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Concepto 5575

Según lo dispuesto en los artículos 242.2 y 278.5 de la Constitución Política, rindo concepto sobre la demanda que, en ejercicio de la acción pública establecida en los artículos 40, numeral 6°, y 242, numeral 1° de la Carta, instauró el ciudadano JUAN CARLOS ORTEGA contra algunas expresiones del artículo 68 de la Ley 906 de 2004, “Por la cual se expide el Código de Procedimiento Penal”, cuyo texto se transcribe a continuación (subrayando lo  demandado):
“LEY 906 DE 2004
(agosto 31)

Diario Oficial No. 45.657, de 31 de agosto de 2004

RAMA LEGISLATIVA - PODER PÚBLICO

Por la cual se expide el Código de Procedimiento Penal.

 EL CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA,

DECRETA:

[…]
ARTÍCULO 68. EXONERACIÓN DEL DEBER DE DENUNCIAR. Nadie está obligado a formular denuncia contra sí mismo, contra su cónyuge, compañero o compañera permanente o contra sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad, ni a denunciar cuando medie el secreto profesional.

1. Planteamiento de la demanda

El actor considera que la norma parcialmente demandada “viola los artículos 1, 2, 3, 4, 13, 42, 45 y 229 de la Constitución Política”. Como fundamento de lo anterior, de manera general reprocha a la norma parcialmente demandada que la misma no contenga excepciones ni tenga “la calidad o cualidad del sujeto pasivo de la conducta delictiva”. Y, de manera específica, señala que:

“[A]l no hacerse ninguna excepción a la exoneración antes mencionada; se entiende que esa exoneración [(la que implica la norma demandada)] al deber de denunciar aplica también para los delitos de los cuales son víctimas niños y niñas, lo cual configura una clara contravención al artículo 42 de la carta magna (artículo eje de la presente demanda) debido a que en este artículo se estipula que ‘La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligación de asistir y proteger al niño para garantizar su desarrollo armónico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sanción de los infractores’. Se contraviene de igual forma el artículo 45 constitucional en el que se expresa ‘El adolescente tiene derecho a la protección y a la formación integral’” (negrillas y subrayas en el texto original).

En este sentido, el actor explica que “el hecho de que para una persona sea opcional denunciar al cónyuge, compañero permanente o pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil o segundo de afinidad, cuando éste cometa un abuso o delito de cualquier tipo contra un menor de edad, nulifica la obligación constitucional antes mencionada, convirtiéndola en algo facultativo […] lo que de paso viola el artículo 4 de la carta fundamental”. Esto, agregando que “lo que se busca con la denuncia no es solo el castigo del delincuente (un fin retributivo de la pena) sino también la protección de la víctima y su reparación”. 

Con relación a la vulneración de los artículos 13 y 229 Superiores, en la demanda se señala como ejemplo ilustrativo que, en determinadas circunstancias, los niños, las niñas y los adolescentes pueden ser víctimas de delitos que sólo presencian y podrían poner en conocimiento de las autoridades los adultos que, precisamente, podrían estar amparados por la exoneración del deber de denunciar a la que se refiere la norma demandada. 

En este sentido, el actor aduce que “es claro que un niño e incluso un adolescente, no estaría en igualdad de condiciones respecto de una persona adulta[,] ósea plenamente capaz, para ser objeto de protección por parte del estado y no habría la garantía de acceso a la Administración de Justicia para dicho menor, debido a sus condiciones naturales de madurez psicológica y facultades físicas inherentes a su edad”. 

Así mismo, concluye que “la aplicación de la norma acusada[,] tal como se encuentra vigente hoy en día, supeditaría el cumplimiento de los artículos 13, 42, 45 y 229 de la Constitución Política de Colombia a la voluntad de un individuo (el familiar del delincuente cuando la víctima sea un menor de edad, y éste sea el único testigo)”; lo que también entiende como contrario al artículo 3° Superior, en tanto que, en su lectura del mismo, el poder público emana de la soberanía popular y “no de la voluntad del individuo”; así como contrario al artículo 2° Constitucional pues considera que, por virtud de la norma demandada, la ejecución de los fines del Estado ya no dependería del mismo sino del “familiar de un delincuente […] que actuaría en derecho tome la decisión ya sea de denunciar o [de] no hacerlo”. 

