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Resumen

En este trabajo observaremos las razones que fundan la existencia legal del delito de induccion a la
prostitucion en un Estado social y democratico de Derecho, en el que se afirma, constitucionalmente,
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histérico de este delito, ofrecido por la doctrina nacional de todas nuestras épocas, ofreceremos razones
para indicar que responde al recorte de la libertad sexual de los ciudadanos, antes que a su tutela.
Por tltimo, se identificaran dos problemas de la dogmatica penal en la estructura de imputacion de
este delito, que se suman a las razones criticas.
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Abstract

In this paper we will take a look at the reasons that support the legal existence of induction into
prostitution as a crime in a Democratic and Social State of Rule of Law, where the existence of the
individual autonomy of the citizen is constitutionally stated.

From this introduction point along with the historic happenings of this crime offered by the natio-
nal doctrine of all our times, we present reasons to note this crime responds to a cut of the sexual
freedom of citizens, rather than its protection.

Finally, we identify two problems of the legal dogmatic in the structure of imputation of this crime
which are added up to the critical reasons.
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Introduccion

En sumomento legislativo, el Derecho Penal pretende ofrecer buenas razones para
la proteccion de bienes juridicos que descansan, en muchos casos, en libertades
fundamentales de rango constitucional. Tal proteccion se articula con la incrimi-
nacion de conductas que, en apariencia, serian censurables por la sociedad, lo que
legitima la intervencién punitiva.

Muy a menudo se estima, con una suerte de presuncion de legitimidad, que el
legislador utiliza el Derecho para limitar las acciones de los hombres y extender
tutela a las libertades mas preciadas, sin parar mientes en las razones que pudo
observar en un contexto ético y social.

El presente articulo examina, desde la historia del Derecho y el constitucionalis-
mo contemporaneo, los argumentos esgrimidos por el legislador frente al delito
de induccién a la prostitucion. Nuestra hipétesis es que, en lugar de proteger la
tutela de libertad, este tipo penal la recorta. En este analisis se recurrié al estudio
de fuentes documentales primarias como la legislacion y a fuentes secundarias por
medio del uso de documentos de doctrina legal.

Concepto de induccion a la prostitucion

La induccion a la prostitucion, tratada en el Articulo 213 del Codigo Penal,' es una
conducta consistente en ejercer influencia psiquica en una persona para que esta
adopte la decision de practicar la prostitucion por su cuenta y riesgo. Se trata de
favorecer la resolucion de otra persona de orientar su libertad sexual hacia practicas
sexuales que deriven en el pago de prestaciones o utilidades en favor del inducido
y del inductor o a la satisfaccion de necesidades sexuales a beneficio de un tercero.
Con esto se puede afirmar que quien induce a la prostitucion es un intermediario?
entre la victima y un tercero, actual o potencial requirente de los contactos sexuales
de aquella. De esta forma, la mediacion del inductor le lleva a intervenir de manera

Induccion a la prostitucion. Articulo modificado por el Articulo 8 de la Ley 1236 de 2008. El nuevo texto
es el siguiente: “El que con animo de lucrarse o para satisfacer los deseos de otro, induzca al comercio
carnal o a la prostitucion a otra persona, incurrira en prision de diez (10) a veintidos (22) afios y multa de
sesenta y seis (66) a setecientos cincuenta (750) salarios minimos legales mensuales vigentes”. Colombia,
Congreso de la Republica, Codigo Penal (Bogota: Leyer, 2012), art. 213.

Jorge Enrique Valencia, Delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales. 2a ed. (Bogota: Legis, 2002),
102.
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directa sobre la victima, para que esta decida enmarcar sus contactos sexuales en
los fines del trafico sexual y la prostitucion.

Asi, laaccion del inductor se restringe a determinar la libertad sexual del inducido,
sin que las practicas sexuales del inducido le favorezcan personalmente al inductor,
esto es, sin que el inductor establezca contacto sexual con la victima, pues se trataria
de un conducta irrelevante para el Derecho vy, a la postre, para el Derecho Penal,
habida cuenta que la consecucion de favor sexual por medio del convencimiento
del favorecido hace a una accion licita, que se inscribe en las acciones privadas
de las personas dentro del umbral de la libertad de organizar los planes de vida.

Esta limitacion a la persona del inductor estard estipulada por dos factores: la de-
terminacion utiliza medios distintos al engano y la violencia, y la determinacion
procura intereses indirectos en el inductor.

