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RESUMEN

Lalucha contra la trata de personas como problemdtica mundial se ha convertido en prioridad

para todos los paises, dada su grave vulneracién y afectacién a los derechos humanos de

especial proteccién. Dentro de sus modalidades de accién se encuentra la mendicidad
p p
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El articulo surge en el marco de la Maestria en Derecho Penal de la Universidad Libre Seccional Pereira-
Colombia, a partir de una investigacién denominada “Mendicidad ajena como modalidad del delito de trata
de personas de nifios, nifias y adolescentes de la comunidad embera-chami que se desplazan a la ciudad de
Pereira, periodo 2014-2015”, del grupo de investigacion Estado, Derecho y Sociedad en la linea Sistema Penal
Acusatorio. Citar como Alvarez, L., Buitrago Calvo, L. y Fajardo Guevara, G. (2019). Mendicidad ajena como
modalidad del delito de trata de personas. Caso embera-chami. Via Inveniendi et Iudicandi, 14(1), 129-156.
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ajena, en la cual la persona, una vez puesta en condiciones indignas, es obligada a pedir
limosna con el fin de obtener un beneficio para un tercero, lo que constituye un modo de
explotacién laboral al cual son mds propensas la infancia y la adolescencia, sobre todo de

comunidades indigenas.

Palabras clave: mendicidad ajena, infancia, adolescencia, jurisdiccién indigena, imputacién

penal.

ABSTRACT

The fight against trafficking in persons as a global problem has become a priority for all
countries, given their serious violation and impact on human rights of special protection.
Within its modalities of action is the begging of others, in which the person, once placed in
unworthy conditions, is obliged to ask for alms in order to obtain a benefit for a third party,
which constitutes a mode of labor exploitation to which are more prone to childhood and

adolescence, especially of indigenous communities.

Keywords: Begging others, childhood, teenagers, indigenous jurisdiction, criminal charges.
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INTRODUCCION

Una de las mayores problemdticas del mundo moderno a nivel criminolégico estd
dada por el tipo penal de trata de personas. De acuerdo a informes presentados por
la Organizacién de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC) es
el tercer delito de mayor ocurrencia, después del trifico de estupefacientes y el de
armas. La legislacién colombiana la define en el Cédigo Penal, en su articulo 188:
“El que capte, traslade, acoja o reciba a una persona, dentro del territorio nacional o
hacia el exterior, con fines de explotacidn, incurrird en prision” (Ley 599 de 2000).
Al respecto es importante recordar que, al constituirse Colombia como Estado social

de derecho, asume entre sus objetivos la proteccién al débil juridico (Manzo, 2018).

La complejidad que encierra la definicién misma del concepto de traza de personas no
solo deviene de la inclusién de distintos verbos rectores, sino también de las variadas
modalidades asociadas a esta problemdtica: la explotacién sexual, la explotacién
laboral, la mendicidad ajena, el matrimonio servil y el trifico de érganos. En ese
sentido, es importante precisar, de conformidad con Castro (2018), que la teorfa
juridica trata de determinar afirmaciones generales y verificables sobre las normas

juridicas y su forma de afectacién sobre la sociedad.
Es asi como Meertens sefiala que

el comercio de seres humanos ha sido una prictica milenaria, cientos de
hombres y mujeres fueron vendidos como esclavos, miles de personas fueron
traidas desde América y Europa, muchos de ellos y ellas murieron en el
trayecto, las mujeres fueron violadas, obligadas a servir en familias prestantes
de la época, y a prostituirse. Esta situacién no solo afecté a mujeres africanas,

sino también a indigenas y europeas. (2009, p. 33)
Reducir al ser humano a un objeto y obtener un provecho econémico de ello, en la

actualidad en Colombia implica la comisién de una conducta punible, tipificada en

el ya mencionado art. 188 del Cédigo Penal:
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Trata de personas. [ ...] Para efectos de este articulo se entenderd por explotacién
el obtener provecho econdmico o cualquier otro beneficio para si o para otra
persona, mediante la explotacién de la prostitucién ajena u otras formas de
explotacién sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas
andlogas a la esclavitud, la servidumbre, la explotacién de la mendicidad ajena.

(Ley 599 de 2000)

Se tiene como propésito analizar la mendicidad ajena como modalidad del delito
de trata de personas en nifios, nifias y adolescentes indigenas pertenecientes a la
comunidad embera-chami, en el departamento de Risaralda (Colombia), atendiendo
ala existencia de diversas jurisdicciones. Para ello se determiné como campo de estudio
el municipio de Pereira (Risaralda)’ en un periodo comprendido entre 2014 y 2015.
El problema se aborda a partir de un enfoque sociojuridico que permita establecer
tanto las condiciones sociales que envuelven dicha conducta como la controversia
existente entre la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccién especial indigena (JEI) en
esta materia, que impiden o dificultan la respectiva imputacién penal y la posterior
judicializacién del referido delito.

Entre las comunidades indigenas existentes en Colombia se encuentra la comunidad
embera-chami, que serd protagonista del presente estudio porque se ha evidenciado,
previa denuncia piblica, un posible caso de trata de personas de dicha comunidad en
las calles del municipio de Pereira (Colombia).