De otra parte, el actor sostiene que la aplicación de las expresiones demandadas supone una “posible tensión entre dos normas constitucionales”, como son el artículo 33 Superior, en donde se establece expresamente que “Nadie podrá ser obligado a declarar contra sí mismo o contra su cónyuge, compañero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil” y el artículo 1° constitucional, relativo al principio-derecho a la dignidad humana, toda vez entiende que “la aplicación de ese derecho fundamental[,] que es desarrollado por el artículo 68 de la ley 906 de 2004 aquí demandado […] debe ser limitado en los términos antes expuestos”.

Como justificación de lo anterior, señala que la dignidad humana “no se vulnera al obligar a una persona a denunciar la comisión de un delito del que fuere víctima un infante, independiente de quien sea el agresor, más sí se viola […] cuando un menor es abusado física y psicológicamente de manera repetida por alguien que[,] ante la primera agresión[,] debió ser denunciado y no lo fue porque el único testigo de la infracción penal fue un familiar del victimario, quien obró en derecho al no hacerlo”. Así mismo, explica que “la Dignidad Humana debe ser entendida como un bien supremo que encierra en si mismo, el derecho a la protección de la integridad física y moral del individuo y la facultad para desarrollarse y actuar con libertad dentro de una sociedad” (negrillas y subrayas en el texto original).  

A lo anterior, agrega que “[p]ara reforzar lo antedicho y para terminar de dirimir el conflicto de estos dos derechos constitucionales enfrentados, es pertinente orientarse por la solución que la misma Constitución presenta en el artículo 42 [sic], al mencionar lo siguiente: ´los derechos de los niños prevalecen sobre los derechos de los demás’”. Y cita, además, algunos apartes de la Sentencia T-220 de 2004 de la Corte Constitucional, con el fin de demostrar que “cualquier derecho que pueda tener un mayor de edad, está limitado por la aplicación que se le dé a los derechos que tienen los niños, niñas y adolescentes” y, por tanto, porque entiende que es “inaudito” que “a través de la norma acusada, se le de prevalencia a los derechos de los cómplices y victimarios por encima de los derechos de los niños, niñas y adolescentes”. 

Por último, el actor advierte que “la mayoría de los casos de abuso infantil son perpetrados por los familiares de los menores y que estos abusos son generalmente repetidos y pocas veces denunciados, situación que debe ser erradicada de raíz” y señala que “la aplicación real y sin limitaciones de los artículos constitucionales violados por la norma en cuestión, puede por lo menos contribuir a la disminución de dicho flagelo” (negrillas y subrayas fuera del texto). Lo anterior, no sin antes agregar que éstas mismas consideraciones deben extenderse “por analogía a las personas con discapacidades psíquicas y/o físicas [que] no pueden valerse por sí mism[a]s […] en virtud del principio del principio de solidaridad y el derecho fundamental a la igualdad”. 

Con base en todo lo anterior, por lo tanto, solicita a la Sala Plena de la Corte Constitucional “[q]ue el artículo 68 de la ley 906 de 2004 […] sea declarado condicionalmente exequible, en el entendido de que la exoneración al deber de denunciar al cónyuge, compañero o compañera permanente, o pariente dentro del cuarto grado de consaguinidad o civil, o segundo de afinidad, no aplique cuando la víctima del delito sea un menor de 18 años (un niño, una niña o adolescente) y[,] de igual manera[,] no aplique cuando los sujetos pasivos de la conducta delictiva sean personas en condición de discapacidad o adultos mayores que[,] por razones psíquicas o físicas no pueden valerse por si mism[as]”. 
2. Problema jurídico

Corresponde establecer si la expresiones “nadie está obligado a formular denuncia” y “contra su cónyuge, compañero o compañera permanente o contra sus parientes dentro del cuarto grado de consaguinidad o civil, o segundo de afinidad”, contenidas en el artículo 68 del Código de Procedimiento Penal, vulneran los artículos 1°, 2°, 3°, 4°, 13, 42, 45 y 229 de la Constitución Política, al no excluir de la denominada “exoneración del deber de denunciar” a los parientes de personas que hubiesen cometido delitos contra niños, niñas, adolescentes, personas discapacitadas o adultos mayores dependientes. 