En el primer factor, la conducta de inducir, de suyo psicologica, emplea medios
como las promesas de beneficio, el halago de las condiciones fisicas, el estimulo
hacia el lucro, la promocion de un estatus o de una vida mejor y, como estrategias,
buscan incidir en la libertad sexual, tras ofrecer razones que se suman a las per-
sonales del inducido o definen las existentes en ¢él, para que funden su decision
final de sexualidad. Ajenos a estos mecanismos estd el engario, pues no es posible
engafnar a quien es mayor de edad y conoce el contenido y los alcances de la libertad
sexual. Dicho de otra forma, si la libertad sexual existe como derecho formado y
consolidado, no puede predicarse una distorsion del conocimiento previo al que se
ha accedido para la prédica de esta clase de libertad. Distinto es que se recurra al
engano a menor de edad, pues se parte de la premisa de que atn esta formando su
libertad sexual; esta hipdtesis se reprime con el delito de proxenetismo con menor
de edad’ o que el medio sea la violencia exigida por el delito de constreniimiento a
la prostitucion,® en el que la fuerza se define por la coaccion que sujeta a la victima
a soportar el anuncio de un mal futuro o de un directo perjuicio,” que vicia su
voluntad frente a la decision final de prostituirse.

El segundo factor hace referencia a la finalidad que el tipo penal designa al inductor
y es el animo de lucro o la satisfaccion de los deseos sexuales de otro. Tales animos,
que dogmaticamente se nominarian como elementos subjetivos y complementan el

3

Colombia, Congreso de la Republica, Constitucion Politica (Bogota: Leyer: 2012), art. 213.
Colombia, Congreso de la Reptiblica, Constitucion Politica, art. 214.
> Valencia, Delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales, 106.

4
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dolo del agente, le marginan de una relacion sexual con la victima, como la razén que
subyace a su determinacion, pues su interés es indirecto y no obedece a su influencia
directa en el inducido, ya que se encamina a ser receptor de utilidades materiales o a
ser facilitador del querer sexual de otros. La discontinuidad entre la accion inductiva
y el factible beneficio propio o de otros son consideraciones de la accion del agente,
que pueden materializarse sin su protagonismo sexual directo.

En otra época, el lucro percibido por el inductor era tenido como un delito au-
tonomo, llamado delito de rufianismo, consistente en vivir en todo o en parte a
expensas de la persona cuya prostitucion explote,” en tanto la satisfaccion de los
deseos sexuales de otro, conseguida con la intermediacion del inductor, se conocia
como el delito de celestinaje.” No obstante, tal conducta era realizada no solo por
medio de instigacion, sino también de engano, coaccion y abuso de autoridad.

A diferencia de otras codificaciones, en el Codigo Penal de 1936 se exigia concurrencia
de estos dos injustos como un solo elemento subjetivo.® Asi, la doctrina autoriza-
da estimo que, ademas del dolo genérico, se requeria un doble dolo especifico,’
compuesto por el animo de lucro y la satisfaccion de los deseos de otro que, como
elementos cumulativos, debian darse en forma conjunta.

Ahora bien, en el mismo contexto, la doctrina que comentara el Codigo Penal
referido comprendia la induccion a la prostitucion como uno de los delitos de
proxenetismo, que era el nombre asignado al Capitulo VI, enlistado dentro del
Titulo XII “De los delitos contra la libertad y el honor sexuales”. De esta forma, el
proxenetismo, que en otras legislaciones como el Codigo de Napoleon de 1810'°
recibia el nombre de lenocinio, contaba con grados, expresados en los nombres

Asi se entiende en la doctrina espariola. José Maria Rodriguez Devesa, Derecho Penal espariol, Parte especial.
6a ed. (Madrid: S. L. Libros Dykinson, 1975), 188-189.

Asi la doctrina espaniola a la conducta descrita en el Articulo 425 bis a) del Codigo Penal espariol de 1928.
Rodriguez Devesa, Detrecho Penal espariol, 185.

“El que con el animo de lucrarse y para satisfacer los deseos de otro, induzca al comercio sexual o a la prosti-
tucion a una persona honesta, estara sujeto a las siguientes penas: [...]”.Colombia, Congreso de la Republica,
Ley 95 de 1936, “Sobre Codigo Penal” (Bogota: Diario Oficial No. 23316, 24 de octubre de 1936), art. 327.
Fue llamado, ademas, el doble elemento moral. Luis Carlos Pérez, Derecho Penal colombiano, Parte especial.
Volumen 1I (Bogota: Temis, 1957), 370; Pedro Pacheco Osorio, Derecho Penal especial, Tomo 1I. 2a ed.
(Bogota: Temis, 1977), 346.

