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Grooming: una problematica juridico-social ignorada por la legislacion colombiana
Resumen

La violencia sexual es una practica que se ha evidenciado de manera contundente en nuestra
sociedad, histdrica y actual. Con la llegada de la tecnologia sélo se han ampliado los espacios
en los cuales se puede ejercer esa violencia, y que, ademas, favorecen los escenarios para que
conductas como el grooming se presenten. Si bien se pudiera decir que no es nuevo, lo que si
es novedad, es el uso del medio en el cual se desarrolla la conducta y, ademas, la publicidad
que puede tener al darle atencion mediatica.

El grooming es un fenémeno que ha tomado mucha relevancia, en este se busca inducir a
practicas sexuales a menores por medio de vinculos de confianza que entabla el perpetrador
con el sujeto pasivo. La finalidad de dicha conducta puede tener fines de explotacion comercial
o netamente personales.

En el presente estudio se analiza codmo esta situacion se desarrolla en la sociedad, y de qué
manera esta practica se puede tomar como la antesala de la violencia sexual. Se pretende
comprobar lo anteriormente expuesto a través del andlisis desde la criminologia, jurisprudencia
y estudio de los tipos penales en otros paises. Por ultimo, se plantea la posible tipificacion
dentro del ordenamiento juridico colombiano, planteando una propuesta legislativa acorde a la
politica criminal, el cumplimiento de los intereses nacionales y las obligaciones

internacionales.

Palabras clave: grooming; violencia sexual; explotacion sexual; delitos sexuales; tecnologias

de la informacion y comunicaciones, perspectiva de género.



Abstract

Sexual violence has been a widespread practice in our society, both historically and nowadays.
With the appearance of technology, the areas where this violence can be exercised have only
expanded, and they also create scenarios that encourage behaviors such as grooming. While it
could be said that this is anything but new, what is new is the use of the environment in which

the behavior takes place and the publicity it can receive through exposure in social media.

Grooming is a phenomenon that has become very relevant, in which the perpetrator seeks to
induce minors into sexual practices by establishing a relationship of trust with the victim. The
purpose of such behavior may be for commercial exploitation or purely personal gain. This
study analyzes how this situation develops in society and how this practice can be considered

a prelude to sexual violence.

This study analyzes how this situation develops in society and how this practice can be
considered a precursor to sexual violence. It aims to verify the above through analysis from the
perspectives of criminology, jurisprudence, and the study of criminal offenses in other
countries. Finally, it considers the possible typification within the Colombian legal system,
proposing legislation in line with criminal policy, national interests, and international

obligations.

Key Words: grooming; sexual violence; sexual exploitation; sexual crimes; information and

communication technologies, gender perspective.



Introduccion

Los delitos sexuales son algo que hemos visto a lo largo de la historia de la humanidad, hoy en
dia més presentes que nunca y se ha buscado legislar y tener control sobre estos, ademas de
perseguir y condenar a aquellos que los cometen. A modo de ilustracion, se quiere empezar
dando una definicion por parte del Instituto Nacional de Medicina Legal, el cual en su
publicacion Dictamenes sexologicos por delito sexual, analisis de la informacion forense en

Colombia, sostiene que:

el delito sexual implica por parte del agresor sexual, el abuso de poder y control, con
el uso de violencia o sin ella, para someter a una persona a realizar actividades
sexuales o a ser testigo de las mismas sin su consentimiento, implicitamente, tiene fines
agresivos y daiiinos, dado el irrespeto de los derechos y necesidades que la victima
tiene como ser humano libre y autonomo. Estas caracteristicas del delito conllevan el

quebrantamiento de los derechos de libertad sexual y dignidad humana.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el Estado colombiano cuenta con un principio
constitucional® que determina la prevalencia de los derechos de los nifias, nifios y adolescentes
(NNA) y busca brindar una mayor proteccion a ellos bajo la corresponsabilidad entre la familia,
la sociedad y el Estado, este escrito sustenta que se deberia tipificar al grooming como un delito
que constituye manifestaciones de acoso a las que se han referido en los términos de
“ciberacoso” o “acoso cibernético” a NNA, con la posibilidad de afiadir el calificativo “sexual”

segun el caso a tratar. Junto a tales denominaciones se han ensayado otras como el “acceso a

! Dictamenes Sexologicos por Delito Sexual — Anélisis de la Informacioén Forense en Colombia. Instituto
Nacional de Medicina Legal, 2001. Pg. 2

2 Congreso de la Republica. Ley 1098 de 2006. Codigo de Infancia y Adolescencia. Art. 8. Interés superior de los
nifios, las nifias y los adolescentes. Se entiende por interés superior del nifio, nifia y adolescente, el imperativo que
obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion integral y simultanea de todos sus derechos humanos, que
son universales, prevalentes e interdependientes.



nifios con fines sexuales a través de las TIC’s” o “contacto por medio de las TIC’s con

incitaciones sexuales a menores’.

Con el surgimiento de la era digital encontramos multiples beneficios y con ellos, también
peligros. A lo largo de la evolucion tecnologica, en especifico el Internet, hemos evidenciado
que por este medio se han presentado situaciones en las cuales los nifios, nifias y adolescentes
son victimas de incitaciones o insinuaciones sexuales por medio de comportamientos de
caracter acosador por parte de adultos, en su gran mayoria, con el fin de obtener un provecho

para si mismos o con fines comerciales.

La literatura ha desarrollado la idea del Internet como espacio crimindgeno, en el sentido en
que podemos entender que este y los avances que lo rodean son valiosos para realizacion de
diversas actividades legitimas, pero también facilitan el comportamiento criminal, y han
permitido el auge de nuevas modalidades de crimen. Asi, el elevado niimero de usuarios con
acceso a Internet permite que los delincuentes tengan un espectro cada vez mayor de

potenciales victimas®.

En esa misma linea, entonces, tenemos un campo muy amplio de victimarios, pero alin mayor
de victimas, y si le agregamos que el Internet da la ilusion del anonimato o su efectiva
existencia, es muy complejo llegar a la individualizacion del delincuente. Entonces, el
anonimato tiene una implicacion més profunda, ya que muchas personas recurren en sus
interacciones cibernéticas a ciertos modos de comportamiento que jamas serian capaces de

abordar cara a cara’.

3 Villacampa Estriarte, Carolina. Propuesta Sexual Telematica A Menores U Online Child Grooming:
Configuracion Presente Del Delito Y Perspectivas De Modificacion, 2014. Pg. 643.

4 Internet y Juicios Paralelos: La Justicia Meditica en la Era de los Tweets y los Blogs. (Capitulo libro
Turiscyber) Escobar, Garcia, Jiménez. Pg. 271.

5 Tbid. Pg. 272.
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A modo de inicio sobre la tematica a tratar, es relevante explicar el concepto principal que se

van a manejar a lo largo de este escrito con el fin de tener una mejor comprension.

Grooming: También conocido como acicalamiento o engafio pederasta. Comunmente
denominado ‘child grooming’, es todo acto llevado a cabo por un adulto que implique crear
una conexion emocional con el fin de tener o mantener un contacto sexual con un nifio, nifia o
adolescente. Se le ha denominado en espafnol “engafio pederasta” y el medio mas frecuente

dentro del cual ocurre hoy en dia es el Internet®.

Se hace entonces hincapié en el Internet como ese espacio criminégeno, que amplia el rango
de accion y aplicacion, sustentando atin més la teoria de que haciendo uso de esta herramienta
se hace mas presente la posibilidad del anonimato, ya sea real o ficticio, el uso de perfiles falsos

y el aprovechamiento de estas ventajas por parte del victimario.

Lo mas importante a tener en cuenta de esta practica es, que, si bien no siempre es realizada
por medios electronicos y redes sociales, hoy en dia es la modalidad mas recurrente y sencilla
de ejecutar. En especial si tenemos en cuenta la amplia influencia que las redes sociales tienen
hoy en dia en la juventud, y, ademas, teniendo acceso a ellas en los celulares u otros dispositivos
de uso personal. Las posibilidades de alcance del adulto al menor, con fines sexuales, son

exponenciales.

Ahora bien, otro elemento a destacar es que el acercamiento inicial suele hacerse por medio de
perfiles falsos, con nombres de usuario que parecen normales y que aparentan una edad
ciertamente menor a la real. Asi buscan entablar conversaciones inocentes y sencillas con el

fin de empezar a desarrollar una relacion de confianza y lograr una conversacion fluida. En su

6 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. (24 de octubre de 2019) Sentencia SP4573-2019 Rad. 47234
MP. Eugenio Hernandez Carlier.
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gran mayoria, y siguiendo esta tactica, se va a tener ese elemento esencial y primario para que

se puedan desarrollar posteriormente las peticiones de indole sexual.

