save The Children.12
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Decisiones objeto de revisidn.

Primera instancia.

La Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia, denegd el amparo constitucional
solicitado al considerar que el analisis que sirvié de apoyo al fallo que en segunda instancia
dicté el Tribunal accionado, descansa en el articulo 315 del C. de P. C., en el que se
contempla como causal para la pérdida de la patria potestad el maltrato habitual del hijo,
abuso éste que quedd demostrado por medio de acervo probatorio recaudado por el Juez de
conocimiento. Ademas sostuvo que “la resefiada providencia, (...), esta soportada en la
situacién factica debatida confrontada con el material probatorio recaudado y examinada a la
luz de las normas legales que la rigen, sin que por tanto pueda tildarse de arbitraria o
caprichosa, pues es fruto de la labor intelectiva realizada por el Tribunal accionado, dentro

del &mbito de las atribuciones y del fuero que la Constitucion le otorga”.13

De igual forma el a- quo considerd que el demandante pretende, en uso de la tutela, “revivir
el debate planteado en el proceso que a la postre le fue adverso y cuya definicion debe darse

en el interior de aquél”14

Segunda instancia.

El accionante impugnd la decisién adoptada por el Juez de tutela, recalcé los derechos
fundamentales invocados y que el Juez de instancia incurrié en via de hecho al privarlo
“indebidamente” de la patria potestad de la menor. En escrito de sustentaciéon de la
impugnacion manifestd que la Sala de Casacién Civil consideré que promovié la tutela para

revivir la controversia, lo que segun el actor, no puede ser argumento para negar el amparo



deprecado, toda vez, que es una opinién “equivocada” y de “menosprecio para quien
instaura una tutela”15

Ademas, el petente sostuvo que el Juez de tutela dio por sentado que la versién de la menor
no puede ser controvertida. Agregd que el Tribunal sélo hizo referencia de la prueba, pero no
la analizd y se limité a decir que los derechos de los nifios tienen un caracter preferente. Asi
mismo el impugnante insistiéd en que surge una duda respecto de las pruebas técnicas, lo
que implicaria que el Tribunal resolvié una duda respecto de las declaraciones de la menor
(en su opinién a veces contradictoria) y su docente directora de grupo del colegio (testimonio

de oidas), a través de una prueba técnica, a su vez, dudosa.

Agreg6 que si el Tribunal queria resolver la duda respecto de las pruebas recopiladas en el
proceso, debié remitirse a la decision adoptada en el proceso penal adelantado en su contra,
dentro del cual, se concluyé la inexistencia de cualquier presunto delito sexual. Por esas
razones estimd el accionante, que el Tribunal demandado tomd una decisién con un material
probatorio precario y discutible con el cual revocé la decision del Juez de primera instancia

que le habia sido favorable.

De otro lado, indicé que con la decisién adoptada, el Tribunal desconocié el precepto
consignado en el articulo 311 del Cdédigo del Menor, por el cual se establecié como agravante
la angustia generada al menor por la separacion de los padres dentro del esquema de las
causales para considerar a un nifio en situaciéon de abandono. Segun el promotor de la
impugnacion, esta circunstancia en lugar de reafirmar las pretensiones de la demandante, es
un indicio en contra de la misma. Adicionalmente, indicé que la menor pronto va a ser mayor
de edad, por lo que se encuentra en discusién no es revivir el debate procesal, sino de evitar
que se cometa un atropello por parte de la administraciéon de justicia, lo que finalmente
consistié en que se volviera a dudar sobre la integridad de su representado y dejar en
entredicho lo decidido en materia penal respecto del abuso sexual imputado. Por ultimo,

sostuvo que realmente la decisidn del Tribunal no deviene en la proteccién del menor sino en



un castigo para el padre.

En escrito presentado en el tramite de Segunda instancia, la progenitora de la menor sefalé
que le asiste razén a la Sala de Casacion Civil en cuanto esa instancia indicé que lo
pretendido por el accionante es revivir el debate planteado en el proceso que a la postre le
fue adverso. Sostuvo que segun la jurisprudencia constitucional la tutela contra sentencias
judiciales estd limitada a la existencia de una via de hecho que se configura con el
desconocimiento de los procedimientos establecidos de una forma tal que conlleve la
vulneracién de los derechos fundamentales de las personas, circunstancia que no se
presentd en el caso bajo analisis, pues el Tribunal accionado era competente para conocer
del proceso, el procedimiento se impartié conforme a la ley con observancia de las
ritualidades. De otro lado, no existié defecto factico pues la decisién tuvo como fundamento
el material probatorio recaudado. Manifestaciones que reforzé con jurisprudencia de ésta
Corporacion. (T-933/03 y T-336/04).

