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Bogota, D.C., treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020).
ASUNTO

Se pronuncia la Sala en relacion con la impugnacion presentada por el accionante ). R. P.,
contra el fallo proferido el 19 de junio de del afo en curso, por una Sala Primera de
Decisién del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa Rosa de Viterbo, mediante el
cual le negd el amparo deprecado, en proteccidon de los derechos fundamentales a la vida,
la salud, la igualdad y la dignidad humana de su hija XXX, presuntamente vulnerados por la

Fiscalia 11 Seccional URI de Duitama (Boyaca).

Al tramite se vinculd al Procurador encargado de la Defensa de los Derechos de los Nifios,
Nifias y Adolescentes, al Defensor de Familia de Duitama, a la Fiscalia 102 Seccional de
Duitama, a la Policia Judicial SIJIN, al Instituto de Medicina Legal de Duitama, al Procurador

Judicial 165 Judicial en lo Penal, a Miguel Angel Ruge Panquevay a S. L. R. P..
ANTECEDENTES

Hechos, fundamentos y pretensiones de la accién e intervenciones.



Los sucesos que motivaron la solicitud de amparo constitucional, las pretensiones de la
parte accionante y las respuestas vertidas al interior del diligenciamiento, fueron resefados

por el A-quo constitucional, de la siguiente forma:

1.2.- Los fundamentos facticos en los que se basé la solicitud de amparo por parte del padre

de la menor fueron los siguientes:

- Indic6 que su hija A.E.R naci6 el 10 de febrero de 2009, cuenta con once afos de edady
ha sido victima de abuso sexual por parte de su tio materno MIGUEL ANGEL RUGE
PANQUEVA, desde la edad de ocho afos.

- Sefal6 que en distintas ocasiones la menor le manifestd a su progenitora la sefiora S. L. R.
P. sobre aquellos sucesos acaecidos con su tio, haciendo ésta caso omiso a dichas

declaraciones de la menor.

- Refirid que al enterarse de tal situacion interpuso la respectiva denuncia penal a
principios de afio ante la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, la cual le correspondié conocerla
ala FISCALIA 11 URI SECCIONAL DUITAMA bajo el radicado 15238 600 213 2020 00068,
seflalando que desde aquel momento no se realizd actuacién alguna por parte de la
referida entidad contra el denunciado, persona que se encuentra en el entorno familiar

de la menor por lo cual teme que continué abusando de ésta.

- Adujo que no existe razén de orden legal para que la FISCALIA omita hacer procedimiento
alguno disminuyendo los dafios ocasionados a su hija, debido a que el tio de la menor se

encuentra en libertad lo que representa un peligro para la sociedad y la menor.

- Sefaldé que se encuentra en un estado de indefensiéon al no contar con el apoyo ni
las herramientas legales para hacer justicia, pese al tipo de prevalencia dado
jurisprudencialmente a este tipo de denuncias por tratarse de una niha menor de 14

anos. Indicando que el agresor puede estar cometiendo acceso carnal abusivo o actos



sexuales con otros menores cuando era un deber del Estado a través de Fiscales y Jueces

adoptar medidas para restablecer los derechos de los menores.

2.1 INFORME DE LOS ACCIONADOS Y VINCULADOS
2.1.1 INFORME RENDIDO POR LA FISCALIA 11 URI DUITAMA

-Sefialé el convocado, que el escrito de tutela estaba fundamentado en hechos contrarios a
la verdad procesal, debido a que El 19 de abril de 2020, se presenta a la URI el sefior J. R. P.
y se estaba adelantando una investigacion y existian otros medios judiciales para llegar a la
materializacion de la justicia. Refiriendo que la entidad accionada fue respetuosa de la
Constituciéon y la Ley.

-Indicé que por ser un delito de indole sexual con una victima menor de edad, se activaron
los actos urgentes derivados del caso, realizando el dia 19 de abril diversas actuaciones
dentro de las tareas investigativas como lo fueron: un reporte de iniciacién por caso
urgente; recibir la denuncia del padre de la victima; determinar la edad de la presunta
victima; realizar las tareas de identificacién y plena individualizacién del presunto
implicado; levantar la tarjeta dacadactilar; solicitar antecedentes juridico-penales del
implicado; solicitar una valoraciéon médico legal sexoldgico forense de la presunta victima
del delito y poner en conocimiento del ICBF y de la Defensora de Familia la denuncia
recibida.

-Refirid que, al contar Unicamente con la denuncia al implicado, se le imposibilitaba solicitar
una orden de captura tan solo con el dicho del denunciante, por lo cual una vez evacuados
los actos urgentes de la URI se remitid el caso a la Fiscalia competente a fin de que esta

adelantara la respectiva investigacion.



