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PRESENTACION DEL EX DEFENSOR

DEL PUEBLO

Carlos Carmargo
Ex Defensor

En desarrollo del Memorando de Entendi-
miento! celebrado entre la Honorable Cor-
te Suprema de Justicia y la Defensoria del
Pueblo, es muy grato presentar esta nueva
edicién de la Cartilla de la Sala de Casacién
Penal afio 2024.

Las cartillas de cada una de las salas de casa-
cién comportan un esfuerzo mancomunado
entre dos entidades publicas notoriamente
comprometidas con la prevencién, promo-
cién, divulgacién y efectiva proteccién de los
derechos humanos?®, al tiempo que constitu-
yen una manifestacién concreta del mandato

de colaboracién arménica consagrado en el
articulo 113 de nuestra Carta Politica.

Indiscutiblemente, la funcién de casacién
penal a cargo de nuestra Corte Suprema de
Justicia mds alld de la administracién de jus-
ticia de las diversas conductas que compor-
tan una infraccién al ordenamiento penal,
se enmarca en la proteccién de los derechos
humanos, al ser uno de los instrumentos pro-
cesales con mayor vocacién de garantizar el
derecho de acceso a la administracidn de jus-

ticia (art. 229 CP).

Es asi que, de acuerdo con el articulo 235 de
la Constitucidn, la funcién de casacidn estd
inmersa en el acceso a la administracién de
justicia, al tener como fin garantizar la cohe-
rencia del ordenamiento juridico mediante la
unificacién de criterios de interpretacién de
laley y, por esa via, materializar los derechos
humanos. En ese sentido, la garantia consti-
tucional de acceder efectivamente a la justicia
a través del recurso extraordinario de casa-
cién como dltimo remedio para enmendar y
evitar errores de aplicacion judicial, constitu-
ye un derecho de las personas que la Corte
Suprema de Justicia ha ejercido en clave de
proteccion de los derechos humanos.

! Celebrado el 22 de marzo de 2023.
2 2 Articulo 282 Constitucion Politica.



Asi, al adentrarnos en el estudio dela jurispru-
dencia de la Sala de Casacidn Penal es factible
concluir que, desde la expedicién de la Cons-
titucién de 1991, al margen de la politica cri-
minal del Estado, la casacidn se ha caracteri-
zado por constituir un control judicial para la
efectiva proteccién de los derechos humanos.
Esto es especialmente visible en las sentencias
recopiladas en esta edicién de la cartilla, las
cuales versan sobre tipos penales que atentan
contra sujetos vulnerables o de especial pro-
teccidn constitucional, como lo son los nifios,
nifias y adolescentes cuando quiera que son
victimas de violencia o marginacién a través
de conductas que el ordenamiento juridico
contempla en guarda de bienes juridicos pro-
tegidos de la mayor relevancia.

En ese contexto, este nuevo volumen de la
cartilla se circunscribe al andlisis de una reco-
pilacién seleccionada de providencias en las
que se desarrollan tres ejes temdticos orienta-
dos ala proteccién de los derechos a la digni-
dad humana (art. 1 CP), la vida (art. 11 CP),
lalibertad (art. 13 CP), los derechos de los ni-
fios, ninas y adolescentes (arts. 44 y 45 CP),
lasalud (art. 49 CP), entre otros, esto es: (i) el
tréfico de migrantes, la trata de personas y el
trifico de nifas, nifios y adolescentes,

(ii) la proteccién de los derechos de nifios, ni-
fias y adolescentes en el proceso penal, y (iii)
el discurso de odio en la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia.

Cabe recordar que el articulo 41° de la Cons-
titucién nos ordena divulgar la Constitucién.
Precisamente por ello, el objetivo principal
del estudio de materias especialmente sensi-
bles como estas, reside en continuar acercan-
do ala ciudadanfa a las decisiones judiciales a
través de textos que faciliten la comprensién
de sentencias juridicamente complejas, las
cuales con la colaboracién de la Defensoria
del Pueblo de forma simplificada se ponen a
disposicién de toda la sociedad, como instru-
mento de fortalecimiento y de divulgacién
para la efectiva proteccion de los derechos de
los nifios, nifias, adolescentes, comunidades
indigenas, asf como de otros sujetos de espe-
cial proteccién constitucional.

En las providencias compendiadas el lector
corroborard que la Sala de Casacién Penal en
cumplimiento de su misionalidad ha interpre-
tado el alcance de los delitos desde una pers-
pectiva garantista que materializa los derechos
humanos previstos en la Constitucién y en los
tratados internacionales de derechos huma-
nos suscritos y ratificados por Colombia®.

Solo me resta entonces expresar agradeci-
miento a todos los funcionarios de la De-
fensoria del Pueblo y de la Corte Suprema
de Justicia que de manera coordinada y en
cumplimiento de nuestro Estado social y
democritico de derecho’ participaron en la
construccién de este continuo espacio de
andlisis y reflexién.

3 “Asi mismo se fomentaran practicas democraticas para el aprendizaje de los principios y valores de la
participacion ciudadana. El Estado divulgara la Constitucion.”

4 Articulo 93 Constitucion Politica.
5 Articulo 1 Constitucion Politica.
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PRESENTACION PRESIDENTE
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Gerson Chaverva Castro

Presidente Corte Suprema de
Justicia

Para el mximo érgano de cierre dela jurisdic-
cién ordinaria es un gran honor contribuir efi-
cientemente en la ardua tarea de administrar
justicia y, a su vez, fomentar escenarios peda-
gdgicos para la sociedad colombiana e, inclu-
so, para los actores internacionales, en aras
de acceder, de manera ficil, oportuna y con
un lenguaje cercano, a las principales reglas y
subreglas jurisprudenciales de las Salas de Ca-
sacién Civil, Agraria y Rural, Laboral y Penal.
Con ese propésito, el memorando de entendi-
miento celebrado el 23 de marzo del 2023 con
la Defensorfa del Pueblo nos permite persistir
en el fortalecimiento organizacional y el rela-

cionamiento interinstitucional, con miras a
compilar, publicitar y difundir aquellos fallos
relevantes que han sido proferidos por esta
corporacién en materia de proteccién de de-
rechos humanos y garantias constitucionales.

Desde esta perspectiva, la Presidencia de la
Corte Suprema de Justicia, en el marco del
XXVII Encuentro de la Jurisdiccion Ordi-
naria. Los desafios de la justicia en los te-
rritorios (29 y 30 de agosto en la ciudad de
Quibdd), presenta el segundo volumen del
libro titulado, EL CAMINO DE LOS DE-
RECHOS HUMANOS EN LA JUSTICIA
ORDINARIA. ENFOQUE DIFEREN-
CIAL, que, junto con las cartillas en mate-
ria civil; laboral y seguridad social; penal, y
medioambiente, aborda temas de gran impac-
to social y juridico, permitiendo la democra-
tizacién del conocimiento, la transparencia
judicial, la educacién juridica y, también, la
compresion de los sistemas juridicos diversos
de acuerdo con los estindares internaciona-
les, que nos convierte en referente para otros
tribunales en el mundo.

Continuando con tan loable propésito, en
esta oportunidad la Sala de Casacién Penal
presenta su segunda publicacién 4 buso y vio-
lencia infantil, Explotacion humana y dis-
curso de odio, en la que se aborda, de manera
pedagdgica, con cimiento en la jurispruden-
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cia de esta corporacién, el estudio profundo
de los comportamientos delictivos de gran
impacto en los derechos humanos, de dra-
mdtica actualidad, ademds, enfocados en
poblaciones altamente vulnerables. Entre
estos, se cuentan los nifos, nifias y adoles-
centes a quienes se les hace sujetos de actos
violentos o abusivos, o de ambos, con los
cuales se afecta su integridad y formacién
sexual, al igual que su vida de relacién. Otra
prictica es el trdfico humano, que tiende a
la cosificacién y explotacion de las personas,
anulando su dignidad y autonomfa. Final-
mente, en el discurso de odio, estdn las ma-
nifestaciones de aversién y antipatia expre-
sadas en contra del otro, que compromete,
entre otras prerrogativas, la condicién de
igual solo por el hecho de ser persona.

En ese contexto, la cartilla tiene como finali-
dad sensibilizar a la sociedad frente a los ac-
tos criminales de tal indole y al dafio que en
cada caso particular se promueve, para dotar

alas autoridades de los elementos, criterios y
herramientas con los cuales decanten una po-
litica criminal de proteccién efectiva y un ma-
terial respecto de las victimas, para construir
una sana convivencia, armdnica, regida por el
permanente respeto al otro.

La divulgacién legal, amplia y pertinente de
los asuntos que cada dfa suscitan las inquietu-
des de los ciudadanos siempre entrafiard una
delas prioridades de la Corte Suprema de Jus-
ticiay de la Defensorfa del Pueblo. Por ello, la
compilacién cuidadosa de las sentencias que
aqui se exponen, de manera abierta para el
publico interesado, converge en un material
de gran utilidad para todos los ciudadanos.
Compartir las disposiciones de la jurispru-
dencia en cada dmbito del derecho alienta la
confianza en las determinaciones del Esta-
do, sobre todo cuando estas se presentan a
la mano de quienes desean profundizarlas,
cumplirlas y defenderlas.



PRESENTAC’IC')N PRESIDENTE SALA
DE CASACION PENAL

Diego Eugenio Corredor Beltrin

Presidente Sala de Casacion Penal

La dignidad humana, entendida como valor,
principio constitucional y derecho funda-
mental, se sustenta sobre la consideracién del
hombre como un fin en si mismo y no como
un medio para que otros realicen mediante ¢l
objetivos que le son ajenos, de ahi que cuando
la vida del ser humano no se regula bajo la égi-
da de la dignidad humana, la persona queda
expuesta a la instrumentalizacién o cosifica-
cién de su existencia.

El respeto a la dignidad humana se expresa a
través de la consagracién de otros derechos y
garantfas constitucionales fundamentales que
son inherentes al ser humano, tales como la li-

bre autodeterminacidn, la autonomfa e inte-
gridad personal, la libertad, la igualdad, la in-
timidad, el libre desarrollo de la personalidad,
la libertad de expresién, entre muchas otras
garantias que, cuando se trata de nuestros ni-
fios, nifias y adolescentes, resultan prevalentes
y gozan de especial proteccién constitucional.

En esta obra se realiza un recorrido por los
desarrollos normativos consagrados en el or-
denamiento penal y jurisprudenciales de la
Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia en torno a los delitos de tréfico de
migrantes, trata de personas, trifico de nifas,
ninos y adolescentes, hostigamiento y de las
conductas que atentan contra los derechos a
laintegridad y formacién sexual de los nifios,
nifias y adolescentes.

En esta oportunidad optamos por el estudio
de los referidos delitos, dadas sus similitudes
sustanciales. En efecto, en primer lugar, se
trata de conductas atroces y pluriofensivas
que vulneran los derechos y garantias esen-
ciales e inalienables del ser humano, en tan-
to, lesionan de manera grave y profunda la
dignidad humana, mediante diversas practi-
cas y modalidades.

Ademds, son comportamientos que exponen
alavictima a situaciones de riesgo, vulnerabili-
dad, debilidad y discriminacién, frente al resto
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dela poblacién, que generan un impacto tras-
cendente en las distintas esferas de la persona
-fisica, psicoldgica, social, familiar, laboral,
econdmica-; mds atin cuando se cometen en
contra de los nifios, nifias y adolescentes.

Por tltimo, se trata de fenémenos criminales
que han tenido un crecimiento alarmante en
los tltimos afios, como consecuencia de las
mids variadas realidades sociales, econdmicas,
culturales, entre otros factores, lo que exi-
ge que todas las autoridades publicas, desde
nuestros distintos roles y competencias, re-
doblemos los esfuerzos para su investigacion,
judicializacidén y sancién.

En este contexto, en el primer capitulo, titula-
do “El tréfico de Migrantes, la Trata de Perso-
nasy el Tréfico de Nifas, Nifios y Adolescen-
tes”, se realiza un estudio particular de cada
una de estas conductas, a partir de la identifi-
cacidén de sus elementos, caracteristicas, simi-
litudes y diferencias.

En el segundo capitulo, titulado “La protec-
cién de los nifios, nifias y adolescentes con-
tra el abuso y la violencia sexual infantil”, se
analiza el contenido y el alcance de las dispo-
siciones legales previstas en el ordenamiento
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juridico colombiano, dirigidas a sancionar
penalmente las infracciones cometidas con-
tra la integridad y la formacién sexuales de los
nifios, nifias y adolescentes, y se caracterizan
algunos desarrollos jurisprudenciales especi-
ficos relacionados con su testimonio cuando
concurren como victimas y la proteccién de
sus derechos en el proceso penal.

Por tltimo, en el capitulo tercero, que se titula
“Discurso de odio en la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia”, se realiza un ani-
lisis normativo, dogmadtico y jurisprudencial
sobre el delito de hostigamiento.

Esperamos que esta obra realizada con esme-
ro, dedicacién y rigor se constituya en una
herramienta de consulta en los distintos esce-
narios juridicos, educativos y sociales, con el
propésito de que se conozcan estos fenéme-
nos criminales y la manera como la Sala de Ca-
sacién Penal de la Corte Suprema de Justicia,
através de su jurisprudencia, ha cumplido con
la obligacién y el compromiso de defender y
hacer prevalecer los derechos humanos, en
especial, de quienes gozan de especial protec-
cién constitucional.
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ABUSO Y VIOLENCIA
SEXUAL INFANTIL,
EXPLOTACION HUMANA
Y DISCURSO DE ODIO

En esta cartilla de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia se desarrollan tres capitulos: (i) £/ trdfico de migrantes, la tra-
ta de personas y el trifico de nifias, nifios y adolescentes, (it) La pro-
teccion de los nivios, nifias y adolescentes contra el abuso y la violencia
sexual infantil, y (i17) Discurso de odio en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia.



1. EL TRAFICO DE MIGRANTES,
TRATA DE PERSONAS Y EL
TRAFICO DE NINAS, NINOS

Y ADOLESCENTES




1.1 Introduccion:

El trifico de migrantes, la trata de personas y
el tréfico de nifias, nifios y adolescentes son
fendmenos criminales que se presentan en
todo el mundo, como consecuencia de las
mds variadas realidades sociales, problemdti-
cas econdmicas, la desigualdad, las politicas
migratorias, entre otros factores.

Vistos la gravedad y los efectos de esos delitos,
existe el deber ineludible para los Estados de
prevenir, investigar y sancionar aquellos actos
que configuran dichos reatos, asi como prote-
ger alas victimas. Con ello, pretende garanti-
zarse la efectividad de los derechos humanos,

1.2 Marco normativo

La Constitucion Politica de 1991" prohibe la
esclavitud, la servidumbre y la trata de seres
humanos, con proteccién especial para los
menores’. Este compromiso se refuerza con
las disposiciones internacionales como la
Carta Internacional de Derechos Humanos®,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles'y
Politicos*, y varias convenciones especificas
sobre esclavitud® y derechos de los nifios®.

con la muy especial mencién a la dignidad
humana.

El presente texto abordard las aludidas con-
ductas delictivas en tres apartados. En un pri-
mer momento, se detallard el marco normati-
vo internacional y nacional aplicable. Luego,
se avanzard en un estudio particular de cada
uno de los tres crimenes, para analizar las si-
militudes y diferencias entre los tipos penales.
Finalmente, se efectuard un detenido comen-
tario sobre el consentimiento de la victima y
las modalidades de comisidn.

Estos tratados internaciones suscritos y ra-
tificados por Colombia forman parte del
bloque de constitucionalidad consagrado
en el articulo 93 de la Constitucion. En la
practica, ello supone que tienen la misma
jerarquia que las normas constitucionales ¥s
por ello, toda persona en Colombia puede
invocar su proteccion.

1 Constitucion Politica, 1886, articulo 22.- No habra esclavos en Colombia. El que, siendo esclavo, pise el
territorio de la Republica, quedara libre. Constitucion Politica, 1991, articulo 17.

2 Constitucion Politica, 1991, articulo 44.

3 Articulo 4. Nadie estara sometido a esclavitud ni a servidumbre, la esclavitud y la trata de esclavos

estan prohibidas en todas sus formas.

4 Articulo 8. 1. Nadie estara sometido a esclavitud. La esclavitud y la trata de esclavos estaran prohibidas
en todas sus formas. 2. Nadie estara sometido a servidumbre.

5 Articulo 8. 1. Nadie estara sometido a esclavitud. La esclavitud y la trata de esclavos estaran prohibidas
en todas sus formas. 2. Nadie estard sometido a servidumbre.

6 Ley 12 de 1991 articulo 35 Los Estados Partes tomaran todas las medidas de caracter nacional, bilateral y
multilateral que sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la trata de nifilos para cualquier fin

o en cualquier forma.
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En ese contexto normativo, el Protocolo de las
Naciones Unidas’ define la trata de personas
como la captacién, transporte y recepcién de
personas mediante coaccién, fraude u otros
métodos, con fines de explotacién. En el desa-
rrollo de ese marco normativo internacional,
la legislacién colombiana ha evolucionado
para abarcar estos crimenes con mayor pre-
cisién y severidad, incorporando articulos
especificos en el Cddigo Penal y estableciendo
penas mds gravosas.

Desde el punto de vista legal, inicialmente el
Decreto Ley 100 de 1980 prevefa, en el Titu-
lo IX, Capitulo Quinto denominado “De/
proxenetismo”, cuatro delitos en relacién con
lo que hoy se conoce como el punible de trata
de personas. Sin embargo, esta comprensién
se limitaba a las actividades relacionadas con
la prostitucién y explotacién sexual. Se casti-
gaban entonces, entre otros, la induccién ala
prostitucién, el constrenimiento a la prosti-
tucion, la trata de mujeres y de menores, y el
estimulo a la prostitucién de menores.

En la versién original de la Ley 599 de 2000
(Codigo Penal), la trata de personas (articulo
215), el tréfico de migrantes (articulo 188) y
el trifico de nifas, nifios y adolescentes (arti-
culo 231) se encontraban dispersos en varios
titulos del Cddigo Penal Sin embargo, en
la Ley 747 de 2002° el legislador (i) fusioné
las aludidas descripciones normativas en el

nuevo articulo 188A, en el Capitulo Quinto
relativo a los “Delitos contra la autonomia
personal”, del titulo III “Delitos contra la li-
bertad individual y otras garantfas”, del libro
Segundo del Estatuto Punitivo de 2000 (ii)
incorpord’ el articulo 188B para incluir las
circunstancias de agravacién punitiva, y (iii)
revoc' los originales articulos 215 y 231 de
laLey 599 de 2000.

Mis adelante, la Ley 985 de 2005 reformé el
articulo 1882. Entre otros, se modificaron los
verbos rectores del delito de trata de perso-
nas; se puntualizé que por explotacién debe
entenderse el obtener provecho econémico
o cualquier otro beneficio; y explicité que el
consentimiento de la victima a cualquier for-
ma de explotacién no constituird causal de
exoneracién de la responsabilidad penal.

Ahora bien, tratindose de menores de edad,
la Ley 1453 de 2011" incluyé un articulo
188C para reprimir el trdfico de nifias, niflos y
adolescentes. En este se precisa cualquier acto
o transaccién en virtud de la cual un nifio,
nifia o adolescente sea vendido, entregado o
traficado por precio en efectivo o cualquier
otra retribucidn.

Recientemente, la Ley 2168 de 2021 amplié
las circunstancias de agravacién punitiva del
delito de trata de personas, para sancionar
con mayor intensidad cuando para su comi-
sién se someta a un nifio, nifia, adolescente o

7Ley 800 de 2003, 13/03/2003, por medio de la cual se aprueban la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional y el Protocolo para Prevenir, Reprimir y sancionar la
Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios, que complementa la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, adoptados por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el quince (15) de noviembre de dos mil (2000).

8 Por medio de la cual se hacen unas reformas y adiciones al Codigo Penal (Ley 599 de 2000], se crea el
tipo penal de trata de personas y se dictan otras disposiciones, articulo 2.

? |bidem, articulo 3.
19 |bidem, articulos 4 y 6.

" Por medio de la cual se reforma el Cédigo Penal, el Cédigo de Procedimiento Penal, el Cédigo de
Infancia y Adolescencia, las reglas sobre extincion de dominio y se dictan otras disposiciones en materia

de seguridad
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mayor de edad a la ingesta de sustancias psi-
coactivas. También, frente a los trayectos mi-
gratorios relacionados con la entrada o salida
de ninos, nifias y adolescentes de Colombia,
sin el cumplimiento de los requisitos legales;
y cuando se realice sobre una persona menor
de dieciocho afios.

