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Resumen: A raiz de los esfuerzos de diferentes organizaciones internacio-
nales, el child grooming es considerado un delito en diferentes legislaciones
alrededor del mundo, aun asi, en Colombia la consolidacién de esta figura
permanece en desarrollo sin suficientes aportes jurisprudenciales o doctrinales.
Este aporte busca analizar los lineamientos generales de esta figura y adicio-
nalmente propone algunos cambios en la legislacién penal, con el propdsito
de sancionar algunas conductas de abuso sexual virtual, realizadas contra
nifios, niflas y adolescentes.
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CHILD GROOMING AND COLOMBIA’S REGULATION
OF CRIMINAL OFFENSES AGAINST MINORS

Abstract: Due to the effort of international organizations, child grooming is
today considered a serious crime in several countries. Nevertheless, in Co-
lombia, its understanding based on the statutory law and judicial development
remains uncertain. This article approaches the child grooming’s guidelines,
and inquiries on the perspectives of this misbehavior inside the current law and
the legal system as a whole. In addition, proposes some changes in Colombian
criminal code in order to punish some conducts related to the virtual abuse
against minors in a serious manner.

Keywords: child grooming; cyber-bullying; criminal policiy; child abuse;
sexual crimes; child pornography and cyber-crime.

1.  POLITICA CRIMINAL INTERNACIONAL
Y POLITICA CRIMINAL INTERNA

La aprobacion tardia en nuestro pais de la Convencion internacional contra la ciber-
delincuencia, conocida como “Convenio de Budapest”!, ademas de ser un episodio
de trascendencia para el derecho penal en cuanto a la posibilidad de reflexionar en
torno a algunos aspectos relacionados con la pornografia infantil y su difusién por
medio de sistemas de informacidn, es ante todo una muestra mas de que la concep-
cion tradicional de la politica criminal ha venido variando al paso de los afios, en
el sentido de que esta se encamina de manera decidida hacia una perspectiva cada
vez mds internacionalizada, por lo menos en lo que se refiere a ciertos fenémenos
delictivos cuyo impacto ha sensibilizado a organismos internacionales.

En este marco de internacionalizacion del derecho penal, desde luego constituye un
capitulo aparte el derecho internacional de los derechos humanos, que, como es am-
pliamente conocido, en aquellos instrumentos que han sido ratificados por Colombia

1 Esto mediante la Ley 1928 del 24 de julio de 2018, que aprobara el convenio sobre la delincuencia
informadtica del 23 de noviembre de 2001 en Budapest. Dicho convenio incluye en su titulo 3, articu-
los 9 y siguientes, diversas consideraciones en relacién con la pornografia infantil; y aunque no se
refiere expresamente a las conductas de child grooming, se relaciona con este fendmeno delictivo
en la medida en que invita a los estados firmantes a sancionar determinadas conductas penales que
se cometen contra menores por medio de sistemas informadticos. Si bien esta legislacion es reco-
nocible en pro de la prevencién de dafios a menores, al ser el convenio emitido hace ya mds de 16
aflos, su enfoque en lo tecnolégico puede mostrarse en algunos apartes un tanto vetusto. No puede
desconocerse, sin embargo, que en algunos aspectos esta normatividad ya habia ejercido influencia
en el Cédigo Penal colombiano, como en efecto ocurrié con la inclusién del titulo vir bis del Cédigo
Penal en el afio 2009, denominado “De la proteccion de la informacién y de los datos”.
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hace parte del bloque de constitucionalidad, el cual moldea y limita cualquier pre-
tensién penal interna.

Pero mads alld de lo anterior, la actividad juridica emanada de la comunidad inter-
nacional no solamente se ha hecho evidente en algunos casos porque se trate de
criminalidad especificamente transnacional?, situacién presentada con fenémenos
como el terrorismo, el narcotrafico, el lavado de activos o la corrupcién, sino tam-
bién porque el efecto devastador de ciertos comportamientos criminales ha dejado
huella en sectores de las sociedades que resultan mds vulnerables, como las mujeres
afectadas por conflictos armados o circunstancias de discriminacién, nifios victi-
mas de toda clase de amenazas, abusos sexuales o explotacién de diferentes formas.
Tampoco podriamos sostener que la constante tendencia a la armonizacion de las
reacciones penales tenga el propdsito de combatir de forma mds o menos unificada
en el ambito internacional delitos de reciente aparicion, pues s6lo por mencionar
casos como el de la tortura o la trata de personas, estin muy lejos de ser delitos de
aparicion reciente.

Por todo lo mencionado, mas alla de las normatividades nacionales, en la actualidad
tanto los fenémenos delictivos antes indicados, como muchos otros que se omiten en
la mencién azarosa que se hizo en el parrafo anterior, han sido objeto de alguna clase
de regulacion internacional, esto aun cuando la fuerza vinculante de dichas disposi-
ciones resulte discutible. En efecto, organizaciones multilaterales o grupos de paises
con intereses similares se han agrupado con el comun propdsito de crear insumos
juridicos que les permitan combatir y sancionar por via del derecho penal estructuras
delictivas que pueden presentarse de formas igualmente variables.

Hoy la politica criminal no fija su atencién s6lo en aquello que ocurre en el interior
de las fronteras de un pais, sino que amplia sus horizontes hacia lo internacional
buscando reaccionar a fendmenos delictivos de manera mds uniforme y en conjun-
cion con otros estados u organizaciones como la ONU, OEA o la OCDE, sin que ello
quiera decir que las cargas asignadas a los estados individualmente considerados
al momento de enfrentar el delito sean necesariamente equilibradas o simétricas?.

2 Criminalidad sobre la que hace énfasis Cancio Melid, “Internacionalizacién del derecho penal y la
politica criminal, algunas reflexiones sobre la lucha juridico-penal contra el terrorismo”, en Revista
CENIPEC, 29,2010, p. 85.

3 Los acuerdos entre paises marcadamente desiguales muestran una problematica en la internacionalizacién
del derecho penal, consistente en que, como ocurre en otros dmbitos de las relaciones internacionales,
el mas fuerte impone condiciones frente a los demds; para la muestra, la politica criminal contra el
narcotrafico, en donde los Estados Unidos se limita a ayudas internas a los paises productores, previas
presiones de toda indole, mientras que su politica criminal interna es claramente tolerante al consumo
generalizado de las drogas.
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De esta manera, en los tiempos que corren la doctrina ha llegado a entender el de-
recho penal como herramienta intercultural®, teniendo en cuenta el grado de retro-
alimentacion a la que han llegado no sélo los paises europeos sino en general varios
sectores en el concierto internacional.

Resulta entonces incuestionable el alto valor que ciertos elementos del orden inter-
nacional vienen ofreciendo al derecho penal, aunque en ocasiones sea empleado
internamente como simple punto de referencia, no s6lo por reflejar preocupaciones
comunes a los diferentes paises, sino también por ofrecer experiencias conjuntas a
los estados que enriquecen las decisiones politico-criminales, a pesar de que, como
lo indica la doctrina, en ocasiones esas consideraciones en el orden multilateral
tengan un perfil que muestra preocupantes vaivenes, similares a los ocurridos con
la politica criminal doméstica’.

En ese dmbito de influencia podemos diferenciar dos formas de posicionamiento
de tales instrumentos internacionales en el derecho penal interno. El primero, mds
formal y conocido como hard law, lo encontramos en Colombia, a titulo de ejemplo,
en la adopcion de la incorporacion de la legislacion interna de la Convencién sobre
derechos del nifio, que se adopté como legislacion interna por medio de la Ley 12 de
1991 y su protocolo facultativo relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil
y la utilizacién de los nifios en la pornografia, aprobado este ultimo por la Ley 762
de 20026. Tgual situacién se presenta con otros fenémenos complejos de la crimi-
nalidad que son de preocupacidn interna o externa y sobre la que se ha optado por
la inclusion formal en la legislacion interna’. Estos instrumentos tienen una plena
validez formal y entran en el ordenamiento con pleno efecto de ley. Precisamente,
en la materia que se pretende abordar en este estudio, el delito sexual virtual que
afecta a nifios, nifias y adolescentes, el ya citado Convenio de Budapest entré en
plena validez formal, con la ya citada Ley 1928 de 2018.

Precisamente dentro del marco de los derechos de nifios, nifias y adolescentes encon-
tramos sin embargo que la aportacién de los instrumentos emitidos por la ONU en lo

4 Kubiciel, M. 2013. Ciencia del Derecho penal y politica criminal europea. Derecho Penal y Crimi-
nologia,34,97 (dic.2013), p. 30, haciendo referencia el autor al tratado de Lisboa de 2009. Sobre un
derecho penal europeo comtn y su constante afianzamiento, ya se habian dado pasos importantes en
la doctrina, como el autor antes citado lo reconoce, en Vogel, Joachim, Politica criminal y dogmaética
penal europeas, http://www.cienciaspenales.net/files/2016/10/13vogel.

5 Cancio Melid, ibidem, p. 94.

Ley 13 de 1974, aprobatoria de la Convencién unica de estupefacientes realizada del 30 de marzo
de 1961; Ley 43 de 1980, aprobatoria del Convenio de Viena sobre sustancias sicotrépicas de 1971;
Ley 67 del 23 de agosto de 1999, aprobatoria de la Convencién de las Naciones Unidas contra el
trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas de 1988, entre otras.

7  Sobresalen casos como el de la Ley 70 de 1986, que aprobd la Convencion contra la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, adoptada en Naciones Unidas en diciembre de 1984.
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que se refiere al &mbito del derecho penal de infancia y adolescencia ha trascendido
en amplia medida en la legislacion interna, pues compilaciones ampliamente difundi-
das, como las Reglas de Beijing, o las directrices de Ryad, no solo han sido entendidas
como una inspiracién politico-criminal para la toma de decisiones de los diferentes
paises, sino que, de manera atin mas directa, en Colombia la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha llegado a considerarlas parte del bloque de constitucionalidad y
por ende, es imperativa su aplicacion a casos particulares conocidos por la justicia,
de tal manera que trazan caminos para solucionar problemadticas a las que se enfrenta
el sistema penal de infancia y adolescencia, conocidas por las autoridades judiciales.

Pero en un segundo dmbito de influencia el entorno juridico internacional tiene
matices y sus instrumentos pueden ser variados, por ello, al lado de las diferentes
convenciones o tratados que se han incorporado al ordenamiento de manera formal,
otras manifestaciones del orden internacional se estan haciendo presentes desde hace
ya tiempo en las discusiones politico-criminales, de manera independiente a si los
estados las incluyen o no como legislacién interna.

Concretamente, organismos como Naciones Unidas expiden documentos relacio-
nados con problemadticas concretas de la criminalidad, pensados para apoyar a los
estados y brindarles no solo catdlogos de principios, sino verdaderas herramientas
judiciales y extrajudiciales que les permitan unir esfuerzos en la proteccién de de-
terminadas poblaciones, afrontar condiciones no deseables en la sociedad, mejorar
précticas judiciales o acrecentar la proteccidon de determinados grupos étnicos o con
algtn grado de vulnerabilidad.

Estos tdltimos elementos, conocidos bajo el anglicismo soft law y cuyo andlisis juri-
dico no se pretende abordar aqui, se centran en mayor medida en exhortar que en
vincular, mas no por ello podriamos decir estos grupos de instrumentos internacionales
carecen un grado importante de influencia desde lo internacional hacia lo interno®.

8  Guzman/Meyer, International soft law, 2 J, Legal analysis, Berkeley, pp. 171 y ss. Para estos autores el
término soft law plantea cuatro diferentes frentes en el derecho internacional. En primer lugar, es una
forma rdpida e informal de dinamizar los compromisos entre los estados; en una segunda perspectiva,
el soft law busca que los estados puedan comprometerse con menos riesgos juridicos internacionales;
en tercer término, el soft law concreta compromisos ficilmente subsanables o renegociables por los
estados, o por lo menos son mds dindmicos que en un esquema de hard law; como cuarto y final ar-
gumento, estos autores consideran que el soft law se construye desde las decisiones de los tribunales
internacionales que son admitidas por los estados al interpretar la legislacion internacional. En otra
perspectiva, la misma ONU ha expresado acerca que esta compleja faceta del derecho internacional se
entiende como “el conjunto de resoluciones, declaraciones, recomendaciones y actos similares emi-
tidos por las organizaciones internacionales, sin un cardcter obligatorio segtn la ley pero que pueden
constituir fuente efectiva de compromisos y que con frecuencia llegan a emerger como derecho inter-
nacional, es conocido cominmente como “soft law”. ONU, International Law Aspects of Countering
Terrorism: https://www.unodc.org/documents/terrorism/Publications/FAQ/English .pdf.
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Ya acercandonos mds a nuestro objeto de estudio, documentos expedidos por la ONU,
Unicef?, la ocpE!? y muchos otros denotan una fuerte presién no formal pero tal vez no
por ello menos efectiva, a los estados para tomar medidas en todos los sentidos posibles
para enfrentar la criminalidad que afecta a los nifios, nifias y adolescentes en la red.

Ademads de la fuerza que pueden tener las aportaciones internacionales ya indicadas,
recientemente se pueden observar influencias adicionales de otras organizaciones de
estados, diferentes a las relacionadas lineas atrds'! asi como organizaciones civiles!?
que pueden ejercer presion a la politica criminal interna y que por su peso pueden
llegar a constituir referentes de importancia en relacién con el tratamiento de pro-
blemas comunes internos, como, precisamente, el abuso infantil.

Dentro de todo este entorno internacional ha existido, tanto a nivel de soft law como
de normatividad formalmente incluida en la legislacién, una constante referencia a la
proteccién de nifios, nifias y adolescentes de toda forma de abuso sexual, violencia
o explotacién. Por ello, un pais como el nuestro, desafortunadamente recurrente en
estos tortuosos fendmenos, no debe dar la espalda a las indicaciones internacionales
que le marcan derroteros politico-criminales en relacién con delitos contra nifios,
nifias y adolescentes. En lo que sigue haremos referencia a algunos de esos instru-
mentos para analizar el objeto de estudio.

2. ELUSO GENERALIZADO DE LAS TIC COMO
ACELERADOR DE POSIBLES ABUSOS SEXUALES
CONTRA NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

En la tarea de identificar las probleméticas conjuntas que interesan al derecho penal
por parte de organizaciones internacionales, desde finales de los afios noventa del

9  Esel caso del proyecto Innocenti, exhorta directamente a los estados a tomar medidas para la protec-
cion de los nifios frente a los delitos cometidos en internet, al respecto: “La seguridad de los nifios
en linea. Retos y estrategias mundiales”, 2012.

10 OcCDE, Protecting children on line, mayo de 2020. An overview of recent developments in legal fra-
meworks and policies.

11 Dos ejemplos a este respecto: el primero se encuentra en el Consejo de Paises del Mar Béltico (com-
puesto por once paises: Dinamarca, Estonia, Finlandia, Alemania, Islandia, Latvia, Lituania, Polonia,
Rusia, Noruega y Suecia), organismo puede ser considerado algo lejano a nuestras latitudes, pero su
visién del mundo y capacidad de enfocar problemas como precisamente la proteccion de los menores
frente a riesgos en la internet, ofrece serias reflexiones y recomendaciones que vienen respaldadas
por sociedades con altos estdndares de desarrollo, http://www.cbss.org/council/; el segundo, la OCDE,
grupo de paises con una inspiracion abiertamente econdmica, a diferencia del anterior que parece mas
social y ambiental, pero que también dentro de sus documentos conjuntos muestra especial interés
en problemas relacionados con la infancia y adolescencia, concretamente en referencia al abuso de
menores derivado de la internet. http://www.oecd.org/.

12 Como es el caso, también a titulo de ejemplo, de la organizacion civil ECPAT, con presencia mundial
y en el caso de Colombia hace presencia con la fundacién Renacer http://www.ecpat.org/.
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siglo XX, se puede notar una creciente actividad en relacién con el uso de la internet,
las redes sociales y las conocidas cominmente como tecnologias de la informacién
y la comunicacién (Tic)'3.

Esas preocupaciones se han enfocado precisamente en que el uso de internet mues-
tra de un lado los beneficios propios de la libre conexién y transmisién de datos en-
tre personas, mientras que de otro la problematica en torno al contenido de aquello
que se transfiere, almacena y difunde por el publico, pues en el dmbito de las TiC
el hecho de que en materia de informacidn fodos tengan acceso a todo puede en
principio ser entendido como algo beneficioso para la sociedad, mas no lo es tanto
en eventos en los que entra en juego la intimidad de las personas, sobre todo de los
menores, esto desde luego sin desconocer el problema de las noticias falsas, que no
es objeto de este trabajo'*.

Ante esta realidad, la comunidad internacional se movilizé bajo la necesidad de instar
e incluso presionar a los diferentes estados para que en sus respectivas legislaciones
tomaran acciones concretas enfocadas en prevenir y sancionar especificos fendmenos
que constituyen una realidad avasallante, esto es, la vulnerabilidad de nifios, nifias y
adolescentes frente al voraz apetito no solo de depredadores sexuales consumados,
sino también de ocasionales abusadores que encuentran en la red jovenes victimas
dentro de su circulo mas cercano.

En la reaccién internacional que se viene mencionando ha sobresalido el entorno
anglosajon'>, que logré conceptualizar situaciones de riesgo o lesién en contra de los

13 Sobre el uso de este término en espaifiol, Miré Linares, “El cibercrimen”, p. 25, nota 1. Este vocablo
se ha generalizado y recoge la expresion tecnologias de la comunicacion e informacién, al punto que
en Colombia se le denomina oficialmente el “Ministerio TIC” a la cartera dedicada a las tecnologias
de la comunicacién e informacién, antiguamente conocido como Ministerio de Telecomunicaciones.
Segiin la organizacion Colombia Digital, https://colombiadigital.net, se entiende por “TIC”: nuevas
tecnologias de la informacién y comunicacién empleadas para la transmision de contenidos a través
de internet, las cuales funcionan como medios y aplicaciones en el desarrollo de las actividades de
los individuos. Gracias a estas, los campos de la educacion, cultura, politica, opinién y demds han
logrado avanzar en la distribucién y masificacion de sus contenidos, planes de accién y trabajo y
las diversas funcionalidades en sus dreas. Las TIC actiian como herramientas y medios para el envio
de mensajes minuto a minuto en la red. Otro concepto que se asocia con estas es como sociedad de
la informacion, gracias a los avances de internet el conocimiento ya no solo reside en los padres,
docentes, instituciones y centros de investigacion, hoy dia el rdpido acceso al mundo virtual permite
a todos los usuarios hallar todo tipo de contenidos.

14 Larapidez y amplitud de internet ha permitido que ante la desconfianza que se tiene de los medios
de comunicacién tradicional, algunos recurran a Facebook, Whastapp, Youtube, Tiktok o Twitter
para difundir toda clase de bulos encaminados favorecer intereses particulares, lo que ha fenémeno
de las “fake news”, cuya influencia en la vida de nuestro tiempo es incuestionable.

15 Ampliamente sobre la introduccién del child grooming, en el dambito anglosajon, Villacampa Estiarte,
Carolina, El delito de online child grooming o propuesta sexual telemdtica a menores, Tirant lo Blanch,
2015, pp. 67 y ss. Asi lo reconoce igualmente Ramos Vasquez, “Presente y futuro del mal llamado
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menores en la internet, de ahi que en tiempos mas o menos recientes surgieron términos
como sexting'®, child grooming, sextorsion'’?, cyberbullying'® o cyber dating abuse'®,
entre otros, que son hoy reconocidos en diversos lugares del mundo, para designar
actos particulares contra menores que de una u otra manera son abusados en la red.

De esta manera, en los dltimos afios, muchos y muy diferentes elementos del dmbito
internacional han influenciado ampliamente legislaciones de diversos paises para
que dentro de sus ordenamientos internos tipifiquen conductas especiales que pre-
tenden sancionar concretos casos de abuso de menores, concretamente aquellos que
se presentan a raiz de uso de redes sociales y en general de las nuevas tecnologias
de la informacion.