-Sefiald que el demandante no podia pretender que con su sola denuncia procedieran a
solicitar una captura cuando aln no contaban con los elementos materiales probatorios que
fundamentaran la responsabilidad del presunto autor del ilicito, indicando que lo anterior no
resultaba ético ni legal, menos aun cuando el riesgo de la reiteracion o el peligro para la
menor victima ya habia cesado, porque la nifia estaba alejada de ese entorno y se

encontraba conviviendo con su padre.

-Adujo que, al iniciarse el proceso con prevalencia, con acto urgente y primacia de los
derechos de la menor, la investigacion se estaba adelantando ante la FISCALIA 10
SECCIONAL, lo anterior preservando el debido proceso, los derechos y demas garantias de
todas las partes. Por lo cual mencioné que como entidad accionada no habia vulnerado
ningun derecho fundamental ni de la menor victima ni del accionante, ya que se estaba

adelantando la indagacion.

-Refirid que para el caso, la accidn de tutela no era procedente debido a la existencia de
otros medios de defensa judicial para ventilar el mismo, tal como lo era el proceso penal.
Advirtiendo que frente a cualquier desacuerdo en atencidn a las actuaciones adelantadas
las mismas se debian ventilar dentro del proceso penal solicitando lo pertinente del caso.
Para lo cual el accionante debi6é indagar primero en qué Fiscalia se encontraba el caso para

averiguar qué habia pasado con el mismo.

- Sefald que en ciertos eventos resultaba improcedente la accién de tutela, tal como
pasaba en el caso sub judice donde al sentir de este no se habia vulnerado ningln derecho
fundamental y por el contrario se habian respetado los derechos y garantias de la menor
victima y del denunciante. Indicando a su vez que conforme al caracter residual y
subsidiario de la accidn de tutela no se podia utilizar esta para solicitar una orden de captura

de un indiciado.

-Arguy6 que el accionante no se encontraba en condicién de indefension o inferioridad,



respecto de las entidades accionadas puesto que se venia actuando en defensa de los
intereses de su menor hija, sin restriccion alguna, que el accionante en el escrito de tutela,
no aportd la mas minima prueba que indicara la violacién de alguno de sus derechos

fundamentales o los de su menor hija.

-Solicité declarar por improcedente la accién de tutela denegando las pretensiones en
atencion a la falta de un fundamento factico, juridico y probatorio que respaldara los hechos

relacionados por el accionante dentro de la misma.

2.1.2 CONTESTACION DE LA PROCURADURIA 26 JUDICIAL PARA LA DEFENSA DE LOS
DERECHOS DE LA INFANCIA, LA ADOLESCENCIA, LA FAMILIA'Y LAS MUJERES.

- Refirid que el caso a dilucidar era si el Fiscal 11 URI de Duitama habia adelantado de
manera pronta, efectiva y eficaz la accién penal atendiendo la edad de la victima y el delito

cometido contra esta, o si por el contrario habia desatendido los derechos de la menor.

- Manifestd que, conforme al marco de la Convencion de los Derechos del Nifo, se
establecieron cuatro principios rectores que permitian su interpretacion y a través de los
cuales se hacian visibles y exigibles todos sus derechos. Tales principios fueron el de no
discriminacién, el interés superior del nifio, el derecho a la vida, la supervivencia y

desarrollo, y el derecho a la participacion.

- Indicando que para el caso se debia prestar atencién al principio del interés superior del
nifo y el derecho a la vida libre de violencias, los cuales debian ser reconocidos a la nifia sin
que interfiriera negligencia alguna pues estos resultaban ser prioritarios en su atencién en
tanto que la titular de los mismos era una persona menor de edad que se encontraba en

minoridad de los catorce afos situacién que daba mayor relevancia al caso.

-Refirid que de cara a la acusacion realizada contra la Fiscalia al asignarsele el caso y no

haber adelantado actuacion alguna, resultaba ser una circunstancia que debia verificarse



por parte del fallador. Como quiera que de resultar cierto se estaria lesionando los derechos
fundamentales de la menor victima del injusto y ademas eso conllevaria a compulsarle
copias para que se investigara al funcionario que tenia la imperiosa necesidad de proteger a

la victima menor de edad.

- Sefald que no se podia perder de vista que por la omision en el actuar diligente del
funcionario tal como se dijo en la tutela era que el sefialado victimario seguia ubicado en la
casa de la menor. Circunstancia que le irrogaba de manera permanente y continua una
lesion a la estabilidad emocional y ponia en permanente riesgo a la menor de ser

nuevamente victima de la misma conducta ilicita o de cualquier otra.

-Afirmé que en el caso ameritaba que se accediera al pedimento que se hacia por via de
tutela y se protegiera los derechos de la menor que era victima del delito que se puso de
conocimiento ante la Fiscalia. Lo que implicaba que se impartieran ordenes sobre lo pedido
en el escrito de tutela o las que consideraran procedentes para la salvaguarda de los

derechos conculcados por la Fiscalia.