Teniendo claro lo que la conducta de grooming en su generalidad significa, es importante
también exponer los pasos a seguir que suele tomar la persona que despliega la conducta. El
grooming habitualmente es un proceso que puede durar semanas o incluso meses, y que suele

pasar por las siguientes fases’, de manera mas o menos rapida segun las circunstancias:

1. El adulto empieza elaborando o construyendo lazos emocionales (de amistad) con

el/la menor, normalmente simulando ser otro nifio o nifia.
2. El adulto va obteniendo datos personales y de contacto del/la menor.

3. Utilizando técticas como la seduccion, la provocacion, el envio de imdgenes de
contenido pornografico, consigue finalmente que el/la menor se desnude o realice actos

de naturaleza sexual frente a la webcam o envie fotografias de igual tipo.

4. Entonces se inicia el ciberacoso, chantajeando a la victima para obtener cada vez mas
material pornografico o tener un encuentro fisico con el/la menor para abusar

sexualmente de él/ella.

Aplicacion en el contexto nacional:

Colombia es un pais que se ha visto socialmente afectado de muchas maneras, la violencia
politica, el conflicto armado, disparidad social, entre muchos otros. La violencia contra la
nifiez, en especial los eventos de violencia sexual han sido representativos dentro de la historia
nacional. De acuerdo al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (INMLCF),

tan solo en el afio 2019 se realizaron 25,695 exdmenes médico-legales por presunto delito

7 Revista Pensamiento Penal. Jorge E. Buompadre (2016). GROOMING. Pg. 7. Retrieved from website:
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2014/12/doctrina40272.pdf -
https://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/40272-grooming
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sexual, cifra consistente con los reportes de 2018, que evidenciaron 26,065. En promedio se
practicaron 71 valoraciones diarias y de acuerdo a la distribucion de edades, el promedio fue

de 12 afios. Estas cifras representaron el 87,45% del total de la violencia sexual®.

Esta problematica se ha mantenido constante durante los ultimos veinte afios, de acuerdo al
informe presentado por el INMLCF®. Desde el 2001 hasta el afio 2019 revela que el flagelo de
los delitos sexuales, y en particular el de delitos sexuales contra nifios, nifias y adolescentes, no

ha variado.

Cuando se llega al cuarto paso de los descritos previamente, para el caso de Colombia, ya
estariamos en sede de los delitos tipificados en el Titulo IV de la Ley 599 del 2000 (Cddigo
Penal colombiano) que consagra los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexual.
Hay que resaltar ciertas cosas que se deben tener en cuenta sobre una posible tipificacion del
grooming y, es que, este es un fenomeno que puede asimilarse como la antesala de un delito
sexual, ya sea un acceso carnal, un acto sexual abusivo o violento, o una explotacion sexual.
También es claro que la accion debe realizarse a través de medios electronicos como las TIC’s
(teléfono, Internet, o cualquier otra tecnologia de la informacion). De igual manera, dentro de
la misma conducta, es esencial denotar que hay un elemento subjetivo al tipo penal diferente
al dolo, este es, la finalidad sexual, ya que el contacto debe denotar esa intencion y propdsito,

sin importar que, en los casos de aquellos menores de 14 afios, exista previo consentimiento.

La diferenciacion realizada por el legislador entre menores de 14 ainios y los menores
mayores de 14 anos persigue fines constitucionalmente legitimos, pues es un
instrumento legislativo que permite materializar la proteccion del articulo 44

constitucional en aquellos menores cuya capacidad volitiva y desarrollo sexual no estd

8 Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (INMLCF) (2019, junio). Exdmenes médico legales
por presunto delito sexual. En Forensis 2018. Datos para la Vida. Grupo Centro de Referencia Nacional sobre
Violencia. Bogota. P. 233.

? Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (INMLCF) (2020, enero). Boletin Estadistico
Mensual diciembre 2019. Bogota.
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aun configurado plenamente. Asi las cosas, la medida tomada resulta idonea y
adecuada debido a que, aun existiendo el consentimiento del menor de 14 arios, lo
cierto es que su capacidad de comprension y valoracion del acto sexual no es adecuado
para su edad. Por eso la Ley lo protege, aun de su propia decision, con el fin de
salvaguardar no solo sus derechos sexuales y reproductivos sino el libre desarrollo de

su personalidad.”’

Por otra parte, tenemos que el fendmeno de grooming debe analizarse desde la mera conducta,
ya que no es necesario que se dé¢ un evento diferente de la comunicacion, sino que el acto
mismo deberia consumarse con la realizacion de las insinuaciones. En caso de que se presente
una situacion donde exista un encuentro fisico, se estaria en fase de un delito plenamente
contemplado por el Cddigo Penal colombiano, el cual podra concursar con el posible delito de

grooming segun la propuesta que aqui se defendera.

Aunque actualmente en el sistema penal colombiano no hay una tipificacion del delito de
grooming, es pertinente hacer una revision exhaustiva del Codigo Penal, donde se encuentran
los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexual, con mira a explicar como los
delitos actuales tampoco encajan en la descripcion del fendmeno aqui descrito. En este se

encuentra el articulo 209'", el cual establece:

“El que realizare actos sexuales diversos del acceso carnal con persona menor de
catorce (14) afios o en su presencia, o la induzca a practicas sexuales, incurrird en

prision de nueve (9) a trece (13) afios.”

Especificamente el tercer inciso del articulo establece la induccion a préacticas sexuales, sin
embargo, la forma en la que se ide6 el tipo penal por parte del legislador y su aplicacion pone

en duda la posibilidad de que este se pueda adecuar a los preceptos del grooming, teniendo en

10 Corte Constitucional. Sentencia C-876 de 2011. Magistrado Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo
' Congreso de la Reptblica. Ley 599 de 2000. Codigo Penal. Art 209.
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cuenta que para que este se dé, se necesita una accion en concreto, la materializacion de un
resultado, por lo tanto, nos encontramos entre dos modalidades, el delito que exige un resultado
(art 209) y una acto que se adecua a la mera conducta (grooming). Por otra parte, se puede decir
que existe una intencion diversa al dolo, teniendo en cuenta que los actos por los cuales se
busca inducir a la persona son de indole sexual y con fines netamente personales. En este caso,
se excluye la intencion de explotacion sexual, ya que el codigo penal ya contempla un delito

con esa intencion'?.

La Corte Suprema de Justicia, profiri6 la sentencia SP219-2023, rad. 55559'3, donde establecio
el alcance que se le puede dar al articulo 209 del Cdodigo Penal, en el cual se contempla el delito

de Actos Sexuales con Menor de Catorce (14) afos — revisado en los parrafos anteriores —.

En el estudio para el caso puntual, el magistrado establece que la palabra inducir estaria

haciendo alusion a lo que se ha entendido como grooming, asevera entonces:

“En algun momento, la sentencia llego a aseverar que las casuales peticiones
«obscenasy realizadas a un menor de edad en el contexto de intercambio de videos o
imdgenes erotico-sexuales a través de la Internet (sexting) no configura el delito de
actos sexuales abusivos sino, eventualmente, el de pornografia con personas menores

de 18 arios.

Tal apreciacion, cuando menos, es equivoca porque si, en el marco de una actividad
de sexting o cualquier otra que tenga lugar en redes globales de comunicacion, un

menor de 14 afnos recibe solicitudes o es inducido a una practica sexual, el autor de

12 Ibid. Art. 219A.
13 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia SP219-2023 rad. 55559 del 7 de junio de 2023.
MP. Fernando Ledn Bolafios Palacios
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esta conducta incurre, sin duda alguna, en el delito previsto en el articulo 209 del

cpH

Con esta sentencia, entonces se podria llegar a decir que, si bien en Colombia no existe un tipo
penal puntual que castigue el grooming, de alguna manera, lo contempla. Sin embargo, se
sostiene la critica sobre las dudas que se generan a partir de los diferentes tipos penales que
enuncia la Corte, dejan una sensacion de inseguridad juridica alrededor del mismo, permitiendo
espacios en blanco que se prestan para confusiones y vacios dentro de la normativa, ya que se
puede ver mas como una interpretacion jurisprudencial, puntualmente, sobre el verbo inducir,

dandole un alcance que no fue planteado, ni ha sido contemplado por el legislador.