Finalmente, en Sentencia de siete (7) de marzo de 2006, la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia confirmé la decisién adoptada por el Juez constitucional, manifesté
que conforme a la sentencia C-543 de 1992, la accién de tutela sélo es procedente contra
sentencias judiciales cuando se demuestre que el Juez incurrié en via de hecho y no exista
otro mecanismo de defensa judicial. Por lo que la tutela no es un medio alternativo, adicional
o complementario para alcanzar un fin propuesto. Indicé que en la precitada jurisprudencia
esta Corporacién sostuvo que la cosa juzgada se funda en el principio de seguridad juridica,
pues todo juicio estd llamado a culminar puesto que las partes no pueden cefirse

indefinidamente a la expectativa en torno al sentido de la solucién a su conflicto.

Por lo anterior concluyd que el proceso adelantado goza de la presunciéon de legalidad, por
ende, hay que respetarlo y acogerlo por quienes de manera libre y voluntaria acudieron a la

administracion de justicia buscando la solucién a sus conflictos.
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Il. FUNDAMENTOS DE LA DECISION

Competencia.

Esta Corte es competente para conocer del fallo materia de revisién, de conformidad con lo
establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucién Politica y en los articulos 31 a 36
del Decreto 2591 de 1991, y demas disposiciones pertinentes y por la escogencia del caso

por la Sala de Seleccién.

a. Problema juridico

Debe esta Sala entrar a definir dos aspectos, i) Si la Sala de Familia del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, al decidir privar de la patria potestad al petente, incurrié en un
una causal genérica de procedibilidad y en un defecto factico que posibilite la instauracién de
una accién de tutela contra sentencias judiciales. ii) Si el testimonio de una menor, en
relacién al padecimiento del maltrato fisico y/o psicolégico por parte de alguno de sus
progenitores, recibe la calidad de prueba en un proceso judicial del orden civil y mas
especificamente, en uno en el que se decide la privacién de la patria potestad sobre alguno

de sus padres.



b. Solucidén al problema juridico planteado

Estado actual de las causales genéricas y especificas de procedibilidad de la accién de tutela

contra decisiones judiciales

En nutrida jurisprudencia éste Tribunal ha enfatizado el caracter excepcional en la
procedencia de la accién de tutela contra sentencias judiciales. Segun la cual, la invocacién
de la protecciéon del juez constitucional goza de justificacion en eventos sumamente
especificos en los que haya existido algun defecto relevante en la actuacién judicial.16 Esta
situacién fue inicialmente definida como vias de hecho y en forma reciente se ha
reconceptualizado por ésta Corporaciéon con la nocidon de “causales genéricas de
procedibilidad de la accciéon”17.

Mientras que para que una providencia judicial ocasionara una via de hecho se requeria una
grave cualificacién en la actividad del juez, catalogada como arbitraria, grosera, caprichosa o
en suma como “una burda trasgresion de la Constitucién”.18 Las causales genéricas y
especificas de procedibilidad de la accién contemplan situaciones en las que basta que nos
encontremos con una decision judicial ilegitima violatoria de los derechos fundamentales

para que se viabilice la accién de tutela contra decisiones judiciales.

“(...) la Sala considera pertinente sefialar que el concepto de via de hecho, en el cual se
funda la presente accion de tutela, ha evolucionado en la jurisprudencia constitucional. La
Corte ha decantado los conceptos de capricho y arbitrariedad judicial, en los que
originalmente se fundaba la nocién de via de hecho. Actualmente 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 actuacién estatal, mdxime cuando existen amplias
facultades discrecionales (a lo que de alguna manera se puede asimilar la libertad
hermenéutica del juez), ha de cefiirse a lo razonable. Lo razonable estd condicionado, en

primera medida, por el respeto a la Constitucién.”19

En esa misma decisidon se establecié:

“...todo pronunciamiento de fondo por parte del juez de tutela respecto de la eventual
afectacion de los derechos fundamentales con ocasién de la actividad jurisdiccional
(afectacion de derechos fundamentales por providencias judiciales) es constitucionalmente
admisible, solamente, cuando el juez haya determinado de manera previa la configuracion de
una de las causales de procedibilidad; es decir, una vez haya constatado la existencia de
alguno de los seis eventos suficientemente reconocidos por la jurisprudencia: (i) defecto
sustantivo, organico o procedimental; (ii) defecto factico; (iii) error inducido; (iv) decisién sin
motivaciéon, (v) desconocimiento del precedente y (vi) violacién directa de la
Constitucion.”20"21
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Dando continuidad a ese precedente de la Sala Tercera de revisién22, en la Sentencia
C-590-05, la Sala Plena manifestd que en la medida que el articulo 86 de la C.P. consagrod la
accién de tutela como mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales de las
personas contra posibles vulneraciones producto de la accién u omisién de cualquier

autoridad publica y, en cuanto y tanto los jueces son autoridades publicas, “no cabe duda



alguna sobre la procedencia de la accién de tutela para proteger, de manera subsidiaria, los
derechos fundamentales que puedan resultar vulnerados o amenazados por cualquier accién

u omisién de los jueces de la Republica.”