1.3 Trdfico de migrantes

Elarticulo 188 de la codificacidn en mencidn,
modificado por el articulo 1° dela Ley 747 de
2002, prescribe:

Del trifico de migrantes. El que pro-
mueva, induzca, constriiia, facilite,
financie, colabore o de cualquier otra
forma participe en la entrada o salida
de personas del pais, sin el cumplimiento
de los requisitos legales, con el dnimo de
lucrarse o cualquier otro provecho para
s[t] [u] otra persona, incurrird en(...).

En lo sustancial, el objeto de reproche de la
conducta consiste en procurar la salida o el
ingreso ilegal de personas al territorio nacio-
nal o desde este. Para ello, puede acudirse,
por ejemplo, a ingresarlas por un lugar no
habilitado como puesto fronterizo o sin el
sometimiento a las autoridades de control
migratorio. También cuando se utilicen un
pasaporte o una visa falsificados u obtenidos
fraudulentamente, o cuando se ha vencido la
visa de estadfa o de permanencia en el territo-
rio nacional.

Dentro de los elementos del tipo objetivo, se
destaca el sujeto activo de la conducta que, se-
gun establece la jurisprudencia de la Sala de

Ese panorama normativo fordneo y nacional
ilustra los esfuerzos y la permanente progre-
siéon de mecanismos para contrarrestar y san-
cionar lo que, desde una perspectiva amplia,
pueden ser entendidas como las nuevas for-
mas de esclavitud.

Casacién Penal de la Corte Suprema de Jus-
ticia, “puede ser realizada por un individuo

sin calidad especial™'?

sin que se exija copar-
ticipacién criminal. No obstante, es posible
observar que, dadas las caracteristicas de la
conducta y la forma en que se lleva a cabo,
materialmente se requiere la asignacién de
labores concretas a un grupo de personas ubi-
cadas en zonas geograficas distintas, mdxime
si se tienen en cuenta los verbos contenidos
en el tipo, particularmente los de participa-
cidén y colaboracién que dan a entender que
existe pluralidad de sujetos involucrados en la
comision de la conducta. Con todo, el que de
cualquier forma participe no siempre se con-
vierte en forma automadtica en autor.

De otro lado, el sujeto pasivo de la conducta
carece de la calificacién especial, y le corres-
ponde tnicamente a aquel titular del bien
juridico tutelado de la libertad individual y la
autonomfa de la voluntad. A la persona ob-
jeto del trifico se le denomina migrante, sin
que se prevea un numero singular o plural de
sujetos.

Asi, desde la perspectiva de los instrumentos
internacionales," con la finalidad de castigar

12 CSJ AP996-2021, rad. 56942.

3 Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, firmada en
Palermo (ltalia) el 15 de noviembre de 2000 y sus dos Protocolos Complementarios del mismo afio, el
primero para Prevenir, reprimir y sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios; y el
segundo contra el Trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, adoptados en Colombia los dos

primeros instrumentos por la Ley 800 de 2003.
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el comportamiento del trifico de migran-
tes, el momento consumativo de la conduc-
ta debe relacionarse con el traspaso ilegal de
fronteras: cuando el migrante es ingresado
o egresado del territorio nacional de manera
irregular. No obstante, el legislador colom-
biano redacté la hipétesis juridica de manera
que, sin exigir que se produzca la consecuen-
cia material de trédnsito ilegal fronterizo, san-
ciona las actividades de promover, inducir,
constreir, facilitar, financiar, colaborar, par-
ticipar, etc., encaminadas o idénea e inequi-
vocamente dirigidas a ese resultado. Con esto,
se otorgd un radio de proteccién mds amplio
alos bienes juridicos tutelados.

Por ello, la jurisprudencia de la Sala de Ca-
sacién Penal ha explicado que el tipo penal
de trifico de migrantes es de los llamados de
mera conducta. En estos, su descripcién se
agota en una accién del autor, cualquiera de
las descritas, con independencia de que se
logre o no el fin pretendido. Por esto, segin
la Corte Suprema de Justicia, “no es trascen-
dental si se logrd la salida o el ingreso ala fron-
tera sin el cumplimiento de los requisitos le-
gales”™, asi como tampoco importa cudl sea el
propésito o finalidad del trinsito fronterizo
(paso o establecimiento en el territorio).

De igual manera, la hipétesis delictiva se ubi-
caen la clasificacién de un tipo penal en blan-
co, pues el supuesto de hecho prohibido, esto
es, ‘el ingreso o salida de personas sin el cum-
plimiento de los requisitos legales”, implica la
introduccién de un ingrediente normativo
que no estd determinado en el ordenamien-
to juridico penal. Por tanto, este se remite a
otra clase de disposiciones, como los decretos
o resoluciones emitidas por el Ministerio de
Relaciones Exteriores'.

De modo que, aunque el legislador establecié
una serie de acciones que determinan el tipo
penal de tréfico de migrantes, también dejé
como complemento un aspecto de la conduc-
ta prohibida ligada a una norma extrapenal.

Tratindose del elemento subjetivo del tipo
penal ya descrito, la conducta debe ejecutarse
de manera dolosa y, ademds, debe efectuarse
por parte del sujeto activo con el 4nimo de
lucrarse o de buscar cualquier otro provecho
para si o para otra persona obteniendo cual-
quier clase de beneficio.

Al respecto, ha determinado la Corte Supre-
ma de Justicia que no es necesaria la obten-
cién de un lucro, ni que este lo perciba el su-
jeto o la persona a quien se le atribuye alguna
delas conductas alternativas determinadas en
el tipo. Se trata mds bien de un elemento que
hace parte del agotamiento de la conducta,
pero no de la consumacién'®.

De la misma forma, la Sala ha entendido que
la infraccién delictiva en mencidn se inscri-
be en los llamados delitos de peligro. Esto
representa a aquellos que amenazan con le-
sionar el bien juridico tutelado, especifica-
mente en los de peligro presunto o abstracto
en los cuales el legislador, en virtud de una
valoracién anticipada, considera necesaria la
intervencién penal en tanto la realizacién de
la conducta prohibida representa la posibili-
dad de un dafio efectivo para el bien juridico
tutelado. Es diferente esta situacién frente al
peligro concreto o demostrable, en que siem-
pre es necesario que la actividad prohibida
ocasione un resultado de peligro para el bien
juridico protegido, peligro que se predica no
de la actividad en si misma, sino de las conse-
cuencias que de ella se derivan.

4 CSJ, 23 de agosto de 2007. Rad. 27337
15 CSJ, 10 de marzo de 2010, sentencia 32422.
16 CSJ, 10 de marzo de 2010, sentencia 32.422.
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La categorizacién de punible de peligro abs-
tracto implica que la sola realizacién de la ac-
tividad prohibida es penalmente relevante,
sin que se exija verificar la produccién real de
una situacién de riesgo para el bien juridico.
Y, aunque el legislador supone el peligro, esa
presuncidn siempre serd juris tantum, es de-
cir, no corresponde a una presuncion de de-
recho —juiris et de jure—, sino a una presun-
cién legal que, por ser tal, admite prueba en

1.4 Trata de personas

Conducta prevista en el articulo 188A del
Cddigo Penal (modificado por el articulo 3°
delaLey 985 de 2005), que establece:

“Trata de Personas. El que capte, trasla-
de, acoja o reciba a una persona, dentro
del territorio nacional o hacia el exterior,
con fines de explotacion incurrivd en...

Para efectos de este articulo, se entenderd
por explotacion el obtener provecho eco-
nomico o cualqm'er otro beneﬁcz’o para st
0 para otra persona, mediante la explo-
tacion de la prostitucion ajena u otras
formas de explotacion sexual, los traba-
Jos o servicios forzados, la esclavitud o
las prdcticas andlogas a la esclavitud, la
servidumbre, la explotacion de la men-
dicidad ajena, el matrimonio servil, la
extraccion de drganos, el turismo sexual
u otras formas de explotacion.

El consentimiento de la victima a cual-
quier forma de explotacion definida en
este articulo no constituird causal de exo-
neracion de la responsabilidad penal’.

La “trata” de personas estd ligada conceptual-
mente al comercio y traslado, como si se tra-
tasen de simples mercancias, intercambiable

contrario y que, en punto de la ponderacién
delaantijuridicidad dela conducta, impone
su verificacién en cada caso concreto.

Finalmente, enlo referente al imbito espacial,
el delito de tréfico de migrantes comporta ne-
cesariamente un contexto internacional que
supone cruzar fronteras, es decir, por lo me-
nos un pais al que se ingresa o de donde se sale
sin el cumplimiento delos requisitos legales.

por dinero o beneficios; asimismo, se refiere
a la forma de cosificar al ser humano, hacién-
dolo objeto de un total sometimiento, llevin-
dolo a la restriccidn no solo de su libertad,
sino de su voluntad o, lo que es lo mismo, a
su “instrumentalizacién”. En este sentido, se
trata de un delito de alta complejidad, puesto
que incluye un conjunto de acciones encami-
nadas a colocar a una persona en una situa-
cién de explotacion.

Este tipo penal incluye diferentes modalida-
des de explotacién: la prostitucién forzada, la
esclavitud, el turismo sexual, la servidumbre,
la mendicidad, los trabajos forzados, entre
otras. También, para su materializacién pue-
de recurrirse a la amenaza o al uso de la fuer-
za, u otras formas de coaccién, rapto, fraude,
engafo, abuso de poder o de unasituacién de
vulnerabilidad o a la concesién o recepcién
de pagos o beneficios".

Ademis, la descripcién normativa permite
establecer que la conducta delictiva compor-
ta varias fases, que pueden materializarse de
forma concurrente o cumplirse en diferentes
momentos:

La captacion, el traslado y la explotacién. En
la fase de captacion, los tratantes seducen o

7 Convencion de las Naciones Unidas, 1949.
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persuaden a las victimas que son moviliza-
das alos lugares en los cuales se les otorgarfa
proteccion o albergue. Sin embargo, en rea-
lidad, corresponden a los sitios o territorios
que facilitan su sumisién o su indefensién.
Por otra parte, en la etapa de explotacién, la
persona afectada es utilizada como instru-
mento para obtener un beneficio personal
o de terceros, en que la victima es sometida
a condiciones de esclavitud, violencia fisica,
emocional y psicolégica impidiéndosele ade-
mds movilizarse con libertad.

Ello quiere decir, entonces, que el delito se
configura desde la captacion en el pais de ori-
gen, el traslado, la acogida y la recepcién dela
persona hasta la situacién de explotacion, en
la que se conjuga el recibimiento de la victi-
ma, ubicada en las condiciones en las cuales
se cumplird dicha explotacién.

De esa manera, el contenido del tipo no se
circunscribe ni estd determinado tnica-
mente por el resultado del proceso. En la
explotacion, se cobija cada una de las fases
dirigidas a la obtencién del resultado final.
En otras palabras, el castigo sobre la trata re-
prime las conductas que se ejecutan durante
el trayecto que transita la victima que va a ser
explotada, incluso, sin necesidad de que la
explotacién se produzca efectivamente para
la consumacién del delito. Basta, entonces,
con que alguno de los verbos rectores se
configure, y que se exponga a la victima aun
riesgo inminente, préximo, real y efectivo de
vulneracién, de manera que la condicién de
victima no depende de que se cumplala fina-
lidad pretendida por los autores.

Este enfoque ha permitido clasificar el tipo
penal como de mera conducta, porque que
no es exigible el resultado de la explotacién

en cualquiera de las formas descritas en la
norma. La conducta es tipica y se consuma
con independencia de si finalmente se con-
cretd o no el resultado, intencidén o finalidad
de explotacién de la persona.

En lo atinente al sujeto activo de la con-
ducta, la Sala de Casacién Penal de la Cor-
te Suprema ha indicado que no requiere de
calidad especial, es decir, es indeterminado
y que, ademds, estd previsto como un deli-
to monosubjetivo. Por esto, basta que una
sola persona actie en conformidad con los
verbos rectores, aunque en la prictica se ob-
serven varios sujetos involucrados en todo el
proceso de trata'®, es decir, un sujeto activo
puede cumplir con cualquiera de los verbos
que estructuran el tipo, sin que haya un con-
cierto delictivo.

A partir de esta perspectiva, acerca del suje-
to pasivo de la trata de personas, tampoco
se requiere de una calidad especial, mds all4
del titular del bien juridico. Esto cobra es-
pecial relevancia si se tiene en cuenta que es
un delito pluriofensivo, en tanto lesiona la
dignidad humana, niega el libre desarrollo
de la personalidad, impide la autodetermi-
nacién, vulnera la honra, el derecho a un
trabajo digno y la garantfa de no ser someti-
do a tratos crueles'”:

La conducta se encuentra compuesta por
diferentes verbos alternativos: captar, tras-
ladar, acoger o recibir personas con fines de
explotacién, de modo que se incurre en el
delito con la ejecucion de cualquiera de es-
tos, siempre que se busque 0 se persiga un fin
de explotacién, que debe entenderse a partir
de su definicién:

18 CSJ, 23 de agosto de 2007. Rad. 27337

19 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito en Colombia UNODC, 2013.
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Captar: Segtin la Real Academia Espanola, se
entiende como “atraer a alguien o ganar su
voluntad o afecto”™. Un ejemplo de este verbo
ocurre cuando se atrae a la victima con enga-
fios o con unas condiciones de vida atractivas,
como el dinero.

Trasladar: Hace alusion a “llevar a una perso-
nadeun lugara otro”, sin importar el medio
de movilizacién que podrd ser de cualquier
especie. No obstante, no en todos los casos
implica trata intrafronteriza, sino que puede
configurarse con la transfronteriza, es decir,
de Colombia hacia el exterior o del extranjero
hacia el pais. Igualmente, que quien trasladaa
la persona deberd tener una relacién de domi-
nio frente ala victima?.

Acoger: Se refiere a suministrar refugio, al-
bergue o techo, sin que sea relevante que la
accidn sea de trdnsito o de destino final.

Recibir: Implica tomar o hacerse cargo de al-
guien que es entregado por un tercero, sea de
transito o de destino final®.

Este tipo penal contiene, ademds del ingre-
diente subjetivo doloso, la finalidad de explo-
tacién, la cual puede ser de variada indole, y
con el sometimiento de la victima mediante
violencia fisica o moral, el abuso de poder, la
vulnerabilidad o el engano.

Por otro lado, la Sala de Casacién Penal de la
Corte Suprema de Justicia también ha expli-
cado que la conducta de trata de personas es
de cardcter permanente o de tracto sucesivo,
porque se prolonga durante el sometimiento
dela victima al autor; en otras palabras, mien-

tras dure la explotacién. Por esto, el hecho pu-
nible no se materializa en un tnico acto, sino
que se agota en todos los momentos en que
se mantiene la situacion antijuridica, y cada
uno de ellos puede ocurrir en un territorio
diferente.

Finalmente, en cuanto al dmbito espacial, a
pesar de tener un reconocido cardcter trans-
nacional, el delito de trata de personas no
requiere que la actividad ilicita traspase las
fronteras del territorio nacional: en Colom-
bia, la descripcién normativa incluye la trata
interna. Asf, estas acciones delictivas, de cap-
tar, trasladar, acoger o recibir a una persona,
pueden cumplirse dentro del territorio nacio-
nal o hacia el exterior. Dicho de otra forma,
existe trata internacional y trata nacional de
personas.

Ademis, el modelo regulatorio colombiano
prescindié de que esas conductas sean lleva-
das a cabo por estructuras criminales, en los
términos definidos por la Convencion y el Pro-
tocolo de Palermo. Con base en ello, al com-
prender que la trata, como proceso, puede
presentarse en diferentes momentos, este de-
lito puede ser cometido por diversos respon-
sables o intervenir disimiles individuos. Estos
pueden actuar en el marco de una organiza-
cién delictiva, o como eslabones indepen-
dientes y auténomos en cada una de las fases
en que el injusto se comete, en el contexto de
précticas codelincuenciales o unipersonales.

20 Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, 2024.
2 CJS SP5298-2018.,5 dic. 2018, rad. 48629, reiterada en CSJ SP1033-2024.,8 may. 2024
22 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito en Colombia UNODC, 2013

23 CSJ, 16 de octubre de 2013, rad. 39257.
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1.5 Trdfico de niias, niios y adolescentes

Elarticulo 188C fue adicionado al Cddigo Pe-
nal por el articulo 6° de la Ley 1453 de 2011.
Asi se describe:

Trdfico de nivias, nirios y adolescentes. El
que intervenga en cualquier acto o tran-
saccion en virtud de la cual un nijo,
niiia o adolescente sea vendido, entre-
gado o traficado por precio en efectivo o
cualquier otra retribucion a una perso-
na o grupo de personas, incurrird en(...).
El consentimiento dado por la victima o
sus padvres, o representantes o cuidadores
no constituird causal de exoneracion ni
serd una circunstancia de atenuacion
punitiva de la responsabilidad penal.
La pena descrita en el primer inciso se
aumentard de una tercera parte a la
mitad, cuando:

1. Cuando la victima resulte afectada
fisica o siqguicamente, o con inmadurez
mental, o trastorno mental, en forma
temporal o permanente.

2. El responsable sea pariente hasta el
tercer grado de consanguinidad, segun-
do de afinidad y primero civil del nivio,

nifia o adolescente.

3. El autor o participe sea un funciona-
rio que preste servicios de salud o profe-
sionales de la salud, servicio doméstico 'y
guarderias.

4. El auntor o participe sea una persona
que tenga como funcion la proteccion
y atencion integral del nifio, la nivia o
adolescente.

Esta corresponde a una modalidad de la tra-
ta de personas, pero orientada a las nifas,
nifios y adolescentes, en la medida en que se

instrumentaliza a la persona, se le cosifica, se
le hace objeto de una transaccién o venta con
fijacion de precio, lo que, en dltimas, corres-
ponde a una forma de explotacién econémica
o de esclavitud de un menor.

El sujeto activo, en principio, corresponderia
aun individuo indeterminado. No obstante,
resulta imperioso indicar que dentro de los
agravantes se incluyen a los funcionarios que
prestan servicios de salud o alos profesionales
de la salud, servicio doméstico o guarderias
con relacién directa con este sector de la po-
blacién del que se presume su condicién de
vulnerabilidad debido a su condicién de mi-
noria de edad.

Respecto del sujeto pasivo, se requiere que sea
cualificado por la edad: nifio, nifia o adoles-
cente (menor de 18 afios), quien se convierte
en lavictimay es a su vez el objeto material de
la conducta delictiva.

La descripcién tipica incluye:

Intervenir. Significa tomar parte en cualquier
acto o transaccidn del trdfico de un nifio, una
nifia o un adolescente.

La transaccién. Es un acto complejo, pues se
deriva de un trato, convenio o negocio sobre
el objeto material personal. La intervencion
mediante transaccion se refiere a la venta, en-
trega o trifico por precio en efectivo, o por
cualquier otra retribucidn, a una persona o
grupo de personas por concepto de un nifio,
nifia o adolescente. La venta es un contrato
ilicito en virtud del cual se transfiere a domi-
nio ajeno a un menor de 18 afos por el precio
pactado. La entrega es la accién de poner a
disposicién de alguien, en este caso a un nifio,
nifia o adolescente, por un precio en efectivo
o cualquier otra retribucién.
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El trifico. Se relaciona con el comercio o ne-
gociacién con algo ilegal o de forma irregu-
lar, que en este caso es un menor de edad.
La venta, entrega o trifico siempre debe ser
onerosa, por precio en efectivo, por un va-
lor monetario, en dinero, en que se calcula el
“precio” del individuo o mediante cualquier
otra retribucién, entendida como recom-
pensa o pago, utilizando cualquier medio,
como pago en especie.

La conducta se comete a titulo de dolo con
la finalidad o interés econémico. De igual
modo, el consentimiento es invélido, aunque
provenga de la propia victima (nifia, nifio o
adolescente) o de los padres, representantes o
cuidadores, por recaer sobre un derecho no
disponible, esto es, la libertad fisica e indivi-
dual, maxime que se trata de un acuerdo ilici-
to y un derecho fundamental no negociable.

Desde este punto de vista, este delito resulta
mds grave cuando la victima resulte afectada fi-
sica o siquicamente, o con inmadurez mental, o
trastorno mental, en forma temporal o perma-
nente. También la gravedad se considera cuan-
do el responsable sea un pariente cercano de la
victima, en tanto, las relaciones de familiaridad
y confianza facilitan la comisién del delito; o
cuando el autor, sin ser responsable directo
de su cuidado, ostenta un rol funcional que le
permite cercanfa temporal y facilita la ideacién
e inicio de la actividad ilicita de comercio; los
ejemplos son varios: los docentes, médicos, en-
fermeros, personal de atencién en salud. Igual-
mente, se cuentan los encargados de su protec-
cién y atencién integral, incluso con posicién
de garante, grupo que asocia a quienes se des-
empefian en el servicio doméstico, guarderias y
las madres comunitarias, cuidadores y tutores.