Recientemente, la Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacion Penal, profirid la
sentencia SP 086-2023 Rad. 53097'°. En dicha providencia se hace el andlisis juridico sobre la
situacion del procesado quien, para el momento de los hechos tenia 21 afios, entabld
comunicaciones con una nifia de 11 afios de edad y que por medio de mensajes por el sistema
de mensajeria de BlackBerry logra generar una relacion de confianza lo suficientemente estable
para que la victima le enviara fotos de ella. Dicha relacion de confianza formulada entre los
dos desencadené en una serie de encuentros, en los cuales hubo un claro contacto sexual, el
cual desembocd en la condena del acusado por el delito de Acto Sexual Abusivo con persona

menor de 14 afios, debido al tocamiento de las partes intimas de la nifia en varias ocasiones.

Dentro de la misma sentencia, el magistrado enuncia que el grooming se puede entender como
la ‘seduccion emocional de menores de edad’!® con el fin sexual que hemos evaluado a lo largo

de este escrito. Posterior a esto, procede a explicar las diversas fases en las cuales se divide la

14 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia SP219-2023 rad. 55559 del 7 de junio de 2023.
MP. Fernando Ledn Bolafios Palacios. Numerales 12.2 y 12.2.1.

15 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia SP086-2023 Rad. 53097 del 15 de marzo de
2023. MP. Hugo Quintero Bernate.

16 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia SP086-2023 Rad. 53097 del 15 de marzo de
2023. MP. Hugo Quintero Bernate. Pg. 62.
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conducta delictiva, empezando por la fase de establecimiento de la amistad, seguido de la
confirmacion de la relacion, la cual puede entenderse como una extension de la primera;
posteriormente, se llega a la etapa de la valoracion del riesgo, donde se busca determinar si es
posible que los padres puedan llegar a tener conocimiento sobre la situacion en la cual se
encuentra la victima; pasando asi a la siguiente fase, la cual se entiende como la fase de
exclusividad, en cual la conversacion toma un caracter mucho mas personal y emocional,
eventualmente, sexual; por ultimo, llegamos a la fase sexual, donde se llega precisamente a
donde buscaba el sujeto activo de la conducta, las conversaciones en un principio pueden ser
implicitas, progresando a intercambios explicitos, en los cuales se pueden desarrollar

escenarios sexuales ficticios entre los dos.

Es importante resaltar que, dentro de estas maniobras para fomentar la conversacion sexual, en
muchos casos, los adultos se pueden valer del uso de pornografia infantil con el fin de dar una
sensacion de ‘tranquilidad’ en el nifia, nifio o adolescente. Sin embargo, este no siempre es
utilizado, en muchos casos con el mero hecho de la conversacion sexualizada, ya se puede

llegar al intercambio y creacion de material erético o pornografico de la victima!”.

Por wltimo, la sentencia SP 4573-2019 Rad. 472348, el magistrado sustanciador hace
referencia de que el grooming puede ser asimilable al acoso sexual. Sin embargo, la Corte
rechaza dicha teoria expuesta por la doctrina ya que, si bien tiene acciones comparables, uno
de los elementos necesarios para la adecuacion tipica es que el sujeto activo se valga de su
condiciéon de superioridad manifiesta'® o por medios de relaciones de poder, edad, sexo,

posicion laboral, social, familiar, o econdmica. Por lo tanto, dicho delito no seria aplicable para

17 Revista Pensamiento Penal. Jorge E. Buompadre (2016). GROOMING. Retrieved from website:
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2014/12/doctrina40272.pdf -
https://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/40272-grooming. Pg. 7.

18 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia SP4573-2019 rad. 47234 del 24 de octubre de
2019. MP. Eugenio Fernandez Carlier.

19 Teniendo en cuenta que el victimario aparenta o se hace pasar por una persona que tiene la misma, o cercana
edad a la victima, no se puede predicar una superioridad manifiesta.
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el grooming. El acoso sexual seria el delito posterior al grooming por el cual la persona se valga
de una condicion de superioridad sobre la victima al tener fotos intimas de esta.
El "online grooming", hasta que el legislador considere lo contrario, no es un delito
autonomo. Algun sector ha indicado que ciertos engarios pederastas podrian ajustarse

a lo descrito por la norma del articulo 210-A de la Ley 599 de 2000, que fuera
adicionado por el articulo 29 de la Ley 1257 de 2008:

Articulo 210-A-. Acoso sexual. El que en beneficio suyo o de un tercero y valiéndose
de su superioridad manifiesta o relaciones de autoridad o de poder, edad, sexo,
posicion laboral, social, familiar o economica, acose, persiga, hostigue o asedie fisica
o verbalmente, con fines sexuales no consentidos, a otra persona, incurrird en prision

de uno (1) a tres (3) anos.

Este, sin embargo, no seria el caso. El agente jamas se valio de "su superioridad
manifiesta", tampoco se aprovecho de "relaciones de autoridad o de poder, edad, sexo,
posicion laboral, social, familiar o econdomica" en aras de lograr sus fines sexuales.
Por el contrario, oculto cualquier condicion de tal indole y fingio ser un igual (...) con

-el fin de ganarse la amistad de los adolescentes.?’

Dentro de la misma sentencia también se hace un examen exhaustivo del tipo penal consagrado
en el articulo 219A. Utilizacion o Facilitacion de Medios de Comunicacion Para Ofrecer

Actividades Sexuales Con Personas Menores de 18 afios; sobre este establece que:

Tanto el ingrediente objetivo ("utilizar o facilitar el correo tradicional, las redes
globales de informacion, telefonia o cualquier medio de comunicacion") como el
subjetivo del tipo ("para obtener, solicitar, ofrecer o facilitar contacto o actividad con
fines sexuales con personas menores de dieciocho -18- anios de edad") deberan

entenderse en un ambito orientado al ejercicio de la prostitucion infantil, pornografia

20 Ibid. Pg. 45.
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con menores o vinculado con el turismo sexual. Esto es, en un entorno de explotacion

sexual de menores de edad.”’

La misma corte zanja la posibilidad de una discusion entre el articulo 219A y el grooming,
donde se debe entender que tanto el ingrediente objetivo y subjetivo, deben estar encaminados
al ejercicio de la prostitucion infantil, pornografia con menores o el turismo sexual. Un fin
netamente de explotacion sexual de menores de edad. Si dentro de la misma accion media un

intercambio econdmico, ya sea en favor del menor o un tercero, la explotacion sera comercial.

Entonces se diferencia del grooming, ya que este puede encaminarse tanto al provecho propio,
como a la explotacion sexual, y se debe entender como el acto preparatorio, la antesala al delito

sexual, como el acceso carnal, acto sexual violento o abusivo.

De igual manera, la Corte en la misma sentencia resuelve otra de las dudas que se tiene

alrededor del grooming, ;Qué sucede con los casos de estupro? Sobre esto, menciona que:

Por otra parte, la generalizacion (o publicidad) de casos de "online grooming"
tampoco constituye razon suficiente para afirmar la vigencia (o ni siquiera la
necesidad) de la proteccion juridico penal para menores entre catorce (14) y dieciocho
(18) arios que no se hayan expuesto a trasfondos de explotacion sexual. Se trataria de
situaciones de estupro, comportamiento que, como ya se dijo (4.5), no es sancionable
en nuestro orden juridico. En paises como Esparia, por lo demdas, son punibles actos de
"online grooming" unicamente cuando el menor no ha cumplido la edad de
consentimiento legal (dieciséis -16- anos, en Espainia), sin importar que los fines del
agente se orienten al abuso o la violencia sexual, o a la pornografia infantil. E

incluso el "grooming" seria atipico cuando hay "consentimiento libre del menor de

21 Ibid. Pg. 24.
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dieciséis (16) anios" y "el autor sea una persona proxima al menor por edad y grado de

desarrollo o madurez.”’

De las sentencias revisadas podemos concluir que, a pesar de que la Corte hace una
aproximacion al grooming, de igual manera no se termina de satisfacer esa inquietud y duda
alrededor de la aplicacion de los articulos 209 en su ultimo inciso, 210A o 219A porque de
acuerdo a los conceptos revisados en la introduccion y el inicio del texto, sigue existiendo ese
vacio legal, que permite la desproteccion del bien juridico y una falla en la proteccion del

interés superior de los nifos, nifias y adolescentes.

Sin embargo, nos aclara una circunstancia, si bien el grooming en su sentido mas basico busca
proteger a los menores de 14 afios, si se utilizara con fines de reclutamiento y explotacion

sexual, procederia su aplicacion para aquellos que se encuentren en el rango de 14 a 18 afios.

Habiendo evidenciado la situacion en Colombia, pasaremos a hacer un analisis comparativo de
legislacion y otro de jurisprudencia, con el fin de evidenciar como paises con diferentes
sistemas normativos y de derecho han hecho un acercamiento y esfuerzo por sancionar esta

conducta y como se han judicializado a aquellos que han incurrido en el delito.

