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Resumen

El presente articulo realiza un analisis juridico respecto de las normas que regulan la
asistencia mediata, a la que tienen derecho las victimas de Trata de Personas, y las
implicaciones que tenia el hecho de condicionar tal asistencia a la denuncia en contra
de los tratantes, antes de la sentencia C-470 de 2016 proferida por la Corte Consti-
tucional. Asi mismo, se identifican las posibles tensiones entre la obligacion legal de
denunciar penalmente a los tratantes, que tenian las victimas de este delito, frente a los
principios constitucionales de proporcionalidad y de igualdad.

En ese orden de ideas, esta investigacion es desarrollada bajo la metodologia de Cli-
nica Juridica que se enfoca en la IAP (Investigacion Accion Participativa) y el litigio
estratégico o de alto impacto.
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Victimas de Trata de Personas: por una proteccion estatal sin condiciones

Este trabajo evidencia la contradiccion que existia entre el paragrafo tnico del articulo
7° de la ley 985 de 2005 con la Constitucion Politica y el Codigo de Procedimiento
Penal colombiano, derivandose de ello una vulneracion a los derechos fundamentales
de las victimas de Trata de Personas, lo que condujo a que la Corte Constitucional
declarara inexequible el paragrafo en mencion mediante sentencia C-470 de 2016, lo
que propicio el cese de tal vulneracion.

Palabras claves: Trata de Personas, victima, asistencia mediata, principio de igualdad,
principio de proporcionalidad, eficacia.

Victims of human trafficking: for a state protection without conditions

Abstract

The present article makes a legal analysis regarding the rules that regulate the mediate
assistance to which the victims of human trafficking are entitled and the implications of
the fact of conditioning such assistance to the complaint against traffickers, before the
C-470 judgment of 2016 issued by the Constitutional Court. Likewise, were identified
the possible tensions between the legal obligation to denounce the traffickers, who had
the victims of this crime, against the constitutional principles of proportionality and
equality.

In this vein, this research is developed under the methodology of Legal Clinic which fo-
cuses on the IAP (Participatory Action Research, in English) and the strategic litigation
or litigation of high impact.

This work shows the contradiction that existed between the single paragraph of Arti-
cle 7 of Law 985 of 2005 with the Political Constitution and the Colombian Criminal
Procedure Code, resulting in a violation of the fundamental rights of victims of Human
Trafficking, which led to the Constitutional Court to declare the paragraph mentioned
in sentence G-470 of 2016 unenforceable, promoting the cessation of such violation.

Keywords: Human Trafficking, victim, mediate assistance, the principle of equality, the
principle of proportionality, effectiveness.

Victimes de traite des étres humains: pour une protection de I'état sans
conditions

Résumeé

Cet article fournit une analyse juridique en ce qui concerne aux régles régissant I'as-
sistance immédiate a laquelle ont droit les victimes de |a traite des &tres humains et les
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conséquences sur le fait de conditionner cette aide a la plainte contre les trafiquants,
avant le jugement C-470 de 2016 rendu par la Cour Constitutionnelle. Aussi ont été
identifiés les tensions possibles entre I'obligation légale d’engager des poursuites pé-
nales contre les trafiquants, qui avaient les victimes de ce crime, a I'égard des principes
constitutionnels de proportionnalité et d’égalité.

Dans cette veine, cette recherche est développé sous la méthodologie de Clinique Ju-
ridique qui met I'accent sur la IAP (recherche-action participative par ses sigles en
espagnol) et le litige stratégique ou a fort impact.

Ce travail démontre la contradiction qui existait entre le paragraphe unique de I'article
7 de la loi 985 de 2005 avec la Constitution Politique et le Code de Procédure Pénale
Colombien, qui en découle une violation des droits fondamentaux des victimes de la
traite des personnes, dont il a conduit a la Cour Constitutionnelle de déclarer inconsti-
tutionnelle le paragraphe en question par I'arrét C-470 de 2016, conduisant a la ces-
sation de cette violation.

Mots clés: Trafic de personnes, victime, assistance immédiate, principe d’égalité, prin-
cipe de proportionnalité, efficacité.

Vittime della tratta di esseri umani: protezione dello stato senza condizioni

Riassunto

Questo articolo fa un’analisi giuridico per quanto riguarda le norme che regolano I'as-
sistenza mediata, a che ha diritto le vittime del traffico di persone e le implicazioni che
aveva il fatto di condizionare tale assistenza alla denuncia contro i trafficanti, prima
della sentenza C-470 di 2016 rilasciato dalla Corte costituzionale. Anche se identifi-
canno possibili tensioni tra I'obbligo giuridico di denunciare i trafficanti criminali, che
furono le vittime di questo crimine contro i principi costituzionali di proporzionalita e di
uguaglianza.

In quest’ordine di idee, questa ricerca & sviluppata secondo la metodologia della Clinica
Giuridica che si concentra sull RAP (ricerca azione partecipativa) e litigio strategico
0 ad alto impatto. Questo lavoro dimostra la contraddizione esistente tra il singolo
paragrafo dell'articolo 7 della legge 985 del 2005 con la costituzione ed il codice della
procedura criminale colombiano, derivando da quello una violazione ai diritti delle vitti-
me della tratta di persone, che hanno condotto alla Corte costituzionale per dichiarare
inexequible il paragrafo in menzione attraverso sentenza C-470 del 2016 che conduce
alla cessazione di tale violazione.
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Parole chiave: Traffico di esseri umani, vittima, assistenza mediatamente, principio di
uguaglianza, principio di proporzionalita,efficacia.

Vitimas de trafico de pessoas: estado de protegao sem condicoes

Resumo

Este artigo faz uma analise juridica sobre as regras que regem a assisténcia mediata, a
que tem direito as vitimas de trafico de pessoas e as implicagoes que teve a condicao
de fato tal assisténcia com a dendncia contra os traficantes, antes da decisao de 2016
C-470 emitidos pelo Tribunal Constitucional. Também identificou possiveis tensoes
entre a obrigagao legal de denunciar os traficantes criminosos, quem eram as vitimas
deste crime contra 0s principios constitucionais da proporcionalidade e da igualdade.