1.6 Diferencias entre el trdfico de migrantes, la trata
de personas y el trdfico de nivias, nivios y adolescentes

El tréfico de migrantes y la trata de personas
son delitos que estdn relacionados y com-
parten algunos elementos, como el hecho de
atentar contra los bienes juridicos de la digni-
dad humana y la soberania estatal, al tiempo
que representan graves violaciones a los dere-
chos humanos.

Sin embargo, hay diferencias significativas que
25 y g q
para comprender mejor estas circunstancias:

De un lado, se entiende que la “trata de per-
sonas” corresponde a aquellas formas de
explotacién para el beneficio de un tercero,
como la servidumbre, el trabajo forzado, el
matrimonio con servilismo, entre otras fina-
lidades, siempre bajo el supuesto que se afec-
tan otros derechos humanos. Por otra parte,
el trifico de migrantes se caracteriza por el
apoyo o traspaso ilegal de una o varias perso-
nas, de una frontera con fines de lucro.
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En la trata de personas, el sujeto activo de la
conducta busca obtener un beneficio econé-
mico o de otro orden por la explotacién de
la persona, en la que se crea un vinculo entre
victima y victimario, prolongado mientras
dure el sometimiento. En el caso del delito
de trifico de migrantes, en cambio, el bene-
ficio econdmico regularmente se logra por
adelantado; con ello, el traficante asegura el
provechoilicito.

Frente a la trasnacionalidad, si bien ambas
conductas (tréfico de migrantes y trata de
personas) se relacionan con el movimiento de
seres humanos con el propésito de obtener
un beneficio, el trifico es un fendmeno tni-
camente transfronterizo que requiere el paso
de un pais a otro. Este puede ser directo o to-
mando a algunos paises solo como trinsito.
En la trata de personas, el delito puede llevar-

25
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se a cabo, incluso, dentro de una frontera de
un mismo pafs.

Un aspecto de igual relevancia es el consenti-
miento, debido a que para el caso del trifico
es usual que el migrante preste su consenti-
miento e, incluso, sea quien acuda al victima-
rio para ser trasladado. De otro lado, en la tra-
ta obra por lo general la ausencia de voluntad
por parte de la victima, pues existieron fac-
tores externos, como la violencia o el engano
que facilitaron la captacién®.

El delito de tréfico de migrantes implica la fa-
cilitacién de la entrada ilegal de una personaa
un Estado del cual no es nacional ni residen-
te. Con ello, se pretende obtener, directa o in-
directamente, un beneficio financiero u otro
de cualquier cardcter®.

Finalmente, con el delito de trifico de nifias,
nifios y adolescentes, la diferencia esencial
con las demds conductas la constituye en los
menores, precisamente, la minorfa de edad, el
estado de vulnerabilidad y la indefensién por
raz6n de su necesaria dependencia en todo or-
den. Ademds, se suma la proteccion especial
derivada de los instrumentos internacionales
en relacion con la obligacién del Estado de
brindar una proteccién especial a los meno-

res de edad.

En el contexto analizado, una particular men-
cién merece el consentimiento y las modalida-
des de la conducta, pues es sabido que, en las
altimas décadas, la consideracién de la victima
en el derecho penal ha repercutido en aspectos
sustantivos y materiales de la teorfa del delito.

Estd también el denominado principio del
dafo. Seguin este, el derecho penal carece de
legitimidad si se castigan conductas que no
implican lesiones para personas distintas a

uno mismo o que sélo encierran la preven-
cién de una inmoralidad, ademds de contri-
buir a delimitar el alcance de la teorfa del bien
juridico y la lesividad en materia penal. Esto
representd el abandono de criterios que im-
ponfan patrones de conducta por encima de
la libertad que incumbia al sujeto pasivo; de
esta manera, el andlisis de sus actos adquirié
cierta trascendencia para establecer si el me-
noscabo provino de la victima o conté con su
participacion.

En ese marco, emergen dos figuras atinentes a
la teorfa del delito: (7) el consentimiento de la
victimay (77) la autopuesta en peligro dolosa,
también conocida como accién a propio ries-
go. Es es un criterio normativo de la teorfa de
la imputacién objetiva en el que el resultado
tipico no es deseado por el sujeto pasivo, sino
que tan solo consiente en participar en una
situacion de riesgo susceptible de producirlo.

Con precisidn, el consentimiento, como cau-
sal excluyente de responsabilidad penal, estd
previsto en el numeral 2° del articulo 32 de
la Ley 599 de 2000. Esta normativa dispone
que no habrd lugar a responsabilidad penal
cuando “se actde con el consentimiento vi-
lidamente emitido por parte del titular del
bien juridico, en los casos en que se puede
disponer de este”. Este contenido explica que
la aquiescencia manifestada por la victima ex-
cluye la realizacién tipica de la conducta pu-
nible, a pesar de que se trate del titular de un
bien juridico disponible y tenga la capacidad
de comprender la accién realizada, asi como
de adecuarse a su comportamiento.

Enlaestructura tipica del articulo 188 del Co-
digo Penal (trifico de migrantes), a diferencia
de los sefialamientos para las subsiguientes
conductas punibles (trata de personas y tré-

2 |bidem.

% Oficina de las Naciones Unidas Migracion, 2024.
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fico de nifias, nifios y adolescentes), el legis-
lador colombiano no previé que el consen-
timiento de la victima constituyera causal de
exoneracion o circunstancia de atenuacién
punitiva de la responsabilidad penal.

No obstante, la jurisprudencia®® de la Sala
de Casacién Penal ha entendido que, como
la conducta de trifico recae sobre la persona,
ésta se erige en el objeto de la tal conducta.
Por ende, resulta irrelevante si el migrante
consiente en su ingreso o salida ilegal del pais
o, incluso, si es quien decididamente procu-
ra el trdnsito en tales condiciones. Ello no
desvirtta el peligro al que se verd expuesto al
estar en un territorio diverso al nacional, sin
contar con las exigencias dispuestas para su
permanencia.

Asi, el consentimiento de la victima care-
ce de trascendencia en la configuracion del
delito de trifico de migrantes. Alli, preci-
samente, se procura resguardar que, con el
consentimiento del traficado o sin él, no se
lo exponga a los peligros que implica esta-
blecerse de manera ilicita en un territorio
extrafio. Aunque la persona preste su con-
sentimiento y, en la préctica, sea quien acu-
da al traficante para el propédsito de ingreso
o salida ilegal del pafs, no desnaturaliza su
condicidn o estatus de victima.

El celo del legislador para proteger a los mi-
grantes descarta la posibilidad de excluir la
antijuridicidad de la conducta con base en el
consentimiento de la persona traficada, mixi-
me si la realidad ensena los vejdmenes posi-
bles. Entre estos, estin la exposicién al aban-
dono sin medios necesarios para subsistir, los
abusos, maltratos, trabajo forzoso, tortura,
delitos contra la propiedad, atentados contra
lavida, suintegridad personal, libertad sexual

y trata de personas. A estos, se ven expuestos
y sometidos los migrantes irregulares que vo-
luntariamente procuraron su ingreso al pafs,
justamente por cuenta de esa situacién de
ilegalidad, que en la mayoria de los casos les
impide acudir a las autoridades para obtener
la proteccién de sus derechos.

Hallarse ilegalmente en un pais diverso al pro-
pio conlleva a que el migrante se vea sometido
aostentar la condicién de victima de otros de-
litos en su contra, aunque en principio haya
asentido en la conducta de trifico (cosificin-
dose asf). Este escenario activa los derechos
internacionalmente reconocidos a los extran-
jeros y refuerza la tesis de la irrelevancia del
consentimiento del migrante para entender
por estructurada la conducta punible.

En los delitos de trata de personas y trifico
de nifias, nifios y adolescentes (en su orden,
articulos 188A y 188C del Cddigo Penal), el
asunto resulta menos, o nada problemdti-
co, toda vez que el legislador expresamente
incluyé la cliusula de no exoneracién de la
responsabilidad penal ante los eventos de
consentimiento de la victima o, en el caso de
los menores de edad, de sus padres, represen-
tantes o cuidadores.

Este enfoque precisa cémo el contenido de
este tipo de actos injustos contra la libertad
personal, la autonomia y la dignidad indivi-
duales gira en torno a la relacién asimétrica
de dominio entre el tratante y la victima. Ello
se basa en el aprovechamiento de la situacién
de vulnerabilidad en la que se encuentra esta
ultima, para obtener un provecho derivado
de su explotacién. No debe olvidarse que el
supuesto consentimiento se daen un contex-
to de explotacién humana; ademds, el sujeto
activo, detentor del poder, se vale de la ne-

26 Cfr. CSJ SP, 12 oct. 2006, rad. 25465, reiterada, entre otras, en CSJ SP, 23 ag. 2007, rad. 27337; CSJ SP, 24
oct. 2007, rad. 26597; CSJ SP, 10 mar. 2010, rad. 32422; CSJ SP, 23 jun. 2010, rad. 31357.
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cesidad del sujeto pasivo, quien no lo tiene.
En la clave de derechos fundamentales y en
especial del respeto de la dignidad humana,
si nadie puede dar su consentimiento para ser
explotado, vejado o instrumentalizado, el le-
gislador entiende que en esos casos toda con-
cesion de ese tipo carece de validez.

Si ello es asi tratdndose de hechos punibles
cuando las victimas son mayores de edad, o
de quienes no pueden consentir vdlidamen-
te una situacién préxima de explotacion,
con mayor razén deben aplicarse las normas
cuando los sujetos pasivos son nifias, nifos o
adolescentes. El motivo: su falta de capacidad
de autodeterminacién y la situacién de vul-
nerabilidad, aunadas a la marcada relacién
asimétrica respecto del sujeto activo. Por eso,
laley les otorga una condicidn juridica espe-
cial que les impide de cualquier forma dar su
consentimiento para ser explotados.

Tan grave y lesivo de los derechos superiores
de los menores de edad es el delito de trata de
personas, que el legislador con posterioridad
ala Ley 985, dentro de su libertad de confi-
guracién, extrajo la especifica y repudiable

1.7 Conclusion

El trifico de migrantes, la trata de personas y
el tréfico de nifas, nifios y adolescentes son
delitos graves que atentan contra la dignidad
humana (art. 1 CP) y otros derechos funda-
mentales conexos, como la libertad (art. 13
CP) y los derechos de los nifios, nifias (art. 44
CP) y adolescentes (art. 45 CP). Estos crime-
nes exigen una respuesta efectiva por parte de
todos los Estados para proteger a las victimas
y asegurar el respeto a los derechos humanos.

Ante ese flagelo, que en muchas ocasiones in-
volucra situaciones transnacionales, la Constz-
tucion, los tratados internacionales sobre esta

accién de venta, entrega o tréfico de un nifo,
nina o adolescente. Dentro del tipo penal de
trata de personas, e indistintamente de la fina-
lidad con la que se lleve a cabo ese acto de co-
mercio humano, este tipo de delitos estd com-
prendido en la Ley 1453 de 2011, elevados a
“delito especial y auténomo”, reprimido con
un castigo mds severo.

Al referirsela descripcién tipica a una modali-
dad dela trata de personas, cuyo sujeto pasivo
es cualificado, se entiende que se instrumen-
taliza ala personay se le cosifica al convertirla
en objeto de transaccién. Por esto, el articulo
188C del Estatuto Punitivo adicionado por
la dltima ley citada dispuso que, para la atri-
bucién de responsabilidad penal en el trifico
de nifias, nifos o adolescentes, por obvias ra-
zones no solo esirrelevante el consentimiento
de la victima menor de edad, sino el ofrecido
por sus padres, representantes o cuidadores.
Al recaer sobre un derecho fundamental in-
disponible y no negociable, como la libertad
fisica e individual, el consentimiento se torna
invélido al tratarse de un acuerdo ilicito.

materia, asi como las leyes que las desarrollan,
proporcionan un marco para combatirlo. En
tal sentido, para enfrentar eficazmente estos
delitos se requiere una combinacién de legis-
lacién robusta, la cooperacién internacional,
el acceso efectivo ala administracién de justi-
ciaylaatencién alas particularidades de cada
Caso para garantizar una proteccion efectiva
delas victimas y el respeto de sus derechos.

Un aspecto determinante sobre estos tipos
penales estd dado porque el consentimiento
de las victimas en estos contextos es irrelevan-
te y no exime de responsabilidad penal a los
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perpetradores. La legislacion colombiana y la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal
refuerzan esta premisa, asegurando que la res-
ponsabilidad recaiga sobre los delincuentes,
independientemente del consentimiento.
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2. LA PROTECCION DE

LOS NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES CONTRA
EL ABUSO Y LA VIOLENCIA
SEXUAL INFANTIL




2.1 Introduccion

En el presente capitulo, se desarrollardn los
estindares de proteccion empleados por la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal
de la Corte Suprema de Justicia en aquellos
casos en que las victimas en el proceso son ni-
fios, nifias y adolescentes (NNA).

Para facilitar su comprensidn, el texto se di-
vide en una organizacién légica de tres par-
tes. En la primera, se explica el surgimiento,
en el derecho internacional de los derechos
humanos, de las figuras del «interés supe-
rior» y «la prevalencia» de sus derechos, y
la forma como se han incorporado consti-
tucionalmente en el ordenamiento juridico
colombiano. En la segunda, se presentan el
contenido y el alcance de las disposiciones

legales previstas en el ordenamiento juridico
colombiano, dirigidas a sancionar penalmen-
te las infracciones contra la libertad, la inte-
gridad y la formacién sexuales de los NNA
en el pafs. En la tercera parte, se caracterizan
algunos desarrollos jurisprudenciales especi-
ficos relacionados con asuntos relacionados,
como la apreciacion de las declaraciones de
los NNA cuando concurren como victimas,
la improcedencia de rebaja de penas a sus
perpetradores, las reglas que rigen la recep-
cién de los testimonios en cimara Gesell, las
incongruencias en sus relatos y el valor de
las declaraciones de los médicos, sicélogos y
otros profesionales que los hayan asistido al
conocer de las afrentas que hayan sufrido a
sus bienes juridicos.

2.2 El interés superior de los niios, niviasy
adolescentes y la prevalencia de sus derechos: su
origen en el derecho internacional de los derechos
humanos y su constitucionalizacion en Colombia

Durante varias décadas, los asuntos que in-
volucraban a los nifios y nifias no se consi-
deraban relevantes ni pablicos. A lo sumo,
se tenfan como propios y exclusivos del fue-
ro interno de las familias. Esta situacién fue
cambiando con las transformaciones en el
Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos, que han tenido un impacto sensible
en las dindmicas de constitucionalizacién
de esos estindares dentro de cada pais y, por
tanto, en sus legislaciones. Ese desarrollo, en
el dltimo siglo, podria caracterizarse por tres
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grandes etapas: (i) el surgimiento de instru-
mentos especificos, pero no vinculantes; (ii)
la aparicién de instrumentos vinculantes,
pero no especificos y, finalmente, (iii) la apro-
bacién de la Convencidn de los derechos del
nifio en 1989, el primer instrumento vincu-
lante y especifico sobre la materia.

Primera etapa. La primera vez que se po-
sitivizaron en el dmbito internacional las
obligaciones a favor de los nifos y nifias con-
siderindolos como sujetos titulares de una
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proteccién especial fue en la Declaracién de
Ginebra de 1924, adoptada por la entonces
Sociedad de Naciones. Esta convencion apa-
recid en el contexto de los horrores de la Pri-
mera Guerra Mundial y, mds que establecer
la existencia de derechos especificos para los
nifios y las nifias, definié unas cargas de res-
ponsabilidad de los adultos hacia ellos.

Este documento internacional estd compues-
to por cinco articulos en los que, en términos
generales, se reconocen las necesidades funda-
mentales de los nifos y las nifias, se define la
preocupacién por su bienestar y se reconoce
su derecho al desarrollo, asistencia, socorro y
ala proteccién. No obstante, a pesar de ser fa-
mosa por atribuirsele la méxima «primero los
nifios», esta declaracién no fue disefiada con
la intencién de que mantuviera una fuerza
vinculante para los Estados, aunque los paises
firmantes se comprometieron a incorporarla
voluntariamente en sus legislaciones.

Luego, cuando se suscribié la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948,
se entendié que los derechos de los nifios y
nifias estaban protegidos implicitamente por
el texto de este instrumento internacional a
pesar de la inexistencia de referencias concre-
tas a estos.

Después, en 1959, aparecié una nueva De-
claracion de los derechos de los nifios y nifas,
aprobada por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, que establecié como principio
rector el interés superior en todo aquello que
resulte mds favorable para asegurar el ejercicio
de sus derechos. Esta Declaracion fue apro-
bada de manera undnime por los 78 Estados
miembros dela ONU para ese entonces, aun-
que, por no ser concebida como un tratado,
tampoco fue dotada de caricter vinculante.
Se trata de un texto corto compuesto por 10
principios en forma de catdlogo de derechos,
que contienen tanto derechos civiles y poli-

ticos, como derechos sociales. Un dato rele-
vante: ni la Declaracion de Ginebra de 1924,
ni la Declaracion de los Derechos del Nivio de
1959 precisaron cudndo empieza y termina la
infancia.

Segunda etapa. A pesar de la promulgacién,
en 1948, de la Declaracion de los Derechos
Humanos (ONU) y la Declaracion america-
na de los derechos del hombre y del cindada-
no (OEA), tanto en el Sistema Universal de
proteccion de Naciones Unidas como en el
Sistema Interamericano de derechos huma-
nos (SIDH) existia una preocupacién por
la necesidad de contar con instrumentos de
derecho internacional que, a diferencia de las
declaraciones mencionadas, si consagraran
obligaciones exigibles a los Estados.

Asi, en ambos sistemas de proteccién surgie-
ron los primeros tratados de derechos huma-
nos. En Naciones Unidas, en 1966, aparecen
el Pacto Internacional de derechos civiles y po-
liticos y el Pacto internacional de derechos, eco-
ndmicos, sociales y culturales, que incluyeron
referencias a los derechos de los nifios y nifias
en los articulos 24.1y 10.3, respectivamente.

Por su parte, en el SIDH, en 1969, se aprue-
ba la Convencién Americana de Derechos
Humanos, que en su articulo 19 dispuso que
«Todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccién que su condicién de menor re-
quiere por parte de su familia, de la sociedad
y del Estado».

Como puede verse, se trata de documentos
generales de derecho internacional, que, aun-
que cuentan con fuerza vinculante y algunas
referencias particulares, no tienen una regula-
cién especifica e integral sobre los derechos de
los nifios y ninas.

Tercera etapa. Ante el anterior panorama, en
1989, se suscribe el tratado mds reconocido
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sobre la materia hasta la fecha: la Convencion
sobre los derechos de los nivios, que establecié
con claridad el deber de regular dentro de
cada pais el principio del interés superior de
los nifios y nifias. Esta Convencion tue apro-
bada por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas en la resolucién 44/25 de 20 de
noviembre de 1989, y entré en vigor el 2 de
septiembre de 1990. En general, el articulado
del texto busca proteger y salvaguardar todos
y cada uno de los derechos humanos de los ni-
flos y nifias, a partir de la concepcién de que
los intereses de los nifios, nifias 0 adolescentes
prevalecen sobre cualquier otro tipo de inte-
rés, incluyendo a cualquier sujeto adulto.

Esta Convencidn tue incorporada al ordena-
miento juridico colombiano por medio de la
Ley 12 de 1991 y constituy6 un insumo des-
tacado en la redaccién del que serfa finalmen-
te el articulo 44 de la Constitucion Politica,
que dispone lo siguiente:

Son derechos fundamentales de los ni-
7ios: la vida, la integridad fisica, la
salud y la seguridad social, la alimen-
tacion equilibrada, su nombre y na-
cionalidad, tener una familia y no ser
separados de ella, el cuidado y amor, la
educacion y la cultura, la recreacion y la
libre expresion de su opinion. Serdn pro-
tegidos contra toda forma de abandono,
violencia fisica o moral, secuestro, venta,
abuso sexual, explotacion laboral o eco-
nomica y trabajos riesgosos. Gozardn
también de los demds derechos consa-
grados en la Constitucion, en las leyes 'y
en los tratados internacionales ratifica-

dos por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tie-
nen la obligacion de asistir y proteger al
ninio para garvantizar su desarrollo ar-
mdnico e integral y el ejercicio pleno de
sus derechos. Cualquier persona puede
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exigir de la autoridad competente su
cumplimiento y la sancion de los infrac-
tores.