Para contextualizar un poco acerca de los embera-chami se debe tener presente que

fue en sus origenes un grupo némada dedicado a la caza, la pesca y la
recoleccion. Antes de que sus territorios fueran colonizados por los espafioles,
tenfan una {ntima relacién con la tierra, ya que la misma [sic] constitufa la

base de su existencia, reivindicando el usufructo de los recursos naturales para

1 Pereira es la capital del departamento de Risaralda, de la Republica de Colombia. Su estratégica localizacién
central dentro de la regién cafetera la ubica en el panorama econémico nacional e internacional pues estd
unida vialmente con los tres centros urbanos mas importantes del territorio nacional y tiene acceso a medios de
comunicacién internacionales tanto maritimos como aéreos (Alcaldia de Pereira, 2017).
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la supervivencia, con su servicio a la tierra, lo cual los hacfa sentir parte de una
comunidad. Esta comunidad conserva su lengua nativa, la cual pertenece a la
familia lingfiistica choc6 y habitan en su mayoria cerca al alto rio San Juan
en los municipios de Pueblo Rico y Mistratd del departamento de Risaralda.
(Ministerio de Cultura, 2010)

Cuando se habla de trata de personas con fines de explotacién laboral o trabajo
forzado, se pueden considerar como tales fines: “Aquellas actividades relacionadas
con la economia formal o informal como mendicidad, ventas callejeras, servicio
doméstico, agricultura, pesqueria, mineria, construccién o trabajo en fébricas”

(Meertens, 2009, p. 30).

La mendicidad, que a simple vista puede considerarse una actividad licita propia
de quien la asume al pedir limosna, puede encuadrase dentro de dicho tipo penal
cuando existe explotacién ajena; es decir, cuando el tratante, para su propio lucro,

obliga a la victima a pedir limosna.

Segin lo establecido por la Organizacién Internacional de Migraciones (OIM,
2017), en la lucha contra la trata de personas en Colombia Pereira se ha identificado
como uno de los principales municipios de origen de esta conducta delictiva. Al
respecto, es importante resaltar que

el Sistema Interamericano de Derechos Humanos sufre en la actualidad una
crisis financiera extrema. Ello en el plano de la proteccién de los derechos
humanos puede generar consecuencias de gravedad, ya que este podria quedar

sin la capacidad para poder cumplir con sus funciones. (Murcia, 2018, p. 55)

Lo que alarma atin mds sobre la situacién es que por la naturaleza de esta conducta
delictiva los nifos y nifas son mds propensos a convertirse en sus victimas.
Meertens establece que “en nifos y nifas la[s] modalidad[es] mds frecuente[s son] la
mendicidad, especialmente proveniente de comunidades indigenas, y la explotacién

laboral, especialmente de nifos en las minas” (2009, p. 178).
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Asi pues, en primera medida se hace una descripcién del delito de trata de personas
que permite contextualizar explicitamente su contenido y las modalidades en que se
materializa, haciendo especial énfasis en la mendicidad ajena (Molina, 2016).

Posteriormente, se relacionan juridicamente los aspectos fundamentales de la
jurisdiccién indigena determinando sus limites y alcances frente a la jurisdiccién
ordinaria. Inmediatamente después se evidencian las situaciones generadoras de un
conflicto de competencias al momento de judicializar el delito de trata de personas
en la modalidad de mendicidad ajena de ninos, nifias y adolescentes indigenas
de la comunidad embera-chami, con base en los pronunciamientos de la Corte
Constitucional al respecto.

Asimismo, se identifican las posibles causas por las cuales los nifos, ninas y adolescentes
indigenas de la comunidad embera-chami son vinculados a la mendicidad ajena por
sus padres y familiares mediante un desplazamiento hacia la ciudad de Pereira.

Ademis, se adelanta una exploracién desde la perspectiva de la imputacién penal,
que arroja la configuracién del delito de trata de personas por parte de las familias
de la comunidad embera-chami, con relacién a sus ninos y frente al ejercicio de la
mendicidad ajena.

Finalmente, se indaga por la posibilidad de imputar el tipo penal de trata de personas,
en la modalidad de mendicidad ajena, a las familias de ninos, nifas y adolescentes
indigenas de la comunidad embera-chami que se encuentran en tales condiciones en
Pereira por la responsabilidad de aquellas.

Esto permitird conocer la aplicabilidad de la norma frente a un hecho social evidente,
de modo que se establece si es viable judicializar esta conducta, teniendo en cuenta
la proteccién constitucional de la cual gozan los indigenas dentro de su jurisdiccién
especial y las dificultades propias de los limites establecidos por el tribunal
constitucional.
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DEFINICION Y PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

Para empezar, cabe sefialar que la comunidad indigena embera-chami desde
hace mucho tiempo se traslada a las calles de Pereira para que sus nifios, nifias y
adolescentes ejerzan alli la mendicidad.

Meertens (2009) establece que el 28 % de casos de trata reportados en Antioquia
y el Eje Cafetero tiene por victimas a personas de comunidades indigenas, a pesar
de su escasa presencia en estos territorios. Senala ademds que el 44 % de estos casos
corresponden a explotacion de la mendicidad ajena.

Adicionalmente, al tratarse de ninos, nifias y adolescentes indigenas, la situacién
se torna aun mds compleja ya que en el articulo 7 de la Constitucién Politica de
Colombia, “el Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la nacién”.

Por lo anterior, al evidenciarse la posible existencia del tipo penal de trata de personas
con fines de explotacién de la mendicidad ajena ejercido sobre nifios, nifias y
adolescentes de la comunidad embera-chami en la ciudad de Pereira, se senala que la
situacién ocurre fuera de su resguardo indigena y bajo la aplicacion de la jurisdiccion
ordinaria (Quiroz, 2014). Por ello se plantea la pregunta: ;Cudl es la razén para
que desde la perspectiva de la imputacién penal no se judicialice dicha conducta
delictiva, a pesar de la existencia de todos los elementos exigidos por el tipo penal?

De acuerdo al interrogante anterior se planted la tarea de establecer las condiciones
actuales en las que se ha venido presentando la mendicidad ajena como modalidad
del delito de trata de personas en nifios, nifias y adolescentes de la comunidad
embera-chami.