- Por Ultimo, solicité vincular al Procurador Judicial Penal con sede en Santa Rosa de Viterbo,
seflalando que quien ejercia funcional y misionalmente el Ministerio Publico en la ciudad de

Duitama ante la Fiscalia accionada era el Procurador 165 Judicial en lo Penal.
2.1.3 INFORME RENDIDO POR LA DEFENSORA DE FAMILIA CAROLA DEL PENA CASTANEDA

- Precisé que por parte de la Defensoria de Familia del ICBF CZ se habia dado inicio al
proceso de restablecimiento de derechos de la menor por ser una presunta victima de delito
en contra de un integridad personal y sexual con base en la solicitud que realizé la policia
de infancia y adolescencia el dia 19 de abril del afio en curso.

-Indicé que el caso fue conocido por la doctora JENNY ALEXANDRA GONZALEZ CAMARGO

quien junto con la psicéloga de turno adelantaron diligencia de verificacidn de derechos en



favor de la nina tomando como medida provisional la custodia y cuidado de la menor en

cabeza del progenitor de la misma.

-Expresd que se le comunicé de la apertura del proceso de restablecimiento de derechos de
la menor a los padres de la misma y al Personero Municipal. En igual sentido sefial6 que se
adelantd una remision para atencién médica y psicolégica requerida por la menor a la EPS
MEDIMAS.

-Narré que se remitié una solicitud para la vinculacion al proceso psicoterapéutico en la
ASOCIACION CREEMOS EN Tl conforme a lo establecido en la Ley 1098 de 2006 y Ley 1878
de 2018.

2.1.4. CONTESTACION POR PARTE DE LA FISCALIA 10 SECCIONAL.

Indica que dicha accién es impertinente e improcedente, cuando se cuestiona el desarrollo
procesal que emana de una denuncia penal por el presunto delinto de ACCESO CARNAL
ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE ANOS.

Afirma que con respecto a la denuncia interpuesto por el sefior JONATHAN R. P., surtié su
trdmite como acto urgente ante la FISCALIA ONCE URI y la que fue asignada el 21 de abril a

ese ente acusador.

Afirma que La asignacién de la actuacién radicada con el ndmero
152386000213202000068, si bien es cierto hace alusidon a un delito sexual del que se dice
es victima la menor AERR, de sexo femenino y de 8 afios de edad, por parte de su tio
materno el aca indiciado MIGUEL ANGEL RUGE PANQUEVA, y tras el adelantamiento de los
actos urgentes, genera que tras el programa metodoldgico que esta delegada realiza y con
ello la imparticion de érdenes a policia judicial, tendientes a determinar la existencia del
delito como primera accién investigativa, soportada en EMP, EF e ILO que permitan, realizar

esa adecuacion tipica, para complementarla con la potencial responsabilidad penal, para



posteriormente lograr la determinacion de una inferencia razonable de autoria que nos dé la
posibilidad de realizar, si es del caso, la solicitud de la expedicidon de una orden de captura
ante un juez de control de garantias y una vez aprehendido el presunto agresor sexual, si
iniciar las audiencia de formulacién de legalizacion de captura, formulacién de imputacion y
de imposicion de medida de aseguramiento. Todo ello bajo el imperio del principio de

legalidad y debido proceso.

Enfatiza que no puede invocarse una tutela para pedir que se ordene la captura del
presunto responsable cuando existe un procedimiento penal que debe agotarse en término,

espacio y requisitos legales en etapas procesales previstas para ello.

Aunado a lo anterior, nos encontramos frente a una pandemia mundial generada por el
CORONAVIRUS que al tocar a nuestro pais, el poder ejecutivo en cabeza del sefior presidente
tuvo que determinar a través de decretos una serie de prohibiciones y suspensiones entre
otras, las de términos en la rama judicial, de contera, ello afecta la normal actividad
procesal. Que no puede obligarse a los investigadores a realizar tareas cuando se protege el
derecho a la vida de todos los conciudadanos por el aislamiento obligatorio, luego las
labores de campo general una limitacién, hecho que afecta el desarrollo procesal. Ello como

excepcion pero de obligatorio cumplimiento.

Que no se estan vulnerando los derechos fundamentales invocados por el accionante, por el

contrario, se esta dando cabal cumplimiento a los mandatos de orden constitucion y legal.

Insiste que la accion incoada es improcedente como quiera que en el presente caso, al
accionante no se le han conculcado los derechos por él referidos, menos a la menor victima
como quiera que el proceso sigue su curso normal, bajo el imperio de la legalidad con ello
tornando la accion de tutela carente de objetividad, por lo que solicita se despache de

manera desfavorable a las pretensiones de la parte accionante.

