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Resumen: En los dltimos afios, la explotacion sexual con fines comerciales se ha tornado alarmante. Las modificaciones
hechas al Codigo Penal, en materia de explotacion sexual, Ley 599 de 2000, es una muestra del esfuerzo del legislador por
menguar y erradicar este problema. La introduccion de nuevos verbos rectores, aunados a los ya existentes, se traduce en
una legislacion mas estricta y menos tolerante. En el presente trabajo de grado, se pretende dar cuenta de todos aquellos
aspectos relacionados con la explotacion sexual, pero especificamente de la pornografia infantil como delito, a la luz de la
Ley 599 de 2000.

Palabras claves: explotacidn, legislacion, menores, pornografia, turismo sexual.

Abstract: In recent years, the commercial sexual exploitation has become alarming. The modifications made to the
Criminal Code relating to sexual exploitation, Act599 of 2000, are an example of the legislature's effort reduce and
eradicate this problem. The introduction of new verbs bodies, coupled with the existing legislation results instricter and
less tolerant. In this paper grade, it is intended to account for all aspects related to sexual exploitation, but specifically
with child pornography offense, in lightof Act 599 of 2000.

Key words: explotation, legislation, minors, phornography, sexual tourism.

no sélo por menguar, si no erradicar este problema
social. La introduccién de nuevos verbos rectores,
aunados a los ya existentes, sin lugar a dudas se traduce
en una legislacion mas estricta y menos tolerante a estas
conductas. En el presente trabajo de grado, se pretende

1. INTRODUCCION

En los Gltimos afos, la explotacion sexual con fines
comerciales se ha incrementado hasta cifras realmente

alarmantes; dia con dia son frecuentes noticias en todas
las fuentes que dan cuenta de la problematica que este
flagelo representa. Es innegable la preocupacion del
Estado colombiano, desde todos los niveles de gobierno,
por realizar las acciones pertinentes para parar la
explotacion sexual de nifios, nifias y adolescentes. Las
modificaciones hechas al Cddigo Penal, en materia de
explotacion sexual, Ley 599 de 2000, es una muestra del
esfuerzo del legislador y de la sociedad en su conjunto

dar cuenta de todos aquellos aspectos relacionados con
la explotacion sexual, pero especificamente de la
pornografia infantil como delito, a la luz de la Ley 599
de 2000. Para ello, en este trabajo de grado, se
desarrollaran diversos temas que pueden dar luz al
respecto, en primer término se detallara la tipificacion
de la pornografia infantil en Colombia a partir de la ley
599 de 2000, posteriormente se analizaran las
consideraciones de la Corte que han sido importantes en
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el pasado reciente del pais respecto a la pornografia
infantil, en el Gltimo capitulo tratarda en torno a la
situacion actual en Colombia en relacion a la
pornografia infantil como delito, asi como de la
legislacion y tratamiento en el derecho comparado de
este problema. Para el equipo investigador, este tema es
muy importante, ya que es un flagelo que dia a dia esta
creciendo, llegando incluso a proporciones alarmantes;
el equipo cree firmemente que el poder que se
desprende de la informacion, pude llegar a hacer que los
interesados en este tema, encuentren en este trabajo las
herramientas necesarias para no tanto sancionar la
conducta, sino para prevenirla.

2. TIPIFICACION DE LA PORNOGRAFIA
INFANTIL EN COLOMBIA A PARTIR DE LA
LEY 599 DE 2000.

El Estado colombiano se ha preocupado por
establecer normatividades acordes a los problemas
sociales mas apremiantes. La pornografia con menores
de 18 afios es un flagelo que en los dltimos afios, debido
a los avances tecnolégicos y a la rapidez con la que
viaja la informacion, ha proliferado. Basta ver las cifras
manejadas por las autoridades, para darse cuenta de la
magnitud del problema; segin un informe de la Unicef
Fondo de las Naciones Unidas para la infancia, Oficina
de Area para Colombia y Venezuela® [UNI 02],
aproximadamente 35 mil nifios y nifias menores de 18
afios son explotados sexualmente en Colombia.

El problema de la explotacion sexual comercial
infantil, entendida esta como toda situacién en la cual
una persona menor de 18 afos es forzada o inducida a
ejecutar actos que involucran partes de su cuerpo para
satisfacer los deseos sexuales de una tercera persona o
de un grupo de personas y en la cual “no es necesario,
en ninguna forma, que este intercambio reporte algin

1 UNICEF. Fondo de las Naciones Unidas para la
infancia Oficina de Area para Colombia y
Venezuela. 2002 La nifiez colombiana en cifras.
[on line]
http://www.publicaciones.unicefcolombia.com/wp
-content/uploads/2011/03/cifras.pdf

tipo de ‘remuneraciéon’ para el niflo o nifia o
adolescente®” [CAR 02], es un fenémeno mundial que
no es propio de ninguna cultura, etnia, religién, grupo
social o contexto econémico.

A este tenor, el articulo 217 del Cédigo Penal, indica
que:

“Avrticulo 217. Estimulo a la prostitucion de menores.
Articulo modificado por el articulo 11 de la Ley 1236
de 2008: El que destine, arriende, mantenga, administre
o financie casa o establecimiento para la practica de
actos sexuales en que participen menores de edad,
incurrira en prision de diez (10) a catorce (14) afios y
multa de sesenta y seis (66) a setecientos cincuenta
(750) salarios minimos legales mensuales vigentes.