Ahora bien, existen numerosas investigaciones sobre la trata de personas en la
modalidad de explotacién sexual (Huertas, Leyva, Lugo, Perdomo y Silvero, 2016),
pero son pocas las que se ocupan de la mendicidad ajena en grupos indigenas.
Particularmente, el caso embera-chami (Risaralda) aqui planteado no se ha
visibilizado en articulos, textos o investigaciones que identifiquen y profundicen
sobre dicha problemdtica.
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La informacién mds relevante encontrada se relaciona a continuacién (tabla 1),

analizando las tendencias encontradas, los temas tratados, las investigaciones y

estudios en diferentes universidades y el aporte a la investigacién sobre trata de

personas y jurisdiccién especial indigena (JEI).

Tabla 1. Estado del arte de la investigacién sobre trata de personas y JEI

Titulo del

documento (tipo)

Metamorfosis de la
esclavitud, Manual
Juridico sobre la
trata de personas

(libro)

“Lucha contra la
trata de personas:
desafio para
Colombia en

el siglo XXTI”
(articulo)

Estudio nacional
exploratorio
descriptivo del
fendmeno de trata
de personas en

Colombia (libro)

136

Autor

Victoria
Eugenia
Giraldo
Villa (dir.)

Maria
Isabel
Henao Trip

Donny
Meertens

Aporte para la investigacién

“El texto ofrece un amplio desarrollo del delito de trata

de personas y de la forma de judicializacién, resaltando las
falencias procedimentales dentro del sistema penal acusatorio
colombiano al momento de imputar y posteriormente

judicializar el delito” (Giraldo, 2008)

“El presente texto realiza un recuento de antecedentes
normativos, que permiten ver los origenes de la trata de
personas, resaltdndola como una problemdtica que desde
siglos anteriores no distinguia entre nifios y mujeres de
diferentes razas, etnias y culturas. Se toma desde el precepto
normativo que el delito de trata de personas en el cual el bien
juridico tutelado que resulta afectado es la autonomia, por
disposicién del Cédigo Penal, también lo son la libertad y la
integridad personal. De este modo ilustra y contextualiza la
judicializacién del delito de trata de personas en sus distintas
modalidades, se encuentra concebido en la legislacién
colombiana [y] estd en un tipo penal complejo” (Henao,
2008)

“Este estudio aporta a la investigacién considerables pautas,
desde los elementos que configuran el trabajo forzado, las
normas de cardcter nacional e internacional que buscan
prevenir y erradicar el trabajo forzado, hasta las cifras que se
presentan en todo el pais sobre los casos del delito de trata
de personas en la modalidad de mendicidad ajena en nifios,
nifias y adolescentes indigenas” (Meertens, 2009).
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Titulo del
documento (tipo)

Estudio nacional
exploratorio
descriptivo del
fendmeno de trata
de personas en

Colombia (libro)

Trata de personas
en Colombia: una
aproximacion a
la magnitud y
comprension del

problema (libro)

El desplazamiento
del embera

chami y su nueva
cotidianidad en la
ciudad de Pereira:
una mirada desde
una comunidad
indigena asociada
con las politicas
de desplazamiento
(trabajo de grado)
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Aporte para la investigacién

Es un estudio del fenémeno de trata de personas en todas
las regiones del pais que identifica la poblacién vulnerable
en cada regién con relacién al desarrollo econémico, social,
politico y cultural, condiciones que inciden en que en cada
regi6én varfen las modalidades de trata de personas que se
presentan y la poblacién que se ve afectada. Por tal razdn,
senala las causas por las cuales en ciertas regiones se dan
determinadas modalidades de trata, mientras que en otras
regiones se desarrollen otras en mayor medida

Contribuye a la investigacién teniendo en cuenta que son
mds los estudios que se han realizado sobre la trata externa
de personas, esto es, la que se presenta entre paises, que los
estudios dedicados a la comprensién de este fenémeno entre
las ciudades de un mismo pais. Y son mds escasos ain los
estudios orientados a establecer la relacién que existe entre la
trata de personas internacional y la nacional.

Sin investigaciones que den cuenta de la realidad del
fenémeno de la trata de personas en toda su complejidad, no
es posible evaluar el impacto real que han tenido las politicas
y programas que se formulan para combatir su ocurrencia.

“La falta de informacién ademds dificulta la identificacién
de buenas pricticas en el dmbito de la trata de personas”
(Vargas, Flérez y Mendoza, 2011)

Contribuye considerablemente en la investigacién ya que
permite identificar las causas y aspectos que llevan a que
los nifios, nifias y adolescentes indigenas se vinculen a

la mendicidad ajena, las razones por las cuales salen de
su resguardo y la manera en que se ejerce la mendicidad

(Tapasco, 2008)
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Titulo del . N
. Autor Aporte para la investigacién
documento (tipo)
“Diversidad Juan Carlos  Contribuye a los objetivos especificos de la investigacién
cultural y sistema  Ferré Olivé  porque al tratarse de un grupo étnico, es decir, mds
penal” (articulo) vulnerable y de especial proteccion, la norma penal debe

ser més rigida al momento de imputar el delito de trata

de personas cuando se cometa en contra de este grupo,
especialmente en nifos, nifias y adolescentes indigenas. Pero
a su vez sefala que la imputacién penal que se realiza para
estos casos de vulneracién de derechos fundamentales debe ir
acorde a la jurisdiccién ordinaria, respetando la jurisdiccién
indigena y en beneficio de garantizar los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes indigenas (Ferré, 2010)

Aspectos juridicos Andrea
del delito de trata Mateus,

de personas en Antonio : i
persor , Abarca la situacién problemdtica del delito de trata de

Colombia: aportes Varén, .

. personas desde el punto de vista penal, desarrollando un
desde el derecho Beatriz o ) A
. . 5 marco juridico-penal, procesal y probatorio, ademds de casos,
internacional, Londono, X : . L

. normas internacionales y mecanismos de prevencion de la
derecho penal y las Beatriz X B

a trata (Mateus, Varén, Londofio, Luna y Vanegas, 2009)

organizaciones no Lunay
gubernamentales Mauricio
(libro) Vanegas

Fuente: elaboracién propia.