EL FALLO RECURRIDO



La Sala Primera de Decision del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa Rosa de
Viterbo, mediante sentencia del 19 de junio Ultimo, negd el amparo deprecado, para lo cual
adujo que, aun cuando es cierto que ante la Fiscalia General de la Nacién se presentd
denuncia por posible abuso sexual del que fuera victima una menor de edad, lo cierto es
que, conforme lo aducido por la Fiscalia 11 Seccional URI de Duitama, desde el mismo 19 de
abril de 2020 se desarrollaron “los actos urgentes derivados del caso”, como determinacién
de la edad de la ofendida, identificacionl, individualizacién y arraigo del presunto infractor
de la ley penal, solicitud de antecedentes penales del mismo, valoracion médico-sexoldgico
de la menor agraviada, se informd de la situacion al Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar y se realizo el informe ejecutivo de actos urgentes a la SIJIN, integrantes de este
ultimo grupo que no obtuvieron elementos que sirvieran de soporte para solicitar la captura

del indiciado, lo que finalmente es lo pretendido por el accionante.

De igual manera, indicé que la Fiscalia 102 Seccional de la misma ciudad, a quien le fue
asignada la investigacién, ha desarrollado las actividades necesarias para el esclarecimiento
de los hechos, pese a que los mismos hacia menos de dos meses que se habian puesto en
conocimiento de la entidad, no pudiéndose solicitar aln la captura, por cuanto para ello
deben agotarse algunos procedimientos, que son precisamente los adelantados en este

momento.

Ademas, el I.C.B.F. también ha actuado acorde con sus competencias y dentro de los
lineamientos que le fijan las normas legales, tanto asi que se llevo a cabo la verificacidn de

derechos de la nifia y se otorgd su custodia al padre.

Por consiguiente, concluyd que no se ha vulnerado garantia fundamental, como lo afirma el
padre de la menor, por lo que no resulta de recibo la afirmacién del accionante, atinente a
que “el ente investigador no ha desarrollado ninguna actividad tendiente a investigar la
denuncia por el presunto delito de acceso carnal abusivo con menor de catorce afios”; mas

bien, por el contrario, “el ente acusador convocado, como las demas entidades encargadas



de la proteccion de los derechos fundamentales de la menor, han desarrollado las acciones
propias de sus funciones tendientes a protegerle sus derechos, y en cuanto al proceso penal,

debe surtir las etapas propias del mismo, atendiendo el debido proceso”.
LA IMPUGNACION

Fue presentada por el accionante, quien argumenta que, aunque en el fallo confutado se
indica que la demandada no ha vulnerado los derechos de sus hija, se desconoce que “esta
en juego una menor de edad que de conformidad con pronunciamientos de la Corte
Constitucional merecen mayor prevalencia y proteccion, y no se puede cohonestar el actuar
pasivo del sefior fiscal, para tomar decisiones y buscar una solucién de fondo frente a [sul]

hija que es victima de una delito tan atroz”.
CONSIDERACIONES

Conforme lo establecido en el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, es competente la Sala
para pronunciarse sobre la impugnacién interpuesta, en tanto lo es en relacién con la
sentencia de tutela adoptada en primera instancia por un Cuerpo Colegiado de distrito

judicial, cuyo superior jerarquico lo es esta Corporacion.

Como es bien sabido, la accién de tutela tiene por objeto proteger de manera efectiva e
inmediata las garantias fundamentales, cuando resulten vulneradas o amenazadas por
accion u omisiéon de las autoridades, y de los particulares en los casos que la ley regula,

siempre que el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial.

El articulo 86 de la Constitucion Politica consagrd dicha herramienta como un mecanismo
extraordinario, preferente, subsidiario y residual para la proteccién de las clausulas
constitucionales fundamentales ante el menoscabo o la amenaza derivados de accién u
omisién atribuible a las entidades publicas o a los particulares en las situaciones

especificamente precisadas en la ley.


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

En el sub lite, el problema juridico a resolver se contrae a determinar si la Sala Primera de
Decision del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa Rosa de Viterbo acerté o no al
negar el amparo invocado por ). R. P., al concluir que las Fiscalias 11 Seccional URI'y 10
Seccional, ambas con sede en Duitama (Boyaca), habian desarrollado todas las acciones
tendientes a garantizar la proteccion de los derechos fundamentales de la menor XXX, y
que la accion penal respectiva se encuentra sujeta al debido proceso, debiéndose respetar

todas las etapas que deben surtirse.

