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1. ASUNTO A DECIDIR

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion presentado por el representante de
victimas y el delegado del Ministerio Publico en contra de la decision adoptada por la Juez
Octava Penal del Circuito de Medellin en audiencia de juicio oral llevada a cabo el pasado 13
de octubre de 2022, dentro del proceso que se adelanta en contra del sefior LEONEL JOSE
CALZADA HURTADO por el delito de SECUESTRO SIMPLE AGRAVADO Y VIOLENCIA
INTRAFAMILIAR.

2. HECHOS

El 4 de febrero de 2022, el sefior Leonel José Calzada Hurtado se llevd al menor Samuel
David Ruiz Gonzalez, de 6 afios de edad, hijo de Adriana Cristina Gonzalez Sotelo sin su
consentimiento con la finalidad de presionarla para que ella regresara con él, manifestandole
en multiples llamadas que no volveria a ver el nifio, razén por la que se interceptaron dichas

llamadas y se logro recuperar el nifio por el Gaula de la Policia Nacional.
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De igual manera, en el corregimiento de Currulao, municipio de Turbo, Antioquia convivieron
alrededor de 7 afios el sefior Leonel José y Adriana Cristina con los dos hijos menores de
ésta y una hija en comun, pero debido al maltrato verbal y psicoldgico ejercido por aquél
hacia ella, decidio terminar la relacion sentimental culminando el afio 2019 y posteriormente,
el 4 de diciembre de 2021 Leonel la esperaba en el aeropuerto de Apartad6 porque Adriana
estaba realizando una diligencia en la ciudad de Medellin, le pidio el teléfono celular, le dafid
la sim card y la increpaba para que volviera con él por el bien de los nifios. Luego en la
motocicleta aumentaba la velocidad pese a las suplicas de ella que iba en la misma,

forcejeando y él intent6 golpearla, pero intervino un desconocido que evitd fuera lesionada.
Por estos hechos, el 14 de febrero de 2022 se produjo la captura del procesado.

3. ACTUACION PROCESAL.

El 15 de febrero de 2022, ante el Juzgado 2° Penal Municipal de Garantias de la ciudad, se
legalizd la captura, la Fiscalia formuld imputacién al sefior LEONEL JOSE CALZADA
HURTADO por el delito de SECUESTRO SIMPLE AGRAVADO en concurso con
VIOLENCIA INTRAFAMILIAR AGRAVADA, sin embargo, este no se allané a los cargos. En
la misma fecha, por peticion de la Fiscalia se le impuso medida de aseguramiento de

detencion preventiva en establecimiento carcelario.

A continuacion, el proceso fue repartido entre los Jueces Penales del Circuito de Medellin,
correspondiendo el asunto al Juzgado 8°, donde se llevaron a cabo la audiencia de
acusacion, preparatoria y juicio oral. En la sesion del 7 de octubre de 2022, se llamo a
declarar a la sefiora Adriana Cristina Gonzalez Sotelo, compafiera permanente del
procesado y manifestd que era su deseo no declarar, conforme al Art. 33 de la Constitucion
Nacional y que tampoco permitia que se utilizase en juicio alguna declaracién que ella
previamente hubiese rendido, razén por la cual se suspendio la audiencia para analizar lo
concerniente a la exoneracion del deber de declarar cuando la victima es un menor de edad

acorde a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional.

4. DECISION IMPUGNADA

En la sesion de juicio del 13 de octubre de 2022, la Juez de primera instancia sefiald que

acorde a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en el radicado 28.935 del 1° de
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julio de 2009, debia acoger dicha postura de proteccion de la unidad familiar y por ello
respetaria la decision de la sefiora Adriana de no declarar en contra del procesado por
haberse acogido a lo estatuido en el Art. 33 de la Constitucion Nacional, desarrollado en el

articulo 285 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Afadid6 que cuando la Judicatura se remitia a los hechos juridicamente relevantes
condensados en el escrito de acusacion, lo que advertia era esas situaciones de maltrato o
violencia intrafamiliar antecedente en una sola oportunidad, del 4 de diciembre de 2021,
cuando él la esperé en el aeropuerto de Apartado al ella llegar de Medellin este le arrebatd
el celular y le dafid la sim card, diciéndole que volviera con él por el bien de los nifios, lo que
conllevaria a inferir que en ese momento no tenian ningun tipo de relacién sentimental, pero
ello no permitia deducir un contexto de violencia de género como lo adujeron Procurador y
Representante de victimas, ademas la dependencia econdmica se ignoraba, porque no
habia tampoco elementos para ese momento procesal que asi lo indicaran, por lo que no se

podria decir que era por la dependencia econémica que ella se veia avocada a no declarar.