Discusion

El acontecimiento que dio inicio a la aparicién del concepto de trata de personas
tuvo lugar hace casi dos siglos en Francia, en 1814, cuando se firma el Tratado de
Paris, que establece la obligacién de abolir de manera gradual la esclavitud. Téngase
en cuenta que la palabra “trata” se referfa a la venta de esclavos (Henao, 2008). Este
suceso fue el punto de partida para la concepcién del delito de trata de personas, al
tipificar penalmente, asi fuera de manera parcial, una conducta que para la época
revestia total normalidad.
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El estudio realizado por Meertens menciona:

En el contexto nacional, la legislacién colombiana ha estado acorde con los
desarrollos normativos internacionales. Hasta el 2000 la trata de personas se
reducia a la explotacion sexual y a la trata externa, desconociendo los casos de

trata interna y los diversos fines de explotacién. (2009, p. 28)

En virtud de lo anterior, la Ley 599 de 2000, “Por medio de la cual se expide el
Cédigo Penal”, tipifica el delito de trata de personas en sus diferentes modalidades,
entre las cuales se encuentra la mendicidad ajena.

Sin embargo, pese a encontrarse tipificada, no existen en la actualidad procesos
judiciales activos en torno a dicha conducta delictiva, a pesar de evidenciarse posibles
casos que afectan, por ejemplo, a nifios, nifias y adolescentes de la comunidad
embera-chami que ejercen actos de mendicidad en las calles de la ciudad de Pereira.

Segtin Tapasco, dentro de las principales causas que llevan a que los indigenas se
desplacen a la ciudad de Pereira se encuentra “la situacién de desplazamiento forzado
y la emigracién por razones econémicas y sociales a las que se ha visto sometido en
los dltimos anos el pueblo embera chami de Risaralda y Caldas” (2008, p. 19).

Sobre lo anterior se han realizado llamados de atencién como el del doctor Alexander
Granados, exsecretario de Desarrollo Social y Politico del municipio de Pereira, quien
comunicé que estas familias son reconocidas por ejercer la mendicidad y afirmé que

cada cierto tiempo ellos vienen a la ciudad para pedir dinero en las calles,
al parecer los hombres incitan a las mujeres y a los nifios a que estos pidan
limosna, mientras ellos se quedan en una residencia. Cuando son identificados,
solicitan el dinero del pasaje para regresar a sus tierras y a los pocos dias de

nuevo se les ve en la capital risaraldense. (Granados, 2012)
A pesar de los llamados de atencién de la administracién municipal, donde se

afirma que los padres indigenas son quienes incitan a sus hijos menores a ejercer la
mendicidad con el objeto de obtener un beneficio personal, es necesario determinar
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si las causas que estdn llevando a los indigenas a tal conducta en la ciudad de Pereira
se originan en las mismas problemdticas sociales que afectan el territorio indigena
generando desplazamiento de la comunidad o si existen meros intereses personales
por parte de los familiares en cuestion.

Asimismo, independientemente de las causas o factores que impulsen a los padres
indigenas a hacer que sus hijos menores ejerzan la mendicidad, se debe analizar si
dicha situacién configura el delito de trata de personas, en razén de que los nifios,
nifias y adolescentes indigenas son utilizados por terceros como un instrumento para
obtener provecho econémico.

Al respecto, Montalvan afirma:

La situacién donde los nifios, nifias o adolescentes se ven obligados a la
realizacién continuadamente de actividades o acciones consistentes en
demandas o pedido de dinero en la via publica, este tipo de maltrato se
encuentra muy relacionado con la explotacién laboral ya que son asignados
a los mismos [sic] con el objeto de obtener un beneficio econémico, sin tener

que realizar, los adultos, ninguna otra tarea. (2011, p. 24)

La mendicidad ajena como modalidad del delito de trata de personas que afecta a
nifios, nifas y adolescentes indigenas debe ser tratada desde dos perspectivas: en
primera medida, a la luz de la ley penal colombiana, realizando un desarrollo teérico
y juridico del tipo penal, y en segunda medida, a la luz de la JEI, estableciendo sus
caracteristicas, pardmetros y limites para lograr un estudio completo e incluyente de
la problemdtica planteada.

La trata de personas puede ser concebida desde diferentes enfoques. Existen
concepciones enfocadas en el aspecto socioldgico, como la de Giraldo, que define la
trata de personas como “una categorfa del trdfico humano en la cual se degrada al ser
humano a la condicién de un objeto” (2008, p. 17).

Otras posturas son mucho mds radicales, como las planteadas en los diferentes
modelos normativos que se concentran en la trata de personas como delito y se
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clasifican en prohibicionista, abolicionista, reglamentarista y legalista (Saidiza y
Carvajal, 2016). De acuerdo a esta clasificacién Barrera y Moreno explican algunas
teorfas con respecto a la trata de personas, no sin antes advertir que el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) ha buscado regular las situaciones de
discriminacién y maltrato a la poblacién infantil y hacer frente a la irresponsabilidad
familiar, la deficiencia nutricional, la pérdida de valores y la nifiez abandonada,
entre otras problemdticas como la relacionada en las presentes lineas (Barrera y
Moreno, 2018).

Enfoque prohibicionista

Este modelo se fundamenta en que el trabajo sexual atenta contra los principios
expuestos en los derechos humanos, por lo que se deben tomar acciones legales
contra quienes se dedican a esta actividad. Este modelo contiene una visién
que se podria denominar moralista, que defiende la moral publica y las buenas
costumbres. (Laverde, 2015, p. 42)

Este modelo se concibe desde una perspectiva moralista, segtin la cual quien ejerce
la labor sexual se asemeja a un delincuente. Visto desde esta teoria, el cliente es
simplemente un sujeto exento de responsabilidad penal. Con fundamento en lo
anterior, Laverde manifiesta: “Se asume que la conducta delictiva recae exclusivamente
sobre quien presta el servicio sexual” (2015, p. 43).