En esa misma decisién la Sala plena profundizé sobre dos clases de requisitos, generales y
especificos, para la procedencia de la accién de tutela contra decisiones judiciales, sefialando
dentro de los primeros: i) la evidente relevancia constitucional de la cuestién que se discute,
ii) el previo agotamiento de todos los medios de defensa judicial salvo que se trate de evitar
un perjuicio irremediable, iii) la inmediatez del hecho que originé la vulneracién, iv) cuando la
irregularidad procesal ha sido determinante en la decisién judicial y que afecta los derechos
fundamentales de la parte actora23, v) La clara conciencia del demandante sobre los hechos
que generaron la vulneraciéon como de los derechos infringidos y su alegacién en el proceso
judicial siempre que esto haya sido posible24 y por Gltimo, que no se trate de sentencias de

tutela.25 En relacién a los condicionamientos especificos la Sala Plena sefalé:

“Ahora, ademas de los requisitos generales mencionados, para que proceda una accién de
tutela contra una sentencia judicial es necesario acreditar la existencia de requisitos o
causales especiales de procedibilidad, las que deben quedar plenamente demostradas. En
este sentido, como lo ha sefialado la Corte, para que proceda una tutela contra una sentencia
se requiere que se presente, al menos, uno de los vicios o defectos que adelante se

explican.

a. Defecto orgdnico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirié la providencia

impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actué completamente al



margen del procedimiento establecido.

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la

aplicacién del supuesto legal en el que se sustenta la decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas
inexistentes o inconstitucionales26 o que presentan una evidente y grosera contradiccion

entre los fundamentos y la decision.

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

fundamentales.

g. Decisién sin motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar
cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el entendido que

precisamente en esa motivacién reposa la legitimidad de su érbita funcional.

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

del derecho fundamental vulnerado27.

i. Violacion directa de la Constitucion.”



El caracter definitivamente residual de las causales de procedibilidad de la accién que se
suscita por la necesidad de armonizar las decisiones judiciales con los mandatos
constitucionales y, en especial, con los derechos fundamentales y el principio del estado
social de derecho, imponen al juez constitucional la identificacion de “por lo menos, uno de
los vicios de la via de hecho, con el fin de que prevalezcan los derechos fundamentales de

las personas”28

En el mismo sentido éste Tribunal ha dicho, “La admisién de la tutela en estos casos juega un
papel armonizador de las relaciones politico sociales inherentes al Estado Constitucional y
democratico, dado que, aunque se establezca como principio la improcedencia de la accién
de tutela frente a providencias judiciales, para privilegiar principios y derechos superiores
tales como la autonomia, imparcialidad e idoneidad de los jueces, la cosa juzgada, la vigencia
de un orden justo, la seguridad juridica y la prevalencia y proteccién real del derecho
sustancial (CP, articulo 228), de todas formas tal principio admite excepciones que, en vez de
desdibujar los postulados antes enunciados, tienden a su consagracion, en la medida en que
permiten atacar errores protuberantes de los jueces, con lo cual, ademas, se salvaguardan
derechos fundamentales como son el debido proceso, el acceso a la administracién de
justicia, la igualdad y la tutela judicial efectiva dentro del marco del Estado social de
derecho”29.

Defecto Factico como via de hecho. Reiteracién de jurisprudencia.

Recientemente ésta Corporacién insistié que se configura un defecto factico cuando “resulta
incuestionable que el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicacién del supuesto
legal en el que se sustenta la decision”30 “6, aunque teniéndolo, le resta valor o le da

un alcance no previsto en la ley.” 31



La certeza sobre la ausencia de un adecuado soporte probatorio por parte del juez se deriva
en el hecho de que las pruebas aportadas sean evidente y absolutamente32 inadecuadas

para tomar la decisién, “ya sea por ineptitud juridica o por simple insuficiencia material.”

En su jurisprudencia constitucional la Corte se ha ocupado en delimitar conceptualmente el

defecto factico, es asi que en la Sentencia SU-159-0233 se consigno:

“Si bien el juzgador goza de un amplio margen para valorar el material probatorio en el cual
ha de fundar su decision y formar libremente su convencimiento, “inspirandose en los
principios cientificos de la sana critica (arts. 187 C.P.C y 61 C.P.L)"34, dicho poder jamas
puede ejercerse de manera arbitraria; su actividad evaluativa probatoria implica,
necesariamente, la adopcidn de criterios objetivos35, no simplemente supuestos por el juez,
racionales36, es decir, que ponderen la magnitud y el impacto de cada una de las pruebas
allegadas, y rigurosos37, esto es, que materialicen la funcién de administracién de justicia
que se les encomienda a los funcionarios judiciales sobre la base de pruebas debidamente

recaudadas.”
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“Asi, los defectos facticos pueden agruparse en dos clases. La primera, la dimensién omisiva,

comprende las omisiones en la valoracién de pruebas determinantes para identificar la



veracidad de los hechos analizados por el juez38. La segunda, la dimensidén positiva, abarca
la valoracién de pruebas igualmente esenciales que el juzgador no puede apreciar, sin
desconocer la Constitucion39.