Para el efecto, debe partirse del hecho que el articulo 44 de la Constitucion Politica
establece que la vida y la salud, entre otros, son derechos fundamentales de los nifios, razdn
por la cual la familia, la sociedad y el Estado, deben protegerlos “contra toda forma de
abandono, violencia fisica 0 moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o
econdmica y trabajos riesgosos”. Esta disposicién se encuentra en consonancia con los

articulos 19-1, 34, 35y 36 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

Por consiguiente, el derecho que tienen los nifos, ninas y adolescentes a no ser objeto de
ningun tipo de intimidacién, especialmente sexual, resulta de obligatorio cumplimiento para
el Estadoy la sociedad en general, para lo cual se les debe brindar un entorno de crianza
respetuoso y exento de violencia, para que de esta manera logren definir su personalidad,
siendo ciudadanos responsables y participativos activamente en la comunidad local y en la

sociedad en general.

Para proteger al nifio de la violencia, de conformidad con la Convencidén sobre los Derechos
del Niflo2, el Estado tiene la obligacién de adoptar “todas las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas apropiadas”, las cuales deberan “comprender, segun
corresponda, procedimientos eficaces para el establecimiento de programas sociales con
objeto de proporcionar la asistencia necesaria al nifio y a quienes cuidan de él, asi como
para otras formas de prevencion y para la identificacidn, notificacién, remisién a una

institucion, investigacion, tratamiento y observacion ulterior de los casos antes descritos de


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

malos tratos al nifio y, segin corresponda, la intervencién judicial”.

Y, segun el Comité de los Derechos del Nifio de la Organizacién de Nacionales Unidad, estas
obligaciones se concretan en “actuar con la debida diligencia, prevenir la violencia o las
violaciones de los derechos humanos, proteger a los nifios que han sido victimas o testigos
de violaciones de los derechos humanos, investigar y castigar a los culpables, y ofrecer vias

de reparacidn de las violaciones de los derechos humanos”3.

Asi, en el marco de las obligaciones de proteccion y garantia de los derechos, el Estado
debe actuar con debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra
las mujeres y las nifias y reparar a las victimas (articulos 4.c de la Declaracion sobre la
Eliminacién de la Violencia contra la Mujer y 7.b Convencion de Belem do Pard), y, como se
sefala en la Convencion sobre la Eliminacién de toda forma de Discriminacion contra la
Mujer (CEDAW)4, este deber implica que los Estados partes sean responsables por las
agresiones realizadas por agentes estatales y también de las embestidas que provienen de

agentes privados, si no adoptan medidas con la diligencia debida para impedirlas5.

Ahora bien, en materia de investigacion, para la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se viola el deber de debida diligencia cuando la respectiva investigacion no se

lleva a cabo de manera inmediata, exhaustiva, seria e imparcial.

Esta obligacidn comprende, por tanto, el deber de ordenar, practicary valorar pruebas
fundamentales para el desarrollo de la investigacién6. Por su parte, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos precisa que la debida diligencia exige i) adelantar
una investigacion oportuna, completa e imparcial, ii) “fortalecer la capacidad institucional
para combatir el patrén de impunidad frente a casos de violencia contra las mujeres a través
de investigaciones criminales efectivas, que tengan un seqguimiento judicial consistente”7,
iii) “garantizar una capacitacidn efectiva en materia de derechos de las mujeres, de todos

los funcionarios publicos involucrados en el procesamiento de casos de violencia contra las



mujeres... con el fin de que se apliquen las normas nacionales e internacionales para
enjuiciar estos delitos en forma adecuada, y para que respeten la integridad y la dignidad
de las victimas y sus familiares”8, iv) “institucionalizar la colaboracién y el intercambio de
informacidon entre las autoridades responsables de investigar los actos de violencia y
discriminacién”9 y v) “disefiar protocolos para facilitar y fomentar la efectiva, uniforme y
transparente investigacién de actos de violencia fisica, sexual y psicoldgica, que incluya una
descripcion de la complejidad en las pruebas, y el detalle de las pruebas minimas que es
preciso recopilar para proporcionar una fundamentacion probatoria adecuada, que incluya

pruebas cientificas, psicoldgicas, fisicas y testimoniales”10, entre otros.

Corolario de lo anterior, es importante resefar que en la normativa interna, la
jurisprudencia constitucional y varios organismos internacionales han sentado importantes
directrices que deben guiar los procesos judiciales penales en los que los nifos intervienen

como victimas y testigos, con la finalidad de promover la realizacion de sus derechos.

Estas directrices deben orientar no solamente el tramite del proceso, sino también las
decisiones que se adoptan en materia de decreto y practica de pruebas, como examenes
médicos y testimonios, asi como la actitud de las autoridades, las partes y todos los que

intervienen en el proceso.

Particularmente, vale la pena destacar las observaciones generales del Comité de los
Derechos del Nifio, las “Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios
victimas y testigos de delitos” del Consejo Econédmico y Social de las Naciones Unidas y las
interpretacién de estas directrices elaborada por la UNICEF y la Oficina de las Naciones
Unidas para la Droga y el Delito (UNDOC), que pese a no ser parte del bloque, ofrecen guia

importante desde la doctrina internacional experta en la materia.