Afadio que el Juzgado era respetuoso de la prerrogativa constitucional, pues consideraba
que permitir esa introduccion de las entrevistas anteriores por la victima rendidas como
prueba de referencia, constituia una burla a esa norma constitucional, pues era clara la
voluntad de la sefiora ADRIANA GONZALEZ de no declarar contra su compafiero
sentimental, por lo que también deberian cobijarse las declaraciones anteriores, debiéndose

tener en cuenta también, que ella no era una testigo indisponible.

Hizo referencia a la Sentencia de la C.S.J. dentro del radicado. 32829/10 M.P. Sigifredo
Espinosa Pérez, donde se expreso, entre otros aspectos, respecto de las declaraciones
anteriores, que cuando a la persona se exime al deber de declarar, no podian introducirse
las mismas como prueba auténoma independiente, porque al juicio debian comparecer las
personas que rindieron las mismas. Hizo alusion a las Sentencias proferidas por la CSJ en el
Rdo. 53838/20 y T-321/17 de la Corte Constitucional, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez,

entre ofras.

En virtud de ello, negd la solicitud de la Fiscalia y de los demas intervinientes de ingresar
como prueba de referencia la declaracidén anterior rendida por la sefiora Adriana Gonzélez

Sotelo.
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5. RECURSO DE APELACION

Inconformes con la decisidn, el delegado del Ministerio Publico y el apoderado judicial de la

victima interpusieron recurso de apelacion, esbozando como argumentos los siguientes:

5.1. REPRESENTANTE DE VICTIMAS: Considera que el escrito de acusacion al que en un
acapite muy corto hizo referencia la A quo, si deja entrever que se trata de una violencia
basada en género, siendo la sefiora Adriana objeto de violencia por parte del procesado,
pues es claro que la juez no ha conocido los elementos materiales probatorios que soportan
la acusacion. Que el aspecto factico por todas partes habla del contexto de una mujer
maltratada victima de violencia basada en género, no siendo cierto que no estuviera probado

de que la victima fue objeto de violencia.

En segundo lugar, acota que la narracion del escrito de acusacion permite inferir que la
decision de no declarar por parte de la victima obedece a que puede estar presionada por el
procesado para que no lo haga, por lo que puede haber elementos que sefialen que sigue
siendo objeto de violencia y por ello esta siendo coaccionada para que no declare. Estima
que debe tenerse en cuenta ese enfoque de género y por ende darse aplicacion al literal b
del articulo 438. De igual manera, no puede pasarse por alto que hay una victima, que es un
nifio menor de edad, lo que implicaba que se debia tener en cuenta el interés superior del
menor en cualquiera de las decisiones que se tomen por la judicatura, lo que no se tuvo en
cuenta por la A quo. Solicita se revoque la decision y se permita incorporar como prueba de

referencia las declaraciones previas.

5.1. MINISTERIO PUBLICO:

Precisa que se trataba de un tema nuevo que no se ha debatido en la Corte y que
eventualmente se ha debatido en los tribunales habiendo decisiones dispares, y en este
caso, el prondstico que se observaba acorde a los elementos con que el funcionario contaba,
permitia dar un enfoque de género para establecer esa violencia contra una persona objeto
de especial proteccion. Que si habia una circunstancia probada y era el hecho de que antes
no eran pareja y ahora si lo eran, dentro de un contexto de relaciones fluctuantes, siendo

entonces una de las caracteristicas propia de la violencia de género recurrente.
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Por otro lado, sefiala que en los argumentos de la fiscalia al momento de elevarse las
solicitudes probatorias precisamente dan cuenta de esa violencia de género sobre las
victimas, estando dadas las bases para considerar que efectivamente hay una vulneracion
de e derechos fundamentales del menor, pudiéndose haber concrecidén con relacién a la
prueba de referencia solicitada, por ende debe revocarse la decisidn y otorgarse el ingreso

de la prueba de referencia.

Solicita se revoque la decision y se autorice el ingreso de la prueba de referencia solicitada.