La pena se aumentara de una tercera parte a la mitad
cuando el responsable sea integrante de la familia de la
victima.>’[CPC 11]

La ejecucion de actos que impliquen explotacion
sexual viola los derechos mas representativos de la
democracia, asi como los atributos de la “dignidad y la
libertad humanas™ [GAL 03]. El articulo 217 A del
Cadigo Penal, es claro al respecto:

“Articulo 217 A. Demanda de explotacion sexual
comercial de persona menor de 18 afios de edad.
Articulo adicionado por el articulo 3 de la Ley 1329 de
2009: El que directamente o a través de tercera persona,
solicite o demande realizar acceso carnal o actos
sexuales con persona menor de 18 afios, mediante pago
0 promesa de pago en dinero, especie o retribucion de
cualquier naturaleza, incurrird por este sélo hecho, en
pena de prision de catorce (14) a veinticinco (25) afios.

2 CARDENAS, S. y RIVERA, N. 2002. Renacer:
Una propuesta para volver a nacer. Bogota:
Fundacion RENACER - UNICEF Colombia. P.
41.
¥ Codigo Penal colombiano.2011. Bogota:
Editorial unién Ltda. p. 107.

* GALVIS, Ligia. 2003 “Para que los nifios y
nifias puedan vivir en dignidad”. En: Normativa
nacional e Internacional para la prevencion y
atencién del abuso y la explotacion sexual en la
nifiez. Primera Edicion. Bogota: UNICEF. P. 105.
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Paragrafo. El consentimiento dado por la victima
menor de 18 afios, no constituira causal de exoneracién
de la responsabilidad penal.

Evidentemente, cuando se habla de comercio sexual
de menores, se esta hablando de una forma de trafico de
personas, la Ley 1453 de 2011 modificatoria del Codigo
Penal, establece aspectos relacionados a este tema,
indicando que:

“Articulo 188 C. Trafico de niflas, niflos y
adolescentes. Articulo adicionado por el articulo 6 de la
Ley 1453 de 2011: El que intervenga en cualquier acto
o transaccion en virtud de la cual un nifio, nifia o
adolescente sea vendido, entregado o traficado por
precio en efectivo o cualquier otra retribucion a una
persona o grupo de personas, incurrird en prision de
treinta (30) a sesenta (60) afios y una multa de mil
(1.000) a dos mil (2.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

Estas sanciones se mantienen, asi los asi los padres o
tutores del menor hayan dado su consentimiento, lo cual
no exime de responsabilidad penal a la persona. Las
penas se agravan cuando se presenta dafio fisico o
psiquico, o el responsable es pariente hasta un tercer
grado de consanguinidad, segundo de afinidad y
primero civil del menor, sea este funcionario publico o
responsable de proteger al menor.

Recientemente otra modalidad de explotacion sexual
ha surgido, el llamado turismo sexual, Colombia es uno
de los destinos preferidos para los pederastas que
buscan en sus hermosas playas, los servicios de las
mafias encargadas de la trata de personas v,
evidentemente, de menores. El turismo sexual es en
muchas ocasiones el preambulo para sesiones
fotogréficas y de video, en las cuales se documentan las
actividades ilicitas a las cuales los menores se ven
sometidos; hay que recordar que el pederasta
eventualmente se convierte en creador de su propio
material pornografico, mismo que en gran mayoria de
los casos es compartido con personas que tienen filias
similares.

El Articulo 219 del Cédigo Penal, establece que:

“Articulo 219. Turismo sexual. Articulo modificado
por el articulo 23 de la Ley 1336 de 2009: El que dirija,

organice o promueva actividades turisticas que incluyan
la utilizacién sexual de menores de edad incurrird en
prisién de cuatro (4) a ocho (8) afios.

La pena se aumentara en la mitad cuando la conducta
se realizare con menor de doce (12) afios”.

La pornografia infantil se define como “la utilizacion
de menores de edad para la realizacion de material
pornogréfico como fotografias, videos, peliculas, que
pueden comercializarse directamente o pueden ponerse
en internet... puede ser utilizado de maultiples
formas...”*[CUA 06]

Para Lazo, Marin y Marroquin, la pornografia es “la
exhibicion de genitales y actos sexuales de toda indole,
donde abundan imagenes sadomasoquistas, la pedofilia
y otras aberraciones, individuales o en grupo. Es una
industria millonaria que vende sexo cosificando y
envileciendo al hombre y a la mujer. Es explotacion de
los seres humanos y sobre todo de la mujer”.® [LAZ 97]

Pueden  transcribirse tantas definiciones de
pornografia infantil, como doctrinantes existan, sin
embargo, con el proposito de unificar criterios, un
grupo de especialistas colombianos e internacionales, la
definen como “toda representacion, por cualquier medio
de comunicacion, de un nifilo o nifia menor de 18 afios
de edad, o con aspecto de nifio o nifia, involucrado en
actividades sexuales reales o simuladas, de manera
explicita o sugerida, con cualquier fin™’. [OIT 2003]

Para que la pornografia infantil sea considerada
como tal, debe reunir ciertas caracteristicas, tales como:
una representacion visual; para algunos expertos, la
pornografia “auditiva”, en la cual se mantienen
conversaciones con contenido sexual implicito o
explicito no pueden considerarse sino corrupcién de
menores, pero no pornografia infantil; la representacion
debe ser real, es decir que debe tratarse de personas
reales y no creadas por ningn medio tecnoldgico ya

> CUADROS Ferré, Isabel. ORDONEZ Vera,
Martha. 2006 La infancia rota: testimonio y guia
para descubrir y tratar el abuso infantil. Bogota:
Norma. Pag. 47.