3. Análisis constitucional

Tal y como se desprende de la demanda arriba resumida, así como del Auto del 8 de abril del año en curso por medio del cual fue admitida, es claro que el actor considera que la exoneración del deber de denunciar al cónyuge, compañero permanente, o pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad, no debería regir para el caso del cónyuge, compañero permanente o pariente de una persona que haya cometido algún delito contra un niño, una niña, un adolescente, una persona con discapacidad o un adulto mayor dependiente, pues entiende que de lo contrario se vulneran los derechos de los niños y los adolescentes (artículos 42 y 45 Superiores), y particularmente sus derechos a la dignidad humana (artículo 1°), la igualdad (artículo 13) y el acceso a la justicia, así como los deberes del Estado (artículo 2°), la soberanía popular (artículo 3°), la supremacía constitucional (artículo 4°) y los derechos de otras personas.

Es más, del mismo texto de la demanda se desprende que el actor constitucional considera que la declaratoria de exequibilidad condicionada de la norma parcialmente demandada que él solicita es útil para “contribuir” a la “disminución” del “abuso infantil”, en tanto que advierte que la mayoría de los casos de este “flagelo” son “perpetrados por los familiares de los menores y que estos abusos generalmente son repetidos y pocas veces denunciados”. Y, en el mismo sentido, en el Auto admisorio de la demanda el entonces Magistrado Sustanciador preguntó a las instituciones invitadas a participar del presente proceso de inconstitucionalidad: “¿Con qué tipo de mecanismos cuentan el Estado, la sociedad y la familia para identificar y enfrentar la violencia intrafamiliar, y en general el fenónemo de la delincuencia en contra de los niños y de las personas en condiciones de discapacidad?”. 

Entendida así la norma parcialmente demandada, podría decirse que el problema jurídico a resolver es si la misma supone un conflicto entre el derecho que, a su vez, implica la exoneración del deber de denunciar, y los derechos de los niños, las niñas, los adolescentes, las personas discapacitadas, los adultos mayores y, en general, las personas que se encuentran en determinada condición de dependencia respecto de otras. 

Advertido este “conflicto”, posteriormente podría decirse que el deber de la Corte sería entrar a realizar un test de ponderación con el fin de determinar cuál de estos derechos debería primar para el caso específico de  la aplicación de la norma demandada en los supuestos que trae a colación el actor. Y, de procederse de esta manera, sería plausible o razonable que esa Corporación llegara a la conclusión de que debe imponerse el deber de denunciar al cónyuge, compañero permanente o pariente, cuando éste hubiese cometido un delito contra un niño, una niña o un adolescente, pues los derechos de estos últimos, de conformidad con el mismo artículo 44 constitucional, “prevalecen sobre los demás”, así como cuando la víctima de la conducta punible fuese una persona discapacitada, un adulto mayor u otra persona dependiente, en tanto que la misma Carta Política establece que el Estado debe proteger especialmente “a aquellas personas que […] se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta y sanciona[r] los abusos que contra ellas se cometan”. 

Como también podría llegar a la conclusión conforme a la cual la exoneración del deber de denunciar no debe tener como excepciones ni siquiera los casos de delitos contra menores de edad, personas discapacidades u otras, pues, como ya lo ha concluido la misma Corporación:

 “El principio de no incriminación de familiares, se fundamenta en valores y principios más generales de respeto a la dignidad de la persona humana, respeto a la autonomía de la voluntad y a la libertad de conciencia, y en la protección especial a la intimidad  y unidad de la familia, resultando las reglas allí establecidas derivadas de la consideración del especial vínculo de afecto, solidaridad y respeto que existe entre determinadas personas, que surge de la decisión de adelantar un proyecto de vida en común, y frente al cual las obligaciones de declarar, denunciar o formular queja, contempladas de manera general por el ordenamiento jurídico, serían demasiado gravosas y darían lugar a conflictos que atentan contra la autonomía, la dignidad y la intimidad personales” (Sentencia C-029 de 2009, M.P. Clara Inés Vargas Hernández).
Para esta Jefatura, sin embargo, tal manera de proceder sería equivocada pues partiría de una incorrecta interpretación tanto de la norma demandada, como de una muy divulgada visión positivista y conflictivista del derecho que, de una parte, confunde las normas con los derechos y, de otra, comprende los derechos fundamentales desde una perspectiva que, en realidad, resulta contraria a la dignidad humana. 