Nesta ordem de ideias, esta pesquisa é desenvolvida sob a metodologia da clinica juri-
dica que incide sobre o IAP (investigagao -agao participativa) e o litigio estratégico de
alto impacto. Este trabalho demonstra a contradigao que existia entre o paragrafo tnico
do artigo 7° do ato 985 de 2005 com a Constituicao e o Codigo Processual Penal co-
lombiano, derivagdo a partir de uma violagao aos direitos das vitimas de tréfico de pes-
so0as, que levou para o Tribunal Constitucional para declarar inexequivel o paragrafo em
mencgao mediante a sentenga C-470 em 2016 procurando a cessagao de tal violagao.

Palavras chave: Trata de Pessoas, vitimas, assisténcia mediatamente, principio da
igualdade, principio da proporcionalidade, eficacia.

Introduccion

La Trata de Personas, llamada la esclavitud del siglo XxI, que las convierte en
objeto de comercio por parte de otras, es un aspecto que preocupa a la comunidad
internacional, lo cual se evidencia en la suscripcion, en diciembre del ano 2000, de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
0 Convencion de Palermo y su respectivo protocolo para prevenir, reprimir y sancionar
este delito. Siendo aprobados y ratificados tanto la Convencion como el protocolo por
el Estado colombiano mediante la ley 800 de marzo 13 de 2003.

En Colombia, ademas de la convencion y el protocolo, se tiene un conjunto nor-
mativo que integra la Estrategia Nacional contra la Trata de Personas: entre ellas la
ley 985 de 2005 y su decreto reglamentario 1069 de 2014 con el objeto de adoptar
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medidas contra la misma y atender la proteccion de sus victimas. Todo ello ubica al
Estado colombiano dentro de la voluntad politica internacional de enfrentar un delito
organizado que rompe fronteras, que cada vez cobra mas victimas y se constituye en
una de las amenazas y vulneraciones mas crueles para la dignidad humana.

El negocio de la Trata mueve doce millones de ddlares por afo en el mundo,
mas de 12,3 millones de personas sufren situaciones laborales similares a la
esclavitud, cuatro millones son victimas de la Trata de Personas cada ano. La
mayor parte de las victimas son nifias, ninos y mujeres. Entre el 10% y el 30%
de muijeres victimas de la Trata son menores de edad. En América Latina, dos
millones de ninas, nifios y adolescentes son victimas de explotacion sexual,
comercial o laboral (mendicidad) (Martinez, Cermerio y Farfan, 2015, p. 5).

Es por ello que, dentro del marco de la eficacia normativa, este articulo analiza
la problematica evidenciada en la incongruencia de la ley 985 de 2005 con el ordena-
miento juridico colombiano, puntualmente respecto al requisito de la denuncia penal,
que debia hacerse en contra de los tratantes por parte de la victima para lograr un ac-
ceso efectivo a la asistencia mediata. Con lo anterior se plantean los posibles efectos
y consecuencias que podia tener para la victima tal imposicion, abordados desde los
principios constitucionales de proporcionalidad y de igualdad.

El andlisis llevado a cabo fue base para la elaboracion del concepto solicitado por
la Corte Constitucional, el cual fue considerado por la misma para el fallo emitido el 31
de agosto de 2016 en sentencia C-470 de 2016, donde se acogen varios argumentos
planteados en el presente texto.

La eficacia normativa

Para abordar el tema en cuestion se desarrollaran los postulados de los autores
Jeronimo Betegon y Liborio Hierro.

Jeronimo Betegon, dos perspectivas de la eficacia

El autor realiza un gran énfasis en la eficacia abordada desde dos perspectivas:
la relacionada con los fines del Derecho y |a eficacia desde un enfoque de politica
juridica.
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La eficacia relacionada con los fines del Derecho

Por eficacia cabe entender, en principio, la virtud o fuerza para alcanzar un fin,
la idoneidad de un instrumento para lograr determinado objetivo. En ocasiones,
cuando se habla de la eficacia o ineficacia del Derecho o de alguna norma se
hace en este sentido, que implica una concepcion instrumental del orden juridi-
co al servicio de determinados fines (Betegon, 1997, p.19)

Betegon sostiene que la eficacia constituye el medio para alcanzar un fin determi-
nado, es decir, el término de eficacia esta fuertemente ligado con la finalidad normati-
va. En razon a ello se puede afirmar que una norma sera eficaz siempre que cumpla el
fin para la cual fue creada o alcance el objetivo propuesto por la misma.

En ese orden de ideas, contextualizando dicha teoria con la problematica que se
estudia, 1a ley 985 de 2005 tiene por objeto la proteccion integral a las victimas del
delito de Trata de Personas. Sin embargo, el articulo 7 de la ley en mencion, que con-
templa la asistencia mediata que el Estado colombiano le debe brindar a 1as mismas,
consagraba como condicion la denuncia en contra de los tratantes por parte de las
victimas, generando asi una limitante para lograr obtener un acceso efectivo a dicha
proteccion.

Es pertinente resaltar que actualmente hay al menos 152 paises de origen y 124
paises destino afectados por el delito de Trata de Personas, segun el informe ejecutivo
del afio 2014 de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNO-
DC), e igualmente Yury Fedotov, director ejecutivo de UNODC, ha manifestado que
“La informacion oficial entregada a UNODC por parte de las autoridades nacionales
representa solo lo que se ha detectado. Esta claro que la magnitud de la esclavitud
moderna es mucho peor” (Fedotov, 2014). Por lo anterior, se puede afirmar que son
muy pocas las victimas que deciden reportar oficialmente el delito sufrido, resultando
asi poco probable la instauracion de denuncia penal por las mismas en contra de sus
tratantes, denuncia que exigia la ley 985 de 2005 para el acceso a la asistencia media-
ta, lo cual ocasionaba que las mismas se vieran privadas de este tipo de ayuda estatal.

La eficacia desde un enfoque de politica juridica

El juicio de eficacia se basa en un andlisis de hechos que interesa en particular
a la politica juridica; esto es, al estudio o disefo de las instituciones juridicas, a fin de
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que, en calculo de utilidad, estas alcancen los mejores resultados con los menores
sacrificios (Betegon, 1997, p. 20).