® LAZO Urbina, E.; MARIN Gonzilez, H. y
MARROQUIN Molina, S. 1997. La pornografia.
(on line) http://www.monografias.com/
trabajos15/pornografia/pornografia.shtmi>

" OIT/IPEC 2003. P4g 26.
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gue en estos casos no existe bien juridico a proteger,
puesto que no se vulnera la indemnidad sexual de nadie,
sin embargo esto aln esta a discusion, pues para
algunos juristas en estos casos, se vulnera no la
indemnidad sexual de un menor en especifico, sino la
de todos los menores del mundo, pues se sigue
alimentando el morbo y satisfaciendo la necesidad de
un pederasta.

Debido a la inmadurez sicoldgica de los menores
para decidir, el consentimiento del menor para la
realizacion de actos de pornografia no es atenuante de
responsabilidad, de hecho el consentimiento se descarta
por completo, a este tenor, el articulo 7 de la Ley 1453
de 2011, modificatorio del Cdédigo Penal, indica que:

“Avrticulo 188 C. Uso de menores de edad para la
comision de delitos: El que induzca, facilite, utilice,
constrifia, promueva o instrumentalice a un menor de 18
afios a cometer delitos o promueva dicha utilizacion,
constrefiimiento, induccion, o participe de cualquier
modo en las conductas descritas, incurrird por este solo
hecho, en prision de diez (10) a diez y veinte (20)
afios...”8, [CPC 11]

En el mismo sentido se manifiesta el articulo 218 del
Cadigo Penal:

“Articulo 218. Pornografia con personas menores de
18 afios. Articulo modificado por el articulo 24 de la
Ley 1336 de 2009: El que fotografie, filme, grabe,
produzca, divulgue, ofrezca, venda, compre, posea,
porte, almacene, trasmita o exhiba, por cualquier medio,
para uso personal o intercambio, representaciones reales
de actividad sexual que involucre persona menor de 18
afios de edad, incurrira en prision de 10 a 20 afios y
multa de 150 a 1.500 salarios minimos legales
mensuales vigentes.

Igual pena se aplicard a quien alimente con
pornografia infantil bases de datos de Internet, con o sin
fines de lucro.

La pena se aumentara de una tercera parte a la mitad
cuando el responsable sea integrante de la familia de la
victima™®. [CPC 11]

8 Codigo Penal Colombiano. 2011 Bogota:

Editorial union Ltda, p. 96.
® Coédigo Penal Colombiano. 2011 Bogota:
Editorial unién Ltda. p. 108.

Este articulo es sumamente importante para la
tipificacion del delito, pues de él emanan los verbos
rectores que describen los actos que pueden ser
considerados como punibles; asi las cosas se tienen
trece verbos rectores a saber: fotografie, filme, grabe,
produzca, divulgue, ofrezca, venda, compre, posea,
porte, almacene, trasmita o exhiba; estos verbos
practicamente cierran un cerco alrededor de los
consumidores y productores de pornografia infantil,
pues abarca todas y cada una de las partes que
conforman las redes internacionales. Cuando se habla
de producir, se debe entender como “elaborar o fabricar
en el caso de peliculas o fotografias™*® [DON 01]. Por
lo general, aunado al concepto de producir se encuentra
el de exhibir, se refiere a la “organizacion de eventos en
vivo con menores de 18 afios, en los que se expongan
escenas con contenidos pornograficos. De lo que se
trata es que actlien menores en espectaculos que pueden
ser vistos por terceros, con contenidos pornogréaficos. El
fin de la norma es la exhibicion a un grupo determinado
de personas sea publico o no”™*. [DON 01]

Divulgar se refiere a la distribucion a los adquirientes
o destinatarios de pornografia ; no se debe confundir
divulgar con distribuir, ya que distribuir se refiere a
cosas tangibles como videos, revistas o fotos impresas,
mientras que divulgar se refiere a intangibles, como
datos de computador, ficheros, archivos, etc. Cuando se
habla de vender, se hace una semejanza con el verbo
enajenar; este concepto refiere a un contrato en el que
se requieren dos partes, con obligaciones de entregar la
cosa a cambio de dinero y que sea una actividad
consensuada. Poseer se refiere a la posesion orientada
al tréfico y se entiende por la posesién de pornografia
que esta dirigida a traficar con ella; sin embargo la ley
no hace una distincion especifica entre la “posesion
orientada al trafico” y la “posesion para consumo”, por
lo que debe entenderse que para el caso las dos
conductas son punibles. Por otra parte, se sabe, segun
estudios recientes que “el 40% de los poseedores de
pornografia infantil arrestados eran delincuentes duales,
es decir, poseian pornografia infantil y también
sometfan a victimas infantiles a actos sexuales, lo cual

9 DONNA, Edgardo. A. 2001. Delitos contra la
integridad sexual. Buenos Aires: Culzoni
Ediciones. P. 74

1 DONNA, Edgardo. 2001. Op Cit. P 75
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establece un vinculo entre la simple posesion y la
realizacion del abuso sexual”'?. [WOL 05]