Sobre lo primero, sea necesario señalar que, más allá de lo dramático o reales que resulten los ilustrativos ejemplos y las advertencias que hace el actor, es un hecho que su demanda no parte de un contraste directo y objetivo entre las expresiones parcialmente demandadas y las normas constitucionalmente invocadas, sino que propone una serie de circunstancias fácticas y eventuales en las que podrían verse vulneradas algunas normas constitucionales, para las que propone, no la declaratoria de inexequibilidad, sino una exequibilidad condicionada; lo que significa que no cumple con los requisitos de certeza, especificidad, suficiencia y pertinencia que deben caracterizar las razones que sirven de fundamento a una demanda de inconstitucionalidad (artículo 2° del Decreto 2067 de 1991 y Sentencia C-1052 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, entre otras). 

Esto es así en la medida en que el artículo 68 del Código de Procedimiento Penal no hace ninguna alusión a los derechos de los niños, las niñas, los adolescentes, los incapacitados, los adultos mayores o a ninguna persona en particular, así como tampoco hace referencia a ningún tipo penal en específico, ni mucho menos a los diferentes delitos sexuales, y tampoco regula ningún caso concreto. Por el contrario, en el mismo sentido en que también lo hacen los artículos 8°
 y 303
 de la misma Ley 906 de 2004 y el artículo 28
 de la Ley 600 de 2000 (no demandados), lo que la norma parcialmente demandada hace es, como lo reconoce el actor hacia el final de su demanda, llevar al ámbito del derecho penal
 el derecho fundamental y de aplicación inmediata (Artículo 85 constitucional) contenido en el artículo 33 Superior, de conformidad con el cual: “Nadie podrá ser obligado a declarar contra sí mismo o contra su cónyuge, compañero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil” (subrayas fuera del texto). Y al hacerlo, como puede advertirse, incluso utiliza idénticas y casi idénticas expresiones a las demandadas.

Por lo tanto, en lugar de un conflicto entre una norma legal y una norma o normas constitucionales, podría entenderse que la demanda sub examine evidencia es una “[p]osible tensión entre dos normas constitucionales”: entre el artículo 33 Superior, relativo al derecho fundamental a no declarar contra sí mismo y contra determinadas personas, y el artículo 1°, relativo a la dignidad humana, como lo propone el mismo actor. O, como también se desprende de la misma demanda, entre el artículo 33 constitucional, ya citado, y el artículo 44 Superior (el actor equivocadamente dice que es el 42), en donde expresamente se señala en su último inciso que “[l]os derechos de los niños prevalecen sobre los demás” (aunque esta última opción no sería pertinente para resolver los casos que también propone el accionante relativos a otros sujetos de derecho y de especial protección diferentes a los niños y adolescentes).   

Sin embargo, un conflicto semejante, además de que no puede resolverse por vía de la acción de inconstitucionalidad (en tanto que a la Corte Constitucional, al tenor del artículo 241 Superior, le corresponde el control constitucional de las Leyes, los Actos Legislativos y algunos Decretos, más no de la misma Constitución) y de que, en todo caso, haría impertinentes los reproches que hace el actor de la supuesta vulneración de otros artículos constitucionales (pues, en tanto que un conflicto entre dos normas constitucionales, el mismo en todo caso no podría suponer vulneración de los fines del Estado, la soberanía popular o los fines del Estado); lo cierto es que el pretendido conflicto es sólo aparente.  

Así, en concepto de esta Vista Fiscal, el problema jurídico que plantea el actor no se predica de una contradicción u oposición entre el artículo 68 del Código de Procedimiento Penal (o entre otras normas legales que establecen básicamente lo mismo y que no fueron demandadas) y las normas constitucionales invocadas —lo que hace que las razones por él aducidas no cumplan los requisitos sustanciales mínimos que permiten y justifican que se active la jurisdicción constitucional—, sino de un supuesto conflicto entre dos o más normas constitucionales que, además, es inexistente. 

