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TEMA: 


PROXENETISMO CON MENOR DE EDAD / VERSIÓN DE LA VÍCTIMA MENOR DE EDAD / ESTATUTO DE ROMA – PRINCIPIOS DE LA PRUEBA EN CASOS DE VIOLENCIA SEXUAL – CREDIBILIDAD NO PODRÁ INFERIRSE DE COMPORTAMIENTO SEXUAL ANTERIOR/  PROXENETISMO Y CONSTREÑIMIENTO A LA PROSTITUCIÓN SON TIPOS PENALES AUTÓNOMOS / AUMENTO DE PENA EN CONCURSO DE DELITOS- PROPORCIONALIDAD / CONFIRMA PARCIALMENTE CONDENA / Obsérvese que los relatos que sobre esos acontecimientos ofrecen las afectadas son bien detallados en cuanto a las circunstancias de tiempo, modo y lugar; pero además, se tornan aún más confiables por cuanto poseen serios visos de seguridad, sinceridad y espontaneidad, además son concordante con las manifestaciones que realizaron a los diferentes profesionales que durante el trámite investigativo tuvieron contacto con ellas, principalmente en lo que tiene que ver con las labores de prostitución que realizaron en la casa de habitación de la señora PAOLA ANDREA, y cómo las mismas se desarrollaron.

(…)

Debe indicar la Sala que la manifestación del profesional recurrente dirigida a que se le reste credibilidad a los dichos de las citadas adolescentes, en atención a las circunstancias familiares y personales que tenían con antelación a los hechos, atenta contra la intimidad de las víctimas, la cual debe ser respetada , pues de ser de recibo ese tipo de aseveraciones el proceso penal se convertiría en un juicio contra la conducta y el comportamiento de las ofendidas, cuando éstas tienen un derecho constitucional a que se proteja su intimidad, con mayor razón cuando se trata de menores de edad, y ello ninguna incidencia tiene en la materialidad de las conductas y en la responsabilidad de los procesados.

Así mismo la regla 70 del Procedimiento y Prueba para la aplicación del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, referente a los principios de la prueba en casos de violencia sexual en su literal d establece: “La credibilidad, la honorabilidad o la disponibilidad sexual de la víctima o de un testigo no podrán inferirse de la naturaleza sexual del comportamiento anterior o posterior de la víctima o de un testigo”, la cual ha sido invocada por la Corte Suprema de Justicia, y con fundamento en ella se torna inapropiado el argumento presentado por el togado en ese sentido.
(…)

Ahora, en lo referente a la aseveración defensiva según la cual la conducta de la procesada fue fraccionada en dos tipos penales, pero que realmente el proxenetismo con menor de edad es el que tiene mayor riqueza descriptiva puesto que solo se acreditó una instigación o provocación, tampoco le asiste razón al apelante, ya que el proxenetismo en ningún momento exige para su configuración o tiene dentro de sus verbos rectores la instigación, la provocación, ni tampoco el constreñimiento. Y aquí lo que sucede es que ambos punibles se ejecutaron pero en diferentes momentos y frente a distintas víctimas.

(…)

Siendo así, no considera esta magistratura que el aumento impuesto en la primera instancia desborde los parámetros legales, como quiera que no puede decirse que lo tasado fue equivalente a la suma aritmética de las sanciones individualmente dosificadas; sin embargo, el Tribunal estima que es viable acceder a la petición defensiva en atención al principio de proporcionalidad con respecto al grado de lesividad de los bienes jurídicos tutelados y el número de conducta punibles demostradas, y en tal sentido se fijará ese incremento en una tercera parte, esto es, 33.33 % con respecto a las respectivas penas mínimas que fueron elegidas por el funcionario a quo para cada una de las infracciones concursantes..
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Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, veintiuno (21) de marzo de dos mil dieciocho (2018)

  ACTA DE APROBACIÓN No 267
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Marzo 22 de 2018, 9:01 a.m.

	Imputados: 
	Darío Fernando Bedoya y Paola Andrea Atehortúa Puerta

	Cédulas de ciudadanías:
	10´009.768 y 42´118.558 expedidas en Pereira

	Delitos:
	Proxenetismo con menor de edad, constreñimiento a la prostitución y suministro a menor

	Víctimas:
	L.D.S.G. y M.H.G. -de 14 y 17 años-

	Procedencia:
	Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) 

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia condenatoria de febrero 17 de 2016. SE CONFIRMA


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la sentencia en los siguientes términos:
1.- hechos Y precedentes
1.1.- La situación fáctica jurídicamente relevante fue precisada en la sentencia de primera instancia de la siguiente manera:
“[…] Según la acusación, para el mes de octubre de 2014 DARÍO FERNANDO BEDOYA y su compañera sentimental PAOLA ANDREA ATEHORTÚA PUERTA, en su casa ubicada en la carrera 2 No. 25-27 de la ciudad de Pereira, se dedicaban a captar menores de edad para brindar servicios sexuales a clientes contactados telefónicamente. Fueron víctimas de estos hechos L.D.S.G. (14 años de edad) y M.H.G. (17 años de edad). Las adolescentes eran obligadas a atender a los hombres; no podían alejarse del inmueble, además, recibían droga que les suministraba PAOLA ANDREA [..]”.
1.2.- En audiencias preliminares realizadas en febrero 28 de 2015 ante el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Belén de Umbría (Rda.) en cumplimiento de turno en esta capital: (i) se legalizó la captura de DARÍO FERNANDO BEDOYA y PAOLA ANDREA ATEHORTÚA PUERTA; (ii) se les formuló imputación a ambos por los delitos de proxenetismo con menor de edad –art. 213 A C.P.-, en concurso con constreñimiento a la prostitución –art. 214 C.P.-, y adicionalmente a ATEHORTÚA PUERTA por el punible de suministro a menor -art. 381 C.P.-, cargos frente a los cuales guardaron silencio; y (iii) se les impuso medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en establecimiento de reclusión, decisión que no fue objeto de recurso.
1.3.- La Fiscalía presentó escrito de acusación (abril 20 de 2015), en el cual precisó que las conductas de proxenetismo con menor de edad y constreñimiento a la prostitución para ambos procesados son en concurso homogéneo, y fue asignado por reparto al Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), despacho que llevó a cabo las audiencias de formulación de acusación (junio 01 de 2015), preparatoria (octubre 19 de 2015), juicio oral (enero 19 y 20 y, febrero 17 de 2016), al cabo del cual se procedió a dictar sentencia en los siguientes términos: (i) se condenó a PAOLA ANDREA ATEHORTÚA PUERTA a la pena de 25 años y 6 meses de prisión, multa de 200 s.m.l.m.v. e inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por 20 años como coautora de los delitos de proxenestismo con menor de edad y autora del delito de constreñimiento a la prostitución, y a DARÍO FERNANDO BEDOYA  a la pena de 21 años de prisión y multa de 134 s.m.l.m.v. e inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por 20 años como coautor del delito de proxenetismo con menor de 14 años; (ii) se absolvió a ATEHORTÚA PUERTA del cargo de suministro a menor y a BEDOYA por el de constreñimiento a la prostitución; y (iii) les negó la concesión de subrogados y sustitutos por expresa prohibición legal.
Los principales fundamentos de esa determinación se pueden sintetizar así:

- Ambas menores (L.D.S.G. y M.H.G.) indicaron que luego de abandonar sus hogares por conflictos familiares y problemas de drogadicción, tuvieron contacto con PAOLA ANDREA ATEHORTÚA PUERTA, quien con el consentimiento de su compañero permanente DARÍO FERNANDO BEDOYA, las ubicaba en habitaciones de su residencia para que atendieran hombres que pagaban la suma de $50.000.oo por sus servicios sexuales, y en dicha casa les facilitaban el consumo estupefacientes. L.D.S.G. precisó que del dinero que le pagaban los clientes debía dar a ATEHORTÚA PUERTA una comisión y cubrir los gastos de hospedaje. 