Los derechos de los nifios prevalecen so-
bre los derechos de los demds

Con el fin de delimitar el contenido y el al-
cance de la figura del interés superior y la
prevalencia de los derechos del nifio, la juris-
prudencia constitucional colombiana ha in-
corporado los pardmetros hermenéuticos del
Comité de los Derechos del Nino, érgano au-
torizado de interpretacién de la Convencion
de 1989 al ordenamiento juridico interno. En
concreto, ha hecho referencia la Observacién
General niim. 14, denominada “sobre el dere-
cho del nifio a que su interés superior sea una
consideracién primordial (articulo 3, parra-
fol)”. Esta observacién reconoce una triple
dimensidn del interés superior del nifio, que
consiste en:

a) Un derecho sustantivo: el derecho del
nivio a que su interés superior sea una
consideracion primordial que se evaliie y
tenga en cuenta al sopesar distintos inte-
reses para tomar una decision sobre una
cuestion debatida, y la garantia de que
ese derecho se pondrd en prictica siem-
pre que se tenga que adoptar una deci-
sion que afecte a un nivio, a un grupo de
nifios concreto o genérico o a los nifios en
general. El articulo 3, pdrrafo 1, esta-
blece una obligacion intrinseca para los
Estados; es de aplicacion directa (aplica-
bilidad inmediata) y puede invocarse
ante los tribunales.

b) Un principio juridico interpretativo
fundamental: si una disposicion juridi-
ca admite mds de una interpretacion, se
elegird la interpretacion que satisfaga
de manera mds efectiva el interés supe-
rior del nifio. Los derechos consagrados
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en la Convencion y sus protocolos facul-
tativos establecen el marco interpretati-
vo.

¢) Una norma de procedimiento: siem-
pre que se deba tomar una decision que
afecte a un nifio en concreto, a un grupo
de nifios concreto o a los nivios en general,
el proceso de adopcion de decisiones debe-
vd incluir una estimacion de las posibles
repercusiones (favorables o desfavora-
bles) de la decision en el nifio o los niios
interesados. La evaluacion y determi-
nacion del interés superior del niio re-
quieren garantias procesales. Ademds,
la justificacion de las decisiones debe
dejar patente que se ba tenido en cuenta
explicitamente ese derecho. En este sen-
tido, los Estados parte deberdn explicar
como se ha respetado este derecho en la
decision, es decir, que este se ha conside-
rado para atender el interés superior del
niro, en qué criterios se ha basado la de-
cision y como se han ponderado los inte-
reses del nirio frente a otras consideracio-
nes, ya se trate de cuestiones normativas
generales o de casos concretos’.

A partir de este fundamento, en Colombia
se ha entendido que el “interés superior del
nino” implica reconocer a su favor un trato
preferente de parte de la familia, la sociedad
y el Estado, procurando que las instituciones
garanticen en la mayor medida posible su de-
sarrollo armdnico e integral®’.

La comprensién de esta figura supone el
abandono de la idea segun la cual los nifios
deben ser tratados como incapaces, para re-
conocerles, por el contrario, la posibilidad

de hacer parte de las decisiones que los invo-
lucren, en tanto sujetos de derechos libres y
auténomos con capacidad de decidir sobre su
vida y asumir responsabilidades. Al mismo
tiempo, la jurisprudencia constitucional ha
indicado que el principio del interés superior
es un criterio hermenéutico que, si bien per-
mite dar una interpretacién prevalente a los
derechos de los nifios y nifias frente a las dis-
posiciones del ordenamiento juridico, “Gni-
camente se puede dar desde las circunstancias
de cada caso y de cada nifio en particular”.
Esto se explica si se tiene en cuenta que su
contenido es de naturaleza real y relacional,
es decir, que “sélo se puede establecer pres-
tando la debida consideracién a las circuns-
tancias individuales, Gnicas e irrepetibles
de cada menor de edad” (Sentencia T-510
de 2003. En sentido similar pueden consul-
tarse, entre otras, las Sentencias T-397 de
2004, T-572 de 2010, T-078 de 2010, C-840
de 2010 y C-177 de 2014).

Para precisar ese planteamiento, la jurispru-
dencia ha diferenciado dos clases de pardme-
tros que deben tenerse en cuenta para aplicar
este principio:

21 Cfr., entre otras, Corte Constitucional, Sentencias C-019 de 1993, T-290 de 1993, T-278 de 1994, T-442 de
1994, T-408 de 1995, T-412 de 1995, T-041de 1996, SU-225 de 1998, T-514 de 1998, T-587 de 1998, T-715 de
1999, C-093 de 2001, C-814 de 2001, T-979 de 2001, T-189 de 2003, T-510 de 2003, T-292 de 2004, C-507 de
2004, C-796 de 2004, T-864 de 2005, T-551de 2006, C-738 de 2008, C-149 de 2009, C-468 de 2009, T-078
de 2010, T-572 de 2010, C-840 de 2010 y C-177 de 2014 y T-683 de 2015.
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(i) Condiciones juridicas

(ii) Condiciones facticas

Son aquellas pautas fijadas en el
ordenamiento encaminadas a promover el
bienestar infantil (principio pro infans).

Son las circunstancias especificas de
tiempo, modo y lugar que rodean cada caso
individualmente considerado. Por su naturaleza,

imponen a las autoridades y a los particulares “la

obligacion de abstenerse de desmejorar
las condiciones en las cuales se encuentra
éste al momento mismo de la decision

En relacién con las primeras, se tienen (i) la
garantia del desarrollo integral del menor, (ii)
la garantia de las condiciones para el pleno
ejercicio de los derechos fundamentales del
menor; (iii) la proteccién ante riesgos pro-
hibidos (toda forma de abandono, violencia
fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual,
explotacién laboral o econémica y trabajos
riesgosos); (iv) el Equilibrio y armonizacién
con los derechos delos padres; (v) la provisién
de un ambiente familiar apto para el desarro-
llo del menor; y (vi) la necesidad de razones
poderosas que justifiquen la intervencién del
Estado en las relaciones paterno y materno fi-
liales. (CC T-683 de 2015).

En relacién con las segundas, ha dicho la Cor-
te Constitucional que «en cada caso particu-
lar se deben analizar las circunstancias y situa-
ciones que comunican un estado favorable en
las condiciones en que se encuentre el menor
en un momento dado y valorar si el otorga-
miento el cuidado y custodia puede implicar
eventualmente una modificacién desventajo-
sade dicho estado» (CC T 442 de 1994). En
otras palabras, la Corte Constitucional ha
dicho que es un deber de las autoridades te-
ner presente que deben garantizar el acceso a
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unas condiciones de vida dignas y més favo-
rables posibles en la resolucién de los asuntos
sometidos a su consideracién. Ello supone
«una verificacion de los elementos concretos
y particulares que distinguen a los menores,
a sus familias, as{ como de las circunstancias
concretas en las que frecuentemente se ha-
llan presentes aspectos emotivos, culturales,
creencias y sentimientos de gran calado en la
sociedad”, para ser ponderadas cuidadosa-
mente en la toma de cualquier decisién.

Desde esta consideracion, el principio del in-
terés superior del nifio es un pardmetro de in-
terpretacién vinculante en el ordenamiento
juridico interno, con un origen en el derecho
internacional que rige en los procesos de la
solucidn de controversias en las que pueden
estar comprometidos los derechos de nifios,
nifnas y adolescentes. A continuacion, se des-
cribird cémo ha sido entendido este principio
en la definicién de conductas tipicas contra-
rias al ordenamiento juridico que afectan los
derechos de los nifios, ademds de la aplicacién
en el proceso penal por parte de la Sala Penal
dela Corte Suprema de Justicia.
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2.3 La libertad, integridad y formacion
sexuales de los nifios, nisias y adolescentes y su
proteccion en el Codigo Penal colombiano

Lalibertad sexual hasido definida porla Cor-
te como el derecho de toda persona de auto-
determinar y autorregular su comportamien-
to y vida sexual. En términos mds sencillos, es
la facultad de toda persona para decidir, de
manera auténoma y libre, si sostiene o no un
encuentro de contenido erdtico sexual, con
quién y en qué condiciones, sin que exista
violencia, coaccidn, agresion, abuso o interfe-
rencias arbitrarias de terceros.

Sin embargo, ciertos grupos de personas no
se encuentran en capacidad de decidir, de
manera libre, consciente y auténoma, sobre
su comportamiento y vida sexual, tal y como
ocurre con las personas menores de catorce
afos (por expreso mandato constitucional y
legal) y con quienes se encuentran en un esta-
do de inconsciencia, de enfermedad mental o
en incapacidad de resistir, que les impide deci-
dir sobre el ejercicio de sus derechos sexuales.

De ahi que, en estos casos, se aluda a la znze-
gridad o indemnidad sexual como bien juri-
dico tutelado, que se relaciona con el derecho
de la persona de no verse involucrada en un
contexto sexual sin un consentimiento vali-
damente prestado (CSJ SP123-2018, Radica-
do 45868).

Ademds, el Codigo Penal alude al bien juridi-
co de la formacion sexual, entendido como el
derecho de los nifios, nifias y adolescentes a
gozar de un adecuado y normal desarrollo de
esa faceta de su personalidad, sin ninguna in-
terferencia, intromision o perturbacién, para
que, llegado el momento oportuno, pueda
disponer de su libertad sexual en forma libre
y auténoma.

El Cddigo Penal tipifica varios comporta-
mientos que atentan contra la libertad, inte-
gridad y formacién sexuales, los cuales fueron
clasificados en tres grupos, asi: (7) los delitos
de violacidn; (72) los delitos abusivos, y (777)
la explotacién sexual; sin embargo, en esta
oportunidad se considerardn las conductas
que atentan contra los derechos a la integri-
dad y formacién sexual de los nifios, nifias y
adolescentes.

2.3.1 Los delitos de violencia
sexual

El Capitulo I del Titulo IV del Codigo Penal
tipifica los delitos que atentan contra la liber-
tad, integridad y formacién sexuales, a través
del ejercicio de la violencia, asi: (7) acceso car-
nal violento (articulo 205); (7Z) acto sexual
violento (articulo 206); y (7z) acceso carnal o
acto sexual en persona puesta en incapacidad
de resistir (articulo 207); comportamiento
que se analizardn a continuacion.

El delito de acceso carnal violento se encuen-
tra consagrado en el articulo 205 del Cddigo
Penal de la siguiente manera: “El que reali-
ce acceso carnal con otra persona mediante
violencia, incurrivd en prision de doce (12) a
veinte (20) arios’.

La conducta prohibida (realizar acceso car-
nal) estd definida en el articulo 212 ibidem
como la penetracién del pene por la vagi-
na, el ano o la boca, asf como penetrar en
la vagina o el ano con cualquier otra parte
del cuerpo humano u otro objeto. Asf, por
ejemplo, constituye acceso carnal introdu-
cir lalengua en la vagina, el pene en la boca,
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el dedo en el ano, entre otros muchos com-
portamientos.

Con relacién al acceso carnal por via vaginal,
la Corte ha senalado que la vagina debe ser
comprendida en su estructura integral y no
exclusivamente como el conducto vaginal,
de modo que el delito se configura atin con
la penetracién incompleta, superficial o poco
profunda del pene, de cualquier otra parte
del cuerpo humano u objeto en la vagina, por
lo que para su estructuracién no se requiere
acreditar huellas de desfloracién en la mujer
(CSJ SP, 22 de octubre de 2003, Rad. 16368;
AD, 25 sep. 2013, rad. 41054; CSJ SP15513-
2014, rad. 34049; CS] SP666-2017, rad.
41948; AP3501-2023, Rad. 59285; SP992-
2021, Rad. 53141).

Por otro lado, el delito de acto sexual violento
se encuentra descrito en el articulo 206 del
Codigo Penal, asi: «El que realice en otra per-
sona acto sexual diverso al acceso carnal me-
diante violencia incurrird en prisién de ocho
(8) adieciséis (16) afos».

Por acto sexual se entiende toda accién de
connotacién sexual (diferente a la penetra-
cién del pene por la vagina, el ano o la boca,
asi como la penetracién de la vagina o el ano
con cualquier otra parte del cuerpo humano
u otro objeto) que comprometa zonas inti-
mas, sexuales o erégenas de la victima o del vic-
timario, sin estar circunscritas a los genitales ni
a tocamientos, que, en su fase objetiva y subje-
tiva, se dirige a excitar o satisfacer la lujuria del
actor o més claramente su apetencia sexual o
impulsos libidinosos. Ello se logra a través de
los sentidos, principalmente del gusto y del
tacto, pero también con participacion de sen-
saciones visuales, olfativas y auditivas, dentro
de los cuales, a manera meramente enuncia-
tiva, pueden mencionarse multiples posibili-
dades de satisfaccién de apetencias sexuales,
como besos, tocamientos libricos, masturba-
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cién, frotamientos, caricias o cualquier otro
comportamiento apto para satisfacer el deseo
sexual, mediante la estimulacién de los senti-
dos del gusto, del tacto o de los roces corpo-
rales que implican proximidades sensibles o
invasivas de las partes intimas (CSJ AP, 27 de
julio de 2009, Rad. 31715; CSJ SP123-2018,
Rad. 45868; SP1863-2021, Rad. 56656;
SP2894-2020, Rad. 52024; SP15269-2016,
Rad. 47640; SP564-2022, Rad. 56994).

En ambos comportamientos (acceso carnal
y acto sexual violentos), la violencia se cons-
tituye en el medio para lograr su ejecucion,
de manera que para su conﬁguracic’)n es im-
prescindible que el sujeto activo ejecute actos
de violencia sobre la victima, para hacer des-
aparecer o reducir sus posibilidades de opo-
sicién o resistencia a la agresién que ejecuta,
esto es, para subyugar y avasallar la voluntad
de la victima, en tanto, el bien juridico vul-
nerado es la libertad de la persona de dispo-
ner de su cuerpo, en forma libre y auténoma,
para la satisfaccién de su sexualidad (CSJ SP,
4 mar. 2009, rad. 23909; SP2687-2021, Rad.
58575;SP, 13 de mayo de 2009, Rad. 29308;
SP, 17 de noviembre de 2010, Rad. 33759;
SP10292-2017, Rad. 48529; SP439-2018,
Rad. 50493; SP4133-2019, Rad. 51518, en-

tre otras).

La violencia, para efectos de los delitos contra
la libertad sexual, se encuentra definida en el
articulo 212A del Cddigo Penal de la siguien-
te manera: «Para los efectos de las conductas
descritas en los capitulos anteriores, se enten-
derd por violencia: el uso de la fuerza; la ame-
naza del uso de la fuerza; la coaccién fisica o
psicoldgica, como la causada por el temor ala
violencia, la intimidacién; la detencién ilegal;
la opresion psicoldgica; el abuso de poder; la
utilizacién de entornos de coaccién y circuns-
tancias similares que impidan a la victima dar
su libre consentimiento» .
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Esta norma es absolutamente trascedente,
porque ensefia que la violencia del sujeto acti-
vodelaconductaen contradela victima, para
quebrantar su voluntad, puede ser de variada
indole (fisica y moral). No obstante, lamen-
tablemente en el imaginario social la violencia
sexual suele relacionarse solo con el ejercicio
de la violencia fisica, a tal punto que se han
normalizado otras modalidades o pricticas
igual de siniestras. Esto, indudablemente, im-
pacta de forma adversa en el reconocimiento
de estos fendmenos delictuales, su denuncia,
investigacién, judicializacién y sancion.

Asi, la violencia fisica se ha definido como
cualquier via de hecho o agresién contra la
libertad fisica o la libertad de disposicién
del sujeto pasivo o de terceros, que depen-
diendo las circunstancias de cada situacién
en particular resulte suficiente para vencer la
resistencia que una persona en idénticas con-
diciones alas de la victima pudiera ofrecer al
comportamiento desplegado (CSJ SP3993-
2022, Rad. 58187; SP4814-2021, Rad.
56243; SP3216-2021, Rad. 57235; SP2687-
2021, Rad. 58575; SP482-2020, Rad. 56543;
SP4195-2018, Rad. 52284; SP439-2018,
Rad. 50493; SP107-2018, Rad. 49799;
SP666-2017; Rad. 41948, entre otras).

Por su parte, la violencia moral consiste en to-
dos aquellos actos de intimidacién, amenaza
o constrefiimiento, tendientes a obtener el
resultado tipico, que tienen la capacidad de
influir de tal manera en la victima, que esta
acceda a las exigencias del agresor, a cambio
de que nolelesione grave y seriamente la vida,
integridad personal, libertad o cualquier otro
derecho fundamental propio o de sus allega-
dos (SP557-2024, Rad. 57837; SP409-2023,
Rad. 61671; AP2656-2023, Rad. 56699;
SP4814-2021, Rad. 56243; SP2135-2020,
Rad. 56474; SP9111-2016, Rad. 46454;
AP6306-2015, Rad. 45730; SP5395-2015,

Rad. 43880; entre otras).

De esa manera, el sujeto activo del comporta-
miento puede ejercer la violencia con el uso de
la fuerza fisica, el constreiimiento, la intimi-
dacidn, la amenaza, la coaccidn, el chantaje, o
incluso, aprovechdndose de una relacién de
poder, superioridad o autoridad y, en general,
con cualquier otro acto que someta, doblegue
o quebrante la voluntad de la victima.

Desde este punto de vista, la Corte de manera
reiterada ha sostenido que en los delitos con-
tra la libertad sexual que se ejercen mediante
la violencia no es procedente abordar las cali-
dades y condiciones de la victima, ni mucho
menos estimar si se debié haber comportado
de alguna manera en aras de no facilitar la
produccién del resultado tipico, por la senci-
lla razén de que la accién tendiente a doblegar
lavoluntad de otra persona le concierne tinica
y exclusivamente al autor.

Asi, no puede exigirsele a la persona afectada
que proceda con actos de resistencia o de de-
fensa, o que manifieste repudio o profiera pa-
labras de auxilio para acreditar la existencia de
este elemento del tipo penal (la violencia) por-
que el comportamiento dirigido a someterla
proviene del sujeto agentey, por consiguiente,
es de este tltimo que termina siendo juridica-
mente relevante. A eso se suma que el some-
timiento de la voluntad de la victima puede
incluir, naturalmente, el control de cualquier
reaccién por parte de esta (CSJ SP, 23 sep.
2009, rad. 23508; CSJ SP, 17 sep. 2008, rad.
21691; CSJ SP12161-2015, Rad. 34514;
SP036-2023, Rad. 52629; SP245-2023, Rad.
56027; CSJ SP1793-2021, Rad. 51936).

Finalmente, el articulo 207 tipifica el delito
de acceso carnal o acto sexual en persona puesta
en incapacidad de resistir, dispone lo siguien-
te: «El que realice acceso carnal con perso-
na ala cual haya puesto en incapacidad de
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resistir o en estado de inconsciencia, o en
condiciones de inferioridad siquica que le
impidan comprender la relaciéon sexual o
dar su consentimiento, incurrird en prision
de doce (12) a veinte (20) afios. Si se ejecuta
acto sexual diverso del acceso carnal, la
penaserd de ocho (8) a dieciséis (16) afios».

Se incurre en este delito cuando el sujeto
activo accede carnalmente o ejecuta un acto
sexual a otra persona a la cual ha puesto (z)
en incapacidad de resistir, (7Z) en estado de
inconsciencia, o (77z) en condiciones de infe-
rioridad psiquica, que leimpiden ala victima
comprender la relacién sexual o dar su con-
sentimiento.

Como se ve, la accidn se configura cuando se
tipifica en el sujeto un obrar, esto es, colocar
o poner a alguien en alguno de los tres esta-
dos, con el propésito de menoscabar la ca-
pacidad de autodeterminacién de la victima
y asi, accederla carnalmente o ejecutar actos
sexuales con ella; y del sujeto pasivo, que sus
condiciones fisicas y funciones mentales y
psiquicas sean normales, pues, cuando se
trata de un estado inmanente al sujeto pasi-
vo, que es aprovechado por el sujeto activo
para la satisfaccién de sus deseos labricos, el
legislador previ6 un escenario diferente (acce-
so carnal o acto sexual abusivos con incapaz
de resistir) (CSJ SP 20 feb. 2008, rad. 23290,
SP15378-2016, Rad. 35864; SP2211-2022,
Rad. 54304)

A diferencia de los delitos de acceso carnal
y acto sexual violentos, en los que la violen-
cia se constituye en el medio para lograr su
ejecucion, en este caso, el autor para some-
ter, doblegar o quebrantar la voluntad de la
victima la pone en un estado que le impide
comprender el trato sexual o dar su consen-
timiento validamente. Ello ocurre, por ejem-
plo, cuando el sujeto activo embriaga a la vic-
tima, o la intoxica con drogas, o le suministra
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un somnifero, con el propésito de doblegar
suvoluntad y asf accederla carnalmente o eje-
cutar actos sexuales.