Por eso, en lo que respecta a la dimensién omisiva, “no se adecua a este desideratum, la
negacion o valoracidén arbitraria, irracional y caprichosa de la prueba”40 que se presenta
cuando el juez simplemente ignora la prueba u omite su valoracién4l, cuando sin razén
valedera da por no probado el hecho o la circunstancia que de la misma emerge clara y

objetivamente”42.

En lo relativo a la dimensién positiva, el defecto factico se presenta generalmente cuando
aprecia pruebas que no ha debido admitir ni valorar porque, por ejemplo, fueron
indebidamente recaudadas (articulo 29 C.P.). Al respecto, resulta particularmente ilustrativo
recordar la jurisprudencia de la Corte Constitucional en este punto especifico, pues, en
materia penal, aln en el evento en el que en el conjunto de pruebas sobre las que se apoya
un proceso penal se detecte la existencia de una ilicitamente obtenida, los efectos de esta
irregularidad son limitados. Para la Corte, “el hecho de que un juez tenga en cuenta dentro
de un proceso una prueba absolutamente viciada, no implica, necesariamente, que la
decision que se profiera deba ser calificada como via de hecho”43. Asi, “sélo en aquellos
casos en los que la prueba nula de pleno derecho constituya la Unica muestra de culpabilidad
del condenado, sin la cual habria de variar el juicio del fallador, procederia la tutela contra la
decisién judicial que la tuvo en cuenta, siempre y cuando se cumplan, por supuesto, los
restantes requisitos de procedibilidad de la accién”44. De tal manera que la incidencia de la

prueba viciada debe ser determinante de lo resuelto en la providencia cuestionada.

Por Ultimo en la decisién transcrita se puntualizé en la gravedad del error del juez para que

sea posible advertir un defecto factico:



“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 decisién, pues el
juez de tutela no puede convertirse en una instancia revisora de la actividad de evaluacidn
probatoria del juez que ordinariamente conoce de un asunto, segun las reglas generales de

competencia”45.

Asi las cosas resulta claro que para que se produzca la cristalizacion de un defecto factico en
la actuacion de un juez, se requiere que la magnitud del error sea tal, que justifique, pese a
la existencia de los principios de autonomia e independencia judicial, la intervencion del juez
de tutela. Ello, para enmendar la vulneracién que de los derechos fundamentales, como el

debido proceso, se hubiesen ocasionado por la decisidn judicial revisada.

Por ende, debe entonces la Sala entrar a verificar, en el caso que nos ocupa, si las pruebas
recaudadas y valoradas por el Tribunal Superior de Bogota- Sala de Familia en el proceso de
privacion de la patria potestad y que en Ultimas le fue adverso al petente, adoleci6 de alguno

de los graves errores previamente sefalados.

Caso concreto

El reclamo presentado por el actor se funda, principalmente, en que durante el proceso
judicial civil motivado por su exesposa y que culminé con la privacion de la patria potestad
sobre su hija menor, bajo la causal de “maltrato habitual del hijo, en términos de poner en

peligro su vida o de causarle grave dafo”, entrafid algunos yerros atinente a la idoneidad del



material probatorio recaudado y en su valoracién por el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota D.C.-Sala de Familia.

En resumen, las razones que expresd el actor para invocar la proteccion de los derechos
fundamentales arriba mencionados se pueden abreviar asi: (i) el ad quem en las
consideraciones del fallo simplemente transcribié las pruebas enunciadas por el recurrente,
sin hacer mencidn a la posicién de la parte demandada; (ii) que el andlisis probatorio surtido
por el superior fue escueto y apresurado, contrario a la evidencia y produjo efectos muy
injustos y catastréficos; Y (iii) Que la sentencia sefala algo que no es cierto como si lo fuese:

el abuso sexual del padre contra la hija.

Asi mismo en el escrito de tutela se enfatiza que el testimonio de la menor y el de la
profesora de grupo eran contradictorios y que tanto la madre como la hija padecian de
sindromes que viciaban sus declaraciones, aspectos que no fueron considerados por el ad

quem.

Todos los vicios del proceso cuestionado y sefialados en el escrito de tutela son relativos al
material probatorio, de lo que se desprende, que la demanda se refiere a posibles defectos
facticos, tanto omisivos como activos, presentes en el proceso y vulneradores de los
derechos fundamentales al debido proceso, a la honra y la dignidad del petente.