En efecto, en lugar de un conflicto entre el derecho fundamental a no autodiscriminarse o a incriminar a determinados familiares (reconocido en el artículo 33 Superior) y el derecho fundamental a la dignidad humana o a su reconocimiento (positivizado en el artículo 1° constitucional), lo cierto es que el primero, como todos los derechos, tiene precisamente su fundamento en la dignidad humana, y persigue la protección de la misma y de otros derechos “inalienables de la persona humana” que, no gratuita o coincidencialmente, el constituyente mencionó junto al reconocimiento de la “familia como institución básica de la sociedad”. 

En este sentido, debe precisarse que el derecho que tienen todas las personas
 a no poder ser obligadas a declarar o denunciar a algunas de las personas más cercanas de su familia, como ya lo ha concluido reiteradamente esa Corporación, es una “expresión concreta del valor superior de la dignidad humana y de los principios constitucionales de respeto a la autonomía de la voluntad, a la libertad de conciencia y de protección a la unidad e intimidad familiares” (Sentencia C-1287 de 2001, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra). Así, este derecho persigue sobre todo proteger las relaciones familiares, garantizando la obligación de que los miembros de la familia no sean forzados a traicionar el vínculo afectivo y de confianza que existe entre unos y otros, esto es, viéndose obligados a actuar unos contra otros. Y pretende este objetivo de la misma manera como incluso la misma norma ampara una relación de menor grado o intimidad, como es la relación profesional, al señalar que nadie está obligado a “denunciar cuando medie secreto profesional” (expresión sobre la que, sin que medie razón alguna, no se pronuncia el actor).  

En efecto, siguiendo la misma Sentencia citada, precisamente “[e]n desarrollo y aplicación de la primacía de la dignidad humana, el moderno derecho penal, abandonando definitivamente los métodos de averiguación de la verdad que prescindiendo de este concepto admitían cualquier forma de llegar a ella, proscribe las presiones ejercidas sobre los acusados o sus familiares, que bajo el apremio del juramento o cualquier otra forma de intimidación moral, conduzcan al declarante a confesar su delito o a delatar a aquellos con quienes está unido por vínculos muy cercanos de parentesco. Por ello, el principio de no incriminación recogido en el canon 33 superior, concreta en una regla jurídica la exigencia de un trato acorde con el merecimiento de respeto que tiene toda persona”. Lo que significa que de ser cierta la oposición o “tensión” que acusa el actor, entre los artículos o, mejor, entre los derechos reconocidos en los artículos 1° y 33 constitucionales, ésta a su vez implicaría un conflicto entre la dignidad humana de una persona y la dignidad humana de otra o, lo que es lo mismo, un conflicto de la dignidad humana en sí misma, lo cual es absurdo y vacía de todo sentido razonable este concepto.

De igual forma, atendiendo al fundamento y al fin del principio y derecho fundamental a la no incriminación, tampoco tendría mucho sentido sostener que existe una contradicción y oposición entre el mismo y los derechos de los niños, pues esto: (i) equivaldría a desconocer que entre los derechos de los niños se encuentran todos “los derechos consagrados en la Constitución, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia” (artículo 44 Superior), es decir, “los derechos inalienables” (artículo 5°) o “inherentes a la persona humana” (artículo 94) en razón, precisamente, de su dignidad (artículo 1°); y (ii) supone también olvidar que los niños y adolescentes tienen derecho a la familia (artículo 44), institución cuya “protección integral” corresponde al Estado, siendo “inviolables” su honra, dignidad e intimidad (artículo 42), por lo que ellos también son sujetos del derecho a la no incriminación de que trata el artículo 33 constitucional y de la exoneración del deber de denunciar contenida en la norma demandada.

Así las cosas, es claro que no existe oposición alguna entre la dignidad humana o el derecho a su reconocimiento y el derecho a no incriminar o denunciar a determinados miembros de la propia familia. Por el contrario, para responder a los casos específicos que trae como ejemplos el actor constitucional, lo que existe es el derecho de los niños a “la vida, la integridad física, la salud y la seguridad social […] tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor”, entre otros, por lo que los mismos deben ser “protegidos contra toda forma de abandono, violencia física o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotación laboral o económica y trabajos riesgosos”; así como los derechos de los adolescentes “a la protección integral” (artículo 45 Superior); los derechos “de las personas de la tercera edad” a la “protección y la asistencia” del Estado (artículo 46); y tanto el derecho a una protección especial de todas las “personas que, por su condición económica, física o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta”, como el deber del Estado de “sancionar los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”. 

