[image: image2.png]PROCURADURIA
CENERAL DE LA NACION




Procurador General
[image: image1.png]PROCURADURIA
CENERAL DE LA NACION




Procurador General
                                                                                                                           Concepto 5734

Bogotá, D.C., 25 de febrero de 2014
Señores 

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D. 


Ref.:
Demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 93 de la Ley 1453 de 2011 “Por medio de la cual se reforma el Código Penal, el Código de Procedimiento Penal, el Código de Infancia y Adolescencia, las reglas sobre extinción de dominio y se dictan otras disposiciones en materia de seguridad”.
Demandante: María Eugenia Gómez Chíquiza
Magistrado Ponente: ALBERTO ROJAS RÍOS
Expediente D-9972
Concepto 5734
De conformidad con lo dispuesto en los artículos 242.2 y 278.5 de la Constitución Política, procedo a rendir concepto en relación con la demanda que, en ejercicio de su ciudadanía, presentó la ciudadana María Eugenia Gómez Chíquiza contra el artículo 93 de la Ley 1453 de 2011, cuyo texto, con el texto demandado subrayado, es el siguiente:
“LEY 1453 DE 2011

(Junio 24)
Diario Oficial No. 48.110 de 24 de junio de 2011

Por medio de la cual se reforma el Código Penal, el Código de Procedimiento Penal, el Código de Infancia y Adolescencia, las reglas sobre extinción de dominio y se dictan otras disposiciones en materia de seguridad.
EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:
ARTÍCULO 93. EXPLOTACIÓN DE MENORES DE EDAD. El que utilice, instrumentalice, comercialice o mendigue con menores de edad directamente o a través de terceros incurrirá en prisión de 3 a 7 años de prisión y el menor será conducido al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para aplicar las medidas de restablecimientos de derechos correspondientes. 

La pena se aumentará a la mitad cuando el actor sea un pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.”
1. Planteamientos de la demanda
Aduce la demandante que la norma acusada viola los artículos 13 y 29 de la Constitución Política de Colombia
.
Según el líbelo introductorio, el tipo penal demandado transgrede la igualdad porque introduce al mundo jurídico una pena menor para sancionar la explotación de los niños, en comparación con la prevista para castigar el mismo acto en los adultos. Aduce que, visto el Código Penal, la explotación de los mayores está tipificada en el delito de trata de personas, y en cambio, la explotación de los niños se encuentra reprimida por la norma en estudio, con un pena sustancialmente menor a la primera.
De otro lado, aduce la actora que la norma acusada viola las garantías del debido proceso en lo relativo al non bis in ídem, pues el ámbito sancionatorio del tipo penal de explotación de menores coincide con el previsto para el tipo penal de la trata de personas. Así las cosas, el Legislador terminó por sancionar dos veces la misma conducta.
Finalmente, endilga que la norma acusada transgrede el debido proceso, en lo relativo a la legalidad de los tipos penales, pues su redacción resulta ser tan ambigua e indeterminada que termina castigando la mendicidad de los adultos y sancionando la condición de la pobreza. Como el tenor literal del tipo prevé un delito de mera conducta, resultaría que el adulto que ejerce dicha actividad personal en compañía de un menor, incurriría en el tipo penal, a pesar que ello no implique directamente la explotación del niño y que su condición de pobreza le impida dejar a los menores al cuidado de otro. Tal situación es muy grave, ya que algunas personas pobres o desplazadas por la violencia, al mismo tiempo que deben cuidar de los suyos, se ven obligadas a subsistir a través de la caridad pública. Entonces resulta inconstitucional que una persona, además de ser golpeada por la pobreza, deba soportar una sanción penal por dicha condición.
2. Problema jurídico
En el presente caso corresponde al Ministerio Público resolver dos asuntos. En primer lugar, deberá establecerse si la norma acusada implica un trato desigual y violatorio del non bis in ídem por prever una sanción penal que confunde su espectro sancionatorio con el del delito de trata de personas. En segundo lugar, habrá de establecerse si la norma demandada viola la legalidad, por prever un tipo de mera conducta que resulta sancionando la condición de  la pobreza.
3. Análisis jurídico
El Ministerio Público estima que la disposición acusada no transgrede el ordenamiento constitucional, conforme los cargos previstos, ya que el tipo penal de la trata de personas y el de explotación de menores tutelan bienes jurídicos distintos, castigan distintas conductas, y en suma, poseen espectros sancionatorios diferentes. De otro lado, el Ministerio Público no comparte que la norma atacada sancione objetivamente la mendicidad del adulto, por cuanto dicha conclusión solo deviene de una lectura parcial y descontextualizada del tipo penal. Por todo lo anterior, el Ministerio Público solicitará la EXEQUIBILIDAD de la norma acusada, en relación con los cargos analizados.
3.1 Comparación entre los tipos penales de la explotación infantil y la trata de personas
Del estudio de los argumentos del líbelo introductorio se advierte que el principal fundamento de la acción consiste en pensar que la trata de personas es un delito que subsume objetivamente las acciones descritas en el tipo penal de la explotación infantil, en el entendido que el verbo rector del segundo (la explotación) resulta ser un ingrediente subjetivo del primero (trata de personas). En otras palabras, según la demanda todo acto de mendicidad infantil se encuentra tipificado como trata de personas y, por ello, no tiene sentido la existencia de un tipo penal autónomo para reprimirla.
Dicho inconveniente es comprensible, ya que la doctrina efectivamente ha encontrado algunas dificultades en torno a la caracterización del delito de trata de personas, como lo es la poca existencia de pronunciamientos judiciales
 y la existencia de puntos de contacto con las esferas sancionatorias de otros delitos. Tales situaciones han hecho que eventualmente se denomine a la trata de personas como un “tipo penal invisible”
, es decir, que cede su aplicación a otros delitos tradicionales que parecen similares:

“En efecto, suele suceder que conductas que se adecúan a lo preceptuado en el tipo de trata de personas caen en la realidad judicial bajo el influjo de otros delitos tales como el de inducción a la prostitución (C.P., art. 213), proxenetismo con menor de edad (C.P., art. 213 A) constreñimiento a la prostitución (C.P., art. 214), estímulo a la prostitución de menores (C.P., art. 217), demanda de explotación sexual comercial de persona menor de 18 años de edad (C.P., art. 217 A), pornografía con menores de 18 años (C.P., art. 218), turismo sexual (C.P., art. 219) e incluso al secuestro (C.P., art. 168), constreñimiento ilegal (C.P., art. 182), tortura (C.P., art. 178) o tráfico de inmigrantes (C.P., art. 188), principalmente”
.
Así las cosas, para poder resolver los cargos formulados deberá hacerse una adecuada delimitación conceptual del tipo penal demandado, en relación con el tipo penal de trata de personas.
La trata de personas fue introducida a nuestro ordenamiento jurídico como delito autónomo a través de la Ley 747 de 2002, adicionándose a la Ley 599 de 2000 el artículo 188A, así:
"Artículo 188 A. Trata de personas.  El que promueva, induzca, constriña facilite, financie, colabore o participe en el traslado de una persona dentro del territorio nacional o al exterior recurriendo a cualquier forma de violencia, amenaza, o engaño, con fines de explotación, para que ejerza prostitución, pornografía, servidumbre por deudas, mendicidad, trabajo forzado. Matrimonio servil, esclavitud con el propósito de obtener provecho económico o cualquier otro beneficio, para sí o para otra persona incurrirá en prisión de diez (10) a quince (15) años y una multa de seiscientos (600) a mil (1000) salarios mínimos legales vigentes mensuales al momento de la sentencia condenatoria.