Esa aproximacién evidencia que se trata de
tres conductas perfectamente diferenciables:
el acceso carnal violento se comete cuando el
autor, mediante el uso de la violencia (en el
sentido ya explicado) penetra por la vagina, el
ano o la boca de la victima, asf como cuando
penetra la vagina o el ano con cualquier otra
parte del cuerpo humano u otro objeto. El
acto sexual violento se ejecuta cuando el autor,
mediante el uso de la violencia, ¢jecuta un
acto sexual distinto; y el acceso carnal o acto
sexual en persona puesta en incapacidad de re-
sistir se comete cuando el autor pone ala vic-
tima en un estado de incapacidad y la accede
carnalmente o ejecuta actos sexuales con ella.

En este punto resulta se destaca que los nifios
y nifias menores de catorce afios pueden ser
victimas de estos delitos, eventos en los que
tales comportamientos resultan mds graves,
precisamente, por la edad de la victima, de
acuerdo como se dispone en el numeral 4°
del articulo 211 del Cddigo Penal (CSJ 303-
2023, Rad. 56397;SP134-2023, Rad. 52946;
SP1786-2018, Rad. 42631; SP3928-2017,
Rad. 48331.

Esta aclaracién es trascedente, pues, lamenta-
blemente, en no pocas ocasiones se yerra en
el proceso de adecuacidn tipica, bajo la idea
errada de que todos los atentados sexuales
que se cometan en contra delos nifios y nifias
menores de catorce afios son abusivos, lo que
se constituye en un evidente desafuero.

Asi, por ejemplo, si el sujeto activo toma ala
fuerza a un nifio menor de catorce afios y lo
penetra con su pene por el ano, incurre en el
delito de acceso carnal violento agravado. Si
el sujeto activo toca los genitales de una nifia
menor de catorce afios bajo la amenaza de
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causarle la muerte a sus padres, incurre en el
delito de acto sexual violento agravado. Si el
sujeto activo le suministra a una nifia menor
de catorce aflos un somnifero y la accede car-
nalmente cuando estd dormida, como con-
secuencia de la sustancia que le suministro,
incurre en el delito de acceso carnal en persona
puesta en incapacidad de resistir agravado.

2.3.2 Los delitos sexuales
abusivos

En nuestro ordenamiento juridico existe una
presuncién de derecho que no admite prueba
en contrario. Por eso, los nifios y nifias meno-
res de catorce afios son incapaces, en forma
absoluta, para decidir y actuar libremente
en materia sexual, debido a que, por su corta
edad, no tienen la madurez para comprender
y afrontar el alcance y las consecuencias que
pueda generar en su vida el trato sexual antes
de los catorce afios; por lo tanto, su consen-
timiento es invdlido en todos los casos (CS]J
SP26/09/2000 Rad. 13466, SP04/02/2003
Rad. 17168, SP11/12/2003 Rad. 18585,
SP18113-2017 Rad. 49845 y SP921-2020
Rad. 50889, entre otras).

Asi, la Ley ha determinado que hasta esa edad
los nifios y nifias deben estar libres de interfe-
rencias en materia sexual, por lo que el Estado
se encuentra en la obligacién de proteger su
integridad y formacién sexuales. De esa ma-
nera, se prohiben y castigan las relaciones que
de esa indole se sostengan con ellos.

El reproche penal no reside en lesionar la
voluntad del sujeto pasivo, sino en aprove-
charse de la inmadurez que, se presume, es
predicable a raiz de la corta edad de la per-
sona abusada (menor de catorce afios). Asi,
desde una perspectiva juridico penal, se esti-
ma ineficaz toda contribucién voluntaria al
resultado que provenga de la victima si tan
solo concurre la calidad especial exigida por

la norma, que es la atinente a la edad (CSJ
SP2650-2014, Rad. 41778; AP, 30 de no-
viembre de 2011, Rad. 37559).

En otras palabras, resulta absolutamente in-
diferente o irrelevante que un nifo o nifa
menor de catorce afios haya consentido sos-
tener cualquier tipo de relacionamiento de
tipo sexual. Para tomar esas decisiones, la ley
lo tiene como una persona inmadura; de ah{
que todo contacto sexual que una persona
sostenga con un nifio o nifia menor de cator-
ce afios, inclusive con su consentimiento, es
relevante para el derecho penal, en tanto, vul-
nera el bien juridico de la libertad, integridad
y formacién sexuales.

Este tltimo aspecto es de gran relevancia por-
que todavia hay quienes piensan, de manera
errada, que, si un nifio o nifia menor de cator-
ce aflos acepta sostener contactos de tipo se-
xual, entonces la conducta es permitida. Para
otros, dizque no existe delito si se cuenta con
la anuencia de los padres o el representante
legal del nifio o la nifia.

Dicho esto, el articulo 208 del Cddigo Penal
tipifica el delito de acceso carnal abusivo con
menor de catorce anios en el que incurre quien
«acceda carnalmente a persona menor de ca-
torce asios»; y el articulo 209 del mismo es-
tatuto describe el delito de actos sexuales con
menor de catorce anios que lo comete quien
«realizare actos sexuales diversos del acceso
carnal con persona menor de catorce (14)
afos o en su presencia, o la induzca a précti-
cas sexuales».

Como se ve, la accién punible es la misma
para los delitos de acceso carnal violento y
acto sexual violento (realizar acceso carnal o
actos sexuales diversos al acceso carnal). La di-
ferencia radica en el medio que se emplea para
cometer las hipdtesis delictuales.
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Asi, mientras en el acceso carnal o acto sexual
violentos la violencia se ejerce como un medio
para doblegar ala victima del delito sexual, en
el acceso carnal o en los actos sexuales abusi-
vos con menor de catorce afios simplemente
se presume la inmadurez del menor ofendido,
y €s esa circunstancia, precisamente, la que el
autor aprovecha para abusarlo sexualmente.

El cardcter abusivo de estos actos deriva, en-
tonces, de la condicion biolégica y psicoldgi-
ca del sujeto pasivo, representada en su escasa
edady por sulibertad disminuida para dispo-
ner de su sexualidad. En estas condiciones, se
precisan en el menor su falta de conciencia
acerca de sus actos y de sus consecuencias, de
la cual abusa o se aprovecha el sujeto activo.
Este ultimo, asi, aventaja al nifio o nifia en lo
corporal e intelectual, precipitindolo precoz-
mente a unas experiencias paralos que no est4
adecuadamente preparado.

Ademis, el delito de actos sexuales con me-
nor de catorce afios comprende varios com-
portamientos perfectamente diferenciables,
ast: () quien realice actos sexuales diversos del
acceso carnal con persona menor de catorce
afios; (71) quien realice actos de connotacién
sexual en su presenciay, (772) quien la induzca
alarealizacién de pricticas sexuales.

La primera forma comisiva del delito exige
que el menor sea coprotagonista del acto
sexual, esto es, que entre en contacto fisico
con el sujeto activo del delito; la segunda
modalidad implica que sea Gnicamente ob-
servador, testigo o espectador de los actos
eréticos que frente a él se realizan; y la ul-
tima hipétesis requiere que se le instigue o
persuada para que realice cualquier tipo de
actividad de connotacién sexual, as{ no se
consiga el resultado querido (SP254-2024,
Rad. 63613, SP250-2024, Rad. 55574;
SP273-2024, Rad. 55168; SP522-2023,
Rad. 54565; SP472-2023, Rad. 54481;
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SP2944-2022, Rad. 57014; SP1492-2022,
Rad. 47319; SP1867-2021, Rad. 56950)

En este punto, merece especial mencién el
cada vez mds comun fenédmeno criminal de-
nominado como “child grooming”, que hace
referencia al contacto con menores de edad
por medio de las tecnologfas de la informa-
cién y las comunicaciones, para conseguir
que éstos realicen conductas sexuales. Esta
actividad puede abarcar un intercambio epis-
tolar erdtico o sexual con el nifio o nifia, en el
que, de manera progresiva y conforme avanza
el didlogo, el actor puede solicitar audios, fo-
tos 0 sugerir encuentros.

Los estudios acerca de este proceso de socia-
lizacién entre el adulto y el menor de edad
con fines criminales de tipo sexual han iden-
tificado las siguientes fases del “grooming”:
(7) fase de establecimiento de amistad, cuya
finalidad es que el adulto confirme que ha
iniciado una relacién con un menor, y se ase-
gure que se adectia a su predileccién; (77) fase
de conformacion de la relacion, en la cual el
adulto, a través de las conversaciones con el
nino o nifa, crea la ilusién de que entre ellos
existe una relacién de amistad; (777) fase de
valoracion de riesgo, en la cual el adulto pasa
a preguntas dirigidas a obtener informacién
acerca de las posibilidades de deteccién de su
conducta por parte de los padres o cuidadores
del menor; (7v) fase de exclusividad, enla que
el sujeto activo conduce la conversacion hacia
temas cada vez mds personales, emocionales e
intimos; y, (v) fase sexual, en la que el adulto
conduce la conversacidn hacia un terreno de
cardcter sexual, en principio de manera im-
plicita, pero progresivamente va derivando a
intercambios explicitos focalizados en actos
sexuales potenciales en el adulto o en el nifio.

En Colombia, el “grooming” por si solo y
en sus fases iniciales no alcanza a constituir
conducta delictiva contra la libertad, inte-
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gridad y formacién sexuales. Sin embargo,
dicha conducta se torna delictiva cuando el
“grooming” deriva en una actividad sexual
reprochada penalmente, como cuando el
nifio o nifia es inducido a realizar activida-
des sexuales; o cuando el sujeto activo logra
contacto sexual de cualquier tipo con su
victima; o, en algunos casos, cuando se ob-
tiene material pornogrifico de parte del me-
nor (CSJ SP086-2023, Rad. 53097; SP219-
2023, Rad. 55559).

Por otro lado, el articulo 210 del Cddigo Penal
tipifica el delito de acceso carnal o acto sexual
abusivos con incapaz de resistir de la siguiente
manera: «El que acceda carnalmente a perso-
na en estado de inconsciencia, o que padezca
trastorno mental o que esté en incapacidad
de resistir, incurrird en prisién de doce (12)
a veinte (20) afios. Si no se realizare el acceso,
sino actos sexuales diversos de ¢él, la pena serd
de ocho (8) a dieciséis (16) afios».

El caricter abusivo de estos comportamien-
tos deriva, ya no de la edad de la victima,
como ocurre con los delitos de acceso carnal
abusivo y actos sexuales con menor de catorce
afios, sino de la incapacidad de la persona de
decidir, de maneralibre, consciente y auténo-
ma, sobre su comportamiento y vida sexual,
por encontrarse en un estado de inconscien-
cia, de enfermedad mental o de incapacidad
de resistir, del cual se aprovecha el sujeto acti-
vo para la satisfaccién de sus deseos labricos.
Por eso, el bien juridico tutelado es la integri-
dad sexual de quien no tiene capacidad y au-
tonomia para determinar su comportamien-
to en dicho 4mbito.

Para aclarar estas precisiones, la diferencia
entre el delito de acceso carnal o acto sexual
en persona puesta en incapacidad de resistir
(articulo 207) y acceso carnal o acto sexual
abusivos con incapaz de resistir (articulo 210)
radica en que el primero sanciona a quien

accede o realiza un acto sexual diverso en
persona a la cual ha puesto en incapacidad
de resistir o en estado de inconsciencia, o en
condiciones de inferioridad siquica; en tanto,
el segundo sanciona a quien accede o realiza
un acto sexual diverso aprovechindose de
una persona que se encuentra en estado de
inconsciencia, o que padece trastorno mental
o que estd en incapacidad de resistir. Es decir,
en el primer caso, el sujeto activo realiza actos
dirigidos a poner a la victima en el estado de
incapacidad, mientras que, en el segundo, se
aprovecha o abusa del estado de incapacidad
en el que la victima se encuentra.

En este punto, es fundamental especificar
que los nifos y nifias menores de catorce
afos también pueden ser victimas de este
atentado, porque no se abusa de la inmadu-
rez del nifio o nifia por su edad, sino por en-
contrarse en una condicién de incapacidad,
producto de un estado de inconsciencia,
trastorno mental o incapacidad de resistir;
en esos casos, el comportamiento se agrava
por laedad de la victima, segtin el numeral 4°
del articulo 211 del Codigo Penal (CSJ 303-
2023, Rad. 56397; SP134-2023, Rad. 52946;
SP1786-2018, Rad. 42631; SP3928-2017,
Rad. 48331.

Asi, por ejemplo, incurre en el delito de acce-
so carnal abusivo con incapaz de resistir agra-
vado quien acceda carnalmente a una nifia
menor de catorce afios que se encuentre en
un estado de inconsciencia, por embriaguez.

2.3.3 De la explotacién se-
xual de niinos, ninas y ado-
lescentes

En el capitulo IV del Titulo IV del Cddigo

Penal se encuentran los delitos relacionados
con la explotacién sexual de los nifos, nifias
y adolescentes, a través de los cuales se casti-
gaatodoslos que intervienen en la cadena de
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explotacién sexual de los menores de edad,
abarcando a quienes proporcionan servicios
sexuales con menores de edad o sirven para
tal fin (incluidos los intermediarios), como a
aquellas personas que demandan la actividad.

A este grupo de tipos penales pertenecen los
siguientes delitos: (Z) proxenetismo con me-
nor de edad (articulo 213A); (7Z) estimulo a la
prostitucién de menores (articulo 217); (72z)
demanda de explotacién sexual comercial de
persona menor de 18 afos (articulo 217A);
(iv) pornografia con personas menores de 18
afios (articulo 218), (v) turismo sexual (arti-
culo 219), y (vz) utilizacién o facilitacién de
medios de comunicacién para ofrecer activi-
dades sexuales con personas menores de 18
afios (articulo 219A).

Asi, tratindose de aquel sujeto activo que
promueve de alguna manera la explotacién
sexual de menores se sanciona: (a) Al que
con dnimo de lucro para si o para un tercero
o para satisfacer los deseos sexuales de otro,
organiza, facilita o participa de cualquier
forma de comercio carnal con menores (ar-
ticulo 213A C.P.); (b) Al que fotografie,
filme, grabe, produzca, divulgue, ofrezca,
venda, compre, posea, porte, almacene,
trasmita o exhiba, por cualquier medio, para
uso personal o intercambio, representacio-
nes reales de actividad sexual que involucra
menores de edad (articulo 218 C.P.); (c) Al
que destina, arrienda, mantiene, administra
o financia inmueble para la préctica de actos
sexuales con menores de edad (articulo 217
C.P.); (d) Al que utiliza o facilita cualquier
medio de comunicacién para obtener, soli-
citar, ofrecer o facilitar contacto o actividad
con fines sexuales con menores (articulo
219A C.P.); y finalmente, (e) Al que dirige,
organiza o promueve actividad turistica que
incluya la utilizacién sexual de menores (ar-
ticulo 219).
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Acerca de aquellos sujetos activos que de-
mandan servicios sexuales con menores de
edad, se castiga a quien: (a) Solicita o deman-
da realizar acceso carnal o acto sexual con
persona menor de 18 anos, mediante pago
o promesa de pago (articulo 217A C.P.); (b)
Compra, posee, porta o almacena pornogra-
fia que involucre menores; y (c) Utilice o faci-
lite medios de comunicacién para obtener o
solicitar contacto o actividad sexual con me-
nores (articulo 219A C.P.).

De manera particular, el delito de proxe-
netismo con menor de edad se encuentra
descrito en el articulo 213A de la siguiente
manera: «El que con dnimo de lucro para s
0 para un tercero o para satisfacer los deseos
sexuales de otro, organice, facilite o participe
de cualquier forma en el comercio carnal o la
explotacién sexual de otra persona menor de
18 afos, incurrird en prisién de catorce (14) a
veinticinco (25) afios y multa de sesenta y sie-
te (67) a setecientos cincuenta (750) salarios
minimos legales mensuales vigentes».

Este delito proscribe y castiga a quien, con
dnimo de lucro propio o de un tercero o con
el propésito de satisfacer las pretensiones lu-
juriosas de otro, organice, facilite o participe
del comercio o dela explotacién sexual de una
persona menor de 18 anos, al margen de que
se consumen las pricticas sexuales con ella,
porque se trata de un tipo de mera conduc-
ta que no exige la realizacién de un resultado
concreto o especifico (CSJ SP164-2023, Rad.
53259; SP1653-2019, Rad. 47323).

La consagracién de los verbos alternativos
(organizar, facilitar o participar) habilita
reprimir las acciones que involucren cual-
quier clase de atentado a la sexualidad de los
menores de 18 afios, ya sea la realizacién de
conductas constitutivas de acceso carnal o de
actos sexuales diversos, por variados medios
o con el uso de indistintos instrumentos en
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tales précticas, con los enunciados propésitos
de provecho o beneficio propio o ajeno, o de
satisfaccion lasciva (CS] SP164-2023, Rad.
53259; AP3633-2018, Rad. 52271).

Asi, por ejemplo, incurre en este delito la tia
que, con el propdsito de satisfacer los deseos
sexuales de un amigo suyo, adelanta todas
las gestiones necesarias para facilitar que esta
persona acceda carnalmente a su sobrina de
catorce afios.

Por su parte, el delito de demanda de explo-
tacién sexual comercial de persona menor de
18 afios de edad se encuentra tipificado en
el articulo 217A de la siguiente manera: «EI
que directamente o a través de tercera perso-
na, solicite o demande realizar acceso carnal o
actos sexuales con persona menor de 18 afios,
mediante pago o promesa de pago en dinero,
especie o retribucién de cualquier naturaleza,
incurrird por este sélo hecho, en pena de pri-
sién de catorce (14) a veinticinco (25) afios».

De tal ilustracién legal, se extrae que incurre
en este delito quien solicite o demande, di-
rectamente o a través de un tercero, el acceso
carnal o actos sexuales con una persona me-
nor de 18 afios, a cambio de pago o promesa
de pago en dinero, especie u otra retribucién;
asi, la conducta se consuma con la sola pro-
puesta o solicitud de servicios sexuales, de
suerte que no es relevante sila persona accede
aellaono.

La Corte de manera reiterada ha sefialado
que el delito no prevé para su configuracién
la necesidad de una red criminal dedicada
a la prostitucién infantil en la cual surja la
promesa retributiva, ni se restringe a las ac-
tividades de conglomerados mercantiles, de
manera que dicha conducta puede perpe-
trarse, también, en el marco social y familiar
(SP484-2023, Rad. 55366; SP5492-2019;
Rad. 49156; AP4702-2019, Rad. 55064;

SP2444-2018, Rad. N° 48734; AP7104-
2017, Rad. 50416; CS SP15490-2017, Rad.
47862; AP2172-2015, Rad. 45708; AP, 4 de
julio de 2013, Rad. 40867).

En el mismo ejemplo anterior, incurre en este
reato el amigo que le solicita a la tfa acceder
él carnalmente a la menor, a cambio de una
suma de dinero.

La comparacién general entre los delitos de
proxenetismo con menor de edad y demanda
de explotacion sexual comercial de persona me-
nor de 18 arios de edad arroja como resultado
una diferencia trascendente: el primero cas-
tiga a aquella parte de la cadena que se ocupa
de promover o posibilitar de alguna forma la
explotacién sexual de menores, en tanto que
el segundo sanciona a quien demanda los ser-
vicios sexuales con menores, mediante pago o
promesa de pago.

Con respecto a la promocién de estos deli-
tos, la utilizacién o facilitacién de medios
de comunicacién para ofrecer actividades
sexuales con personas menores de 18 afios
se encuentra descrito en el articulo 219A de
la siguiente manera: «El que utilice o facili-
te el correo tradicional, las redes globales de
informacidn, telefonia o cualquier medio de
comunicacién, para obtener, solicitar, ofre-
cer o facilitar contacto o actividad con fines
sexuales con personas menores de 18 afios de
edad, incurrird en pena de prisién de diez (10)
a catorce (14) anos y multa de sesenta y siete
(67)a(750) salarios minimos legales mensua-
les vigentes. Las penas senaladas en el inciso
anterior se aumentardn hasta en la mitad
cuando las conductas se realizaren con meno-
res de catorce (14) afios».

Este tipo penal pretende sancionar a quienes
buscan obtener favores sexuales con menores
de edad y, asi mismo, a quienes actian como
intermediarios o prestadores de tales activi-
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dades si se han valido de cualquier medio de
comunicacién para conseguir tan perversos
fines, dentro de un contexto de explotacién
sexual (CSJ SP, 14 de agosto de 2012, Rad.
39160; SP2348-2021, Rad. 49546)

En este punto, se destaca la diferencia entre
el delito de demanda de explotacién sexual
comercial de persona menor de 18 afios y la
utilizacién o facilitacién de medios de co-
municacién para ofrecer actividades sexuales
con personas menores de 18 afios. Para quese
configure el primero, en la solicitud de la ac-
tividad sexual ilicita por parte del agente (sin
importar el medio a través del cual se solicite),
debe mediar el «pago o promesa de pago en
dinero, especie o retribucion de cualguier natu-
raleza». Por el contrario, dicho elemento no
aparece en el segundo delito, cuya conducta
principal es utilizar o facilitar medios de co-
municacién para obtener o solicitar contacto
o actividad sexual con personas que no han
alcanzado la mayoria de edad.