Estos documentos, junto con la jurisprudencia constitucional, han reconocido varios

principios y derechos de los nifios en el marco del proceso penal, como el principio de



interés superior del nifio y los derechos a un trato digno, a la participacion, a la informacion
y a ser oidos, asi como a recibir una asistencia eficaz, entre otros, cuyo contenido y alcance

a continuacion se resumen:

El principio de interés superior del nifio es recogido en los articulos 44 de la Carta, 3 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y 6, 8, 9, 18 y 20 del Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia, entre otros. De acuerdo con este principio, que surge de la caracterizacion
juridica de los nifios como sujetos de especial proteccién debido a su especial
vulnerabilidad, las autoridades y los particulares tienen la obligacién de abstenerse de
adoptar decisiones y actuaciones que trastornen, afecten o pongan en peligro los derechos
del nifio y, en caso de conflicto de derechos u otro tipo de intereses, deben favorecer sus
derechos (CC T-843 de 2011).

En materia de intervencidn judicial, como sostiene el Comité de los Derechos del Nifio, este
principio supone que “todas las decisiones que se adopten deben obedecer a la finalidad
principal de proteger al nifio, salvaguardar su posterior desarrollo y velar por su interés
superior (y el de otros nifios, si existe un riesgo de reincidencia del autor de los actos de
violencia); y que ademas, hay que procurar que la intervencién sea lo menos perjudicial
posible, en funcion de lo que exijan las circunstancias”. En particular, el Comité llama la

atencién de las autoridades judiciales para que respeten las siguientes garantias:

a) Los nifos y sus padres deben ser informados debidamente y con prontitud por el sistema
judicial u otras autoridades competentes (como la policia, los servicios de inmigracién o los

servicios educativos, sociales o sanitarios).

b) Los nifios que hayan sido victimas de actos de violencia deben ser tratados con tacto y
sensibilidad durante todo el procedimiento judicial, teniendo en cuenta su situacion
personal, sus necesidades, su edad, su sexo, los impedimentos fisicos que puedan tener y su

nivel de madurez, y respetando plenamente su integridad fisica, mental y moral.



c) Enla medida de lo posible, la intervencion judicial debe ser de caracter preventivo,
fomentar activamente un comportamiento positivo y prohibir los comportamientos
negativos. La intervencidn judicial debe formar parte de un enfoque coordinado e integrado
entre los diferentes sectores, prestar apoyo a los otros profesionales en su labor con los
nifos, los cuidadores, las familias y las comunidades y facilitar el acceso a toda la gama de

servicios disponibles de atencién y protecciéon del nifio.

d) En todas las actuaciones en que participen nifios que hayan sido victimas de violencia,
debe aplicarse el principio de celeridad, respetando el estado de derecho”11 (negrillas

fuera del texto).

A nivel interno y en materia penal, la aplicacién de este principio es ordenada
expresamente en el articulo 192 del Cdédigo de Infancia y Adolescencial2. Especificamente,
el articulo 193 de este cddigo establece las pautas que se deben sequir en los procesos

penales en los que los nifios son victimas.

En materia especifica de violencia sexual contra nifilos, con base en los derechos antes
resumidos, la Corte Constitucional ha establecido varias nociones que deben guiar el
decreto, practica y valoracidén del material probatorio con miras a garantizar el interés de
los nifios. Por ejemplo, en la sentencia T-554 de 2003, al revisar las decisiones dictadas con
ocasion de la accidon de tutela interpuesta por una mujer en representaciéon de su hija menor
de 18 afios, contra un fiscal, debido a que habia decretado, por tercera vez, un examen
médico ginecoldgico en el marco de una investigacion por una presunta agresién sexual, la
Corte recordd que en estos casos las autoridades judiciales no deben discriminar a los nifios
y deben dispensarles un tratamiento acorde con su nivel de madurez y la situacién de
indefensidn en la que se encuentren. Especialmente, la Corte recordé a los funcionarios que
deben tener en cuenta que “en la mayoria de estos casos, los responsables del abuso
sexual son personas allegadas al menor, aln con vinculos de parentesco, lo cual dificulta

enormemente la investigacién del ilicito. Es usual asimismo que la victima se encuentre



bajo enormes presiones psicoldgicas y familiares al momento de rendir testimonio contra el

agresor”.

También, precisé que constituye una forma de discriminacién que el funcionario “dispense
a la victima [menor de 18 afios] el mismo trato que regularmente se le acuerda a un
adulto, omita realizar las actividades necesarias para su proteccién, asuma una actitud
pasiva en materia probatoria, profiera frases o expresiones lesivas a la dignidad del menor o
lo intimide o coaccione de cualquier manera para que declare en algln u otro sentido o para

que no lo haga”13.