Si bien el Convenio de Budapest contra la cibercriminalidad fue uno de los primeros
y mds relevantes instrumentos internacionales que se enfocaron en los aspectos mas
problemadticos de la infancia victima de la red, otro grupo de resoluciones, recomenda-
ciones y documentos de organizaciones internacionales en buena parte ha motivado a
diversos paises del concierto internacional a sancionar expresamente comportamientos

delito de ciberacoso a menores: andlisis del articulo 183 bis CP y de las versiones del Anteproyecto
de Reforma del [Cédigo Penal] de 2012 y 2013”, quien cuestiona la exagerada reaccion en relacion
con un fendmeno que se torna como innecesario para la proteccion de los menores, para lo cual refiere
algunos aspectos estadisticos e incluso sicoldgicos de victimas y victimarios, pp. 183y ss.

16 Se ha entendido esta practica como “la produccion y distribucion de imdgenes por via de teléfonos
inteligentes de una persona en posiciones provocativas o reveladores de indole sexual, esto incluye
actos relacionados con imédgenes de orden sexual utilizadas para el acoso o cyberbullying”. Kolpakova,
0. (ed.), Online behaviour related to child sexual abuse: Focus groups’ findings. Council of the Baltic
Sea States, Stockholm: Robert project, 2012, p. 25.

«

17 Tomado de la expresion en inglés “sextortion”, que hace referencia al constrefiimiento en el cual el
medio utilizado para la presion o coaccion indebida estd constituido por imdgenes, videos o cualquier
contenido sexual generado en el 4mbito virtual que, usualmente un menor de edad pero también un
adulto, ha entregado por diversos motivos al abusador.

18 Se entiende por este el acoso que sufren, por lo general, los nifios, nifias o adolescentes en las redes
sociales o cualquier otro medio relacionado con la internet, usualmente por sus propios pares con
ocasion de sus actividades escolares, deportivas o sociales y se manifiesta en criticas indolentes,
insultos, discriminacién, atentados contra la dignidad de la victima por sus caracteristicas fisicas,
aptitudes, discapacidad, defectos, extraccion social o étnica.

19 Esta figura es tal vez la que ha emergido mds recientemente, en su tratamiento, desde luego no en su
aparicion, y consiste en el acoso o agresion en lared, que se realiza entre parejas, usualmente adoles-
centes, que no tienen relaciones formalizadas. Como se sabe la expresion “date” (cita) es utilizada para
describir una relacion en que las parejas se encuentran y comparten momentos, salidas esporadicas,
tiempo con amistades, sexo, etc., pero no necesariamente envuelven un compromiso serio y constante.
La expresion en inglés es ampliamente difundida aunque en diferentes paises latinoamericanos, en
idioma espaifiol, se utilizan diferentes denominaciones para esa clase de relaciones. Lo cierto es que
las agresiones en la red, derivadas de las comunicaciones entre jovenes segin fuentes que han trata-
do el asunto con profundidad, han ocasionado en las victimas depresion, desérdenes de ansiedad y
estrés postraumdtico, entre otras consecuencias. Borrajo, E., Gdmez-Guadix, M., Calvete, E., Cyber
dating abuse: Prevalence, context, and relationship with offline dating aggression, en Psychological
Reports: Relationships & Communications, 2015, 116, 2, pp. 565-585.
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ya mencionados, como el child grooming, el sexting o el cyberbullying, entre otros,
como también comportamientos relacionados con la pornografia infantil®, sin olvidar
que las figuras delictivas antes indicadas y otras similares no son del todo indepen-
dientes, pues presentan conexiones frecuentes al momento de su realizacion.

Si bien no es el cometido de este trabajo analizar todos los documentos internacio-
nales, como tampoco las legislaciones que han regulado el objeto de estudio, ya
que ello seria hoy un propésito inabarcable, si haremos referencia en el siguiente
acdpite a varias legislaciones que se han expresado en el ambito internacional y que
han tratado de diversas formas las problematicas existentes al respecto, ofreciendo
recomendaciones a diversos sectores de la sociedad para evitar la victimizacién de
nifios, nifias y adolescentes.

Todo lo anterior sin olvidar que el child grooming produce enconadas y en algunas
ocasiones vélidas reacciones contrarias a su regulacion, en dos aspectos puntuales
principalmente: el primero, relacionado con un posible sobredimensionamiento del
riesgo que representa el comportamiento de los menores en la red, y, de otro lado,
la inusitada anticipacion de las barreras de punibilidad que lleva consigo el sancio-
nar el solo contacto con un menor siempre que este sea con fines sexuales?!. Pero
sin perder de vista la realidad y omnipresencia de la figura, en la situacién actual
del derecho penal en el mundo occidental no queda més que el propugnar la conso-
lidacién de senderos de interpretacion que garanticen sanciones a quienes atentan
contra el desarrollo sexual de nifios, nifias y adolescentes, pero en el marco estricto
de las garantias constitucionales.

20 Definido por el Convenio de Lanzarote, articulo 20.2 como “Todo material que represente de forma
visual a un nifio manteniendo una conducta sexualmente explicita, real o simulada, o toda represen-
tacion de los 6rganos sexuales de un nifio con fines principalmente sexuales”.

21 Como lo indica Miré Linares refiriéndose al cibercrimen en general, la situacién en esta problema-
tica se desenvuelve de forma pendular entre la exageracion y la banalizacién, El cibercrimen, pp. 288
y ss. Como ejemplo de lo que serfa un rechazo a cierta exageracion en la sancidn del ciberdelito en el
entorno sexual principalmente contra menores, estd Ramos Vasquez, José, “Depredadores, monstruos,
nifios y otros fantasmas de impureza”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.* época, n.° 8,
julio de 2012, pp. 195-227, quien sostiene: “A los panicos morales y el control sobre todo aquello que
subvierta la jerarquia entre géneros debemos unir el mecanismo del chivo expiatorio como catarsis de
nuestras tensiones sobre los menores y su/nuestra sexualidad y, por tltimo, la creciente obsesién por un
ideal de pureza que no sélo tiene como objeto la (sobre) proteccion de los menores (como podriamos
suponer en una primera impresion) sino también el control sobre su propia sexualidad (e, incluso, la
configuracién de nuestra propia identidad, como diremos inmediatamente)”. Y la postura contraria se
encuentra precisamente en el escenario sobre el cual el autor antes citado exacerba su critica, esto es,
en Estados Unidos, en donde se observa una alarma social muy pronunciada en contra del delincuente
sexual cibernético, que ha ensalzado la reaccién penal y toda clase de medidas para, supuestamente,
conjurar el problema con un preocupante tinte moralizantes que reconocen ademds otros autores que
abordan el tema, como Villacampa, Delito del online child grooming, pp. 79 y ss., quien utiliza el
término “transferencia” de la politica criminal, creo, haciendo significar que en efecto la politica de
ese pais no se impone mds alld de sus fronteras por procesos reflexivos y sustentados cientificamente,
sino por via de los medios de comunicacién e incluso por medio de programas y shows televisivos.
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En ese marco nos centraremos en lo relacionado con los problemas juridico-penales
del child grooming,como figura regulada en el d&mbito del derecho penal colombiano
y algunos comportamientos que se relacionan con esta forma delictiva que nos mos-
trardn la necesidad de ajustar la legislacién penal en algunos puntos especificos, no sin
antes analizar algunos elementos relacionados con las particularidades del mundo de
las comunicaciones basadas en las TIC, el uso de redes sociales y la realidad virtual.

3.  ALGUNOS ASPECTOS RELEVANTES DE
LOS DELITOS COMETIDOS POR MEDIO
DE LAS TIC Y REDES SOCIALES

Hoy es ampliamente aceptado que las TIC, en sus diversas manifestaciones, han cam-
biado por completo la sociedad??, hecho que inici6 con la aparicién de la internet,
y que contindia en su paso avasallante hacia horizontes que no son del todo claros,
pues predecir la intensidad y las implicaciones de este embate de las comunicaciones
tecnoldgicas, irbnicamente, puede resultar en un ejercicio que raya en lo esotérico.

La mutacién de la sociedad de hoy, que ha creado nuevas formas de relacionarse
socialmente, al tiempo que ha trastocado de manera brusca el dmbito de lo mas
intimo, como es la esfera sexual y ello ha llevado consigo, desafortunadamente, la
aparicion del abuso y consecuentemente el delito sexual en el entorno de las TIC y
las redes sociales.

Esas reflexiones llevan a pensar al menos tres elementos especiales que se puede
constituir en un reto para la reaccién penal para proteger a nifios, nifias y adolescen-
tes de la intrusion de embaucadores sexuales en su intangibilidad sexual.

a. La inmediatez en el acceso y conocimiento de las victimas: Contrario a lo que se
puede pensar en un primer momento, el abusador en el mundo virtual puede tener
un acceso mds rapido y efectivo a los nifios, nifias o adolescentes si se compara con
el mundo real, situacion que le permite llegar a diferentes victimas en cuestién de
minutos. Lo anterior tiene como efecto que el abusador en estos casos llega a sus
victimas con un valor agregado, que consiste en la informacién que recauda sobre
su objetivo, puede ser incluso mds especifica y cualificada de aquella obtenida en
un acercamiento a su victima en un escenario presencial. Cuando el embaucador
contacta a su victima, puede ya tener amplio conocimiento de su entorno, sus gustos

22 Por todos: “[...] mds recientemente, hay toda una serie de autores (Turkle, 1997; Rheingold, 1996...)
que sostienen que vivimos un momento epocal en el que las tecnologias de la informacién y la comu-
nicacion (TIC), a través de la produccién de simulaciones y entornos virtuales, redefinen completa-
mente la textura de lo social”. Domenech/Tirado, “Lo virtual y lo social”. Athenea Digital. Revista de
pensamiento e investigacion social, jun. 2002. Disponible en https://atheneadigital .net/article/view/
nl-domenech-tirado.
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y miedos, pues al interactuar por medio de las redes sociales, puede lograr recopilar
por este medio informacién valiosa para sus fines delictuales?.

b. Ubicuidad: Conocida como la desterritorializacién??, el victimario en estos casos,
como se ha venido sosteniendo, tiene la posibilidad de estar en muchos lugares a la
vez, por decirlo de una forma metaférica, pues nada le compele a revelar o insinuar
el lugar especifico desde donde actida, incluso puede fingir estar en un lugar deter-
minado. Igualmente sus victimas pueden estar en cualquier parte. A pesar de que,
como se ha sostenido, una parte del grooming puede ser entendido como la biisqueda
de un contacto sexual real por medios virtuales, el abusador en estos casos puede
actuar desde lugares medianamente lejanos, ello se ha podido constatar en diferentes
casos de child grooming que van acompaifiados con la solicitud de viaje que se hace
ala victima buscando desplazamiento para el encuentro sexual®. Pero la ubicuidad
no solo corresponde al victimario, sino que la victima no es afectada en una sola di-
mensidn, sino que en algunos eventos, como serian los de obtencién de pornografia
infantil por medio de engafio o coacciodn, los posibles afectados aparecerdn en todo
un universo virtual que estard al acecho sin limites de ninguna clase, haciendo del
cuerpo algo que estd mds alld del alcance del control de su propio duefio. Como lo
indica Levi, “la virtualizacion del cuerpo no es, por tanto, una desencarnacion, sino
una reinvencién, una reencarnacion, una multiplicacién, una vectorizacién, una he-
terogénesis de lo humano”. La obtencién de imdgenes virtuales, en violacién de su
intimidad y libertad sexual, entrafia la posibilidad de producir agresiones infinitas,
tantas como reproducciones de la imagen o el video se puedan hacer en el tiempo y
en el espacio virtuales.

c. Miultiples perfiles del abusador: Desde luego que en el mundo real pueden existir
personas que fingen identidades falsas para realizar diversos actos delictivos. Tal cosa
ha ocurrido no solo en el ambito de los delitos sexuales, sino también en el delito
de estafa?6 y muchos otros. Pero siendo lo anterior cierto, la red ha sido el escenario

23 Mird Linares, El cibercrimen, p. 255. Igualmente, Nifiez Ferndndez, Presente y futuro del mal llamado
delito de ciberacoso a menores: andlisis del articulo 183 bis CP y de las versiones del Anteproyecto
de Reforma de Cédigo Penal de 2012 y 2013, ADPCP, vol. LXV, 2012.

24 En palabras de uno de los autores que al pasar del tiempo contintda siendo uno més relevantes en el
tratamiento de lo virtual, Levy, quién ha considerado sobre este aspecto, “la geograffa, contingente,
deja de ser un punto de partida y un obstdculo”. En lo que se refiere a una comunidad virtual, agrega:
“vive sin un lugar de referencia estable: donde quiera que estén sus miembros méviles [...] o en nin-
guna parte”.

25 Villacampa Estiarte, Carolina, “El delito de on line child grooming...”, p. 140.

26 En Colombia han existido muy conocidos casos de identidades supuestas que han logrado sus objetivos
delictivos, como el caso insélito de un joven seminarista que en la ciudad de Neiva, en 1962, se hizo
pasar por un supuesto “embajador de la India”, logrando con su timo la inocente ganancia de haber sido
homenajeado y atendido con las mejores viandas por cerca de tres dias, en momentos en que Colombia
no tenia relaciones diplomadticas con el pafs asidtico. Ya en temas mds dlgidos y relacionados con nuestro
objeto de estudio, en 2015 un hombre que tenia apellidos similares a los de un renombrado actor de
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perfecto para quien quiera tener diferentes identidades?’ y lograr acercarse a menores
0 a personas incautas. La virtualizacion del cuerpo y la identidad se constituye en un
factor de incremento del riesgo sobre la integridad de los nifios, nifias o adolescentes,
que ha ocasionado que ellos en un momento especifico crean estar interactuando
virtualmente con personas de su mismo sexo o de edad cercana a la suya, cuando en
realidad interactian con depredadores que asumen diversas identidades dependiendo
del perfil de su victima.

Luego si bien puede entenderse como una decisién politico criminal extremo puni-
tivista, el adelantamiento de las barreras de proteccion tan severo que se ha conso-
lidado en la sancién penal del child grooming se fundamenta sobre aspectos como
los antes indicados que apuntan a que no estamos ante peligros iguales a los que
surgian de los antiguos abusadores y que sometieron a abusos a los nifios, nifias y
adolescentes de otras épocas. Como se ha analizado, existen riesgos y situaciones
especiales de peligro a la libertad y desarrollo sexual de los nifios, nifias y adolescen-
tes enmarcadas en lo virtual que reclaman la respuesta estatal de proteccion del bien
juridico y ello es lo que ha puesto de presente el entorno internacional mencionado
al inicio de este trabajo.

En conclusién, si bien el interés juridico del legislador siempre estard enfocado a
la proteccion de la intangibilidad sexual de todo ser humano, y en especial de los
nifios nifias y adolescentes, surge en el delito sexual virtual un ingrediente especial
dirigido a la prevencion de todo abuso sexual en contra de estos, hecho que trae a
la discusion desde luego el establecer hasta qué limite el derecho penal podra ade-
lantar sus barreras de proteccion, pues, como se ha criticado, puede llegarse al extre-
mo de concebir el delito de child grooming como de peligro “hipotético”?3, lo cual
a todas luces debe rechazarse.

Por ello, adelantdndonos a la solucién de una posible problemadtica en relaciéon con un
desbordamiento de la punibilidad a niveles contrarios al estado de derecho, debemos

cine y de la television colombiana difundié en medios escritos el estar realizando un “casting” para la
proxima produccion de quien dijo era su “hermano”, reconocido artista que no tenfa relacion con el
abusador y menos con la puesta en escena por este urdida. Con esa estratagema logré que unos padres
incautos llevaran a un hotel a una menor de 12 afios con la ilusion de iniciarse en la actividad artistica,
lo cual fue aprovechado por el abusador para quedarse a solas con la menor y accederla carnalmente.
Las falsas identidades y calidades, que, como se ve, de antafio producen efectos en lo delictivo, hoy
disparan su presencia en las redes y en general en el mundo virtual, por ello no deberia ser un aspecto
ignorado por el legislador en la proteccion de la sexualidad de nifios, nifias o adolescentes.

27 Eneste sentido, también Levi hace referencia al efecto “moebius”, segtin el cual “la virtualizacion es
siempre heterogénea, volverse otro, proceso de recepcion de la alteridad”. Existen, siguiendo a este
autor, en la actualidad tres formas de virtualizacion en el mundo contempordneo, “la del cuerpo, la
del texto y la de la economia”. Levi, Pierre, ; Qué es lo virtual?, pp. 24-25.

28 Villacampa Estiarte, Carolina, “El delito de on line child grooming...”, pp. 158 y 168, refiriendo el
término mencionado a Gémez Tomillo, comentarios al Cédigo Penal, p. 731.
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considerar que en el delito sexual virtual se debe arribar a una interpretacién de la
normatividad, de tal manera que se lo sancionado sea un grooming tardio, que per-
mita a su vez ver reflejado el riesgo a la libertad y formacién sexual del nifio o nifia
en la induccién virtual que a ellos se hace a realizar actividades sexuales como acto
de riesgo para el bien juridico tutelado, es decir, como delito de peligro concreto.
Aun asi, ello pareciera no abarcar todas las modalidades de conductas virtuales que
en la actualidad amenazan a nifios, nifias y adolescentes, por tanto es necesario am-
pliar el espectro de tipificacién de manera razonada y proporcional.

4. LA CONCEPCION DEL “CHILD GROOMING”
EN LOS ORDENAMIENTOS E INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES

4.1. La concepcion del child grooming de acuerdo con
instrumentos internacionales de especial relevancia

Al remitirnos al entorno internacional existen diversas fuentes en donde puede
encontrarse un concepto especifico de child grooming®. Resoluciones y reportes
internacionales provenientes de organizaciones dedicadas al estudio de esta proble-
matica han enriquecido la discusion sobre el tema. A continuacion se analizardn dos
documentos muy relevantes, sin pretender ir mas alld de lo ejemplificativo, pues, se
insiste, son muchas las instituciones de todo orden que abordan este objeto.

El documento que puede considerarse de mayor influencia a nivel no solo europeo
sino también en Suramérica es el convenio del Consejo de Europa para la proteccion
de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual, conocido como Convenio de
Lanzarote, de octubre de 2007. De alli procede la concepcion de child grooming ala
cual recurri6 el Consejo de Europa con el propdsito de invitar a los paises miembros
a legislar sobre este aspecto, para lo cual en su articulo 123 indic6:

29 Sobre el anglicismo groom, se suele hacer referencia en la doctrina de forma amplia, por todos Gérriz
Royo, Elena, “On-line child grooming”, en Derecho penal espariol,p.5: “A partir de una interpretacion
gramatical del término ‘grooming’ cabe apuntar que el significado del verbo ‘to groom’, en lenguaje
comtn, es ‘preparar o entrenar a alguien para un trabajo importante o cargo’”. De otro lado, sobre
el surgimiento del término especifico, “child grooming”, se ha planteado que fue utilizado en 1985
por el diario Chicago Tribune, al referirse a una clase concreta de abusadores sexuales, esto segtn la
organizacion estadounidense International Centre for Missing and Exploited Children, https://www.
icmec.org/wp-content/uploads/2017/09/Grooming-Por-Internet-de-Ninos.pdf, 2017, nota 5.

30 En variados documentos hay definiciones que no se citan expresamente en este trabajo pero que pue-
den ofrecer interés. Dos ejemplos relevantes, como es el caso de Kolpakova, O. (ed.), 2012. Online
behaviour related to child sexual abuse: Focus groups’ findings. Council of the Baltic Sea States,
Stockholm: Robert project, p. 26; también en la OCDE, organizacién de la que Colombia se ha hecho
miembro, se han ocupado de definir el término en The protection of children on line, 2012, p. 29.
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Cada Parte adoptara las medidas legislativas o de otro tipo que sean necesarias
para tipificar como delito el hecho de que un adulto, mediante las tecnologias
de la informacién y la comunicacién, proponga un encuentro a un nifio que no
haya alcanzado la edad fijada en aplicacion del apartado 2 del articulo diecio-
cho con el propdsito de cometer contra él cualquiera de los delitos tipificados
con arreglo al apartado 1.a del articulo dieciocho o al apartado 1.a del articulo
20, cuando a dicha proposicién le hayan seguido actos materiales conducentes
a dicho encuentro.