L.D.S.G. también indicó que estuvo viviendo en la casa de PAOLA ANDREA y DARÍO durante un mes, que no recibía una alimentación adecuada, no le permitían visitar a su familia, y pese a que sostuvo durante ese tiempo una relación sentimental con JUAN DAVID, hermano de aquella, no podía salir, y por ello tuvo que pedirle a una de las muchas niñas que visitaban el inmueble que le avisara a su mamá para que la rescatara. 
Las dos versiones fueron concordantes con las que dieron en otros escenarios investigativos, esto es, ante la trabajadora social, los psicólogos -quienes percibieron afectaciones de éstas derivadas de la agresión sexual-. Además sus dichos se encuentran soportados por las declaraciones de la madre de L.D.S.G., los progenitores de M.H.G., y de las autoridades de policía y de Bienestar Familiar que atendieron el caso y acudieron al rescate de L.D.S.G.
La propia acusada aunque negó cualquier relación con las actividades sexuales referidas, reconoció la presencia de las dos adolescentes en su casa, no obstante la justificó en el hecho de que L.D.S.G. tenía una relación con su hermano JUAN DAVID, y M.H.G. era novia de su hijo Bryan, de 12 años de edad.
Se demostró que PAOLA ANDREA y DARÍO FERNANDO incurrieron en el delito de proxenetismo con menor de 14 años en calidad de coautores, puesto que dedicaron su hogar a captar adolescentes para que prestaran servicios sexuales a hombres con un objetivo mercantil, y DARÍO permitía que su propia habitación se usara para atender clientes, aunado a que calificaba y observaba el cuerpo de las menores.

Por su parte, PAOLA ANDREA también incurrió en la conducta de constreñimiento a la prostitución, porque si bien L.D.S.G. fue a ese inmueble en forma voluntaria, luego fue obligada por ella a permanecer allí para los fines descritos. Respecto a dicho punible la Fiscalía pidió absolución para DARÍO FERNANDO.
En relación con el ilícito de suministro a menor debe absolverse a la procesada, ya que no obstante probarse en juicio que ATEHORTÚA PUERTA permitía que las menores consumieran estupefacientes en su casa, en la acusación se dijo que era ella quien se las entregaba, y ese aspecto fue negado por las dos ofendidas en sus declaraciones.

1.4.- La defensa se mostró inconforme con la decisión y procedió a sustentar el recurso de apelación por escrito dentro de los cinco días siguientes, el cual fue concedido en el efecto suspensivo y se dispuso el envío de la actuación a esta Colegiatura para desatar la alzada.
2.- Debate

2.1.- Defensa -recurrente-
Solicita se revoque la determinación adoptada por la primera instancia, y en su lugar se absuelva a sus representados por los delitos por los cuales la primera instancia los condenó. En forma subsidiaria, pide declarar la nulidad por falta de defensa técnica. Al efecto argumentó: 

En su criterio, contrario a lo sostenido por el juez de instancia, el comportamiento de PAOLA ANDREA respecto del delito de constreñimiento a la prostitución resulta ser atípico, ya que de acuerdo con las pruebas debatidas en juicio no logró demostrarse el verbo rector de constreñimiento, elemento objetivo del tipo penal.
La misma L.D.S.G. refirió que había sostenido una relación amorosa con JUAN DAVID, hermano de la implicada, la cual mantuvo durante el tiempo que permaneció en la residencia de ATEHORTÚA PUERTA, de lo cual se deduce que su presencia en ese lugar no fue por compulsión o intimidación alguna de la procesada, sino que tenía un origen emocional, lo que desdibuja cualquier tipo de violencia física o psicológica en cabeza de su prohijada hacia la supuesta víctima, y en caso de que realmente haya existido coacción, ésta fue de parte de JUAN DAVID y no de PAOLA ANDREA. 

Adicionalmente, la citada menor no dio cuenta de eventos en los que haya sido sometida a amenazas o maltratos por parte de sus representados, ni tampoco que fuera obligada a la sustracción de determinada cantidad de dinero, puesto que precisó que ella la pagaba, pero nunca afirmó que fuera forzada a dicho acto. 

No obstante que L.D.S.G. era consumidora de alucinógenos y en dicho lugar se le suministraban sustancias estupefacientes por parte de otras personas, situación que le generaba una dependencia tanto física como psíquica, ello tampoco puede considerarse como una coacción, máxime cuando por ese delito fue absuelta la procesada, y en el juicio oral se determinó que la adicción era anterior a su permanencia en ese lugar. Así mismo, se tiene que el psicólogo forense determinó que la afectación psicológica no tiene relación con los hechos de la presente investigación.

A lo anterior se suma que L.D.S.G. posteriormente regresó a la residencia donde se presentaron los acontecimientos, lo cual es contrario a las reglas de la sana crítica y a las máximas de la experiencia, ya que una víctima de explotación sexual y/o constreñimiento a la prostitución derivado de la privación de la libertad, no vuelve por su propia voluntad al sitio en el que era objeto de sus ilícitos. 
Por su parte M.H.G. indicó que en ningún momento fue obligada por la procesada a sostener relaciones sexuales como tampoco a permanecer en la casa en la que según la Fiscalía ocurrieron los hechos, y pese a que dicha menor aseguró haberse enterado que PAOLA ANDREA estaba muy enojada porque le debía $200.000.oo, ello llegó a su conocimiento por terceras personas, y no en forma directa por la incriminada, por lo que tal situación tampoco puede considerarse como un acto de intimidación o coacción.
No se sabe entonces quién dijo la verdad, si L.D.S.G. o M.H.G., ya que la primera hace referencia a un constreñimiento al indicar que se encontraba secuestrada por PAOLA ANDREA ATEHORTÚA y DARÍO FERNANDO, pero la segunda no, y en atención al nexo de causalidad de tiempo y espacio, las contradicciones entre las mismas resultan relevantes, y en esas condiciones la duda que se genera sobre los elementos estructurantes del delito, en virtud del in dubio pro reo, debe ser resuelta a favor de la procesada, lo cual pasó por alto el fallador, ya que hizo un análisis parcializado de los medios probatorios. Adicionalmente, al darse la absolución para el acusado también debió hacerse extensiva a la primera, en aplicación del principio de igualdad y seguridad jurídica, y dado el concepto de unidad de acción, porque desde la imputación se habló de una coautoría por parte de los dos implicados, y además por inferirse del testimonio de M.H.G. la inexistencia de la conducta. 
Si bien de las pruebas practicadas emergen elementos homólogos entre el delito de proxenetismo y el de constreñimiento a la prostitución, la conducta sancionada fue errada y se afecta la congruencia, ya que lo que eventualmente pudo probarse fue el punible de estímulo a la prostitución, al acreditarse que la implicada y su compañero destinaban la vivienda para actividades sexuales, lo que encuadra en el verbo “financiar”, a lo que se suma la existencia de menores y la consecución de actividades sexuales, puesto que el proxenetismo conlleva un alto grado de contenido inductivo en la prostitución y la explotación sexual, circunstancias que aquí no se dieron, pues incluso, según lo expuesto por los padres de M.H.G., ésta reconoció que fue a esa casa para desempeñar labores de prostitución, pero no dijo haber sido explotada sexualmente durante el tiempo que estuvo allí.
Emerge duda probatoria a favor de DARÍO FERNANDO BEDOYA en la configuración del tipo penal de proxenetismo con menor, ya que ambas menores denotan la presencia del acusado en la residencia, pero no exponen exigencia de dinero por parte de él, ni una participación activa de su parte, solo fueron insistentes en decir que era la persona encargada de alquilar la habitación para que sostuvieran relaciones sexuales allí, mas no de someterlas para que accedieran a los encuentros eróticos. Dicho marco fáctico desdibuja la conducta, porque incluso no hubo un señalamiento directo hacia su prohijado, al punto que M.H.G. ni siquiera pudo precisar su nombre cuando se le pidió que lo hiciera; por tanto, la coautoría que de allí se sostiene es inexistente. 
De otra parte, pese a que las menores indicaron que las ganancias se las repartían entre ambos procesados, se tiene que el ánimo de lucro dentro del tipo penal es ausente, y no se configura el verbo rector facilitar, lo que fortalece la duda probatoria. El mismo juez de primer nivel definió su conducta como aquiescencia, mas no como una conducta de explotación sexual, y la Fiscalía en los alegatos de conclusión señaló que no existía prueba que relacionara a DARÍO FERNANDO con el delito de proxenetismo -sic-, y por eso debía darse una absolución íntegra para éste, precisamente por esas razones.