Enfoque abolicionista

Al contrario de la teorfa prohibicionista, la abolicionalista se define como
una corriente juridica en la que el trabajo sexual no puede darse de forma
voluntaria, por lo que el uso del cuerpo para la prestacién de servicios sexuales
representa una forma de explotacién por quienes manejan el negocio, lo que

significa un atentado contra sus derechos humanos. (Laverde, 2015, p. 44)

Es asi como esta teoria expresa que quien es explotado sexualmente debe ser
considerado victima, debido a la grave vulneracién de los derechos humanos que
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sufre. “Por su parte, Pablo de Lora sostiene que los Estados que mantienen un modelo
abolicionista, conciben la prostitucién como una ‘actividad bdsicamente degradante
e indigna; antes bien, deben dirigir sus esfuerzos en pos de su desaparicién’ (Barrera
y Moreno, 2018).

Tirado explica:

El modelo abolicionista elimina no el hecho en si de la prostitucién, sino
la aceptacién de su existencia y, por tanto, de regulacién normativa. Se
fundamenta en la proteccién de la familia y de las mujeres. De tal manera que
excluye la punicién de la actividad individual; sin embargo, persigue su entorno,
es decir, la organizacion de negocios en cuanto a la prestacion de servicios sexuales.

(2011, p. 139; segundo énfasis anadido)

Este modelo normativo busca que se garantice el derecho fundamental a la dignidad
humana (Guarin y Aldana, 2016), de la cual gozan todos los seres humanos, y por
lo tanto no concibe la posibilidad del ejercicio legal de la venta de servicios sexuales,
que considera degradante de los derechos humanos y necesariamente vulnerador de

los derechos de las victimas.

Enfoque reglamentarista

Laverde explica este modelo normativo asi: “El modelo reglamentarista define
implicitamente una distincién entre la prostitucion libre y la forzada, lo que permite
diferenciar y dimensionar problemdticas como el trifico y la explotacién sexual”

(2015, p. 44).

A diferencia de los anteriores modelos, este reconoce que puede hacerse una
distincién entre la prostitucién como una actividad voluntaria y la prostitucién
referida al delito de trata de personas en la modalidad de explotacién sexual, que

debe ser totalmente rechazada.
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Por lo anterior, este modelo concibe la posibilidad de regular la prostitucién ejercida
de manera voluntaria, para fines de sanidad y prevencién de enfermedades de

transmisién sexual (ETS), entre otros.
Es asi como Laverde establece:

Desde esta corriente se concibe a la prostitucién como un mal menor y
necesario, por lo que se reconoce su existencia con la proteccién en temas
como la salud y el establecimiento de zonas especiales en las que se pueda
controlar y vigilar el orden publico. De acuerdo a la organizacién en zonas
delimitadas para el ejercicio del trabajo sexual, las pretensiones no son de
proteccién a la libertad personal sino de control de un mal que puede derivar
en aumento de problemas sociales como las ETS. Se establecen medidas para
que quien ejerce el trabajo sexual asista periddicamente a controles sanitarios

para as{ evitar problemas de salud publica. (2015, p. 45)
Asimismo, Tirado explica:

El modelo reglamentista reconoce la prostitucién como un mal social que,
al no poderse combatir, debe ser regulado frente a los efectos perniciosos
relacionados con la salud, la convivencia y las buenas costumbres; es decir, que
este modelo pretende cuidar al cliente y, de forma indirecta, a aquellos que viven
la prostitucién sin ejercerla, pues permite la explotacién de establecimientos
comerciales relacionados con esta actividad sexual y se facilita el contacto entre

trabajador o trabajadora sexual y clientes. (2011, p. 139)

Enfoque legalista

Laverde expresa: “En el marco de la concepcidn laboral, se busca reconocer derechos
p p
que van desde el acceso a la salud hasta el cumplimiento de un horario, el derecho a

sindicalizarse, aportes para jubilacién, [...] entre otros” (2015, p. 46).
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Este modelo busca el reconocimiento de derechos de quienes ejercen el trabajo
sexual, bajo el entendido de unas garantias laborales que les permitan acceder a todas
las prestaciones vigentes, como salud, pensién y demds derechos inherentes a quienes
realizan actividades laborales, aunque para este caso en concreto se trate de trabajo
sexual: “El modelo que busca la legalizacién del trabajo sexual va en contravia del
modelo abolicionista o reglamentarista, sustentado en la libertad del individuo que
suele ser cohibida por las concepciones moralistas” (Laverde, 2015, p. 46).

Este modelo choca con los mencionados anteriormente porque en estos la prostitucion
es invariablemente incluida dentro del delito de trata de personas en la modalidad de
explotacién sexual, y por lo tanto es rechazada de plano.

La trata de personas puede tener diferentes fines entre los cuales se destacan
la explotacién sexual y el trabajo forzado. Se ha abordado la primera con mayor
profundidad. Sin embargo, el segundo es un fenémeno que parece adquirir cada vez
mds fuerza a nivel mundial y tiene como victimas mayoritarias a menores de edad.

