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Resumen

Este articulo estudia la problemaética del abuso sexual a nifios, nifias y
adolescentes (NNA) en Colombia, ante las constantes cifras de conductas
punibles de tipo sexual en contra de esta poblacion. Esta problemaética,
que se teoriza, esta relacionada con el modelo de paradigma operante en
Colombia: el populismo mediatico y punitivo. Por altimo, a partir de
cifras del sistema de justicia y el sistema penitenciario, se recomienda el
enfoque de las politicas publicas en los fines de la pena, especialmente la

prevencion, en contraposicion a la creacion y el aumento de penas.

Palabras clave: delitos sexuales, nifios, niflas y adolescentes (NNA),

politica criminal, populismo punitivo.

Sex crimes against children and adolescents in
the face of media and punitive populism

Abstract

This article studies the problem of sexual abuse of children and
adolescents in Colombia, in view of the constant figures of punishable
sexual conducts against this population. The problem, which is theorized,
is related to the paradigm model operating in Colombia: media and
punitive populism. Finally, based on figures from the justice system and

the penitentiary system, the focus of public policy on the purposes of
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punishment, especially prevention, as opposed to the creation and

increase of penalties, is recommended.

Keywords: sex crimes, children and adolescents, criminal policy,

punitive populism.

Introduccion

Lejos de desaparecer, el flagelo del abuso sexual en contra de nifos, nifias
y adolescentes (NNA)es un tema de discusion diario en los diferentes
escenarios de la sociedad colombiana. La esfera politica y la mediatica, que
estan en permanente relacion, generan medidas en la orientacion hacia los
castigos contra el consistente aumento de los delitos sexuales que afectan a
los NNA, tal como lo revelan las cifras del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses (INMLCF).

La reciente ley sobre cadena perpetua para violadores de menores de edad
modifica el articulo 34 constitucional que prohibe precisamente la prision
perpetua y da lugar a la prisién perpetua revisable. Esto ha generado
sefialamientos, ya que bajo un guifio politico se anunciaba su aprobacion y
sancion, antes de los debates tanto de la Camara como del Senado, y de la
firma presidencial. Si bien es un delito execrable dadas las nefastas
consecuencias que padecen las victimas de delitos sexuales y la sociedad,
dicha medida no ataca el problema estructural de impunidad y, por lo
contrario, conllev) a entablar demandas de inconstitucionalidad ante la
Corte Constitucional. La respuesta no es el punitivismo, sino el derecho
constitucional que se ancla precisamente en la proteccion reforzada, en la
prevencion de estos execrables delitos y en la garantia de una justicia

restaurativa en el caso de derechos vulnerados (Gallego, 2014).

En tal sentido, existe una presion en el desarrollo del proceso penal por
parte de los medios de comunicacion, que en la mayoria de las ocasiones

impulsan que el Legislativo contemple la creacién de nuevos tipos penales,
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implemente penas mas largas o alternativas que no son integrales, entre
ellas la castracion quimica. Sin lugar a dudas, esto no aporta a la solucion,
pues genera es un juzgamiento anticipado por parte del publico a los que
aun son presuntos inocentes, y no necesariamente culpables de la
comision del delito, ya que ante el sistema penal no han sido indiciados,
imputados, sindicados o judicializados, en razéon al debido proceso y al

garantismo constitucional.

Lo anterior constituye el punto de partida de este articulo, que parte de
dilucidar écudl es el tratamiento sociojuridico que debe dar el Estado
colombiano a los delitos sexuales contra menores de edad, donde el
punitivismo no sea la constante? Nos referimos a un problema all del
acto punible y de las tipificaciones de abuso, violencia o violacién sexual,
no necesariamente la consumacion del acto en si, sino también el
constrefiimiento fisico o psicolégico, la induccion a la prostitucion, el
proxenetismo, la explotacion sexual comercial de nifios, nifas y
adolescentes (ESCNNA), la trata de personas con fines sexuales o eroticos,
la pornografia, el sexting?, el groomingz, etc., de forma directa, indirecta o
a través de redes de comercio sexual (Tirado, 2010), lo que conlleva a que
el derecho penal debe contemplar lo preventivo y propositivo y no ir
consecuentemente a los delitos y las penas, en términos de Cesare Beccaria

(Tirado, 2014).

El presente texto se divide en cuatro acapites que buscan: 1) evidenciar el
flagelo de los delitos sexuales contra NNA y la normativa de tipo penal con

la cual se abordan dichas conductas; 2) relacionar el manejo que dan los

1 Este anglicismo consiste en la difusion de contenido de tipo erético o sexual por
medios digitales, principalmente con el uso de teléfonos inteligentes (Tirado, 2010,
p. 15).

2 Consiste en la utilizacion de tecnologias de la comunicacion por parte de un adulto
para contactar a NNA con la finalidad de obtener imagenes de contenido erético o
sexual y propiciar encuentros para tener relaciones sexuales con ellos. (Tirado, 2010,
p. 12).
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medios de comunicacion a estos delitos y su presion a favor del populismo
punitivo; 3) presentar el manejo que se da en el aparato jurisdiccional del
Estado a estas conductas punibles, en especial lo relativo a la capacidad de
procesamiento de estos delitos; 4) proponer posibles alternativas de un

andlisis integral para considerar en los lineamientos de politicas ptiblicas.

La metodologia utilizada es de tipo exploratorio, descriptivo y de revision

documental, la cual se ancla en lo normativo y en lo jurisprudencial.

Tratamiento de nifos, ninas y adolescentes ante los
delitos sexuales

A pesar de los esfuerzos de multiples actores, en la ultima década,
lamentablemente, los delitos sexuales contra NNA en Colombia se han
consolidado como un problema permanente. Las cifras reportadas por el
INMLCEF evidencian la ocurrencia de un problema cronico respecto a la
proteccion de los menores: hay registros de mas de 20 000 examenes
meédico-legales por presuntos delitos sexuales en cada afio de la tltima

década, y de més de 25 000 en los tltimos dos afios.