El Codigo Penal francés indicaba que el lenocinio era “la accion de excitar, favorecer o facilitar habitualmente
la prostitucion o la corrupcion de jovenes de uno y otro sexo, menores de veintitn anos”. Parlamento Fran-
cés, “Codigo Penal”, http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/legislacion/l_20080616_45.pdf (acceso
octubre 22, 2012), art. 334.

10
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de los agentes del delito: el corruptor,’ el rufian y el traficante de blancas.'? El
corruptor era el agente del delito de induccion a la prostitucion del Articulo 327; el
rufian, el sujeto del Articulo 331 y el traficante de blancas, el descrito en el numeral
1 del Articulo 330, todos del Codigo de 1936.

El injusto de estas infracciones se encuentra recogido de manera distinta en el
Codigo Penal vigente, toda vez que no existe la conducta autonoma de rufianis-
mo, ya que la misma constituye una circunstancia de agravacion punitiva de los
delitos de explotacion sexual (induccion a la prostitucion,” proxenetismo con
menor de edad'* y constrefiimiento a la prostitucion),' verificada en el Articulo
213.6; por su parte, la corrupcion sigue conformando autonomia como delito,
al verterse en el citado Articulo 213 y la trata de blancas, que taxativamente se
denomina trata de personas, se concreta en el Articulo 188A, como un delito
contra el bien juridico de la libertad individual. No obstante, podria afirmarse
que la antigua trata de blancas sigue vigente en la actual legislacion, cuando se le
consagra como circunstancia de agravacion en el numeral 2 del citado Articulo
216, relativo a situaciones especificas de mayor pena en los delitos de la explo-
tacion sexual, nombre que lleva el capitulo que los acopia.

En su hora, en la tipificacion de la induccion a la prostitucion, el Articulo 308 del
Codigo Penal de 1980, que guarda el mismo lenguaje del actual Codigo Penal,
utiliza una férmula alternativa para la concurrencia del elemento subjetivo y lo
escinde en dnimo de lucro “o” satisfaccion de los deseos sexuales de otro. A esta
disyuncion en el lenguaje normativo, la doctrina se opuso: de un lado, resalta que
el favorecimiento de los deseos sexuales debe concebirse como necesaria en todo
delito de proxenetismo, porque es, ademas, una caracteristica esencial de esta
conducta.'® De otro lado, en apuesta a un propdsito comun, se afirmé que en todas
las formas de proxenetismo acude el fin del lucro del agente, lo que “conlleva el
sello de la ilicitud”.'”

Al corruptor, Luis Carlos Pérez lo llamo genéricamente proxeneta, por un incurrir en la dificil diferenciacion
entre corrupcion y proxenetismo. Pérez, Derecho Penal colombiano, 369.

Luis Gutiérrez Jiménez, Derecho Penal especial (Bogota: Temis, 1965), 353-355.

3 Colombia, Congreso de la Republica, Cadigo Penal, art. 213.

' Colombia, Congreso de la Republica, Cadigo Penal, art. 213A.

Colombia, Congreso de la Reptiblica, Codigo Penal, art. 214.

¢ Antonio Vicente Arenas, Comentarios al Codigo Penal colombiano. Tomo II. 6a ed. (Bogota: Temis, 1986),
359.

Pérez, Derecho Penal colombiano, 369; de forma similar, Gustavo Rendon Gaviria, Derecho Penal colombiano,
Parte especial. Volumen I. 3a ed. (Bogota: Temis, 1973), 228.
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El objeto de proteccion

El objeto de proteccion en este delito se explica desde la conducta del inductor,
que afirmaramos intermedia para convencer a la victima de orientar su sexualidad
a la prostitucion.

El intermediario, que es un verdadero gestor de los contactos sexuales de la vic-
tima, cercena con su obrar la libre toma de decisiones del sujeto en su esfera de
autodeterminacion sexual.'® De tal manera, la conducta del intermediario lesiona la
libertad sexual de la persona que se prostituye,'® pues de manera eficaz le sugiere
la idea de comerciar con su cuerpo o darse a la prostitucion.

No puede ser otra que la libertad para organizar una vida sexual la que se lesione,
puesto que la integridad y la formacion sexuales, que integran la taxatividad del
bien juridico consagrado en el Codigo Penal, se comprenden como intereses que
ya se han verificado en la victima de este delito, excepcion hecha de los sujetos
pasivos que cuenten con minoria de edad.