En concordancia con lo anterior, es necesario determinar qué tan benigno resul-
taba el condicionante que consagraba el articulo 7 de la ley 985 de 2005 para que las
victimas lograran un acceso efectivo a la asistencia mediata y asi obtener el resultado
buscado, es decir, la proteccion integral a las victimas que tiene por objeto la misma ley.

En ese orden de ideas, cabe resaltar que segun informes de organismos interna-
cionales como la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), organizaciones no gu-
bernamentales como la Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM) y los
informes de UNODC el negocio ilicito de Trata de Personas lo conforman redes con un
poder adquisitivo muy alto que manejan miles de millones de dolares, por lo que so-
meter a |as victimas a la denuncia penal en contra de 10s mismos representaria poner
en riesgo su integridad fisica, sin mencionar Ia situacion de vulnerabilidad en la que
aun se encuentran las mismas por haber sido victimas del delito de Trata de Personas.

Por otro lado, en cuanto a la utilidad esperada bajo el condicionante de la de-
nuncia penal, los reportes oficiales de 1as denuncias que han interpuesto las victimas
representan una cifra muy baja en relacion con la poblacion que ha sido victima del
delito de Trata de Personas; esto ocasiona que de acuerdo con los términos de la ley
985 de 2005 la proteccion que debe brindar el Estado colombiano se preste a un ni-
mero muy bajo de victimas. Por ello se deduce que, por una parte, la utilidad obtenida
con la exigencia que hacia la ley 985 con relacion al requisito de denuncia por parte de
las victimas para acceder a la ayuda mediata implicaba menos resultados positivos y
mayores sacrificios para las victimas. Por otra parte, no es perceptible la finalidad que
podia tener el Estado para dicha imposicion, toda vez que desde el momento en que
una victima acude a la proteccion del Estado para solicitar Ia ayuda inmediata su caso
ya ha sido evaluado debidamente por las instituciones estatales a fin de corroborar la
veracidad de los hechos y valorar el principio de la buena fe en concordancia con la
Constitucional Nacional.

Adicionalmente, la Corte concluy6 que la medida contemplada en el paragrafo
acusado tampoco supera el estudio de proporcionalidad en el sentido estricto
de la expresion, ya que el beneficio que reporta en los propositos de la investi-
gacion penal llevada a cabo por la Fiscalia General de la Nacion es menor si se
le compara con las decisivas restricciones que sufren derechos fundamentales,
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a empezar por la dignidad humana, asi como derechos ligados a la condicion
de victima que surge de los hechos delictuosos, mas no de la calificacion penal
de la conducta o de la investigacion del delito (CCons, C-470/2016).

Liborio Hierro, la eficacia como éxito

El autor entiende la eficacia como la “capacidad juridica para producir efectos
juridicos” (Hierro, 2003, p. 71) y a su vez cita la definicion de Federico Castro quien
amplia el concepto cuando sostiene que “las normas de derecho manifiestan su efi-
cacia dando valor juridico y conformando, segun él, a la realidad juridica” (Hierro,
2003). De acuerdo con estos términos es evidente que al hablar de eficacia se hace
referencia a la relacion entre 1a norma y la conducta que regula; es decir, los efectos
que logra producir en la praxis social.

Por otra parte, el autor aborda la eficacia de las normas juridicas desde diversos
puntos de vista. Para efectos practicos se contemplara Ginicamente la “eficacia como
éxito”, “que consiste en que sirvan instrumentalmente (las normas juridicas) para
alcanzar el estado de cosas que el edictor de la norma se propone” (Hierro, 2003, p.
160).

En este sentido, se hace necesario analizar los propositos del legislador respecto
a la creacion de la ley 985 de 2005, la cual reza en su articulo primero que el objeto
de la misma es:

adoptar medidas de prevencion, proteccion y asistencia necesarias para garan-
tizar el respeto de los derechos humanos de las victimas y posibles victimas de
la trata de personas, tanto las residentes o trasladadas en el territorio nacional,
como los colombianos en el exterior, y para fortalecer la accion del Estado
frente a este delito.

Teniendo en cuenta lo anterior, se considera que la denuncia que se exigia a las
victimas en contra de sus victimarios no era estrictamente necesaria para llegar a al-
canzar el estado de cosas que el legislador pretende en el objeto de la ley en mencion.
Dado que el objetivo puede cumplirse de igual manera mediante el desarrollo de otro
tipo de acciones, puesto que la Fiscalia General de la Nacion tiene la obligacion de
gjercer la accion penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan las carac-
teristicas de un delito, sea que conozca de oficio 0 por medio de denuncia, peticion
especial, querella o cualquier otro medio.
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Al abordar el éxito de la norma propuesta por el autor se presentan cierto tipo de
problemas o dificultades, tales como la norma simbolica y la norma perversa.

Norma simbalica

Hierro cita a Gusfield quien define la funcion simbdlica en términos de “apro-
bacion, promulgacion, o anuncio de la ley sin relacion con su funcion de influir la
conducta mediante la aplicacion” (Hierro, 2003). A su vez Liborio Hierro sostiene que
“no cabe descartar que existan normas simbalicas negativas, es decir: cuyo anuncio
0 promulgacion produce por si misma, incluso en el caso que no lleguen a ser cum-
plidas ni aplicadas, un efecto contrario al propuesto” (Hierro, 2003, p. 167).

De lo anterior se deduce que la norma simbdlica se refiere a leyes expedidas
por el gobierno, las cuales, a pesar de su aplicacion, no logran influenciar de manera
alguna el accionar del ciudadano o que, con su sola promulgacion, generan un efecto
negativo.