Dentro de las cifras reportadas por el INMLCEF, la ocurrencia de conductas
delictivas en contra de NNA es alarmante, con una incidencia arriba del
85 % en todos los afios y de manera constante, pues las victimas
principales de estos actos son los menores del pais. La permanente
ocurrencia y registro de estos actos tiene tales proporciones que de cada
100 examenes médico-legales por presuntos delitos sexuales en el afio
2010, 88 de ellos fueron realizados a NNA, y que en 2019 esta cifra fue de
86.4, lo cual evidencia que las politicas en contra de estos actos estan lejos

de triunfar.
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Tabla 1. Exdmenes médico-legales por presunto delito sexual realizados por el
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (INMLCF) por afos
(2010-2020)

Cantidad de examenes

Aiio Examenes en NNA Examenes totales realizados a NNA por cada 100
examenes totales3
2010 17 718 20 142 88.0
2011 19 617 22 597 86.8
2012 18 431 21 506 85.7
2013 17 906 20739 86.3
2014 18 116 21115 85.8
2015 19 181 22 155 86.6
2016 18 416 21 399 86.1
2017 20 662 23798 86.8
2018 22 704 26 065 87.5
2019 22 211 25 695 86.4
2020 6479 7544 85.9

Fuente: elaboracion propia a partir de los datos del INMLCF.

Ante la ocurrencia de este tipo de conductas, existe un marco juridico que
busca la proteccion de los NNA. Desde el nivel constitucional, los derechos
fundamentales de los menores se encuentran fijados en el articulo 44 de la
Carta Politica; entre lo predicado por dicho articulo se encuentra que

“seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral,

3 Los datos entre los afios 2010-2018 fueron obtenidos de la revista Forensis Datos
para la Vida, en sus respectivas ediciones para cada afio; los datos para el afio 2019
fueron obtenidos del Boletin estadistico mensual del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses, enero-diciembre de 2019; los datos para el afio 2020
fueron obtenidos del Boletin estadistico mensual del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses, enero-mayo de 2020.

Via Inveniendi Et Iudicandi
e-ISSN: 1909-0528 | DOI: https://doi.org/10.15332/19090528
Vol. 16 N.° 1 | enero-junio del 2021



https://doi.org/10.15332/19090528

secuestro, venta, abuso sexual [...] Los derechos de los ninos prevalecen
sobre los derechos de los demas” (C. P., 1991, art. 44, Colomb.). Asimismo,
a nivel constitucional se encuentran decretada la protecciéon de los
adolescentes: “El adolescente tiene derecho a la proteccion y a la

formacion integral” (C. P., 1991, art. 45, Colomb.).

De estas consideraciones de orden constitucional hacen parte las
contempladas en el bloque de constitucionalidad colombiano, como
instrumentos de origen internacional ratificados por nuestro pais frente a
la proteccion de menores de edad, entre ellos se encuentran: los Convenios
de La Haya relativos a la Proteccion del Nino, la Convencion
Interamericana sobre la Restitucion Internacional de Menores, la
Convencion Interamericana sobre el Trafico Internacional de Menores, la
Convencion Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias, la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, y el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata
de Personas, especialmente de mujeres y nifios, el Convenio n.c 138 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), el Convenio n.c 182 de la
OIT, la Recomendacion n.° 90, que complementa sobre las peores formas
de trabajo infantil, el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, relativo a la participaciéon de los nifios en el conflicto
armado, entre otros (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar [ICBF],

2009; Tirado y Oliveros, 2011).

El mencionado garantismo juridico que parte de la normativa mencionada
es interiorizado por nuestro Estado social de derecho, que esta llamado a
proteger principios y derechos, y ademas es sefialado por la Corte
Constitucional, en relacidon a de los menores de edad con el articulo 44 de
la Carta Politica: “en concordancia con los articulos 19-1, 34, 35y 36 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, es posible afirmar la existencia

en nuestro ordenamiento del derecho de los nifios, nifias y adolescentes a
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no ser objeto de ninguna forma de violencia, especialmente de violencia

sexual” (C. C., Sentencia T-843/11).

Dichas normas, expedidas en pro de la consabida proteccion de los NNA
en el caso colombiano, han permitido la toma de decisiones bajo el
denominado “interés superior del menor”, concepto que, a pesar de sufrir
multiples cambios a lo largo de los afios, ha llegado a ser una base
fundamental al proferir los fallos y sentencias (Tirado, 2018, p. 218). Por
ejemplo, la Corte Constitucional considera cuatro caracteristicas al usar

este concepto:

1. Real, en cuanto se relaciona con las particulares necesidades del menor

y con sus especiales aptitudes fisicas y sicologicas;

2. Independiente del criterio arbitrario de los demas y, por tanto, su
existencia y proteccion no dependen de la voluntad o capricho de los

padres, en tanto se trata de intereses juridicamente auténomos;

3. Un concepto relacional, pues la garantia de su proteccion se predica
frente a la existencia de intereses en conflicto cuyo ejercicio de
ponderacion debe ser guiado por la proteccion de los derechos del

menor;

4. La garantia de un interés juridico supremo consistente en el desarrollo

integral y sano de la personalidad del menor. (C. C., Sentencia C-313/14)

Vemos como se articula un control de convencionalidad con la norma
constitucional integrada en procura de los derechos de los NNA basada en
normativa internacional, nacional constitucional y en criterios
jurisprudenciales, aunque solo unos pocos de ellos, los méas atinentes al

tema tratado.