6. SUJETOS NO RECURRENTES

La Fiscalia no se pronuncié al respecto. La Defensora por su parte, indico que efectivamente
por la juez de primera instancia hizo un correcto analisis del caso en tanto no podia
ingresarse esas declaraciones como prueba de referencia, en virtud que era decision de la

victima no declarar en el juicio. Solicita se confirme la decisién objeto de alzada.

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala es competente para resolver el recurso de apelacion presentado contra el auto
proferido por el Juzgado Octavo Penal del Circuito de Medellin, de conformidad con lo
establecido en el articulo 34.1 de la Ley 906 de 2004.

El problema juridico a resolver en este asunto tiene que ver con la admisibilidad de la prueba
de referencia pedida, misma que se refiere a las declaraciones anteriores rendidas por la

victima.

Para resolver el asunto, hay que recordar que todos los funcionarios judiciales tenemos la
obligacidon de abordar con enfoque o perspectiva de género los procesos judiciales atinentes
0 asociados a la violencia fisica (sexual), psicolégica, econémica o de cualquier otra indole,
ejercida en contra de las mujeres (y en general, de quienes estan en condicion de
inferioridad manifiesta), de conformidad con los parametros establecidos en los instrumentos
internacionales y las reglas probatorias y procesales aplicables de derecho interno. Y aun
con mucho mas énfasis, cuando la victima directa es un menor del hecho que se juzga. El
administrador de Justicia, pero también TODOS los miembros del sistema penal, debemos

desplegar suma diligencia en el respeto y la proteccion de estas personas. Es bueno
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recordar que, conforme a la misma Constitucién Politica en su articulo 44, el nifio tiene una
proteccién no solo reforzada, sino prevalente, ello se debe realizar normativamente y, por
demas aplicarse con rigor en todos y cada uno de los casos que en la practica son puestos

en conocimiento de la judicatura.

Por otra parte, el principio de no autoincriminacion que emana del articulo 33 de la
Constitucion Politica sefiala lo siguiente: “nadie podra ser obligado a declarar contra si
mismo o contra su cényuge, companero permanente o parientes dentro del cuarto
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.” Dicho precepto
constitucional ademas fue replicado en la ley 906 de 2004 en el articulo 8 literales a, b y ¢ de
la Ley 906 de 2004y en el articulo 3852, en el cual extiende el ambito de proteccion a otras
personas diferentes a las consignadas en el articulo 33. Nos concentramos con la garantia
de no incriminacion de parientes cercanos que persigue salvaguardar el vinculo entre el

autor o complice de la conducta punible y sus familiares.3

En torno al alcance de la garantia de no incriminaciéon de familiares proximos, la Corte
Constitucional ha manifestado que: (i) Se concreta en prohibicién absoluta a las autoridades
publicas de forzar declaraciones, ya sea por vias directas o por medios indirectos, de las
personas en contra de su cdnyuge, compafiero permanente o parientes dentro del cuarto

grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil*; (ii) Resulta inconstitucional

1 Articulo 8 literal @) No ser obligado a declarar en contra de si mismo ni en contra de su conyuge,
compafiero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo
de afinidad,;

b) No autoincriminarse ni incriminar a su conyuge, compafiero permanente o parientes dentro del
cuarto grado de consanguinidad o civil, 0 segundo de afinidad,;

¢) No se utilice el silencio en su contra;

2 articulo 385: Nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo o contra su cényuge,
compafiera o comparfiero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o
civil, o segundo de afinidad.

El juez informaréa sobre estas excepciones a cualquier persona que vaya a rendir testimonio, quien
podra renunciar a ese derecho.

Son casos de excepcidn al deber de declarar, las relaciones de:

a) Abogado con su cliente;

b) Médico con paciente;

¢) Psiquiatra, psicdlogo o terapista con el paciente;

d) Trabajador social con el entrevistado;

e) Clérigo con el feligrés;

f) Contador publico con el cliente;

g) Periodista con su fuente;

h) Investigador con el informante.