Dicho artículo 188A fue modificado por Ley 985 de 2005 en los siguientes términos:

"Artículo 188A. Trata de personas. El que capte, traslade, acoja o reciba a una persona, dentro del territorio nacional o hacia el exterior, con fines de explotación, incurrirá en prisión de trece (13) a veintitrés (23) años y una multa de ochocientos (800) a mil quinientos (1.500) salarios mínimos legales mensuales vigentes".
"Para efectos de este artículo se entenderá por explotación el obtener provecho económico o cualquier otro beneficio para sí o para otra persona, mediante la explotación de la prostitución ajena u otras formas de explotación sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las prácticas análogas a la esclavitud, la servidumbre, la explotación de la mendicidad ajena, el matrimonio servil, la extracción de órganos, el turismo sexual u otras formas de explotación".

"El consentimiento dado por la víctima a cualquier forma de explotación definida en este artículo no constituirá causal de exoneración de la responsabilidad penal".

De la consagración normativa se advierte que el tipo penal de trata de personas es un delito complejo no solo porque posee cuatro verbos rectores diferentes (captar, trasladar, acoger y recibir) sino porque además contiene un ingrediente subjetivo concreto como es realizar cualquiera de los verbos con la intención de explotar. De otro lado, dicho ingrediente subjetivo se encuentra descrito normativamente en diversas acciones como obtener provecho o beneficio a través la explotación sexual, la esclavitud, servidumbre, mendicidad ajena, entre otras. Finalmente, también posee un ingrediente objetivo como es que los verbos rectores deben configurarse dentro del territorio nacional o hacia el exterior.
Visto lo anterior se concluye que el referido delito no tiene por finalidad castigar el hecho de la explotación en sí misma, sino un tipo particular de ésta, en el cual el ser humano resulta cosificado al punto de llegarse a establecerse relaciones de dominio en las que se generan relaciones de señorío y el ser humano es tratado como un objeto que se capta, traslada, acoge o recibe con fines de explotación. 
“Ahora bien, el fenómeno de la trata está catalogado como de esclavitud moderna, en donde se concibe a la víctima como un objeto o una mercancía con fines de explotación. En efecto, aquí hay una connotación de dominio que ejerce el victimario sobre la víctima, aunque se evidencia que dicho dominio “es, posiblemente, la nota de más difícil precisión”, y es a partir de dicho control en donde trasciende esa práctica de ejercer atributos de propiedad sobre las personas, es decir que hay una cosificación de la víctima. Al analizar las jurisprudencias, se puede citar un pasaje dramático pero que define en toda su dimensión la problemática, aunque en el caso particular asociado a la explotación de la prostitución:
¨ (…) Para estos traficantes de cuerpos, las damas que captan y envían a Singapur no son seres humanos, no son personas, son mercancía de bajo costo, constituyen una inversión a recuperar. No les interesa su suerte, ni su bienestar. Son mercancía cuyo deterioro genera una pérdida dineraria a su propietario, la que hay que evitar de cualquier modo. No se les puede dejar engordar, no porque estén interesados en su salud, sino porque constituye un deterioro para la mercancía (…) Es inevitable asimilar este tipo de conversaciones a las sostenidas por los negreros (sic) en tiempos de la esclavitud o por los nazis en los campos de concentración de Treblinka, Bergen Belsen o Auschvitz. Una de las damas incluso es rechazada por Mónica porque pese a tener un cuerpo precioso, tiene “cara de marrano” y rechaza a otras “por chaparras” que no vuelve a cometer ese error. Es decir, no es negocio traficar con mujeres cuando éstas son muy bajitas¨”
.

De otro lado, debe resaltarse que en la trata de personas no se castiga el resultado de explotación, sino la intención de explotar a través de la captación, traslado, acogida o recibimiento cosificado de seres humanos. En tal sentido, el delito referido no tiene por objeto la sanción de la explotación efectiva, con lo cual el delito se comete sin necesidad que la explotación se realice, pues lo que se debe configurar es el acogimiento, traslado, captación o recibimiento con dicho fin. En otras palabras, como el delito de trata de personas castiga la captación, traslado, acogida o recibimiento con fines de explotación, en nada se opone a que se presente en concurso con delitos que sancionen efectivamente la explotación ajena como verbo rector.
De otro lado, así como es posible que el delito de trata de personas concurra en concurso heterogéneo de delitos con otros que sancionan directamente el hecho de explotar y no la mera intención de hacerlo en compañía de verbos diferentes, también es plausible que únicamente se tipifiquen los delitos llamados a reprimir la explotación, cuando no se desarrollan los verbos rectores de este, a través de las relaciones de dominio y cosificación que le son propias al delito de trata de personas. 