El reporte final del European Online Grooming Project?! ha planteado que esta prac-
tica delictiva contra los menores:

[E]s el proceso por el cual un individuo, por medio de internet, trata de ga-
narse la amistad de un menor de edad con fines sexuales, a veces mediante
camaras web que permiten “compartir” la explotacién sexual entre las redes
de delincuentes sexuales, y a veces llega incluso a reunirse fisicamente con
el menor para perpetrar el abuso sexual.

El child grooming, en este contexto, se puede caracterizar por medio de algunos
elementos que son concurrentes:

1. Se trata de un acto que ocurre, como minimo, entre dos personas ubicadas en
extremos de la red, siendo por lo general un(a) menor de edad quien se presenta
como victima.

2. Mediante actos materialmente individualizables el abusador tiene el objetivo de
minar la confianza del (la) menor, por eso se describe el grooming como “proceso”
pues no se trata de un solo acto de abuso hacia el (Ia) menor sino de un conjunto
de acciones encaminadas a manipular a la victima.

3. La confianza obtenida por el abusador estd claramente encaminada a obtener un
encuentro sexual posterior dentro o fuera de la red.

Sin apartarse de este contexto, la doctrina actual ademds ha estratificado el procedi-
miento del grooming al punto que individualiza los pasos que el embaucador sexual
realiza. Al respecto, Villacampa Estiarte3? enuncia cinco pasos del child grooming:
(a) fase establecimiento de la amistad; (b) conformacion o afianzamiento de la rela-
cion; (c) fase de valoracidn del riesgo, esta se identifica como el andlisis que hace el

31 Webster, S. et al., Scoping Report: European Online Grooming Project, European Online Grooming
Project for the European Commission Safer Internet Plus Programme, Londres, abril de 2010, p. 7.

32 Villacampa, “El delito de on line child grooming”,2015, pp. 23-25, aclarando la autora que en estos
pasos sigue la estructuracion que hiciera O’Connell, R. “A Typology of Cyberexplotation and Online
Grooming Practices”, cit., pp. 6-13.
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“groomer” acerca de si continda su camino teniendo en cuenta las debilidades de su
victima; (d) fase de exclusividad, cuando se torna mas individualizable la relacién
entre victima y victimario; y (e) fase sexual, cuando el “groomer” asume expresiones
sobre sexualidad y una posible interrelacién con la victima basada en lo sembrado
en las etapas anteriores®.

La conducta descrita en los instrumentos y doctrina antes citados ha sido objeto de
concretas tipificaciones en diversos ordenamientos juridicos que en mayor o menor
medida se han acercado a los planteamientos internacionales, lo cual ha llevado
consigo un reto para las legislaciones internas, pues se trata de un comportamiento
que se presenta previo a cualquier lesién efectiva del menor.

5.  EL“CHILD GROOMING” EN
DIFERENTES LEGISLACIONES

A continuacién me referiré a algunas legislaciones penales que por su importancia
o cercania a la nuestra pueden tener mayor interés, lo cual desde luego constituye
una eleccion azarosa en tanto muchos paises se han ocupado de concretar la sancién
penal de este comportamiento.

5.1. Estados Unidos de América

En Estados Unidos, uno de los paises en donde mds se ha mostrado especial preocu-
pacioén por defensores de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en relacién
con los delitos cometidos a raiz del intercambio de informacién y datos en la red, se
ha consagrado, en su Estatuto Federal®*, el § 2422 (b), la siguiente norma que inclu-
ye comportamientos realizados en la virtualidad de la internet, aunque no solo esta:

[...] quien con conocimiento induzca, seduzca, persuada o constrifia a cual-
quier otra persona que atn no alcance la edad de dieciocho afios, a vincularse
con la prostitucién o con cualquier otra actividad por la que cualquiera pueda
ser acusado de un delito sexual, o intente realizar dicha conducta, puede ser
sancionado con prisién de entre 10 afios a cadena perpetua’>.

33 También se encuentra un disefio del proceso de grooming en Montiel, Irene; Carbonell, Enrique y Sa-
lom, Miriam. Victimizacién infantil sexual online: online grooming, ciberabuso y ciberacoso sexual,
2014, p. 218.

34 Esta norma hace parte del llamado comtinmente en las fuentes “Federal Child Enticment Statute”,
pero que estrictamente se denominé “Protection of Children From Sexual Predators Act” (ley de
proteccion de menores contra depredadores sexuales), expedida en 1998.

35 Salta ala vista la sutileza de la norma al plantear posibilidades de comisién del delito, por ejemplo a
quien “intente inducir”, comportamiento que es a todas luces un caso de anticipacién punitiva muy
discutible, pero que no por ello se ha dejado de instaurar de manera similar en diversas legislaciones.

Revista Derecho Penal y Criminologia « volumen XLiI - nimero 113 - julio-diciembre de 2021 « pp. 43-96



58 Leonardo Cruz Bolivar

La jurisprudencia del pais norteamericano ha fallado ya casos emblematicos basados
en la norma citada en donde ha encontrado responsables a individuos que mediante el
uso de lared, han realizado acercamientos hacia menores de dieciocho afios mediando
actos indudablemente dirigidos a obtener posteriores encuentros de cardcter sexual,
concordando con la descripcién del delito indicada, como sentencias emblematicas a
este respecto, estdn, United States v. Chambers® y United States v. Shill, entre otros*’.

5.2. Espana

En Espaiia se optd por erigir como conducta punible el child grooming, mediante la
Ley orgénica 5/2010, en el articulo 183 bis del Cédigo Penal, que posteriormente
fue reformada por la Ley 1/2015, que creé el articulo 183 ter. compuesto de dos
numerales, los cuales tipifican de la siguiente forma:

El que a través de internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la
informacién y la comunicacién contacte a un menor de dieciséis afios y pro-
ponga concertar un encuentro con el mismo a fin de cometer cualquiera de los
delitos en los articulos 183 y 189, siempre que tal propuesta se acompaiie de
actos materiales encaminados al acercamiento, serd castigado con la pena de
uno a tres afios de prisién o multa de doce a veinticuatro meses, sin perjuicio
de las penas correspondientes a los delitos en su caso cometidos. Las penas se
impondrdn en su mitad superior cuando el acercamiento se obtenga mediante
coaccién, intimidacién o engafio.

2. El que a través de internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de
la informacién y la comunicacién contacte con un menor de dieciséis afios y
realice actos dirigidos a embaucarle para que le facilite material pornogra-
fico o le muestre imagenes pornograficas en las que se represente o aparezca
un menor, serd castigado con una pena de prision de seis meses a dos afios.

Segun la exposicién de motivos de la ley en referencia, en Espaiia se han cumplido los
compromisos surgidos con la Unién Europea en la medida en que dicha Ley 1/2015
pretende, entre otros fines, ajustar el derecho penal espaiiol en su parte especial con

36 Daniel Pollack y Andrea Maclver. “Understanding Sexual Grooming in Child Abuse Cases”, vol. 34,
n.° 11,642 F.3d 588,592 (7th Cir. 2011), https://www.americanbar.org/groups/child_law/resources/
child_law_practiceonline/child_law_practice/vol-34/november-2015/understanding-sexual-groom
ing-in-child-abuse-cases.html; comentarios en relacién con este fallo en Manero, Gabriela, “Grooming
as ‘Other Acts’ Evidence”, Update, National Center for Prosecution of Child Abuse, vol. 23,n.° 7.

37 Unresumen del fallo se obtiene en http://cdn.ca9.uscourts.gov/datastore/opinions/2014/01/24/13-30008.
pdf. Estos dos casos mencionados tienen ademds la particular caracteristica de que la nifia victima
del hecho alert6 a las autoridades y estas la sustituyeron frente a su agresor en la red por agentes del
FBI, quienes culminaron de forma encubierta los actos de tanteo que realizaba el abusador hasta que
éste programo la cita para un encuentro en el que terminé detenido.
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las condiciones internacionales marcadas por el organismo multilateral®®, ante todo
en el ya citado Convenio de Lanzarote, ratificado por Espaiia el 22 de junio de 2010%.

Ademas de los elementos propios del grooming que se encuentran descritos en la
norma, podemos resaltar de manera apenas esquematica en relacién con la norma
citada que el legislador espafiol estructurd esta conducta sobre varios elementos. El
primero, consistente en que el sujeto pasivo es cualificado en una persona menor
de dieciséis afios*. Como segundo aspecto, resulta muy particular el que dividi6
la conducta en dos especies dependiendo de la finalidad pretendida por el sujeto
activo, esto es, una de mayor sancion, que se refiere a los casos en que el abordaje
del menor se hace con el propdsito de realizar delitos de acceso carnal o acto sexual
establecidos en el articulo 183 del estatuto punitivo espaiiol, mientras que al lado de
esta se tipificé otra conducta de menor punibilidad, que se refiere al contacto buscado
con el propdsito de obtener material pornografico o de revelar a dicho sujeto pasivo,
especial material de las caracteristicas antes indicadas.

Por dltimo, resulta importante para efectos de nuestro estudio que ciertas formas de
ejecucion de la conducta, como la induccion en error, la coaccién o intimidacién al
momento del contacto, resultan ser factores que agravan la punibilidad en la primera
de las hipétesis planteadas en la norma*!.

Enrelacidén con la aplicacion de esta norma en Espafia, debe reconocerse que ya son
varios los pronunciamientos judiciales que se han emitido por el delito establecido
en el articulo 183 ter, lo cual muestra que a pesar de las criticas no se trat6 de una
figura sin efecto practico a pesar de lo polémica que puede ser su descripcidn tipica®?.

38 Especificamente en referencia a la decisién marco 2004/68/1a1 del Consejo de Europa del 22 de di-
ciembre de 2003, relativa a la lucha contra la explotacién sexual de los nifios y la pornografia infantil.

39 Establece dicho convenio: “Cada Parte adoptard las medidas legislativas o de otro tipo que sean ne-
cesarias para tipificar como delito el hecho de que un adulto, mediante las tecnologias de la infor-
macién y la comunicacion, proponga un encuentro a un nifio que no haya alcanzado la edad fijada en
aplicacion del apartado 2 del articulo dieciocho con el propésito de cometer contra €l cualquiera de
los delitos tipificados con arreglo al apartado 1.a del articulo dieciocho o al apartado 1.a del articulo
20, cuando a dicha proposicion le hayan seguido actos materiales conducentes a dicho encuentro”.

40 Esta calificacion del sujeto pasivo no se concibi6 asi en la norma de 2010, en donde se plasmé que
el menor afectado deberia ser menor de 13 afios, lo cual fue variado por la Ley 1/2015, sobre dicha
transformacion, entre otros, Villacampa, el delito de online child grooming o propuesta sexual tele-
madtica a menores, p. 171.

41 Sibien no se realiza en este aparte un andlisis de la indicada norma siguiendo el importante caudal de
aportes juridicos que ha emitido la doctrina espaiiola, debo indicar, por ser de muy especial agudeza,
la apreciacion que realiza Villacampa, en torno a la circunstancia de agravacion del tipo, cuando se
realiza por medio de error, intimidacién o coaccidn resulta algo propio del grooming, razén por la
cual terminarfa esto, segtin entiendo, en una forma de lesion del non bis in idem. El delito de online
child grooming, pp. 169 y 170.

42 Goérriz Royo, “On-line child grooming”, en Derecho penal espaiiol, www.indret.com, pp. 3y 47, ha
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5.3. Laregulacion en Argentina

Este pais decidi6 consagrar dentro de su legislacion interna el child grooming me-
diante la Ley 26904 de 2013. Concretamente en la legislacion del pais austral, se
establecio en el articulo 131:

Articulo 131: Serd penado con prision de seis (6) meses a cuatro (4) afios el que,
por medio de comunicaciones electrénicas, telecomunicaciones o cualquier otra
tecnologia de transmisién de datos, contactare a una persona menor de edad, con
el propdsito de cometer cualquier delito contra la integridad sexual de la misma.

Esta legislacion se remite en sus antecedentes a las consideraciones que tuvo en su
momento la Unién Europea y que influenciaran la legislacion espafiola, aunque el
producto de las discusiones internas, como es apenas natural, fuera diferente de la
legislacion del pais ibérico. En el tipo penal, como se denota de la transcripcidn, se
opté por el verbo rector “contactar”, lo cual no ha dejado de tener criticas, asi como
la asignacion punitiva®3.

En realidad serfa una tarea interesante continuar estudiando asi fuera de manera
solo descriptiva las diferentes legislaciones que han incluido el child grooming en
la dltima década, pero ello no es el objetivo de este trabajo, en donde se han esco-
gido algunos ejemplos de tipificacién basados solamente en su influencia tradicional
en la legislacion colombiana o en el origen mismo de este delito como es el caso
de los Estados Unidos; por lo demds, tenemos que la figura existe hoy en una gran
cantidad de paises que la han estatuido conforme los compromisos internacionales**.

expresado en la doctrina de ese pais, enmarcada en cierto escepticismo, que a pesar de lo anterior el
articulo 183 ter ha sido objeto de trascendentes pronunciamientos judiciales, como los siguientes: 24
de febrero de 2015 (MP: J. R. Berdugo Gémez de La Torre, 2., Sec. 1.%, T0L4.776.958); sTs del 22
de septiembre de 2015 (2.%, Sec. 1.%, MP: A. Martinez Arrieta; TOL5512986); sTs del 10 de diciem-
bre de 2015 (2.%, Sec. 1.%, MP: A. del Moral Garcia), esta tltima considerada de especial relevancia.
A otro nivel judicial, expone Gérriz la decision emitida por la SAp de Barcelona del 23 de junio de
2015 (Sec. 8.%, MP: C. Mir Puig, T0L5.400.123). Otro pronunciamiento en sentido similar aunque
no exactamente con la aplicacion del child grooming, més bien con una critica a la misma, ha sido
objeto de andlisis por Diaz Cortés, Lina Mariola, Ars Iuris Salmanticensis, vol. 2, junio 2014, pp.
303-374. Algun sector de la doctrina indic6 en su momento la inexistencia de casos reales sobre
este problema, al respecto, Ramos Vasquez, José, Depredadores, monstruos y otros fantasmas de
impureza, UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.* época, n.’ 8 (2012), pp. 222 y 223,
afirmacidn que hoy considero no es sostenible, como también el sostener que estos tipos penales no
buscan la proteccion del menor sino su control, lo cual si bien no es del todo desacertado, deja en sus
conclusiones que tal vez a los menores de dieciocho se les debe dejar “libres como el viento” en la red,
cuestion que el tiempo ha demostrado que no es factible si se quiere garantizar su intangibilidad sexual
por lo menos hasta el momento en que cada estado otorga libertad para decidir sobre su sexualidad.

43 Riquert, Marcelo, Ciberacoso sexual infantil, en el sentido de que la pena asignada a este delito podria
ser lesiva del principio de proporcionalidad, www.pensamientopenal.com.ar, pp. 8 y ss.

44 Como es el caso de Ecuador: articulo 173 del Cédigo Orgéanico Integral Penal; Brasil en el Estatuto
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6. CARACTERISTICAS JURIDICO-PENALES
DEL “CHILD GROOMING”

Resulta pertinente realizar un andlisis dogmadtico de la figura en mencién, no sin
antes insistir que el objetivo de este trabajo se centra en lo estrictamente juridico
penal, razén por la cual se abordardn las caracteristicas que surgen de la normativi-
dad internacional que abrié el camino del child grooming en su concepcién consa-
grada en la legislacion internacional. Ya en acépite posterior procederé a establecer
la relacién de estas caracteristicas amplias de forma mads particular y concreta con
la legislacién colombiana y sus efectos frente a la legislacion actual ensayando las
correspondientes soluciones y propuestas.

6.1. Un acto preparatorio punible

En las legislaciones penales se encuentra ampliamente difundido el instrumento poli-
tico criminal de la anticipacion de las barreras de punibilidad. Por medio de este,
el legislador sanciona comportamientos que atin no alcanzan a constituirse siquiera
como un acto ejecutivo, a lo cual sin duda recurre el legislador al momento de san-
cionar el child grooming® en las diversas legislaciones, algunas de las cuales se han
analizado, y, como se verd, con algunas particularidades, en Colombia.

da Crianca e Adolescente, Ley 8069 de 1990, reformado por la Ley 11.829 de 2008, en referencia a
aspectos penales y concretamente lo relacionado con la inclusién del child grooming en el articulo
241-D. Es de anotar que segun las diferentes bases de datos la judicatura brasilefia reporta amplia
actividad jurisdiccional en relacién con este delito. En otro pais del entorno cercano, Pert, se ha
establecido en la Ley 30096 de octubre de 2013, en su articulo 5, el delito titulado “Proposiciones
a nifios, nifias y adolescentes con fines sexuales por medios tecnolégicos”; valga resaltar en esta
norma que el legislador peruano utilizé el mismo verbo rector utilizado por el legislador argentino:
“contactar”. Como se ha indicado, podriamos seguir enunciando diversos casos de legislacion que ha
recurrido a la tipificacion de la figura objeto de estudio, como es el caso de los paises anglosajones
entre los que encontramos Australia, Inglaterra, Irlanda y Escocia. Al lado de estos Austria, también
ha tomado el camino de Ia tipificacion sin que en la actualidad Alemania, expresamente haya eri-
gido el child grooming como conducta punible, aun asi el 176 del Cédigo Penal alemdn se acerca a
dicha conducta en la medida que sanciona el influenciar a menores por medio de conversaciones o
mediante la remision, incluso virtual, de pornografia con propdsitos de abuso sexual. En tal sentido
Manso Porto, Teresa, “Agresiones a bienes altamente personales a través de las TIC”, en Menores y
redes sociales, Cuerda Arnau, directora, pp. 302 y ss. Referencias un poco mds concretas a Escocia,
Canadd, Chile y Reino Unido se ubican en, Diaz Cortez, Lina, “El denominado ‘child grooming’ del
articulo 183 bis del Cédigo Penal: una aproximacion a su estudio”, afio LXVI. Boletin Ministerio de
Justicia n.° 2138, enero 2012, www.mjusticia.es/bmj.

45 Villacampa Estiarte, “El delito de online child grooming o propuesta sexual telemdtica a menores”,
2015, p. 166. En igual sentido, Mendoza Calderdn, Silvia, “El derecho penal frente a las formas de
acoso a menores. Bullying, ciberbullying, grooming y sexting”, p. 158. Esta tltima refiere como
antecedente de esta posicién a Dolz Lago, “Un acercamiento al nuevo delito child grooming. Entre
los delitos de pederastia”, Diario La Ley, n.° 7575, Seccién Doctrina, febrero 23 de 2011, afio xxxil,
La Ley 2565/2011, igualmente, Nufiez Ferndndez, José, Presente y futuro del mal llamado delito de
ciberacoso a menores: andlisis del articulo 183 bis CPy de versiones del Anteproyecto de Reforma
de Cédigo Penal de 2012 y 2013, Appcp, vol. LXxV, 2012, p. 210.
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Esto es asi en tanto que lo pretendido desde el punto de vista politico criminal inter-
nacional es sancionar el contacto o abordaje a un menor con fines enfocados a la
comisién de un delito sexual posterior de naturaleza alin mas grave. Quiere decir lo
expresado que dentro del entendimiento tradicional que analiza el trayecto delic-
tivo, el tan conocido iter criminis, que reconoce generalmente las fases de ideacion,
preparacion, ejecucion y consumacion, el child grooming se ubicaria no solo en la
etapa de preparacion, sino dentro de ella en uno de sus primeros momentos, como
se puede concluir al analizar el conjunto de pasos del proceso de grooming. En otro
angulo de interpretacidn, algunos parecen sostener que el child grooming sanciona
actos propios de una ejecucion ain primaria, tal como lo proponen Esquinas Valverde
y Gérriz Royo, quienes plantean que la figura objeto de andlisis corresponderia a una
“tentativa inacabada punible”*®. Al margen de esa discusién es claro que se sanciona
un acto aun lejano a la consumacioén del acto, que busca avanzar hacia la realizacion,
consumada o tentada de un ulterior delito de las caracteristicas del acto sexual abusivo,
el acceso carnal en sus diversas modalidades o la pornografia infantil, dependiendo
de las denominaciones y tipificaciones que se erigen en cada pafs.