En este punto es menester tocar el tema del verbo
rector “almacene”, que a juicio del equipo investigador
podria ser la conducta mas frecuente dentro del tipo
penal, ya que incluye a quienes la producen, la
distribuyen, portan, transmiten y consumen; se podria
decir que posee un elemento subjetivo relacionado con
los fines del almacenamiento; quizd sea necesario
constatar que el propdsito del almacenamiento, es la
distribucion y comercializacién para poder hablar de
una conducta punible™ [POL 04]; para una parte de la
doctrina, al ser el bien protegido la moralidad publica y
la indemnidad sexual de los menores, éstos solo se
verian lesionados por quienes producen dicho material.
Por otra parte cuando se habla de almacenar, no se
especifica en el tipo penal la cantidad de pornografia
almacenada, lo que es indiferente para la tipificacion.
En todo caso, el almacenamiento para uso personal, es
el ultimo eslabon de una larga cadena de comision de
delitos que vulneran en todo sentido el derecho de los
menores; lo que se pretende con este verbo rector, es
prevenir y desalentar este tipo de conductas. El verbo
transmitir cobra vital importancia en estos tiempos en
los cuales la produccion de la pornografia ha dejado de
ser exclusivo del ramo editorial y ha encontrado un
perfecto lugar para desarrollarse eficaz, eficiente y
anénimamente por medio del internet; asi, la Ley 679
de 2001 establece que:

“Articulo 7. Prohibiciones. Los proveedores o
servidores, administradores y usuarios de redes globales
de informacion no podran:

2 WOLAK, Janis.  2005. Child Pornography
Possessors Arrested in Internet Related Crimes:
Findings from the National Juvenile Online
Victimization ~ Study vii, n.l1  (Centro
Nacional para  Menores  Desaparecidos vy
Explotados.)

B POLITOFF, MATUS, RAMIREZ, en Lecciones
de Derecho Penal Chileno, Parte Especial,
Primera Edicién, afio 2004; también MOLINA
CANTILLANA RENE, en Delitos de Pornografia
Infantil, Editorial Librotecnia, primera Edicion,
afio 2007.

1. Alojar en su propio sitio imagenes, textos,
documentos o archivos audiovisuales que impliquen
directa o indirectamente actividades sexuales con
menores de edad.

2. Alojar en su propio sitio material pornogréafico, en
especial en modo de imagenes o videos, cuando existan
indicios de que las personas fotografiadas o filmadas
son menores de edad.

3. Alojar en su propio sitio vinculos o links,
sobre sitios telematicos que contengan o distribuyan
material pornogréfico relativo a menores de edad.'*.
[UNI 11]

No solo los proveedores de servicios de internet
estan condicionados por la ley, el articulo 219A del
Codigo Penal sanciona también a “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 18 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™. [CPC 11]

De igual manera, aquel que facilite informacion
concerniente a ubicaciones en sitios de internet que
contengan pornografia infantil, como difusion de
paginas o de links que direccionen a dichas paginas
esta incurriendo en el delito de complicidad.

En el delito de pornografia infantil el bien juridico
protegido es libertad, integridad y formacion
sexuales; la jurisprudencia es clara por cuanto
establece que “la prostitucion infantil y la utilizacion
de los nifios en la pornografia tienen numerosas

¥ Ley 679 de 2001. (on line) unicef.org.co

(consultado el 10 de Octubre de 2011) Disponible
en Internet:
http://www.unicef.org.co/Ley/LN/06.pdf

> Cédigo Penal Colombiano. 2011. Bogoté:
Editorial union Ltda. p. 109.
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dimensiones que van desde las violaciones
estructurales o sistematicas de los derechos de los
nifios a las violaciones particulares y menos

organizadas™®.

Algunos autores consideran la libertad sexual como
bien juridico protegido, Orts Berenguer hace una
definicion amplia de la libertad  sexual,
considerandola como: “la posibilidad de elegir y
practicar la opcion sexual preferida en cada momento
y por la de utilizar y servirse del propio cuerpo en este
orden de cosas, de donde derivan las de escoger
compafiero, con su consentimiento por descontado y
rechazar proposiciones no deseadas y, con mas
motivo, la de repeler eventuales ataques™.*” [ORT 99]

En forma alguna se niega la existencia de la
sexualidad infantil, pero se reconoce que el menor no
esta en capacidad de aceptar y comprender la
sexualidad de la misma forma en que lo hace un
adulto, motivo por el cual, esa sexualidad debe ser
protegida de eventos que dejen secuelas, ya sean estas
fisicas o psiquicas. Precisamente es en el aspecto de
las secuelas psiquicas que se apoya la tesis del bien a
proteger que es la integridad, ya que se vulnera la
dignidad del individuo tanto como su libertad
personal.

El sujeto activo puede ser cualquier persona fisica,
hombre o mujer con capacidad de culpabilidad, no se
distinguen caracteristicas fisicas o etarias al respecto,
el Unico punto en comdn que se puede tomar para
establecer un perfil es el hecho de que son personas
con amplios conocimientos de equipos de computo,
grabacion y fotograficos; de estos sujetos surgen dos
clases, los pedéfilos pasivos, que nutren sus fantasias
con la pornografia que consumen, y pedéfilos activos,
que no se detienen en sus fantasias y que en la
mayoria de los casos se convierten en abusadores
sexuales que producen su propio material y después lo

1° Sentencia C-318 de abril 24 de 2003, Corte
Constitucional. M.P. Jaime Araujo Renteria,

" ORTS Berenguer, Enrique; “Delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales (I): Agresiones
sexuales”, en VIVES ANTON, Toméas Salvador y
otros; 1999. Derecho Penal. Parte Especial, 3%
edicion revisada y actualizada. Valencia: Tirant lo
Blanch. P. 212.

comparten, siendo este un circulo vicioso dificil de
cerrar, a este tenor Orts Berenguer y Roig Torres,
“tratandose de producciones en las que hay una
distribucién del trabajo, autor podra ser Gnicamente
quien esté en condiciones de decidir la intervencién
del menor o del incapaz, lo que no estara al alcance de
quien se limita a iluminar la escena o a controlar la
grabacion, los cuales, a lo sumo, podran ser
considerados complices™ . [ORT 01]

El sujeto pasivo tiene que ser un menor de edad o
incapaz. La jurisprudencia se ha pronunciado al
respecto, destacando aquellas situaciones en las
cuales el menor de edad se ve ain en un estado més
vulnerable, tales como la desintegracion familiar, el
maltrato o el hecho de que sus padres estén
involucrados en la industria del sexo. De igual manera
los nifios de la calle o aquellos que se encuentran en
estado de orfandad al cuidado de instituciones, sin
que por ello los que no pertenecen a grupos
marginales y crecen dentro de familias estables y bien
conformadas no sean vulnerables, simplemente los
mas desprotegidos son victimas mas faciles para la
delincuencia (Sentencia C-318 De Abril 24 De 2003,
Corte Constitucional. M.P. Jaime Aradjo Renteria).