Por su parte, también hay diferencia entre el
delito de utilizacién o facilitacién de medios
de comunicacién para ofrecer actividades se-
xuales con personas menores de 18 afios y el
reato de proxenetismo con menor de edad.
Enel primero, se sanciona el mismo tipo en
ambos extremos de la cadena ilicita (ofer-
tante o intermediario y demandante), pero
contiene una conducta principal (utilizar o
facilitar cualquier medio de comunicacién)
no contenida especificamente en el segundo
comportamiento.

Por otro lado, el delito de estimulo a la pros-
titucién de menores se encuentra tipificado
en el articulo 217 de la siguiente manera: «El
que destine, arriende, mantenga, adminis-
tre o financie casa o establecimiento para la
préctica de actos sexuales en que participen
menores de edad, incurrird en prisién de diez
(10) a catorce (14) afios y multa de sesenta y
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seis (66) a setecientos cincuenta (750) salarios
minimos legales mensuales vigentes. La pena
se aumentard de una tercera parte a la mitad
cuando el responsable sea integrante de la fa-
milia de la victimax.

Segtin esta descripcidn legal, el comporta-
miento estd a cargo de un agente indetermi-
nado que destina, arrienda, mantiene, admi-
nistra o financia casa o establecimiento para
la prictica de actividades sexuales en las que
intervienen personas menores de 18 afios.

El inmueble o establecimiento en el que se
ejecuta la conducta relativa a la prictica de
actos sexuales en que participen menores de
edad corresponde no de manera exclusiva a
aquellos donde funcionen establecimientos
de comercio, publicos o abiertos al publico.
En realidad, se refiere por igual a los inmue-
bles o establecimientos privados, como la re-
sidencia o sitio de vivienda particular, fincas
de recreo, clubes privados, o cualquier recien-
to en el que de manera permanente u ocasio-
nal se desarrollen actividades de explotacién

sexual comercial de nifios, nifias y adolescen-
tes (CSJ SP2404-2022, Rad. 51624)

A ello se suma que el tipo penal no exige que
la conducta se ejecute con permanencia en un
determinado espacio locativo, de manera que
puede consolidarse en un solo evento, pues lo
relevante es que frente al bien juridico que es
objeto de tutela, relacionado con la libertad,
integridad y formacidn sexuales, el tipo penal
constituye una respuesta al empleo de luga-
res que, de manera definida, inequivoca, sean
destinados para tal cometido (CSJ AP1715-
2018, Rad. 46581).

Finalmente, el articulo 218 del Codigo Penal
tipifica el delito de pornografia con personas
menores de 18 afios de la siguiente manera:
«El que fotografie, filme, grabe, produzca,
divulgue, ofrezca, venda, compre, posea, por-
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te, almacene, trasmita o exhiba, por cualquier
medio, para uso personal o intercambio, re-
presentaciones reales de actividad sexual que
involucre persona menor de dieciocho (18)
anos de edad» o que «alimente con porno-
grafia infantil bases de datos de Internet, con
o sin fines de lucro».

La Corte, en la decisién SP123-2018, Rad.
45868 al explicar el alcance del elemento nor-
mativo «representaciones reales de actividad
sexual» empleado en la redaccion del tipo pe-
nal, expresé: «... el ingrediente normativo de
las representaciones reales de actividad sexual
con personas menores de 18 afios alude a la ico-
nografia en la que participan seres humanos
con edad inferior a la seiialada, desarrollando
conductas sexuales explicitas tendientes a pro-
ducir excitacion sexual ».

Sobre el alcance del tipo penal, la Corte en
un principio sefialé que las conductas allf
descritas eran tipicas a condicién de que se
realizaran en «un trasfondo de explotacién
sexual» (CSJ SP4573-2019, rad. 47234); sin
embargo, a partir de la sentencia CS] SP4235-
2020, Rad. 51626, la Corte precis6 que la ex-
presién para «uso personal», incluida en el

tipo penal, amplié la posibilidad de tipificar

el delito a eventos diferentes al dmbito de la
explotacion sexual, cuando la fotografia o la
filmacidn se obtienen sin autorizacién de la
persona mayor de 14 afios, por constituir una
forma de abuso contra el menor de edad (CS]
SP239-2023, Rad. 62461; AP1089-2024,
Rad. 64047; SP1863-2021, Rad. 56656)

En consecuencia, la expresién «para uso
personal» no incluye los eventos en que las
fotografias, filmaciones o grabaciones son
realizadas con autorizacién del adolescente
mayor de 14 afios en el libre ejercicio de su
vida sexual. En este caso, el sistema juridico
nacional habilita a las personas para decidir
con autonomia sobre su intimidad sexual a
partir de esa edad, lo cual implica la libertad
de interactuar con otros en ese 4mbito con-
forme alos dictados de su propia voluntad.

En tal sentido, se configura el delito de por-
nograffa con personas menores de 18 afios
cuando se trata de fotografiar o grabar repre-
sentaciones reales de contenido sexual para
uso personal respecto de menores de 14 afios,
quienes por presuncion de derecho no pue-
den consentir las relaciones sexuales ni tam-
poco aquellos comportamientos.

2.4 Los nifios, niviasy adolescentes victimas en el proceso

penal: reglas definidas por la Sala de Casacion Penal

La jurisprudencia de la Sala de Casacién
Penal ha reconocido el interés superior del
nifio y nifia en una triple acepcién: como
un derecho sustantivo, como principio
interpretativo y como norma de procedi-
miento. Esto implica un trato preferente
para garantizar su desarrollo integral y su
participacién en decisiones relevantes. A
continuacién, se exponen los principales
estindares de proteccién:

Recepcion del testimonio de menores en
camara Gesell: El objetivo es registrar la de-
claracién de un menor sin confrontar al per-
petrador, evitando su revictimizacién. Esto
se realiza en un ambiente controlado por un
profesional, generalmente un psicélogo, y sin
la presencia del acusado o personas que pue-
dan intimidar al menor. El juez y otros parti-
cipantes observan a través de un espejo uni-
direccional o video. Es un deber de la Fiscalia
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explicar este procedimiento a los menores y
sus padres para asegurar su asistencia.

No es necesario que el menor recuerde la
fecha: Es comun que los nifios no recuerden
fechas exactas de los incidentes. La Corte ha
establecido que la omisién de la fecha en la
acusacién no invalida el proceso, ya que esta
informacién puede afiadirse posteriormen-
te. Es esencial que haya congruencia entre
los hechos imputados y el delito por el cual
se emite la condena para garantizar el dere-
cho a la defensa. Este pardmetro se encuen-
tra desarrollado en las siguientes sentencias:
CSJ SP414-2023, 62801; SP848-2022, Rad.
50742; AP1041-2021, Rad. 54065.

Imprecisiones en las declaraciones de ni-
nos y nifias: Las imprecisiones en los relatos
de los nifos y nifias no necesariamente restan
credibilidad, siempre que no afecten aspec-
tos sustanciales del caso. La identificacién
del agresor puede basarse en apodos o carac-
teristicas fisicas. Las declaraciones deben ser
cotejadas con otras pruebas para establecer la
verdad delos hechos. Esta regla es visible en la
sentencia CS] AP277-2020, Rad. 51878.

La retractacién del menor en el juicio:
Si un menor se retracta durante el juicio, los
jueces deben investigar las razones de la varia-

2.5 Conclusion

En desarrollo de los articulos 44 y 45 de la
Constitucion, el Estado ha fortalecido su po-
litica criminal para proteger los derechos de
los NNA, garantizando que sus declaraciones
se recojan en un entorno seguro y que las pe-
nas para los delitos sean proporcionales a los
bienes juridicos que protegen. En esa conse-
cucidn, la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia ha fijado reglas jurispru-
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cidn en su testimonio. No toda retractacién
implica una mentira, y es necesario evaluar
cudl versién tiene mds soporte en el contexto
de todas las pruebas disponibles. Esta regla ju-
risprudencial fue objeto de pronunciamiento
en lasentencia CSJ SP286-2023, Rad. 57006.

No rebaja de penas para perpetradores de
delitos contra menores: El legislador, den-
tro de su libertad de configuracién normativa
y con fundamento en la prevalencia de los de-
rechos de los ninos, decidié, para ampliar su
dmbito de proteccion, prohibir expresamente
en el articulo 199-7 de la Ley 1098 de 2006
conceder rebajas de pena cuando se procede
contralavida e integridad personal de un me-
nor de edad, o cuando se lesiona su bien juri-
dico delalibertad, integridad y formacién se-
xual, sin que haya lugar a diferenciar entre el
allanamiento a cargos y los preacuerdos y ne-
gociaciones (CSJ AP1550-2019, Rad. 53072;
SP2769-2022, Rad. 56314, entre otras).

También en el articulo 199 de la citada legis-
lacién y por las mismas razones, se dispuso la
improcedencia de la suspension condicional
de la ejecucién de la pena y la prisién domi-
ciliaria sustitutiva de la intramural, en aras de
responder con mds dureza cuando los delitos
sean cometidos contra menores de edad.

denciales que se proponen equilibrar la pro-
teccién de la victima con los derechos de los
acusados, con el compromiso prevalente de
garantizar un trato basado en el respeto de la
dignidad humana de los NNA en el curso del

proceso penal.
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3. DISCURSO DE ODIO
EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA




3.1 Introduccion

Las diversas formas de violencia, asi como los
conflictos en las sociedades contempordneas,
han generado la necesidad de contrarrestar
conductas humillantes, discriminatorias, de-
gradantes y amenazantes que atentan, lesio-
nan o agreden la dignidad humana. Por esta
razén, en el mundo se ha adoptado una serie
de instrumentos que obligan a los Estados
nacionales a sancionar ese tipo conductas ya
garantizar la efectiva proteccion de los dere-
chos humanos.

En el caso colombiano, la Constitucidn Poli-
tica de 1991 y la legislacién penal establecen

3.2 Discurso de odio

Existe un consenso acerca de la ambigiiedad
del término “discurso de odio”, en razén a su
reenvio al vocablo “odio”, entendido como
la “antipatia y aversion hacia algo o hacia al-
guien cuyo mal se desea”, que, asimismo, es un
sentimiento de condicién personal, objeto
de proteccidén por el sistema constitucional
mientras no trascienda para concretarse en
acciones que menoscaben a otro®.

La problemdtica surge cuando la expresién de
dicho sentimiento se dirige alesionar a grupos
o a personas (debido a su pertenencia a ellos)
que histéricamente han sido discriminados,
menospreciados, excluidos, estigmatizados
en razén de su raza, color, idioma, religién o
creencias, nacionalidad u origen nacional o
étnico al igual quela ascendencia, edad, disca-
pacidad, sexo, género, identidad de género y

normas expresas orientadas a proteger los de-
rechos humanos y ala tipificacién de conduc-
tas que hacen apologia al odio y a sancionar
correlativamente a quienes las transgredan.

En el presente capitulo, se analiza la jurispru-
dencia de la Sala de Casacién Penal dela Cor-
te Suprema de Justicia frente a esta especifica
materia, especialmente en relacién con los
derechos fundamentales a la dignidad huma-
na (art 1 CP), a laigualdad (art. 13 CP) ya
la libertad de expresién (art. 20 CP), de cara
al delito de hostigamiento, o crimen de odio
entendido en el contexto internacional.

orientacién sexual, entre otros. De ahi que la
expresién y difusién de mensajes cuyos con-
tenidos inciten al odio o a la violencia contra
personas o grupos sociales determinados no
estd protegido constitucionalmente.

En un intento por definir lo que en la comu-
nidad internacional se conoce como discurso
de odio, la Comisién Europea contra el Ra-
cismo y la Intolerancia (ECRI) del Consejo
de Europa, el 8 de diciembre de 2015 adoptd
la Recomendacion General N° 15 relativa a
la Lucha contra el Discurso de odio y su Me-
mordndum Explicativo, para elaborar un ca-
tdlogo terminoldgico que contiene una apro-
ximacidn a la definicién de discurso de odio,
conforme ala misma recomendacién, asi: “El
discurso de odio a efectos de la Recomenda-
cién debe entenderse como el uso de una o

28 |bidem
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mds formas de expresién especificas --por
ejemplo, la defensa, promocién o instigacién
del odio, la humillacién o el menosprecio de
una persona o grupo de personas, asi como
el acoso, descrédito, difusién de estereotipos
negativos o estigmatizacién o amenaza con
respecto a dicha persona o grupo de personas
y lajustificacion de esas manifestaciones— ba-
sada en una lista no exhaustiva de caracteristi-
cas personales o estados que incluyen la raza,
color, idioma, religion o creencias, nacionali-
dad u origen nacional o étnico al igual que la
ascendencia, edad, discapacidad, sexo, géne-
ro, identidad de género y orientacién sexual”.

3.3 Dignidad humana

La dignidad humana es simultineamente un
principio rector del ordenamiento y un dere-
cho fundamental de aplicacién inmediata®
que comporta tres dimensiones concretas:
(i) La dignidad humana como autonomfa o
como posibilidad de disefiar un plan vital y de
determinarse segin sus caracteristicas (vivir
como quiera); (ii) La dignidad humana en-
tendida como ciertas condiciones materiales
concretas de existencia (vivir bien), y (iii) la
dignidad humana como intangibilidad de los
bienes no patrimoniales, integridad fisica e
integridad moral (vivir sin humillaciones)™.

El discurso de odio contraria la tercera di-
mensién del principio de dignidad humana,
entendido como vivir sin humillaciones,
porque la humillacién (criterio para la iden-
tificacion del discurso de odio) conlleva a
tratos desiguales o al desprecio de la persona
discriminada y, ademds, niega ese valor intrin-
seco de todos los seres humanos al nacer. Asi,
cada odium dictum es un atentado contra la

Del referido catdlogo, pueden extraerse los
elementos esenciales sobre sus actos constitu-
tivos: i) El fomento, promocién o instigacién
en cualquiera de sus formas, al odio, la humi-
llacién o el menosprecio asi como el acoso,
descrédito, difusién de estereotipos negati-
vos, estigmatizacién o amenaza; ii) uso que no
solo tiene por objeto incitar a que se cometan
actos de violencia, intimidacién, hostilidad o
discriminacidn, sino actos que cabe esperar ra-
zonablemente que produzcan tal efecto y iii)
motivos que van mds alld de la raza, color, idio-
ma, religién o creencias, nacionalidad, origen
étnico o nacional y ascendencia.

dignidad y, en definitiva, una negacién de la
condicién de persona y un rechazo del prin-
cipio esencial del estado de derecho que es la

igualdad de todos y todas’'.

Sin embargo, la humillacién a la que se alude
no se corresponde con una mera opinién cri-
tica, sino cuando ella sea susceptible de herir
el honor de una persona por el sélo hecho de
pertenecer o estar socialmente adscrito a él. Por
ello, la proteccién de la dignidad humana delos
integrantes debe entenderse, no como senti-
miento individual que mancilla la autoestima
de cada uno, sino de todos los que conforman
la comunidad perjudicada con el discurso.

3.3.1Libertad de expresién

La libertad de expresion, garantia que surge
de la lucha por los derechos civiles, antecede
y constituye uno de los cimientos de sistemas
de gobierno democriticos, siendo la pre-
rrogativa que corresponde al derecho de las
personas “a expresar y difundir libremente el

29 Articulo 85 Constitucion Politica.
30 CSJ STC-14881-2018, 15 nov 2018.
31 Corte Constitucional, sentencia T-909-2011.
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propio pensamiento, opiniones, informacio-
nes e ideas, sin limitacion, a través del medio y
la forma escogidos por quien se expresa”, y a
no ser molestado por hacerlo™.

Asimismo, se ha entendido que dicho dere-
cho contiene dos dimensiones, interdepen-
dientes y de proteccién simultinea: una in-
dividual, en la que se materializa la facultad
de comunicar el pensamiento y escoger la ma-
nera, y otra colectiva, que se entiende como
la manera en que se recibe la informacién de
parte de quien la emite.

Al respecto, la jurisprudencia constitucio-
nal ha identificado algunas caracteristicas
esenciales de la libertad de expresién. Entre
estas, estdn la universalidad, la proteccién de
expresiones ofensivas y la responsabilidad del
emisor, al tiempo que se ha pronunciado so-
bre sus limites cuando su ejercicio incita al
odio y la violencia.

Sobre esto ultimo, no hay duda, porque la
relacidn entre el discurso de odio y la liber-
tad de expresion no es absoluta, ilimitada o
infinita. Por lo tanto, con el fin de eliminar
cualquier tipo de discriminacién y cierto tipo
de delitos, particularmente ofensivos para los
grupos vulnerables, se ha llegado a un consen-
so en el dmbito universal acerca de la necesi-
dad y obligacion estatal de prohibir algunos
discursos que pueden catalogarse como agra-
viantes de la dignidad humana o incitadores
de la violencia por motivos discriminatorios.
Por eso mismo, son incompatibles con la alu-
dida doctrina del derecho.

Las distintas formas de expresion sobre las
cuales no se activa la garantfa constitucional
de la libertad de expresién y que estdn, en
consecuencia, vedados son los siguientes: La

apologia del odio nacional, racial, religioso
o de otro tipo de odio que constituya incita-
cién ala discriminacién, la hostilidad, la vio-
lencia contra cualquier persona o grupo de
personas por cualquier motivo.

Estas categorfas deben analizarse cuidadosa-
mente teniendo en cuenta las definiciones
precisas establecidas en distintos instrumen-
tos con el fin minimizar el riesgo de que se in-
cluyan, bajo su alcance, formas de expresién
que s son legitimamente acreedoras de la pro-
teccidn constitucional®.

Se ha comprendido la delgada linea entre el
derecho de libre expresion y el discurso de
odio. Tanto es asi, que no es suficiente con
que se comunique una opinién negativa en
relacién con una persona o grupo determina-
do, sino que es necesario valorar el contenido
del mensaje para determinar si se incita a la
violencia y odio. Ademds, deben analizarse el
contexto y las circunstancias particulares para
determinar si es previsible que el mensaje de
hecho incite a la violencia o al odio.

La incitacion y la gravedad del discurso se-
ran los criterios para determinar la vincu-
lacién entre el discurso de odio y la libertad
de expresion, y también la prohibicién del
primero. Para ello, requieren identificarse las
siguientes categorfas: i) la conducta del ora-
dor, ii) la intencién del orador, iii) un peligro
probable e inminente y gravedad del discurso,
que implique la valoracién de: i) contexto de
la expresion, ii) emisor/proponente de la ex-
presion, iii) intencién del emisor/proponente
de la expresién de incitacién a la discrimina-
cién, la hostilidad o la violencia, iv) conteni-
do de la expresién, v) alcance y magnitud de
la expresién, vi) Probabilidad de que la accién
incitada ocurra.

52 Corte Constitucional, sentencia T-391-2007.
33 Corte Constitucional, sentencia T-391-2007.
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3.4 Ignaldad

La igualdad, como principio y derecho fun-
damental del Estado Social de Derecho, com-
prende dos facetas:

Material: El Estado debe adoptar medidas
promocionales y brindar un trato favorable a
los grupos vulnerables para superar desigual-
dades y garantizar un punto de partida equi-
tativo.

Formal: Todos los ciudadanos deben recibir
el mismo trato ante la ley, prohibiendo cual-
quier discriminacion arbitraria.

Sobre ello, la Corte Constitucional ha defini-
do varios criterios para distinguir situaciones
que puedan llegar a otorgar tratamientos des-
iguales, que se relacionan con situaciones que
histéricamente se han asociado a grupos mar-
ginados, mujeres, negros, homosexuales, in-
digenas, entre otros, que han sido subvalora-
dos o colocados en situaciones de desventaja.

Estas categorias sospechosas pueden determi-
narse de la siguiente manera™:

1. Se refiere a las categorfas prohibidas con-
tenidas en el numeral 1° del articulo 13 dela
Constitucion.

2. Se fundan en los rasgos permanentes de
las personas, los cuales son irrenunciables,
pues afectan directamente la identidad per-
sonal.

3. Se dirige contra personas que han estado
sometidas, histéricamente, a patrones de
valoracién cultural que generan posiciones
juridicas inferiores y configuran condicio-
nes de debilidad manifiesta por integrar
grupos marginados o sujetos que gozan de

especial proteccién constitucional.

4. Desconocen prima facie un derecho fun-
damental; y

S. Incorporan, sin causa aparente, un pri-
vilegio exclusivo para un sector de la po-
blacidn, con el correlativo desmedro en el
ejercicio de los derechos de las personas y
grupos que fueron excluidos.