En este caso, con la exigencia que se consagraba en el paragrafo unico del
articulo 7 de la ley 985 de 2005, lo que realmente se producia era un efecto molesto
respecto de las victimas de Trata de Personas, toda vez que al condicionar la asisten-
cia mediata a la denuncia penal en contra de sus tratantes, como se ha mencionado a
lo largo del texto, la realidad factica refleja el bajo nimero de victimas que finalmente
deciden denunciar, en comparacion con las victimas reales del delito, considerando
que:

Colombia es un pais de origen, transito y destino de victimas de trata. De una
parte, estd clasificado como uno de los mayores paises de origen de victimas
transnacionales. Aunque no se tienen datos fiables de cuantas personas origi-
narias del pais sufren o han sufrido la trata, la Organizacion Internacional para
las Migraciones (en adelante OIM) estima que son unas 70.000 personas al
ano y la Fiscalia General de la Nacion indica que, en América Latina, Golombia
ocupa el segundo lugar después de Brasil como pais de origen de victimas de
trata (Fundacion Esperanza, 2013, p. 18).

Por lo anterior, el efecto causado por la norma era negativo, pues las victimas de
Trata encontraban en esta una limitacion para gozar de la ayuda estatal en lo que se
refiere a la asistencia mediata.
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Norma perversa

“Es una norma generalmente incumplida y generalmente inaplicada que even-
tualmente se aplica” (Hierro, 2003 p. 178). Es decir, que pese a la positivizacion de la
norma y aplicacion de la misma por parte de las instituciones estatales 1as personas
no acuden o no hacen uso de ella. En razon a lo anterior, era viable catalogar el para-
grafo del articulo 7 de la ley en mencion como una norma perversa, porque a pesar de
su vigencia y vigor no tenia efectos reales en las victimas o en su defecto, de acuerdo
con |a teoria de Dols, tenia resultados negativos.

Fernandez Dols sostiene que: “No solo no genera los comportamientos desea-
dos, sino que, ademas, promueve otros comportamientos totalmente indeseados,
que sin embargo, poseen una robustez normativa en su contexto social” (citado en
Hierro, 2003).

En ese orden de ideas, el hecho de que las victimas de Trata de Personas no
acudieran a dicha normativa en razon al condicionamiento de la denuncia no solo las
dejaba desprotegidas, sino que les quitaba la posibilidad de reinsertarse a nivel social,
educativo y laboral, pues estos son aspectos de los que trata la asistencia mediata.
Adicional a ello, |a falta de recursos y opciones a menudo lleva a la revictimizacion de
esta poblacion, lo que genera el aumento de este flagelo en nuestro pais.

Ahora bien, cuando la norma perversa se aplica produce efectos contrarios a los
esperados, que Hierro clasifica en cuatro grupos, a saber: “1. Efectos sobre el desti-
natario de la aplicacion, 2. Efectos sobre la autoridad que aplica la norma, 3. Efectos
sobre el sistema normativo, 4. Efectos sobre el grupo social” ((Hierro, 2003 p. 179).
La problematica analizada se enmarcaba dentro del primer grupo, donde el efecto de
la norma, mas alla de ser beneficioso para las victimas de Trata, lo tnico que produ-
cia era un agravio a esta poblacion, impidiéndoles el acceso efectivo y oportuno a la
asistencia mediata que brinda el Estado colombiano.

Lo anterior es ratificado por la Corte Constitucional en sentencia C-470 de 2016
al indicar que:

Ademas, la exigencia de la presentacion obligatoria de la denuncia para tener
derecho a la proteccion mediata tiene repercusiones negativas pues si la victi-
ma denuncia se ve sometida a grandes riesgos y si omite denunciar, tal omision
implica interrupcion de la asistencia estatal apenas iniciada y, por lo tanto,
desproteccion y nueva exposicion a la vulneracion de derechos fundamentales

L..].
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Metodologia

La metodologia Clinica Juridica, que tiene su origen en el realismo juridico nor-
teamericano, es una metodologia de investigacion aplicada que trata de indagar, a
través de métodos socio-juridicos, problemas referentes a la eficacia de las normas
juridicas. Esta metodologia se enfoca en la Investigacion Accion Participativa (IAP),
la cual se basa en problematicas sociales concretas que se abordan no solamente
desde un aspecto netamente teorico, sino practico, respecto al ejercicio de acciones
especificas con la finalidad de transformar o generar un alto impacto en la sociedad.

Para la Clinica Juridica la presente investigacion es pertinente, en la medida en
que como resultado ofrece una informacion objetiva, la cual puede servir como sus-
tento para interponer acciones constitucionales, conceptos, amicus curiae, etc. que
tiendan a proteger los derechos fundamentales de las victimas de Trata, si se tiene en
cuenta que la Clinica Juridica es un espacio en el que se protege el interés publico de
la comunidad con una perspectiva en derechos humanos.

Respecto del litigio de alto impacto que busca la presente metodologia este,
como forma alternativa para ensefar y ejercer el derecho, consiste en la estrategia de
seleccionar, analizar y poner en marcha el litigio de ciertos casos que permitan lograr
un efecto significativo en las politicas pablicas, la legislacion y la sociedad civil de un
Estado o region. Es un proceso de identificacion, socializacion, discusion y estructu-
racion de problematicas sociales para promover, a partir de alli, casos concretos que
alcancen soluciones integrales a tales problematicas sociales, para lograr cambios
sociales sustanciales (Correa, 2008, p. 149).

El litigio de alto impacto, segun Correa, debe estructurarse con base en los com-
ponentes juridico, politico y comunicativo, los cuales se aplican de manera practica
en esta investigacion.

Componente juridico

Identifica las acciones administrativas o judiciales procedentes para resolver la
problematica en cuestion. Este componente aplica cuando el problema se refiere a
la vulneracion o afectacion de los derechos, en los cuales el Estado es el llamado a
responder.

Aplicacion practica:
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Se rindid concepto, solicitado por la honorable Corte Constitucional a la Uni-
versidad de San Buenaventura Cali, en calidad de intervinientes en la deman-
da de inconstitucionalidad que presento la ciudadana Karen Daniela Rosero
Narvaez, en contra del paragrafo tinico del articulo 7 de la ley 985 de 2005,
con lo que se aportaron razonamientos como contribucion a la enunciacion
de un fallo idoneo y eficaz, como fue la sentencia C-470 de 2016, en la que
se evidencio un progreso en la situacion actual colombiana respecto de la
asistencia estatal para las victimas de Trata de Personas.

Se desarrollaron capacitaciones dirigidas a los funcionarios de la Secretaria
de la Muijer, Equidad de Género y Diversidad Sexual de la Alcaldia de Santia-
go de Cali, sobre la ruta legal de asistencia que deben seguir los funcionarios
publicos al momento de recibir el reporte de un caso de Trata de Personas.