3. JURISPRUDENCIA

La jurisprudencia nacional se ha pronunciado en
diversas ocasiones en asuntos concernientes a la
pornografia infantil, ya sea en casos en los cuales se
esta judicializando a una persona, como para definir la
constitucionalidad de leyes o protocolos que el Estado
colombiano ha creado o suscrito y que tiene que ver con
la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes, a
continuacion se hara breve analisis de algunas de estas
decisiones de la Corte.

Proceso n° 32554, Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penal, Magistrado ponente José Leonidas
Bustos Martinez. Bogota, D.C., siete de septiembre de
dos mil once.

8 ORTS Berenguer, E. ROIG Torres, M. 2001
Delitos informaticos y delitos comunes cometidos
a través de la informatica. Valencia: Tirant lo
Blanch. P. 130.
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Resuelve la Sala el recurso de casacion interpuesto
por el defensor del procesado Ralph Paladino, acusado
de proxenetismo con menores, a cuya morada se realizé
un allanamiento, encontrandose literatura que implicaba
actividad sexual con menores, asi como un computador
en el cual se encuentran archivos de igual naturaleza. Se
le acusa de los delitos de pornografia con menores y
utilizacion o facilitacion de medios de comunicacion
para ofrecer o contactar servicios sexuales de menores.
La defensa establece que la edad de los implicados en
los archivos no fue determinada mediante una prueba
pericial, sino con base en las meras apreciaciones de la
Fiscalia y el Tribunal. Si bien la ley contempla distintos
mecanismos de valoracion, tales como la prueba
testimonial, la pericial, la documental y la de
inspeccion, esto no indica que no pueda establecerse la
minoria de edad en sujetos cuyas caracteristicas
morfoldgicas a todas luces pertenecen a un menor de
edad: baja estatura, contextura 6sea, ausencia de vello
pubico y axilar, ausencia de mamas en las mujeres u
organo sexual poco desarrollado en los varones. Este
punto es muy importante, puesto que muchas de las
imagenes que los pedofilos almacenan no son
producidas por ellos, no son hechas con menores que
ellos conozcan, a veces ni siquiera son del mismo pais,
sino que son imagenes que circulan libremente por la
red, lo cual hace imposible un dictamen pericial directo
al sujeto pasivo. Asi pues la Corte es acertada al tomar
en cuenta estos aspectos y darles validez, mas alla de la
certeza que otorga la prueba pericial. El equipo
investigador considera entonces que la Corte ha sido
acertada en su decision de negar el recurso de casacion.

Proceso n. © 33449, Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penal, Magistrado Ponente, Julio Enrique
Socha Salamanca. Bogota, D. C., cinco de mayo de dos
mil diez.

Decide la Sala acerca de la admisibilidad de los
fundamentos de la demanda de casacion presentada por
el defensor de Oscar Velasco Ruiz en contra del fallo de
segunda instancia proferido por la conducta punible de
pornografia con menores, debido a que la conducta
jamas comprendié alguno de los verbos rectores
contenidos en el articulo 218 del Cédigo Penal. El
defensor aduce que no se incurrid en la exhibicion del
material, pues sélo lo hacia con los menores a los cuales
fotografiaba, lo que, en todo caso a consideracion del
defensor, seria corrupcion de menores; sin embargo el

tribunal adujo que las imagenes y videos del inculpado
circulaban por el internet por medio de correos
electronicos, motivo por el cual se deduce que estos
solo pudieron ser exhibidos y difundidos por el titular
de la cuenta, y por consiguiente, el duefio del portatil.

Para la Corte la tipificacion del delito debe realizarse
no sélo bajo la luz de los articulos 44 y 45 de la
Constitucion Politica, sino que deben tomarse en cuenta
los protocolos a los cuales estd suscrito el Estado
colombiano. En especial el Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la
Venta de Nifios, la Prostitucion Infantil y la Utilizacion
de los Nifios en la Pornografia, adoptado en Nueva
York el 25 de julio de 2000 y aprobado en la legislacién
mediante la ley 765 de 2002, con este Protocolo se
busca “la penalizacion en todo el mundo de Ia
produccion, distribucion, exportacion, transmision,
importacion, posesion intencional y propaganda”, de
igual manera se destaca la importancia para que las
legislaciones de los paises suscriptores se modifiquen y
asi logren unificarse.

El Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio relativo a la Venta de Nifios, la
Prostitucion Infantil y la Utilizacion de los Nifios en la
Pornografia, propone los verbos rectores “produccion,
distribucioén, divulgacion, importacién, exportacion,
oferta, venta o posesion”, con el fin de cubrir desde
todos los flancos posibles las conductas relacionadas
con la pornografia infantil, en el conocimiento de que
muy pocas veces se realiza una sola accion, quienes
estan inmersos en esas actividades, a la postre van
extendiendo su campo de accién, consumen, divulgan
entre ellos y en internet, y de igual manera producen su
propio material, mismo que también divulgan; de ahi
deriva la peticion que hacen a los deméas Estados para
que adecuen sus legislaciones, con el fin de tener una
legislacion internacional coherente, adecuada a los
escenarios juridicos internacionales, en un problema de
orden social como lo es la pornografia infantil, que ha
tomado ya tintes de problema internacional. Por todo lo
anterior se puede considerar como acertada la decision
de la Corte.

Sentencia C-853/09, Accionante: Miller Alfonso
Ramirez Sol6rzano, Magistrado Ponente Dr. Jorge Ivan
Palacio Palacio. Bogota D. C., veinticinco de noviembre
de dos mil nueve.
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Se dirime la inexequibilidad del articulo 18 parcial,
de la Ley 1121 de 2006, “Por la cual se dictan normas
para la prevencion, deteccion, investigacion y sancién
de la financiacion del terrorismo y otras disposiciones”,
que modifico el articulo 441 del Cédigo Penal. Para el
accionante el aparte impugnado vulnera los articulos 13
(derecho a la igualdad), 44 (derechos de los nifios), 45
(derechos de los adolescentes) y 93 (prevalencia de los
tratados de derechos humanos) de la Constitucion.
Dicho articulo establece penas para quien omita la
denuncia sobre conductas de proxenetismo en menor de
12 afios, dejando por fuera al grupo etario que se
contempla entre los 12 y los 18 afios, lo cual podria
afectar al grupo mas vulnerable en cuanto a rangos de
edad, los adolescentes. Los distintos intervinientes se
pronuncian a favor de la declaracion de inexequibilidad,
puesto que consideran que su exclusién podria
interpretarse como trato discriminatorio. Para la Corte
las distintas normatividades deben guardar coherencia
en relacion con la Carta Magna, asi como con los
Protocolos a los cuales el Estado se ha suscrito,
especialmente cuando se trata de la proteccion de los
grupos mas vulnerables.

El Protocolo antes mencionado tiene vital
importancia, puesto que por medio de €l se introdujeron
nuevos verbos rectores que, aunados a los ya existentes,
terminaron por extender la tipificacion del delito de
pornografia infantil. La Corte ha sefialado que “en
Colombia, los adolescentes poseen garantias propias de
su edad y nivel de madurez, pero gozan de los mismos
privilegios y derechos fundamentales que los nifios, y
son, por lo tanto, "menores” (siempre y cuando no
hayan cumplido los 18 afios)”, Sentencia C-019 de
1993. Para la Corte, el legislador ha buscado una
proteccion especial a los menores de 12 afios, debido a
su vulnerabilidad, lo cual es comprensible; sin embargo
cae en un error al dejar por fuera a los mayores de 12
afios, pero menores de 18, que a la luz de la
Constitucion, estan cobijados por el concepto “menor
de edad”. La expresion “menor de 12 afos” es
declarada inexequible; es evidente que la decision de la
Corte ha sido acertada, ya que si bien la madurez de un
menor de 12 afios no es igual que la de uno de 17, se
sabe que el grupo de los adolescentes es uno de los mas
vulnerables y por lo tanto es presa facil de las redes de
pornografia infantil.

Sentencia C-318/03, Magistrado Ponente Dr. Jaime
Araujo Renteria. Bogota, D.C., veinticuatro de abril de
dos mil tres.

En esta sentencia la Corte entra en el proceso de
revision de la Ley 765 de 2002, "por medio de la cual se
aprueba el ‘Protocolo Facultativo de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio relativo a la Venta de
Nifios, la Prostitucion Infantil y la Utilizacion de los
Nifios en la Pornografia’. La Corte reconoce, tras
analizar el Protocolo, que éste persigue los mismos
objetivos que la Constitucion, especialmente a la
proteccion de la cual tratan los articulos 44 y 45, los
cuales guardan concordancia con los articulos 34 y 35
de dicho Protocolo, pues contemplan la proteccion del
menor, pero especifican en que es protegido de
cualquier tipo de explotacion sexual. Sin embargo, la
importancia de esta sentencia radica no tanto en la
aceptacion del Protocolo, sino en que, por medio de
dicha aceptacion se han agregado nuevos verbos
rectores, ya que la legislacion anterior sélo contemplaba
seis verbos “fotografie, filme, venda, compre, exhiba o
comercialice”. Evidentemente todas las acciones que
describen los verbos rectores, tienen un caracter
delictivo, sin embargo un avance significativo fue la
inclusion del verbo “porte”, pues con este se cubren dos
flancos, ya que quien porta la pornografia o bien la
compra o bien la vende, produce o divulga. Es evidente
entonces que el legislador se ha preocupado por cubrir
todas las posibilidades de actuacion de los pederastas y
garantizar el derecho de los nifios, nifias y adolescentes
a un libre desarrollo, a la intimidad, y al libre ejercicio
de la sexualidad.

El andlisis de las sentencias anteriores permite
entonces inferir que la Corte tiene como tendencia en
sus decisiones la proteccion integral y efectiva de los
menores de 18 afios, y para ello no sélo ha modificado
su legislacion interna, sino que se ha suscrito a los
distintos Protocolos y Tratados necesarios para
garantizar dicha proteccion.