Los seres humanos, incluyendo a los NNA, somos seres sexuados

biologicamente, por lo cual poseemos érganos genitales, hormonas y genes
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asignados de manera diferencial desde la formacion del nasciturus, y que
en la sociedad reproducimos a través de la diferenciaciéon biologica, es
decir del sexo y del género, que es una construccion sociocultural, por

tanto,

[...] La sexualidad es una de las dimensiones del desarrollo de las
personas, se vive y expresa a través del cuerpo, las hormonas, la herencia,
pero fundamentalmente se construye mediante procesos de aprendizaje a
lo largo de la vida, desde que se nace hasta que se muere,
constituyéndose en una experiencia vital para todos los seres humanos.
Dado que no es un instinto, sino que es aprendida, es diferente en cada
persona. (Organizacion de los Estados Iberoamericanos e Instituto

Colombiano de Bienestar Familiar, 2016, p. 7)

Por esta razon, uno de los elementos que deben considerarse dentro de los
bienes juridicos protegidos en el caso de los NNA —tanto de la sociedad
mayoritaria como de las minorias, en particular los pueblos indigenas,
raizales y rom— es lo que concierne precisamente al libre desarrollo de su
sexualidad, y lo relacionado con los derechos reproductivos y sus
implicaciones desde la infancia, o de ese paso de ser nifio a ser adulto para
el caso indigena (Tirado et al., 2020), componente que no sera objeto de
analisis en esta investigacion y que se explicita en las anteriores

referencias.

Respecto a los llamados “derechos sexuales”, la Corte Constitucional ha

senalado al respecto que,

[...] es posible sostener que los derechos sexuales reconocen, respetan y
protegen (i) la libertad sexual y (ii) el acceso a los servicios de salud
sexual. [...] En virtud del derecho a la libertad sexual las personas tienen
derecho a decidir autbnomamente tener o no relaciones sexuales y con
quién (articulo 16 de la Constitucion). En otras palabras, el ambito de la

sexualidad debe estar libre de todo tipo de discriminaci6n, violencia
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fisica o psiquica, abuso, agresion o coercion, de esta forma se proscriben,
por ejemplo, la violencia sexual, la esclavitud sexual, la prostituciéon

forzada. (C. C., Sentencia T-732/09)

Asimismo, la Corte Suprema de Justicia ha definido la libertad sexual
como “[...] la facultad y el derecho que tiene toda persona humana para
elegir, rechazar, aceptar y autodeterminar el comportamiento sexual,
cuyos limites seran los postulados éticos en que se funda la comunidad y el
respeto de los derechos ajenos correlativos” (Sentencia 10672, 2005).
Ahora bien, en la busqueda de proteccion de estos bienes juridicos
mencionados existe, como ultima ratio, el derecho penal, en el cual se ha
realizado un desarrollo importante desde la década de los noventa, cuando
aun era protegido por parte del Estado el derecho a la “honra” en materia
sexual. Evidentemente, esto estaba ligado al modelo de pensamiento moral
de la época, que logré desarrollarse hasta el concepto que hoy se utiliza
como “libertad sexual”. De esta forma el derecho penal busca proteger no
lo considerado como moralmente aceptable en el plano sexual por parte de
la sociedad, sino el libre ejercicio individual del &mbito sexual, sin

importar la orientacion, género o practica elegida por la persona.

Dentro de esta proteccion ejercida desde el ambito penal al ejercicio de la

sexualidad se encuentra una importante consideracion respecto a los NNA:

[...] el maltrato sexual tiene distinta connotacién segtn se trate de
conductas entre adultos, o eventos en los que haya participacion de
menores, en la medida en que, entre adultos, la afectacion del bien
juridico se produce, fundamentalmente, por la ausencia de
consentimiento, al paso que, tratindose de menores, el ordenamiento se
orienta a la proscripcion general de toda conducta de indole sexual por

incapacidad de consentir. (C. C., Sentencia C-674/05)

Sin embargo, la proteccion y el aval por el libre ejercicio de derechos de

este tipo sigue siendo un motivo de discusion, ya que
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Es al intentar definir los derechos sexuales y reproductivos que se
evidencia la falta de una discusién a profundidad sobre los derechos de
nifias y nifios, pues mientras que desde algunas posturas se reivindica su
titularidad —especialmente para los adolescentes de algunos de estos
derechos como el acceso a la anticoncepcion— se sigue justificando la
limitacion para ese mismo grupo etario de algunos otros derechos
relacionados, por ejemplo, a contraer matrimonio. (Gonzalez Contro,

2009, p. 1)

Al respecto, este tipo de dilemas siempre estan presentes en la
ponderacién de valores, es el caso del ejemplo clasico brindado por Garcia
Villegas (2016), al hablar de la igualdad y la libertad, cuando estos valores
entran en conflicto, a pesar de ser valiosos y tener el deseo por aplicar los
dos a un caso concreto, resultan ir en contravia. Es asi que “un modelo de
organizacion social que privilegie la libertad debera enfrentar la
desigualdad de sus individuos y, viceversa, un modelo empenado en lograr
igualdad debera restringir algo de libertad para lograrlo” (p. 64). Mientras
que en este dilema sea percibido el costo de aplicar uno u otro, en el caso
de los derechos de los NNA, lejos de abordar este tipo de debates se han
tomado decisiones en una u otra area sin pensar en un marco normativo,
como lo identifica Gonzalez Contr6 (2009): “el resultado es la
caracteristica fundamental del marco juridico de los derechos de nifios y

ninas: la discrecionalidad” (p. 1).

Populismo mediatico

La libertad de prensa opera como un derecho de rango constitucional en
relacion con el derecho a la libertad de expresion, encontrandose su base

en el articulo 20 de la Carta Politica:

Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su
pensamiento y opiniones, la de informar y recibir informacioén veraz e

imparcial, y la de fundar medios masivos de comunicacién. Estos son
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libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho a la
rectificaciéon en condiciones de equidad. No habréa censura. (C. P., art. 20,

1991, Colomb.)

En el gjercicio de estos derechos, en la generacion de contenido
informativo de todo tipo a nivel masivo, se presenta una interaccion entre
los medios de comunicacion y la politica criminal de tipo populista
punitiva, la cual desemboca en esta categoria: el populismo mediatico o

politica criminal mediatica, considerada como un

[...] conjunto de decisiones institucionales relativas a la lucha contra la
delincuencia, que se caracterizan por tener un fuerte contenido
populista; se trata de decisiones legislativas en las que los medios de
comunicacion desempefian un protagonismo absolutamente clave.