Si la libertad sexual o para decidir sobre la vida sexual resulta ser una especie del
plus de libertades constitucionales, que con la fisonomia de derechos fundamen-
tales?® pueden ejercer los ciudadanos, tal libertad debe comprender una eficiente
cuantia de conocimiento en cabeza del ciudadano, que le permita la realizacion
de su derecho de elegir sus contactos sexuales. Quiere decir que la libertad sexual
solo serd lesionada si se comprenden el concepto, el contenido y los alcances de
los contactos sexuales que cualitativamente la explican; esto es, que para lesionarse
la libertad sexual deben afirmarse como preexistentes la formacion e integridad
sexual que, a mas de intereses, constituyen presupuestos de la libertad.

La integridad y la formacion sexuales son dos intereses que el legislador de 2000
conjugo con la libertad sexual para conformar un bien juridico de caracter complejo
y se aparto, por fortuna, de las denominaciones que, con marcado acento moral,
preveian como bien juridico, junto con la libertad sexual, valores como la moral

Fermin Morales Prats y Ramon Garcia Albero, “Delitos contra la libertad sexual” en Comentarios a la parte
especial del Derecho Penal, dir. Gonzalo Quintero Olivares (Pamplona: Aranzadi, 1996), 266.

!9 Francisco Murioz Conde, Derecho Penal, Parte especial. 11a ed. (Valencia: Tirant lo Blanch, 1996), 209.

20 Colombia, Congreso de la Republica, Constitucion Politica, art. 16.

NOVUM JUS * ISSN: 1692-6013 * Volumen 8 N°. 1+ Enero - Junio 2014 « Pags. 77-93 83



Juan Francisco Mendoza Perdomo

publica?! (Codigos Penales 1837 y 1890), el honor sexual (Codigo Penal de 1936)
y el pudor sexual (Codigo Penal de 1980).

Laintegridad sexual es entendida hoy dia como la identidad sexual de una persona,*
que le permite distinguirse de los demas como un ser sexualmente distinto, en clave
ética. Un ser ético, ademas de ser antropologico, debe incorporar en su individua-
lidad un definido programa de comprension de la vida sexual en sociedad. A esta
comprension solo se arriba por medio de la formacion sexual, obtenida dentro del
contexto social, que abarca la ensefianza, el aprendizaje y la experiencia.”

Queda claro que a la integridad sexual le precede la formacion sexual y que esta
ultima constituye el interés juridico que permite edificar los riesgos lesivos a la
libertad sexual, al accederse al conocimiento de las consecuencias que pueden
resultar negativas cuando se ejerce la propia libertad.

Los planes y proyectos de vida de todo individuo deben considerar lo positivo y
lo negativo en su ejecucion, de modo que la libertad, incluida la sexual, sea la in-
flexion de los intereses y valores que formen al individuo. Con esto, puede definirse
la libertad sexual como la facultad de evitar contactos sexuales con quien no se
quiere o en circunstancias no deseadas** o la facultad de oponerse a tener relaciones
sexuales en contra de la voluntad.” Este concepto contrasta con el de la libertad
sexual positiva, como la facultad de disponer del cuerpo con fines sexuales.®

El sujeto pasivo

El sujeto pasivo de la conducta de induccion se sitiia en un rol general de ciudadano,
a quien se impone el deber de evitar lesionar en bienes juridicos de otros y también
los suyos. Con esta premisa, el ciudadano inducido es garante de la indemnidad

Nuestros codigos penales decimononicos (de 1837 en la Nueva Granada; de 1953 en el Estado de Cun-
dinamarca; de 1973 en los Estados Unidos de Colombia y de 1890 en la Regeneracion) no protegieron la
libertad sexual dentro del rubro de la “moral publica”. Empero, la doctrina de la época dejaba ver que
la existencia de los delitos de proxenetismo, llamados de “alcahueteria”, se encaminaban a tutelar a las
“personas faltas de raciocino y experiencia”, como los menores de edad. José Vicente Concha, Tratado de
Derecho Penal. 6a ed. (Bogota: Librerfa Americana, 1896), 277.

Luis Fernando Tocora, Derecho Penal especial. 9a ed. (Bogota: Ediciones Libreria El Profesional, 2002), 242.
Tocora, Derecho Penal especial, 242.

# Tocora, Derecho Penal especial, 243.

Lisandro Martinez Zuniga, Derecho Penal Sexual. 2a ed. (Bogota: Temis, 1977), 110.

Humberto Barrera Dominguez, Delitos sexuales: conforme al Titulo XI del Codigo de 1980 (Bogota: Vision,
1984), 63; Humberto Barrera Dominguez, Delitos sexuales (Bogota: Temis, 1963), 58.

23
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de su libertad sexual, cuando quiera que en el ambito de su competencia debera
evitar los riesgos insitos a la libertad de organizar una vida sexual.