Pero lo dispuesto en las normas citadas en forma alguna supone que los niños, las niñas, los adolescentes, las personas de la tercera edad o las personas discapacitadas tengan derecho a que el Estado obligue o pueda obligar a otros a denunciar a sus parientes o familiares por los delitos que hubieran cometido contra alguno de ellos. Como tampoco significa que el Estado tenga la libertad o, mucho menos, el deber, de establecer esta obligación, ni siquiera cuando con ello persiga “disminuir”, como propone el actor, la práctica de determinado delito que se cometa contra los mencionados sujetos de especial protección.   

De igual forma, si bien existe el derecho constitucional de todas las personas a no poder “ser obligad[a]s a declarar contra sí mismos o contra su cónyuge, compañero permanente o pariente dentro del cuarto grado de consaguinidad, segundo de afinidad o primero civil”, así como la consecuente aplicación que hace de este derecho el artículo demandado, al establecer la “exoneración de denunciar” en materia penal; esto no significa que a las personas les esté prohibido denunciar a sus parientes cuando estos cometan algún delito, como es el caso de los delitos sexuales que se mencionan en la demanda, y mucho menos a ser “cómplices y victimarios” de los delitos que contra se cometan contra alguno de los mencionados sujetos de especial protección, como infundadamente lo concluye el actor. Y tampoco supone que el Estado no pueda investigar estos delitos.  

Muy por el contrario, el citado derecho implica únicamente el derecho a que no se les obligue a las citadas personas a declarar o denunciar, más no imposibilita o impide que lo hagan, ni de forma alguna permite que se conviertan en autores o coautores (Artículo 29 del Código Penal), partícipes o intervinientes (Artículo 30) de esos delitos, como tampoco sirve de causal de ausencia de responsabilidad (Artículo 32) o constituye un motivo de inimputabilidad (Artículo 31) en caso de que ellas tengan relación con los mismos. 

En el mismo sentido, con relación a los casos y las conductas punibles que se mencionan en demanda sub examine, más no en la norma demandada, sea pertinente agregar que el Código Penal establece como causales generales de mayor punibilidad, entre otras, “[e]jecutar la conducta punible mediante ocultamiento, con abuso de la condición de superioridad sobre la víctima, o aprovechando circunstancias de tiempo, modo, lugar que dificulten la defensa del ofendido o la identificación del autor o partícipe […ejecutar] la conducta punible con quebrantamiento de los deberes que las relaciones sociales o de parentesco impongan al sentenciado respecto de la víctima […y obrar] en coparticipación criminal”. 
Mientras que, por ejemplo, el artículo 104 establece como circunstancia de agravación punitiva para el delito de homicidio el hecho de que el mismo se cometa “[e]n los cónyuges o compañeros permanentes; en el padre y la madre de familia, aunque no convivan en un mismo hogar, en los ascendientes o descendientes de los anteriores y los hijos adoptivos; y en todas las demás personas que de manera permanente se hallaren integradas a la unidad doméstica […;] para preparar, facilitar o consumar otra conducta punible; para ocultarla, asegurar su producto o la impunidad, para sí o para los copartícipes […; o] colocando a la víctima en situación de indefensión o inferioridad o aprovechándose de esta situación”. 
Y, en el mismo sentido, el artículo 211 del mismo Código establece como circunstancia de agravación punitiva para los delitos de acceso carnal violento (artículo 205), acto sexual violento (artículo 206), acceso carnal o acto sexual en persona puesta en incapacidad de resistir (artículo 207), acceso carnal abusivo con menor de catorce años, actos sexuales con menor de catorce años (artículo 208), acceso carnal o acto sexual abusivo con incapaz de resistir (artículo 209) y acoso sexual (artículo 210)
, entre otras, las siguientes: que “[l]a conducta se cometiere con el concurso de otra u otras personas”; que “[e]l responsable tuviere cualquier carácter, posición o cargo que le dé particular autoridad sobre la víctima o la impulse a depositar en él su confianza”; que “[s]e realizare sobre persona menor de catorce (14) años”; que “[l]a conducta se realizare sobre pariente hasta cuarto grado de consanguinidad, cuarto de afinidad o primero civil, sobre cónyuge o compañera o compañero permanente, o contra cualquier persona que de manera permanente se hallare integrada a la unidad doméstica, o aprovechando la confianza depositada por la víctima en el autor o en alguno o algunos de los partícipes. Para los efectos previstos en este artículo, la afinidad será derivada de cualquier forma de matrimonio o de unión libre”; y que la conducta “se cometiere sobre personas en situación de vulnerabilidad en razón de su edad, etnia, discapacidad física, psíquica o sensorial, ocupación u oficio”. 