(Pozuelo, 2018, p. 69)

La interaccion entre los medios de comunicacion e individuos o grupos ha
sido estudiada de antano y teorias como las de agenda setting o ‘teoria del
establecimiento de la agenda’ brindan una visién conceptual de este
fenomeno: “la hipotesis central afirma que existe un fenémeno de
transferencia de relevancia desde la agenda mediatica hasta la agenda del
publico” (Ardévol-Abreu et al., 2020, p. 2). Esta visi6on permite considerar
a los emisores de informaciéon como agentes activos, que moldean o
transforman la informacion y no tan solo agentes pasivos que la
transmiten, donde la maximizacion de la utilidad para estos emisores se
encuentra en la maximizacion de la audiencia; entre mayor sea la cantidad
de receptores de determinado contenido, mayores seran los beneficios.
Entre los contenidos que atraen facilmente al espectador se encuentran los

de tipo violento y delincuencial,

[...] se advierte es un interés social en conocer los detalles mas

sangrientos y sérdidos de delitos violentos y un aprovechamiento
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econdmico de los medios de comunicacion de tal atraccién mediante la
publicacién sobre todos los datos posibles de su comisién, lo cual
distorsiona la realidad del delito en las sociedades contemporaneas
dando la impresiéon de que esta en aumento, lo que a su vez sirve de
sustento injustificado para el surgimiento de actitudes ciudadanas

punitivas. (Velandia, 2018, p. 142)

Un ejemplo de esto fue el cubrimiento mediatico del proceso judicial que
se dio al caso de asesinato de Yuliana Samboni, crimen perpetrado por
Rafael Uribe Noguera, el cual fue catalogado como un proceso en tiempo
récord, ya que en menos de un afio fue condenado en primera y segunda
instancia, lo cual, a pesar de ser un logro en el caso, es una muestra
desalentadora de la importancia de que un caso determinado figure en el
agenda mediatica, de las tasas e indices respecto al manejo de casos por la
Rama Judicial antes descritos. El tiempo en que este caso se resolvi6 es
desalentador respecto a casos que involucran hechos iguales o méas
aberrantes contra NNA, pero que llevan varios afios sin tramite alguno;
este hecho fue advertido incluso por la jueza de primera instancia del caso
de Yuliana Samboni, quien hizo un llamado a observar un problema de
tipo estructural y no mostrar como un éxito la rapida resolucion de un caso

en el cual ya una vida se habia perdido. Durante la lectura del fallo,

[...]1a juez hizo un llamado de atenci6n a la Fiscalia y a la Secretaria de la
Mujer del Distrito porque considera que las otras 15 000 victimas de
violencia sexual del afio pasado no han tenido la misma atencién en la

administracion de la justicia. (Obando, 2017)

A su vez existen casos en los cuales la agenda mediatica puede tener
repercusiones en contra de los NNA. La preocupacion por la proteccion de
los menores respecto a la informacion expedida por los medios de
comunicacion es tal, que organizaciones como Save The Children y Unicef

han generado instrumentos de interpretacion de los acuerdos
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internacionales para brindar un marco de aplicacion adecuado de estos.
Entre ellos se encuentra el informe Infancia y medios de comunicacion, el
cual contiene una serie de recomendaciones para el tratamiento de NNA,
cuando son sujetos pasivos de los medios de comunicacion, que ha sido
adoptada por la Corte Constitucional colombiana en el analisis de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, y en desarrollo de decisiones

judiciales, la cual incluye:

1. Respetar el principio de universalidad de los derechos de los nifios y
nifias, 2. Priorizar siempre el interés superior del nifio en la toma de
decisiones de acuerdo con la Convencion de los Derechos del Nino, 3.
Garantizar la exactitud y contextualizacién adecuada de los contenidos
de las noticias sobre infancia, 4. Proteger la imagen y la identidad de los
ninos y nifias, 5. Comprobar de forma especialmente cuidadosa la
fiabilidad de las fuentes, 6. Garantizar el derecho a la participacion de los
nifios y nifias en los medios de comunicacién, 7. Promover el rol de los
medios de comunicacion como agentes de sensibilizacion social, 8.
Garantizar la proteccion de los nifios y nifias en los medios de

comunicacion. (Save the Children y Unicef, 2010)

Dos ejemplos de como los medios de comunicacion juegan un papel
fundamental en el desarrollo de eventos con trascendencia juridica son la
“Radio de las Mil Colinas, en el contexto del conflicto ruandés: en la
primavera de 1994, la radio difundi6 la consigna, y unos 800 000 tutsis y
hutus moderados fueron asesinados brutalmente con machetes por
extremistas hutus” (Gonzalez et al., 2009, p. 13), asi como casos positivos,
con un profundo trasfondo social, como cuando se puso en la radio “en
directo a Nelson Mandela —desde la carcel—, y De Klerk —presidente de
Sudafrica— a comienzos de los afnos 90 en Sudafrica, generando un
proceso de reconciliacién que desemboco en la salida de la carcel de

Mandela” (Gonzalez et al., 2009, p. 13).
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En la relacion entre el campo penal y lo presentado respecto a los medios
de comunicacion, autores como Escalante y Maldonado Arcén (2019)
abogan por una expansion de la politica criminal, la cual considere

también este elemento en su promocion:

La politica ptiblica en materia criminal no solo debe abarcar un area
especifica del sistema penal, sino que deberia integrar todos los sectores
sociales a quienes concierne el fenémeno delincuencial, incluyendo sus
discursos y la percepcion que se construye sobre el delito y el control

social. (p. 144)

En los casos particulares, se tiende a realizar una creacion y difusion
deliberada de informacién que no corresponde con la realidad, en la cual
se transmite informacion poco veraz que genera desinformacion sobre el
trasfondo de la situacién que se presenta. En estos casos es usualmente
vulnerada la presuncion de inocencia al proceso, su relacion con otros
derechos de nivel fundamental, que no es una violacién de menor talante.
Desde una perspectiva historica, esta presuncion se encuentra en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
asimismo en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948,
y a nivel constitucional est4 ligada al articulo 29 de la Carta Politica sobre
el debido proceso: “toda persona se presume inocente mientras no se le
haya declarado judicialmente culpable” (C. P., art. 29, 1991, Colomb.),
ademas de lo prescrito en el articulo 7 del C6digo de Procedimiento Penal
Colombiano (2004): “toda persona se presume inocente y debe ser tratada
como tal, mientras no quede en firme decision judicial definitiva sobre su

responsabilidad penal” (Ley 906 de 2004).