En primer lugar es entonces pertinente sefialar ctal fue el acervo probatorio en el que se
basé el Tribunal demandado:

En la sentencia del 9 de noviembre de 2005 impugnada por el petente y por la cual se

resuelve la apelacién presentada por la apoderada de la madre de la menor y en la que se



pide revocar la “inexistencia de la causal de privacién de la patria potestad” el Tribunal se

soporta en un abultado material probatorio, que sin ser exhaustivos, se puede resumir asi:

1. Registro Civil de nacimiento de la menor, nacida el 4 de agosto de 1993.

1. Auto de Cierre proferida el dia 30 de mayo de 200 por parte del Centro de Atencién
Integral a Victimas de Delitos Sexuales del I.C.B.F., donde se presenta un resumen de las
actividades realizadas por éste centro y que se inicia con la consulta de la madre, donde se
informa que la menor, de 6 afios, presenta depresidén constante y que su caracter cambid
después de las visitas con su progenitor. Asi mismo se narra que la nifia fue remitida al
Centro Piloto Reunir a fin de brindarle el tratamiento requerido. Asi mismo se transcriben
apartes del informe presentado por la Dra. Ménica Manzanera Gutiérrez quien asumio el
tratamiento de la infante en Reunir y realizé un diagndstico sobre el estado psicolégico de la
misma. Constata en su informe la Dra. Manzanera que una vez fue remitida la nifia se inicid
un tratamiento terapéutico “dado que la menor presentaba episodios depresivos severos
que requirieron intervencién inmediata, acompafados de terrores nocturnos y miedo a la
figura paterna. El proceso se orientd al trabajo sobre elaboracién (sic) y comprensién de
sentimientos, donde se evidencias (sic) pautas de maltrato psicolégico posiblemente por
parte del padre, lo anterior dado el contenido de las pesadillas y los comportamientos

manifiestos de la menor frente al mismo durante la terapia y fuera de ella.”46

1. Copia del informe de gestién de la historia No. 099-2000, donde se indica que “Es posible
que se encuentren rasgos ciclicos, caracterizados por la euforia y la depresidn, sin déficits en
las demds areas inherentes al desarrollo adaptativo de la P.I. Es posible que estas
manifestaciones estén dadas a partir de una situacién estresante a lo cual al nifia esta

respondiendo. (...) Seria recomendable que por

espacio de no menos de un mes la P.l. permanezca bajo el cuidado de su madre en forma



exclusiva (...)47"

1. Copia de la historia adelantada por el I.C.B.F. respecto de la menor.

1. Informe Psicoldgico presentado por el Centro Psicoldgico del aprendizaje, donde se indica
que la paciente consulta por “miedos y temores injustificados, rasgos depresivos, problemas
de ingesta de alimentos y rechazo a ir al Colegio. Ve al padre solamente los sdbados y se
supone rechazo a las visitas de éste.” 48 Ademas consta que el tratamiento fue suspendido
luego de tres visitas de la menor y una del padre porque la madre comenté que iniciaba el

proceso en Bienestar Familiar.

1. Confirmacion de la Preclusién de la investigacién adelantada contra el padre por la Fiscal
de la Unidad Delegada ante el Tribunal Superior de Bogota por el delito de Actos Sexuales

con menor de 14 afos teniendo como presunta ofendida a la menor en cuestion.

1. Fragmentos de aproximadamente quince testimonios de los cuales uno es el de la nifia, el
de Leonor Maria Eugenia Gaitan de Morales Directora del colegio donde estudiaba la menor
cuando sucedieron los hechos que dieron lugar a su tratamiento, la psicéloga Mdnica

manzanera Gutiérrez del grupo familiar I.C.B.F. programa Reunir, de la madre y del padre.

En el testimonio de la Directora del Colegio, cuestionado por el petente, se narra alguna
ocasién en que la nifla se negd a ver a su padre quien queria visitarla en el establecimiento
educativo. Y en sus palabras “en segundo de primaria la menor la comenté a sus
compaferitos que ella era una nifia abusada por su papd, su profesora fue a su despacho a

comunicarle lo sucedido y que si los nifios le comentaban a sus padre (sic) que los llevara a



hablar con ella, luego de la visita de su padre la nifia se volvié muy llorona y bajé mucho su
rendimiento académico, sélo una vez le pregunté a la nifia que porque no queria ver la papa

y nunca mas le tocé el tema(...)"49

Respecto a la menor, en su entrevista expresd que “no ha visitado al papa porque él abusé
de ella cuando le tocaba las piernas y sus partes intimas como los senos, la vagina, sucedia
en las tardes, no habia dialogo entre ellos de eso, ella no queria ver a su papa pero se lo
encontraba en el Colegio y no sabia a qué iba, la relacién del padre y la madre era mala
porque el papa le pegaba ala mamad, empez6 a tocarla cuando tenia cinco afios, desde ese
tiempo ella nunca le habia contado a nadie y definitivamente no lo quiere volver a ver, no le
hace falta(...)”50 Declaracién de la nifia que coincide con la afirmaciéon que ella misma
realizase en la primera instancia -Juzgado Cuarto de Familia- en lo atinente al abuso sexual
impetrado por su padre. Declaracién que fue solicitada al a-quo, de oficio, por el Tribunal