Por lo tanto, es claro que no existe ninguna contradicción u oposición entre la norma constitucional que desarrolla y prácticamente reproduce la norma parcialmente demandada y las normas constitucionales que se citan como fundamento, y que, además, el pretendido problema jurídico que presenta el actor es únicamente aparente y responde a una incorrecta interpretación de unas y otras normas. 

Cosa distinta es que, al margen de este análisis de constitucionalidad o de la abundante protección constitucional y legal que existe tanto para el derecho a la no incriminación de los parientes más cercanos, como para los derechos de los niños, las niñas y los adolescentes y los derechos de otras personas de especial protección, sin duda resulta necesario que exista un mayor compromiso social y que se implementen políticas públicas más específicas y coherentes que, efectivamente, disminuyan la práctica de los delitos que menciona el actor; así como de otros muchos que, indudable y lamentablemente es común que se practiquen en el seno de la familia, en las instituciones educativas o en otras instituciones o lugares en los que, muy por el contrario, debería garantizarse la formación y el desarrollo integral de los niños y de las personas en general
. 

Sin embargo, este propósito no podría lograrse vulnerando el derecho fundamental de las personas a no tener que declarar o denunciar a sus parientes y familiares más próximos, obligándolas a hacerlo por el solo hecho de que en algunos casos hipotéticos y eventuales ellas pudieran ser “el único testigo del delito” y, por tanto, los únicos “adulto[s] capa[ces] de poner en conocimiento de las autoridades dicha conducta delictiva”, como propone el actor. Esto pues, incluso en tales casos no existe evidencia alguna de que la posible sanción que implicaría el deber de denunciar (Artículo 67 del Código de Procedimiento Penal) o incluso la posibilidad de incurrir en la conducta de omisión de denuncia (artículo 441 del Código Penal), serviría a “contribuir a la disminución” de estos delitos.

Para lograr este propósito, en cambio, se necesita un mayor compromiso social, político y, por último, jurídico, que defienda los derechos de los más débiles y que permita que la Fiscalía General de la Nación, que es en quien recae la titularidad y obligatoriedad de la acción penal (artículos 250 constitucional y 66 del Código de Procedimiento Penal), efectivamente investigue y lleve a juicio a sus responsables.           

4. Conclusión

En razón de lo anterior, el Jefe del Ministerio Público solicita a la Corte Constitucional que se declare INHIBIDA para pronunciarse sobre las expresiones demandadas del artículo 68 de la Ley 906 de 2004 por los cargos analizados, en razón de la ineptitud sustancial de la demanda; o subsidiariamente, que declare EXEQUIBLE las expresiones demandadas, en tanto que éstas prácticamente reproducen el artículo 33 constitucional y simplemente se limitan a establecer su reconocimiento en materia penal.   

De los Señores Magistrados, 

ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación
GMR/ABG
� “ARTÍCULO 8o. DEFENSA. En desarrollo de la actuación, una vez adquirida la condición de imputado, este tendrá derecho, en plena igualdad respecto del órgano de persecución penal, en lo que aplica a:


a) No ser obligado a declarar en contra de sí mismo ni en contra de su cónyuge, compañero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad”. Algunas expresiones de este artículo fueron declaradas exequibles, de manera condicionada, en la Sentencia C-029 de 2009 (M.P. Rodrigo Escobar Gil) y, sin  ningún condicionamiento, en la Sentencia C-799 de 2005 (M.P. Jaime Araujo Rentería).  


� “ARTÍCULO 303. DERECHOS DEL CAPTURADO. Al capturado se le informará de manera inmediata lo siguiente: […]


3. Del derecho que tiene a guardar silencio, que las manifestaciones que haga podrán ser usadas en su contra y que no está obligado a declarar en contra de su cónyuge, compañero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad”. Este artículo fue condicionalmente declarado exequible en la Sentencia C-029 de 2009 (M.P. Rodrigo Escobar Gil). 