En el caso de PAOLA ANDREA una sola acción o comportamiento fue encuadrada por la Fiscalía desde distintos tipos penales, lo que configura un concurso aparente, y con ello claramente se violó el principio de non bis in ídem, por cuanto si la procesada incurrió en el delito de proxenetismo dada la concurrencia de alguno de los verbos rectores, facilitación, organización o participación, no puede configurarse un concurso heterogéneo con la conducta de constreñimiento a la prostitución, puesto que la primera conducta lleva inmerso el elemento de instigación, mientras la segunda requiere de la coacción lo que implica violencia, y ello no se demostró. 
En gracia de discusión, de considerarse existente el segundo de los tipos enrostrados, los elementos complementarios que permiten la configuración del tipo penal de mayor riqueza descriptiva, esto es, el proxenetismo, incluyen el ánimo de lucro propio o la satisfacción de deseos sexuales de otros, el comercio carnal y el elemento de prostitución, lo que absorbe el contenido dentro del marco de la tipicidad objetiva del segundo de los cargos, y por ello debe sancionarse únicamente por aquél comportamiento en el que de verdad se adecua típicamente la conducta.

No se pudo acreditar que DARÍO FERNANDO BEDOYA y PAOLA ANDREA ATEHORTÚA tuvieran pleno conocimiento de la minoría de edad de ambas menores, elemento que hace parte de la tipicidad objetiva y que repercute en la tipicidad subjetiva, y a su vez configura un error de tipo de conformidad lo establecido en el artículo 32 numeral 10 C.P., que desvanece el dolo del ilícito de proxenetismo con menor de 14 años, dado que para su configuración se requiere que el comercio carnal se surta hacia una menor de 18 años, y solo se probó que PAOLA ANDREA ATEHORTÚA sabía sobre la minoría de edad de L.D.S.G., pero en lo atinente al conocimiento de DARÍO al respecto y en lo tocante a la otra adolescente tampoco se demostró ese conocimiento por parte de los acusados.
Para dar credibilidad a un testimonio deben tenerse en cuenta las circunstancias sociofamiliares de las mismas menores, aspecto en los cuales no ofrecen credibilidad por cuanto no fueron coherentes, y se observa ausencia de estructura emocional, y el modus vivendi de la menores sí resulta cuestionable en torno a su credibilidad. Adicionalmente, la adicción que padecen, y eventos pasados relacionados con acontecimientos libidinosos, también son factores que le restan veracidad a sus afirmaciones.

El quantum punitivo fijado por el a quo resulta ser contrario al precedente jurisprudencial en torno a la aplicación del artículo 31 de la Ley 599/00, en el cual se indica que el aumento es de “hasta en una tercera parte por el concurso y no del 50%”.
Por fuera de todo lo anterior, estima que debe decretarse la nulidad de lo actuado desde el inicio de la audiencia del juicio oral por falta de defensa técnica, porque si bien los acusados tuvieron un profesional del derecho adscrito a la Defensoría que los representó, ello no efectivizó plenamente esa garantía, ya que la mera controversia de los elementos probatorios deprecados en la actuación no garantiza de forma idónea dicho ejercicio, y no obstante la autonomía y discrecionalidad que le asiste a cada representante, el hecho de que renunciara abruptamente a los testigos que defendían la tesis de presunción de inocencia de los acusados, afectó en forma grave ese derecho, puesto que la práctica de dichas declaraciones hubiese evitado la condena impuesta.
2.2.- Fiscalía -no recurrente-

Pide se confirme la decisión emitida por el funcionario de primer nivel, y se opone a los argumentos defensivos presentados con el propósito de que se revoque la sentencia de condena, con fundamento en las siguientes razones:

En lo que tiene que con la inexistencia del delito de constreñimiento a la prostitución, para lo cual indicó el letrado que la permanencia de la adolescente L.D.S.G. en la vivienda de la acusada era debido a la relación amorosa que sostuvo con el hermano de ésta, y por tanto no se configuraba el citado punible al no existir coacción o intimidación por parte de PAOLA ANDREA, hay lugar a sostener que en efecto de conformidad con el contenido del artículo 214 se advierte que el constreñimiento atenta o lesiona directamente la libertad sexual del sujeto pasivo, y por ello es necesario que para su ejecución se dé la coacción, esto es, un constreñimiento físico, psicológico o moral, a consecuencia de lo cual se tiene que el sujeto activo se aprovecha de la situación de necesidad de la víctima o de su superioridad frente a ella, y el ilícito se configura independientemente del consentimiento de la menor, porque lo relevante es comprobar la acción típica y la edad de la víctima.
L.D.S.G. contó en su declaración que estuvo en la casa de PAOLA durante todo el tiempo que permaneció fuera de su hogar materno, y que cuando llegó allí por intermedio de su amiga YASMÍN, aquella le dijo que estaba muy bonita y que con ella iba a conseguir plata. De igual forma, que de allí no salía porque tenía que atender clientes, lo que muestra la situación de coacción, y el mismo desenlace de la situación lo confirma, ya que ésta refirió que la relación con JUAN DAVID empezó cuando llegó a esa casa, y terminó cuando su mamá la sacó de allá. 

La defensora del ICBF confirmó que la diligencia se surtió para rescatar a la niña L.D.S.G. de la casa en la que se estaba prostituyendo, y de inmediato se fue de ese lugar con su progenitora, de lo que se advierte que sí estaba coaccionada, y la relación sentimental con JUAN DAVID reafirmaba la dependencia de permanecer en ese inmueble, una coacción moral, porque: ¿cómo es posible que un novio consienta que su pareja tenga relaciones sexuales con otros hombres en la misma casa?
Tal como quedó probado en juicio, L.D.S.G. para la época de los hechos consumía SPA, precisamente en la casa donde fue explotada sexualmente, es decir, era una niña vulnerable, a lo que se suman los conflictos familiares que la llevaron a abandonar su hogar materno.