Componente politico

Busca lograr cambios concretos en politicas de indole publica a través de la
gestion ciudadana frente a entes con capacidad de decision, incluyendo asi a la co-
munidad en general.

Aplicacion practica:

Se articulé una red universitaria entre la Universidad de San Buenaventura
Cali, la Pontificia Universidad Javeriana y la Fundacion Universitaria Catolica
Lumen Gentium (UNICATOLICA) a fin de trabajar mancomunadamente en la
sensibilizacion y prevencion del fenomeno de Trata de Personas en el ano
2015.

Se realizaron reuniones con la Alcaldia de Santiago de Cali a fin de articular
esfuerzos encaminados a la prevencion y sensibilizacion del delito de Trata
de Personas. Asi como para contar con su apoyo en la labor de consolida-
cion respecto de la red universitaria y las actividades que se llevaron a cabo
dentro de la misma.

Componente comunicativo

Es tan importante como los anteriores pues tiene por objeto ejercer influencia y
presion en la opinion publica a través de la informacion brindada a la sociedad sobre
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el problema en cuestion. Dependiendo del objetivo que se busque alcanzar debera
adoptarse el medio de comunicacion mas expedito para ello.
Aplicacion practica:

Reunion con el director de cultura de la Universidad de San Buenaventura
Cali.

Visita a la exposicion del Boulevard del rio La hora del recreo, organizada por
la Alcaldia de Santiago de Cali.

Campania comunicativa contra la Trata de Personas desarrollada en UNI-
CATOLICA y la Universidad de San Buenaventura Cali, donde se instal un
estand publicitario que simulaba una agencia de viajes con las mismas es-
trategias utilizadas por los tratantes para enganar a sus victimas. En ese
mismo ejercicio se entregaron volantes alertando a la comunidad sobre este
flagelo, donde se explicaban las diferentes modalidades de Trata y teléfonos
de contacto con las autoridades competentes.

Asistencia al Foro “Protagonistas suefio de cristal” organizado por el Comité
Municipal para la Lucha contra la Trata de Personas y Asesoria de Paz de la
Alcaldia de Santiago de Cali, con el apoyo de las Naciones Unidas.

Capacitacion en la Alcaldia de Cali (Secretaria de la Mujer, Equidad de Géne-
ro y Diversidad Sexual).

Ponencia realizada sobre el tema de Trata de Personas en la Red Colom-
biana de Semilleros de Investigacion (RedCOLSI) en su version XII, en el V
Encuentro Nacional de Clinicas Juridicas Unimagdalena y en la Universidad
de San Buenaventura Cali.

Compromiso estatal con las victimas de Trata

La Trata de Personas en el contexto juridico colombiano

La ley 985 de 2005 modifico el articulo 188A del Codigo Penal, tipificando el
hecho punible denominado Trata de Personas y endureciendo las penas establecidas.
Es asi como, en su articulo 3, sostiene que este hecho punible se configura cuando:

Facultad de Derecho « Clinica Juridica de Interés Pablico UNAULA® Vol. 3 No. 5  ISSN: 2463-0098 « Enero-junio de 2017 [69

GIPLINAS



Victimas de Trata de Personas: por una proteccion estatal sin condiciones

1) Alguien capta, traslada, acoge o recibe a una persona dentro del territorio
nacional o hacia el exterior (movilizacion de la victima).

2) Para su posterior explotacion. Se entendera por explotacion el obtener pro-
vecho economico o cualquier otro beneficio para si 0 para otra persona mediante la
prostitucion ajena u otras formas de aprovechamiento sexual, los trabajos o servicios
forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre, la
mendicidad ajena, el matrimonio servil, 1a extraccion de drganos, el turismo sexual,
entre otras.

Cuadro 2.1 Modalidades de Trata de Personas

Modalidades del delito de Trata de Personas

Explotacion sexual Explotacion de la prostitucion ajena, turismo sexual, porno-
grafia y otras actividades sexuales

Trabajos o0 servicios forza- | Trabajos forzados, generalmente en fabricas, minas, ladri-
dos lleras, construccion, pesqueria, agricultura o en el servicio
domeéstico

Explotacion de la mendici- | Es Trata cuando la victima es obligada a pedir limosna con-
dad ajena tra su voluntad y es trasladada a un contexto ajeno donde
no se le permite salir de dicha situacion

Matrimonio servil Explotacion laboral o sexual de un miembro de la pareja,
aprovechandose de la vulnerabilidad de esta por encontrar-
se fuera de su contexto habitual o en otro pais

Extraccion de 6rganos Extraccion y comercializacion de tejidos y drganos huma-
nos
Explotacion laboral La Trata de nifias y nifios en el trabajo doméstico es “la

realizacion de actividades domésticas que afectan el desa-
rrollo psicologico, fisico, moral o0 social de personas me-
nores de 18 afios, y que impiden su acceso, rendimiento y
permanencia en la escuela”

Fuente: Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM), Embajada Real de los Paises Bajos (2006).
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En el capitulo II, de la ley en comento, se establecen las medidas de proteccion y
asistencia a las victimas de la Trata de Personas, siendo estas de dos tipos: inmediata
y mediata, reguladas en su articulo 7 y por el Decreto Reglamentario 1069 de 2014.
En la asistencia inmediata se satisfacen las siguientes necesidades de la victima: re-
cepcion de la victima, expedicion de la documentacion para su retorno, retorno de las
victimas a su lugar de origen si estas lo solicitan, seguridad, alojamiento adecuado,
asistencia médica, psicologica y material, e informacion y asesoria juridica respecto
a los derechos y procedimientos legales a seguir.

Por su parte, la asistencia mediata incluye, entre otros aspectos, la:

capacitacion y ayuda en la bisqueda de oportunidades de empleo; y acompa-
namiento juridico durante todo el proceso legal, en especial en el ejercicio de
las acciones judiciales para exigir la reparacion de los danos que han sufrido
las victimas (L. 985/2005, art. 7).