Por lo anterior, no existe confusión entre un delito llamado a sancionar la intención de explotar, desarrollada a través de acciones distintas a la explotación en sí misma, y tipos penales destinados a reprimir directamente la conducta de explotar a otro ser humano.
La norma demandada reza:
ARTÍCULO 93. EXPLOTACIÓN DE MENORES DE EDAD. El que utilice, instrumentalice, comercialice o mendigue con menores de edad directamente o a través de terceros incurrirá en prisión de 3 a 7 años de prisión y el menor será conducido al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para aplicar las medidas de restablecimientos de derechos correspondientes. 

La pena se aumentará a la mitad cuando el actor sea un pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.” 

Nótese que los verbos rectores del delito transcrito son instrumentalizar, comercializar o mendigar. Si bien tales verbos pueden contener alguna relación con los ingredientes subjetivos del delito de trata, no por ello resultan reprimiendo los mismos hechos, ya que en el tipo penal transcrito la conducta sancionada sí posee como resultado directo la explotación del menor de edad.
Aunque esta Vista Fiscal reconoce que tales coincidencias podrían parecer problemáticas y en algunos casos pareciera que el legislador ha sancionado doble vez la misma conducta, tal situación ya ha sido resuelta a través de la doctrina penal a través del fenómeno de la consunción:
“La solución consiste en aplicar el principio de consunción, que rige en el concurso aparente de tipos, según el cual el juicio de desvalor de una conducta punible ya está comprendido en el juicio de desvalor de otra, que es aplicable en razón de su mayor riqueza descriptiva, contenido, etc. En otras palabras, el injusto más complejo absorbe los otros que en aquél se hayan consumado. De esta manera, para poner un ejemplo, todos los actos sexuales abusivos deberán verse subsumidos en la complejidad de una acción de acceso carnal con menor de catorce años, debido a la mayor relevancia de este último para efectos del menoscabo del bien jurídico.

(…)

Entendida la misión del derecho penal como la protección de bienes jurídicos, salta a la vista que si la intención típica de una conducta es un aspecto objetivo de la otra (la explotación sexual), y si en esta última hay otros factores de naturaleza subjetiva por los cuales el sujeto decidió transgredir la norma jurídica (…) el de mayor contendido de injusto es, sin duda, el que reúne la cantidad de elementos trascendentes (…)”
 (subrayado por fuera del original).
Así las cosas, el Ministerio Público estima que no hay verdadera coincidencia entre el tipo penal de trata de personas y el de explotación de menores de edad, y dado el caso que para una situación concreta se configure un aparente concurso de delitos sobre el mismo hecho, tal situación deberá ser resuelta por los jueces penales aplicando la consunción, sancionando la conducta penal más compleja.
3.2 La tipificación de la mendicidad infantil no sanciona penalmente la pobreza
Finalmente, la demandante endilga inconstitucionalidad a la expresión o mendigue con menores de edad, aduciendo que resulta ser tan ambigua que termina criminalizando la pobreza.

El Ministerio Público no comparte la apreciación de la accionante, por cuanto tal conclusión sólo deviene de una lectura parcial de la norma acusada, dando una interpretación errónea a la expresión con menores de edad. 
Es cierto que la expresión mendigue con menores de edad posee una doble interpretación. En primer lugar, puede entenderse que se castiga el hecho de mendigar estando acompañado por un menor de edad, no obstante dicha  hermenéutica resulta ser descontextualizada de la intitulación del tipo penal. En segundo lugar, la frase con menores de edad, puede interpretarse en forma armónica con el resto del delito, es decir de cara a su título explotación de menores de edad,  concluyéndose que la conducta criminalizada es la de mendigar utilizando a un menor de edad para el despliegue de la actividad.
No se puede perder de vista que el título explotación de menores de edad hacer parte del tenor literal de la Ley y, además, demarca la intención legislativa en torno a la criminalización de las conductas tipificadas. En tal sentido, aunque la expresión con menores de edad tenga las interpretaciones referidas, la correcta es aquella que penaliza la mendicidad instrumentalizando al niño. 