Por su parte, M.H.G. acudió a la casa de PAOLA en compañía de su amiga M, y primero dialogó con BRAYAN el hijo de ATEHORTÚA PUERTA, luego con ésta, y posteriormente con DARÍO FERNANDO, quien les dio el visto bueno, e inmediatamente PAOLA llamó a dos clientes que llegaron al inmueble, y ambas -la amiga y ella- sostuvieron relaciones sexuales con ellos. Cada una recibió la suma de $50.000.oo, dinero del que debían dar $10.000.oo a ATERORTÚA PUERTA como comisión, es decir, ésta obtenía un provecho económico por cada hombre que atendían, y adicionalmente, tanto PAOLA como DARÍO FERNANDO cobraban $20.000.oo a los clientes por la habitación en la que se consumaba la relación, lo que demuestra que había una ganancia a costa de esa actividad.
El mensaje enviado por PAOLA a la menor M.H.G, en el que le decía que no le gustaban las personas incumplidas debido a que ésta le había dejado el trabajo tirado, y por ello debía darle la suma de $200.000.oo, constituye afectación al derecho a la libertad sexual de la adolescente, ya que se sintió obligada a volver al lugar, e incluso su familia se ofreció a pagar el dinero para que ella no regresara a esa casa.

Según expuso el señor defensor las reglas de la experiencia indican que una persona víctima de explotación sexual y/o constreñimiento a la prostitución derivado de la privación de la libertad no regresa por su propia voluntad al lugar en el que ello sucede, pero pasa por alto las circunstancias en que se encontraba la víctima, que para esa época era consumidora de SPA, pertenecía a un hogar disfuncional sin normas de autoridad, situación que la hacía vulnerable para depender de la explotación a la que la tenía sometida ATEHORTÚA PUERTA, ya que debía atender hasta 6 hombres en un mismo día. 

El a quo fue muy acertado al declarar penalmente responsable a la ciudadana PAOLA ANDREA por la conducta de constreñimiento a la prostitución, puesto que hizo un análisis integral de las circunstancias en las cuales L.D.S.G. permaneció en la casa de acusada, y cómo fue sometida al comportamiento degradante contra su voluntad. Ello se corrobora al haber sido rescatada por las autoridades de Policía Judicial en compañía del ICBF mediante un procedimiento administrativo de restablecimiento de derechos, y GEOVANNI CEBALLOS fue claro en manifestar cómo se surtió el procedimiento ante la solicitud de la progenitora de la niña, quien pidió ayuda para que su hija saliera de ese lugar, pues le habían indicado que su descendiente se encontraba en una situación muy precaria, y debía hacer algo para sacarla de allí, como efectivamente se hizo.
De acuerdo con lo indicado por el recurrente, hay duda probatoria en cuanto a la participación de PAOLA ANDREA en la conducta de constreñimiento a la prostitución, al haber sido absuelto DARÍO FERNANDO BEDOYA por ese cargo, dado el grado homólogo de la coautoría material, y a que la incertidumbre presentada respecto de BEDOYA debe hacerse extensiva a ATEHORTÚA, conclusión que resulta ser desacertada porque desconoce que la responsabilidad es personal con base en los actos ejecutados, y aquí la señora PAOLA constriñó a las menores para que sostuvieran relaciones sexuales con hombres, y con ello obtuvo un provecho económico, pero respecto de DARÍO FERNANDO no se pudo demostrar la coacción hacia las adolescentes, pues como se dijo en el juicio era ella quien tenía el control de la casa, sin desconocer que éste sí obtuvo un beneficio monetario como proxeneta, ya que sabía que las víctimas eran menores de edad, porque esa era precisamente la condición para que ingresaran a la residencia, y él les daba el visto bueno, e incluso cedía su habitación con ese fin.
El querer hacer ver que DARÍO FERNANDO no estaba enterado de la minoría de edad de las jóvenes, es un argumento que no puede ser de recibo si se tiene en cuenta que la señora CONSUELO -sic-, quien ocupaba el primer piso del inmueble manifestó que le llamaba la atención que llegaran muchas niñas menores de edad a la casa de PAOLA, entonces si lo podía advertir su vecina de manera desprevenida, como no notarlo BEDOYA, incluso, la misma PAOLA ANDREA en el juicio manifestó que sí sabía la edad de M.H.G., y la menor indicó que uno de los clientes no quiso sostener relaciones sexuales con ella porque buscaba mujeres adultas.
En lo tocante a la atipicidad del hecho enrostrado a DARÍO FERNANDO y su ausencia de participación en dicho delito, según el profesional del derecho porque en el juicio no se hizo un señalamiento directo del señor BEDOYA por parte de las víctimas, se tiene que el juez de primer nivel arribó a la conclusión que efectivamente éste participó activamente en la conducta de proxenetismo con menor de edad en calidad de coautor, pues obtenía un lucro o beneficio económico al permitir que en su habitación se llevara a cabo el encuentro de hombres con menores de edad para satisfacer la libido sexual, miraba a las niñas, observaba sus cuerpos y daba su aprobación, como bien lo manifestaron M.H.G. y L.D.S.G, por ello el a quo utilizó el término bajo la aquiescencia o tolerancia de DARÍO FERNANDO.
Tanto PAOLA como DARÍO FERNANDO deben responder penalmente por la conducta en calidad de coautores de proxenetismo en menores de edad, tal cual lo indicó el fallador de primer nivel al proferir la sentencia, la pareja tenía un verdadero negocio ilícito familiar, cuyo objetivo era obtener el provecho económico por explotación sexual de menores de edad, actividad que debe ser castigada por el Estado Colombiano y sus autoridades, conforme lo dispuesto en los instrumentos internacionales, tales como, el Convenio para la represión de la trata de personas y de la explotación de la prostitución ajena, suscrito por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1949 -resalta el contenido artículo 1-, la Convención sobre los derechos del niño de 1989 -transcribe artículo 39-, el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y niños -artículo 3 literal a-.

Por parte del defensor se refiere que la conducta sancionable debió ser la inducción a la prostitución y no el constreñimiento, pero de la exposición de motivos que constan en los informes de la ponencia para los debates del proyecto de ley del artículo 213 A C.P., se infiere que el legislador pretendió simplemente otorgar un mayor contenido de injusto a la conducta de inducción a la prostitución cuando el sujeto pasivo se tratase de un menor de edad -transcribe apartes-.
En lo atinente a la nulidad solicitada por el impugnante que según sostiene debe decretarse por violación del debido proceso por ausencia de defensa técnica en el curso del juicio oral, no se advierte en la actuación procesal y menos aún en la audiencia de juicio oral violación de alguna garantía a los procesados. El abogado que representó los intereses de los judicializados no es un inexperto, por el contrario tiene una gran experiencia como defensor público y formación en derecho penal, y como el mismo lo anunció en el descubrimiento probatorio y práctica de pruebas, estaba condicionado a lo que los procesados ofrecieron, incluso, en una de las sesiones solicitó la postergación con el fin de presentar unos testigos, quienes no comparecieron al juicio, por lo que se vio obligado a renunciar a los mismos, pero que de haberse presentado tampoco hubiesen garantizado la absolución como lo quiere hacer ver el recurrente; por tanto, debe desfavorablemente esa petición.

En esas condiciones, concluye que el impugnante no logró desvirtuar los argumentos en que se fundamentó el funcionario de instancia para condenar a los procesados.
3.- Para resolver, se considera
3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 179 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 91 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por una parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la Defensa-.
3.2.- Problema jurídico planteado

Corresponde al Tribunal establecer si la decisión de condena impuesta se encuentra acorde con el material probatorio analizado en su conjunto, en cuyo caso se dispondrá su confirmación; o, de lo contrario, se procederá a la revocación y al proferimiento de una sentencia absolutoria, tal como lo solicita la defensa. Previo a ello se analizará lo atinente a la solicitud de nulidad planteada por el recurrente.

3.3.- Solución a la controversia

3.3.1.- Análisis previo
Si bien por parte del impugnante la solicitud de nulidad se invocó en forma subsidiaria a la de absolución, para la Colegiatura la misma debe resolverse previamente -principio de prelación- porque de haber lugar a acceder a su petición por quebrantamiento del debido proceso, la Sala no podría pronunciarse de fondo sobre el recurso. 