6.2. Tiene el caracter de delito medio

El child grooming, al ser un acto preparatorio, se constituye dentro de una usual clasi-
ficacion del derecho penal, como delito medio, esto en cuanto el contacto buscado por
el sujeto activo hacia el nifio, nifia o adolescente corresponde a uno de los primeros
pasos dentro de un plan delictivo idéneo para llegar al planeado contacto sexual o,
en algunos casos, la obtencion de un material pornogréfico de parte del menor o en
general una actividad sexual reprochada penalmente.

Este cardcter de delito medio debe ser instrumento de interpretacion para establecer
una correspondencia inequivoca que apunte a que el enlace virtual con el menor tiene
como objetivo especifico el ulterior contacto para concretar un posterior delito sexual
como seria el acto sexual o el efectivo acceso carnal del nifio, nifia o adolescente o
la obtencién de imdgenes pornogrificas de la victima®’.

46 Esquinas Valverde (Espinosa Ceballos, directora), Lecciones de derecho penal, parte especial, 2018,
p. 180; Gérriz Royo, “On-line child grooming”, en Derecho penal espaiiol, p. 28, www.indret.com.

47 Por ello resulta muy pertinente la afirmacién de Esquinas Valverde cuando sostiene que “Los actos
materiales que acompaiien a la propuesta han de resultar idéneos para obtener un acercamiento sexual
(p- €j., conversaciones telefénicas)”: Espinosa Ceballos (directora), Lecciones de derecho penal,
parte especial, 2018, p. 180. A lo que habria que agregar que si bien en la internet existen espacios de
actuacién muy abiertos para los delincuentes, no es menos cierto que la red deja no pocas evidencias
y en eso los procedimientos técnicos de los investigadores deberdn arrojar resultados sobre rastros
del “groomer” dejados en la red.
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Al ser entonces el child grooming un delito medio, ello no deber4 significar, como se
verd, que se entienda como un delito de peligro abstracto, pues ello otorga a la figura
ambigiiedad y la muestra contraria a un derecho penal protector de bienes juridicos.

6.3. Debe excluir el concurso con los delitos que
concretan el comportamiento doloso inicial

El child grooming deberd sancionarse s6lo cuando se presente como Unica conducta
realizada, pues, tal como se ha aceptado en la doctrina internacional®®, si el abusa-
dor, luego del contacto, logra su objetivo principal, que consiste en la comisién de
un delito mds grave o la tentativa de este, el desvalor de la segunda conducta abarca
actividades de orden sexual con punicién mayor, deberd aplicarse exclusivamente
esta ultima, siguiendo de esta manera los planteamientos del principio de subsidia-
riedad®, pues de acuerdo con todo lo expresado lineas atrés, en el trasfondo de esta
forma delictiva se reconoce una la relacién entre tentativa y delito consumado, o, si
se quiere también, es un vinculo entre peligro y lesiéon®®, de tal manera que el acto
preparatorio en su punibilidad no lesione el principio del non bis in idem si se san-
cionara adicionalmente con el delito consumado. Aun asi, en la legislacién espaiiola,
por ejemplo, se optd por indicar que el delito de child grooming se sancionard de
acuerdo con el articulo 183 ter, sin perjuicio de los delitos en su caso cometidos,
lo cual podria entenderse como una violacién al principio de doble incriminacién
enunciado en precedencia.

6.4. Debe considerarse un delito de peligro concreto

Como ya se ha indicado lineas atrds, la anticipacién de la punibilidad en el child
grooming puede ser muy amplia, ello si se advierte que este fenémeno delictivo
consiste en la utilizacién de los verbos rectores contactar o acceder a un menor de
una edad determinada, lo cual se traduce en que la sancién penal puede presentarse
aun en el caso en que la induccion o propuesta sexual indebida no se concrete. Esto
desde luego presenta un reto en lo referente a la proteccion de las garantias penales
y a un derecho penal protector de los bienes juridicos; ain asi, considero que con

48 Nuiez Ferndndez, José, “Presente y futuro del mal llamado delito de ciberacoso a menores: andlisis
del articulo 183 bis CPy de las versiones del Anteproyecto de Reforma Penal de 2012y 2013”, p. 26.
Aun asi, como lo pone de presente este autor, en Espaiia el legislador cerrd la posibilidad de aplicacion
independiente al considerar que el delito en mencidn se sanciona sin perjuicio de las penas aplicables
a los demds delitos cometidos.

49 Como lo indica Jakobs, “el delito consumado comprende al delito intentado y a los actos preparato-
rios si estos son punibles”, en referencia precisamente a la subsidiariedad. PG, tit. 111, vII, apartado
31 (26).

50 Monserrat Sdnchez-Escribano, I., Propuesta para la interpretacion de la cldusula concursal recogida
en el articulo 183 ter 1 (delito de online child grooming), Revista de Derecho, Empresa y Sociedad
(REDS), n.° 12,2018, p. 142.
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los correctivos de interpretacién apropiados se puede lograr que la punicién de este
comportamiento no configure un desenfreno de punibilidad’'. Estos correctivos
deberdn provenir, entre otros, de una adecuada armonizacién de la conducta frente
al bien juridico.

Para evitar la punicién de comportamientos ambiguos y en extremo anticipados a la
lesién o puesta efectiva en peligro del bien juridico tutelado por el legislador, debe
entenderse el child grooming como un delito de peligro concreto®?, pues de esta for-
ma puede morigerarse la probabilidad de acusar a las personas de forma meramente
especulativa o simplemente basados en caracteres moralistas.

En efecto, el contacto indebido con el menor debe sancionarse en la medida en que los
actos, ademds de ser encaminados a la realizacién de un delito posterior mds grave,
muestren una inequivoca e intolerable elevacion del riesgo frente al bien juridico
tutelado por el legislador, de tal manera que el peligro en realidad no debe provenir
de un simple contacto con un menor, sino de actos identificables como riesgosos
para sus intereses intimos, tales como su desarrollo sexual, teniendo en cuenta que el
child grooming esta limitado a sujetos pasivos que tienen una edad determinada, tal y
como se establece en diversas legislaciones. Pero considero, tal y como lo ampliaré
mds adelante, que esta clase de conducta peligrosa en la red deberfa estar amena-
zada con sancién penal, aunque el sujeto pasivo sobrepase ciertas edades minimas

51 Se ha criticado en la doctrina la punicién de este comportamiento, no solo por ir mucho antes de un
acto preparatorio, sino también por ser una forma artificiosa de atacar el delito sexual contra meno-
res de edad, esto segiin Ramos Vasquez, José A., “Depredadores, monstruos, nifios y otros fantasmas
de impureza”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.* época, n.’ 8 (julio 2012), pp. 195-227.
Segtin este autor, para el 2012 no existia en Espaiia un referente real de adultos que contactaran
jovenes para realizar actos de indole sexual. Si bien le asiste mucha razén en torno a que debe cen-
trarse el derecho penal en sancionar de agresores sexuales cercanos al nifio, nifia o adolescente, la
version de este autor que por esa via de ausencia de casos significativos critica la tipificacién del
child grooming desde lo real, estd hoy revaluada en la medida en que se hace evidente en las diferen-
tes sociedades que los adultos, por diversos medios si contactan a los menores, tal como se vio en
los variados casos que se mencionaron lineas atrds en diversos paises del mundo. Tal vez, queda por
analizar la utilidad del precepto frente a la sancion de los abusadores sexuales que se encuentran en
lared y si tal sancién es admisible conforme las garantias penales fundamentales, en lo cual deberd
ponerse todo el empefio para hacer viables, asi ello moleste a algunos, las garantias sustanciales y
procesales derivadas de un derecho penal aplicable a un pafs democrético.

52 Sobre este topico sin duda existe una gran discusion, pues la doctrina, por lo menos en Espaiia no se
decanta por alguna posicion definitiva, pues algunos se decantan por el peligro abstracto, como es el
caso de Mendoza Calderdn, Silvia, “El derecho penal frente a las formas de acoso a menores. Bullying,
ciberbullying, grooming y sexting”, p. 165; Villacampa Estiarte, lo considera de peligro “abstracto
o estadistico”. “El delito de online child grooming o propuesta sexual telemdtica a menores”, 2015,
p. 159, por el contrario se perfilan por el peligro concreto, principalmente siguiendo la postura del
Tribunal Supremo espafiol, sTs 97/2015, del 24 de febrero, Gérriz Royo, “On-line child grooming”,
en Derecho penal espaiiol, www.indret.com, p. 16; Monserrat Sdnchez-Escribano, Marfa Isabel,
Propuesta para la interpretacion de la clausula concursal recogida en el articulo 183 ter 1 (delito de
online child grooming), Revista de Derecho, Empresa y Sociedad (REDS), n.° 12,2018, p. 144.
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establecidas por el legislador, como los catorce afios en el caso colombiano, siempre
que el embaucamiento sea desplegado o basado en engafios, coacciones o cualquier
otra forma de relacién interpersonal que, de acuerdo con la madurez y formacion del
menor, eleve el riesgo a la integridad fisica o sicoldgica del nifio, nifia 0 adolescente,
pues aquella es de especial proteccién.

De esta forma, se trata de proteger al menor de edad de actos que efectivamente ten-
gan la potencialidad de afectarlo y no solamente de causar rechazo o repudio moral.

Por lo menos en lo que hace referencia a la situacién en Colombia, preliminarmente
puede indicarse que si un individuo remite por la red a un menor de edad mensa-
jes, imdgenes, videos o gréficas con contenido sexual explicito, deberd atenderse de
acuerdo con un concreto andlisis enfocado a la perspectiva del nifio, nifia o adoles-
cente, si tal acto constituye per se una instigacion a la realizacién de actos sexuales
que afecte su desarrollo sexual, pues si no va acompaiiado de actos positivos de
incitacién, invitacién o sugerencias claras orden sexual relevantes para el interés
juridico tutelado, tal conducta no debe considerarse tipica, conforme el articulo 209
del Cédigo Penal, el cual se analizard lineas mds adelante.

De acuerdo con lo expuesto, habria peligro concreto y por tanto no deberd sancio-
narse aquel acercamiento atin ambiguo y sin suficiente poder de generar riesgo al
bien juridico, como es el caso ya indicado lineas atras, del envio de pornografia a
un menor sin que ello vaya inequivocamente dirigido a la invitacién a una actividad
sexual concreta’?, conducta que, si bien puede interpretarse como una implicita in-
vitacién a un acto sexual posterior, podria estar motivada en otras situaciones que
no necesariamente deben entenderse como un acto de suficiente peligro hasta tanto
se establezcan el contexto y la gravedad de contacto realizado, pues la simple difu-
sién de la pornografia a un menor de catorce afios no configuraria por lo menos este
delito en particular>*, salvo que las imdgenes remitidas configuren por si mismas
un delito de pornografia infantil.

53 Pensemos, por ejemplo, en un grupo de adolescentes algunos menores de dieciocho afios y otros con
mayoria de edad. Los jovenes comienzan a intercambiar material pornogréfico en una préctica nada
extrafia para su edad y por ende, varios de esas imdgenes van a parar en el teléfono mévil de dos
nifias del grupo de chat que tienen 17 afios, en tal caso es dificil pensar en que se da una incitacién o
induccidn a actividades sexuales y que los jovenes deban ser sancionados con una pena minima de
9 afios de prision (!). Este ejemplo muestra los insondables recovecos que puede tener la legislacion
de infancia y adolescencia, por lo que los andlisis deberdn generar una perspectiva sicoldgica que
establezca los pardmetros culturales, socioeconémicos y de educacién de la posible victima en casos
como el chid grooming e incluso la pornografia infantil.

54 En algunos paises, suele sancionarse el delito de obscenidad o exhibicionismo hacia los menores,
como es el caso del titulo 18 seccién 1470 de la ley penal de los Estados Unidos, el 129 del Cédigo
Penal argentino o el 185 en Espafia. Adicional a lo indicado, en el § 184 alemdn se sanciona el ofre-
cimiento o puesta a disposicion de material pornografico a menores.
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6.5. Debe diferenciarse del acoso sexual

Finalmente, es importante diferenciar esta figura de otra que implica cierto grado de
asedio o contacto con la victima de forma constante, como puede ocurrir con el acoso
sexual®’, figura que se encuentra sancionada en diferentes legislaciones del mundo’,
que en Colombia se encuentra tipificada en el articulo 210A del Cédigo Penal. La
distincién en estas figuras se presenta en la medida en que el acoso sexual parte de
una relacién asimétrica entre acosado y acosador; este dltimo, se centra en obtener
el favor sexual por medio de un constante asedio hacia su victima, ambientado en la
atmésfera laboral®’, educativa o de cualquier otro entorno en el que aprovecha las
circunstancias para tomar ventaja hacia lo sexual en perjuicio de su victima.

Esa situacion no es la misma que se plantea en el child grooming, puesto que el prin-
cipio de especialidad reclama la realizacién de la conducta en un entorno virtual,
igualmente de mero contacto o como mucho de induccién. En la figura antes men-
cionada el abusador se gana la simpatia o confianza del nifio, nifia o adolescente y
no se refiere la conducta a las posibilidades profesionales o educativas reales que si
plantea el acoso sexual como conducta independiente.

Dentro de este entorno, quedaria la posibilidad de que un docente, profesor, instruc-
tor, etc. contactara de manera virtual a un menor de edad, conforme las diferentes
normatividades existentes en cada pafs, para efectos de asediarlo con el propésito de
lograr algtin favor sexual de su victima, es decir, incurriendo con su comportamiento
en las dos conductas, puesto que estd asediando y en una palabra acosando al nifio,
nifia o adolescente.

En tal caso, considero que deberd aplicarse por especialidad el tipo penal que establece
el child grooming que requiere dentro de sus elementos un sujeto pasivo calificado,
menor de edad, ello en cuanto es un sujeto de especial proteccidon constitucional, por
ende se trata de una figura privilegiada de mayor gravedad, frente al acoso sexual,
mds enfocado a entornos colectivos donde se abusa del poder del superior dentro
de una relacién usualmente marcada por el ambito laboral y no tanto por la protec-
cion a los menores de edad en su sexualidad. Igualmente, el child grooming, a pesar
de describirse como un proceso, en algunos casos puede cometerse de forma muy
reducida en el tiempo, como es el caso de quien contacta al nifio, nifia o adolescente

55 Sobre esta diferenciacion teniendo en cuenta que la legislacion espaiiola tiene similitud con la nacional,
Mendoza Calderdn, Silvia, El derecho penal frene a las formas de acoso a menores, pp. 138 y ss.

56 Siguiendo de esta manera las pautas de la resolucion 48/104 de 1993, arts. 2b entre otros, de la Asam-
blea General de Naciones Unidas y las recomendaciones de la OIT.

57 Asi, similar a lo ocurrido en Colombia, la vinculacién a un contexto laboral como elemento constitu-
tivo del acoso sexual, se encuentra en la legislacion de Espafia articulo 184, como también en México,
articulo 259 bis.
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y de inmediato realiza solicitudes de tipo sexual concreto, aspecto que no es posible
predicar del acoso sexual, dada su estructura de conducta progresiva.

7.  EL“CHILD GROOMING” EN LA LEGISLACION COLOMBIANA

En Colombia, en el Cédigo Penal que entrara en vigor en 1980, como es apenas previ-
sible, no existié descripcidn tipica alguna que pudiera asimilarse a delitos relacionados
con redes sociales o cibercrimen. Esto desde luego por razén de los avances tecnolégicos
virtuales, que no alcanzaban a hacerse visibles en la sociedad para aquellos tiempos.
Otro tanto ocurri6 en el original Cédigo Penal de 2000, en donde se realizaron algunas
reformas a los delitos sexuales que hoy adquieren relevancia, mas no se abordaron
conductas relacionadas con lo virtual, que se analizardn algunas lineas mds adelante.

Con posterioridad a estas fechas, al escenario juridico nacional ingresan dos normas
que son muy relevantes para el estudio que se aborda en este aporte, concretamente
el articulo 33 de la Ley 679 de 2001, que dispuso una adicién al acto sexual con
menor de catorce afios, agregando una modalidad atenuada cuando dicho acto se
realice de forma virtual, y adicionalmente creé tal normatividad un nuevo delito,
que serfa el 312A, llamado “Utilizacién o facilitaciéon de medios de comunicacién
para ofrecer servicios sexuales de menores”.

Las dos tipificaciones han tenido variaciones a medida que ha avanzado el tiempo,
razén por la cual en lo que sigue se hard una breve aproximacién a la actualidad for-
mal de estos tipos penales, pues resulta de importancia para las conclusiones que se
van a tomar.

7.1. El articulo 209 del Cédigo Penal, su inciso, y el “child grooming”

7.1.1. Sobre la vigencia del articulo 33 de la Ley 679 de 2001

El articulo 209 del Cédigo Penal tiene un trayecto legislativo que puede ofrecer

fuertes interrogantes, debido a que se presentaron variadas modificaciones a las que

se hard referencia muy brevemente pues en diversos escenarios ya se ha sefialado el

trayecto legislativo de esta norma’$.

En primer lugar, en el Cédigo Penal de 1980 se tipificaba la conducta de corrupcion:
Articulo 305. Corrupcion. El que realizare actos sexuales diversos del acceso

carnal con persona menor de catorce afios o en su presencia, o la induzca a
practicas sexuales, estard sujeto a la pena de uno (1) a cuatro (4) afios de prision.

58 Mas afondo sobre la perspectiva histdrica de este delito, Montoya Vacadiez, El delito sexual abusivo con
menor de catorce afios en el ordenamiento colombiano, Revista Derecho Penal, 67,2019, pp. 139-182.
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La disposicién indicada fue modificada en la Ley 360 de 1997, en la cual se incluy6
el nomen iuris tal cual hoy se conoce y un no muy trascendente aumento punitivo:

Articulo 305. Actos sexuales con menor de catorce afios. El que realizare actos
sexuales diversos del acceso carnal con persona menor de catorce afios o en su
presencia, o la induzca a précticas sexuales, estard sujeto a la pena de dos (2)
a cinco (5) afios de prision.

Para lo que sigue debe recordarse que el cddigo de 2000 entré en vigencia un afio
después de su promulgacion, hecho que ocurri6 el 24 de junio de dicho afio, segin
lo dispuesto en el articulo 476 del estatuto penal, es decir la vigencia se difiri6 hasta
la misma fecha pero de 2001.

Poco después de dicha entrada en vigencia, concretamente el 8 de agosto de ese mis-
mo afio entr6 en vigor la Ley 679 de 2001, por medio de la cual comenz6 a abordar la
tipificacién de los delitos relacionados con la delincuencia cometida en el ciberespacio,
ello a pesar de que en ese momento, apenas comenzando el siglo XXI, no se vislum-
braban en Colombia grandes situaciones problematicas al respecto. El advenimiento
de esta legislacion no mostré demasiada divulgacidn, tal vez porque en ese momento
en nuestro pafs las TIC apenas comenzaban su desarrollo, pocas personas tenfan inter-
net en sus domicilios y no se disponia de redes sociales de forma tan omnipresente,
como tampoco se disponia de teléfonos inteligentes, al tiempo que el desarrollo de
los “cibercafés” y algunas oficinas eran el primer punto de contacto con la red; pero
mds alld de esos establecimientos, en 2001 la amenaza de la red no parecia muy clara
para la comunidad en general, por lo que la normatividad resultaba acaso futurista®.