Cabe mencionar que, tanto en el paragrafo primero del articulo 7 de esta ley
como en el articulo 17 de este decreto se condicionaba “la prestacion de la ayuda
mediata a que la victima haya denunciado el delito ante las autoridades competentes”.
De otra parte , las normas que integran el sistema juridico deben guardar armonia y
obedecer al principio de supremacia de la norma constitucional; en ese sentido, el
articulo 250 de la Constitucion Politica y el 67 del Codigo de Procedimiento Penal
establecen que el Estado, a través de la Fiscalia General de la Nacion, esta obligado
a ejercer la accion penal y a realizar la investigacion de los hechos que revistan las
caracteristicas de un delito, sea que llegue a su conocimiento de oficio o por medio
de denuncia, peticion especial, querella o cualquier otro medio.

Mediante Acto Legislativo 006 de 2011 se adiciono el paragrafo segundo del
articulo 250 de la Constitucion, el cual indica que:

Atendiendo la naturaleza del bien juridico y la menor lesividad de la conducta
punible, el legislador podra asignarle el ejercicio de la accion penal a la victima
0 a otras autoridades distintas a la Fiscalia General de la Nacion. En todo caso,
la Fiscalia General de la Nacion podra actuar en forma preferente.

Es decir, la administracion de justicia puede conocer el delito a través de op-
ciones diferentes a la denuncia directa de la victima, puesto que este no figura en la
lista de delitos querellables. Ademas, existen otros tipos de alternativas para iniciar la
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accion penal, eximiendo a las victimas de la carga impuesta de denunciar penalmente,
en consideracion a sus condiciones de vulnerabilidad, presion psicoldgica, amenazas
a su integridad fisica y revictimizacion.

En este sentido, la sentencia C-470 de 2016 de la Corte Constitucional sostiene:

Notese que la constitucion enuncia varios medios que hacen posible el conoci-
miento por la Fiscalia General de la Nacion de los hechos que podrian ser delitos y
que la denuncia es una sélo de esas posibilidades, a lo cual se debe anadir que su
presentacion pueda hacerla una persona “ofendida o no con la infraccion”, lo cual
implica que, aun tratandose de la denuncia, no es indispensable que sea la propia
victima del hecho punible quien ponga en conocimiento de |a autoridad la eventual
comision de un delito.

Limites a la potestad legislativa

Los articulos 114 y 150 de la Constitucion Politica colombiana consagran fa-
cultades atribuidas al legislador dentro de las cuales se encuentran: hacer, interpre-
tar, reformar y derogar leyes. Sin embargo, el cumplimiento de este mandato debera
gjercerse bajo la observancia de los derechos fundamentales y los principios cons-
titucionales. Conforme con lo establecido por la honorable Corte Constitucional en
diferentes sentencias como C-047 de 2001, C-619 de 2001, C-365 de 2012 y C-742
de 2012.

De acuerdo con lo anterior, 1a expedicion de la ley 985 de 2005 no se ajustaba
a los parametros establecidos por la Corte, toda vez que en su paragrafo unico del
articulo 7 contenia exigencias que vulneraban los principios constitucionales de pro-
porcionalidad e igualdad, como se demuestra a continuacion.

Principio de proporcionalidad e igualdad a la luz de la ley 985 de 2005

Con el fin de desarrollar, grosso modo, las posibles tensiones que se presenta-
ban entre la obligacion de las victimas de denunciar penalmente a sus victimarios para
obtener un efectivo acceso a la asistencia mediata que consagraba el articulo 7 de
la ley 985 de 2005, frente a los principios constitucionales de proporcionalidad y de
igualdad, es pertinente conceptualizar los siguientes principios.

Principio de proporcionalidad

En su formulacion procedente de la dogmatica alemana, al principio de propor-
cionalidad en sentido amplio lo integran tres subprincipios: adecuacion o idoneidad,
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con el cual se verifica que la medida enjuiciada que limita un derecho o bien constitu-
cionalmente protegido sea adecuada para contribuir al logro de un fin constitucional-
mente legitimo; el subprincipio de necesidad, dirigido a establecer si la medida enjui-
ciada es la mas benigna con el derecho fundamental afectado, entre todas aquellas
que sean igualmente idoneas para alcanzar el fin perseguido por la intervencion vy el
subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, que consiste en un juicio en el
cual se pondera la intensidad del sacrificio del derecho con la importancia que reviste
en el caso concreto el logro de la finalidad que se busca satisfacer con su limitacion
(Garcia, 2010, p. 320).

Con respecto de las tensiones que se generaban frente a este principio, se en-
cuentra que este hace referencia a las cargas de los sujetos, por lo que en el caso
presente vale la pena realizar un analisis sobre la proporcionalidad de la carga que se
les imponia a las victimas de Trata de Personas, al exigir la denuncia penal en contra
de sus tratantes para acceder a la asistencia mediata.

Conforme al subprincipio de adecuacion o idoneidad la ley 985 de 2005 tiene un
fin legitimo, como es adoptar medidas de prevencion, proteccion y asistencia nece-
sarias para garantizar el respeto de los derechos humanos de las victimas y posibles
victimas de la Trata de Personas, tanto las residentes o trasladadas en el territorio
nacional como los colombianos en el exterior, y para fortalecer la accion del Estado
frente a este delito (L. 985/2005, art. 1).

De lo anterior cabe resaltar que la condicion de presentar la denuncia para el ac-
ceso a la ayuda mediata no contribuia en alguna medida a la ejecucion efectiva de ese
fin, puesto que se ha evidenciado que es muy baja la poblacion de victimas que deci-
de denunciar, segun el informe ejecutivo del afio 2014 de UNODC. De otra parte, lo que
lograba esta medida restrictiva (en este caso la obligacion de denunciar penalmente)
era todo lo contrario, pues les restringia la posibilidad a las victimas de ser asistidas
y de restablecerles los derechos fundamentales violados por parte de sus tratantes;
es decir, la medida que exigia instaurar la denuncia penal no estaba contribuyendo a
la materializacion del objeto perseguido por la ley analizada.