4. SITUACION ACTUAL EN COLOMBIA
RESPECTO A LA PORNOGRAFIA INFANTIL
COMO DELITO, LEGISLACION Y
TRATAMIENTO EN EL DERECHO
COMPARADO.
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Cada afio, de acuerdo con datos de estudios
elaborados por la UNICEF (Fondo de las Naciones
Unidas para la Infancia), alrededor de un millon de
nifias y nifios se suman al mercado de la explotacién
sexual comercial en el mundo, generando, a pesar de su
caracter ilegal, ganancias estimadas en 7 billones de
délares al afio. Cantidad con la cual seria posible
garantizar el acceso a la educacion primaria de todas las
nifias y nifios del mundo®®. [UNI 01]

Cuantificar la violencia contra los menores, es una
cuestion dificil; metodoldgicamente hablando, en
principio, los sistemas de informacién en algunas
entidades se encuentran en desarrollo, lo que hace que
los registros sean incompletos, o que no sean
confiables; a esto debe sumarse el caracter clandestino
de la actividad y la adn incipiente claridad en los
alcances de la indagacion en intervencion. Muchos de
los casos no son reportados y cuando lo son, los
registros no contienen la informacion necesaria para dar
un panorama amplio y sucinto del problema.

Segun la Defensoria del Pueblo, 25.000 menores de
edad son victimas de la explotacion sexual en
Colombia; 16.000 de ellos estan entre los 8 y 12 afios
(Defensoria del Pueblo 2000). Debido a lo anterior, el
Estado colombiano se ha propuesto que, en el periodo
comprendido entre 2008 y 2015, se elaboraran criterios,
normas, planes, metodologias, instancias planeadoras y
ejecutoras y politicas encaminadas a crear nuevas
realidades sociales e institucionales que cierren el cerco
al trabajo infantil.

Este Plan se une asi a las ya existentes legislaciones
y normatividades que al respecto existen en el pais,
siendo algunas de ellas:
+ Declaracion Universal de los Derechos
Humanos. Proclamada por la Asamblea de la
ONU en 1948, en la cual se reconoce el
derecho a la de igualdad.
* Declaracion de los Derechos del Nifio.
Proclamada por la Asamblea de la ONU en
1959.
+ Convenciéon sobre los Derechos del Nifio,
ratificada por Colombia mediante la Ley 12

9 UNICEF, 2001. “Explotacion sexual comercial
de nifias, nifios y adolescentes. Antecedentes y
avances”. http://www.unicef.org/mexico

de 1991. Adoptada por la Asamblea de la
ONU en 1989, plantea que la infancia tiene
derecho a cuidados, asistencia y proteccion
especial.

+ El convenio 182 sobre las peores formas de
trabajo infantil de la OIT (1999) prohibe la
utilizacién de nifios para la prostitucion, la
produccion de pornografia o actuaciones
pornogréficas, ratificado por Colombia
mediante la Ley 704 de noviembre de 2001.

+  Protocolo Facultativo de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio relativo a la venta de
nifios, la prostitucién infantil y la utilizacion
de los nifios en la pornografia, adoptado en el
2000 y ratificado por Colombia mediante la
Ley 765 de 2002.

+  Constitucion Politica. Articulo 44. Derechos
fundamentales del nifio.

+ Ley 1098 de 2006. Cdédigo de la Infancia y
Adolescencia. Contempla todas las medidas
necesarias para la proteccion integral del
menor, asi como las acciones del Estado para
lograr esa proteccion.

+ (Cobdigo Penal. Establece la tipificacion del
delito y las sanciones a las que se hace
acreedor quien incurra en él. Art. 217, 217A,
218, 219y 219A.

+ Ley 747 de 2002. Por medio de la cual se
hacen unas reformas y adiciones al Cddigo
Penal y se crea el tipo penal de “trata de
personas”.

*+ Ley 679 de 2001. Por medio de la cual se
expide un estatuto para prevenir 'y
contrarrestar la explotacion, la pornografia y
el turismo sexual con menores, en desarrollo
del articulo 44 de la Constitucion.

Ha sido intencion de todos los Estados en forma
general modificar sus legislaciones con el fin de
unificarlas y que la ley en todos ellos sea mas o menos
parecida, con el objetivo de que las normatividades
internas de cada pais no se contradigan entre ellas;
cuando se revisa la legislacion comparada, acudiendo a
las leyes concernientes a la pornografia infantil, se
encuentra con que en todos estos paises, de acuerdo a
los Protocolos y Convenciones internacionales, el
interés principal es la proteccion del menor.

En Reino Unido existian tres normatividades en las
cuales se habla de pornografia infantil: la ley de delitos
sexuales, de 1956; la de publicaciones obscenas, de
1959 y la de indecencia con los nifios, de 1960. Sin
embargo, todas ellas fueron consideradas como
insuficientes o poco precisas para combatir la
pornografia, por este motivo se cred la ley contra la
pornografia infantil, o “Ley para la Proteccién de los
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Nifios” en 1978, con la que se logré una legislacion mas
amplia y completa al respecto. La principal novedad en
esta ley, es la introduccion del término
“pseudofotografia”, la que se refiere a la creacion de
imagenes pornograficas casi idénticas a las humanas de
menores realizando actos sexuales.

En el pais en el cual la libertad de expresion es
Ilevada incluso a los extremos, la legislacion es clara 'y
contundente cuando de pornografia con menores se
habla. Estados Unidos, mas alld de la libertad de
pensamiento y expresion que se da a sus ciudadanos a
través de la Primera Enmienda, tipifica la pornografia
infantil como delito por medio del Cdédigo de los
Estados Unidos, Titulo 18, Seccidn 2256 y la define
como: “Cualquier representacién visual, incluyendo
cualquier fotografia, pelicula, video, foto o imagen o
foto de computadora o generada por computadora, sea
hecha o producida por medios electrénicos, mecanicos,
u otros, de conducta sexual explicita...”. En esta ley se
contempla el cardcter delictivo de la creacion de
imagenes de menores por medio de programas de
disefio que imitan el cuerpo humano, pero se va adn
mas alla, cuando tipifica como delito a la utilizacion de
personas mayores de edad que por cualquier medio
pretendan parecer menores de edad.