La Ley 679 adiciond el tipo penal consagrado como acto sexual abusivo con menor
de 14 afios, actual 209 de Cédigo Penal, con el siguiente inciso:

Articulo 33. Adicionase el articulo 303 del Cédigo Penal con el siguiente inciso.
“Si el agente realizare cualquiera de las conductas descritas en este articulo
con personas menores de catorce afios por medios virtuales, utilizando redes
globales de informacidn, incurrird en las penas correspondientes disminuidas
en una tercera parte.” Pardgrafo transitorio: Tan pronto como entre en vigencia
la Ley 599 de 2000 el presente articulo tendra el nimero 209.

Como se puede concluir de la cita, la normatividad de 1a Ley 679 estaba al tanto del

advenimiento del Cédigo Penal nuevo y por esto, cuando entra en vigencia, a partir del
8 de agosto de 2001, adiciond el articulo 209 aclarando incluso la nueva numeracién

59 Segtin Unicef Colombia, “Plan de accién contra la explotacion sexual de nifios”, el articulo 33 de la
Ley 679 al que se viene haciendo referencia, apunta a la prevencién de la pornografia infantil.
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a la que correspondia el acto sexual virtual®® complementario de la norma original,
por ende, al momento de la entrada en vigencia de la Ley 599 de 2000, la norma se
estructurd con la misma conducta bdsica que existe desde el c6digo de 1980, a la cual
debia anadirse la adicién ya citada:

Articulo 209. Actos sexuales con menor de catorce afios. El que realizare
actos sexuales diversos del acceso carnal con persona menor de catorce (14)
afios o en su presencia, o la induzca a précticas sexuales, incurrird en prision
de tres (3) a cinco (5) aiios.

Mas adelante en el tiempo la ley agregé otra reforma, para el caso la Ley 1236 de
julio de 2008, que abarc6 solo el marco de la punibilidad al indicar:

Articulo 209. Actos sexuales con menor de catorce afios. El que realizare
actos sexuales diversos del acceso carnal con persona menor de catorce (14)
afios o en su presencia, o la induzca a précticas sexuales, incurrird en prision
de nueve (9) a trece (13) arios.

Realizado este andlisis de orden formal, puede advertirse que el inciso del articulo
209 del Cédigo Penal, en su inciso atenuado, tipifica el inducir de manera virtual
a un menor a pricticas sexuales o realizarlas en su presencia se encuentra vigente,
pues ninguna norma posterior lo ha derogado de forma expresa, tacita u orgdnica,
como lo dispone el régimen juridico nacional, ni ha sido objeto de declaratoria de
inconstitucionalidad®!.

Tanto la doctrina —Torres Tépaga®? y Montoya?*— como la jurisprudencia® consi-
deran que el inciso afadido por la Ley 679 debe considerarse derogado de forma
tacita por la Ley 1236 de 2008.

60 Debe aclararse en este punto, que la Ley 679 de 2000, hizo referencia a que la adicién mencionada
se referia al articulo 303 del Codigo Penal de 1980, el cual en realidad correspondia al delito de ac-
ceso carnal abusivo con menor de catorce afios, mientras que la norma correspondiente al delito de
actos sexuales con menor de catorce afios estaba consagrada al articulo 305. Dicho lapsus de la ley,
en todo caso, dejé de ser trascendente al especificarse que a la entrada en vigencia de la Ley 599 de
2000 la adicién mencionada se aplicaria al articulo 209 que si corresponde (y contintda haciéndolo)
al acto sexual diverso del acceso carnal.

61 Incluso, esta norma ha sido citada por la misma Corte Suprema en su Sala Penal, por lo menos en
dos sentencias, una del 4 de mayo de 2011, radicacion 33.844 y otra sentencia de tutela, que hace
referencia a la anterior, acta 246, 3 de julio de 2012, radicacion 61111.

62 Derecho penal, Parte Especial, 3.2 ed.

63 El delito sexual abusivo con menor de catorce afios en el ordenamiento colombiano, en Revista De-
recho Penal,n.° 67, abril-junio de 2019, pp. 139-182.

64 En la SP2545 de 2020 se considerd que al ser la Ley 1236 de 2008 una norma que ampliaba la puni-
bilidad de los comportamientos, por ello deberia entenderse que derogaba, se supone que tdcitamente,
pero no lo expresa asi la Sala Penal, el acto sexual atenuado.
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Al respecto considero que esta posicidn, asi hoy sea mayoritaria, no puede ser ad-
misible con fundamento en que en la exposicién de motivos de la Ley 1236 dejé
en claro que la reforma se centraba, ademds de algunas definiciones legales, en el
aumento punitivo:

El énfasis que se hace en el aumento de penas cuando las victimas son menores
de edad, tiene por finalidad dar alcance a los mandatos constitucionales que
promueven la proteccion de la nifiez y del menor, con el fin de traducir esos
predicados superiores a la legislacién penal vigente. En efecto, los articulos
44 y 45 de la Constitucion Politica disponen un tratamiento garantistico en
todos los érdenes, para esos segmentos de la poblacion.

Esta iniciativa expresa, la conveniencia de, no solo aumentar las penas para los
delitos sexuales contra menores de edad, sino también de redisefiar la estruc-
tura de la pena en la materia, y estructurar un proyecto de ley que garantiza la
adecuada proteccién de los menores durante el proceso penal.

Y en otro aparte, que la misma Corte Suprema en el fallo citado en nota anterior
resalta para llegar a conclusién contraria aqui expresada, indicé:

En el proyecto se propone la agravacion punitiva de las conductas delictivas
que ya se encuentran tipificadas en nuestra legislacion, proponiendo una ma-
yor congruencia entre los distintos tipos penales y sus respectivas sanciones.

No se refiere la Ley 1236 de 2008 a que se modificaran en algo las conductas ya
tipificadas; aun asi, la Sala Penal lo interpreta de tal forma, al haber planteado en
el caso en mencién que ante el aumento de las sanciones penales se produce la de-
rogatoria del comportamiento que es atenuado, lo cual no es acertado, pues lo que
hizo la disposicién en cita es aumentar la pena del tipo basico y con ello aumenté
también la conducta del inciso que tipifica el acto sexual virtual, luego mal pudiera
considerarse derogada por la normatividad a que se viene haciendo referencia.

A lo expuesto se debe agregar, para rechazar la existencia de la derogatoria tacita,
que ella ha sido desarrollada por la Corte Constitucional, basada en las disposicio-
nes del Cédigo Civil —arts. 71 y 72— que regulan la materia en nuestro pais, y segtin
el alto tribunal en la sentencia C-159 de 20045, aquella derogatoria “supone un
cambio de legislacion, una incompatibilidad con respecto a lo regulado en la nueva
ley y la ley que antes regia. Hecho que hace necesaria la interpretaciéon de ambas
leyes, para establecer qué ley rige la materia, o si la derogacién es total o parcial”.
Como se observa, insistiendo en los argumentos expuestos, el advenimiento de una

65 En igual sentido C-668/2014, C-348/2017, entre otras, como también Concepto Sala de Consulta
C.E. 2143 de 2014, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil.

Revista Derecho Penal y Criminologia « volumen XLiI - niimero 113 - julio-diciembre de 2021 « pp. 43-96



El “child grooming” y regulacién del delito sexual virtual contra nifios, nifias y adolescentes... 71

legislacion que aumenta penas no deroga, per se, los comportamientos atenuados,
por el contrario, la ley en tal momento nueva es perfectamente conciliable con lo que
se venia estableciendo incluso antes de la vigencia del cédigo de 2000.

Teniendo en cuenta lo expresado, encontramos que la adicién de la Ley 679 articulo
33 estd plenamente vigente si se tiene en cuenta que:

a. Regula un aspecto especial de la conducta sobre el cual no ha hecho referencia
la norma posterior, que se limit6é a una modificacién de la punibilidad.

b. Es una interpretacion mds favorable al posible inculpado, por ende garantista,
pues se trata de una disposicion penal que regula de manera més benigna una de
las modalidades de realizacion de la conducta.

c. LaLey 1236, como es usual, utiliz6 la expresion: deroga todas las normas qgue
le sean contrarias,y, como lo ha indicado la Corte Constitucional, para que se
predique una derogatoria ticita debe realizarse un claro juicio de contraposicion
entre las disposiciones enfrentadas para determinar la imposibilidad de conciliar-
las, y en caso de que ello no sea asi, se proceda a declarar la derogatoria ticita,
cuestion que en el presente caso no ocurre.

d. El inciso creado por la Ley 679 presupone la existencia de un precepto cuyo
tenor es exactamente igual al de la Ley 1236 de 2008, lo cual indica que ambas
normas son claramente conciliables en su funcionamiento y no viola garantias
de los destinatarios.

Ademas, Torres Tépaga considera que no deberia especificarse una forma virtual en
el acto sexual con menor de 14 afios, al tiempo que cuestiona la atenuacién punitiva®,
argumentos que, si bien constituyen criticas vélidas a la norma desde su perspectiva
politico-criminal, no por ello presentan discordancias entre la Ley 679 de 2001 y la
1236 de 2008 que permitan aseverar que esta Ultima derogé tacitamente a la anterior.

Sin embargo, las menciones de la jurisprudencia a este respecto no culminan en el
fallo antes indicado, pues con anterioridad a este y ya en vigencia de la Ley 1236, al
resolver una accién de tutela, del 23 de junio de 2011, proceso 544097, si bien no
hizo expresa referencia a la vigencia de la norma en mencién, tomo la disposicién
como vilida para efectos de su argumentacidn. Otro tanto ocurre con la sentencia
emitida en el proceso 42364, del 20 de noviembre de 2013%8, 1a cual hace mencién
expresa de la norma en mencién en plena vigencia. En conclusién, considero que si

66 Torres Tépaga, William (Bernal Cuéllar, director), Derecho Penal, Parte especial. Delitos contra la
libertad y desarrollo sexual.

67 Ponencia de Ibafiez Guzman.

68 Ponencia de Fernandez Carlier.
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bien la Corte Suprema de Justicia en su Sala Penal ha hecho referencia al asunto, atin
es posible que se retome la discusién en torno a la vigencia de esta norma.

Pero en lo que se refiere a nuestra posicion sobre la norma en comento, entendemos
que se trata de una disposicién vigente y aplicable en el ordenamiento juridico co-
lombiano, asi sea una postura minoritaria.

7.1.2. Delimitacion de las tres conductas contenidas en el articulo 209
del Codigo Penal y su “adaptacion” acto sexual virtual

Mais alld del debate en torno a si se acepta la vigencia de la norma que sanciona el acto
sexual virtual, es necesario analizar qué modalidades de conducta serian abarcadas
por el articulo 209 al que se ha venido haciendo referencia, de forma independiente
a que se realicen en la virtualidad o en la realidad.

— Primera hipétesis de la norma, acto sexual virtual
con menor de catorce aflos

La dnica manera de tipificar esta conducta en el &mbito virtual es haciendo un andlisis
muy especifico de la preposicidn utilizada por el legislador, para evitar extensiones
indebidas contrarias al principio de tipicidad inequivoca.

Al respecto, la sexta acepcidn que suministra la RAE a la preposicién “con” determina
~7.09

que ella denota “juntamente o en compaiiia”, lo cual implica para nuestro propdsito
la interaccién de las dos personas, sujeto activo y pasivo en el acto sexual.

No significaria entonces necesariamente que la preposicion analizada requiera la con-
currencia real de sujeto y pasivo, pero si debe establecerse que cualquier contacto
erdtico con menor de catorce afios en el dmbito de las TIC, para efectos de entenderse
como actos sexuales, debe involucrar la comunicacion e interaccidn entre el menor
de 14 afios y el sujeto activo, como seria el caso de una llamada de audio o video
en donde exista sincronia entre las partes, hecho que ocurre desde hace ya tiempo
atrds con plataformas como Skype o Messenger o mds recientes como Whatsapp,
Telegram, Signal, Zoom, Teams, Google Meet, o con las comunicaciones /ive en
diferentes plataformas, asi como en las salas de chat en las que se utilizan las as{
Ilamadas “sex cam”. En la hip6tesis de la norma siempre serd necesaria la interaccion
de las partes para poder realizar actos de contenido sexual simultdneo, recordando
que en tratindose de menor de 14 afios el consentimiento en la intervencion de los
actos ldbricos no seria relevante e igualmente se configuraria la conducta tipica.

En estos eventos virtuales resulta a todas luces preferible la existencia de una norma
que se enfoque en lo virtual en la medida en que ante una agresién sexual que no se
concreta sobre el cuerpo de la victima, la lesién al interés juridico, siendo grave, se
puede interpretar como menos intensa que el acto directo y presencial con la victima,
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ademads de que una norma referida a la virtualidad describe mds claramente la forma
como se realiza la conducta es decir, por medio de pantallas, comunicaciones y en
una realidad dependiente de recursos técnicos y no del contacto efectivo y concreto
entre las corporeidades de agresor y agredido.

- Acto sexual en presencia del menor

Para admitir esta hipdtesis en el &mbito de los encuentros virtuales, llegariamos a
realizar una poco convincente extension de la expresion presencia, en la medida en
que esta abarque tanto los actos directos y estando en el mundo sensorial real los
dos involucrados como los casos en que la presencia sea virtual. En ese sentido se
haria necesario aceptar una presencialidad virtual y equipararla a la real, lo anterior,
nuevamente, en cierta forma sin el suficiente fundamento desde la perspectiva de
lo que es en si una agresién sexual, pues no considero equiparable, desde el punto
de vista de la afectacion al bien juridico, que un nifio, nifia 0 adolescente menor de
catorce afios perciba, con o sin consentimiento, a un individuo que a poca distancia
de aquellos realiza actos eréticos sobre su propio cuerpo con el s6lo propdsito de
ser observado, a la situacidn consistente en observar el mismo acontecimiento por
medio de alguna aplicacién, video, chat, “sex cam”, etc.

Aceptar sin mds una presencia virtual como circunstancia tipica vélida resultaria
inaceptable pues la norma, como se analiz6, viene de vieja data cuando estos entuer-
tos virtuales no pasaban por la mente del legislador; y crear un nuevo concepto de
“presencia” parece un malabar sin respaldo ademads de ser, como ya se ha indicado,
un peligro para la concepcion garantista del tipo penal.

El problema que se presenta en este evento consiste en establecer cuando los actos
sexuales virtuales se realizan verdaderamente en presencia del nifio, nifia o adoles-
cente, pues el envio de imdgenes de contenido sexual no garantiza necesariamente
que el destinatario observe lo remitido. Incluso no es nada extrafio plantearse que la
nifia o el nifio reproduzcan el video e inmediatamente observen las primeras image-
nes, pero lo cierren ipso facto como producto de la repulsién que les cause.

Para que se configure esta modalidad conductual en lo virtual deberia demostrarse
plenamente que el sujeto activo se ha comunicado por los medios virtuales con el
pasivo y este solamente observa la situacién sin interaccion alguna, existiendo una
percepcién directa de los actos libricos por parte del menor de catorce afios; en
otras palabras, una comunicacion directa entre las dos partes pero solo una de ellas,
el sujeto activo, realiza actos dirigidos al nifio, nifia o adolescente. Sin embargo,
para lograr este cometido es claro que resultaria necesario que la norma tipificara
el acto sexual virtual.

Al adoptar la tesis de la derogatoria técita del acto sexual virtual considero que en
los comportamientos en que un individuo realiza actos sexuales por medio de redes
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sociales, chat o cualquiera de los medios a que se viene haciendo referencia debe
entenderse como atipica la conducta por cuanto la llamada “presencialidad” a que
se refiere la norma en comento no abarca situaciones en donde no tiene lugar una
comunicacion virtual sincrénica, salvo, desde luego, que, como se verd en el acdpite
posterior, el menor de catorce afios actie en consonancia con el abusador, hipétesis
abarcada en el primer verbo rector, o induzca a la realizacion de actividad sexual, lo
cual llevaria a la situacion analizada en el numeral siguiente.

- La induccion virtual a realizar practicas sexuales

Por ultimo, en el articulo 209 del Cédigo Penal se encuentra la induccion a menores de
catorce afios a realizar actos sexuales de cualquier clase o a tener relaciones sexuales
en sentido estricto. Ambas posibilidades pueden realizarse por cualquier medio, sea
personalmente, como, por ejemplo, el instructor que aprovecha el escenario de sus
précticas o la soledad de una adolescente para proponerle la realizacién de activida-
des sexuales de forma directa, hasta la instigacion, estimulacion o exhortacién a rea-
lizar actos o relaciones sexuales utilizando cualquier otro medio, incluso el virtual,
a lo cual debe extenderse el intercambio de material sexual pornografico en tanto
esta préctica se encuentre encaminada a satisfacer los deseos ltibricos de alguno de
los involucrados en el contacto virtual y siempre que se lesione la integridad sexual
del nifio, nifia o adolescente.

Centrdndonos en lo exclusivamente virtual, la induccion deberd tener un componente
activo e inequivoco frente a la invitacién al nifio, nifia o adolescente a realizar alguna
actividad sexual, pues en el escenario de la interaccién de jévenes no es extrafio el
compartir material pornogréafico, como seria el caso de un grupo de adolescentes
conocidos entre ellos, en el que un mayor de catorce afios remite material pornogréfico
a uno menor de dicha edad con fines de complicad propia de la edad. En tal caso la
motivacién de la accién no consiste en invitar al otro u otros intervinientes a realizar
actos sexuales concretos, se trata de un acto que puede tener algtin reproche moral
o religioso segin las creencias de cada cual, pero que en s{ mismo no se encamina,
intencionalmente, a la afectacidon de la formacion sexual o libertad del destinatario
de tales fotografias o videos.

Obsérvese como en el dmbito de lo virtual existen especiales complicaciones para
delimitar cuando se estd ante una invitacion o instigacion a la realizacién de actividad
sexual, pues ciertos comportamientos podrian ser entendidos como inductivos a pesar
de no tener tal motivacion, debido a que en el escenario de lo virtual gran cantidad
del material que se comparte en la red es necesariamente sugestivo al observador®,

69 Por citar un ejemplo, los videos de la plataforma Tik-Tok, que son compartidos por millones de
menores de 14 afios. Si bien en esta plataforma existen controles de borrado para ciertos contenidos,
serfa una ingenuidad pensar que varios millones de menores de 18 e incluso 14 remiten material
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pero ello no deberia sustituir la exigencia de que sea el mismo remitente de los videos
o audios quien exprese de forma, asf sea sutil, la proposicidn a realizar actividad se-
xual o se entienda que la remisidn del material pornografico es una actividad sexual
ilicita en si misma, hipdtesis esta que debe presuponerse en los casos en que el ma-
terial remitido constituye pornografia con menores de dieciocho afios.

De otro lado, en la sociedad actual no es extrafio que los adolescentes compartan en el
ambito de alguna clase de relacién mds o menos intima, como una forma de sexting,
imdgenes o videos de mayor o menor expresividad sexual, desde fotos en ropa interior
hasta actos sexuales explicitos en video. ;Cudles de ellos podrian ser considerados
incitaciones sexuales? Esta pregunta solo puede resolverse desde un &mbito muy bien
delimitado en donde se propugne delimitar el impacto de acto virtual relacionado con
alguna imagen o actividad sexual, con el interés juridicamente tutelado del nifio, nifia
o adolescente en concreto.

Las dificultades interpretativas que muestra el andlisis de los comportamientos de
induccidn, sobre todo en lo que se refiere al envio de imdgenes o videos sexuales,
explica por qué algunas legislaciones sancionan como delito de mera conducta el
permitir o facilitar el acceso a la pornografia a los nifios, nifias o adolescentes inde-
pendientemente del contenido de esta.