Respecto del subprincipio de necesidad se tiene que la presentacion de la denun-
cia por parte de la victima, para acceder a la ayuda mediata, no era la Gnica forma de
lograr el fin pretendido por la norma. Tampoco era la medida mas benigna, de 1as que
podia tomar el Estado colombiano, para garantizar los derechos de las victimas, en el
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sentido que la obligacion de denunciar como condicion para acceder a la ayuda ponia
en riesgo la integridad y la vida de la victima frente a las redes de tratantes.

[...] se afirma que “si bien el proceso penal es un mecanismo importante para
garantizar los derechos de las victimas”, no es “el inico ni el mas idoneo [...]
teniendo en cuenta, particularmente, que “en muchas ocasiones las victimas
estan en imposibilidad de denunciar y participar en un eventual proceso penal
debido al poder que siguen ejerciendo sus victimarios sobre ellas” y “pueden
temer por su integridad o la de sus familiares” (CCons, C-470/2016).

Considerando lo anterior, el cumplimiento del fin u objeto de la norma se volvia
paradojico en la medida en que se pretendian proteger los derechos de la victima a
costa de su integridad y seguridad. En este sentido, a la victima no se le debia pedir
mas de lo necesario para que pudiera acceder a la asistencia mediata ofrecida por el
Estado.

Es asi como la Corte Constitucional agrega que:

Siendo el delito de trata de personas de investigacion oficiosa no tiene funda-
mento alguno el exigirle a la victima con la connotacion obligatoria que preside
la redaccion del texto demandado y tampoco lo tiene el hacer de esa denuncia
una condicion de acceso a la proteccion integral que, por lo demas hace parte
del deber de diligencia que los Estados tienen respecto de las victimas de trata
de personas |[...]

Tampoco por este aspecto la medida contenida en el paragrafo acusado su-
pera el juicio de necesidad, ya que existen otras alternativas a la obligacion de
denunciar que se hacen recaer sobre las propias victimas del delito de Trata
de Personas, siendo del caso sefalar que si alguna obligacion de denunciarlo
existe, esta pesa sobre el Estado llamado a activar su jurisdiccion penal para
los fines que le corresponden (CCons, C-470/2016).

El subprincipio de la proporcionalidad, en sentido estricto, indica que en caso de
colision de principios y derechos deben prevalecer los principios constitucionales. En
este evento se trataba de una intervencion legislativa a la dignidad humana, la segu-
ridad y la vida de las victimas de Trata de Personas, 1as cuales se ponian en riesgo Si
la victima denunciaba a sus tratantes.
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La finalidad de la norma, por tanto, no se cumplia en la medida en que amenaza-
ba los derechos que pretendia amparar, razon por la cual no se encontraba justificada
la exigencia de la obligacion (de presentar la denuncia penal) para luego acceder a la
ayuda estatal (asistencia mediata).

Con respecto del principio de proporcionalidad en sentido estricto, en sentencia
C-470 de 2016, se menciona que:

De acuerdo con ese enfoque mas amplio y comprehensivo “el enfoque de de-
rechos humanos se refiere a que el abordaje de la trata de personas, por parte
de los Estados debe darle prioridad a la proteccion de los derechos de las
victimas desde una perspectiva integral y sin discriminacion”, perspectiva que
el paragrafo censurado no satisface pues produce el efecto contrario, al hacer
depender la condicion de victimas de la calificacion penal de la conducta y al
privar de la proteccion a la victimas que no denuncie, con grave detrimento de
los derechos fundamentales y de los correspondientes a la proteccion de las
victimas, todos los cuales quedan asi subordinados a la persecucion del delito
y de sus autores, legitimo interés que, sin embargo, no puede lograrse a costa
del sacrificio de principios de tanta trascendencia como la dignidad humana,
para mencionar tan solo el fundamento de los derechos conculcados a quienes
resultan afectados por la trata (CCons, C-470/2016).

Principio de igualdad

[...] del principio de igualdad pueden a su vez ser descompuestos en cuatro
mandatos: (i) un mandato de trato idéntico a destinatarios que se encuentren
en circunstancias idénticas, (ii) un mandato de trato enteramente diferenciado
a destinatarios cuyas situaciones no comparten ningln elemento en comun,
(iii) un mandato de trato paritario a destinatarios cuyas situaciones presenten
similitudes y diferencias, pero las similitudes sean mas relevantes a pesar de
las diferencias v, (iv) un mandato de trato diferenciado a destinatarios que se
encuentren también en una posicion en parte similary en parte diversa, pero en
cuyo caso las diferencias sean mas relevantes que las similitudes. Estos cuatro
contenidos tienen sustento en el articulo 13 constitucional, pues mientras el in-
ciso primero del citado precepto sefala la igualdad de proteccion, de trato y en
el goce de derechos, libertades y oportunidades, al igual que la prohibicion de
discriminacion; los incisos segundo y tercero contienen mandatos especificos
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de trato diferenciado a favor de ciertos grupos marginados, discriminados o
especialmente vulnerables (CCons, C-250/2012).

Conforme con los mandatos de la Corte Constitucional el presente articulo, para
efectos practicos, se enmarca dentro del primer mandato ya mencionado. Por lo cual
es necesario comparar a las victimas de Trata de Personas con las del conflicto arma-
do, que por su misma condicion de victima estan en circunstancias idénticas y que
ameritaban un trato idéntico por parte del Estado.

Sin embargo, se evidenciaba que a las victimas de la Trata de Personas se les
daba un trato diferente sin que mediara justificacion alguna, puesto que estas, para
recibir la asistencia mediata brindada por el Estado segun el articulo 7 de la ley 985
de 2005, debian interponer previamente denuncia penal en contra de sus victimarios.
Situacion que nunca se ha presentado para las victimas del conflicto armado, con-
siderando que para que accedan efectivamente a algun tipo de asistencia estatal no
se les ha obligado a denunciar a sus victimarios. Toda vez que el articulo 49 de la ley
1448 de 2011 si bien especifica las medidas de asistencia y proteccion a las victimas
no exige denuncia penal para acceder a 1as mismas.

De acuerdo con lo anterior es posible afirmar que, aunque ambas poblaciones se
encuentran en la misma situacion de victima las condiciones en que el Estado colom-
biano prestaba la asistencia resultaban diferentes, sin que se persiguiera algun tipo de
fin razonable. Evidenciandose asi que el trato que se daba a las victimas del delito de
Trata de Personas era discriminatorio frente al delito en comparacion.