Empero ;si al sujeto se le induce, sin engario y sin violencia, a orientar su libertad
—que no anularla— hacia la prostitucion o el comercio sexual, podra predicarse
una lesion al bien juridico? La respuesta habra de ser negativa por varias razones:

a. La prostitucion y el comercio carnal son actividades humanas licitas,*” por lo
menos en la inmensa mayoria de los paises del mundo que sigue la llamada ten-
dencia abolicionista —en la cual no se prohibe penalmente su realizacion— o en
la reglamentarista —en la que la prohibicion es de caracter policivo, previa regla-
mentacion y control por las autoridades de salud publica—.*®

Con ese denominador comun, la doctrina entiende que la prostitucion y el comercio
carnal acusan diferencias; para ello se indica que la prostitucion es la venta de actos
sexuales, de manera publica y habitual.*” El hecho de que se identifique por ser
publica hace al ofrecimiento publico y la persona estd expuesta o se ofrece publi-
camente al comercio sexual, aunque las prestaciones sexuales se llevan a cabo de
modo clandestino.*® Por su parte, el caracter de habitualidad de la prostitucion se
entiende como la repeticion no solo de las prestaciones sexuales, que responden al
ejercicio permanente del oficio, sino a la sostenible publicidad de la concupiscencia,
esto es, a personas indeterminadas en su identidad y namero.”!

Este rasgo colectivo que fundamenta la habitualidad® permite distinguir la pros-
titucion del comercio carnal, pues este trafico de contactos sexuales se efecttia a
cambio de una ventaja de cualquier especie, lo que supone una entrega reciproca
de favores. Alli se indica que cuando ese intercambio prestacional deviene en medio
para el sostenimiento, se trata de meretricio o, mejor, de prostitucion.”® Ademas,
se considera que otro facto de distincion es que en la prostitucion los receptores

Entre nosotros, Tocora, Derecho Penal especial, 280. De la doctrina extranjera, Mufioz Conde, Derecho Penal,
206.

Asi lo explica Bustos Ramirez en referencia al tratamiento dado por el Derecho espariol a la prostitucion.
Juan Bustos Ramirez, Manual de Derecho Penal, Parte especial. 2a ed. (Barcelona: Ariel, 1991), 127.
Tocora, Derecho Penal especial, 279.

30 Pérez, Derecho Penal colombiano, 372-373.

' Tocora, Derecho Penal especial, 279-280.

Mirentxu Corcoy Bidasolo, dir., Manual prdctico de Derecho Penal, Parte especial. 2a ed. (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2004), 348.

3 Pérez, Derecho Penal colombiano, 373.
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del contacto sexual son personas indeterminadas, mientras en el comercio carnal
la entrega del cuerpo se hace con una persona nominada por el interés del pago.**

Sin embargo, la prostitucion y el comercio carnal configuran un conflicto social
ajeno al Derecho Penal, pues con estas actividades no hay vulneracion de un bien
juridico-penal que demande la intervencion punitiva estatal. Asi, el trafico sexual
serd un asunto de control social no punitivo, en el que su rechazo o censura se
deben a la libertad sexual de quien desea y le permite no solo disponer de su se-
xualidad, sino lucrarse de la misma, como una especie de derecho fundamental a
elegir la profesion u oficio.”

b. Si la prostitucion y el comercio carnal son actividades licitas que se contraen a
la esfera individual de la persona humana cuando esta puede disponer de su liber-
tad de organizar su vida sexual y de procurar sus ingresos econémicos por medio
de esta actividad, ;puede inducirse a un mayor de 18 arios a que autolesione su
libertad sexual?

La respuesta habra de ser negativa, pues si se asume que el trafico sexual propio
es una actividad contractual de riesgo social, este riesgo es, a la postre, permitido,
cuando quiera que no se lesionen o comprometan libertades de 6rbitas ajenas.
Mucho menos podria afirmarse que la intervencion del Derecho Penal respecto a
la prostitucion deriva de inmenso amparo de la libertad sexual, ya que, por mucho
que desborden el limite de la moral, los negocios o acuerdos que versen sobre
prestaciones sexuales forman parte de la autonomia individual, que se refleja en la
identidad o personalidad sexual y en la libertad de seleccionar el oficio del trafico
sexual como una actividad humana libre que puede ser objeto de contratacion.”

Un dato histoérico del delito de induccion a la prostitucion puede ser ilustrativo de
este ambito de competencia de victima. Se trata de la cualificacion de “honestidad”
que debia ostentar la persona del sujeto pasivo de este delito, segun el tenor de los
Articulos 327 del Codigo Penal de 1936 y 308 del Codigo Penal de 1980.

** Arenas, Comentarios al Codigo Penal colombiano, 361.

»  Colombia, Congreso de la Republica, Constitucion Politica, art. 26.