Analisis comparado:

Para poder hablar de la posibilidad de un tipo penal en Colombia que se adapte al sistema penal
actual, y que vaya acorde a la politica criminal del Estado, se cree importante hacer un recuento
de diversas tipificaciones que se han elaborado y reglamentado a nivel internacional para este
fendmeno y como, siendo una fuente de insumos que ilustran la discusion y nos permitan dar

luces para poder formular una propuesta para su inclusion en el Cédigo Penal colombiano.

Para mayor claridad a la hora del andlisis comparativo, se manejard una division basada

principalmente en la geografia. Por lo tanto, se agruparan los paises por factor territorial,

22 Ibid. Pg. 46 - 47.
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empezando de esa manera con Argentina, posteriormente con Estados Unidos de América vy,

por ultimo, Espania.

Ahora bien, el criterio de seleccion de normativa y jurisprudencia esta enfocado en la relevancia
dentro del sistema juridico por pais, la importancia del caso dentro del pais y como estos son

conducentes para el presente trabajo.

Argentina:

Para empezar, varios paises de la region latinoamericana han tipificado el grooming. Sin
embargo, por la importancia y el acercamiento al modelo normativo y procesal, solo se hara

una apreciacion de la reglamentacion juridica y jurisprudencial de Argentina®’.

Normativa:

El articulo 131 del Codigo Penal®* argentino establece que:

Sera penado con prision de seis (6) meses a cuatro (4) anios el que, por medio de
comunicaciones electronicas, telecomunicaciones o cualquier otra tecnologia de
transmision de datos, contactare a una persona menor de edad, con el propdsito de

cometer cualquier delito contra la integridad sexual de la misma.

Dentro del tipo podemos ver que tenemos un sujeto activo indeterminado, sujeto pasivo
determinado —teniendo que la conducta recae sobre menor de edad— elemento necesario para

la conducta como se ha mencionado previamente.

De igual manera, Argentina dentro de su legislacion cre6 la Ley Micaela Ortega —este caso en
concreto se evaluard en el andlisis jurisprudencial—, la cual esta enfocada en crear el Programa
Nacional de Prevencion y Concientizacion del Grooming o Ciberacoso contra Nifos y

Adolescentes. Este programa se enfoca en proteger del grooming a infancias y adolescencias,

23 Sofia Diaz Pucheta. El Sistema Acusatorio en los procesos penales de América del Sur. Revista Argumentos
Num. 4 julio 2017, pp. 1-19.
24 Codigo Penal de la Nacion. Ley N°26.904 de 2013, art 131.
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ensenarles a usar Internet de manera responsable, capacitar a las personas que trabajan en las
escuelas, dar informacion acerca de este delito en los medios de comunicacion y explica como

y donde denunciar los casos?.

Jurisprudencia:

La primera sentencia de Argentina que se pondra presente es este fallo historico donde se
condena a un hombre de 41 afios a 35 afos de prision por someter a 23 menores de edad por
medio de amenazas de publicar imagenes intimas de ellas.?® La condena por grooming, primera
en su tipo, sienta un fuerte precedente frente a la responsabilidad por un delito de esta indole.
La magnitud de la situacién da paso a la alta penalidad impuesta, teniendo en cuenta que el
sefior mantenia digitalmente captivas a las nifias y adolescentes, mientras que les hacia diversas
exigencias, sin importar la hora, y, ademds, mantenia la situacion por medio de amenazas contra
ellas, las cuales estaban basadas en mostrar sus fotografias desnudas en redes sociales y a sus

familiares.

Frente a esta sentencia, es importante mencionar que no hubo un contacto fisico o un encuentro
como tal, lo que denota que el grooming no requiere que esté consumada la reunion presencial
e igual puede y esta presente a lo largo de todo el caso. Esto en razén de que para obtener las
fotos tuvo que darse una relacion de confianza desarrollada entre las partes lo suficientemente
fuerte para que existiera la comodidad de mandar las fotos y la intencidon por parte del sujeto

de obtener estas fotos mediante engafios y demas acciones realizadas para obtenerlas.

Otra condena que se presentd en Argentina es sobre el caso de Micaela Ortega, una nifia de 12
afios que fue contactada por Jonathan Luna via Facebook. El sefior Luna gan6 la confianza de

la menor por medio de un perfil falso, logré concretar un encuentro con ella. Tras el encuentro,

2 Ley 27.590, Ley Micaela Ortega. 2020
26 Sentencia MPF-BA-00435-2018 del 21 de noviembre de 2019. Magistrados Ponentes: Bernardo Campana,
Ricardo Calcagno y Romina L. Martini.
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se pudo establecer que caminaron aproximadamente 9 kilémetros hasta un terreno baldio donde
intento abusar de ella. Al resistirse, le roba una plancha de pelo y la estrangula con el cable de

la misma.?’

Este caso es la maxima explicacion de por qué el grooming es la antesala de los delitos sexuales
e incluso, homicidios y feminicidios. La asechanza que emprende el victimario con dolo y
ademas con la intencién especial de obtener un provecho sexual para si, como lo vemos
comunmente, o para un tercero en los casos de una trata de personas o la venta de contenido

sexual infantil por Internet.

Otro caso mas que podemos encontrar es el de la sentencia No. 32 del Tribunal Rio Tercero de
Argentina, publicada el 9 de septiembre de 2020. Este es un fallo que resalta y permite sustentar
de manera objetiva, que, nuevamente, el grooming es la antesala de un delito sexual y es un
mecanismo utilizado por los perpetradores de vejdmenes sexuales en contra de nifios, nifas y

adolescentes.

Entre enero y febrero del 2020, en varias ocasiones el acusado establecio contacto con la nifia
MLP de 12 afios por medio de la red social Instagram. Utilizaba el medio para insinuarse de
diversas maneras, indicandole que tenia un nuevo colchén que hacia ver su habitacion muy
bonita, pero que eso no valia nada porque la victima no lo acompafiaba, porque no podia
compartirlo con ella, todos con el fin de que se diera el convencimiento necesario y el engafio
emocional para concretar el encuentro. Dicho encuentro se concretd. Sin embargo, MLP no

consiente a las relaciones sexuales, motivo por el cual, fue accedida carnalmente.

Frente al delito de grooming, el juez sostuvo que:

27 Sala I del Tribunal de Casacion Penal, Causa N° 87583. Magistrados Daniel Carral y Ricardo Maidana. 14 de
marzo de 2019.
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“La intencion de esta figura es otorgar una mayor proteccion a los menores de cierta
edad frente a la irrupcion de la Internet en la etapa de la infancia, red de comunicacion
que, al tiempo de acechar a los jovenes usuarios de las nuevas tecnologias de la
informacion, es aprovechada por sujetos sexualmente pervertidos para contactar a
menores, ganarse su confianza y lograr, como ultima finalidad, tener o mantener un
contacto sexual con dicho menor. Dicho delito, se refiere a las acciones realizadas
deliberadamente con el fin de establecer una relacion y un control emocional sobre
un nifio o niia, gandndose su confianza, con el fin de preparar el terreno para el
abuso sexual del menor. “Es importante destacar que el bien juridico asume en esta
hipotesis un doble caracter: el individual, en relacion con el menor, y el

supraindividual, en relacién con la proteccién de la infancia” *®

Se destaca que, no solo se mencionan los elementos constitutivos del delito, sino ademds que
es una herramienta para la configuracion de un delito sexual de mayor reproche legislativo.
Asi, se resalta que el grooming no es un delito informatico, sino que es un delito sexual, y que

el autor se vale de un medio informéatico o telematico para lograr sus objetivos sexuales.

Asi las cosas, y resaltando no solo la gravedad del delito de acceso carnal, también se le da la
relevancia que requiere a una practica como el grooming dentro de la sentencia. Recordemos
no solo el hecho de que es un delito tipificado por el Codigo Penal argentino, sino que, ademas,
Argentina es un pais que ha desarrollado una amplia jurisprudencia que precisamente resalta la
gravedad de la conducta, la sanciona y reitera que el grooming es la antesala de varios, sino es
de todos los delitos sexuales, una vez el victimario logré la concrecion del encuentro fisico,
razon por la cual en ambos casos, el ente juzgador valora el grooming y la conducta de violencia

sexual como dos hechos que no pueden eliminarse entre si, dando lugar al concurso de delitos.