El apelante pretende que se anule lo actuado desde el comienzo del juicio oral, por cuanto considera que sus prohijados no contaron con una adecuada asistencia técnica en dicho acto público. Para sustentar su petición argumenta que si bien tuvieron un defensor, y no obstante la autonomía y discrecionalidad de la que goza dicho profesional, el hecho de haber renunciado abruptamente a los testigos que defendían la tesis de presunción de inocencia de los acusados, afectó sus garantías, pues era menester la práctica de dichos testimonios para evitar la emisión de una sentencia de condena, ya que la sola controversia de los elementos probatorios deprecados en la actuación no garantiza de forma material el ejercicio.
Para la Sala el argumento planteado por la defensa no puede ser de recibo por las razones que pasarán a exponerse, y desde ya se anuncia que no tiene vocación de prosperidad la solicitud de nulidad en esos términos invocada.

El artículo 29 de la Constitución Política de Colombia en su inciso 4 establece: “[…] Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de una abogado escogido por él, o de oficio durante la investigación y el juzgamiento; a un debido proceso público, sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas […]”. En este caso por parte de la Defensoría Pública le fue designado a los procesados un profesional del derecho para que los representara desde el momento de su aprehensión y durante toda la actuación penal.
La H. Corte Suprema de Justicia ha enfatizado en la importancia de este singular derecho y no ha ahorrado esfuerzos en reiterar las graves consecuencias que su desconocimiento conlleva. Por ejemplo, en la sentencia CSJ SP, 06 mar. 2007, rad. 16.958, expuso: 

“[…] Igualmente la Corte tiene definido
 que el derecho a la defensa técnica, como garantía constitucional, posee tres características esenciales: debe ser intangible, real o material, y permanente en todo el proceso. La intangibilidad está relacionada con la condición de irrenunciable, por lo tanto, en el evento de que el imputado no designe su propio defensor, el Estado debe procurárselo de oficio o a través de la Defensoría Pública; material o real porque no puede entenderse garantizada por la sola existencia nominal de un profesional del derecho, sino que se requieren actos positivos de gestión defensiva, y finalmente la permanencia conlleva a que su ejercicio debe ser garantizado en todo el trámite procesal sin ninguna clase de excepciones ni limitaciones.

En consecuencia, la no satisfacción de cualquiera de estas características, por ser esenciales, deslegitima el trámite cumplido, y por lo tanto, impone la declaratoria de su nulidad, una vez comprobada su trascendencia […]” 

Adicionalmente, dicho órgano de cierre en una providencia en la que el tema central fue el análisis del papel del abogado defensor en la Ley 906/04, indicó:

“[…]El carácter obligatorio de la defensa técnica, sin embargo, no es suficiente para que en el proceso penal pueda reputarse como cabalmente satisfecha la respectiva garantía constitucional, pues además debe ser efectiva, es decir, no basta con que al imputado se le dé la oportunidad de contar con un abogado que lo asista y lo represente en la investigación y en el juicio, sino que debe ser real o material, esto es, traducida y perceptible en actos de gestión que la vivifiquen, tal y como lo ha precisado la jurisprudencia patria y lo entiende la doctrina foránea […]”
 –negrillas de la Sala-

De igual forma, en un pronunciamiento más reciente sobre el tema, la alta Corporación precisó: 

“[…]La violación al derecho a la defensa real o material, se configura por el absoluto estado de abandono del defensor, esto es, una situación de indefensión generada por la inactividad categórica del abogado, por lo que no basta, de cara a la prosperidad del cargo, con la simple convicción de que la asistencia del profesional del derecho pudo haber sido mejor, toda vez que se tiene decantado que la estrategia defensiva varía según el estilo de cada profesional, en el entendido de que no existen fórmulas uniformes o estereotipos de acción. Es decir, la simple disparidad de criterios sobre un punto no tiene la fuerza de configurar una violación al estudiado derecho […]”

Sobre el hecho de que la mera disparidad de criterios no puede ser una justificación para solicitar la nulidad por falta de defensa técnica ha reiterado:
“[…]La falta de asistencia técnica no puede edificarse a partir de una visión a posteriori elaborada por un nuevo defensor con fundamento en su orientación particular sobre aquello que habría podido ser la estrategia defensiva plausible, pues son múltiples y variadas  las posturas defensivas que en un momento determinado puede asumir el letrado, razón por la cual la simple diversidad de criterios del último defensor no logra constituir fuerza suficiente para censurar un proceso con base en la ausencia de defensa técnica
.” 

 “No puede perderse de vista que la defensa técnica suele realizarse a través de actos de contradicción, solicitud probatoria, notificación, impugnación, postulación y alegación, que pueden ser ejercidos todos o algunos de ellos, o preferirse un control expectante de la actuación procesal, según los conocimientos, las circunstancias, el caudal probatorio recopilado, el estilo y la táctica que asuma el abogado, sin que optar por la actitud aparentemente pasiva constituya falta de ejercicio de las facultades de la defensa”
.

“[…]Por lo tanto, la actitud pasiva del defensor no es en sí misma indicativa de irregularidad, pues hay casos donde la mejor defensa puede ser dejar que el Estado asuma toda la iniciativa para el acopio de pruebas, al no convenir pedirlas en cuanto se aprecie que perjudicarían al procesado; ni aparecer prudente recurrir, por el acierto o benevolencia del instructor o fallador. En tales casos, más vale al defensor asumir una posición expectante, como comportamiento estratégico que no puede tildarse de abandono”
. […]”

De conformidad con esa línea jurisprudencial puede concluirse que en efecto como lo da a entender el defensor, el derecho de defensa no se materializa por el simple hecho de contar con un defensor que lo represente sino en el momento en que realiza los actos idóneos para ejercer de manera conveniente una gestión en beneficio del acusado; luego entonces, para efectos de declarar una nulidad por falta de defensa técnica debe verificarse un estado de abandono del defensor hacia su representado en razón de su inactividad.
No obstante, para el caso objeto de estudio, en criterio de la magistratura, y en consonancia por lo expuesto en su intervención como no recurrente por el delegado fiscal, de una revisión detallada de los registros no solo de la audiencia de juicio oral sino de toda la etapa de juzgamiento, se observa que por parte del profesional del derecho que representó a los encartados desde el momento de su captura y hasta la lectura de la sentencia, se desplegó una ardua labor en pro de los intereses de los judicializados, como petición de pruebas, controversia en la medida de las posibilidades de los elementos de conocimiento presentados por la Fiscalía, alegatos de conclusión e interposición de recursos. 

Ahora, si bien por parte del togado se optó por renunciar a la mayoría de los testimonios que había solicitado en la audiencia preparatoria, excepto el de la señora PAOLA ANDREA ATEHORTÚA PUERTA, esa simple circunstancia no puede ser catalogada como una afectación de las garantías procesales de los acusados, y menos aún como una falta de defensa técnica. En primer lugar, porque el profesional intentó que los citados declarantes se hicieran presentes, y al no poderlo lograr, en aras de dar celeridad al juicio, y muy seguramente por considerar que ello no afectaba la tesis que pretendía sostener, optó por esa decisión; y en segundo término, porque el hecho de que el nuevo defensor considere que dichas pruebas hubieran evitado el proferimiento de una decisión de responsabilidad, se trata de una mera apreciación sin soporte alguno, ya que ni siquiera indica por qué razón en su criterio eran trascendentales para demostrar la inocencia de sus representados.  
En esas condiciones lo que advierte la Sala es que lo que se pone de presente por parte del impugnante no es más que la inconformidad respecto de la labor realizada por su antecesor, no porque ésta no se haya ejercido en forma apropiada, sino porque desde su particular punto de vista estima que no debía procederse de esa manera. 
No se tiene entonces la menor hesitación en cuanto a que no existió una ausencia de defensa técnica, y que en oposición a esas elucubraciones realizadas por el recurrente, el profesional del derecho que representó los intereses de los procesados cumplió activamente con las funciones que le correspondían; por tanto, no es válida la censura planteada en ese sentido.
3.3.2.- La configuración de los delitos de proxenetismo con menor de edad y constreñimiento a la prostitución.