demandado.
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Testimonios que incluso coinciden con los informes de los especialistas que tuvieron algin
contacto terapéutico con la nifia, quienes al unisono afirman que si bien no se logra probar el
abuso sexual, si se encuentran evidencias del maltrato fisico y psicoldgico por parte del
padre. Ahora bien, el peso probatorio que el Tribunal le brindé al testimonio de la menor vy al
de la Directora del Colegio para tomar la decisién de privar de la patria potestad a su
progenitor se encuentra circunscrito por la libertad que posee el juez para que, en forma
razonada y segun la credibilidad que le generen las pruebas, le otorgue a las mismas la
valoracién que considere adecuada para la resolucién del caso. Libertad judicial acufiada por

la doctrina y la jurisprudencia constitucional bajo el concepto de la sana critica.

Respecto a la sana critica en los procesos civiles, en sentencia C-202 de 2005 esta



Corporacién sefialé:

“De conformidad con lo establecido en el articulo 187 del Cédigo de Procedimiento Civil, las
pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin
perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de
ciertos actos, debiendo el juez exponer razonadamente el mérito que le asigne a cada una de
ellas. Es decir, que dicha norma consagra, como sistema de valoracién de la prueba en

materia civil, el de la sana critica:

Ese concepto configura una categoria intermedia entre la prueba legal y la libre conviccidn.
Sin la excesiva rigidez de la primera y sin la excesiva incertidumbre de la Ultima, configura
una feliz férmula, elogiada alguna vez por la doctrina, de regular la actividad intelectual del

juez frente a la prueba.

Las reglas de la sana critica son, ante todo, las reglas del correcto entendimiento humano. En
ellas interfieren las reglas de la légica, con las reglas de la experiencia del juez. Unas y otras
contribuyen de igual manera a que el magistrado pueda analizar la prueba (ya sea de
testigos, peritos, de inspeccién judicial, de confesion en los casos en que no es lisa y llana)

con arreglo a la sana razén y a un conocimiento experimental de las cosas.

El juez que debe decidir con arreglo a la sana critica, no es libre de razonar a voluntad,
discrecionalmente, arbitrariamente. Esta manera de actuar no seria sana critica, sino libre
conviccién. La sana critica es la unién de la ldgica y de la experiencia, sin excesivas
abstracciones de orden intelectual, pero también sin olvidar esos preceptos que los fildsofos

llaman de higiene mental, tendientes a asegurar el mas certero y eficaz razonamiento51”.



No sobra sefialar que en manuscrito remitido a éste Tribunal, asi como lo hizo con las
anteriores instancias judiciales, la menor ratifica insistentemente las declaraciones arriba
seflaladas. Es asi que vehementemente manifiesta que le tiene mucho miedo a su padre
porque abusé de ella, que su progenitor amenazdé con matar a su mama si contaba lo
sucedido, y solicita que no se le otorgue ningun derecho a éste sobre ella, pues le ha hecho

mucho dano.

Ahora bien, sobre el punto atinente a la valoracién de la prueba aportada dentro de un
proceso penal por un menor de edad, y con fundamento en la sana critica, se puede utilizar,
entre muchos argumentos, el expuesto por el doctrinante Luis Mufioz Sabaté. En su
concepto, “(...)Es indudable que someter a un nifo a un interrogatorio o pliego de posiciones
con el consabido “diga ser cierto...” constituye una monstruosidad psicoldgica, pero en
cambio, si existiera un interrogatorio libre, no vemos por qué debe cerrarse a priori esta
posibilidad heuristica, siendo asi que en la esfera penal se acepta la prueba sin limitacion
alguna. Al fin de cuentas los nifios, por su mayor mimetizacién e innata curiosidad, pueden
ser testigos de hechos difficilioris probationes que a los mayores tal vez estuvieran vedados o
pasaran desapercibidos. Por otra parte, como escribe Gorphe, su espiritu todavia no esta
desviado por los intereses de la vida y por sentimientos sociales del pudor, falsa verglenza,

cortesia, etc”. 52

Es asi que el testimonio de la menor, tanto en un proceso civil como penal, que concierne
sobre los hechos cometidos sobre la misma y que repercuten sobre su salud psicoldgica y
fisica, como efectivamente sucede con el proceso que culmina con la privacién o no de la
patria potestad por posible maltrato de un progenitor acaecido sobre la misma declarante,

resulta, no solamente pertinente y relevante juridicamente, sino incluso moralmente justo.