En el caso colombiano, sin embargo, parece claro que la simple solicitud o remisién
de imdgenes pornograficas a menores de catorce afios no estd de por si tipificada en
la norma que se analiza, sino en tanto se induzca al nifio, nifia o adolescente a realizar
intercambio imagenes o video “de representaciones reales de actividad sexual” de él,
ella u otros menores de 18 afios y no simplemente imagenes de pornografia, estanda-
rizada o “comercial” en donde no se utilicen menores de edad y dichas actividades

especifico que aunque no puede catalogarse como “pornografico”, con todos los problemas que tiene
este término, indudablemente dicho material estd pensado para estimular el erotismo de quien observa
algunas de las imdgenes de quien lo pueda observar sin control alguno e incluso descargar. En tal
caso, si se remite a un niflo o nifia menor de catorce afios un video de otro menor de esa edad bailando
sensualmente no podria ser considerado per se una induccién a realizar actividad sexual. Otro asunto
serfa, en un escenario aparte, lo que ocurrié en Colombia con esta plataforma, que fue utilizada para
contactar en septiembre de 2020 a una nifia de nueve afos en Medellin, con la promesa de concursar
para una competencia organizada por una conocida artista infantil, siendo toda la situacién falseada
y un gancho para obtener imdgenes y videos pornograficos de nifios. Dentro de los “retos” que debia
realizar la nifia, estaba el de bailar por 20 segundos desnuda y desde luego grabar y remitir el video.
En este caso, una situacion de induccion a realizar actividad sexual es clara, se realizé el delito de
acto sexual con menor de catorce aflos, en la modalidad de induccion virtual.

70 En Alemania, por ejemplo, el § 184 del StGb sanciona el permitir o remitir material pornografico
de cualquier clase, entre otras conductas sin exigencia de resultado, a menores de dieciocho afios.
Igual norma existe en Espaiia en el articulo 186 del Cddigo Penal de ese pais. Es de anotar que en
Colombia el articulo 218 del Cédigo Penal sanciona la utilizacién de menores en la pornografia y la
distribucion de ese material, pero no castiga especificamente la entrega de pornografia de cualquier
clase a menores de dieciocho o 14 afios como ocurre en las legislaciones antes indicadas.
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no tengan unos intervinientes o destinatarios especificos que atenten contra la inte-
gridad sexual de los adolescentes o menores de catorce afios.

Cuando se remite pornografia ficilmente obtenida en internet en donde intervienen
exclusivamente adultos, ello solo estaria tipificado en la norma en comento en tanto
tal transmisioén venga acompafiada de invitaciones a realizar actos similares con el
remitente u otras personas o resulte claro que esa remision sea una puerta de entrada
a la confianza del nifio, nifia o adolescente en la bisqueda de llegar a actos sexuales
posteriores, como precisamente seria el solicitar como respuesta imdgenes del nifio,
nifia o adolescente realizando actividades sexuales sobre su cuerpo o en general con
un contenido erdtico perceptible por cualquier observador imparcial, conducta esta
que precisamente configura una hipétesis de child grooming.

La exclusidn de la tipicidad al remitir imdgenes pornograficas comerciales, anonimas
y no elaboradas con fines de estimulacién sexual a los nifios nifias o adolescentes,
busca evitar también que se sancionen comportamientos realizados entre los mismos
adolescentes que rondan los 14 afios y que en su despertar sexual utilizan estas activi-
dades virtuales como inicidticas y tal comportamiento es mas un problema educativo
que propio de una lesién al bien juridico tutelado relacionado con la formacién sexual.

En cualquier caso, el contenido del tipo, en este evento, estd conformado por inducir
a realizar actividad sexual —virtual-, hecho que puede ser analizado por el juez o
intérprete de forma tal que proteja el interés juridico de los nifios, nifias o adoles-
centes, sin imposiciones morales, pero a su vez se abstenga de lesionar el principio
de legalidad extendiendo de forma exagerada lo que se entiende por la expresion
“actividades sexuales” contenida en la descripcion tipica.

Todo lo anterior, sin pretender olvidar la gran discusidn que se ha suscitado en rela-
cion con el ingrediente normativo del delito establecido en el articulo 218 del Cédigo
Penal, que exige que el material obtenido o intercambiado’!, para que se considere
pornogrifico, debe involucrar “representaciones reales de actividad sexual”, lo
cual ha sido desarrollado por de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en la
sentencia SP 123-2018, que a pesar de los esfuerzos no parece haber zanjado la dis-
cusién’. Dichas dificultades interpretativas se trasladan al analisis del articulo 209

71 Aunque la norma en mencion utiliza una cantidad importante de verbos rectores: fotografiar, filmar,
grabar, producir, divulgar, ofrecer,vender,comprar, poseer, portar, almacenar, transmitir o exhibir.

72 Esto si se tiene en cuenta el salvamento de voto de la misma sentencia y las protestas de algunos
sectores defensores de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, concretamente la “alianza por la
nifiez colombiana” que comprende varias instituciones protectoras de nifios, nifias y adolescentes,
planteo de forma enérgica en relacién con el fallo: ;Por qué la sentencia de la Corte Suprema no
evidencia el andlisis de los criterios de clasificacion contemplados en la Ley y emitidos por el ICBF
de la mano de otras instituciones que han trabajado en el tema de proteccion de nifias, niiios y ado-
lescentes? ;Donde queda la articulacion entre las ramas del Estado, cuando la Corte aplica unos
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del Cédigo Penal que se analiza, en tanto el intercambio de imagenes pornograficas
que involucran menores es uno de los puntos de discusion en lo que se refiere a esta
ultima norma relativa a la induccién sexual virtual dirigida a menores de catorce afios.

Pero queda atn algin aspecto por abarcar, en tanto lo analizado se centra en la in-
duccioén, pero no en aquellos casos en que para la obtencion de imdgenes virtuales
se realiza el constrefiimiento al menor de catorce afios. Y puede irse mds alld si se
reflexiona en torno a que dicha coaccién virtual se encamina directamente al acceso
carnal, quedando allf la posibilidad de una tentativa de acceso carnal violento por
coaccidn, o, como se propone, un posible delito de constrefiimiento ilegal agravado
por involucrar actividad sexual.

- Conclusion en relacion con la actividad sexual con menor de
catorce afios, articulo 209 del Cédigo Penal, y la virtualidad

De estas precisiones surge claro que el articulo 209 del Cédigo Penal en el inciso que
se viene de analizar no contiene exactamente la hip6tesis que en el &mbito internacio-
nal se ha planteado para el child grooming, puesto que en la legislacién colombiana
se sanciona la induccion especifica a realizar actividades sexuales, mientras que,
segtin se ha visto en legislaciones y documentos internacionales, el abusador virtual
debe apenas contactar por la red al menor de edad, con fines sexuales. Aun asf, al
analizar detenidamente el “proceso” de grooming podemos encontrar que cuando
la norma objeto de estudio enuncia el verbo rector, inducir al menor de catorce afios
a realizacién de actos sexuales, se puede advertir que dicha accién si se encuentra
abarcada en la tltima etapa de lo que hasta el momento se ha definido en el proceso
delictivo de abordar a un menor con fines sexuales’, puesto que se trata de la etapa en
la cual el abusador hace mds explicitas las apetencias sexuales dirigidas al nifio, nifia
o adolescente y busca atraerlo, asi sea sutilmente, a realizar actos como grabar videos,
obtener fotos con contenido sexual para satisfacer sus deseos sexuales o los de otros, o
finalmente dar el paso propiamente dicho de encontrarse personalmente con el menor
para tener contacto sexual real, posibilidades todas estas, entiendo, abarcadas por la
expresion “actividad sexual” que exige la norma del articulo 209 del Cédigo Penal.

pardmetros distintos a los que han desarrollado el ICBF y otras entidades, quienes de manera constante
y especializada han logrado establecer unos criterios que han servido para combatir este delito?
Es el caso del trabajo de la linea virtual Te Protejo, el cal Virtual y la Linea 141, que reciben este
tipo de denuncias; de la Policia Nacional, que los clasifica y ha emitido mds de 12.500 drdenes de
bloqueo a imdgenes en la web con contenidos ilegales, y del Ministerio TIC, que ha multado a 88 isp
por no bloquear estos contenidos. En cualquier caso, la dificultad de lograr un consenso para definir
las imdgenes de niflos, nifias y adolescentes sexualizados por adultos ha sido abordada por ECPAT,
organizacion que plantea sustituir la expresion “pornografia infantil” por “material de abuso sexual
de nifas, nifios y adolescentes”. Pero por lo pronto cualquiera de estas definiciones para efectos de
la tipicidad penal muestra serios inconvenientes.

73 Véase el numeral 3 literal a del presente texto y notas al respecto.
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De esta manera, segtin se concluye de lo indicado y si se aceptara la posicién predo-
minante en el pafs, el child grooming en Colombia estaria tipificado en el mencio-
nado articulo 209 del Cédigo Penal sobre el plano de la induccién a la realizacién de
actividades sexuales con un menor de catorce afios, de forma independiente al medio
utilizado, y, por tanto, este comportamiento estaria sancionado con una sancién penal
de 9 a 13 afios de prision.

En cualquier caso, considero que desde una perspectiva politico-criminal debe tenerse
en cuenta que sin el aparte de la norma que en la actualidad se entiende derogada,
implica que cualquier mensaje de contenido sexual que llegara a interpretarse como
induccion al menor de catorce afios a realizar un acto sexual, por ejemplo tomarse una
foto en ropa interior incluyendo mensajes sexualmente sugestivos, tendrd la misma
punibilidad que el hecho de realizar actos sexuales sobre la corporeidad del menor,
conductas que considero no deberian tener el mismo desvalor de resultado.

Pero es importante volver a analizar en el contexto del articulo 209 del Cédigo Penal
al que se viene haciendo referencia, en el marco de un caso de un abusador que soli-
cita a un menor imédgenes de su cuerpo con fines sexuales, para lo cual le envia un
mensaje de chat. El menor lo observa, se lo muestra sus padres y lo bloquea. Resulta
totalmente contrario a un equilibrio en el desvalor de acto y resultado que la con-
ducta antes indicada sea sancionada con la misma punibilidad que el hecho de tocar,
palpar e irrumpir en la intimidad corporal del menor de 14 afios en el mundo real.

La norma que pretende sancionar el acto sexual virtual, supuestamente derogado sin
mayores argumentos, otorga un cierto equilibrio en aquellos casos en que la induc-
cion o el acto fuera realizado en tal entorno, caso en el que pueden darse diferentes
opciones a las ocurridas en el mundo real, en donde el abusador si logra descargar
toda su lujuria sobre el menor al tener contacto con su cuerpo y sus érganos sexuales
accediendo a aspectos sensoriales de la victima que no se producen cuando se da un
acto en la red’, el cual, lejos de pensar que se trate de un acto superfluo, tiene una
connotacion diferente que si mercerfa un tratamiento legal variado.

Toda la situacién aqui planteada deviene del hecho de no admitir que algunos ac-
tos sexuales virtuales deberian ser efectivamente regulados de forma especial y de
considerar que en materia de abuso sexual todo estd dicho y que ciertas conductas
sexuales como el child grooming, el sexting y el cyberbullying, entre otros, que han
alarmado a la sociedad en épocas mds recientes, solo se cambia el medio para realizar
un abuso sexual, pero en ultimas éste sigue siendo el mismo de siempre, lo cual esta
muy lejos de ser realidad, pues lo virtual tiene modalidades y formas de presentacién

74 Pensemos en los casos en que el agresor eyacula sobre el cuerpo del nifio, nifia o adolescente pero
aun sin realizar acceso carnal segtin lo define el articulo 212. Estos casos se sancionarian bajo el
mismo espectro normativo que el child grooming.
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muy variadas que, como se ha intentado hacer evidente en este trabajo, vienen
creando una sexualidad diferente que es reconocida por la doctrina especializada y
tarde o temprano, como lo han hecho en otras latitudes, deberdn hacerse presentes
las regulaciones al respecto.

Volvamos al caso del individuo que remite una imagen obscena o un video de sexo
explicito por chat a un menor de catorce afios sin hacer expresa ninguna intencién
hacia este ultimo. En tal caso, frente a los verbos rectores del articulo 209 es claro que
no se puede sostener que se trata de un acto sexual realizado en presencia del menor,
pues al enviar escenas obscenas puede ser posible que el nifio, nifia o adolescente las
observe o no, o vea solo una parte de ellas, etc., menos atin el video enviado puede
ser considerado un acto sexual” realizado con el nifio, nifia o adolescente. Final-
mente, deberiamos tratar de establecer si ese envio es por si mismo una induccién
a realizar una actividad sexual, dltima hipétesis del tipo, aspecto que solo se deter-
minard en el contexto de unos hechos determinados, en donde el remitente exprese
o insinde que la remisién se hace con dicho propésito, pero lo que puede concluirse
es que aun siendo atipica esa conducta, queda claro que la norma en mencién no
fue concebida para esos dambitos y su interpretacion y armonizacion con el entorno
virtual, mds aun si se tiene por derogado el inciso que incluyera la Ley 679, resulta
forzada y no ofrece garantias de una tipicidad clara y expresa, a la vez que deja por
fuera hipédtesis como el constrefiimiento y la induccion en error.

Los derechos de los nifios, nifias y adolescentes se deben proteger con legislacion
didfana y comprensible, pues no debe olvidarse que en la induccién de actos sexua-
les a menores de catorce afios, se realiza en muchas ocasiones por parte de jovenes de
edades similares que son abarcados por el régimen penal de infancia y adolescencia
de la Ley 1098 de 2004, cuestion que llama a ofrecer una legislacion comprensible a
todas las capas de la poblacion y no una sujeta a interpretaciones complejas y de oca-
sion. En la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes no solo cuenta el aumento
de penas y restricciones a los beneficios procesales, sino también la amplitud de
posibilidades legislativas para efectos de sancionar a los responsables justamente,
tanto cuando son adultos como cuando los agresores son del mismo entorno del ado-
lescente, momento en que las sanciones del sistema penal del infancia y adolescencia
deben ser eficaces frente a conductas muy bien delimitadas en el ordenamiento.

75 Lo cual no parece llenar las caracteristicas de lo que se ha entendido como acto sexual en la jurispru-
dencia, en la que al analizar el caso de un cldsico exhibicionista que muestra sus partes intimas a dos
menores que transitan por la calle, la Corte insiste en la definicién de acto sexual, el cual pareciera
no estar encuadrado en el mundo virtual, pues indica la Corte en una posicion que ya se ha observado
en diferentes fallos: “en sus fases objetiva y subjetiva, se dirige [...] a excitar o satisfacer la lujuria
del actor o mds claramente su apetencia sexual o impulsos libidinosos, y ello se logra a través de los
sentidos del gusto, del tacto, de los roces corporales mediante los cuales se implican proximidades
sensibles [...],y se consuman mediante la relacién corporal [...]”. Aclarando mds adelante en el fallo
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En conclusion, lo que se avizora para el futuro de esta normatividad es que tarde o
temprano se deberdn modificar algunos aspectos del delito sexual y su regulacién
de cara a lo que los diferentes instrumentos internacionales reclaman, independien-
temente de que algunos de ellos se consideren soft law, pues la legislacién en este
punto clama por la sancién y estratificacion de varias conductas virtuales, comenzando
por el child grooming, el cual, si se siguiera la tesis aqui planteada, en el sentido de
que el articulo 36 de la Ley 679 de 2001 esta vigente, tendria una sancién atenuada
mds acorde con otros ordenamientos internacionales en donde su punicion resulta
de menor entidad que los actos sexuales sin violencia.

Ademds, de acuerdo con lo indicado, pareciera que nuestro pafs atin muestra cierta
reticencia a legislar sobre los problemas de la virtualidad y mantenerse siempre en
la equiparacién de tales fendmenos con lo real, situacion que, lejos de ser una solu-
cion, lleva a la agravacién del problema en la medida en que se relativiza el valor de
la tipicidad penal, tal como se ve hoy en la jurisprudencia al analizar el articulo 206
del C6digo Penal, sobre el que se volvera lineas mas adelante”, y en donde denotan
interpretaciones forzadas para tratar de adaptar hechos ocurridos en lo virtual con
aquellos que se presentan en el mundo real, cuando ello no puede siempre lograrse
sin la lesion de principios fundamentales de la Constitucidn politica y la ley, relativos
a la estricta descripcién de las conductas punibles.

que las sensaciones visuales hacen parte también de la estimulacion sexual, pero, acaso con razén,
indica que siempre el acto sexual se refiere a una “interaccién”, SP2894-2020, radicacion n.° 52024.

76 Tal es el caso de una sentencia que tratd la situacion de acto sexual violento ocurrido cuando un
individuo por medio de coaccién logr6 que una mujer, mayor de edad, realizara actos sexuales sobre
su cuerpo para satisfacer virtualmente al autor. A pesar de que el tipo penal establecido en el articulo
206 indica que el acto sexual se sanciona al realizar un acto sexual en otra persona, situacion que
claramente no ocurre en el caso indicado, aun asi la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha
considerado en la sentencia a la que se viene haciendo referencia en este caso, SP4573 de 2019,
que la preposicién en no impide que se configurara la conducta, desde luego, llevando la tipicidad
del hecho a un supuesto no contemplado en ella, pues no se trata de una interpretacion extensiva
sino de incluir en el tipo conductas que realmente no se encuentran en él. Diferente habria sido si la
Corte se hubiese introducido en referencia al dlgido debate en torno a la autoria mediata en delitos
de propia mano, en el que la doctrina se divide en torno a si ello puede ser aceptable o no. En el
caso propuesto, si se aceptara la tesis de la autoria mediata se fundamentaria la sancién del autor
mediato al instrumentalizar a su victima para que realice actos en su propio cuerpo, caso en el que el
autor mediato responde bajo una de las hipétesis de esta modalidad de autorfa, como es la coaccién
insuperable sobre la victima, tal como lo ha expresado Sdnchez Vera y Gémez Tréllez, “Sobre la
figura de la autoria mediata y su tan solo fenomenolégica «trascendencia»”, ApPcp, vol. L1, 1998,
pp- 327 y ss. En otro sentido, quienes estdn en contra de esta posibilidad, llegarfan a la concusion
de la atipicidad de la conducta en el caso propuesto, precisamente por lo que aqui se viene analizan-
do, consistente en la afectacion del principio de legalidad, como lo indica Diaz y Garcia Conlledo,
“Autorfa y participacion”, Revista de Estudios de la Justicia,n.® 10,2008, p. 29. Sin embargo, como
se viene indicando en el asunto que se menciond, la Corte no adopté una de estas dos posibilidades
y se centrd en que la interpretacion literal del tipo no limitaba el hecho de el autor jamds accedi6 a la
corporeidad de su victima realizando con dichas consideraciones muy peligrosos ejercicios en contra
del principio de tipicidad, cuyos efectos no son de lo mas recomendable en un Estado de derecho.
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- El contacto virtual con nifos, nifias y adolescentes en
relacion con otros delitos de contenido sexual en Colombia

Induccion a la prostitucion

Si el contacto virtual se realiza con el fin concreto de inducir a la prostitucién a otra
persona en los términos del articulo 213 del Cédigo Penal, por principio de espe-
cialidad se deberd aplicar tal norma, desde luego con el agravante establecido en el
articulo 216, cuando se trata de menores de 14 afios, lo anterior en tanto el inducir
es el verbo rector en este caso y la descripcidn tipica se refiere al “comercio carnal”,
razén por la cual se produce una descripcion tipica con una finalidad concreta que
en este caso excluirfa la induccién a “actividad sexual” del articulo 209, quedando
asi consolidado un concurso aparente con esta norma, que se resuelve en favor de
la inicialmente mencionada.

Frente a la pornografia infantil

Como se ha indicado a lo largo de este aporte, la obtencidn de pornografia infantil
con el propdsito del consumo libidinoso privado de un adulto o con finalidades co-
merciales es una de las practicas ilicitas contra nifios, nifias y adolescentes en las
que se utiliza el child grooming como acto preparatorio. Por esta razén se puede
sancionar conforme el articulo 209 del C6digo Penal, en la modalidad de induccién
a realizar actividad sexual real o virtual.