Es asi como al violar la presuncion de inocencia, se vulneran otros

derechos, entre ellos:
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[...] el derecho a la intimidad, el derecho al buen nombre, al honor, el
debido proceso, y a la imagen, los cuales pueden verse vulnerados
cuando la inocencia o culpabilidad de una persona es expuesta mediante
la divulgacion de opiniones, analisis sin conocimiento del
funcionamiento de la justicia penal o sin informacién adecuada o
verificada de manera idonea para emitir un juicio de valor. (Escalante y

Maldonado, 2019, p. 100)

Un ejemplo claro de la creencia en que el aumento de penas es la soluciéon
al tratamiento juridico del delito sexual contra NNA lo encontramos en el
organo Legislativo colombiano, el cual, mediante el Acto Legislativo o1 de
2020, modifico el articulo 34 de la Constitucion Politica y suprimié la
prohibicion de la pena de prision perpetua, estableciéndose la prision

perpetua revisable, a tenor del primer articulo de este acto legislativo:

De manera excepcional cuando un nifio, nifia o adolescente sea victima
de las conductas de homicidio en modalidad dolosa, acceso carnal que
implique violencia o sea puesto en incapacidad de resistir o sea incapaz
de resistir, se podra imponer como sancion hasta la pena de prision

perpetua. (Acto Legislativo 01 de 2020)

Los medios de comunicacion dedicaron un extenso cubrimiento de la
expedicion de esta norma, en la cual un sinfin de actores, sobre todo del
ambito politico, brindaron en su mayoria un apoyo a la expedicion de esta
norma. Sin embargo, desde una 6ptica profesional del caso, algunos
teoricos del derecho penal, como Velasquez (2020), han denominado este
intento de regulacion como parte de “una politica criminal que ademas no
es uniforme, no es coherente, un Estado que posibilita la imposiciéon de
penas, minimas, ridiculas o inexistentes”, en la cual es evidente la

continuidad del modelo de populismo punitivo reinante en Colombia:

Cuando se lee las exposiciones de [...] los motivos de los 3 proyectos

que sirvieron para confeccionar el texto final, tienen que concluir
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sencillamente que los legisladores solo han hecho gala de lo que algin
teorico llamo, el gobernar a través del delito, o sea, es un mecanismo
para conseguir votos y para perpetuarse en el poder y continuar adelante
con sus tareas legislativas. La prédica segtn la cual se busca dignificar a
nuestros niflos, eso es un mero pretexto para suscitar entre todo el
conglomerado, la admiracion hacia su tarea, para buscar el apoyo y nada

maés adecuado que hablar de los derechos de los nifios. (Velasquez, 2020)

En este mismo sentido, es cuestionable la actuacion de los legisladores
mas aun cuando del estudio de la norma expedida se encuentra que la tan
afamada pena de prision perpetua fue erigida como una pena potestativa,
es decir se encuentra en cabeza del juez su imposicion, de manera que la
normativa que fue promocionada como una herramienta eficaz contra los
delincuentes, y que pone en riesgo la estructura misma del nivel
constitucional de la legislacion del pais, tan solo se constituye en una
opcién mas para el operador judicial que, es necesario recordar, ya
contaba con potestades suficientes para condenar a delincuentes de este

tipo de delitos con penas de hasta 60 anos.

El impacto de los medios de comunicacién en la toma de decisiones del
Legislativo, aun en contra de los bienes juridicos que se pretende proteger,
es visto en casos como este, que, como ya se anoto, tuvo guinos politicos y
un acompanamiento mediatico que finalmente conllevo a ser aprobado y
sancionado. Esto pone en jaque precisamente la misma
constitucionalidad: “son ya dieciocho las iniciativas que, desde que esta
vigente la Constituciéon de 1991, han intentado levantar la prohibicion de

prision perpetua en Colombia” (Pardo et al., 2019, p. 11).

A pesar de las maltiples razones para no seguir realizando la promocion de
este tipo de proyectos que cuestiona precisamente el establecimiento, se

puede ver que
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[...] todo el trabajo técnico de registro y analisis queda supeditado a una
declaracion politica. La mayor parte de la ciudadania no se pregunta de
dénde salen los datos ni como se producen las cuentas; toda la atencion se
concentra en la condena que acompana el incremento o los elogios que van
de la mano de un descenso en la incidencia de ciertas manifestaciones
delictivas. Este proceso se repite en casi todas las jurisdicciones del
planeta: los nimeros se toman la agenda publica como senal de alabanza o
alarma (politica), y los complejos procesos que conducen al registro y

medicion del delito son ignorados. (Ball y Reed, 2016)

Entre las principales razones para no realizar la aprobacion de este
proyecto, “no hay relacion entre el problema social que se pretende
resolver y la prisidon perpetua como solucion” (Pardo et 4l., 2019, p. 15), ya
que la pena y su duracion se encuentran entre las altimas consideraciones
en los procesos que deben adoptarse contra este tipo de problematicas. Es
decir, de nada sirve el aumento de una pena cuando los esfuerzos no estan
dirigidos a controlar los factores que inciden en la ocurrencia de este
fenobmeno, en su origen, mas aun cuando existen falencias en el sistema
judicial presente en el espacio entre la ocurrencia de la conducta delictiva y
el momento de la condena, como la congestion judicial, el vencimiento de

términos, la reducida tasa de denuncias, etc., ilustradas anteriormente.