3 Cfr. Sentencia C-848 de 2014 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez

4 Al respecto, en la Sentencia C-024 de 1994 (M.P. Alejandro Martinez Caballero) se explicé que
“la intencion del Constituyente estaba encaminada a la proscripcion e invalidacién de todo
procedimiento que produzca la confesion forzada o no voluntaria de quien declara ante las
autoridades. Una de las consecuencias de esta prohibicion es que ninguna autoridad puede exigir
a persona alguna que preste declaracion, contra si o contra alguno de sus parientes en los grados
que indica la norma”.
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establecer sanciones u otras consecuencias adversas para quien se abstiene de declarar en
contra de una persona que se encuentre dentro de los grados de parentesco mencionados,
pues estas pueden constituirse como formas de presién para obtener una declaracién® y (iii)
Comprende cualquier tipo de declaracion, como la denuncia, la rendicién de testimonios o
las manifestaciones juramentadas ante notario o ante funcionario judicialé. (Lo resaltado es

nuestro).

El principio de no autoincriminacién de parientes cercanos -privilegio familiar- (conocido en
otras legislaciones como el privilegio conyugal’) es precisamente eso: una prerrogativa que
se aplica en ciertas situaciones y frente a personas con una calidad determinada. Esa
‘inmunidad” legal y constitucional, tiene un fundamento que no es otro que el fomento de la
armonia conyugal y la familiar, a fin de evitar que se obligue a una persona a declarar en
contra de sus parientes o del conyuge o compariero permanente, sin embargo, este privilegio
es renunciable, lo que significa que no impide que quien desee declarar en contra de un
ciudadano que tiene uno de estos vinculos, lo haga y ello a sabiendas de la condicion

familiar, caso en el cual debe hacerlo bajo la gravedad del juramento.

Lo anterior tiene una razon bastante logica y es que el deber de guardar silencio no puede
utilizarse para transgredir otros fines constitucionales, tales como la defensa de la familia,
que es considerada el nucleo esencial de la sociedad.8 Aqui surge un conflicto de intereses
entre dos situaciones muy complejas, en primer término la proteccion de esta institucion
contra situaciones externas, la segunda frente a hechos generados por un miembro de la
familia contra algun miembro de la misma y mas cuando la victima es menor de edad, en los

delitos sexuales la prueba se torna en muy limitada dadas las condiciones en que estos

5 Cfr. Sentencia C-776 de 2001 (M.P. Alfredo Beltran Sierra).
6 Sentencia C-848 de 2014 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez).
7 Ver quinta enmienda, Constitucidn Politica de Estados Unidos.

8 Articulo 42. La familia es el nicleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decisién
libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla. El Estado y la sociedad
garantizan la proteccion integral de la familia. La ley podré determinar el pa- trimonio familiar inalienable e inembargable. La honra, la
dignidad y la intimidad de la familia son inviolables. Las relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes de la
pareja y en el respeto reciproco entre todos sus integrantes. Cualquier forma de violencia en la familia se considera destructiva de su
armonia y unidad, y sera sancionada conforme a la ley. Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados
naturalmente o con asis- tencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes. La ley reglamentara la progenitura responsable. La
pareja tiene derecho a decidir libre y res- ponsablemente el nimero de sus hijos, y debera sostenerlos y educarlos mientras sean
menores o impedidos. Las formas del matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los deberes y derechos de los cényuges, su
separacion y la disolucién del vinculo, se rigen por la ley civil. Los matrimonios religiosos tendran efectos civi- les en los términos que
establezca la ley. Los efectos civiles de todo matrimonio cesaran por divorcio con arreglo a la ley civil. También tendran efectos civiles
las sentencias de nulidad de los matrimonios religiosos dictadas por las autoridades de la respectiva religion, en los términos que
establezca la ley. La ley determinara lo relativo al estado civil de las personas y los consiguientes derechos y deberes.
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hechos se cometen. Sin el testimonio de la victima es muy dificil configurar la conducta

punible atribuida y el responsable de la misma.

En desarrollo de estos postulados, la decision del declarante de hacer uso del derecho a no
declarar en contra de un pariente en ejercicio del derecho contenido en el articulo 33 de la
Constitucién Politica se tiene que respetar, siempre que ese acto sea considerado como
consciente, repetimos, con suma libertad, con las plenas garantias y seguridades que el acto
esta libre de presiones de cualquier indole. Para admitir este acto, el juez debe tener toda
claridad que se respetaron los derechos fundamentales del declarante, no puede ser un acto
formal, pero insiste la Sala que, por la trascendencia de la decision, esta debe ser libre,
informada, voluntaria, libre de presiones, consciente de las consecuencias que se asumiran
con el acto. En el evento en que ello sea verificado, vale decir que existe plena libertad y
conciencia de su acto de voluntad para no querer declarar en contra de su pariente, esta se
tiene que respetar; incluso toda la manifestacion realizada por la persona ante cualquier

autoridad sobre ese hecho no deberé ser tenida en cuenta dentro del proceso.