De conformidad con los elementos de conocimiento debidamente incorporados a la actuación, se acreditó que las menores M.H.G. -17 años- y L.D.S.G. -14 años- para la época de los hechos que son materia de juzgamiento, tenían problemas familiares y de drogadicción, razones que las llevaron a abandonar sus respectivos hogares. Dicha situación fue puesta en conocimiento de las autoridades de infancia y adolescencia por parte de los progenitores de las adolescentes, a consecuencia de lo cual se iniciaron las investigaciones pertinentes.
Según sostuvieron en sus declaraciones L.D.S.G. y M.H.G. optaron por ir a la casa de PAOLA ANDREA -cada una en una ocasión diferente- toda vez que les habían referido que allí podían obtener dinero a cambio de actividades sexuales. Dichas adolescentes coincidieron en decir que una vez se hicieron presentes en dicho inmueble y hablaron con ATEHORTÚA PUERTA, ésta les manifestó que con ella iban a ganar plata porque estaban muy bonitas, les precisó que debían darle una comisión de lo recibido, y de inmediato llamó a unos clientes, quienes luego de sostener relaciones sexuales con ellas pagaron $60.000.oo y $50.000.oo, respectivamente, y de ese dinero la acusada retuvo $10.000.oo por ese concepto. Ambas menores aseguraron que en dicho inmueble consumían drogas, y que el mismo era frecuentado por varias menores de edad.

M.H.G indicó que solo en una ocasión prestó allí sus servicios, ya que posteriormente volvió con el ánimo de atender a otro hombre, pero éste se marchó porque se enteró que era menor de edad. Fue enfática en decir que PAOLA ANDREA sabía sobre su minoría edad porque le preguntó cuántos años tenía. Adicionalmente señaló que el esposo de PAOLA -DARÍO- observó su cuerpo cuando ella llegó, prestaba su cuarto para los encuentros sexuales, y por el uso de éste se le cobraba un dinero adicional a los clientes, además de recibir una comisión por las actividades eróticas que se llevaban a cabo en ese lugar.

Por su parte L.D.S.G. señaló que inicialmente no vivía en el inmueble de PAOLA ANDREA, pero posteriormente se instaló allí y estuvo durante más de un mes, tiempo en el cual, pese a que sostuvo una relación con JUAN DAVID, hermano de ATEHORTÚA PUERTA, no podía salir ni contactar a su familia sin ser supervisada, razón por la que tuvo que mandarle un mensaje a su mamá con una de las menores que frecuentaban el inmueble para que la rescatara. Agregó que no solo debía dar a la hoy acusada una comisión sino además pagarle por la alimentación, y no obstante recibía una sola comida al día. De igual forma, que DARÍO estaba en ese inmueble, y que tanto él como la familia de PAOLA se beneficiaban del dinero que se obtenía por los encuentros sexuales que allí se llevaban a cabo.

Para la Sala, en consonancia con lo concluido por el fallador de instancia y lo sostenido por el representante de la Fiscalía, al efectuar la valoración de dichos testimonios se advierte que los mismos son altamente creíbles por la contundencia y veracidad que se advierte de sus afirmaciones, y adicionalmente porque fueron corroborados por otros medios probatorios allegados a la actuación.

A.N.G.A. y H.F.H.I., padres de MHG confirmaron que ésta había abandonado su hogar hacía varios días y pusieron ese hecho en conocimiento de la Policía de Infancia y Adolescencia, lo cual dio lugar al inicio de la correspondiente investigación. Además indicaron que tuvieron información que su hija se encontraba en una casa ubicada en la carrera 2 con calle 25 de esta ciudad ejerciendo labores de prostitución, y señalaron que la menor les relató la forma en que se presentaron los hechos, que estaba atemorizada y no quería volver a ese inmueble.

De igual forma, JAIRO ROBLEDO VÉLEZ psicólogo del Instituto Nacional de Medicina Legal que valoró a M.H.G., contrario a lo sostenido por la defensa, sí concluyó que ésta se encontraba afectada a raíz de esos acontecimientos, y  por ello le recomendó que iniciara el correspondiente tratamiento.

En lo tocante a L.D.S.G., su progenitora J.M.S.G. corroboró que dos de las menores que al parecer también frecuentaban la casa de ATEHORTÚA PUERTA contactaron a su esposo, y le indicaron que debía ir a rescatar a su hija, razón por la que solicitaron apoyo inicialmente a la Policía de Infancia y Adolescencia, y posteriormente al Instituto de Bienestar Familiar por intermedio de la Defensora de Familia, siendo esta última entidad la que llevó a cabo la diligencia de rescate en la que encontraron a su descendiente en la casa de los procesados, quien estaba en muy mal estado de salud.

El investigador adscrito a la Fiscalía de Infancia y Adolescencia, YOHANNY CEBALLOS ANDRADE, corroboró que en efecto el referido operativo de rescate se realizó, y aunque él no ingresó al inmueble porque no estaba a cargo de la diligencia, si logró observar cuando la menor L.D.S.G. salió de la casa de la acusada en muy malas condiciones.

Por su parte, JULIANA MUÑOZ JIMÉNEZ, defensora de familia encargada del proceso de restablecimiento de derechos de la citada adolescente, y quien también acudió a la mencionada diligencia, indicó que logró observar el regocijo y alegría de L.D.S.G. y su madre cuando se reencontraron, y precisó que la menor decidió irse con ellas.

Obsérvese que los relatos que sobre esos acontecimientos ofrecen las afectadas son bien detallados en cuanto a las circunstancias de tiempo, modo y lugar; pero además, se tornan aún más confiables por cuanto poseen serios visos de seguridad, sinceridad y espontaneidad, además son concordante con las manifestaciones que realizaron a los diferentes profesionales que durante el trámite investigativo tuvieron contacto con ellas, principalmente en lo que tiene que ver con las labores de prostitución que realizaron en la casa de habitación de la señora PAOLA ANDREA, y cómo las mismas se desarrollaron.

Ante ese panorama probatorio lo dicho por ATEHORTÚA PUERTA, quien negó cualquier relación con ese tipo de actividades, y aseguró que si bien las menores frecuentaron su casa, L.D.S.G. vivía allí porque era novia de su hermano JUAN DAVID, y con M.H.G. tenía contacto debido a la relación sentimental que sostenía con su hijo JUAN DAVID, quien tenía apenas 12 años para esa época, no solo resultan poco creíbles sino que además son totalmente opuestas a los medios probatorios obrantes en la actuación.

En esas condiciones, para la Sala no cabe duda de la responsabilidad de ATEHORTÚA PUERTA y BEDOYA en las conductas que les fueron enrostradas, porque en efecto éstos de manera mancomunada optaron porque su hogar fuera el centro de operaciones de servicios sexuales prestados por menores de edad, tenían claramente establecida una tarifa por comisión para las adolescentes que accedían a trabajar con ellos, y adicionalmente cobraban a los clientes por el uso de la habitación.

No es cierto que no se demostrara que las menores fueran obligadas a pagar esa comisión a PAOLA ANDREA, pues incluso según sostuvo M.H.G. el cliente atendido por ella le entregó el dinero a ATEHORTÚA PUERTA, y está antes de darle su parte, sacó lo que le correspondía conforme lo que previamente le había indicado.