28 C4mara Criminal y Correccional, Rio Tercero, Argentina. Sentencia 32 del 9 de septiembre de 2020,
Magistrado Marcelo José Ramognino. Pg. 10-11.
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Estados Unidos de América:

Se hace uso de la jurisprudencia y normativa de Estados Unidos, no solo por su abordaje del
tema, sino por el manejo que se le han dado no solo dentro de los estados y a nivel federal. Se
ha presentado un alza de casos de grooming, violencia y explotacion sexuales. El uso de la
tecnologia con fines de trafico sexual fue identificado por el 70,4 % de los encuestados que
declararon haber sido victimas de trafico sexual en un estudio realizado en 2018. El Centro de
Denuncias de Delitos en Internet del FBI (2021) inform6 de un aumento del 99,95 % en los

delitos contra menores cometidos a través de Internet en 2022 en comparacién con 2019%.

De igual manera, se incluye por su diferencia en el sistema legal, siendo este uno de precedentes
y Common Law, lo cual nos puede aportar una vision nueva y diferente a la analizada

previamente.

Normativa:

En el caso de Estados Unidos se establece la prohibicion federal de transmitir informacion
acerca de un menor de 18 afios con el propdsito de atentar y vulnerar la integridad sexual, de
acuerdo a lo contemplado en el Codigo de los Estado Unidos de América, apartado 18, seccion

2422 por medio del cual se establecen los crimenes y procedimientos criminales.

En alguno Estados, como el de Minnesota, se establece que todo acto de solicitar a nifios, nifias
o adolescentes en conductas sexuales, o comunicacion con el fin de obtener material sexual

explicito es considerado un delito o felony°.

2 Hewitt, A. (2024, January 10). Online grooming and child sexual exploitation in the U.S. | Hope for Justice.
Hope for Justice | Bringing Freedom from Modern Slavery. https://hopeforjustice.org/news/online-grooming-

and-child-sexual-exploitation-in-the-u-s/

30 Minnesota Statues, 2024. Chapter 609 Section 352: Solicitation Of Children To Engage In Sexual Conduct;
Communication Of Sexually Explicit Materials To Children.
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Jurisprudencia:

Sentencia 890 N.W.2d 914, State v Muccio; proferida por la Corte Suprema de Minnesota, el
8 de marzo de 2017. En este caso, la acusada Krista Muccio sostuvo conversaciones con un
adolescente de 15 anos de edad con un alto contenido sexual, donde se intercambiaron varias
fotos en las cuales estaban al descubierto partes genitales, y de otros contenidos sexuales.
Aparte de las fotos, Muccio envid varios mensajes invitando al joven a diversas actividades
sexuales, y por medio de los cuales describieron detalladamente como seria el encuentro sexual

entre los dos y en qué tipo de practicas se involucrarian.

Al encontrar las fotos y conversaciones en el iPad del adolescente, su padre se dispone a
presentar la denuncia por grooming. Se describe la conducta como la prohibicion a un adulto
de participar en la trasmision electronica de informacion con relacion a explicitar la conducta
sexual de una persona hacia otra. Si la conducta esta dirigida a un nifio, nifia o adolescente y el
adulto actfia con la especifica intencion de despertar en cualquier persona un deseo sexual, esta

tendra mayor pena.

De acuerdo al analisis presentado por la Suprema Corte, el primer estudio a la figura juridica
es el de entablar comunicaciones con un nifio, nifia o adolescente. En este se establece que el
adulto debe dirigir el mensaje con el contenido expresamente prohibido con el sujeto pasivo de
la conducta. Ademas, se recalca que, en este tipo de situaciones el adulto tiende a ser selectivo

con el nifio, nifia, y/o adolescente.

En segundo lugar, se analiza el contenido sobre la intencion de despertar un deseo sexual. Esta
figura como tal deja sin definir el rango de edad en cual se debe encontrar la persona a la cual
se le han direccionado los avances para despertar el deseo sexual. Asi las cosas, no
necesariamente debe recaer sobre un nifio, nifia o adolescente la conducta para que se cumpla
con este requisito que se reprocha, pero si se especifica que en caso de que recaiga sobre un

NNA, esta tendrd mayor pena.
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Proceden a definir, en tercer lugar, lo referente a crear, retratar o relacionar a una conducta
sexual; frente a este se establece que la caracterizacion de esto hace referencia a la descripcion
de la zona genital, ya sea masculina o femenina, y acompafiado de esta, la descripcion de
actividades sexuales que se le realizarian a la otra persona, que se harian en pareja o que esta

haciendo en el momento de excitacion.

Con la descripcion de estos elementos y la adecuacion a la conducta desplegada por la acusada,
la Corte Suprema de Minnesota llega a concluir que, la sentencia dada por el tribunal ad quem
no fue errada, y no solo eso, sino que esta se atiene a los principios constitucionales, motivo

por el cual, se mantiene la sentencia condenatoria.

Por ultimo, se tiene la sentencia U.S. v. Chambers 642 F. 3d 588 de la Corte de Apelaciones,
Circuito 7mo de los Estados Unidos (jurisdiccion federal) para el caso de Jeffrey Dean
Chambers. Chambers trat6 de persuadir a una menor de 18 afios a acceder a relaciones sexuales,
violando asi la normativa interna del estado correspondiente y el pais. El recuento de los hechos
es correspondiente a una practica comun de los Estados Unidos, en la cual se establece contacto
con diferentes personas por medio de salas de chats, con nombres de usuarios que no dan a
conocer si es un adulto o un menor quien esta haciendo uso de la sala y con quien se esta

conversando.

Para este caso, el ente juzgador procede a definir el grooming con el fin de poder explicar y
dejar en claro como la conducta de Chambers era, sin lugar a duda, la analizada a lo largo del

escrito.

El grooming se refiere a las acciones deliberadas que lleva a cabo un acusado para

exponer a un nifio a material sexual; el objetivo final del grooming es establecer una
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conexion emocional con el nifio y reducir sus inhibiciones con el fin de prepararlo para

la actividad sexual.’’!

En este caso, uno de los chats investigados era “I Love Much Older Men” en el cual Chambers
era participe e inicié conversaciones con una menor llamada Kendal. Durante 14 meses,
tuvieron constantes conversaciones por diversos medios electronicos como e-mails, chats
online, mensajes de texto y llamadas telefonicas. A lo largo de su relacion con Kendal, también
entablé conversaciones con otras usuarias del chat, sin saber que muchas de estas “usuarias”
eran agentes del FBI haciendo una investigacion directa sobre el grooming en las salas de chat

de American Online Chat Room.

A lo largo de la redada conducida por las autoridades federales, el implicado seguia sosteniendo
dichas conversaciones con los agentes, incitando las conversaciones de indole sexual, enviando
fotografias de su miembro viril, asi como de otros adultos y menores. De igual manera hizo
remision de videos de menores siendo abusados sexualmente y haciendo parte de actos
sexuales. Otra parte de sus acciones era que escribia mensajes de alto contenido erdtico, asi
como pedia descripciones fisicas y que le informaran sobre los desarrollos sexuales que habian
experimentado. Estas situaciones fueron reiteradas por aproximadamente 3 afios. Como
resultado del proceso fue condenado a 240 meses de prision, resultado que fue apelado y de

dicha apelacion, se confirmo la sentencia.

Espaia:

Se trae Espafa como ejemplo para el territorio europeo, inicialmente por su idioma, pero en
especial por ser un pais que le ha hecho frente a las violencias basadas en género, fomenta la

lucha feminista y el esfuerzo por reducir la incidencia de los delitos sexuales®?. Segun los

31 United States Court of Appeals, Seventh Circuit.Jun 16,2011. U.S. v. Chambers. 642 F. 3d 588
32 Ipsos. (2023, March 6). 8M|Espafia, el pais europeo mas feminista. Ipsos. https://www.ipsos.com/es-
es/8mespana-el-pais-europeo-mas-feminista
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estudios en los que se basa el Consejo de Europa,el abuso sexual infantil afecta a
aproximadamente a un 20% de la infancia, mas a nifias que a nifilos. Muchos de dichos estudios
son retrospectivos, en los que se pregunta a poblacion adulta si sufrieron abuso sexual, como
senala la ONG Save The Children en su informe Ojos que no quieren ver, en el que estima que
entre un 10 y un 20% de la poblacion en Espaiia ha sufrido algtn tipo de abuso sexual durante

su infancia: eso supone entre 800.000 y 1,6 millones de personas™.