% Frente al caso de los trabajadores sexuales, la Corte Constitucional expreso: “Habra contrato de trabajo
y asi debe ser entendido, cuando el o la trabajadora sexual ha actuado bajo plena capacidad y voluntad,
cuando no hay induccion ninguna a la prostitucion, cuando las prestaciones sexuales y demas del servicio,
se desarrollen bajo condiciones de dignidad y libertad para el trabajador y por supuesto cuando exista sub-
ordinacion limitada por el caracter de la prestacion, continuidad y pago de una remuneracion previamente
definida [...]”. Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-629 de 13 de agosto de 2010. M. P. Juan Carlos
Henao Pérez.
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La doctrina indicaba que la persona inducida debia contar con la condicion de
ser considerada socialmente como honesta, esto es, que goce de buena fama en su
circulo social;* que la honestidad era la ausencia de reproche a su honor sexual;*®
la carencia de honor sexual o de un buen concepto de su actuar sexual,” o en la
ausencia de abstinencia corporal a planes sexuales, que genera su correccion en
la actitud moral y material con lo erético.* No obstante la falta de convergencia
en los conceptos de honestidad, si se entendié que la “persona honesta” era
quien no habia elegido en su plan de vida sexual el ejercicio de la prostitucion
o el comercio carnal, habida cuenta de que no podia corromperse —inducirse a
la prostitucion— a quien ya estuviera en ella.*!

Esta idea precisa que a quien decide con libertad traficar con su sexualidad no
puede ser lesionado en su libertad sexual, con excepcion de los casos en donde el
sujeto pasivo es menor de edad, como en el delito de proxenetismo con menor de
edad o en pasible de violencia intimidante, como en el delito de constrefiimiento
a la prostitucion. Asi, la tinica razon de la intervencion penal de la prostitucion de
mayores de edad sera la que favorezca la lesion a la libertad, mediante la obligacion
en la persona de la victima.*

Este ejercicio de libertad sexual por el propio titular de bien juridico se explica
dogmaticamente por la competencia de la victima: el principio de autorresponsa-
bilidad, entendido desde la idea de que cada quien es responsable por sus propios
actos, es decir, es responsable personalmente por la libertad.* Esto descansa en el
modelo social, de base constitucional, que fija que los individuos son auténomos.**
En consecuencia, a todo ciudadano le corresponde un ambito de organizacion
propia de su plan de vida —que incluye su identidad y libertad sexual— y le co-
rrespondera, por ser titular de su autoorganizacion, la responsabilidad y los costos
que deriven de esa organizacion.®

Arenas, Comentarios al Codigo Penal colombiano, 358.

% Pacheco Osorio, Derecho Penal especial, 343.

Barrera Dominguez, Delitos sexuales, 212.

Pérez, Derecho Penal colombiano, 370.

4 Rendon Gaviria, Derecho Penal colombiano, 229.

# Munoz Conde, Derecho Penal, 209.

Manuel Cancio Melia, Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho Penal: estudio sobre los ambitos de
responsabilidad de victima y autor en actividades arriesgadas. 2a ed. (Barcelona: J. M. Bosch, 2001), 278-279.
Entre nosotros, la referencia constitucional sera el derecho al libre desarrollo de la personalidad, concretado
en el Articulo 16 de la Constitucion Politica.

Cancio Melia, Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho Penal, 279.
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Siaun al conocer sus costos y que el ordenamiento juridico autoriza el trafico sexual
—pese a tutelar la libertad sexual— el titular de esa organizacion sexual decide
hacerse responsable por su propia libertad, estaremos ante un caso del ejercicio
de la llamada libertad negativa, entendida como aquella especie de libertad de la
que goza cada uno de nosotros cuando otros no interfieren en nuestra acciones.*
Sobre el concepto de libertad negativa es paradigmatica la sentencia constitucional
de la “dosis personal”, que afirmo:

Cuando el Estado resuelve reconocer la autonomia de la persona, lo que ha
decidido, ni mas ni menos, es constatar el ambito que le corresponde como
sujeto ético: dejarla que decida sobre lo mas radicalmente humano, sobre lo
bueno y lo malo, sobre el sentido de su existencia [...]. Se trata de que cada
persona elija su forma de vida responsablemente, y para lograr ese objetivo, es
preciso remover el obstaculo mayor y definitivo: la ignorancia. Sin compartir
completamente la doctrina socratica de que el unico mal que aqueja a los
hombres es la ignorancia, porque cuando conocemos la verdad conocemos
el bien y cuando conocemos el bien no podemos menos que seguirlo, si es
preciso admitir que el conocimiento es un presupuesto esencial de la eleccion
libre y si la eleccion, cualquiera que ella sea, tiene esa connotacion, no hay
alternativa distinta a respetarla, siempre que satisfaga las condiciones que a
través de esta sentencia varias veces se han indicado, a saber: que no resulte
atentatoria de la orbita de la libertad de los demas y que, por ende, si se juzga
danina, solo afecte a quien libremente la toma.*