También siguiendo los planteamientos expresados lineas antes’” debe considerarse
que el comportamiento lesivo de la integridad sexual del nifio, nifia o adolescente
consumado incluye el desvalor de los actos preparatorios y por ende el contacto virtual
inicialmente sancionado como acto sexual abusivo con menor de 14 afios, articulo 209,
del Cédigo Penal, que mds tarde en el plan delictivo se consuma con la obtencién de
material pornografico de la victima, se deberd sancionar solo con la punibilidad del
articulo 218. De la conveniencia de lo anterior da muestra la punibilidad del delito
de pornografia con menor de catorce afios, en tanto la sancidn de este delito se de-
limita entre diez a veinte afios, una alta punibilidad que muestra en ella la inclusién
de los actos preparatorios, como serfa la induccién a la obtencién de las imagenes.

8. ELARTICULO 312A DEL CODIGO PENALY
SU RELACION CON EL “CHILD GROOMING”

En la Ley 670 que tanto ha dado de qué hablar en lineas atrds, en su articulo 34 ori-
ginal incluyé la siguiente norma que no existia en el ordenamiento juridico nacional:

77 Véase numeral 6.2 del presente texto, y nota 47.
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Articulo 312A. Utilizacién o facilitacién de medios de comunicacién para
ofrecer servicios sexuales de menores. El que utilice o facilite el correo tra-
dicional, las redes globales de informacién, o cualquier otro medio de comu-
nicacién para obtener contacto sexual con menores de dieciocho (18) arios,
o0 para ofrecer servicios sexuales con éstos, incurrird en pena de prision de
cinco (5) adiez (10) afios, y multa de cincuenta (50) a cien (100) salarios mi-
nimos legales mensuales vigentes. Las penas sefialadas en el inciso anterior
se aumentardn hasta en la mitad (1/2) cuando las conductas se realizaren con
menores de doce (12) afios [énfasis propio].

Como puede observarse, puede plantarse, sin incurrir en exageracion, que este ar-
ticulo en su version original pretendié regular la figura bésica del child grooming
en la legislacién nacional y si bien ello no se consolidd, la disposicién muestra dos
aspectos que llaman la atencién en su primera version: la primera, que se ubic6 en el
capitulo cuarto de los delitos contra la libertad, la integridad y la formacion sexuales,
que hace referencia a la explotacion sexual, lo cual abarca delitos enfocados a la pro-
teccién, principalmente de los menores, de actos como prostitucion, trata de personas
y pornograffa infantil.

En segundo término, el tipo penal en sus inicios incluy6 una expresién muy reve-
ladora, como es que el contacto se refiere en una segunda posibilidad del tipo a
“ofrecer servicios sexuales”, mostrando que desde 1991 el enfoque de delito estaba
dirigido, ademas del contacto propio del child grooming, a sancionar los contactos
que se realizaran con el fin de explotar sexualmente a los menores.

Mais alld de ese enfoque inicial de la Ley 679 de 2001, este tipo penal ha sido objeto
de dos reformas, inquietud normativa que la ha llevado por el camino de la inexac-
titud y el desorden. La primera correspondi6 a la Ley 1236 de 2008, articulo 13,y
posteriormente la 1329 de 2009, articulo 4°, disposiciones que consolidaron la con-
ducta con la siguiente descripcién:

Utilizacion o facilitacion de medios de comunicacion para ofrecer actividades
sexuales con personas menores de dieciocho arios. El que utilice o facilite el
correo tradicional, las redes globales de informacion, telefonia o cualquier
medio de comunicacion, para obtener, solicitar, ofrecer o facilitar contacto o
actividad con fines sexuales con personas menores de dieciocho afios de edad,
incurrird en pena de prision de diez (10) a catorce (14) afios y multa de sesenta
y siete (67) a (750) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Las penas sefialadas en el inciso anterior se aumentardn hasta en la mitad (1/2)
cuando las conductas se realizaren con menores de catorce (14) afios.

De las dos reformas qued6 una tipificacion con variadas conductas que no son muy
armonicas, o por lo menos resultan de dificil comprension, pero debe admitirse,
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como lo considerd la jurisprudencia en las sentencias SP1549078 y SP45737, que al
estar ubicado en el ambito del capitulo relativo a la explotacién sexual, resulta claro
que el bien juridico especifico pretende proteger toda forma de prostitucién o abuso
emanada del articulo 44 constitucional, quedando asi su &mbito de aplicacion en los
menores de dieciocho afios, pero sobre la base de que “[...] Cuando el menor tiene
mads de catorce (14) afios y no hay explotacion, la conducta de pedirle relaciones
sexuales o actos semejantes es atipica, ya sea realizada en forma directa, o bien por
teléfono u otros medios de comunicacién. Ello, por cuanto ya ostenta capacidad para
ejercer de manera libre y consensuada su sexualidad”.

Estas apreciaciones terminan siendo validas de forma un tanto forzada en la medida
en que luego de las diferentes reformas, la norma original sufrié una serie de varia-
ciones, que incluso le llevaron a suprimir la exigencia de que el contacto fuera para
“ofrecer servicios sexuales” conducta que debié mantenerse pues sintetizaba de
una manera mas concreta la explotacién de quienes son menores de dieciocho afios.

Después de este trasegar legislativo poco afortunado del articulo 219A del Cédigo
Penal, lo que queda claro es que la conducta escapé de las fronteras del child grooming
tradicional y se centr6 en la utilizacién de las redes sociales con fines de prostitucién
o en general explotacién sexual de menores de dieciocho afios; y si bien constituye
una disposicion necesaria en todo c6digo penal en el mundo de hoy, no es menos
cierto que la redaccion de la norma resulta desordenada y confusa y en su aplicacién
no deja de advertirse que la jurisprudencia ha recurrido a interpretarla de forma tal
que se pueda enfocar hacia una sancién efectiva y anticipada a la trata de personas y
servicios sexuales de personas menores de dieciocho afios, mientras que las solicitu-
des sexuales de otras clases, como las engafiosas o abusivas sin el fin de explotacién
constituirian, segun la jurisprudencia que se viene citando, de forma sorprendente,
conductas atipicas en razén de la libertad sexual que rige a partir de los catorce afios,
lo cual lleva también a establecer que en el caso del constrefiimiento con finalidad se-
xual, si el abusador en la red no logra su objetivo, tendrd como sancién solamente por
el delito de constrefiimiento ilegal (articulo 182 del Cédigo Penal), sin consideracién
alguna a la lesidn al bien juridico del desarrollo sexual del menor de dieciocho afios.

Esta dltima interpretacion jurisprudencial, que al tenor de lo establecido en el 312A,
se insiste, no deja de ser ajustada a lo que quedd de la norma luego de sus poco acer-
tadas reformas, ha dejado en el decurso algunos argumentos verdaderamente preocu-
pantes en relacién con el articulo 44 constitucional y la Convencién de los Derechos
del Nifio, y en general en relacién con el bloque de constitucionalidad relacionado
con la proteccién de la infancia y la adolescencia, tal como lo indic6 el salvamento

78 Septiembre 2017.
79 Octubre de 2019.
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de voto de la sentencia SP45738, pues el hecho de que a partir de los catorce afios
exista una libertad en la eleccién sexual de parte de los nifios, nifias y adolescentes,
no se puede confundir con que se trate de personas que ain mantengan un estatus
de proteccién especial ante situaciones de abuso y por tanto deben ser objeto de tu-
tela especial, no de forma optativa por el Estado sino por imperativo constitucional.

9. OTROS COMPORTAMIENTOS VIRTUALES
QUE PUEDEN REQUERIR SANCION PENAL

9.1. Existe un rezago en la legislacion penal colombiana

No puede negarse que hay una contraposicién entre lo que ocurre en el mundo real y
aquello que sucede el mundo virtual, definitivamente estamos ante la posibilidad de
dos mundos que parecen alejarse cada vez mds, y lo que puede constituir un gran error

80 Concretamente algunas referencias de la sentencia, como el considerar que “En este orden de ideas,
ser sujeto de ofertas, solicitudes o sugerencias en temas sexuales es, para todos los asociados a partir
de los catorce (14) afios, es una de las consecuencias del libre desarrollo de la personalidad, derecho
fundamental que no ostenta ‘mds limitaciones que las que imponen los derechos de los demads y el
orden juridico, conforme a lo sefialado en el articulo 16 de la Carta Politica”. Y mds adelante indica:
“Apelar, por ejemplo, a la ‘dignidad humana’ o a la oracién ‘los derechos de los menores prevalecen
sobre los de los demds’ (como argumentos en aras de indicar que las solicitudes sexuales con engafios
a menores con catorce —14— afios 0 mds no deberian terminar impunes) desconoce que la sexualidad
(ejercida por quienes son capaces de consentir) es un bien disponible, mds alld de pardmetros que
fomenten minimos a la dignidad humana como limite a la autonomfa individual, o de cualquier cri-
terio maximalista que invoque la supremacia de los derechos del ‘nifio’, entendido como todo menor
de dieciocho (dieciocho) afios”. No fue acertado, considero, que la Sala Penal de la Corte Suprema
intentara constitucionalizar su argumento bajo el libre desarrollo de la personalidad pero sin contra-
ponerlo y ponderarlo con el articulo 44 y los tratados internacionales suscritos por Colombia, a lo
que debe unirse el hecho de considerar que la premisa consistente en que los derechos de los nifios
prevalezcan sobre los de los demds, sea solamente una “oracién” y no uno de los principios funda-
mentales del ordenamiento juridico, desarrollado por un sinniimero de fallos constitucionales, tratados
internacionales y el articulo 9° de la Ley 1098 de 2000. Finalmente catalogar como maximalista que
se protejan en mayor medida los derechos del “nifio” no deja de ser algo a lo menos preocupante,
pues dentro de la misma Constitucién el articulo 44 ya mencionado, asi como el 45 y la Ley 1098,
establece una estratificacion de los conceptos de nifiez y adolescencia, como también la convencion
de derechos del nifio parte de nuestro ordenamiento por expresa ratificacion de la Ley 12 de 1991,
norma que establece la calidad de nifio en forma extensiva a toda persona menor de dieciocho afios,
razén por . Asi, por todas, la Constitucion Politica, en su articulo 44, inidca que los nifios serdn pro-
tegidos contra toda forma de “abuso sexual”, y que el Estado, al igual que la familia y la sociedad,
“tiene la obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo arménico e integral y el
ejercicio pleno de sus derechos”, derechos que “prevalecen sobre los derechos de los demds”. A su
vez,la Convencién sobre los Derechos de los Nifios (articulo 1), prescribe que “para los efectos de la
Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho de edad, salvo que, en virtud
de ley que le sea aplicable haya alcanzado antes la mayoria de edad”. En sintesis, la Constitucién
hace de los nifios, sujetos de proteccién especial, y la Convencion los define como los menores de
dieciocho afios —para los efectos de la misma Convencién—. Luego considerar nifios a los menores
de dieciocho afios no es una teorfa o una postura individual o académica insular o basada en “tenden-
cias alcahuetas”, sino un imperativo de obligatorio cumplimiento que debe sistematizarse con las con-
sideraciones en torno a los niveles de proteccion de cada una de las sub especies que la nifiez abarca.
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es pensar que lo virtual hoy sea simplemente un medio para observar el mundo tal
como es, acaso un espejo de la realidad. Constituye una gran verdad que el ser humano
acttia sobre bases motivacionales siempre similares a lo largo de la historia y que sus
pasiones loables y non sanctas en el fondo suelen ser las mismas a pesar del trans-
curso del tiempo. Como lo dijera Savater, “en el mundo solo cambia la epidermis™®!.

Abusadores siempre han existido y, como se indicé unas lineas atrds, siempre estard
el oportunista abusador en las puertas del colegio o en el parque esperando aquel
nifio o nifia que caminan distraidos para acecharlo o acecharla como a una presa.

Pero esta realidad no debe engafiar en cuanto a que la realidad virtual en efecto os-
tenta una mayor capacidad de diseminar el abuso y hacer mds dafio a nifios, nifias y
adolescentes y que el derecho penal debe saber adaptarse a los cambios del tiempo
de la manera mds efectiva posible sin entrar en posturas reaccionarias y descoordi-
nadas o sencillamente por estar de moda.

Debe tenerse en cuenta, a titulo de ejemplo, que en el dmbito de la virtualidad,
mientras el titulo de delitos contra el patrimonio econémico generd un capitulo es-
pecial que sanciona la realizacion de nuevas formas delictivas en lo virtual, como
el phishing o el acceso indebido a un sistema informatico, y ello se consolidé en
Colombia en la Ley 1273 de 2009, no ha ocurrido exactamente lo mismo en materia
de delito sexual virtual en nuestro pais, en donde si han existido, como ya se vio,
intentos de legislacién, pero ellos no han tenido la vision sistemadtica que integre el
sistema actual del delito sexual con las nuevas modalidades delictivas que permita
sancionar comportamientos en lo virtual sin que ello sea obstaculo para que el sis-
tema tradicional contintie su vigencia sin afectaciones, ya que la legislacién bdsica
del Cédigo Penal en los capitulos primero y segundo, que se estructura sobre actos
sexuales violentos y abusivos y demds actos sexuales indebidos, no debe ser objeto
de cambios, solamente de puntuales adiciones a las figuras existentes y modifica-
ciones que permitan seguir con los requerimientos que la comunidad internacional
viene haciendo en cuanto a la legislacién penal sexual, principalmente en el 4mbito
de proteccién al menor, pero sin desbordes de punibilidad ni por medio de generar
el caos en las descripciones tipicas, como ha ocurrido precisamente en la legislacién
relativa a la pornografia infantil, la cual ha tenido reformas constantes que estdn lejos
de llevar al perfeccionamiento del sistema de sanciones®?.

81 “Las costumbres, la sociedad y la moral han cambiado muchisimo, pero la soledad, la nostalgia, la
compaiifa del amado [...] son sentimientos que conocemos perfectamente. Cambia la epidermis del
mundo, pero debajo hay un nicleo que sigue vivo.” Savater, Fernando, Etica de urgencia, p. 13.

82 Desde la entrada en vigencia en el aiio 2000, el régimen de los delitos sexuales ha tenido las siguien-
tes reformas: 679 de 2001, 1236 de 2008, 1257 de 2008, 1329 de 2009 y 1918 de 2008, por lo cual
puede constituir un despropésito el reclamar reforma, pero en realidad la normatividad se muestra
lejana a la claridad y armonfa con los tiempos que corren.
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9.2. Los casos de constrefiimiento o engaio virtual
encaminados a la obtencion de imagenes pornograficas
o agresion sexual hacia los menores de edad

Como se ha indicado lineas atrds, una practica que ha sido repetitiva en la sociedad
consiste en que algunos jévenes (sin hacer referencia, desde luego, a todo el universo
que puede existir en este &mbito de los adultos) en desarrollo de una relacién mas o
menos estable o incluso de manera ocasional comparten videos o imdgenes sexuales.
En tal caso, habria que distinguir dos aspectos: el primero, que el destinatario de la
imagen sexual pueda ser un menor de catorce afios, caso en el que tendriamos que
analizar los diferentes verbos rectores que se analizaron en acdpite anterior, para
establecer si la conducta se enmarca en el articulo 209 del Cédigo Penal. Pero en
otro dmbito puede ocurrir que quien comparte en esas mismas circunstancias los
videos o imdgenes es menor de dieciocho afios y mayor de catorce, razén por la cual
la conducta podria quedar abarcada por un consentimiento vélido.

Aun asi, las situaciones descritas anteriormente no pueden llamar a equivocos, pues
el menor de dieciocho y mayor de catorce no es un adulto y por ende su capacidad
y consentimiento sexuales no alcanzan el mismo tratamiento que quien ha obtenido
la mayoria de edad. Lo anterior mds alld de que se considere que los adolescentes
actuales son mds explicitos y desenvueltos en las lides sexuales que los de genera-
ciones anteriores, pues tal supuesta experiencia, informacién o capacidad la intimi-
dad, por extensa que sea, no los convierte en adultos y contintian siendo sujetos de
especial proteccién tanto en el &mbito internacional como la legislacién nacional®3.

Segin la Convencién de los Derechos del Nifio, aprobada en Colombia por la Ley 12
de 1991, se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad,
salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria
de edad, situacién que no se presenta en Colombia.

Esta no es una disposicidn optativa, referencial o anecdética en el ordenamiento,
pues se trata de una norma que conforma el bloque de constitucionalidad, de acuer-
do con lo expresado en la sentencia C-1068 de 2002, que armoniza con las normas
superiores, y necesariamente se debe llegar a la conclusién de que los menores de
edad entre catorce y dieciocho afios también son sujetos de especial proteccion, asi
ellos tengan algunas condiciones que los acerquen al adulto, tales como el consen-
timiento sexual al que se viene haciendo referencia, al igual que ocurre en relacién

83 Colombia es un pafs con un indice de madurez sexual que en el mundo occidental contempordneo
puede considerarse temprana, situaciéon que impacta directamente el embarazo adolescente. Segtin
cifras del Departamento Nacional de Estadistica (DANE), se establecié que durante el afio 2020 una
cifra cercana a los 100 mil nifios recién nacidos tuvieron como madres a mujeres y nifias de 19 afios
0 menores.
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con el derecho a participar en actividades en entidades publicas y privadas que de-
sarrollen el progreso de la juventud.

En consecuencia, es de considerar que la libertad y el desarrollo sexuales del menor
de dieciocho afios no son exactamente iguales a los del adulto y su margen de pro-
teccion debe estar acentuado a protegerlo de cualquier forma de abuso sexual o de
cualquier otra indole, en cumplimiento de todo el espectro normativo protector de
los derechos de infancia y en particular los de adolescencia®.

Volviendo a lo anterior, el compartir imdgenes de sexualidad explicita por medios
virtuales, en la prictica conocida como sexting, en las que participan menores de
dieciocho afios pero mayores de catorce estd abarcada por un consentimiento valido,
pero ello no significa que no subsista un alto margen de proteccion de sus intereses
juridicos contra el abuso sexual o cualquier otra forma de explotacién®.

Lo analizado en precedencia, considero, produce efectos en dos escenarios del abuso
sexual virtual, el engafio y el constrefiimiento. En el primer caso, porque el engafio
virtual es sin duda, como se abordé en la parte introductoria de este aporte, un acto
mucho més complejo y eficaz que el de antafio conocido como “estupro”®®, que en
su momento requirié incluso promesa de matrimonio.

Dicha conducta, entonces punible y si se quiere hoy jocosa, no tiene nada que ver
con el engafio virtual en redes sociales o las aplicaciones, encaminada a la obtencién
de imagenes sexuales mds o menos explicitas de un menor de edad con fines poste-
riores de constrefiimiento, sea este para obtener mds imdgenes con el propésito de
utilizarlas en pornografia con menores o comercio sexual, como también para lograr
el acceso carnal con el niflo, nifia o adolescente

Por ello no son aceptables frente a los derechos de nifias, nifios y adolescentes los
argumentos de la sentencia SP4573-2019, tantas veces mencionada, pues un margen
de proteccidn sobre la sexualidad de la franja de adolescentes entre catorce y dieci-
ocho afios no es un problema de moralidad sexual ni de imponer cédigos sociales

84 Podria abrirse en este dmbito la puerta a unos derechos especiales reproductivos y sexuales para el
menor de dieciocho afios en el entendido que puede ejercer tales derechos entre los catorce y los
dieciocho afios, pero sobre un entorno de especial proteccion.

85 Al punto que esta préctica puede interpretarse como “pornografia infantil” si supera el dmbito de la
privacidad de quienes interactdan en ellas.