Normativa:

Es importante mencionar que el Consejo de Europa planted y ratifico el Convenio de Lanzarote,
por medio del cual se comprometi6 a la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso
sexual. Esta convencion es aplicable, entre muchos otros, al reino de Espana. Asi las cosas,

134

dentro del Cdédigo Penal espafiol”” encontramos el articulo 183 bis, el cual establece:

El que a través de Internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la
informacion y la comunicacion contacte con un menor de trece anos y proponga
concertar un encuentro con el mismo a fin de cometer cualquiera de los delitos
descritos en los arts. 178 a 183 y 189, siempre que tal propuesta se acomparie de actos
materiales encaminados al acercamiento, sera castigado con la pena de uno a tres afnos
de prision o multa de doce a veinticuatro meses, sin perjuicio de las penas
correspondientes a los delitos en su caso cometidos. Las penas se impondran en su
mitad superior cuando el acercamiento se obtenga mediante coaccion, intimidacion o

engarno.

33 Epidemiologia de la violencia sexual: las cifras. Geo Violencia Sexual. https://geoviolenciasexual.com/3 -
radiografia-de-la-violencia-sexual-las-cifras/
3 Codigo Penal del Reino de Espafia. Art 183 bis.
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Jurisprudencia:

En Espana, la primera sentencia que se profirié sobre grooming se dio en el afio 2011. Se
profiere sentencia en la cual se condena al procesado por un delito continuado de abusos
sexuales, provocacion sexual, amenazas y asesinato en grado de tentativa respecto a la menor.
No obstante, al analizar la acusacion y en particular, de un delito continuado de abusos sexuales
(grooming) del articulo 183 bis, es absuelto teniendo en cuenta que los delitos previamente
mencionados subsumen el delito de grooming teniendo la consumacion de los actos de
violencia sexual que fueron ejercidos en contra de la menor y que la aplicacion del tipo penal
dentro de la sentencia, seria entonces, segun el juzgador, ir en contra del principio de

proporcionalidad al incurrir en una doble incriminacion. Asi, se sostuvo que:

los contactos previos que fueron mantenidos por el acusado con la menor por Internet
con el fin de lograr encuentros sexuales implican «una modalidad de progresion
delictiva, que infringe en su desarrollo preceptos penales menos graves, afectantes al
mismo bien juridico y, por tanto, absorbidos por el mayor desvalor de la conducta que
anima la intencion del autor. Procediendo en consecuencia la absolucion del acusado
del delito continuado del articulo 183 bis del C.P., al haber sido asimismo formulada

acusacion por un delito de abusos sexuales continuado, por el que si le condenamos™ .

Si bien, se sabe que el delito consumado subsume el preparatorio’®, es importante denotar que
eso es el grooming, la puerta que se abre con el fin de llegar al delito sexual y por lo tanto debe
ser tomado a consideracion a la hora de la sentencia como una conducta punible autonoma y

no solo como una accién utilizada como medio para la comision de otras conductas punibles.

35 Lina Mariola Diaz Cortés, Pronunciamientos Sobre el Delito Denominado Child Grooming. (Universidad de
Salamanca, 2013). Pg. 3.

36 Teniendo en cuenta que el tipo penal consagra ‘sin perjuicio de las penas correspondientes a los delitos en su
caso cometidos.’ Lo cual supone que sin perjuicio de las sanciones por el delito consumado, también habria
lugar a la sancion por el grooming.
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Dejar que se subsuma, le resta importancia a las actuaciones tomadas con toda la premeditacion

de formar una relacion de confianza con la victima para después poder cometer el delito sexual.

Respecto a una segunda sentencia, encontramos que para el Juzgado se encuentran probados
los hechos que soportan la tipificacion del articulo 183 bis, que involucran a dos menores, el
acusado, proximo a cumplir 18 afios, y la victima, de 12 afios. Los menores se conocieron a
través de una red social, intercambiaron sus teléfonos, y el acusado comenz6 a remitir mensajes
por WhatsApp en los que le hizo propuestas sobre encuentros enviando mensajes de contenido
sexual explicito.

En particular, llama la atencion lo aseverado por el Juzgado de que el acusado en reiteradas
ocasiones le propuso a la menor quedar con ella “para tener relaciones sexuales™’,
proponiéndole incluso que le mandase una foto de ella en ropa interior y ¢l le mandaria una de

sus genitales y como la menor no accedid, ¢l le mand6 una fotografia de un pene erecto como

si fuese suyo, para después decirle que no lo era.

De acuerdo con lo expresado por el juzgador se deduce que en su opinioén el menor tenia como
finalidad lograr un encuentro sexual con la victima, teniendo en cuenta diversos comentarios y
mensajes que le realizé. En efecto, para la Magistrada, las expresiones sexuales del acusado,
frente a una menor de 12 aflos y de la cual conoce su edad, aunque en un inicio ésta la hubiere
ocultado, son una clara referencia a su intencioén de cometer un delito sexual contra la menor.
Dejando asi claro, y manifestado por el juzgador, que este en su modalidad es un delito de mera

conducta.

Es decir, la accion de contactar quedaria probada por la mera comunicacion llevada

a cabo por alguno de los medios previstos por el art.183.ter.1° siendo esta contestada,

37 Lina Mariola Diaz Cortés, Pronunciamientos Sobre el Delito Denominado Child Grooming. (Universidad de
Salamanca, 2013). Pg. 3.
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aun sin contener una proposicion expresa -si bien debe recordarse que debera ir la

conducta orientada en todo caso hacia la finalidad delictiva’®.

Conclusiones sobre el analisis:

Del analisis podemos concluir que cada pais visualiza el grooming desde puntos que confluyen
y divergen. Para empezar, en todos los casos tenemos generalidades como que no se exige la
calificacion del sujeto activo, Sobre el sujeto pasivo, tenemos que en Espafia se exige el
requisito de la edad puntual — menor de 13 afios —. En el caso de Argentina se exige que sea
menor de edad, mas no establece un rango puntual, por ende, la conducta recae en toda persona
que sea menor de 18 afios. Para Estados Unidos, no existe requisito de edad, sin embargo, si
recae sobre un nifio, nifia o adolescente, se agrava la conducta.

Otro elemento clave presente en los tres tipos penales estudiados es el uso de las redes sociales
y otras herramientas de comunicacién como parte constitutiva del delito. Se evidencia que se
trata de conductas que inician y se desarrollan a través de Internet. Esto permite concluir que,
en estos paises, se reconoce al espacio digital como un entorno crimindgeno que facilita la
comision de tales conductas.

Un aspecto para resaltar de Argentina es que mas alla de tipificar la conducta, crea una ley con
el fin de crear e implementar un programa de prevencion y concientizacion del grooming y
como este afecta a los NNA, como se debe hacer uso del Internet de manera responsable y
como los adultos pueden identificar las sefiales, y donde se pueden denunciar los casos. Esto
es supremamente valioso e importante, porque buscar controla la situacion desde otras esferas
diferentes al derecho penal y el poder punitivo del Estado. A eso, precisamente, es que se debe

aspirar a llegar.

38 Sofia Santos Santa Cruz. El Delito De Online Child Grooming Del Art. 183.Ter. 1° Del Codigo Penal
Espaiiol. (Universidad Pontificia de Comillas, 2017). Pg. 28.
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Discusion para una propuesta legislativa en Colombia:

La Corte Constitucional ha definido la politica criminal como el conjunto de respuestas que un
Estado adopta para hacer frente a las conductas punibles, con el fin de garantizar la proteccion
de los intereses esenciales del Estado y de los derechos de los residentes en su jurisdiccion. En
esa medida, se busca combatir la criminalidad a partir de diferentes estrategias y acciones en

el ambito social, juridico, econdémico, cultural, administrativo y/o tecnologico, entre otros™.

En ese sentido, se puede deducir que la politica criminal en Colombia debe ser entendida, en
su integralidad, como un sistema compuesto por distintas etapas, y que cualquiera
consideracion estratégica sobre alguna(s) de las fases de la politica criminal, implica

necesariamente la consideracion de sus nexos con las demas, al ser inescindibles entre si*’.

Las fases, de acuerdo a la Corte, se entienden de la siguiente manera:

la politica criminal tiene que ver con la ‘criminalizacion primaria’ o definicion de un
comportamiento como delito, que es su fase legislativa; igualmente se vincula con la
‘criminalizacion secundaria’, esto es con la determinacion de un individuo como
responsable de un crimen ya establecido por la ley, que es el problema de la
Judicializacion o investigacion criminal de los hechos punibles; y finalmente también
se vincula con la ‘criminalizacion terciaria’, esto es, la ejecucion y cumplimiento de la
sancion penal por parte de una persona declarada responsable de un crimen, que es la

fase de ejecucion penitenciaria.*!

Es importante resaltar, que en esta sentencia la Corte no hace énfasis en la fase cero o de

prevencion®?, lo que se puede entender como la etapa previa a la tipificacion de la conducta —

39 Corte Constitucional, Sala Quinta de Revision. 16 de diciembre de 2015. Sentencia T-762 de 2015,
Magistrados Ponentes: Jorge Ivan Palacio Palacio, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y Gloria Stella Ortiz Delgado.
Pg. 82.