Con estas razones se afirma que la induccion a la prostitucion, como delito, responde
a una limitacion de la autonomia y la libertad del individuo, al que indirectamente
se sanciona por el ejercicio del trafico sexual. Se trata de una limitacion al derecho
fundamental a la libertad sexual —como corolario de la autonomia individual—
por la proteccion del bien juridico de la libertad sexual. El telon de fondo de la
intervencion penal ensefia que se incrimina la prostitucion y el comercio carnal
por un Estado paternalista, de caracter moralizante, que encuentra razones en una
idea de moral social por la que se procura la prevencion general del trafico sexual .

* Eduardo Barbarosch, Teorias de la justicia y la metaética contempordnea (Buenos Aires: Buenos Aires La Ley,
2011), 81.

# Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-221 de 5 de mayo de 1999, M. P. Carlos Gaviria Diaz.

* Bustos Ramirez, Manual de Derecho Penal, 127.
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Ya desde el siglo XIX nuestra doctrina referia que lo que establecen las normas
relativas a la induccion a la prostitucion son verdaderos castigos a la inmoralidad.®
Es posible destacar, entonces, que la induccion a la prostitucion abandona la pro-
teccion de la libertad sexual y muda este bien juridico por la antigua moral publica,
que se tutelaba de modo legitimo en otro contexto social.

El cambio de contexto social, como base de los conflictos administrados por el
Derecho Penal, ha demandado del legislador la supresion de conductas tipicas que
en otras épocas se consideraron lesivas de bienes juridicos o que, por otra via, la
jurisprudencia adopte nuevas pautas interpretativas en busca de justicia material.
Un ejemplo de esto fue la derogatoria del delito de estupro, que estuvo tipificado en
el Codigo Penal de 1936 y que sirviera también como ejemplo a la jurisprudencia
penal colombiana para ilustrar la transformacion del material social con el que se
crean las normas penales. Esto expres6 la Corte:™

Ese progreso de lanacion ha obligado al Estado a dejar atras de manera gradual
aquellos periodos de acentuado proteccionismo para pasar a fases donde se
ofrece una mayor libertad de interaccion de las personas, reconociendo asi que
son individuos con posibilidad de discernimiento suficiente para sobreponerse
a ciertas mentiras o enganos propios de la dindmica social.

Un ejemplo de esa elasticidad estatal ha sido la despenalizacion del estupro
(denominada estafa sexual), cuya estructuracion se asentaba, precisamente,
en la realizacion de actos engariosos para la obtencion del acceso carnal con
persona mayor de catorce afios y menor de dieciocho. En ese contexto, se
considerd que los individuos de dichas edades presentan actualmente una
capacidad intelectual apta para consentir libremente una relacion sexual.

Por todo, al no haber lesion a bien juridico alguno cuando se ejerce la auto-
determinacion,’ no se legitima intervencion juridica alguna y menos aun de
caracter penal.”?

* Concha, Tratado de Derecho Penal, 277.

0 Se trato de la sentencia en la cual la Corte implemento la doctrina de la imputacion objetiva por posicion de
garante del contratante en los negocios juridicos de los que pueda deducirse un delito de estafa. Colombia,
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia de 10 de junio de 2008, Proceso No. 28693, M.
P Maria del Rosario Gonzalez de Lemos.

°' Antonio José Cancino, Obras completas, Tomo III (Bogota: Ediciones Juridicas Gustavo Ibariez, 1999), 225.

>z Tocora, Derecho Penal especial, 280.
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La intervencion en el delito: dos problemas dogmaticos

A los anteriores argumentos que cuestionan la existencia del delito de induccion
a la prostitucion pueden agregarse otras dos razones de indole dogmatica que
utilizan las logicas de la teoria juridica del delito en lo referente a la intervencion
de personas en el delito. Veamos:

1. La precision del concepto de autor, como el paradigma de la intervencion de-
lictiva, se ha construido a partir de su idea diferencial con la participacion, para lo
cual proponen diversas teorias que ofrecen utilidad para precisar nociones como
la coautoria y la participacion en sentido estricto.