Teniendo en cuenta la posibilidad de judicializacién, cabe evaluar esta a la luz del
caso embera-chami pues, como se ha consagrado en el articulo 7 de la Constitucién
Politica de Colombia, “el Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural
de la nacién colombiana”. Frente a esto, Mora manifiesta:

Estrechamente vinculado al derecho a la identidad cultural, que tiene su
expresion en el cardcter pluriétnico y multicultural de la nacién colombiana,
se encuentra el derecho a la autonomia, que se traduce en la posibilidad de
autodeterminarse como pueblo, es decir, de establecer su propia organizacién,
sus caracteristicas formas de gobierno, sus especificas estructuras sociales,
administrativas, econémicas conforme a sus usos y costumbres, asi mismo de
tener sus propias autoridades tradicionales, de guiarse bajo sus propias normas

y c6digos de comportamiento. (2003, p. 55)
El componente principal del concepto de #rata de personas es la finalidad de

explotacién sin que se exija su consumacién porque es alli donde estd la mdxima
vulneracién del derecho fundamental de la dignidad humana, intrinseco a todos los
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seres humanos en razén de su condicién como tales (Guarin, 2015). Transgredir ese
derecho fundamental tratando a una persona como “mercancia” es la posicién mds
denigrante en la que se puede poner a un ser humano. Por eso la trata es un tema de
alarma para todas las entidades gubernamentales y no gubernamentales del mundo.

Lo anterior se plantea para entender que el concepto de mendicidad ajena referida a
nifios, nifas y adolescentes indigenas debe verse desde tres puntos de vista:

Primero, el individual. La mendicidad ajena interfiere con la dignidad, la libertad,
el libre desarrollo de la personalidad, etc., y mds atin, vulnera de manera inminente
la condicién especial del menor indigena, ya que al ser de una cultura de especial
proteccion constitucional debe dérsele un trato digno y diferente. Por tal razén la
trata de personas en su modalidad de mendicidad ajena afecta evidentemente la
condicién especial de dicho grupo poblacional.

Segundo, el social. La mendicidad es un factor que genera rechazo social y malestar
entre los habitantes de la ciudad de Pereira, porque los indigenas tienen sus resguardos
dentro de su jurisdiccion especial y ejercer la mendicidad fuera de esta no es ni social
ni juridicamente aceptable y se resume en un alto grado de discriminacién.

Tercero, el juridico. Dentro de la jurisdiccién penal ordinaria la mendicidad ajena
se considera una modalidad del delito de trata de personas (Forero, 2014). Por tal
razén no es juridicamente permitido que las comunidades indigenas se desplacen de
sus resguardos y se dirijan a la ciudad de Pereira a ejercer esa prictica, cuya victima
es el menor indigena.

Cuestién aparte son los diversos factores que podrian influir en la dificultad de
prevenir y judicializar este delito en la jurisdiccién ordinaria: “El requerimiento de
la denuncia del delito cuando por ley opera la investigacion oficiosa; la necesidad de
llevar a la victima al juicio como testigo y la aceptacién cultural a comportamientos
que constituyen trata de personas” (Henao, 2008, p. 395). Cuando esta conducta se
presenta en indigenas se debe sumar la complejidad propia de la proteccién especial
de la que gozan estas comunidades, inherente a su autonomia de conformidad con
los articulos 7 y 246 de la Constitucién Politica de Colombia.
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Al existir un reconocimiento constitucional de las comunidades indigenas que
garantiza la proteccién de sus culturas, se les concede autonomia. De esta manera,
surge para ellos la posibilidad de crear su propia jurisdiccién, que goza de proteccién

especial. Al respecto, senala Rodriguez:

Precisamente, el llamado multiculturalismo ha supuesto nuevos desafios
para el derecho penal, pues la valoracién que puede tener un determinado
comportamiento variard conforme el contexto cultural al que pertenezca
el autor. Para precisar cudl es el alcance del multiculturalismo y cémo
debe enfrentarlo el derecho penal, es indispensable examinar aquellas tesis
que se dirigen a resolver los problemas propios de la diversidad cultural, a
saber, las liberales y las comunitaristas. Lo anterior permitird comprender
qué se entiende por delitos culturalmente motivados y si la respuesta, para
su tratamiento penal, debe hallarse en la esfera de la antijuridicidad o en la

culpabilidad. (2007, p. 45)

De esta manera nace la JEI, que tiene como principal objetivo proteger la diversidad
étnica, otorgando a dichas comunidades herramientas de autodeterminacién, entre
las cuales se encuentra la creacién y aplicacion de sus propias leyes bajo el dominio

de sus propias autoridades.

Por lo anterior, a pesar del llamado de atencién del doctor Alexander Granados
(exsecretario de Desarrollo Social) los nifios, nifias y adolescentes indigenas siguen
en las calles de Pereira ejerciendo la mendicidad. Técnicamente, se encuentran fuera

de su resguardo indigena y bajo la aparente aplicacién de la jurisdicciéon ordinaria.

Asi pues, ;cudles han sido las acciones desplegadas para determinar si efectivamente
se estd en presencia del delito de trata de personas en la modalidad de mendicidad
ajena’ Y en el evento de que la respuesta sea positiva, ;qué posibilidad existe, desde
la perspectiva de la imputacién penal, de judicializar dicha conducta teniendo en

cuenta que sus actores son integrantes de una comunidad indigena?
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RESULTADOS

* La mendicidad a la que son sometidos los ninos, ninas y adolescentes
indigenas de la comunidad embera-chami (Risaralda) tiene su origen en ciertas
condiciones sociales, econémicas, de orden publico, de presién territorial
y de acceso limitado a recursos bdsicos para subsistir en territorio ancestral,
sumadas al conflicto armado y las acciones de las fuerzas del Estado en ese
sentido. Todo eso propicié el desplazamiento de dicha comunidad a diversas
zonas del pais.

* Lo senalado anteriormente se resume en factores de violencia y desplazamiento
como principales causas por las cuales los ninos, nifias y adolescentes indigenas
de la comunidad embera-chami son vinculados al ejercicio de la mendicidad
ajena como modalidad del delito de trata de personas.

* Otra afectacién que sufren estas comunidades es el acceso restringido
a los programas asistenciales de entes territoriales y organizaciones no
gubernamentales.

* Se hace claridad en que, tal como lo expresé el director regional de la Unidad
de Atencién para las Victimas del Eje Cafetero, la prictica de la mendicidad
estd prohibida por parte de las autoridades indigenas embera, so pena de
aplicar uno de sus castigos tradicionales.