40 Ibid. Pg. 83

4! Informe Final: “Diagndstico y propuesta de lineamientos de politica criminal para el Estado colombiano”,
realizado por la Comision Asesora de Politica Criminal. Pag. 17.

42 Zaffaroni, E. R., Alagia, A., & Slokar, A. (2002). Derecho penal: Parte general (2.2 ed.). Buenos Aires: Ediar.
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aqui es donde tiene relevancia la Ley Micaela Ortega — la cual debe tomarse como ejemplo
para la atencion, intervenciéon y prevencion de conductas como el grooming y la
implementacion de esa politica con el fin de que el derecho penal no sea el inico mecanismo
que se utiliza para combatir la problematica. Un enfoque integral, completo y de esfuerzo desde
diferentes entidades del Estado, es la mejor estrategia con el fin de evitar caer en el populismo

punitivo y la hiper criminalizacion.

En ese sentido, la Corte ha establecido que existe un estindar minimo para la formulacion de
la politica criminal del Estado. Y para el caso en concreto, nos centraremos en todo lo
relacionado a la criminalizacion primaria, la formulacion y disefio de la politica criminal. Dicho

estandar nace de la problematica politica criminal y juridica que se maneja actualmente:

la politica criminal colombiana se ha caracterizado por ser reactiva, desprovista de
una adecuada fundamentacion empirica, incoherente, tendiente al endurecimiento
punitivo, populista, poco reflexiva frente a los retos del contexto nacional, subordinada
a la politica de seguridad, volatil y débil. Estas caracteristicas resultan problematicas,
en tanto, desligan la politica criminal de sus objetivos principales: combatir la

criminalidad y lograr la efectiva resocializacién de los condenados.*

De esa manera, la Corte propone la valoracion o creacion de una politica criminal con unos
estdndares minimos, con el fin de que sea respetuosa de los derechos humanos, esto lo hace a
través de minimos verificables. Asi las cosas, se procedera a enunciar cuales son estos, y por
qué, desde la perspectiva de todo lo previamente enunciado, se cree que la tipificacion del

grooming es necesaria y no encuadra dentro del populismo punitivo.

43 Corte Constitucional, Sala Quinta de Revision. 16 de diciembre de 2015. Sentencia T-762 de 2015,
Magistrados Ponentes: Jorge Ivan Palacio Palacio, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y Gloria Stella Ortiz Delgado.
Pg. 84.
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1. La politica criminal debe tener un caracter preventivo. Uso del derecho penal como

ultima ratio.

El principio del derecho penal como ultima ratio. Segin la Comision Asesora de Politica
Criminal, un Estado democratico de derecho debe minimizar el uso del poder punitivo, “pues
si la garantia y la proteccion de los derechos humanos y de los bienes juridicos fundamentales
pueden ser alcanzados por vias distintas a la penal, como la politica social, las politicas
preventivas o el uso de mecanismos administrativos de control, entonces es ilegitimo recurrir

al instrumento penal"*

Enfrentar el populismo punitivo empieza desde las instituciones que construyen la politica
criminal. De esa manera, el disefio de la misma debe cambiar de perspectiva y entender que el
delito no solo se puede combatir por medio del incremento de penas. Debe existir una

colaboracion armonica entre las diferentes estrategias de combate contra la criminalidad.

Frente a la propuesta legislativa que se busca plantear, podemos establecer que viendo el alza*
en los casos donde el grooming se ha hecho presente, y las cifras de violencia que no
disminuyen sino han aumentado con el paso del tiempo. La violencia sexual se manifiesta como
la forma mas prevalente de abuso contra nifias, nifios y adolescentes. Segun los informes de las
instituciones de salud, en 2022 y 2023, esta categoria de violencia ha representado
aproximadamente el 45% del total de incidentes reportados anualmente. Esto se traduce en un

alarmante promedio de 2.500 casos mensuales de presunta violencia sexual en el pais, lo que

4 Informe Final: “Diagndstico y propuesta de lineamientos de politica criminal para el Estado colombiano”,
realizado por la Comision Asesora de Politica Criminal. Pag. 63.

45 Revista Poder Legislativo. (2024, May 30). Siete de cada diez nifios y adolescentes en Colombia han sido
victimas de ciberacoso - poderlegislativo. Poderlegislativo.
https://poderlegislativo.camara.gov.co/2024/05/30/siete-de-cada-diez-ninos-y-adolescentes-en-colombia-han-
sido-victimas-de-ciberacoso/
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subraya la gravedad de esta problematica*®. En ese sentido, el uso del derecho penal seria véalido

y necesario, con el fin de que sirva como un mecanismo de prevencion.

De igual manera, y en concordancia con lo que expone la Corte, es necesario que las entidades
estatales implementen politicas publicas que ayuden a combatir la problematica desde antes de
que se dé la comision de la conducta, la educacion de la nifiez y juventud entorno al cuidado
durante el uso de redes sociales, a no confiar ciegamente en cualquier solicitud de amistad o
follow request, aprender a identificar senales de riesgo. Dentro de la misma, educar a los padres
en la vigilancia e identificacion de sefiales que puedan indicar que el nifio, nifia o adolescente
(menor de 14 afios) puede estar o estd en riesgo de personas ejerciendo grooming sobre ellos.
Todo esto, en busqueda de la concordancia y sintonia entre mecanismos de prevencion y las

estrategias que debe implementar el Estado para evitar y prevenir la criminalidad.

2. Lapolitica criminal debe respetar el principio de la libertad personal, de forma estricta

y reforzada.

Si bien es cierto que la restriccion a la libertad personal como causa de la comision de una
conducta punible es un instrumento legitimado en la mayoria de los Estados modernos, no
puede perderse de vista que la prision y las penas privativas de la libertad no son las tnicas

estrategias para combatir el delito.

Dentro de ese mismo aspecto, se debe considerar la necesidad de la aplicacion de medidas de
aseguramiento privativas de la libertad y como estas, en la medida de lo posible, deben ser
aplicadas de manera excepcional, con el fin de que se elimine el uso de esta como una ‘sancion

anticipada’ transgrediendo gravemente el principio de presuncion de inocencia.

46 Instituto Nacional de Bienestar Familiar (2024). Boletin Datos para el Cambio. Situacién de Violencia Contra
los Nifos, Nifias y Adolescentes. Pg. 22
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La limitacién al derecho de libertad personal tiene un fin resocializador y busca, basicamente,
disuadir a la sociedad de cometer conductas punibles y evitar la reincidencia delincuencial.
Adicionalmente, la privacion de la libertad debe estar regida por el principio de
proporcionalidad de la pena, lo cual obliga al Estado a revisar la gravedad de la afectacion del

bien juridico protegido y el criterio de necesidad de la pena.

Se entiende que la medida restrictiva de la libertad debe ser la menos utilizada, y que existen
otros tipos de penas aplicables con el fin de combatir el hacinamiento carcelario. Sin embargo,
para la conducta en concreto, se cree que el inico mecanismo aplicable debe ser el de la
privacion de la libertad, como mecanismo para evitar la reincidencia o la continuacion del
hecho delictivo, ya que, si se aplicara la prision domiciliaria o la libertad provisional, al seguir
teniendo acceso a medios electronicos y redes sociales, hay una gran posibilidad de que se

reproduzca la conducta.

3. La politica criminal debe buscar como fin primordial la efectiva resocializacion de los

condenados.

Teniendo en cuenta lo anterior, es importante resaltar que la politica criminal debe tener un
enfoque de resocializar a quien delinque, situacion que se ha perdido de vista. Es de suma
importancia recordar que el esfuerzo por la resocializacion y reincorporacion del delincuente

en la sociedad debe verse como un beneficio para la comunidad.

Abandonar ese enfoque hace que el sistema penitenciario se convierta en un sistema que, antes
de ser un mecanismo de solucion, termine multiplicando los conflictos, generando, entonces,

mas y mejores delincuentes.

Uno de los criterios que se puede tener en cuenta a la hora de buscar la resocializacion del
criminal en un delito como el grooming y que sirva como mecanismo de disminucion de la

pena, puede ser la demostracion de un aprendizaje completo y trascendental sobre el respeto y
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valor del bien juridico que se pretende proteger con la tipificacion del grooming — la formacion
e integridad sexual —, de igual manera, que se demuestre el animo de cambio y de reinsercion

a la sociedad con el fin de aportar a la misma.