Si se acude a una valoracion moral de justicia, la comunidad dirige mayor censura
al autor del delito porque, contrario al participe, es quien hace mas por la comision
del delito,” es decir, cuantitativamente, el autor genera un mayor desvalor con su
conducta. Este valor moral responde al principio de proporcionalidad concreta
como principio orientador de la pena,” lo que explica el hecho de que no resulte
adecuado imponer la misma pena a autores y participes.

El autor sera el vértice de la participacion criminal, pues desarrolla la actividad
principal, al punto de que la doctrina habla de la pertenencia del delito a €l o
compartida con otros, que le permiten su estatus de sujeto principal en el delito.”
En esa medida, los tipos penales son la expresion de una prohibicion que puede ser
contravenida por el hecho de un autor como de un participe, a quien se justifica
su castigo por intervenir, sin ser autor, en el hecho punible de este. Esto permite
diferenciar al autor del participe en el delito, como bien lo hace el legislador na-
cional mediante la clausula general de participacion, contenida en la parte general
del Codigo Penal, en el que admite la realizacion del delito por determinadores
o complices.

Si se asume de lege data que el delito debe ser realizado por un autor y que los
participes —determinadores o complices— pueden intervenir en él ;resultaria
véilido que el mismo legislador tipifique conductas en las que solo se permita,

> Juan Fernandez Carrasquilla, Derecho Penal, Parte general, Tomo III (Bogota: Ibanez, 2012), 788-789.
Colombia, Congreso de la Republica, Constitucion Politica, art. 4.
Paradigmatico. Santiago Mir Puig, Derecho Penal, Parte general, 9a ed. (Montevideo: BdeF, 2011), 132.

Colombia, Congreso de la Republica, Codigo Pendl, art. 29.
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taxativamente, la intervencion de determinadores a quienes se les tratara puniti-
vamente como al autor?

La respuesta ha de ser negativa, pues la construccion de un concepto unitario de
autor en un tipo penal desprecia el principio de proporcionalidad aludido, que
aspira, en el principio de diferencia, que las personas reciban un trato desigual,
pero razonable en ciertas situaciones, como cuando se hace menos por el delito.
Este es el caso del delito de induccion a la prostitucion, en el que solo se admite la
intervencion delictiva de un determinador que, al ser un participe, recibe la pena
de un autor.

2. La participacion es la intervencion en un hecho ajeno, por lo que presupone
la existencia de un autor y de un hecho principal al cual se accede. Si el participe
tiene un papel secundario en el delito, porque depende de la autoria de otro, se
justifica un tratamiento atenuado en el marco penal. Esto se denomina principio
de accesoriedad y explica una relacion de dependencia de la participacion con
respecto a un hecho principal, que es aquello en lo que se participa.’

La accesoriedad, cualitativamente entendida, exige que el hecho principal —del
autor— tenga sentido delictivo y acoge, con esto, la llamada accesoriedad limitada;
para ello, basta un injusto del autor, esto es, hecho tipico —una accion subsumida
por un tipo previsto como delito en la ley— y antijuridico —una accion lesiva y
antinormativa—. De forma paralela, la accesoriedad cuantitativa exige que el hecho
haya sido, cuando menos, ejecutado por el autor, para que el participe pueda ser
sancionado.

Un marco conceptual del principio de accesoriedad sera funcional si garantiza que
solo serfa punible la participacion en una persona en un injusto penal que haya
sido realizado por el autor, vale decir, que el hecho tipico debe haberse ejecutado
en sus elementos por el autor, segun la clausula del Articulo 26 de la Constitucion
Politica.”

Este presupuesto de la imputacion del delito a un participe, como el determi-
nador de la prostitucion, es inobservado en la estructura del delito comentado,
por la manera como se quiebra el principio de accesoriedad en sus dos variantes:

°" Enrique Penaranda Ramos, La participacion en el delito y el principio de accesoriedad (Madrid: Tecnos, 1990),
326-327.
°%  Penaranda Ramos, La participacion en el delito y el principio de accesoriedad, 327.
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cualitativa, toda vez que se conmina la conducta de un inductor que participa en
unas conductas como la prostitucion y el comercio carnal, que ya se precisé no
son comportamientos tipificados en la ley como delito y mucho menos lesivos de
bienes juridico-penales. Y cuantitativa, pues no se puede ser participe de conductas
que, a mas de licitas, no se han ejecutado al tiempo de la induccion.

Basados en estas precisiones dogmaticas que afirman las garantias de legalidad y
culpabilidad de las personas que intervienen personalmente en el delito, se dirfa,
en comunidad con lo dicho en la fundamentacion de este tipo penal, que la exis-
tencia de la induccion a la prostitucion recorta la libertad sexual por la proteccion
de la libertad sexual.
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