En el caso de L.D.S.G. el beneficio económico fue más allá de una mera comisión, porque si bien la menor no supo precisar cuánto dinero le pedían por concepto de alimentación durante el tiempo que vivió en el inmueble de PAOLA y su familia, si fue clara al afirmar que debía aportar para ello, pese a lo cual solo le era suministrada una comida al día, es decir, los hoy acusados obtenían un mayor provecho de ella.

De igual forma, si bien la persona que se entendía directamente con las menores era PAOLA ANDREA, no puede afirmarse que su esposo DARÍO FERNANDO fuese un sujeto ajeno a esa actividad, ya que en contraposición a la dicho por la defensa, él también fue señalado por las menores. Obsérvese que aunque M.H.G. no supo precisar su nombre, lo reconoció incluso fotográficamente y enfatizó que éste obtenía un beneficio económico de las actividades realizadas por ellas toda vez que prestaba la habitación. Situación que es coincidente con lo dicho por L.D.S.G. Es claro entonces que el citado esposo estaba al tanto de la situación, y cohonestaba con ello; es más, se lucraba de esas actividades, todo lo cual se enmarca claramente dentro de la facilitación y participación a la que hace referencia la norma.
Ahora, en lo tocante al constreñimiento, esa acción se determinó únicamente en cabeza de PAOLA hacia L.D.S.G., puesto que no le permitía salir del inmueble porque se le obligaba a permanecer allí para atender a los clientes, y así obtener un provechó económico, tampoco tener contacto telefónico con su familia sino era supervisada, al punto que la menor tuvo que ser rescatada, situación que fue corroborada con las pruebas anteriormente referidas.
Por parte de la defensa se cuestiona la condena por ese punible -constreñimiento a la prostitución- frente a PAOLA ANDREA por varias razones: (i) realmente no se demostró la coacción hacia la menor, elemento estructurante del tipo; (ii) la absolución de DARÍO FERNANDO debió ser extensiva a PAOLA ANDREA; (iii) existen dudas porque las versiones de las menores al respecto no concuerdan; y (iv) no se da ese delito porque no se demostró ningún tipo de intimidación, sino una simple instigación, que se encuentra inmersa en el punible de proxenetismo, entonces se trata de un concurso aparente.
Para la Colegiatura, contrario a lo aseverado por la defensa, y acorde con el análisis efectuado, la coacción ejercida por la procesada hacia la menor L.D.S.G sí se demostró, pues la misma no solo se logra mediante la violencia, como erradamente parecer entenderlo el profesional del derecho, sino que también puede serlo en forma psíquica, y en este caso la víctima era bastante propensa a ese tipo de intimidación debido a la situación de vulnerabilidad en la que se encontraba, ya que tenía problemas familiares, de drogadicción, los cuales precisamente la llevaron a ese lugar; por tanto, tampoco tiene cabida lo sostenido por el impugnante en cuanto a que resulta contrario a las reglas de la experiencia que una víctima vuelva al lugar en el que fue objeto de abuso, pues la necesidad de consumir sustancias estupefacientes y de obtener dinero para ello fue lo que la motivó a regresar, tal como se deduce de su declaración, es decir, se trataba de un ser frágil, fácilmente manipulable, y esa fue precisamente la condición que fue aprovechada y se incrimina.
Si bien por parte del recurrente se asegura que la permanencia de L.D.S.G. en la residencia de los esposos BEDOYA ATEHORTÚA realmente obedeció a que ésta tenía una relación sentimental con JUAN DAVID, el hermano de PAOLA ANDREA, y no a la coacción ejercida sobre ella, se sabe que la menor admitió dicha relación, y fue clara en decir que la misma empezó cuando ingresó a esa casa, no antes, y terminó cuando salió de allá; luego entonces, no es cierto que no se fuera de allí por ese vínculo sentimental, pues la verdadera razón para no hacerlo era que no se lo permitían. 

Ahora, tampoco es de recibo que el apelante sostenga que el hecho de la absolución para uno de los procesados por ese punible, implique también la exoneración de responsabilidad para la otra inculpada, porque es evidente que la conducta realizada por cada uno de ellos fue independiente al tratarse de una coautoría propia, en la cual no hay reciprocidad porque cada uno de los involucrados realiza la conducta en su totalidad, y precisamente por ello la acusada incurrió en el ilícito con su mera actuación, sin que fuera necesario para su configuración el aporte de DARÍO FERNANDO; por tanto, ninguna incidencia tiene respecto del compromiso de ella el que éste no haya sido objeto de condena.
Es cierto que la Fiscalía al finalizar la práctica probatoria en el juicio oral pidió la absolución para DARÍO FERNANDO, únicamente en lo tocante a ese cargo, porque no se probó en juicio que éste hubiese constreñido a L.D.S.G., pero no hizo la misma solicitud frente a PAOLA ANDREA, puesto que las pruebas obrantes en la actuación sí permiten acreditar que ésta incurrió en ese ilícito, tal como se analizó en precedencia.

Debe indicar la Sala que la manifestación del profesional recurrente dirigida a que se le reste credibilidad a los dichos de las citadas adolescentes, en atención a las circunstancias familiares y personales que tenían con antelación a los hechos, atenta contra la intimidad de las víctimas, la cual debe ser respetada
, pues de ser de recibo ese tipo de aseveraciones el proceso penal se convertiría en un juicio contra la conducta y el comportamiento de las ofendidas, cuando éstas tienen un derecho constitucional a que se proteja su intimidad, con mayor razón cuando se trata de menores de edad, y ello ninguna incidencia tiene en la materialidad de las conductas y en la responsabilidad de los procesados.
Así mismo la regla 70 del Procedimiento y Prueba para la aplicación del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, referente a los principios de la prueba en casos de violencia sexual en su literal d establece: “La credibilidad, la honorabilidad o la disponibilidad sexual de la víctima o de un testigo no podrán inferirse de la naturaleza sexual del comportamiento anterior o posterior de la víctima o de un testigo”, la cual ha sido invocada por la Corte Suprema de Justicia, y con fundamento en ella se torna inapropiado el argumento presentado por el togado en ese sentido.

En cuanto a las contradicciones resaltadas por la defensa, en lo que tiene que ver con la coacción, puesto que L.D.S.G habló que era obligada a permanecer  allí y a sostener relaciones con hombres, mientras que M.H.G. no indicó eso,  realmente no se dan, porque si bien ambas prestaron servicios sexuales en la residencia de PAOLA ANDREA en la misma época, cada una de ellas contó lo que le sucedió de manera particular porque fueron eventos diferentes, la primera se fue a vivir a la casa de PAOLA, y la segunda solo fue en dos ocasiones, y precisamente por eso resulta ser tan relevante que sus afirmaciones coincidan en cuanto a la forma en la que operaba el tráfico sexual en ese inmueble.