En otras palabras, del ejercicio del derecho de inmunidad parental, se generan obligados
efectos frente a la prueba, asi como con la responsabilidad penal de la persona denunciada,
si la persona que denuncié a un pariente, que funge como victima y testigo de cargo, luego
expresa su voluntad de hacer uso de la prerrogativa establecida en el articulo 33 de la
Constitucion Politica, el efecto obligado es que su denuncia y todos las demas expresiones
suyas en contra de su pariente carecen de efecto juridico, es decir, no se deben tener en
cuenta y no solo la denuncia sino, reiteramos, todas las demas expresiones de
responsabilidad en contra de su pariente manifestadas dentro del juicio o por fuera de este
que tengan efectos dentro del mismo. Ello es asi, pues si no, estariamos desconociendo
‘indirectamente” la mencionada inmunidad. En otras palabras, no solo la denuncia sino lo
dicho por la victima o testigo en escenarios tales como Medicina Legal, los vigilantes, policia
judicial, etc., las entrevistas de la Fiscalia, pierden efectividad juridica, no pueden ser tenidas
en cuenta. De todas maneras, respecto a situaciones ajenas a lo dicho por la victima en la

entrevista, si pueden ser ingresados en orden a configurar pruebas de contexto.

Cuando se desprende presidn contra la victima que puede declarar, en estos casos el juez
analizara la pertinencia de que se puedan admitir las entrevistas rendidas con antelacion,
obvio, con los procedimientos y requisitos exigidos para la prueba de referencia conforme al

Art. 438 del C. de P.P. Ahora, es pertinente recordar que es posible admitir prueba de
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contexto, pero ella en modo alguno puede ser fundada en las entrevistas de la persona que
renuncid a declarar. En providencia CSJ SP3274-2020, 2 sep. 2020, rad. 50587, en
aplicaciébn de la perspectiva de género que permite contextualizar las diferentes
manifestaciones de violencia infligidas a la mujer, en su mayoria, en el seno del nucleo
familiar, la Corte admitié la posibilidad de valorar como prueba de referencia las versiones
anteriores al juicio oral rendidas por la victima, a pesar que en la vista publica manifieste su
intencion de hacer uso de la garantia constitucional de no incriminacion, prevista en el canon

33 superior.

Por considerarlas relevantes para la resolucion del caso bajo examen, se recuerdan algunas

de las reglas que alli se fijaron a manera de conclusion:

(i) Si en el proceso existen elementos de juicio que permiten establecer que la victima
invoca el privilegio consagrado en el articulo 33 de la Constitucion Politica, no con ocasion
de una expresion libre, producto del ejercicio de la autonomia de la voluntad, sino en virtud
del sometimiento por presiones indebidas, amenazas u otro tipo actitudes claramente
atentatorias de la libertad de decision, con el fin de evitar que rinda testimonio en juicio, sus
declaraciones anteriores podran ser incorporadas en la calidad de prueba de referencia, toda

Vez que:

a). A la luz de lo establecido en el articulo 437 de la Ley 906 de 2004, si la declaracion
anterior pretende introducirse como medio de prueba, por la imposibilidad de su practica en

el juicio, esa declaracion constituye prueba de referencia;

b). En este evento, la no disponibilidad del testigo hace parte de las excepciones a la
prohibicion general de admisibilidad de prueba de referencia, al encajar en los eventos
similares de que trata el literal b) del articulo 438 idem, atinente a la indisponibilidad del
declarante por actuaciones ilegales que impiden que su atestacién sea escuchada en el

juicio oral; y

¢). Si las acciones intimidatorias provienen directa o indirectamente del acusado, este no
podria invocar la vulneracion del derecho a la confrontacion, toda vez que es su propia
conducta la que impide que la version de la victima se reciba en el juicio, segun las reglas

del interrogatorio cruzado.
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(i) Si no logra demostrarse que el procesado (u otra persona) realizd acciones
inequivocamente dirigidas a evitar que la victima rinda testimonio, pero se infiere que la
invocacion de la garantia de no incriminacion es producto de las secuelas del maltrato, de las
presiones derivadas de la dependencia economica u alguna otra expresion de la relacion de
desequilibrio y sometimiento, dicho de otra manera, que no se trata de una decision libre, sus
declaraciones anteriores también pueden incorporarse como prueba de referencia. Ello, por
cuanto el evento se inscribe en la clausula abierta prevista en el literal b) del articulo 438 de
la Ley 906 de 2004, en la medida que la no disponibilidad del testigo es consecuencia del

delito mismo.