Respecto a la omision en la practica de pruebas psicoldgicas sobre la madre y la menor ésta
Sala reiterard que “La Corte Constitucional reconoce un amplio margen de autonomia de los
funcionarios judiciales, en este caso la Sala Penal de la Corte Suprema, para decidir sobre el
decreto de las pruebas que estime pertinentes, conducentes y relevantes para determinar los
hechos que son objeto de juzgamiento. En este sentido, el juez puede ordenar la practica de
las pruebas solicitadas por los sujetos procesales, decretar su practica de oficio y denegar las
que considere que no aportan elementos de juicio para el esclarecimiento de la verdad. Esta
decisiéon se toma mediante una providencia interlocutoria, contra la cual proceden los
recursos de ley y que, de conformidad con lo observado en el expediente que ahora es
estudiado, no fueron objeto de recurso alguno por parte del defensor del actor. La accién de
tutela resulta improcedente como recurso extraordinario o adicional cuando el sujeto
procesal ha coadyuvado con su comportamiento omisivo en la ocurrencia del evento procesal
que ataca dejando transcurrir la actuacion ordinaria sin hacer uso de los medios de defensa

que le concede la ley, lo cual forma parte del principio general de lealtad procesal.”53

En efecto, en el expediente de tutela no consta que el petente o su apoderado hayan
solicitado la practica de éstas pruebas durante el proceso, por ende no es la accién de tutela
el mecanismo apropiado para aumentar el caudal probatorio de un proceso que culminé
debidamente y en el que las partes tuvieron la oportunidad procesal para solicitar y

controvertir las pruebas.

Sobre la posible vulneracién de los derechos fundamentales a la honra o dignidad del padre
producto de la decisién judicial impugnada, no encuentra ésta Sala tal vulneracion, pues, la
causal invocada por la madre para privar de la patria potestad al padre fue el maltrato fisico
0 psicoldgico sobre su hija y no el abuso sexual. Situacién ésta Ultima que aunque se
encuentra merodeando en todo el proceso a raiz de las iniciales pesquisas penales, no son
las que determinan la decision judicial civil dirigida a demostrar, como efectivamente se
consiguid, si se habia o no propinado un maltrato fisico a la menor por parte de su

progenitor.



De acuerdo con lo anterior, para esta Sala de Revisidn, en el caso sub examine, no se
encuentra probado ningun defecto sustantivo, factico, organico o procedimental, que permita
endilgarle el vicio de la via de hecho a la decisidn objeto de la accién de tutela, ni menos aun,
se encuentra establecida la violacién de algun derecho fundamental del padre que haga

procedente la concesion de la tutela impetrada.

Por ende, comparte esta Sala la decision del juez de tutela de primera instancia, Corte
Suprema de Justicia- Sala de Casacidén Civil- cuando en su sentencia que niega el amparo

sefalo:

“La resefada providencia, entonces, esta soportada en la citacién factica debatida
confrontada “con el material probatorio recaudado y examinada a la luz de las normas
legales que la rigen, sin que por tanto pueda tildarse de arbitraria o caprichosa, pues es fruto
de la labor intelectiva realizada por el Tribunal accionado, dentro del ambito de las
atribuciones y del fuero que la Constitucién le otorga. Es claro, que la quejosa pretende, a
través de la tutela, revivir el debate planteado en le proceso que ala postre le fue adverso y
cuya definicion debe darse en el interior de aquél, desconociendo el caracter residual y
subsidiario de esta accidn, asi como que la misma no esta llamada a servir de soporte para
retomar o promover discusiones para las cuales se ha establecido un escenario procesal

concreto y determinado, conforme con la asignacion legal de competencias”.54

Por Ultimo, no cabe més a ésta Sala que reconocer que la unidad familiar invocada por el
padre, y ahora formal y definitivamente desgajada por la pérdida de la patria potestad sobre
su hija, no es producto de la decisién judicial acusada, sino del comportamiento no debido de
un padre sobre su progenie, a quien debia reservar los cuidados y la conducta mas

intachable de las que se puede brindar a las personas, y que, lamentablemente, no pudo



cumplir.

Por las razones expuestas ésta sala denegara el amparo deprecado y, en consecuencia,
confirmara la decisién de la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casacién Laboral del siete (7)

de marzo de dos mil seis (2006).

lIl. DECISION

Con fundamento en las consideraciones expuestas en precedencia, la Sala Cuarta de
Revision de la Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por
mandato de la Constitucidn,

RESUELVE:

Primero. CONFIRMAR l|a sentencia proferida por la Corte Suprema de Justicia- Sala de

Casacion Laboral en fecha siete (7) de marzo de dos mil seis (2006).
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Notifiquese, comuniquese, cimplase e insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional.
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1 En el escrito de demanda se citan las Sentencias T-079 de 1992, T-204 de 1998, T-173 de

1993, entre otras.