86 En el Cddigo Penal de 1980, el estupro estaba compuesto por dos normas: el articulo 301, que esta-
blecia: “Acceso carnal mediante engafio. El que mediante engaiio obtenga acceso carnal con persona
mayor de catorce afios y menor de dieciocho, incurrird en prisiéon de uno (1) a cinco (5) afios”; y el
302: “Acto sexual mediante engaiio. El que mediante engafio realice en una persona mayor de catorce
afios y menor de dieciocho, acto sexual diverso del acceso carnal, incurrird en arresto de seis (6) meses
a dos (2) afios”.
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o comportamientos deseables a ese grupo de especial proteccion; por el contrario,
la ley deberd desplegar algunas barreras de proteccidn particulares buscando evitar
que se concreten riesgos sociales reales que se presentan contra los adolescentes en
el ambito virtual, problematica que no se presentaba en décadas anteriores en rela-
cién con personas en dicho rango de edad. Como se expresd, el peligro virtual es
atin mds pronunciado que el real, dadas sus especiales caracteristicas, por ende la
decision politico-criminal de sancionar al grooming e incluso el engafio virtual tiene
justificacién en el escenario virtualizado de la sociedad actual.

Por tal motivo, considero que dentro del 4mbito de tipificacién penal actual debe
sancionarse aquel contacto que realiza un individuo que falsea o simula una identidad
que resulta familiar, simpdtica o atractiva para el nifio, nifia o adolescente, utilizando
variados nombres, caracteristicas fisicas, nacionalidades, aficiones, en fin, infinitas
modalidades de engafio de las cuales pueden ser victimas tanto los menores de ca-
torce afios como los menores de dieciocho.

Debe reflexionarse en este &mbito, por ejemplo, en torno al delito de “falsedad perso-
nal” (articulo 296 del Cédigo Penal®”), que sanciona a aquellas personas que simulan
una calidad de la que carecen, siempre que ello se despliegue en actos que tengan
la posibilidad de producir efectos juridicos. Dicha disposicion demuestra que el en-
gafio puede sancionarse aun en una etapa anticipada, desde luego partiendo de una
sancién proporcional. En igual sentido, el contactar a sujetos de especial proteccion,
como son los menores de dieciocho afios, mediando engafios suficientes, conforme
el entorno social, deberd generar una reaccién punitiva precisamente encaminada a
una de las formas de child grooming que se encuentran sin tipificacién, pero que al
presentar un claro peligro para el bien juridico justifican la anticipacién punitiva.

En tal sentido, no parece ajena a las actuales condiciones de las interacciones socia-
les la sancion penal de la suplantacion de identidades o creacién de estas con falsos
perfiles atrayentes y dirigidos inequivocamente a los menores de edad, como el caso
de quien simula ser instructor deportivo, un profesor de teatro o danza o acaso el
representante de una prestigiosa “agencia internacional de modelos” y que prevalido
de la poca experiencia del adolescente se gana la confianza de menores de dieciocho
afios, recurriendo para ello a fotos, videos falseados y con montajes a los que cual-
quiera puede hoy acceder en el escenario virtual®.

87 Lanorma establece: “Falsedad personal. El que con el fin de obtener un provecho para si o para otro, o
causar dafio, sustituya o suplante a una persona o se atribuya nombre, edad, estado civil, o calidad que
pueda tener efectos juridicos, incurrird en multa siempre que la conducta no constituya otro delito”.

88 Asi como en la actualidad no representa una discusion en el derecho penal frente a la tipicidad de
algunos comportamientos como el de la falsedad personal, el hecho de que una persona se disfrace
de policia o de juez para asistir a una fiesta de disfraces, tampoco deberia tener alguna trascendencia
para un tipo penal de falsedad personal virtual aquel cincuentén que postea en Tinder una imagen
“un poco” retocada de su apariencia y estado fisico buscando una anhelada aventura. Desde luego la
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En el otro ambito de andlisis, es necesario tener en cuenta que en ocasiones se obtienen
imdgenes de un niflo, nifia o adolescente menor de dieciocho afios mediando engafio
o con la aquiescencia de la victima, pero en una segunda fase del comportamiento
surge el propdsito ulterior de coaccionar a esta o constrefiirla con el propdsito de
tener un contacto enmarcado en el acceso carnal o acto sexual, y por ende se puede
plantear a lo menos la tentativa de cualquiera de estos dos delitos, segin los articu-
los 206 y 211 del Cédigo Penal, o articulo 205 del Cédigo Penal, ambos supuestos
basados en lo establecido en el 212A% del Cédigo Penal.

En tales posibilidades existe sin embargo la necesidad de observar que en aquellos
casos en que el comportamiento del agente al coaccionar no se dirige de forma in-
equivoca a la comision del delito de acceso carnal violento o tampoco puede subsu-
mirse en el de acto sexual en la misma modalidad (articulo 206 del C6digo Penal),
la legislacion colombiana ain reacciona punitivamente sancionando solo la lesién
de la autonomia personal por via del constrefiimiento ilegal del articulo 182 del C6-
digo Penal, dejando de lado la lesién de la integridad y formacién sexuales, incluso
de nifios, nifias y adolescentes.

La solucidn, en consecuencia, frente a la coaccidn o constreflimiento sexual, en donde
el medio utilizado sea el aprovechamiento de imdgenes virtuales o el agente tenga
por objetivo la obtencidn de esa clase de imdgenes consiste en que deben adelantarse
las barreras de proteccion de tal manera que se sancione por medio de una conducta
subsidiaria y especial el constrefiimiento encaminado a esas dos posibilidades, se
insiste, la primera en los casos en que se busque la obtencién de imdgenes de conte-
nido sexual de menores de edad o cualquier actividad sexual abusiva, y la segunda,
en la que el medio utilizado para el constrefiimiento sea material que involucre acti-
vidad sexual y se busque con este cualquier forma de abuso al menor de dieciocho
afios; es decir, la coaccidn debe ser independiente del posterior plan delictivo que el
agente vaya a ejecutar, como seria el acceso carnal de la victima, el acto sexual o la
obtencién de pornografia infantil. Haciendo un parangén con la legislacién actual,
por ejemplo, encontramos la forma como el legislador sanciona el constrefiimiento a
la prostitucion en el articulo 214 del Cédigo Penal, pero de una manera mds amplia,
en la que el constrefiimiento abarque la pornografia con menores de dieciocho afios
o cualquier forma de abuso sexual®.

posible represion penal de una falsedad virtual necesariamente deberd depender de la idoneidad del
engafio, en el sentido de ir encaminado al menor de dieciocho afios de forma idénea y claramente
definida a obtener imdgenes que de otra forma no compartiria con ninguna otra persona en la red.

89 Dicha norma establece: “Para efectos de las conductas descritas en los capitulos anteriores, se en-
tenderd por violencia; el uso de la fuerza; la amenaza del uso de la fuerza; la coaccion fisica o psico-
l6gica, como la causada por el temor a la violencia, la intimidacion, la detencién ilegal; 1a opresion
psicoldgica; el abuso de poder; la utilizacién de entornos de coaccidn y circunstancias similares que
impidan a la victima dar su libre consentimiento”.

90 Figura que estd tipificada en el articulo 214 del Cédigo Penal, agravado cuando el sujeto pasivo es un
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Engafio y constrefiimiento constituyen una dualidad que acecha con incuestionable
peligro, real y efectivo, a los menores de dieciocho afios, que, como se ha visto, uti-
liza varios momentos, inicialmente el contacto y andlisis de menor, momento en el
cual puede tener un rol esencial el engafio, para luego obtener su confianza y de esta
manera lograr descifrar sus intereses o problemas personales, y finalmente obtener
las anheladas imdgenes o videos que permiten llegar a constrefiimiento, mediante
amenazas al menor de edad con el revelar las imadgenes obtenidas a sus contactos, a
sus padres o a los amigos en su colegio o universidad, ello bajo condicién de obtener
otros beneficios sexuales como los ya enunciados lineas atras.

En conclusidn, no es entonces admisible, desde la perspectiva de la proteccién de
este grupo social, indicar que los adolescentes tienen un deber de proteccién y por
ello, en caso de ser engafiados en lared, las consecuencias de esa situacion resulta ser
responsabilidad del mismo adolescente y que ello en consecuencia estd dentro de su
propio margen de proteccién. Semejante argumento, esgrimido por la Corte Suprema
de Justicia en su Sala Penal, desconoce la proteccion especial que se debe dar a los
menores de dieciocho afios, y no puede ser considerada una actitud paternalista hacia
ellos®!. Debe tenerse en cuenta que el renunciar a un cierto nivel de proteccién en
la red puede generar serios reparos, creo, en dos perspectivas: la primera centrada
en la imperiosa necesidad de presentar reaccion estatal a una criminalidad palpable
hacia los adolescentes, y de otro lado en lo referente a los compromisos que tiene
Colombia en relacién con el ejercicio de una politica criminal internacional dirigida
alos delitos virtuales que se ha gestado desde afios atrds con el propésito de reaccio-
nar contra la delincuencia en la red, no solo en relacién con la pornografia infantil,
figura esta ultima que ha sido el principal objetivo de las reformas legislativas en
ocasiones anteriores®?.

Por ello es necesario considerar que dado el entorno nacional e internacional de pro-
teccion de los menores de dieciocho afios, las modalidades de engafio y constrefii-
miento en lo sexual deben ser amparadas con una norma especial en el primer caso
y por otro lado, en cuanto a la coaccion, deberd el legislador en el &mbito sexual de
los menores, ir mds alld de lo establecido en el articulo 182 del Cédigo Penal, en
donde se ha estatuido un constrefiimiento ilegal simple, para afiadir circunstancias

menor de 14 afos. Incluso, existen otras figuras de “constrefiimiento anticipado” como es el llamado
“constrefiimiento al sufragante” establecido en el articulo 387 del C. Pen. Incluso, el mismo constre-
flimiento ilegal, tipificado en el articulo 182 del Cddigo Penal, ya tiene una situacion de agravacion
cuando se realiza por grupos armados, mostrando que se presentan eventos de especial interés del
legislador por agravar esta conducta punible.

91 Ibid., nota 74.
92 En lo que se refiere a la legislacién contra la pornografia infantil, resulta un poco paradéjico que no
exista cuestionamiento alguno a su regulacién, pero que no se haya enfocado el legislador en com-

portamientos que le dan el combustible necesario para su crecimiento, como son el engafio y el
constreflimiento a menores de dieciocho afios para la obtencién de imdgenes de sexualidad explicita.
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de agravacién que sancionen los eventos en los que se involucre la intimidad de las
personas, pero con especial énfasis en los nifios, nifias y adolescentes.

Lo anterior no ocasiona antinomias o situaciones paralelas con el delito de acto sexual
violento o acceso carnal en la misma modalidad, en el entendido de que si bien pre-
cisamente una de las modalidades de violencia es la coaccidn, segin el articulo 212A
del Cédigo Penal, tales figuras cuando el abusador no logra su cometido, no alcanzan
el estadio de tentativa y en este caso parece necesario el adelantamiento de las barreras
de punibilidad para que, en unos casos, aquel que ha obtenido imédgenes o videos de un
menor de dieciocho afios y por ese medio lo constrifie a alguna actividad de caracter
sexual, deba responder por el hecho.

Supongamos una situacién que se presenta con cierta frecuencia en la actualidad,
consistente en que dos adolescentes sostienen una relacién fortuita y de ella quedan
huellas del intercambio sexual en alguna aplicacion o red social. El joven quiere conti-
nuar con la relacién pero la otra parte, una joven de 17 afios, no desea seguir adelante.
Ante la negativa de la otra parte, el joven decide constreiiirla con la divulgacion del
contenido de las grabaciones a cambio de volver a tener relaciones con él. Ante el
hecho, la joven lo denuncia inmediatamente (situacién que no ocurre frecuentemente).
Esta situacion puede repetirse en diferentes casos en donde el acceso inicialmente
autorizado o abusivo a imdgenes de nifios, nifias y adolescentes constituye el elemento
del que se sirve el abusador para obtener diversos fines, los cuales pueden no estar
claramente definidos.

(En tales casos existiria la posibilidad de una tentativa de acceso carnal o acto sexual
violento por coaccién? Tal posibilidad no se deberia admitir al tratarse de un acto
equivoco o insuficientemente dirigido al delito de acceso carnal violento, articulo 205
del Cédigo Penal, por lo que resultaria més prudente, incluso para el mismo autor del
hecho, sancionar por el delito de constrefiimiento ilegal en el &mbito de la intimidad
sexual contra menor de dieciocho afios, con una sancién intermedia superior al cons-
trefiimiento simple, pero atin menor a la tentativa de acceso carnal violento.

Similar situacién deberd ocurrir cuando el constrefiimiento se realice para obtener
imagenes sexuales de una nifia, un nifio o adolescente entre catorce y dieciocho afios,
pues, como se indic6 en el aparte pertinente, el articulo 209 regula el acto sexual
por induccién, mas no por coaccién, y partiendo de la base de que el articulo 212
regula la violencia en los actos sexuales. Pero lo anterior no resulta claro en todos los
casos, en tanto existen situaciones principalmente en los escenarios virtuales donde
se presenta coaccidn, pero no se llega a los actos preparatorios inequivocamente
dirigidos al acto sexual.

Debe tenerse en cuenta, ademads, que existe solo aparente claridad en torno a que la

coaccidn para realizar acto sexual contra un menor de catorce afios ya se encuentra
tipificada en el articulo 206 del Cédigo Penal, en el marco del acto sexual violento,
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pues existe una problematica en la tipificacién del mencionado articulo, en tanto
asume la descripcién tipica haciendo referencia a la realizacion de acto sexual en
otra persona, cuestion que puede reflir con la realizacién de actos preparatorios de
coaccidn sexual virtual, y esta situacién fue objeto de andlisis por la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia en postura que considero apartada del tenor de la ley®?, y
que debe abordarse en el marco de la dogmatica penal como una situacién de autoria
mediata en la que el instrumento es la propia victima®, en este caso por coaccidn,
siendo preferible una legislacién especifica que haga punible la coaccién sexual vir-
tual como acto preparatorio, pero en todo caso subsidiario al 206 del Cédigo Penal
en caso de que este se concrete.

Estos puntuales pero, considero, contundentes elementos llevan a entender que no se
puede concebir la sancién de fendmeno del ciberdelito en general y el child grooming
por induccién o el constrefiimiento y engafio para obtener relaciones sexuales como
producto de una paranoia actual sin sentido. Las realidades de diferentes paises,como
se pudo establecer en las reflexiones anteriores, muestran cémo al entrar en vigor la
accion del derecho penal en este asunto las sanciones se han presentado de manera
relativamente rapida teniendo en cuenta las particularidades sociales de cada nacion.
Entonces no se trata hoy solamente de que se pretenda proteger la sexualidad real
sino también de una sexualidad virtual sobre la cual, a pesar de las criticas existentes,
el derecho penal debe asumir una respuesta ajustada, proporcionada y lejana a los
moralismos, asi esta no tenga la efectividad o utilidad esperada, pues siempre seran
preferibles la prevencidn, la educacidn y el tratamiento tanto de quienes de forma
inexplicable para la mayoria de las personas centran sus apetitos sexuales en nifios,
nifias y adolescentes como de las nuevas generaciones que van avanzando desde su
primera infancia conectados a las redes sociales y relaciondndose no de una sola
forma, como ocurri6 con las anteriores generaciones, sino en un doble contacto con
el entorno, el real y el virtual, siendo este tltimo, ademads de frecuente, algo que va
mds alla de ilusiones o espejismos, aspecto que no deben ignorar los que pretenden
la inexistencia de estas problematicas, pues lo que estd cambiando no es el derecho
penal sino las formas de interacciéon humana, y dentro de ellas, la sexualidad.

93 Véase nota al pie n.° 76.

94 Ya advertia Cancio Melid hace mds de dos décadas atrds aun sin referencia al delito virtual: “En
este contexto llama la atencién un determinado grupo de casos, no del todo infrecuente, que en la
redaccion del articulo 206 C. P. col. parece que debe quedar fuera del &mbito de incriminacién por
razones de legalidad: aquellos supuestos en los que el autor, sin establecer contacto corporal directo,
obliga a realizar a la victima una determinada actividad sexual, como puede ser, por ejemplo, obli-
gar al sujeto pasivo a masturbarse, o a realizar una conducta de significacién sexual en un tercero.
En efecto: al referirse el articulo 206 C. P. col. a la conducta de quien ‘realice en otra persona’ los
actos sexuales en cuestion, parece claro que la prohibicion de la analogia consagrada en el articulo
6.111 C. P. col. impedird su inclusion en el dmbito tipico”. Cancio Melid, M., “Los delitos contra la
libertad, integridad y formacion sexuales en el nuevo Cédigo Penal colombiano”. Derecho Penal y
Criminologia, 21,70 (oct. 2000), 65-69.
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Luego si bien puede entenderse como una decisién politico-criminal en extremo
punitivista, es imperativo hoy disefiar e instaurar algunas modalidades delictivas,
armonicas, proporcionales y legitimas, utilizando el adelantamiento de las barreras
de proteccidn propias del child grooming y las demads figuras adyacentes que se han
analizado, tal como en algunos paises se ha realizado fundamentédndose en aspec-
tos como los antes indicados que apuntan a que no estamos ante peligros iguales a
los que los antiguos abusadores sometieron a los nifios, nifias y adolescentes de otras
épocas. Existen riesgos y situaciones especiales de peligro enmarcadas en lo virtual
que reclaman la respuesta estatal de proteccion del bien juridico, y ello es lo que
ha puesto de presente el entorno internacional mencionado al inicio de este trabajo.

CONCLUSIONES

1. La politica criminal internacional, con importantes expresiones en diferentes partes
del mundo y una indiscutible influencia en el hemisferio occidental principalmente,
muestra una tendencia relativamente reciente a influenciar a los estados para que
legislen en relacién con los delitos que se cometen en contra de nifios, nifias y ado-
lescentes en el ambito del espacio virtual. Con base en esos consensos internacio-
nales se ha abierto paso la sancién del child grooming, un caso de anticipacién de la
punibilidad en el que se castiga el contactar por medios virtuales a un menor de edad
con fines de cometer un delito sexual posterior.

2.En Colombia los antecedentes del child grooming son recientes, pero, segtin se des-
prende del contenido de la Ley 679 de 2001, esta normatividad trat6 de ocuparse de
esta tematica de forma anticipada sin que haya consolidado su filosofia y finalidad
en un primer momento. Aun asi, el articulo 33 de la Ley 679 de 2001, que hace re-
ferencia al acto sexual virtual, se encuentra vigente segun el criterio expuesto, por
mads que se trate de una propuesta minoritaria frente a otra que lo considera derogado
de forma técita.

3. En Colombia se puede admitir que en efecto existe la tipificacion de un delito de
child grooming tardio en la medida en que para la punicion del contacto virtual con
fines sexuales con un nifio o nifia menor de 14 afios se requiere la creacién de un
vinculo en el que por lo menos el sujeto activo induzca a la victima a la realizacién
de alguna actividad sexual.

4. En el dmbito virtual, el articulo 209 del Cédigo Penal admite las modalidades de
realizar actos sexuales virtuales con menor de catorce afios o mediante induccion,
al tiempo que la expresion en presencia de menor no seria aplicable a un delito de
acto sexual virtual, esto de manera independiente a la discusion en relacién con la
vigencia del articulo 33 de la Ley 679 de 2001, la cual se ocupa de la realizacién
de la conducta en lo virtual.
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5. Es necesario, finalmente, tipificar de manera especifica, pero respetando los es-
quemas de proporcionalidad del Cédigo Penal actual, las conductas de contactar a
nifios, nifias y adolescentes por medios engafiosos, para obtener imdgenes intimas
o para producir un contacto posterior siempre que se utilicen identidades falsas que
permitan acceder al nifio, nifia o adolescente de forma tal que se ponga en riesgo
su integridad sexual. En igual sentido, el constrefiimiento sexual, conocido inter-
nacionalmente como sextorsion, debera ser sancionado de forma particular, con la
introduccién de una o varias circunstancias de agravacién en el articulo 182 del
Cédigo Penal cuando se utilice como medio para la comisién del ilicito, material
virtual intimo del nifio, nifia o adolescente con el propésito de lograr un contacto
sexual posterior o cuando se constrifia para la obtencion de esa misma clase de ma-
terial que involucre la intimidad sexual de las victimas menores de dieciocho afios.
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