Incluso, en esas situaciones se permite la prueba de contexto y las manifestaciones
aducidas con anterioridad por la victima, citamos para el caso lo dicho por la Corte Suprema
de Justicia Sala Penal SP 3216 (45517) del 14 de agosto de 2019.

8. DEL CASO CONCRETO

Como se planted en un principio, lo relevante es que la sefiora Adriana Cristina Gonzalez
Sotelo suscribi6 el formato Unico de noticia criminal, en el que expuso las razones por las
cuales denunciaba al sefior Leonel José Calzada Hurtado. Esta declaracién fue relacionada
en el escrito de acusacion y se indico en la audiencia preparatoria que serviria para refrescar

memoria o impugnar credibilidad.

Una de las pruebas directas solicitada por la Fiscalia es la declaracion de la sefiora Adriana
Cristina quien denunci6 precisamente a su compafiero permanente por el delito de Violencia
intrafamiliar y secuestro. En el Juicio oral, que se realiz6 por video reunién, en el momento
de hacer comparecer los testigos de la Fiscalia, el 7 de octubre de 2022, la sefiora
ADRIANA CRISTINA GONZALEZ SOTELO manifestd su deseo de no declarar y solicitd dar
aplicacion al articulo 33 de la Constitucién Politica, como también que era su deseo que no
se utilizaran las declaraciones rendidas con anterioridad. En virtud de ello, la Fiscalia solicito
que como la victima también era un menor de edad, se debia tener como prueba de
referencia las declaraciones anteriores rendidas por la denunciante, tal solicitud es
coadyuvada por el apoderado de la victima asi como por el delegado del Ministerio Publico y,
la juez, luego de suspender la audiencia para estudiar detenidamente el asunto y la

jurisprudencia aplicable caso, determin6 que la declaracion contenida en la noticia criminal
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no era pertinente para su ingreso puesto que se contrariaria “indirectamente” el articulo 33

de la Constitucion Politica.

Y considera la Sala, que razon le asisti6 a la juez de primera instancia al negar la
introduccidn en juicio de la prueba de referencia solicitada, pues conforme a lo anteriormente
anotado, esas declaraciones anteriores no pueden servir para ser introducidas y tenerse en
cuenta como prueba, en tanto la declarante manifesto abiertamente y de manera concreta no
querer declarar en juicio en contra de su comparfiero permanente, por lo que determinar lo

contrario, seria ir en contravia de lo establecido en el Art. 33 de la Constitucion Nacional.

Es claro y ha sido ampliamente reiterado por la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, asi como de la Corte Constitucional, que toda persona en virtud del canon antes
citado, tiene el derecho de no autoincriminacion, asi como también el de no declarar en
contra de las personas que conforman su nucleo familiar cercano, derecho del cual esta
haciendo uso la sefiora Adriana Cristina y contrario a lo afirmado por la representante de
victimas, no hay elemento alguno que indique que la precitada fue coaccionada o increpada
por el procesado para no declarar en el juicio, pues la togada apelante llegd a esa conclusion
asociando el delito por el cual esta siendo procesado el sefior Calzada Hurtado, esto es, el
de violencia intrafamiliar, estimando que por los maltratos recibidos tiene cierta coaccién o
intimidacidén para declarar en su contra en el juicio oral, pero no lo argumentd porque
existiera alguna manifestacion expresa de la victima o se aportara algin elemento externo

que efectivamente pudiera acreditar alguna coaccién para obligarla a no declarar en el juicio.

Ahora, echan mano tanto el delegado del Ministerio Publico como la representante de
victimas para argumentar su impugnacion, que en este caso el sujeto pasivo del delito de
secuestro es un menor de edad, por lo tanto, esa prerrogativa del derecho de no declarar no
podia extenderse a las declaraciones anteriores en tanto lo que estaba en juego eran los
derechos de un menor de edad, que tenian prevalencia sobre los derechos de los demas y
por consiguiente, esas declaraciones anteriores podian ser introducidas como prueba de

referencia.