* Es una problemdtica cultural puesto que se sustraen grupos familiares de los
lugares donde estdn sus practicas tradicionales y son arrojados a condiciones
ambientales y culturales distintas, sin tener acceso a una infraestructura en
salud que se adapte a sus condiciones o a una educacién sicosocial adecuada
para sus menores.

* Por parte del ICBF existe un trimite administrativo que busca la proteccién y
el restablecimiento de los derechos de los nifios, nifas y adolescentes indigenas,
y un procedimiento especial para adelantar dicho trdmite. Asimismo, el ICBF
reconoce que efectivamente existen problemdticas asociadas a la mendicidad

VIel | e-ISSN: 1909-0528 / Vol. 14, N.* 1 / enero-junio 2019 / Bogotd, Colombia. / Universidad Santo Tomds / pp. 129-156 147



Viel

148

Revista Virtual
Via Inveniendi et Iudicandi

entre la poblacién embera, y para esto disend una ruta de atencién de los
nifos y ninas de esa comunidad inmersos en esa prictica, cuyos derechos se
encuentran amenazados, inobservados o vulnerados.

La Secretaria de Desarrollo Social del departamento de Risaralda es
consciente de la prictica denunciada y por tal razén estd desarrollando una
politica publica al respecto en las administraciones municipales de Pereira
y Dosquebradas.

Cuando la administracion evidencia situaciones de ese tipo, se las comunica al
Consejo Regional Indigena para que tome medidas al respecto, sin que haya
intermediacion de entidades diferentes, a excepcion de los casos en los que
interviene el ICBF por tratarse de menores.

Funcionarios del Ministerio de Interior expresan que efectivamente en dicha
entidad han tenido conocimiento de situaciones de mendicidad ajena por
parte de la comunidad embera-chami, de conformidad con los informes
recibidos por la Gobernacién del Departamento de Risaralda. Atribuyen
dichas situaciones al conflicto armado, a conflictos intra e interétnicos y al
atractivo que ofrece la urbe.

Actualmente no existe politica ptblica que se esté implementando para prevenir
y contrarrestar la mendicidad ajena como modalidad del delito de trata de
personas en nifios, ninas y adolescentes indigenas, pero como se menciond
anteriormente, se encuentra en elaboracion por parte de la Gobernacién del
Departamento de Risaralda.

Todos los funcionarios reconocen la presencia de miembros de la comunidad
embera-chami en las calles de la ciudad de Pereiray el ejercicio de la mendicidad
por parte de los nifios, ninas y adolescentes de tal comunidad. A pesar de lo
evidente de estos casos, ninguno actualmente ha sido judicializado.

A pesar de las reuniones con el Consejo Regional Indigena solicitando que
se intervenga en esta situacién, y de que sus directivas se comprometieran a
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establecer controles, el procedimiento a seguir es que cuando se identifican
estos casos se deben reportar a esta organizacion y sus directivas establecen
las medidas de castigo y juzgamiento correspondientes. Excepcionalmente
interviene el ICBF cuando son casos graves de vulneracién de derechos
fundamentales de menores.

* Existen funcionarios que a pesar de no tener conocimiento de algin caso
particular de dicha problemadtica en su ejercicio profesional, si han visto en las
calles de la ciudad mujeres y nifios indigenas pidiendo limosna. La situacidn,
dicho sea de paso, se presenta en diferentes municipios.

* La Fiscalia General de la Nacién manifiesta que se han adelantado operativos
por parte de la Secretaria de Desarrollo Social y Politico de Pereira para
reubicar a los miembros de la comunidad embera-chami, en vista de que la
misma comunidad ha comunicado que algunas de sus familias son reconocidas
por ¢jercer la mendicidad. Los datos de estas personas ya fueron ingresados
a la Unidad de Atencién y Orientacién para Desplazados (UAQO), pero las
solicitudes fueron rechazadas por encontrar presuntas anomalias en las
historias que aquellas cuentan a las autoridades.

* A pesar de que los servidores publicos y las personas que trabajan con victimas
(Unidad de Atencién y Reparacién para las Victimas) han visto e identificado
las précticas de mendicidad ajena aqui expuestas, hasta la fecha no se han
radicado denuncias formales en la Fiscalia, en las cuales se presenten casos de
mendicidad ajena como modalidad del delito de trata de personas en nifios,
nifas y adolescentes de la comunidad embera-chami, tal como lo reporté la
Fiscalia General de la Nacién-Seccional Risaralda.

* Es una prictica que a pesar de haber sido visibilizada, no ha trascendido al
dmbito legal.

* La sentencia T-002/2012, proferida por la Corte Constitucional, reconoce

el cardcter constitucional de la JEI. En tal sentencia se definen aspectos
fundamentales sobre las competencias de dicha jurisdiccién, que buscan
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garantizar que las comunidades indigenas cuenten con el apoyo de las
autoridades y con procedimientos judiciales bien definidos para poder ejercer
su autonomia, atin en ausencia de una ley de coordinacién, sin perder de
vista que el sometimiento de la JEI a la Constitucién Politica y la ley debe
conectarse arménicamente con los limites propios de la autonomia de los

pueblos en tanto derecho fundamental.

La Corte Constitucional determiné cuatro elementos fundamentales que
delimitan el ejercicio de laJEI: 1) la existencia de autoridades judiciales propias
de los pueblos indigenas, 2) la potestad de establecer normas y procedimientos
propios, 3) la sujecion de dicha jurisdiccién y de tales normas a la Constitucién
y laley, 4) la competencia del legislador para senalar la forma de coordinacién

de la jurisdiccién indigena con el sistema judicial nacional.