2 Folio 33

3 Folio 33

4 Folio 33

5 Folio 28

6 Folio 29

7 Folio 29

8 Folio 29

9 Folio 29

10 Folio 30

11 Folio 53

12 Folio 55

13 Folio 75. Cuad. De Tutela
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15 Folio 7, Segundo Cuaderno

16 Corte Constitucional. Sentencia T-258-06.

17 Es en la Sentencia T-774 -04 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa en que se hace la
reelaboracion conceptual sobre las vias de hecho en preferencia del concepto arriba

enunciado.



18 Sentencia T-401-06, M.P. Alfredo Beltran Sierra.
19 Sentencia T- 774 de 2004 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

20 Sentencia T-949 de 2003. En este caso la Corte decidié que “(...) la infraccién del deber de
identificar correctamente la persona sometida al proceso penal, sumada a la desafortunada
suplantacién, constituye un claro defecto factico, lo que implica que esta satisfecho el
requisito de procedibilidad exigido por la Jurisprudencia para la procedencia de la accién de

tutela contra providencias judiciales.”
21 Sentencia T-453/05.

22 Integrada por los magistrados Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba Trivifio y

Rodrigo Escobar Gil.

23 Sentencias T-008-98 y SU-159-00. Para la correcta valoracion de éste requisito no hay que
olvidar la Sentencia C-591-05 en la que se establecié que si la irregularidad procesal
comporta una grave lesién de derechos fundamentales, “tal como ocurre con los casos de
pruebas ilicitas susceptible de imputarse como crimenes de lesa humanidad, la proteccion de
tales derechos se genera independientemente de la incidencia que tenga en el litigio, y por

ello hay lugar a la anulacién del juicio.”

24 Sentencia T-658-98 y mas recientemente T-388-06 M.P. Jaime Araujo Renteria
25 Sentencias T-088-99 y SU-1219-01

26 Sentencia T-522/01

27 Sentencias T-462/03; SU-1184/01; T-1625/00 y T-1031/01.

28 Sentencias SU-1185-01, T-1112-03 y reiterado por la Sentencia T-388-06.

29 Sentencia T-258-06. En donde ademés se refieren las Sentencias T-231-94 MP: Eduardo
Cifuentes Mufioz, SU-132-02 MP: Alvaro Tafur Galvis y T-381-04 M.P. Jaime Araujo Renteria.

30 La siguiente nota de pie de pagina corresponde a la Sentencia T-450-06 M.P. Jaime Araujo



Renteria.

Al respecto, esta Corporacion ha estimado que se incurre en via de hecho por defecto factico
cuando “resulta incuestionable que el juez carece de apoyo probatorio que permita la
aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decisién” (Sent. T-008-98 MP: Eduardo
Cifuentes Mufioz). Ha sefalado igualmente que el defecto factico puede presentarse en una
dimensién omisiva o en una dimensién positiva de la valoracion de las pruebas que realice el
funcionario judicial. La primera “comprende las omisiones en la valoracion de pruebas
determinantes para identificar la veracidad de los hechos analizados por el juez. La segunda,
la dimensidn positiva, abarca la valoracidn de pruebas igualmente esenciales que el juzgador
no puede apreciar, sin desconocer la Constituciéon” (Sent. SU-159-02 MP: Manuel José Cepeda
Espinosa). También ha expresado que no todo vicio en la valoracién probatoria culmina en
una via de hecho. Por ello, la Sala reitera que sdélo es factible fundar una accién de tutela
cuando se observa que la valoracién probatoria hecha por el juez en la correspondiente
providencia es manifiestamente arbitraria. Es la razén para exigir que el error en el juicio
valorativo de la prueba deba ser de tal entidad que sea ostensible, flagrante y manifiesto y
que tenga una incidencia directa en la decision, pues el juez de tutela no puede convertirse
en una instancia revisora de la evaluacion probatoria del juez de conocimiento. (Cfr. Corte
Constitucional. Sentencias T-442-94 MP: Antonio Barrera Carbonell y SU-159-02 MP: Manuel
José Cepeda Espinosa). lgualmente, sobre este particular, en la sentencia SU-132-02 MP:
Alvaro Tafur Galvis, se expresé que “Cabe recordar que en la valoracion probatoria efectuada
por una autoridad judicial, prima la autonomia e independencia del juez que la realiza. Lo que
se rechaza de la misma es el posible exceso en que se pueda llegar a incurrir, por un
ejercicio arbitrario de esa discrecionalidad. Esto es l6gico, puesto que como director del
proceso, el juez de la causa es el que esta llamado a determinar la utilidad, pertinencia y
procedencia del material probatorio, a través de criterios objetivos y razonables, de manera
que pueda formar su convencimiento y sustentar la decision final, utilizando las reglas de la
sana critica (C.P.C., art. 187 y C.P.L., art. 61). El ejercicio de ese poder discrecional seria
arbitrario si la valoracién probatoria fuese resultado de un manifiesto juicio irrazonable,

determinante de la decision final”.
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