Para dilucidar el asunto, hay que precisar es cierto que en otras ocasiones la Corte Suprema
manifestd que cuando se trataba de delitos sexuales en los que la victima era menor de
edad y hacia uso del derecho a no declarar, podian introducirse las declaraciones anteriores

como prueba de referencia, siendo una de las excepciones para el ingreso de la misma. Tal
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es el caso de la providencia citada en el acapite introductorio, esto es, la No. SP3216-2019
Radicado 45517 del 14 de agosto de 2019. No obstante, en la sentencia de tutela, Radicado
T-321 de 2017, la Corte constitucional consigné que, pese a que el sujeto pasivo del delito
sea un menor de edad, la garantia de no autoincriminacion era absoluta y no se podian
forzar declaraciones por medios directos o indirectos, como es el caso de las

manifestaciones anteriores al juicio oral.

En la sentencia citada se consignd

“4.2. En relacion con la garantia de no incriminacion de los parientes proximos, este
Tribunal ha explicado que tiene como fundamento la proteccion de los lazos de amor,
afecto y solidaridad, y en general, el respeto a la autonomia y la unidad de la institucion de
la familial32l, En concreto, la Corte ha expresado que dicha prerrogativa blinda la institucion
familiar como tal, en la medida en que “el establecimiento de un deber de declarar en
contra del conyuge, compafiero o pariente que ha cometido o participado en un hecho
punible, generaria un clima de desconfianza entre los miembros de la familia, por el peligro
latente de que los asuntos que se conocen en la intimidad sean sometidos al escrutinio
publico, todo lo cual terminaria por debilitar los vinculos entre ellos y por desestabilizar la
familia” 23,

4.3. En torno al alcance de la garantia de no incriminacion de familiares proximos, este
Tribunal ha manifestado que:

() Se concreta en prohibicion absoluta a las autoridades publicas de forzar
declaraciones, ya sea por vias directas o por medios indirectos, de las personas en
contra de su conyuge, compafiero permanente o parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civill34,

(i) Resulta inconstitucional establecer sanciones u otras consecuencias adversas para
quien se abstiene de declarar en contra de una persona que se encuentre dentro de
los grados de parentesco mencionados, pues estas pueden constituirse como formas
de presion para obtener una declaracionlssl,

(i) Comprende cualquier tipo de declaracion, como la denuncia, la rendicion de
testimonios o las manifestaciones juramentadas ante notario o ante funcionario
judiciall3€l,

4.4. Ahora bien, es pertinente resaltar que en relacion con el deber derivado de los
articulos 44, 95.2 y 95.7 de la Carta Politica, consistente en la obligacién de declarar y
denunciar las conductas punibles cuando el sujeto pasivo del delito sea un menor de edad
y se afecte su vida, integridad personal, libertad fisica o libertad y formacion sexual3Z, Ja
Corte ha advertido que aunque no es constitucional negar la existencia de dicho deber en
cabeza del familiar del victimario, su incumplimiento no tiene una consecuencia juridica en
el ordenamiento legal y ‘tampoco podria tenerla en virtud de la garantia de no
incriminacion” 381,

4.5. Sobre el particular, en la Sentencia C-848 de 20144 se indico que existe una
diferencia constitucionalmente relevante entre afirmar la existencia de un deber no
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sancionable de denunciar los delitos graves en contra de menores, y negar la
responsabilidad de las personas frente a las formas mas graves de violencia contra los
nifios, puesto que:

“En el primer caso, aunque en virtud de la garantia de no autoincriminacion se limitan
los efectos juridicos de la transgresion al deber de denuncia, se reafirma el
compromiso de la familia, la_sociedad y el Estado con los menores de edad, y el
consecuente deber de impedir que se silencie el delito _contra estos sujetos de
especial proteccion. En el sequndo caso, por el contrario, se transmitiria el mensaje de
que el propio ordenamiento juridico admite y avala una postura omisiva frente a los
actos de agresion contra los _menores de edad. Esta Ultima alternativa resulta
incompatible con la preceptiva constitucional, y en particular, con el articulo 44 de la
Carta Politica que impone la obligacion de toda persona de proteger a los nifios contra
toda forma de violencia, y la de la familia, la sociedad y el Estado de asistirlos y
protegerlos para garantizar el pleno goce de sus derechos, asi como su interés
superior”. (Subrayado fuera del texto original).