Incluso, algunos actores del escenario penal, como el exfiscal general
Guillermo Mendoza, estan en contra de esta hiperinflacion normativa,
toda vez que “hay exceso de delitos y cada afio se siguen creando mas.
Todo se quiere solucionar con nuevos delitos, cuando el Estado puede
acudir a otros mecanismos para solucionar los conflictos sin acudir a la
justicia penal” (El Tiempo, 2019). Es decir, el derecho penal no es la tinica

solucion a los desbordes de una sociedad.
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Populismo punitivo

Los esfuerzos en contra del flagelo de los delitos sexuales contra NNA se
realizan en el marco de la politica criminal, y esta depende del tipo de
Estado y las condiciones propias de cada lugar. Esta busca ser una “politica
que permite, una vez conocidas las causas de la criminalidad, que se
produzcan normas juridicas que la combatan” (Rivera, 2005, p. 28); en
este sentido, para Caceres (2018), “la politica criminal juridica y vigente
del Estado de Colombia en materia de delitos sexuales con menores de 14
anos se fundamenta en el paradigma ‘populista punitivista’, concepto
proveniente de Bottoms (1995), el cual hace referencia a las respuestas

populares y punitivas frente a los delitos” (p. 237).

De esta manera, dentro de los esfuerzos en el &mbito penal de atacar la
ocurrencia de estos actos, dentro del Coédigo Penal colombiano se
encuentran los siguientes tipos relacionados con la proteccion de NNA, en
materia de derechos sexuales. En consonancia con las conductas

propiamente dichas:
Articulo 208. Acceso carnal abusivo con menor de catorce anos;
Articulo 209. Actos sexuales con menor de catorce anos;
Articulo 210. Acceso carnal o acto sexual abusivos con incapaz de resistir;
Articulo 210-A. Acoso sexual.

En un segundo grupo estan los tipos penales que buscan proteger a los

NNA de tipos de conductas relacionadas con la explotacion sexual:
Articulo 188-A. Trata de personas;

Articulo 217. Estimulo a la prostitucion de menores;
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Articulo 217-A. Demanda de explotacion sexual comercial de persona

menor de 18 afios de edad;
Articulo 218. Pornografia con personas menores de 18 afios;
Articulo 219. Turismo sexual;

Articulo 219-A. Utilizacion o facilitacién de medios de comunicacién para

ofrecer actividades sexuales con personas menores de 18 afios;

Articulo 219-B. Omisién de denuncia.

En un tercer grupo estan los tipos penales ligados a los NNA, por via de

circunstancias de agravacion;
Articulo 205. Acceso carnal violento;
Articulo 206. Acto sexual violento;

Articulo 207. Acceso carnal o acto sexual en persona puesta en

incapacidad de resistir;

Articulo 211. Circunstancias de agravacién punitiva. Se realizare sobre

persona menor de catorce (14) afios;

Articulo 213. Induccién a la prostitucion;

Articulo 213-A. Proxenetismo con menor de edad;
Articulo 214. Constrefiimiento a la prostitucion;

Articulo 216. Circunstancias de agravacion punitiva. Se realizare sobre

persona menor de catorce (14) ainos.

Entre estos dos altimos grupos, es importante resaltar la diferencia
existente entre los tipos penales disefiados con sujetos pasivos adultos y

sujetos pasivos NNA:
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[...] una diferencia en la configuracion de los tipos penales y en la
extension de los mismos, de modo que, para las conductas que tienen
lugar entre adultos se tiende a describir de manera mas precisa las
conductas que, en ausencia de consentimiento, son objeto de reproche
penal, mientras que, tratindose de menores, el enunciado tiende a ser

mas comprensivo. (C. C., Sentencia C-674/05)

Por ultimo, un cuarto grupo esta compuesto por los tipos penales
desarrollados en el contexto del conflicto armado colombiano, tipos
penales que fijan como sujeto pasivo a personas protegidas por el derecho

internacional humanitario:

Articulo 138A. Acceso carnal abusivo en persona protegida menor de

catorce anos;

Articulo 139A. Actos sexuales violentos en persona protegida menor de

catorce anos;
Articulo 141. Prostitucion forzada en persona protegida;
Articulo 141A. Esclavitud sexual en persona protegida;

Articulo 141B. Trata de personas en persona protegida con fines de

explotacion sexual.

Lo anterior evidencia la existencia de un marco normativo en el cual los
delitos sexuales en contra de NNA pueden ser juzgados, siendo erronea la
concepcién de que en Colombia estas conductas se siguen presentando por
falta de tipos penales. Al contrario, existe un marco normativo méas que
suficiente para el procesamiento de delincuentes, sin embargo existe una
ineficacia del modelo de politica criminal en Colombia, el cual es acorde
con la percepcion ciudadana sobre el sistema judicial colombiano. En los
ultimos afnos esa percepcion ha empeorado: pasé de una consideracion

favorable del 38 % y desfavorable del 55 %, en el afio 2010, a una
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consideracion favorable del 12 % y una desfavorable del 84 %, en el afio

2020 (Gallup Poll Invamer y Corporacion Excelencia en la Justicia, 2020).

La evidencia de un problema de naturaleza estructural respecto a la
administracion y acceso a la justicia en Colombia se observa en la
contraposicion de cifras, como la tasa de denuncias realizadas en
Colombia, la cual entre 2012-2018 no lleg6 a superar el 30 %
(Departamento Administrativo Nacional de Estadistica [DANE], 2020). Es
decir, del 100 % de personas victimas de un delito, en casi una década no
se ha denunciado ni siquiera un tercio de los delitos cometidos. En 2019,
“la cifra oculta, es decir, el nimero de delitos ocurridos pero que no fueron
denunciados ante ninguna autoridad competente, se ubic6 en 71.3 % para

el total nacional” (DANE, 2019).