Por ello, para que se “quebrante el derecho
y principio de igualdad, desde la discrimina-
cién debe constituirse [un] acto arbitrario
o [una] conducta dirigida a perjudicar o a
anular, a dominar o a ignorar a una persona
o [a un] colectivo, con fundamento en este-
reotipos o prejuicios sociales o individuales ,
ajenos a la voluntad del afectado, como son el
sexo, la raza, el origen nacional o familiar, o
por razones irrelevantes, que lo hacen acree-
dor de un perjuicio o beneficio como lo se-

rfan la opinién politica o filoséfica™.

34 Corte Constitucional, sentencia T-909-2011.
35 Corte Constitucional, sentencia T-030-2017.
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INSTRUMENTOS DE

PROTECCION

Varios instrumentos internacionales que for-
man parte del Bloque de Constitucionalidad
(art. 93 CP) establecen el derecho ala libertad
de expresion, asi como sus limitaciones para
prevenir la discriminacién y proteger la segu-
ridad y el orden publico. Entre estos, se des-
tacan la Declaracion universal de los derechos
humanos, el Pacto internacional de derechos
civiles y politicos y la Convencidn internacio-
nal sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion racial.

De manera particular, la Comisién Europea
contra el Racismo y la Intolerancia ECRI*
del Consejo de Europa, el 8 de diciembre de
2015 adopté la Recomendacion General nii-
mero 15 relativa a la Lucha contra el Discurso
de odio y su Memordndum Explicativo®, do-
cumento que en su terminologfa (y a efecto
de la Recomendacién) incluye algunas defi-
niciones utiles en la resolucién de los casos.

Entre tales definiciones se traen las siguientes:
i) apologfa: denigracion, odio o vilipendio; se

refiere al apoyo intencionado y activo cuan-
do se produzcan tales conductas y actitudes
respecto a un grupo particular de personas;
ii) alienacién: retirada de una persona de la
sociedad en la que vive y de su compromiso
con los valores de esta; iii) discriminacién:
trato diferenciado, por motivos de raza, co-
lor, idioma, religién, nacionalidad u origen
nacional o étnico, o por motivos de ascenden-
cia, creencias, sexo, género, identidad de géne-
ro, orientacidn sexual u otras caracteristicas
o condiciones personales, que no tenga una
justificacién objetiva y razonable®; iv) odio:
emociones intensas e irracionales de oprobio,
enemistad y aversion del grupo objetivo™; v)
hostilidad: manifestacién del odio mis all4
de un mero estado de dnimo*’; vi) incitacion:
declaraciones sobre grupos nacionales, racia-
les o religiosos que puedan crear un riesgo
inminente de discriminacién, hostilidad o
violencia contra las personas que pertenecen
a dichos grupos; vii) marginacién: hacer que
un grupo de personas se sientan o se queden
aisladas o insignificantes y se limite asi su par-

3 Comision Europea contra el Racismo vy la Intolerancia (ECRI).

37 Version traducida al espafiol, Estrasburgo, 21 de marzo de 2016. Documento disponible en: https://
www.coe.int/t/dghl/monitoring/ecri/activities/GPR/EN/ Recommendation_N15/REC-15-2016-015-SPA.

pdf. pp.15a17.

38 RPG No 7. No menciona explicitamente la discriminacion por motivos de ascendencia, credo, sexo,
género, identidad de género y orientacion sexual pero los motivos enumerados no son exhaustivos y
las disposiciones de las RPGs se pueden aplicar, mutatis mutandis, a la discriminacion por motivos de

caracteristicas o condiciones personales.

39 Principio 12.1de los Principios de Camdem sobre la Libertad de Expresién y la Ilgualdad.

40 Elinforme del Relator Especial sobre la promocién y proteccion del derecho a la libertad de opinién y
de expresion, A/67/357, 7 de septiembre de 2012, apartado 44.
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ticipacion en la sociedad; viii) estereotipos
negativos: aplicar aun miembro o miembros
de un grupo de personas una creencia gene-
ralizada sobre las caracteristicas de los que
pertenecen a dichos grupos considerindo-
los a todos ellos de forma negativa sin tener
en cuenta las caracteristicas particulares de
un miembro o miembros afectados directa-
mente; ix) racismo: creencia de que, por mo-
tivo de la raza, el color, el idioma, la religién,
la nacionalidad, el origen nacional o étnico,
se justifica el desprecio de una persona o gru-
po de personas o la nocién de superioridad
de una persona o grupo de personas*’; x) es-
tigmatizacién: hecho de etiquetar a un gru-
po de personas de forma negativa; xi) trivia-
lizacién: hacer que algo parezca que no tiene
importancia o es insignificante; xii) grupos
vulnerables: grupos que son objeto especifi-
co de discurso de odio, y que varian depen-
diendo de las circunstancias nacionales.

En el orden nacional, la Constitucidn Poli-
tica, en su articulo 20 incorporé la libertad
de expresion, como derecho fundamental,
caracterizado por la amplitud de su 4mbito
de proteccién y evidente relacion con la dzg-
nidad humana. Sin embargo, la libertad de
expresion no es absoluta, ilimitada o infini-
ta, pues con el propdsito de erradicar la dis-
criminacidn y cierto tipo de delitos, particu-
larmente ofensivos para la humanidad, se ha
alcanzado un amplio consenso en el dmbito
universal acerca de la necesidad y obligacién

estatal de prohibir algunos discursos que
pueden caracterizarse como agraviantes de
ladignidad humana e incitan a la violencia
por motivos discriminatorios; por lo mismo,
son incompatibles con la aludida doctrina

del derecho.

En este contexto, la Corte Constitucional
-sentencia 1-1090-2005-, por primera vez
analizé el tema de la discriminacién por
origen racial como «criterio sospechoso» e
inadmisible por el orden constitucional y la
comunidad internacional, cuando en varios
establecimientos de comercio (discotecas),
por su condicién econédmica y social y prin-
cipalmente a su raza, negaron el ingreso de
una persona de origen afrodescendiente. Al
advertir la omision legislativa para sancionar
las practicas o conductas de segregacion ra-
cial conforme a la Convencion internacional
sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion racial, exhorté al Congreso
de la Republica para que tramitara un pro-
yecto de ley orientado a la proteccién ante la
existencia de sucesos de discriminacidn.

Esos eventos dieron lugar al Proyecto de Ley
08 Senado (165 de 2010 Cdmara)*, que si
bien, en principio, tuvo por objeto garanti-
zar la proteccidn de los derechos fundamen-
tales de la poblacion negra, afrocolombiana,
raizal y palenquera vulnerados a través de
manifestaciones de racismo y discrimina-
cién racial, se extendid a la necesidad de re-

4 RPG No 7. Aunque la religion no aparece en la definicion de discriminacion racial en el articulo 1 del
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacién Racial, el comité
para la Eliminacién de la Discriminacion Racial, reconoce, a la luz del principio de interseccionalidad, el
discurso de odio se extiende al discurso “dirigido contra las personas pertenecientes a determinados
grupos étnicos que profesan o practican una religion distinta de la mayoria, por ejemplo las
expresiones de islamofobia, antisemitismo y otras manifestaciones de odio similares contra grupos
etnorreligiosos, asi como las manifestaciones extremas de odio tales como la incitacion al genocidio
y al terrorismo”. Recomendacién General No 35 sobre la Lucha contra el discurso de Odio Racista,
CERD/C/GC/35, 26 de septiembre de 2013, apartado 6.

42 Ponencia para primer debate al Proyecto de Ley 08 de 2010 Senado — Gaceta del Congreso 799 de

octubre 22 de 2010.
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formar el Cddigo Penal, con el propésito de
ampliar el espectro de la ley para combatir
otras formas manifestaciones del problema, y
no sélo el racismo en contra de las personas
negras, afrodescendientes, raizales y palen-
queras.

En respuesta, el legislador profirié las Leyes
1482 de 2011% y 1752 de 2015, que tipifican

los delitos de actos de discriminacién y hos-
tigamiento. Estas normas amplian la protec-
cién a varios grupos vulnerables y definen el
delito de hostigamiento como la promocién
o instigacién de actos que causen dafio fisico
o moral por razones de raza, etnia, religién,
nacionalidad, ideologia, orientacién sexual o

discapacidad.

43 Por medio de la cual se modifica el Coédigo Penal y se establecen otras disposiciones.
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EL DELITO

DE HOSTIGAMIENTO

El articulo 134B del Cddigo Penal dispone
lo siguiente:

Articulo 134B. Hostigamiento. El que
promueva o instigue actos, conductas o
comportamientos constitutivos de hosti-
gamiento®, orientados a causarle dasio
fisico o moral a una persona, grupo de
personas, comunidad o pueblo, por ra-
zon de su raza, etnia, religion, nacio-
nalidad, ideologia politica o filosdfica,
sexo u orientacion sexual o discapaci-
dad y demds razones de discrimina-
cion, incurrivd en prision de doce (12) a
treinta 'y seis (36) mesesy multa de diez
(10) a quince (15) salarios minimos
legales mensuales vigentes, salvo que la
conducta constituya delito sancionable
con pena mayor.

Pardgrafo. Entiéndase por discapaci-
dad aquellas limitaciones o deficien-
cias que debe realizar cotidianamente
una persona, debido a una condicion
de salud fisica, mental o sensorial, que
al interactuar con diversas barreras
puedan impedir su participacion ple-
na y efectiva en la sociedad en igual-
dad de condiciones con las demds.

Este tipo penal tiene por finalidad proteger

alas personas que son victimas de conductas
de persecucién y acoso, con ocasién de fac-
tores relacionados con la raza, nacionalidad,
sexo u orientacidn sexual, o debido ala etnia,
la religién o la ideologfa politica o filoséfica.
Se trata de un tipo penal que tiene trascen-
dencia desde la afectacién de una persona o
grupo que se ubica en un contexto especial,
derivada de esas condiciones particulares. Es
decir, en el caso de hostigamiento, el sujeto
pasivo tiene tanto una dimensién individual
como una dimensién colectiva, en tanto se
ejecuta en contra de una persona, grupo de
personas, comunidad o pueblo.

La Sala Penal, en armonia con la jurisdiccién
constitucional, encuentra que el tipo penal
de hostigamiento es un delito de peligro abs-
tracto, porque se perfecciona cuando se im-
pulsan o fomentan los actos que genera el
riesgo comunicativo que se penaliza a través
de la ley, debido a la idoneidad y potencia-
lidad de producir perjuicio fisico o moral, y
no cuando se realizan los actos constitutivos
del hostigamiento, ni cuando se materializa
el dafio que se persigue a través del delito®.
Ademds, el delito de hostigamiento se en-
marca como un tipo penal antidiscrimina-
torio, que persigue eliminar los fenémenos
criminales que atentan contra la igualdad,
la dignidad humana; esta prohibicion se en-

44 Corte Constitucional Sentencia C-091-2017, subrayado declarado inexequible por vaguedad en la

licitud.
45 CSJ SP112-2019, 30 ene, rad. 48388.
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cuentra en las normas constitucionales y del
derecho internacional de los derechos huma-
nos*.

En consonancia con la precedente jurispru-
dencia constitucional, que alindera el delito
de hostigamiento previsto en el 134 B de la
Ley 599 de 2000, la Corte Suprema de Justi-
cia destaca los elementos bisicos de la estruc-

tura de este tipo penal®’.

i) Pluralidad de bienes juridicos
tutelados

La Sala Penal sefiala que en ocasiones el tipo
penal comprende mds de un bien juridico,
como ocurre con el delito de secuestro, en que,
aparte de la privacién de la libertad, entra en
juego el bien juridico de la propiedad y de la
libertad, cuando se solicita dinero a cambio
del rescate de la persona secuestrada. Es decir:
una conducta puede lesionar, al mismo tiem-
po, varios bienes juridicos*.

ii) Caracter pluriofensivo

El delito de hostigamiento, segin la Sala Pe-
nal, se caracteriza porque: i) de manera direc-
tamenoscaba la dignidad humana (valor fun-
dante del Estado Social de Derecho, por ende,
transversal a todos los demds derechos y bie-
nes juridicos protegidos por el constituyente)
y la igualdad, en sentido formal y material (a
través de la proscripcién de escenarios catalo-
gados como sospechosos, y de los cuales sea
dable presumir la discriminacién por afectar
ala parte débil en las relaciones asimétricas de
poder); yii)la vida, comprendida en un senti-

do amplio como vida en condiciones dignas,
y la integridad personal, valores esenciales
que también se afectarfan de llegar a concre-
tarse la fase de agotamiento del delito, porque
los actos promovidos o instigados estin en-
caminados a causar dafio fisico o moral. De
modo que, pese a su ubicacién en los delitos
contra la vida y la integridad personal, el de-
lito de hostigamiento es de naturaleza inter-
media (mediata), pues los intereses superiores
que de forma directa (inmediata) se protegen
son la dignidad humana y laigualdad; esta dl-
tima, en su faceta de no discriminacidn.

iii) Sujeto activo

Elarticulo 134B del Codigo Penal acufialasi-
guiente expresion: “el que, esto es, se trata de
un tipo penal mono subjetivo, pues para su
configuracién basta un solo sujeto, lo que no
descarta las diversas formas de autoria, coau-
torfa y participacion criminal, e indetermina-
do o comun”. Con ello, no se requiere de cua-
lificacién para la realizacién de la conducta;
dicho de otra forma: cualquier persona puede
incurrir en el delito, siendo la condicién de
servidor publico, tan sélo una circunstancia
de agravacién punitiva contenida en el art.
134 C numeral 3¢ibidem.

iv) Sujeto pasivo

En el delito de hostigamiento, el bien juridico
posee una esfera “individual o mono subjeti-
va” cuando se refiere “a una persona”, y otra
“colectiva o plurisubjetiva” al senalar a “gru-
po de personas, comunidad® o pueblo™". En
todo caso, el sujeto pasivo es “cualificado”,

46 CSJ AP6786-2017, 11 oct., rad. 44884.
47 CSJ SP1245-2015, 11 feb., rad. 42724.
48 CSJ SP112-2019, 30 ene, rad. 48388.

4 Dentro de las acepciones que la RAE incorpora en la vigésimo tercera edicion del Diccionario de la
Lengua Espafiola (http://dle.rae.es/?id=A5NKSVV.], se explica que ella se corresponde al «conjunto de
personas vinculadas por caracteristicas o intereses comunes».

50 |p,, http://dle.rae.es/?id=UZpGOPN. Término mas amplio que denota al «conjunto de personas de un

lugar, region o pais».
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en la medida en que la o las personas y demds
colectivos enunciados pertenecen a grupos
tradicionalmente permeados por “criterios
sospechosos de discriminacién”, y que la
misma norma establece a través de un sistema
de numerus apertus: si bien, en principio, se
establecen ciertas categorfas como raza, etnia,
religién, nacionalidad, ideologfas politica o
filoséfica, orientacién sexual o discapacidad,
termina con un reenvio a las “demds razones
de discriminacién”.

Si lo perseguido por una ley antidiscrimi-
nacion, como la que se incluyé en el Cddigo
Penal, es erradicar aquel fenémeno atentato-
rio de laigualdad y la dignidad humana, solo
pueden ser objeto de proteccién quienes, por
efecto de negativos patrones estereotipados,
de manera directa sufren en las relaciones so-
ciales de poder. Por esta razén, la norma penal
establece que los actos deben estar orientados
a causar dafo fisico o moral a “una persona,
grupo de personas, comunidad o pueblo,
sean por razén de su raza, etnia, religién, na-
cionalidad, ideologfa politica o filoséfica, sexo
u orientacion sexual o discapacidad y demds
razones de discriminacién”.

La Corte explica la “discriminacién” como
fenémeno sociolégico, al indicar que “se trata
de una violencia ejercida por grupos huma-
nos en posicién de dominio, que, consciente
o inconscientemente, establecen y extienden
preconceptos negativos contra otros grupos
sociales determinados®, que dan por resul-
tado la exclusién o marginacién de las per-
sonas que conforman a estos dltimos”. Es

una relacién social en la que un grupo, con
capacidad de ejercer alguna o varias formas
de dominio (econémica, politica, cultural),
minimiza a otro grupo social, colocindolo
en una situacién de desigualdad y opresién.
Es ese desarrollo aflictivo se toma algtn ras-
go caracteristico del grupo excluido, que se
utiliza para construir estereotipos prejuicios
de inferioridad, inmoralidad o peligrosidad.
La “xenofobia, el racismo, la misoginia, la ho-
mofobia, el clasismo” pueden ser todas con-
sideradas formas de discriminacidn, basadas
respectivamente en el origen étnico, el color
de piel, el género, las preferencias sexuales o la
condicidn social®?.

v) Elementos constitutivos de la
conducta

El comportamiento tipico descrito en el art.
134 B del Cddigo Penal gira en torno a dos
nacleos rectores: “promover o instigar”. Por
esta razén, debe entenderse que se trata de
un tipo penal “compuesto disyuntivo”, pero
ademds “de accién”, que prevé una conduc-
ta positiva que determina una variacién en el
mundo exterior, vale decir, un hacer penal-
mente relevante. Los verbos transitivos, en
su acepcién mds elemental, respectivamente
significan: impulsar el desarrollo o la realiza-
cién de algo, e inducir a alguien a una accién,
generalmente considerada como negativa™.

La ilicitud contiene una caracteristica es-
pecial, la necesaria presencia de otra u otras
personas® (objeto material personal sobre
el cual recae fisica y directamente la accién

51 Estos prejuicios frecuentemente van acompafados por conductas de desprecio u odio que en
muchas ocasiones llegan a poner en riesgo la integridad fisica de quienes son discriminados.

52 Salazar Ugarte, Pedro y Gutiérrez Rivas, Rodrigo, El derecho a la libertad de expresion frente al
derecho a la no discriminacion. Tensiones, relaciones e implicaciones. pp. 31, 32y 40.

53 Conforme a las definiciones que la RAE incorpora en la vigésimo tercera edicion del Diccionario de la

Lengua Espafiola. http://dle.rae.es.

54 De ahi que se hable de verbos transitivos, toda vez que ellos se construyen con un complemento
directo, vale decir, exigen la presencia de un objeto directo sobre el cual el sujeto ejecuta la accion.
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tipica) que no requiere cualificacién espe-
cial, destinataria del comportamiento activo
ejercido por el promotor o instigador, cir-
cunstanciado, en la medida que se impulsa
o induce la ¢jecucién de actos, conductas o
comportamientos “encaminados a producir
dafios fisicos o morales”. Ahora, la literalidad
del delito establece vocablos en plural: “actos,
conductas o comportamientos” o simple-
mente actos; pero, el hostigamiento no se rea-
liza a través de una multiplicidad de acciones
vulneradoras del interés juridico tutelado™.

La técnica legislativa empleada en la confi-
guracion tipica surge de las conductas que
estructuran esta tipologfa de atentados y de
la limitacién que supone sefialar cada uno
de los actos que pueden dar lugar a la espe-
cie delictiva en comento. Asi, la promocién o
instigacién puede adoptar diversas formas de
comunicacién: discursos o frases orales, pu-
blicaciones en cualquiera de sus formas, des-
de la tradicional escrita, hasta la utilizacién
de medios electrénicos de difusién y alma-
cenamiento, pinturas, dibujos, gestos, trans-
misiones radiotelefénicas, sefiales, simbolos,
musica, representaciones teatrales y material
videografico™.

Como los actos trascienden a cualquier aspi-
racién de enunciacidn, es entendible que, en
la descripcién de esta clase de delincuencia, se
aluda a diversidad de pricticas orientadas por
el sujeto agente a causar dafios en razén a “ca-
tegorfas sospechosas en un contexto de discri-
minacién”. Entonces, quedan comprendidas
dentro de ese dmbito, sin que esto signifique
que deba concurrir una pluralidad de actos
para perfeccionar de este modo la tipificacién
dela conducta.

La conducta no se dirige, en principio, contra
la victima, sino a destinatarios del mensaje a
quienes se incita mediante comportamientos
que tienen la finalidad de impulsar un acto
(que es lo que significa promover) o porque
se incita o estimula (que es lo que significa
instigar) a causar dafo fisico o moral (ultra
finalidad o ingrediente subjetivo) a una per-
sona o grupo de personas que requieren de
especial proteccidn por ciertas condiciones
de sexo, marginalidad o discapacidad®’.

vi) Tipicidad subjetiva

La realizacién del delito ha sido concebida a
través de una norma de conducta eminente-
mente dolosa. Pero mds alld del dolo tipico
requerido parala configuracién de la mayorfa
de los delitos previstos en el Codigo Penal, en
el hostigamiento estd presente un “elemento
subjetivo especial del tipo”; esto es, se requiere
de un dolo especifico (4nimo o motivacién en
particular), equivalente a un propésito con-
creto en el actuar del sujeto activo.