Nótese que la interpretación adecuada nada dice de la forma como se haya de instrumentalizar al menor de edad, es decir, si el delito se configura cuando el niño mendiga solitariamente explotado a la distancia por un adulto, o si la explotación consiste en pedir dinero utilizando la presencia del niño como motor de la caridad, el hecho relevante es la instrumentalización de un niño para explotar la mendicidad.
Así las cosas, la expresión con menores de edad no criminaliza el hecho de mendigar en compañía de un menor de edad siempre y cuando su presencia no sea el objeto explotado. Una conclusión contraria iría en contravía de la interpretación teleológica y gramatical de la norma, pues implica leer un aparte normativo descontextualizadamente.

Finalmente, si bien es cierto que distinguir entre los dos escenarios referidos, es decir, entre mendigar a utilizando menores de edad y el hacerlo en compañía del ellos, resulta ser una labor difícil, tal cometido será parte del proceso penal, y no es per se fuente de inconstitucionalidad en abstracto, ya que será en cada caso concreto donde deberá derrotarse la presunción de inocencia, y deberá demostrase la instrumentalización del niño a través de la mendicidad.  

4. Conclusión

Por las razones expuestas, se solicita a la Corte Constitucional declarar la EXEQUIBILIDAD de las normas acusadas.
Señores Magistrados,
ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación
GMR/DFFM
� Si bien es cierto en el líbelo introductorio se endilgaba violación a otros artículos constitucionales, y a una serie de garantías internacionales, el Magistrado Ponente sólo admitió la demanda por los cargos relativos a la igualdad y al debido proceso.


� Al respecto pueden consultarse tres fuentes que poseen la misma conclusión, el informe “Aspectos jurídicos del delito de trata de personas en Colombia, aportes desde el derecho internacional, derecho penal y las organizaciones no gubernamentales”, AA.VV. disponible en,  http://www.mininterior.gov.co/sites/default/files/noticias/aspectos_juridicos_del_delito_de_trata_de_personas_0.pdf ; El artículo científico “El delito de trata de personas: Hacia la aplicación de estándares internacionales para la prevención, judicialización, protección y asistencia integral a las víctimas en Colombia”, AA.VV. disponible en http://www.scielo.org.co/pdf/dere/n37/n37a08.pdf ; y la página web del Observatorio Sobre la Trata de Personas de Antioquia, disponible en http://www.observatoriotratadepersonas.org/site/index.php/normatividad/14-normas/41-jurisprudencia. Todos los archivos fueron recuperados el 12 de febrero de 2014. En este último se referencian cinco Providencias de la Corte Constitucional y once sentencias de la Corte Suprema de justicia en donde se trata directa o indirectamente el tema. 


� Aspectos jurídicos del delito de trata de personas en Colombia, aportes desde el derecho internacional, derecho penal y las organizaciones no gubernamentales, AA.VV., pag. 30, disponible en: http://www.mininterior.gov.co/sites/default/files/noticias/aspectos_juridicos_del_delito_de_trata_de_personas_0.pdf


� Ibídem.


� García Arán, Mercedes, Trata de personas y explotación sexual; y Sentencia del 19 de septiembre de 2008 del Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de Pereira, citados en Aspectos jurídicos del delito de trata de personas en Colombia, aportes desde el derecho internacional, derecho penal y las organizaciones no gubernamentales, AA.VV., pag. 33, disponible en:


http://www.mininterior.gov.co/sites/default/files/noticias/aspectos_juridicos_del_delito_de_trata_de_personas_0.pdf





� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca, Aprobado Acta No. 300, Bogotá, D.C.] 14 de Agosto de 2012, expediente de Casación 39160.
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