En Meéxico no existe en si una ley que verse
exclusivamente sobre pornografia infantil, sin embargo
la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos establece en el Articulo 5 que “El Estado no
puede permitir que se lleve a efecto ningun contrato,
pacto o convenio que tenga por objeto el menoscabo, la
perdida o el irrevocable sacrificio de la libertad de la
persona por cualquier causa”. Algunos de los Estados
de dicha repuUblica (departamentos) si contemplan el
delito, ejemplo de ello es el Codigo Penal Federal (con
validez Unicamente en el Distrito Federal), Titulo
Octavo
Capitulo 1l Corrupciébn de menores e incapaces,
Pornografia infantil y prostitucion sexual de menores.
Sin embargo, y pese a no contar con una ley que sea
exclusiva de la pornografia, México esta suscrito a la
gran mayoria de los Protocolos y Convenciones
Internacionales creados para combatir este flagelo.

En Chile la Ley nim. 19 927 del 14 de enero de 2004
trata la pornografia de cualquier menor de 14 afios, pero
también de los menores de 18 y tipifica cualquier
actividad sexual explicita, real o simulada, o toda
representacion de sus partes genitales con fines
primordialmente sexuales. Los verbos rectores que esta
ley contempla son: comercialice, importe, exporte,
distribuya, difunda o exhiba. Permite la interceptacion y
grabacién de comunicaciones cuando exista sospecha
de la comisién del delito y obliga a los proveedores de

servicios de comunicacién a establecer los mecanismos
para eliminar esa conducta.

En Espafia la pornografia infantil se regula en el
articulo 189 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal vigente, los verbos
rectores del tipo penal son: produjere, vendiere,
distribuyere, exhibiere o facilitare la produccion, venta,
difusion o exhibicion. En este pais es también delito la
financiacion de estas actividades, se tipifica también la
posesion de pornografia infantil y la omision de
denuncia, asi como la utilizacion de la voz de menores
para realizar material pornografico.

Holanda ha sido un bastion en cuanto a libertad sexual
se refiere, sin embargo también ha legislado para
proteger a los menores de la pornografia, se protege a
los menores de 16 afios y a partir de 2002, no es
necesaria la denuncia para realizar una investigacion.
Los verbos rectores que contempla el Cddigo Penal
holandés son: distribuya, exponga, exhiba, produzca e
importe. Esta legislacién también pone en préactica los
lineamientos del Consejo de Europa sobre la ciber
delincuencia y el Convenio de la OIT sobre la
Prohibicion y a Eliminacién de las Peores Formas de
Trabajo Infantil, lo cual significa un hito en cuanto a la
criminalizacion de la pornografia infantil virtual.

5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El panorama actual en materia de pornografia
infantil, es tan inmenso como desalentador; las cifras no
mienten; es un delito que se comete y cuya frecuencia,
lamentablemente estd a la alza. Si bien el Estado
colombiano se ha preocupado por legislar al respecto y
por conminar a las autoridades e instituciones
competentes a redoblar esfuerzos para combatir este
flagelo, la lucha se ha quedado corta. Colombia es hoy
en dia uno de los destinos preferidos para el turismo
sexual, no tanto por la belleza de sus playas, como por
la impunidad con que se cometen delitos de indole
sexual contra menores y la facilidad para llevarlos a
cabo.

La llegada al escenario de la pornografia infantil de
los adelantos tecnolégicos, que han servido como
parapeto y refugio de los peddfilos y ha facilitado la
produccion, distribucion y transmision de datos en los
cuales hay contenidos pornograficos, ha significado un
nuevo reto para las autoridades, que han debido crear y
modificar las leyes acordes a los nuevos tiempos, por
medio de las cuales se establezcan nuevos tipos penales
y se modifiquen las ya existentes.

Evidentemente la situacidn social del pais ha creado el
clima propicio para la reproduccion de este problema;
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factores de orden cultural, social, econdmico,
contribuyen para que ocurra; la violencia, la
desigualdad, la inequidad, el consumismo, la
discriminacion, el desplazamiento, pero sobre todo la
pobreza, son los factores que hacen que alguien vea su
infancia vendida al mejor postor de la manera mas
desalmada. Es necesario, bajo este escenario crear las
medidas convenientes para intensificar la lucha contra
la pornografia infantil, crear un marco regulatorio
conveniente y eficaz contra estas conductas y modificar
el ya existente para agravar ain mas las sanciones
vigentes, crear un sistema de informacién completo,
veraz y actualizado sobre estadisticas de las denuncias
sobre pornografia infantil, crear una base de datos
completa, veraz y actualizada de los criminales sexuales
de los que se tenga conocimiento y llevar un
seguimiento de los mismos, aln cuando hayan
cumplido su sentencia, pues es conocido Yy
documentado, el caracter reincidente de este tipo de
delincuente, desarrollar campafias por medio de las
cuales se eduque a la poblacién para que conozca el
delito y pueda proteger a los menores, crear un
organismo especializado en delitos contra la integridad
sexual de nifios, nifias y adolescentes que se especialice
en el ciberespacio y legislar para que sea ain mas
estricta la normatividad dirigida a la actuacion de los
proveedores de internet.
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