La promocién o instigacién (conducta ti-
pica) ha de ser cualificada por la “intencién
del sujeto activo”, en la medida que la perse-
cucién (promocidén o incitaciéon) ha de estar
dirigida a produccién de un dafo; este debe
proyectarse sobre una persona, grupo de per-
sonas, comunidad o pueblo, en razén de las
categorfas previstas en la normay tradicional-
mente discriminadas, y con un “componente
subjetivo o mévil”, que la accién tenga por
causala condicién del grupo o su pertenencia
aéste’®,

A ese respecto, la Sala Penal ha precisado que
si bien el tipo penal no exige sistematicidad ni
repetitividad en el comportamiento para pre-

%5 CSJ SP, 16 may. 2012, rad. 34661
% CSJ AP641-2020, 26 feb., rad. 53756.

57 CSJ AP6784-2017, 11 oct. 2017, rad. 46771y CSJ AP6786-2017, 11 oct. 2017, rad. 44884.

58 CSJ SP112-2019, 30 ene, rad. 48388
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dicar la tipicidad objetiva, no es menos cierto
que, por su estructura y objeto de proteccién
(que trasciende la esfera individual y se pro-
yecta a la tutela de intereses colectivos, repre-
sentados en la dignidad e igualdad de grupos
vulnerables), el hostigamiento implica que
en el sujeto activo, pese a ser indeterminado,
ha de identificarse cierto patrén ideoldgico
que le motive a instigar o promover la cau-
sacién de dafios a personas pertenecientes
a los grupos protegidos por la norma. En el
caso colombiano, es el elemento que permite
establecer, de unlado, si el sujeto activo, cons-
ciente y voluntariamente, pretendia, mds alld
de expresarse en términos desobligantes y dis-
criminatorios, utilizar su discurso como me-
dio de instigacién para “dafiar” a los sujetos
pasivos de la conducta tipica.
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DISCURSO DE ODIO
EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE SUPREMA

DE JUSTICIA

6.1 Criterios de identificacion del discurso de odio

La jurisprudencia de la Sala de Casacién Pe-
nal ha identificado cuatro criterios que per-
miten identificar el discurso de odio, en los
cuales se tienen en cuenta la situacién socio-
16gica, la percepcién de humillacién y la in-
tencién detrds de las palabras o actos. Estos
son los siguientes:

A) Criterio de grupo en situacion de vulnera-
bilidad tipificado. Existe una referencia expli-
cita, o implicita pero indubitable, a un grupo
histéricamente discriminado, en un tiempo y
lugar determinados.

B) Criterio de humillacidn. Existe a) una opi-
nién degradante o humillante respecto a ese
grupo en situacién de vulnerabilidad, o b)
una referencia simbdlica o histdrica precisa

que explicita o implica indubitablemente
apoyo a eventos de humillacién o degrada-
cién de grupos en situacién de vulnerabili-
dad (la vestimenta del Ku Klux Klan) o ¢) un
listado de personas o el sefialamiento de una
persona al que se le atribuyen cualidades ne-
gativas humillantes asociadas con prejuicios
caracteristicos de discriminacién contra el
grupo en situacién de vulnerabilidad.

C) Criterio de malignidad. Existe una in-
vitacién explicita o implicita a terceros para
humillar o excluir a grupos en situacién de
vulnerabilidad o a personas identificadas
como integrantes de tales grupos.” Los des-
tinatarios principales de estas opiniones son
terceros.

%% En un sentido similar a lo que la Corte idh y la doctrina llaman “real malicia”, es decir, expresar una
opinién “con plena intencion de causar un dafio y conocimiento de que se estaban difundiendo
informaciones falsas o con un evidente desprecio por la verdad de los hechos” (OEA, Relatoria Especial
para la Libertad de Expresidon, Marco juridico interamericano sobre el derecho a la libertad de expresion,
op. cit., p. 38). Sin embargo, nosotros la denominamos “malignidad” porque no esperamos que se tenga
conocimiento de la falsedad o desprecio por la verdad, sino que se “deberia” haber tenido conocimiento
de la falsedad de los hechos cuando se trata de contenidos humillantes para grupos discriminados y sin
base alguna, ya que todos los sistemas educativos de los Estados de derecho estan deliberadamente
enfocados, desde la tierna infancia, a inculcar la igualdad de todos y el respeto por el otro.
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D) Criterio de intencionalidad. Existe una
intencién deliberada de humillar o excluir a
personas discriminadas o identificadas como

integrantes de grupos discriminados. Los des-
tinatarios principales de estas opiniones son
integrantes de los grupos discriminados.

6.2 Casos puntuales examinados por la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia

La Corte Suprema de Justicia se ha pronun-
ciado frente al delito de hostigamiento en
diversas decisiones, de las que se resaltan al-
gunos ejemplos que permiten entender su
alcance y en qué eventos se considera que se
realiza o no la conducta punible. Veamos:

o Auto CSJ] AP6786-2017, 11 de
octubre de 2017, Rad. 44884.

Enelano 2014, una representante ala Cdma-
rarindié una entrevista en la que al responder
ala pregunta sobre qué opinidn tenfa acerca
de las diferentes comunidades, contestd lo
siguiente: “En el mundo ideal lo mejor serfa
vivir con el grado de solidaridad de los indi-
genas, todos son participativos y colaborado-
res. Con la comunidad negra es mds dificil
porque ha vivido un desarraigo de 500 anos
y, cuando uno de ellos tiene poder, lo quiere
solo para él. Mira la historia de los alcaldes del
Chocé; estdn presos. Si uno los pone a tra-
bajar se agarran de las grefas. Ellos sf tienen
sentido de la propiedad, no quieren soltarse
de las cosas porque vienen de no tener nada”.

La congresista fue denunciada por la presun-
ta comisién de hostigamiento agravado, pues
en criterio del denunciante esas declaraciones
fomentan la discriminacién hacia grupos
afrocolombianos, negros o raizales, porque
promueve la revictimizacién de un grupo ét-
nico al que se tilda de corrupto y violento, por
lo cual el lenguaje utilizado en la entrevista
estigmatiza a dicha poblacién.

La Sala de Casacién Penal de la Corte Supre-
ma de Justicia se inhibié de abrir investiga-
cién en su contra, teniendo en cuenta que el
delito de hostigamiento no se estructura por
manifestar una opinién contra una persona
o un grupo, comunidad o pueblo por razén
de su raza, etnia, etc., sino por promover o
incitar conductas con la finalidad de causar
dafo fisico o moral a una persona o a uno
cualquiera de los grupos a los cuales se refiere
el articulo 134B del Cédigo Penal.

A juicio de la Corte, las manifestaciones de
la representante a la Cdmara no pasaron de
constituir opiniones, percepciones subjetivas
sobre los lideres de una comunidad especifica
y, por ende, no podian considerarse como un
acto de promocién o instigacién a ocasionar
dafios fisicos o morales a los miembros de las
comunidades a las que se refirié.

o Auto CSJ] AP6784-2017,11 de
octubre de 2017, Rad. 46771.

En 2015, un senador de la Republica se re-
firié a la entonces ministra de Educacién, a
través de su cuenta de Twitter, tilddndola de
“lagarta, rica y gay”. En criterio del denun-
ciante, esa conducta configura el delito esta-
blecido en el articulo 134B del Cddigo Penal,
pues, en su opinidn, el congresista incurrié en
hostigamiento al “querer causar dano moral
ala ministra, pero ademds denigré del hecho
de ser homosexual” al llamarla “gay”, palabra
que en su concepto tiene un “sentido negati-
vo, descalificador”.

CARTILLA - ABUSO Y VIOLENCIA SEXUAL INFANTIL, EXPLOTACION HUMANA Y DISCURSO DE ODIO SALA DE CASACION PENAL



64

La Sala de Casacién Penal de la Corte Supre-
ma de Justicia se inhibié de abrir investiga-
cién en contra del senador, al considerar que,
si bien el congresista empleé medios masivos
de comunicacién para ofender a la ministra,
se trata de una agresion individual, ofensiva,
injuriosa e intolerante contra una persona
concreta, pero no de un acto de promocién
o de instigacién a la violencia contra ella o
contra un grupo de personas con determina-
da orientacién sexual. El congresista propagd
una opinién desfavorable contra una perso-
na, pero no incitd a la violencia contra ella o
contra un grupo especifico por razén de su
orientacién sexual.

o Sentencia CSJ SP112-2019, 30 de
enero de 2019, Rad. 48388.

En el marco de una sesién ordinaria del Con-
cejo Municipal de Marsella (Risaralda), se dis-
cutié entre la alcaldesa y los concejales, entre
otros asuntos, la viabilidad de otorgar o ceder
a un resguardo indigena un terreno corres-
pondiente a la cancha de fatbol del munici-
pio. La comunidad indigena que entonces lo
ocupaba habia sido desplazada de su territorio
a causa de una catdstrofe natural generada por
la ola invernal, lo cual obligé a sus integrantes
a alojarse de manera precaria en las inmedia-
ciones de Marsella, por varios afios.

Luego de que la alcaldesa y varios concejales
se pronunciaran sobre dicha problemdtica,
uno de los concejales manifesté: “Siendo sin-
ceros, grupos dificiles de manejar en un go-
bierno, como los desplazados, negritudes e in-
digenas, que son los mds dificiles de manejar,
son cdnceres que tienen el gobierno nacional
y mundial”.

De acuerdo con la investigacion adelantada
por la Fiscalfa, adicionalmente el concejal “in-
cit6 a unirse en contra de estas minorfas para
defender el bien comun”.

Por estos hechos, el concejal fue procesado y
condenado en primera instancia por el delito
de hostigamiento agravado (en razén de su
condicién de servidor publico). No obstante,
en segunda instancia fue absuelto.

Contra la decisién de segunda instancia, la
Fiscalia formuld un recurso extraordinario
de casacidn, por lo que la Sala de Casacién
Penal se propuso determinar si las expresio-
nes del imputado se adecuaban al delito de
hostigamiento, conforme a lo previsto en la
legislacién penal.

La Corte consideré que las expresiones del
concejal acusado ciertamente pueden catalo-
garse como un discurso de odio, en tanto se
refirié a grupos vulnerables de manera ofensi-
va, peyorativa y displicente, sin consideracién
y respeto a la dignidad propia de su condicién
humana. Ademds, se dirigié contra grupos
poblacionales que, por su condicién de vul-
nerabilidad, pertenecen a las denominadas
categorias sospechosas de discriminacién
por motivos étnicos, raciales y socio-econd-
micos, en el caso especifico, de dos grupos
poblacionales: indigenas y desplazados. En
tal sentido, cuando el acusado se refirié a las
comunidades desplazadas, afrodescendientes
y, especialmente, indigenas como “cdnceres
que tienen el gobierno nacional y mundial”,
emitié una opinién degradante y humillante,
asociada a prejuicios, estereotipos y etiquetas
caracteristicas de discriminacidn, calificativos
que tienen aptitud para herir el amor propio
o la dignidad de los integrantes de esas comu-
nidades (criterio de humillacién que permite
determinar la real existencia de un discurso de
odio), como las personas vinculados a la co-
munidad indigena desplazada.

No obstante, la Corte determind que, si bien
las manifestaciones del acusado fueron odio-
sas e intolerantes, ello no tiene la entidad para
configurar la conducta tipica de hostigamien-
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to establecida en el Cddigo Penal, pues se re-
quiere que las palabras o actos de promocién
o instigacidn a terceros (distintos a quienes
pertenecen a los grupos vulnerables) sean ins-
trumento de determinacién para que estos
ataquen (perjudiquen fisica o moralmente) a
una persona, grupo de personas, comunidad
o pueblo, por razén de su identidad de grupo
(vulnerable y protegido). En suma, lo sancio-
nable es el acto de incitacion, desplegado con
una intencionalidad concreta de causar dafio
aotros, por motivos de discriminacion.

La segunda expresién, entendida como la “in-
citacidn a unirse en contra de dicha minoria
étnica para defender el bien comun”, fue sa-
cada del contexto en el que se emitié. La dis-
cusidn se enmarcaba en determinar cdmo se
iba a aliviar la situacion precaria en la que se
encontraban los indigenas desde la perspec-
tiva de la planeacidn, el presupuesto y la sa-
lubridad, teniendo en cuenta ademds que la
ocupacion de la cancha de fatbol implicaba
también la afectacién delos intereses de la po-
blacién en términos de uso del espacio publi-
co para la recreacion y el deporte. Entonces,
con posterioridad a las manifestaciones anali-
zadas, el acusado indicé: “Todo el Concejo en
pleno vaa tener que estar muy atento a defen-
der el bien comun. Y si es que no hay recursos
para comprar otro terreno, entonces que se
construya otra cancha en el Alto Cauca”.

Para la Corte de las expresiones transcritas,
se infiere, desde la posicién de un observa-
dor objetivo, que ticitamente el concejal no
apoyaba que los damnificados se quedarin
definitivamente en la cancha, pero que, si no
se podia materializar la reubicacién por razo-
nes presupuestales, debfa en todo caso crearse
otro escenario apto para las précticas de re-
creacién y deporte.

Ademis, la Corte considerd otro elemento
relevante para evaluar el discurso a la luz de
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los criterios de aceptabilidad e intencionali-
dad, esto es, que la advertencia la dirigié espe-
cificamente a sus colegas.

De este modo, parala Corte, esas palabras del
concejal no constituyeron una incitacion a
que se unieran contra las minorfas para defen-
der el bien comtn, sino la adopcién de una
postura frente a una problemdtica en la que
ademds propuso una solucién a la situacién
de vivienda que tenfan los desplazados. En tal
sentido, lejos de invitar a “unirse en contra de
esas minorfas” (algo que no dijo) “para defen-
der el bien comdn”, el acusado se enfocé en la
defensa de un interés legitimo, como es la pre-
servacién de los espacios deportivos y recrea-
tivos para el disfrute de la poblacién. Tal posi-
cién no fue incompatible con la busqueda de
alivio para la problemdtica de los indigenas.

Por tal razén, al someter el asunto al criterio
de intencionalidad, para la Corte no se evi-
dencié el propésito de lograr una unién en
contra de la minorfa y, de esa manera, defen-
der el bien comtn. Consecuentemente, tam-
poco se estructurd el dolo especifico del tipo
penal de hostigamiento que implica la inten-
cién orientada a causar un dafio alos recepto-
res de sus manifestaciones.

Asi las cosas, a juicio de la Corte, la intencidn
del concejal no erala de abogar por un desalo-
jo, por lo que es factible concluir que utilizd
un discurso de odio para incitar o promover
una persecucion en contra de aquéllos por
parte de los concejales, a través de la adopcién
de medidas tendientes a recuperar la cancha
para su uso natural, dejando desprotegidos a
los indigenas desplazados alli asentados. Por
el contrario, persiguié un remedio a la situa-
cidn, sin olvidar los derechos de la comuni-
dad ala recreacién y al deporte.

Con base en estas precisiones, la Corte con-
cluyé que tales expresiones (en lo objetivo
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compatibles con elementos definitorios del
discurso de odio) no comportan la intencién
de usarlas como instrumento de persuasiéon
o incitacién para que la comunidad atacara
fisica o moralmente a los miembros del res-
guardo alojados en la cancha.

o Auto CSJ AP641-2020, 26 de
febrero de 2020, Rad. 53756.

La Sala de Casacién Penal conocid un caso en
el que una pareja homoafectiva se mudé a un
conjunto residencial donde fueron victimas
de discriminacién debido a su orientacién se-
xual por parte de sus vecinos (los procesados).

Esta situacién se agudizé cuando una de las
victimas fue designada como administrador
del conjunto residencial. Los procesados ex-
presaron ante los miembros del consejo de
administracién y el resto de sus vecinos que
era inconcebible y abominable que una per-
sona gay ocupard este cargo. Ellos se valieron
de expresiones como las siguientes: “Quienes
habitan en el condominio son en un 98% he-
terosexuales, en los cuales ustedes no enca-
jan», «(...) cacorros, vdyanse de aqui; no los
queremos ver, maricones», «usted y su pareja
son una abominacién; me provocan asco con
el solo hecho de mirarlos”.

A pesar de que se suscribié un acta de conci-
liacion ante la Inspeccién de Policfa para que
este tipo de actos cesaran, los actos discrimi-
natorios continuaron en contra de los vecinos
por motivo de su orientacién sexual.

Por tal razdn, las victimas enviaron una mi-
siva a los procesados, solicitando que se abs-

tuvieran de difundir a terceros comentarios
sobre su estilo de vida. Por su parte, el consejo
de administracién envié a los procesados una
carta suscrita por varios residentes, refiriendo
con preocupacion laactitud intolerante y dis-
criminatoria.

Por los hechos descritos, los procesados fue-
ron condenados en primera y segunda ins-
tancia por el delito de actos de discrimina-
cién (articulo 134A% del Cddigo Penal). La
defensa presentd un recurso de casacion ante
la Sala de Casacién Penal de la Corte Supre-
ma de Justicia.

A juicio dela Corte, esos hechos configuraron
los criterios de identificacién del discurso de
odio, conforme a las reglas jurisprudenciales
que brevemente se explican a continuacién:

Grupo en situacion de vulnerabilidad: Los
procesados se refirieron a las victimas de una
manera ofensiva, denigrante e indolente por
el hecho de ser homosexuales, sin considera-
cién en su dignidad humana, insistiendo en
su predicamento en contra de personas per-
tenecientes a grupos poblacionales que, por
su condicién de vulnerabilidad, son denomi-
nadas “categorfas sospechosas de discrimina-
cién”, por motivos étnicos, de orientacién
sexual, raciales o socioecondmicos.

Criterio de humillacién: Existe una opinién
degradante respecto de alguien en situacién
de vulnerabilidad, asociada a prejuicios, este-
reotipos y etiquetas caracteristicas de la discri-
minacién, que se materializé en manifestacio-
nes como las siguientes: «No iba a permitir
que un administrador fuera marica», o «en

50 Articulo 30. El Codigo Penaltendra un articulo 134A del siguiente tenor:

Articulo 134A. Actos de discriminacion. El que arbitrariamente impida, obstruya o restrinja el pleno
ejercicio de los derechos de las personas por razdn de su raza, nacionalidad, sexo u orientacion sexual,
discapacidad y demas razones de discriminacion, incurrird en prision de doce (12]) a treinta y seis (36)
meses y multa de diez (10] a quince (15) salarios minimos legales mensuales vigentes.
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el condominio son en un 98% heterosexua-
les, en los cuales ustedes no encajan», «(...)
cacorros, vdyanse de aqui; no los queremos
ver, maricones», «usted y su pareja son una
abominacién; me provocan asco con el solo
hecho de mirarlos». Con esto, se mostrd con
claridad su rechazo y discriminacién.

Criterio de malignidad: Se encontré configu-
rado un riesgo comunicativo creado por los
procesados, que buscaba generar en la comu-
nidad afrentas contra las victimas en razén a
su orientacién sexual. La Sala ha de recalcar
que los miembros del consejo de administra-
cién enviaron una misiva en la cual se incluye
una advertencia: «Los abajo firmantes, copro-
pietarios del Conjunto Habitacional Cam-
pestre (...) manifestamos que respetamos y no

rechagamos la relacion de pareja que tienen los
seriores FMA e IDMB>.

Criterio de intencionalidad: Los acusados re-
iteraron en varias ocasiones sus improperios

CONCLUSIONES

A laluz de la jurisprudencia citada, se con-
cluye que el discurso de odio debe ser tratado
como una violacién a la dignidad y la igual-
dad, ambos derechos fundamentales. Este
discurso es excluyente en el imbito de protec-
cién de la libertad de expresién. En ese sen-
tido, la Corte Suprema de Justicia considera
que las conductas punibles deben demostrar
una intencién concreta de causar dafio fisico
o moral, alinedndose con estindares interna-
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con la intencién deliberada de humillar y ex-
cluir del conjunto residencial y de su entidad
administradora a personas identificadas como
integrantes de grupos discriminados, inclusi-
ve después de firmada el acta de conciliacién.

La Corte precisé que, si bien la mayoria de
vecinos no sucumbieron ante el llamado de
los acusados, la propagacion lingtiistica si ori-
gind una amenaza, pues algunos rechazaron
a las victimas por su condicién sexual. De
alli se desprende que si existié una intencién
concreta (dolo especifico) y un riesgo comu-
nicativo en el acto de incitacién a los vecinos
y residentes del conjunto residencial para que
excluyeran y rechazaran a las victimas. Debi-
do aquelaorientacién sexual es una de las ca-
tegorias sospechosas de discriminacidn, si se
configurd el hecho punible de hostigamiento.

cionales, como la Convencion sobre la elimi-
nacion de todas las formas de discriminacion
racial. De alli, la tipificacién del delito se basa
en la divulgacién o instigacién de actos da-
fiinos contra personas o grupos vulnerables,
sin que se requieran multiples actos para su
configuracién.
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