Por otra parte, el indice de congestion del aparato jurisdiccional en
Colombia, “el nimero de procesos judiciales que se acumulan en el afo al
inventario del sector” (Consejo Superior de la Judicatura, 2020), entre los
afios 2016-2019, estuvo arriba del 50 %, para el afio 2019 fue del 52.2 %.
Es decir, de todos los procesos4 activos en la rama judicial y los que
entraron durante ese afo, solo se logr6 evacuar el 47.8 % de ellos. Esta
situacion, a su vez, se ve reflejada, por ejemplo, en el indice de libertades
por vencimiento de términos, el cual para el afio 2019 fue del 10 %, es
decir, del total de libertades otorgadas durante ese afo (50 707), 5089
fueron otorgadas por vencimiento de términos (Instituto Nacional

Penitenciario y Carcelario, 2020).

En pocas palabras, nos enfrentamos, por un parte, con una falta de
comparecencia ante la justicia y, por otra, con una desbordante congestion

cuando se acude a ella. Esto es congruente con la percepcion de la

4 El estudio no incluye los procesos de control de garantias.
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ciudadania respecto a informar a los entes de justicia, ya que entre las

razones dadas para no realizar las denuncias

Para el total nacional, entre las razones por la cuales las personas de 15
afios y mas victimas de algtn delito no denunciaron el hecho ante las
autoridades competentes, la que tuvo el mayor porcentaje de respuesta
fue las autoridades no hacen nada, no confia en la administracién de

justicia. (DANE, 2019, p. 19)

Estos problemas no presentan una relacion directa con la falta de tipos
penales, como lo pretenden las campafias y proyectos que buscan la suma
de nuevos tipos al Codigo Penal. Situaciones como las anteriormente
descritas, conllevan a que nuestro pais ocupe “el quinto lugar en América
Latina en el Indice Global de Impunidad 2017, solo detras de Venezuela,
México, Pert1 y Brasil, y el octavo en el &mbito internacional de los 59
paises que se pudieron medir” (Fundacion Universidad de las Américas

Puebla, 2019). La impunidad puede ser entendida como

[...] la inexistencia de hecho o de derecho, de responsabilidad penal por
parte de los autores de violaciones, asi como de responsabilidad civil,
administrativa o disciplinaria, porque escapan a toda investigaciéon con
miras a su inculpacién, detencién, procesamiento y, en caso de ser
reconocidos culpables, condena a penas apropiadas, incluso a la
indemnizacién del dano causado a sus victimas. (Fundacién Universidad

de las Américas Puebla, 2019)

Para el ano 2018, segtin la medicion “[...] de Gallup Poll [...], para el 68 %
de los colombianos la situaciéon en Colombia estd empeorando” (Ramirez,
2018), lo cual, méas alla de la corrupcion, cuestiona el Estado frente a la

legalidad, la legitimidad y la justicia.
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Posibles alternativas desde un analisis integral en los
lineamientos de politicas publicas

Como se menciond, la politica criminal en Colombia obedece al paradigma
de populismo punitivo. Ahora, esta hace parte de las politicas publicas que
emite el Estado, las cuales contemplan las acciones y planes realizados, en

busca de la mejora en las condiciones de vida de la poblacion.

Sobre la creacion de politicas publicas, la Corte Constitucional ha
precisado que “el diseno de una politica es la etapa central y, en ocasiones
mas técnica, de la toma de decisiones publicas” (C. C., Sentencia C-
646/01) y ha fijado tres condiciones que deben ser consideradas en la

creacion de todas estas:
(i) la primera es que la politica efectivamente exista;

(ii) la segunda es que la finalidad de la politica publica debe tener como

prioridad garantizar el goce efectivo del derecho; y

(iii) la tercera condicién es que los procesos de decision, elaboracion,
implementacién y evaluacion de la politica pablica permitan la

participacion democratica. (C. C., Sentencia C-351/13)
Asimismo, sobre el diseno de politicas publicas la Corte ha precisado que

Disefnar una politica es establecer sus elementos constitutivos, definir la
relacion entre ellos, ordenar prioridades, articular sus componentes de
una manera inteligible para sus destinatarios, programar de qué forma,
por qué medios, y a qué ritmo se alcanzaran las metas trazadas. (C. C.,

Sentencia C-646/01)

Estas consideraciones no son atendidas en el proceso de creacion
normativa que se realiza actualmente bajo el paradigma del populismo
punitivo, de manera, que la formulacién de una politica ptblica que

busque la proteccion efectiva de los NNA contra los delitos sexuales, que
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considere la imposicién de sanciones penales, debe recordar la esencia
misma del derecho penal: “evitar cierto tipo de conductas, prohibiéndolas,
0, mas raramente, imponer ciertos comportamientos, ordenandolos”
(Lascurain, 2019, p. 33). En el ordenamiento colombiano, esto conlleva
que la aplicacion de sanciones penales se articula dentro del marco de los
derechos humanos, por una parte, y la aplicacion de principios, como

necesidad, proporcionalidad y razonabilidad (Bahamon, 2019).

A su vez, se contemplan funciones para la pena, como son “las funciones
de prevencion general, retribucion justa, prevencion especial, reinsercion
social y proteccion al condenado” (Ley 599, 2000), las cuales no son
consideradas en la promocion de politicas, que tan solo consideran el
aumento de la duracién de las penas como una medida disuasiva de los

actos delictivos.

Como se ilustré anteriormente, los indicadores respecto a la tasa de
denuncias, el vencimiento de términos, la congestion del sistema judicial y
la confianza de los asociados en el aparato de justicia obligan a la
consideracion de posibles medidas alternativas en el lineamiento de
politicas, que enfaticen en la prevencion (Huertas Diaz et al., 2016). Més
aun, cuando la materializacion de estas funciones en la promocion de
politicas publicas de tipo penal es parte del ser de un Estado social de
derecho, es decir, “cumplir el deber fundamental de proteger a todos sus
residentes en su vida, honra, bienes, creencias y demés derechos y

libertades”, con lo cual

[...] sin desatender sus demas finalidades, la pena adquiere una
connotacién eminentemente preventiva, dado que se orienta a incidir
activamente en la lucha contra la delincuencia, como presupuesto de
proteccion a los bienes juridicos en cabeza de los asociados. (C. S. J.,

Casacidon n.° 33254, 2013, p. 9)
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Consideremos la funcién de retribucion, la cual “equivale a la imposicién
de una sancién como consecuencia inmediata del perjuicio causado por
la persona que delinque. Dicha retribucion tiene como objetivo el
restablecimiento del orden juridico quebrantado” (C. C., Sentencia T-
265/17). Su cumplimiento conlleva el estudio de proporcionalidad entre
las conductas y las penas, evitando la creacion de tipos penales con penas

desproporcionados o eternas.