Conclusiones

La eficacia de la norma juridica, abordada desde los planteamientos de Jeronimo
Betegon y Liborio Hierro, se enfoca en relacionar la misma con los fines o prop0sitos
que persigue la norma en cuestion; en este sentido el paragrafo del articulo 7 de la
ley 985 de 2005 no se ajustaba a los parametros establecidos por estos autores,
considerandose por ello no solamente como ineficaz, sino también como una norma
simbolica y perversa.

Existia claramente una antinomia (contradiccion entre normas) entre la ley 985
de 2005 frente al Cadigo de Procedimiento Penal colombiano y la Constitucion Politi-
ca, ya que imponia una carga excesiva que dicho Codigo y la Constitucion proscriben,
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lo cual no solo impedia cumplir el fin de |a Estrategia Nacional contra la Trata, que es
la proteccion a las victimas de Trata de Personas, sino que vulneraba sus derechos
fundamentales. Asi lo confirmo la Corte Constitucional en la ya mencionada sentencia
donde sostuvo que:

Ademas, la medida tampoco es necesaria, pues la denuncia puede ser presen-
tada por persona diferente a la victima y fuera de la denuncia hay otros medios
para llevar al conocimiento de las autoridades penales la eventual comision
del delito de trata de personas que, no siendo querellable, es de investigacion
oficiosa y compromete la actuacion del Estado que no puede ser trasladada a
la victima y, menos aun, en detrimento de sus derechos fundamentales y de los
que le atarien en cuanto a victima (CCons, C-470/2016).

Lo anterior se evidenciaba en la afectacion del derecho a la igualdad (Constitucion
Politica de Colombia, 1991, art. 13), al libre desarrollo de la personalidad (Constitu-
cion Politica de Colombia, 1991, art. 16) y a la dignidad humana (Constitucion Politica
de Colombia, 1991, art. 1), considerando que, respecto al primero, la proteccion y el
trato que las autoridades brinden a las victimas de diferentes delitos debe ofrecerse
bajo las mismas condiciones de atencion estatal a fin de garantizar la efectiva mate-
rializacion de tales ayudas de forma equitativa. Ahora bien, con respecto al segundo,
es potestativo de los ciudadanos denunciar o no los delitos de los cuales han sido
victimas. En este sentido, las victimas de Trata de Personas se encontraban en una
situacion de vulnerabilidad, por lo que la mayoria de ellas optaba por no interponer la
respectiva denuncia para poder ejercer plenamente su derecho al libre desarrollo de
la personalidad, por lo que no resultaba congruente, con este derecho fundamental,
que se le exigiera la denuncia penal en contra de su victimario, para lograr un acceso
efectivo a |a asistencia mediata que presta el Estado colombiano.

Respecto de la dignidad humana entendida bajo |a perspectiva de la Corte Consti-
tucional como derecho fundamental autonomo que abarca la integridad fisica y moral
de las personas (CCons, T-881/2002), esta se estaria vulnerando con la imposicion
de la denuncia respectiva, al considerar que la seguridad de las victimas se veria en
gran medida amenazada, teniendo en cuenta el grado de peligrosidad y poder econo-
mico de las redes de tratantes.
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Ademas: “La Corte concluy6 que ‘mas que un asunto de politica criminal, la trata
de personas es un problema de violacion de derechos humanos y desde esa perspec-
tiva deben protegerse los derechos de las victimas’™ (CCons, C-470/2016).

Por otro lado, es pertinente resaltar que existen limitantes a la facultad del legisla-
dor en el desarrollo de sus funciones, por cuanto al momento de legislar debe hacerlo
con la observancia de los principios constitucionales y legales. Como se evidencio
anteriormente, el paragrafo de la ley en mencion no se ajustaba a tales exigencias por
desconocer los principios de proporcionalidad e igualdad.

De acuerdo con el anlisis planteado, el paragrafo del articulo 7 de la ley 985 de
2005 implicaba una carga desproporcionada para las victimas del delito de Trata de
Personas por cuanto no cumplia con los subprincipios que integran la misma, por lo
que se hizo necesario revisar su aplicacion a fin de lograr una proteccion mas eficaz
para las victimas de este delito.

Por ultimo, este trabajo investigativo condujo al analisis de la problematica en
mencion, siendo fundamento para rendir nuestro concepto en representacion de la
Universidad de San Buenaventura Cali ante la honorable Corte Constitucional, frente
a la accion de inconstitucionalidad propuesta por la ciudadana Karen Daniela Rosero
Narvéez. Llevando esto a que, el 31 de agosto de 2016, la honorable Corte Constitu-
cional, mediante sentencia C-470 de 2016 con magistrado ponente: Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo, declarara la inexequibilidad del paragrafo anico del articulo 7 de la
ley 985 de 2005.

A lo largo de la sentencia en mencion y durante sus consideraciones la Corte
sostiene que:

En este sentido, en la intervencion de la Universidad de San Buenaventura Cali,
se sostiene que si bien es indispensable que el Estado tenga conocimiento so-
bre la situacion de una victima a fin de darle la asistencia y proteccion requerida
para que logre pasar de su situacion de victima a una de sobreviviente, la mera
denuncia tiene la virtud de iniciar una accion penal y dar ciertos beneficios
dentro del proceso penal, pero no tiene la disposicion de permitir que la victima
sea protegida de manera efectiva. El paragrafo 1° del articulo 7° de la Ley 985
de 2005, tampoco supera el examen de la proporcionalidad en sentido estricto
y, en consecuencia, no queda alternativa diferente a la declaracion de su in-
constitucionalidad (CCons, C-470/2016).
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Es por todo lo aqui expuesto que el presente texto contribuyd en gran medida a
que la normatividad colombiana se atempere ante la necesidad que tienen las victimas
de la Trata de Personas de recibir un trato equitativo que les permita contar con una
atencion y proteccion mediata sin mas condiciones que el haber padecido este flage-
lo, y evitar asi su revictimizacion y la imposicion de una carga excesiva para la misma.
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