Todos los servidores puiblicos tienen conocimiento de la jurisdiccién indigena,
sus limites y alcances, y reconocen que dicha institucién goza de rango
constitucional y permite a las comunidades indigenas autodeterminarse,

segtin el articulo 267 de la Constitucién Politica de 1991.

No existen evidencias para determinar si son directamente los padres indigenas
quienes imponen el ejercicio de la mendicidad ajena a sus hijos o si por el

contrario las redes de trata de personas estdn vulnerando a esta poblacién.

Se presentan una serie de falencias normativas e interpretativas que impiden a
los operadores judiciales realizar una correcta interpretacién y determinacién
al momento de establecer qué jurisdiccién es la encargada de asumir el
conocimiento de posibles casos en los cuales sea un miembro de una

comunidad indigena el que ejecute una conducta delictiva.
Atendiendo a lo dispuesto por la Carta Politica, la Corte Constitucional es la

encargada de resolver los conflictos de competencia jurisdiccional entre la JEI

y la jurisdiccion ordinaria.
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¢ Son elementos de los limites de la JEI: su caricter territorial, cultural, los
bienes juridicos afectados, los procedimientos, la autoridad capacitada,
la institucionalidad y las normas relacionadas con el delito, ya que la
conducta cometida debe entenderse como lesiva de un bien juridico en las
dos jurisdicciones.

* En principio los miembros de comunidades indigenas que cometan conductas
delictivas si deben ser judicializados por la jurisdiccién ordinaria, siempre
y cuando cometan delitos por fuera de los limites de la JEI sefalados
anteriormente, porque en principio al ser la ciudad de Pereira el casco urbano
harfa pensar que corresponderia a la jurisdiccién ordinaria. No obstante, el
factor territorial por si solo se puede desbordar, en caso de que sean los propios
embera quienes cometan el delito bajo los usos y costumbres indigenas
y ademds la autoridad indigena correspondiente conciba como delito la
conducta cometida.

* Es necesario, de conformidad con los aspectos de competencia planteados y
los criterios para definir si es posible o no que la jurisdiccién ordinaria conozca
de delitos cometidos por miembros de comunidades indigenas, verificar el
papel del derecho penal en estos casos y el acompanamiento o manejo que
debe ddrsele al asunto puesto en consideracién en la hipétesis. Esto debido
a que en principio se trata de asuntos propios de una jurisdiccion especial
consagrada y protegida constitucionalmente.

* Existe no solo tensidn, sino también desconocimiento de los alcances y limites
de la JEI. Muchas autoridades indigenas tienen la percepcién de que su fuero o
su jurisdiccién especial son para autorizarlos a cometer cualquier tipo de actos,
desconociendo que las comunidades indigenas deben acatar la Constitucién
Politica de Colombia.

* Es por esta razon que todos los operadores judiciales coinciden en que, si bien
los miembros de comunidades indigenas gozan de proteccién constitucional
frente al reconocimiento de su jurisdiccién especial, y que por lo tanto deben
ser juzgados por sus propias autoridades indigenas, también es cierto que en
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caso de vulnerar los limites de tal jurisdiccién quedan sujetos a ser juzgados
por la justicia penal ordinaria. En dichos casos inicialmente el juez penal
debe valorar si el comportamiento del miembro de la comunidad indigena
obedecié a un error invencible de prohibicién, originado en su cosmovisién.
Si si, deberd remitirlo a la JEI; si no, seguird conociendo del asunto.

Se debe aclarar que la mendicidad por si sola no es un delito, lo que
configura el delito de la mendicidad ajena es la utilizacién de un ser humano
en la figura de la mendicidad en beneficio de un tercero. Quizds esto no
existe para la comunidad embera-chami, y simplemente el indigena debe
ser tomado como victima de explotacién de trata de personas. No existe
claridad en la aplicacién de la jurisdiccién, hay temor entre los funcionarios
de incurrir en prevaricato.

En resumen, hay que tener claros los criterios establecidos por la Corte
Constitucional para determinar qué jurisdiccién tiene conocimiento al
momento de judicializar indigenas. Asimismo, hay que saber reconocer las
implicaciones de la diversidad cultural y el papel que tiene el derecho penal
en el tema. Es necesario analizar cada caso en concreto y determinar el nivel
de arraigo cultural del indigena, al igual que su capacidad de comprensién

de la sociedad.

Asimismo se debe analizar a qué cultura estd afectando el indigena cuando
vulnera un bien juridico y el grado de lesividad de su accién.

CONCLUSIONES

La trata de personas en la modalidad de mendicidad ajena es ejercida por los

padres indigenas de la comunidad embera-chami sobre sus hijos, que salen de sus

resguardos abandonando su jurisdiccién indigena y se desplazan a las ciudades,

donde configuran la conducta punible del tipo penal referido. Dicha conducta es

sancionada por la jurisdiccién penal ordinaria y se encuentra contemplada en la

legislacién penal colombiana.
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Pese a la concrecién del delito de trata de personas en la modalidad de mendicidad
ajena, no se puede judicializar dicha conducta punible por la proteccién
constitucional de la cual gozan las comunidades indigenas. Es asi como la Corte
Constitucional prohibe que los individuos de tales comunidades sean judicializados
por la jurisdiccién ordinaria, y por el contrario exige que sean reintegrados
a su cultura, independientemente de su arraigo cultural, dentro de los fines
constitucionales senalados respecto de la proteccién y garantia de los derechos de

las minorias étnicas.

En la mayoria de los casos los operadores judiciales se abstienen de juzgar a los
indigenas, toda vez que no existe claridad sobre los limites y alcances de la JEI y el

dmbito de aplicacién de la jurisdiccién ordinaria para comunidades indigenas.

La mendicidad ajena se debe judicializar con el solo hecho de ver que el nifio la
ejerce. La labor de las comunidades debe ser mucho mds proactiva en ese sentido:

identificar los posibles casos de trata antes de que se lleguen a consumar.
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