� “Nadie está obligado a formular denuncia contra sí mismo, contra su cónyuge, compañero o compañera permanente o contra sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, ni a denunciar las conductas punibles que haya conocido por causa o con ocasión del ejercicio de actividades que le impongan legalmente secreto profesional”. Esta norma, es pertinente destacarlo, todavía se encuentra vigente y resulta aplicable para los delitos cometidos con anterioridad al 1° de enero de 2005, de conformidad con lo previsto en el artículo 528 de la Ley 906 de 2004. 


� Lo propio hace, en materia disciplinaria, el artículo 71 del Código Disciplinario Único, en donde expresamente se dispone que: “El servidor público no está obligado a formular queja contra sí mismo o contra su cónyuge, compañero permanente o pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, ni por hechos que haya conocido por causa o con ocasión del ejercicio de actividades que le impongan legalmente el secreto profesional”. Esta norma también fue parcialmente declarada exequible en la ya citada Sentencia C-029 de 2009. 


 


 


� Tanto el artículo 33 constitucional como la norma parcialmente demandada utilizan el término “[n]adie”, lo que claramente significa “ninguna persona”, en palabras del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española.


� Esto por no mencionar que el mismo Estatuto, en su artículo 127, tipifica el abandono de los menores o de las personas que se encuentren en incapacidad de valerse por sí mismas, y en su artículo 131 establece el tipo penal de omisión de socorro, entre otras muchas disposiciones penales que podrían ser pertinentes para los ejemplos referidos por el actor constitucional.


� Esta es una de las razones por las que esta Vista Fiscal, por ejemplo, solicitó mantener vigente el tipo penal de incesto (Concepto 5241), como efectivamente lo hizo esa Corporación en la Sentencia C-241 de 2012 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva) al declarar exequible el artículo 237 del Código Penal. O por la que en otro momento solicitó que se declarara inexequible la expresión “de catorce años” contenida en los artículos 208 y 209 del Código Penal (Concepto 8520), por virtud de los cuales se establecen los tipos penales de acceso carnal abusivo con menor de catorce años y actos sexuales con menor de catorce años, buscando que ésta protección penal se extendiera a los menores de catorce a diecisiete años; postura que no acogió la Corte Constitucional en la Sentencia C-876 de 2011 (M.P. Mauricio González Cuervo). 


En el mismo sentido, ésta es también una de las razones por las que a esta Jefatura le resulta particularmente grave que en la Sentencia C-355 de 2006 (M.P.s. Jaime Araujo Rentería y Clara Inés Vargas Hernández) esa Corporación, al mismo tiempo que decidió (i) despenalizar el tipo penal de aborto (artículo 122 del Código Penal), cuando la mujer consienta su práctica y el embarazo sea fruto de una conducta delictiva, entre otros casos, y (ii) declarar inexequible la expresión “o en mujer de catorce años”, contendida en el tipo penal  de aborto sin consentimiento (artículo 123 del Código Penal), también hubiese establecido que (iii) el único requisito para la práctica del aborto, en tales casos, sea la denuncia de la respectiva conducta. Para, posteriormente, (iv) establecer una excepción para ese requisito señalado que, cuando la madre gestante tiene menos de catorce años y, por tanto, se presuma abusada, no es necesaria la presentación de la denuncia (Sentencia T-209 de 2008, M.P. Clara Inés Vargas Hernández); e incluso disponer que (v) la solicitud y la práctica del aborto en este caso (y en los demás supuestos despenalizados) está sujeta a confidencialidad, hasta el punto de que los procesos de tutela que se lleven sobre la materia tienen una reserva absoluta (Sentencia T-841 de 2011, M.P. Humberto A. Sierra Porto), que (vi) le es oponible tanto a la Fiscalía General de la Nación como al Ministerio Público (Auto 096 de 2012, M.P. Humberto A. Sierra Porto). Este ocultamiento de delitos sexuales, que en no pocas ocasiones son cometidos contra menores de edad o mujeres que sufren de alguna discapacidad, sin duda sí resulta contrario a sus derechos fundamentales y prevalentes, además de promover la repetición y la impunidad de estas conductas delictivas.  
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