En materia de evidencia, es de aclararse que el principio de interés superior del nifio implica
que si bien el funcionario judicial goza de discrecionalidad para ordenar la recoleccién de
elementos materiales probatorios de oficio, no puede “decretar pruebas cuya practica

termine afectando ain mas emocional y psicolégicamente al nifio”14.

Ademas, la investigacién y juzgamiento de actos de violencia sexual contra los nifios
también obliga al cumplimiento de algunos deberes positivos por parte de los funcionarios,
asi como de aquellos que ejercen funciones de Ministerio Publico, como i) “ser
particularmente diligentes y responsables de la investigacidon y sancién efectiva de los
culpables y restablecer plena e integralmente los derechos de nifios victimas de delitos de
caracter sexual”15, ii) informar al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar sobre la
existencia de un menor que se halla en situacién de peligro, iii) ordenar la recoleccién de
elementos materiales probatorios de oficio “para alcanzar la verdad, la justicia y una
reparacion, integral al menor agredido sexualmente cuando quiera que exista una duda
razonable derivada del andlisis del acervo probatorio”16 vy iv) recolectar cada evidencia

de tal forma que se respete la dignidad del nifio.

Sobre los deberes probatorios, la Corte Constitucional, en la sentencia ya resefiada con
anterioridad (T-554 de 2003) explicé:



...las dudas que tenga el funcionario judicial sobre la ocurrencia del hecho o el grado de
responsabilidad del autor o de los participes no deben ser resueltas, ab initio en beneficio
de éstos y en desmedro de los derechos del menor sino que es menester, en estos casos,
profundizar ain mas en la investigacion a fin de despejar cualquier duda razonable al
respecto. Lo anterior no significa que en casos de delitos sexuales cometidos contra
menores le esté vedado al funcionario judicial aplicar el principio del in dubio pro reo, sino
que solamente se puede apelar al mismo en Ultima instancia, luego de haber adelantado
una investigacion realmente exhaustiva, seria, en la cual se hayan decretado y
efectivamente practicado todas las pruebas conducentes y pertinentes para llegar a la
verdad, y a pesar de todo, subsista una duda razonable la cual debe ser resuelta a favor del
sindicado. Se insiste, sélo en estos casos es constitucionalmente valido aplicar el

mencionado principio”.

Una vez explicado lo anterior, esta Sala debe indicar que realizada una revisién del caso
producto hoy de estudio, se evidencia que desde el dia en que fue interpuesta la denuncia
por el padre de la menor XXX, contra del tio materno de la nifia, por el delito de Acceso
carnal abusivo con menor de catorce anos, se activaron los actos urgentes derivados del
caso, donde la Fiscalia 11 Seccional URI de Duitama, el mismo 19 de abril de 2020, realizé
las actuaciones de reporte de iniciacion del caso por acto urgente, recibié la denuncia del
sefior padre de la menor, determind la edad de la presunta victima, realizé la identificacidn,
individualizacién y arraigo del presunto implicado, levantandose a su vez tarjeta
decadactilar, anexd la copia de la cédula de ciudadania y solicité los antecedentes penales

del indiciado.

Asi mismo, ordend la valoracién médico sexoldgica de la nifia, se puso el caso en
conocimiento del I.C.B.F. por parte de la defensora de familia y se realiz6 el informe

ejecutivo de actos urgentes, por parte de la policia judicial SIJIN.

Con base en ello, el 20 del mismo mes y afio, al analizar el informe de la policia judicial,



evidencid que no existia material probatorio para solicitar la captura del presunto implicado,
con lo cual remitio la investigacion a la fiscalia correspondiente y encargada de adelantar la

misma.

Una vez realizado lo anterior, le correspondid por reparto a la Fiscalia 102 Seccional de
Duitama continuar con la investigacidn correspondiente, actuaciones que se han realizado
garantizando y respetando en todo momento el debido proceso, tanto de la victima como del
indiciado, por ende, esta Corporacién no evidencia una dilacién o alguna circunstancia que
amerite la intervencion del Juez en sede Constitucional, ya que es claro que las actuaciones

estan acordes y sujetas a lo establecido en el ordenamiento procedimental.

Adicionalmente, la defensora de familia del I.C.B.F. CZ de Duitama, sefiald que se procedié a
iniciar el proceso de restablecimientos de la menor en consecuencia de la solicitud que
interpuso la policia de infancia y adolescencia ante ese instituto, por lo que adelant6 la
diligencia de verificacion de los derechos de la menor y otorgd, como medida provisional, |a

custodia y el cuidado de la nifia a su padre.

Por consiguiente, contrario a lo afirmado por el accionante, las Fiscalias demandadas han
adelantado de manera agil y diligente las actuaciones pertinentes para lograr el
esclarecimiento de los hechos, lo que se ha enmarcado dentro de los postulados del Cédigo
de Procedimiento Penal y con apego al debido proceso, del que también es titular el sujeto
pasivo de la accién del Estado, aunado a que las labores de investigacién o pesquisas se
han desarrollado de manera agil y oportuna, pues recuérdese que para el momento de
presentaciéon de la demanda de tutela, habian transcurrido aproximadamente dos meses

desde la formulacién de la denuncia respectiva.