Ahora, en lo referente a la aseveración defensiva según la cual la conducta de la procesada fue fraccionada en dos tipos penales, pero que realmente el proxenetismo con menor de edad es el que tiene mayor riqueza descriptiva puesto que solo se acreditó una instigación o provocación, tampoco le asiste razón al apelante, ya que el proxenetismo en ningún momento exige para su configuración o tiene dentro de sus verbos rectores la instigación, la provocación, ni tampoco el constreñimiento. Y aquí lo que sucede es que ambos punibles se ejecutaron pero en diferentes momentos y frente a distintas víctimas.
De otra parte la falta de congruencia entre lo fáctico y lo jurídico que refiere el impugnante, en cuanto asegura que si en gracia de discusión se hubiere demostrado algún comportamiento atribuible a DARÍO FERNANDO y PAOLA ANDREA, este sería que destinaban la vivienda para actividades sexuales, lo que encuadra en el verbo “financiar”, a lo que se suma la existencia de menores, y la consecución de actividades sexuales, con lo cual podría configurarse un delito de “estímulo a la prostitución” pero no el proxenetismo con menor de edad que conlleva un alto grado de contenido inductivo en la prostitución y la explotación sexual. Empero, lo que al respecto cabe aclarar a la defensa, es que tal como lo ha indicado la Corte Suprema de Justicia
, con fundamento en la exposición de motivos de la Ley 1329/09 que creó esa conducta, el ilícito de proxenetismo con menor de edad precisamente consiste en la facilitación de la prostitución de personas menores de edad: 

“[…] Con la creación del artículo 213-A de la Ley 599 de 2000, el legislador pretendió, simplemente, otorgar un mayor contenido de injusto a la conducta de inducción a la prostitución cuando el sujeto pasivo de la misma se tratase de un menor de edad. Así se advierte en los informes de ponencia para los debates del respectivo proyecto de ley:

“I. Se propone cambiar el Título del artículo 213, ‘Inducción a la prostitución’ por el de ‘Proxenetismo’, ya que de acuerdo con las recomendaciones contenidas en los instrumentos internacionales se asimile la conducta a quienes se lucren, beneficien, organicen o participen (nuevos verbos rectores), en cualquier forma de comercio carnal o la prostitución de otra persona. En estos casos no es necesario probar la voluntad de la víctima, solo la intención de lucro o la intermediación en los casos de explotación sexual de adultos.

”II. Si se trata de proxenetismo en menores de 18 años, la pena se aumenta. Esto con el fin de proteger a las personas que están entre los 14 y los 18 años que en la actualidad resultan desprotegidas, ya que en el artículo sobre las circunstancias de agravación punitiva (artículo 216 C. P.) sólo se estipula una pena mayor cuando la conducta recae sobre una persona menor de 14 años”
.

En este orden de ideas, el tipo de proxenetismo con menor de edad debe ser interpretado como un delito de inducción a la prostitución en el cual la víctima no ha alcanzado los dieciocho años de edad […]”.

En esas condiciones debe concluirse que no le asiste razón a la defensa en dicho planteamiento, y por tanto tampoco hay lugar a considerar que el comportamiento al margen de la ley fue encuadrado de manera equivocada o que se presentó una falta de congruencia, puesto que es evidente que aquí se presentó la conducta de proxenetismo, no solo por la facilitación sino porque los coautores actuaron con ánimo de lucrarse, captaban las menores, y conseguían los clientes que era atendidos en la residencia de ellos.

Finalmente, en lo tocante al error de tipo en lo que tiene que ver con el desconocimiento por parte de DARÍO FERNANDO BEDOYA de la minoría de edad de ambas menores, y por parte de PAOLA ANDREA en lo que tiene que ver con una de ellas -M.H.G.-, se puede afirmar lo siguiente:
De acuerdo con lo sostenido por la jurisprudencia
, el error de tipo se configura cuando el autor actúa voluntariamente pero ignora que su comportamiento se adecua a una conducta penal, lo que según la defensa no ocurrió en este caso, porque se aseguró de manera categórica que ninguno de los acusados tuvo relación alguna con las actividades sexuales realizadas por las menores que figuran como víctimas.

Así las cosas, de conformidad con el artículo 32 numeral 10 C.P., lo sostenido por la parte recurrente es que los hoy acusados desconocían un elemento objetivo del tipo como causal de ausencia de responsabilidad, que es la edad, afirmación que resulta bastante alejada de la realidad porque en el caso de L.D.S.G. únicamente tenía 14 años para esa época, y tanto ella como M.H.G. aseguraron que PAOLA sabía que eran menores, e incluso la inculpada reconoció en su declaración saber que L.D.S.G. era menor de edad, aunque dijo que le había dicho que tenía 17 años.
Por su parte, DARÍO FERNANDO obviamente también estaba enterado de esa circunstancia, pues como bien lo sostuvo el delegado Fiscal, si la señora DORA INÉS MONTAÑO ROJAS, vecina del primer piso indicó, que observaba en el inmueble niñas jóvenes de 14, 15, 16 y 17, cómo no lo iba a saber él que vivía en el inmueble y tuvo participación activa en la conducta de proxenetismo, luego entonces ese reparo debe ser despachado desfavorablemente.
A juicio de la Corporación el órgano encargado de la persecución penal sí demostró más allá de toda duda razonable, no solo la materialización de las conductas endilgadas DARÍO FERNANDO BEDOYA y PAOLA ANDREA ATEHORTÚA PUERTA, sino su responsabilidad en esas ilicitudes, a consecuencia de lo cual se debe asegurar que el funcionario de instancia no se equivocó en sus apreciaciones y existe mérito suficiente para confirmar la determinación de condena en la forma en que fue confeccionada.
Finalmente, en lo que tiene que ver con el monto del aumento que corresponde por el concurso, el cual según la defensa es desproporcionado porque en su criterio este debe ser de la tercera parte de la pena y no del 50% como lo estableció el fallador de instancia, corresponde precisar a la Corporación que no se tiene una tarifa legal para hacer este tipo de incrementos y que las reglas básicas que orientan la dosimetría penal en materia de concursos enseñan que: (i) hay lugar a efectuar una acumulación jurídica y no una acumulación aritmética, de modo que el resultado final no desconozca la esencia de este instituto; (ii) lo accesorio debe seguir la suerte de lo principal; (iii) es necesario tener en consideración el grado de lesión a los bienes jurídicos involucrados; y (iv) muy particularmente, se debe apreciar el número de conductas punibles en concurso.

Siendo así, no considera esta magistratura que el aumento impuesto en la primera instancia desborde los parámetros legales, como quiera que no puede decirse que lo tasado fue equivalente a la suma aritmética de las sanciones individualmente dosificadas; sin embargo, el Tribunal estima que es viable acceder a la petición defensiva en atención al principio de proporcionalidad con respecto al grado de lesividad de los bienes jurídicos tutelados y el número de conducta punibles demostradas, y en tal sentido se fijará ese incremento en una tercera parte, esto es, 33.33 % con respecto a las respectivas penas mínimas que fueron elegidas por el funcionario a quo para cada una de las infracciones concursantes.
La Sala modificará por tanto la sanción corporal así: (i) para PAOLA ANDREA ATEHORTÚA PUERTA a los 14 años de prisión fijados por el proxenetismo con menor de 14 años, se le aumentarán 4 años y 8 meses por el concurso homogéneo, y 3 años por el concurso heterogéneo con el constreñimiento a la prostitución, para una pena total de 21 años y 8 meses de prisión. La pena accesoria de inhabilitación ejercicio de derechos y funciones públicas quedará fijada en el mismo monto establecido por parte de la primera instancia; (ii) a DARÍO FERNANDO BEDOYA a los 14 años de prisión fijados por el proxenetismo con menor de 14 años, se le aumentarán 4 años y 8 meses por el concurso homogéneo, para una pena total de 18 años y 8 meses de prisión e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo término.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA PARCIALMENTE el fallo objeto de recurso, en tanto SE MODIFICAN los siguientes numerales de la parte resolutiva de la sentencia: el numeral segundo, en el sentido de declarar que la pena privativa de la libertad que se le impone a PAOLA ANDREA ATEHORTÚA PUERTA será de 21 años y 8 meses, y el numeral cuarto en el sentido de declarar que la pena privativa de la libertad que se le impone a DARÍO FERNANDO BEDOYA será equivalente a 18 años y 8 meses de prisión, y la accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas quedará fijada en ese mismo término.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
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