La funcién de prevencion de la pena contempla dos variantes, una negativa
y una positiva: la primera hace referencia a “a neutralizacion del
condenado para que no vuelva a delinquir” (C. C., Sentencia T-265/17),
mientras la segunda conlleva “como fin reeducar, resocializar y corregir a
quien cometi6 la conducta punible, para que de esta manera pueda ser

reinsertado a la sociedad nuevamente” (C. C., Sentencia T-265/17).

La funcién de reinsercion social se deriva de la condicion del delincuente,
el cual no deja de ser un asociado del Estado, con derecho a volver a ser
parte de él: “debe ser entendida como el tratamiento al que es sometido la
persona privada de la libertad a fin de que no vuelva a delinquir” (C. C.,
Sentencia T-265/17). Por altimo, la funcién de proteccién al condenado
“apunta a salvaguardar la integridad de quien ha cometido una conducta
delictiva, de los mecanismos parainstitucionales de justicia o de la reaccion
por parte del sujeto pasivo de la conducta penal o de sus familiares” (C. C.,

Sentencia T-265/17).

El incumplimiento en estas funciones est4 evidenciado en la declaraciéon
de estado de cosas inconstitucional respecto al sistema penitenciario —a la
fecha en tres ocasiones mediante Sentencias T-153 de 1998, T-388 de 2013
y T-762 de 2015, de la Corte Constitucional— debido a la violacién

generalizada y sistematica de los derechos de los recluidos.
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Esta declaracion fue hecha en gran medida por el hacinamiento carcelario,
en el cual, segun cifras del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
(Inpec), “existen 124 188 personas que estan en condicion de intramuros,
[...] solo hay espacio para 80 156 reclusos, por lo que hay una

sobrepoblacion de 44 032” (Rojas, 2020).

En dicha situacion la imposicion de una pena “termina generando un
efecto adverso al preventivo, sometiendo a la persona a tratos crueles
(afectando mas o en mayor intensidad los derechos cuya vulneracion se
pretende precisamente prevenir) y produciendo un efecto desocializador”

(Cote-Barco, 2008, p. 32).

Por lo tanto, la formulacién de una politica publica que busque la
proteccion efectiva de los NNA de delitos sexuales debe avocarse al
cumplimiento de los principios que ya se encuentran contemplados en el
ordenamiento juridico, con una especial atencion a la prevencion. En la
situacion actual del sistema de justicia y el sistema penitenciario, es claro
que la formulacion de politicas publicas bajo el paradigma del populismo
punitivo no representa ningin avance en la obtencién de los fines del

Estado social de derecho.

Conclusiones

El marco normativo destinado a la proteccion de los NNA se encuentra,
desde el bloque de constitucionalidad, con la aprobacién de miltiples
instrumentos internacionales en la materia, asi como a nivel
constitucional, en el cual el criterio fundamental ha sido proteger el
“interés superior del menor”, concepto ampliamente desarrollado por las

altas cortes.

La evolucion en la conceptualizacion de la libertad sexual, como derecho,

desde la década de los noventa ha permitido una mejor interpretaciéon de
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la proteccidon que debe otorgarse a los derechos sexuales de los menores.
Sin embargo, es un debate que aiin se encuentra sin un marco juridico
claro, y se evidencia la discrecionalidad en la fijaciéon de uno u otro

parametro en el control de la sexualidad de los NNA.

En los altimos 10 anos se evidencia la ocurrencia y aumento de los casos
de delitos sexuales en contra de NNA, ligado a una preocupante falta de
denuncias y a las deficiencias en el manejo de los actos delictivos. Es una
falla estructural en la cual el modelo de politica criminal reinante en
Colombia, el populismo punitivo, se articula peligrosamente con una
ineficacia en la administracion de justicia, la cual es abiertamente
percibida en forma negativa por la ciudadania, presentando niveles

alarmantes de impunidad.

A este modelo deficiente se articula el papel de los medios de
comunicacion, el cual, a pesar de tener una proteccion de grado
constitucional, por via de la libertad de expresiéon, no cumplen con la
obligacion de generar contenido con responsabilidad social, alentando un
populismo mediatico o politica criminal mediatica, lo cual trae consigo una
inseguridad juridica precisamente por la hiperinflacién normativa que se

genera desde el establecimiento bajo la figura del populismo punitivo.

Las repercusiones de la agenda mediatica sobre un caso u otro son
evidentes en el manejo de determinados casos. En el caso de informar
sobre actos delictivos relacionados con NNA, la preocupacién por el
manejo que se da a este tipo de informacion es tal que se han establecido
acuerdos y documentos de interpretacion para ayudar a realizar un debido

ejercicio por parte de los medios de comunicacion.

La buasqueda de masificar la informacién delictiva de casos particulares
tiende a generar violaciones a las garantias fundamentales de los

procesados. Con el afan de atraer publico al informar sobre los procesos, se
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vulneran tanto las garantias procesales como los derechos ligados a la

intimidad, buen nombre y honor.

Un caso de convergencia de estas erroneas politicas y factores como la
promocion de los medios de comunicacioén es la reciente aprobacion por
parte del Congreso de la Reptblica de una pena de prisiéon perpetua
revisable, la cual tiene extensos elementos como una indebida reaccion

ante el flagelo de la violencia sexual en contra de NNA.

Una limitante a los factores politicos y mediaticos detras de la promocion
del aumento de penas o un aumento legislativo sin razon es establecer un
enfoque constitucional al tratar temas ligados con NNA, de manera que
exista una responsabilidad social constitucional por parte de los medios de

comunicacion y los politicos detras de este tipo de leyes.
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