Lo anterior cobra mayor fuerza si se tiene en cuenta que, segun el paragrafo del articulo
175 de la Ley 906 de 2004, “La Fiscalia tendra un término maximo de dos afios contados a

partir de la recepcion de la noticia criminis para formular imputacién u ordenar



motivadamente el archivo de la indagacion”, lapso éste que apenas ha iniciado.

Ahora bien, de acuerdo con el contenido de la demanda de tutela, se advierte que el interés
del accionante radica en que se disponga la captura del presunto agresor de su hija, siendo
esa la manera en que cree que se hace justicia, y como ello no ha ocurrido es por lo que
pregona que la Fiscalia General de la Naciéon “a la fecha no ha realizado actuacion alguna en
contra del denunciado... El estar el agresor en libertad nos genera un estado de impotencia,
en el sentido que no existe razén de orden legal para que la FISCALIA omita hacer un
procedimiento y puedan disminuir los dafios ocasionados a mi hija, ya que ese senor se
encuentra en libertad”, de ahi que su pretensidn se circunscribe a que se ordene “a la
FISCALIA 11 SECCIONAL DE DUITAMA, proceda a tomar de forma inmediata las medidas

necesarias para que le restrinjan la libertad al agresor y violador de mi menor hija”.

Tal postura de R. P. no se acompasa con el contenido del articulo 297 del Cédigo de
Procedimiento Penal, pues en el mismo se establece de manera clara que la orden de
captura sera dispuesta por el juez de control de garantias, previa peticion del fiscal, cuando
obraren “motivos razonablemente fundados, de acuerdo con el articulo22117, para inferir
que aquel contra quien se pide librarla es autor o participe del delito que se investiga”, de
donde deviene que la peticidn por parte de la fiscalia de una orden de captura debe estar
precedida de, al menos, “elementos materiales probatorios y evidencia fisica que
establezcan con verosimilitud” la posible comisidn del delito, situaciéon que solamente
puede ser valorada por el representante de la Fiscalia General de la Nacidon, de acuerdo con
los elementos con los que cuenta, no pudiendo el juez de tutela intervenir en ello, hasta el
punto de, como lo requiere el accionante, se orden al funcionario judicial proceder a librar la
orden de captura.

Proceder de aquella manera no sélo desconoceria los principios de independencia y
sujecion exclusiva a la ley, que disciplinan la actividad de los jueces ordinarios, previstos en

los articulos 228 y 230 de la Carta Politica, sino, ademas, los del juez natural y las formas



propias del juicio contenidos en el precepto 29 Superior.

Por tanto, se confirmara el fallo recurrido, maxime cuando no se observa la producciéon de
un perjuicio irremediable conforme las caracteristicas de inminencia, urgencia, gravedad y
necesidad (CC T-079-2009), que permita la intervencion del juez constitucional en este

Caso.

Finalmente, acorde con lo dispuesto en la Circular N2 006 del 16 de noviembre de 2016,
proferida por el Presidente de la Sala de Casacidn Penal, y la Directiva N2 023 el 2017,
expedida por la misma Sala en sesion del 9 de agosto de 2017, se solicitara a la Relatoria
de Tutelas de esta Corporacion que, para efectos de la publicidad de esta sentencia,
disponga la anonimizacion del nombre de la menor XXX, aqui sefialada como presunta
victima de un delito sexual, a efecto de preservar los derechos fundamentales de la misma,

debiéndose conservar el documento integro en el archivo de la Corporacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision de Tutelas N2 3 de la Sala de Casaciéon Penal
de la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,
RESUELVE
Primero: CONFIRMAR el fallo impugnado.

Segundo: SOLICITAR a la Relatoria de Tutelas de la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia que, atendiendo a lo dispuesto en la Circular N© 006 del 16 de
noviembre de 2016, proferida por el Presidente de la Sala de Casacion Penal, y la Directiva
N2 023 el 2017, expedida por la misma Sala en sesién del 9 de agosto de 2017, para efectos
de publicidad de esta sentencia, proceda a anonimizar el nombre de la menor aqui sefialada
como presunta victima de un delito sexual, debiéndose conservar el documento integro en

el archivo de la Corporacion.



Tercero: Ejecutoriada esta decision, remitase el expediente a la Corte Constitucional, para

su eventual revision.

Notifiquese y cumplase.

JAIME HUMBERTO MORENO ACERO
GERSON CHAVERRA CASTRO
EYDER PATINO CABRERA

Nubia Yolanda Nova Garcia
Secretaria
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