4.6. Al respecto, la Sala advierte que en el ordenamiento nacional existen mdltiples
enunciados que postulan un deber pero no adscriben una consecuencia juridica ante su
incumplimiento, lo cual no resulta extrafio en la complejidad de los sistemas juridicos
contemporaneos que ha llevado a admitir estas modalidades de preceptos. Asi por
ejemplo:

(i) El articulo 49 de la Constitucion consagra el deber de las personas de “procurar el
cuidado integral de su salud”, pero el ordenamiento legal no contempla ninguna
sancion por su infraccion, pues ello implicaria afectar la autonomia personal y las
libertades de los ciudadanos. En ese sentido, como se explico en la Sentencia C-221
de 1994E9 dicho deber es “un mero deseo del Constituyente, llamado a producir
efectos psicologicos que se juzgan plausibles”, pero no es generador de
responsabilidad juridica alguna.

(i) El articulo 67 de la Ley 906 de 2004 consagra el deber general de denuncia, no
obstante lo cual, unicamente de manera excepcional se sanciona su infraccion. En
efecto, segun el Codigo Penal el incumplimiento de tal obligacion solo configura un
delito cuando: (a) se tiene conocimiento de la utilizacion de menores para el
proxenetismo en razén del oficio, cargo o actividad y se omite informar a las
autoridades administrativas o judiciales sobre el hecho (Art. 312B); (b) el servidor
publico tiene conocimiento de un hecho punible que deba ser investigado de oficio y
no lo informa a la respectiva autoridad (Art. 417); y (c) una persona tiene conocimiento
de la comision del delito de genocidio, desplazamiento forzado, tortura, desaparicion
forzada, homicidio, secuestro, secuestro extorsivo, narcotrafico, enriquecimiento ilicito,
testaferrato, lavado de activos o proxenetismo con menores de 12 afios, y no lo
informa de manera inmediata a la autoridad (Art. 441).

(iii) El voto aunque tiene la condicién de un deber juridico, al ser también un derecho
Subjetivo con una dimension positiva y una dimension negativa que habilita a
abstenerse de ejercer las prerrogativas contenidas en él, no tiene adscrito, y no puede
tenerlo, un efecto juridico determinado por su infraccién. Es por esta razén que en la
Sentencia C-224 de 200421, |a Corte declar6 la inexequibilidad de los preceptos
legales que fijaron una serie de incentivos por el cumplimiento de los deberes
asociados al voto, en el entendido de que se trataba de una forma indirecta de
sancion, inadmisible con la condicion sui generis de este deber juridico.
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4.7. En sintesis, la_garantia de no incriminacion se concreta en la prohibicion
absoluta a las autoridades publicas de forzar declaraciones, ya sea por vias directas
0 _por medios indirectos, de las personas en contra de su conyuge, companero
permanente o familiares dentro del cuarto grado de consanquinidad, sequndo de
afinidad o primero civil, incluso ante la existencia de un deber de denunciar las
conductas punibles cuando el sujeto pasivo del delito sea un menor de edad y se
afecte _su_vida, integridad personal, libertad fisica o libertad y formacion
sexual, pues es _inconstitucional _establecer sanciones u otras consecuencias
adversas para quien se abstiene de declarar en contra de personas dentro de los
grados de parentesco mencionados.” Resaltos de la Sala

En conclusion, como quiera que el acto de renuncia al derecho a no declarar contra
parientes por parte de la sefiora Adriana Cristina Gonzalez Sotelo ha sido voluntaria, libre,
sin prueba de alguna coaccidn o intimidacion, la Sala confirmara la decisién adoptada por la
Juez Octava Penal del Circuito de Medellin, que negé la introduccién de declaraciones

anteriores de la victima como prueba de referencia.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, en Sala de Decision

Penal,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decisién de la Juez Octava Penal del Circuito de Medellin que
resolvié negar la introduccion de las declaraciones anteriores rendidas por la sefiora Adriana

Maria Gonzalez Sotelo como prueba de referencia, por lo antes anotado.

SEGUNDO: Contra esta decision no procede ningun recurso.

TERCERO: Luego de la lectura y la notificacion en estrados de la misma, se enviard en

forma inmediata la carpeta a la Juez de conocimiento para lo de su competencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

OSCAR BUSTAMANTE HERNANDEZ
Magistrado
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LEONARDO EFRAIN CERON ERASO
Magistrado

RICARDO DE LA PAVA MARULANDA
Magistrado
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