4. La politica criminal debe estar basada en elementos empiricos.

La falta de informacion confiable hace casi imposible diagnosticar certeramente cual es el
verdadero estado de las cosas, en las diversas etapas de la politica publica, lo cual repercute

directamente en la correcta formulacioén de soluciones y la medicion de los resultados.

Las necesidades ligadas al establecimiento de bases de datos y de fuentes de informacion
actualizadas y confiables sobre el sistema y sobre los internos en todas las regiones del pais,
estdn estrechamente vinculadas a la configuracion, evaluacion y retroalimentacion-
reformulacion de la politica criminal, que debe contar con mecanismos para registrar sus
avances, determinar sus carencias y disefiar estrategias de mejora, que solo pueden tener lugar,
en forma razonable, con fundamento en elementos empiricos que lleven a la politica publica a
responder a la realidad general del sistema, particular de la region y a los derechos de cada uno

de los reclusos®’.

Teniendo en cuenta, nuevamente, que Colombia es un pais con un alza en los casos de delitos
sexuales, en especial contra los nifios, nifias y adolescentes como lo expuesto por el Instituto
Nacional de Medicina Legal, se refuerza la necesidad de una proteccion reforzada e inmediata.
De igual manera, la doctrina penal y criminoldgica explican el alza en situaciones y conductas

como el grooming, y desarrollan la idea del aprovechamiento de las redes sociales como

47 Corte Constitucional, Sala Quinta de Revision. 16 de diciembre de 2015. Sentencia T-762 de 2015, Magistrados
Ponentes: Jorge Ivan Palacio Palacio, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y Gloria Stella Ortiz Delgado. Pg. 101.
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mecanismo para la comision de las conductas y el anonimato que proveen al perpetrador®®. Los

datos empiricos entonces nos llevan a poder afirmar la necesidad de que se dé la tipificacion.
5. La politica criminal debe proteger los derechos humanos de los presos.

En cumplimiento con lo determinado por la Constitucién Politica, se deben garantizar y
cumplir los deberes de respeto, proteccion y garantizar los derechos humanos, en especial, la
dignidad humana. Es por ello que “los derechos fundamentales de las personas privadas de la
libertad sin proteccion juridica que no estan sometidas a debate en una democracia; deben ser

respetados”™®.

Por lo que la politica criminal, en general, y el sistema penitenciario, en especial, deben
garantizar como minimo unas condiciones de subsistencia digna y humana a todos los

reclusos en todo el territorio nacional.

Aplicacion al caso en concreto:

Fijado asi el estdndar constitucional minimo que debe cumplir una politica criminal respetuosa
de los derechos humanos, y constatado en los elementos estudiados, se procede a decir que, si
bien se entiende que el incluir un tipo penal, como lo seria el grooming, podria llegar a verse
como populismo punitivo, la necesidad de que se pueda contemplar como un delito es

imperante.

Esto no se dice a la ligera, por el contrario, teniendo en cuenta que, uno de los fendémenos mas
comunes dentro de los delitos sexuales, son aquellos en contra de los nifios, nifias y
adolescentes, como se evidencio al inicio, y teniendo en cuenta que los nimeros no han

cambiado, se cree que la manera en que se puede llegar a dar un tratamiento si deberia ser por

4 Cruz Bolivar, L. 2022. El “Child Grooming” y regulaciéon del delito sexual virtual contra nifios, nifias y
adolescentes en Colombia. derecho Penal y Criminologia. 42, 113 (sep. 2022), 43-96. DOI:
https://doi.org/10.18601/01210483.v42n113.03.

4 Fundamento 8.2.7.1. de la sentencia T-388 de 2013.
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medio del derecho penal. Més no debe quedarse solo en eso, debe trabajarse en concordancia
y trabajo armonico con otros medios e instituciones estatales para que la atencion a una
problematica de esta indole no pase desapercibida, ni desatendida por todas las areas del

Estado.

Colombia ha asumido una obligacién a nivel internacional al firmar y ratificar diferentes
tratados internacionales, los cuales han sido incorporados al ordenamiento juridico por medio
del Bloque de Constitucionalidad. Para empezar, encontramos la Convencion sobre derechos
del nifio, que se adoptd como legislacion interna por medio de la Ley 12 de 1991 y su protocolo
facultativo relativo a la prostitucion infantil, la venta y la utilizaciéon de los nifios en la

pornografia, aprobado por la Ley 762 de 20026.

Igual situacidon se presenta con otros fendmenos complejos de la criminalidad que son de
preocupacion interna o externa y sobre la que se ha optado por la inclusion formal en la
legislacion interna. Estos instrumentos tienen una plena validez formal y entran en el
ordenamiento con pleno efecto de ley. Precisamente, en la materia que se aborda en este
estudio, el delito sexual virtual que afecta a nifios, nifias y adolescentes, el Convenio de

Budapest entrd en plena validez formal, con la Ley 1928 de 2018.

En razon de lo anterior es que, a nivel constitucional, se ha otorgado a los nifios, nifias y
adolescentes una proteccion reforzada. Esto dada su particular vulnerabilidad al ser sujetos que
empiezan la vida, que se encuentran en situacion de indefension y que requieren de especial
atencion por parte de la familia, la sociedad y el Estado y sin cuya asistencia no podrian

alcanzar el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad®.

En este sentido, el actual Cdédigo de la Infancia y la Adolescencia sefiala que se debe garantizar

a los nifios, a las nifias y a los adolescentes su pleno y armonioso desarrollo para que crezcan

30 Corte Constitucional, Sala Segunda de Revision. Sentencia T-468 de 2018 del 7 de diciembre de 2018.
Magistrada Ponente: Diana Fajardo Rivera. Acapite 4.1.
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en el seno de la familia y de la comunidad, en un ambiente de felicidad, amor y comprension®!
donde prevalecera el reconocimiento a la igualdad y la dignidad humana, sin discriminacion
alguna. Asi las cosas, el principio del interés superior del nifio es un criterio orientador de la
interpretacion y aplicacion de las normas de proteccion de la infancia que hacen parte del

bloque de constitucionalidad y del Codigo de la Infancia y la Adolescencia.

La sociedad, la politica, y las instituciones tienen un deber con la nifiez y adolescencia, donde
se debe garantizar su debida proteccion ante circunstancias de violencias de cualquier clase. Y
cuando se vean transgredidos y vulnerados los derechos y se evidencie una falencia en ese

deber de proteccion, que se tomen todas las medidas necesarias para resarcir y reparar ese dafio.

Analisis de las propuestas legislativas que se han hecho en Colombia sobre el grooming

El Congreso de la Republica ha buscado la implementacion de nuevos tipos penales por medio
de diversos proyectos de ley de acuerdo a la politica criminal del Estado. Sin embargo, dichos
proyectos de ley no han pasado y, por ende, no se cumple el deber de proteccion de los nifios,

nifias y adolescentes como elemento base de la nacion.

Proyecto de Ley 050 y 287 de 20172,

Por la cual se formulan los lineamientos de politica publica para la prevencion de delitos
realizados a través de medios informaticos o electronicos, en contra de nifas, nifios y
adolescentes; se modifica el Cddigo Penaly se dictan otras disposiciones. (Ley contra

Crimenes Cibernéticos)

Articulo 1. Objeto. La presente ley tiene por objeto establecer los lineamientos
generales para la formulacion de la politica ptblica para la sensibilizacion, prevencion

y la proteccion de nifas, nifios y adolescentes, frente a los delitos realizados a través de

31 Codigo de la Infancia y la Adolescencia, Ley 1098 de 2006, articulo 1.
32 Gaceta del Congreso. Senado y Camara. Proyecto de Ley 050 de 2017 y Proyecto de Ley 287 de 2017.
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Internet, redes sociales, medios informaticos y dispositivos méviles. Ademas, modifica
el Codigo Penal para agravar y ampliar conductas penales contra la libertad individual,
la formacion sexual, el patrimonio econdmico, la vida y la integridad personal, y que

se realizan a través de medios electronicos o informaticos.

Articulo 2. Definiciones. Para la aplicacion de la presente ley se tendran en cuenta las

siguientes definiciones:

2. Engaiio de un adulto a un menor de edad o ;grooming?: Practica realizada por un
adulto que de manera deliberada y hasta sistematica, engafia y establece relaciones de
amistad con nifas, nifios y adolescentes via Internet con el fin de obtener imagenes

personales, erdticas o pornograficas.

Articulo 211. Circunstancias de agravacion punitiva. Las penas para los delitos
descritos en los articulos anteriores se aumentaran de una tercera parte a la mitad,
cuando:

9. Cuando la conducta se cometiere a través de medios informaticos, redes sociales o

cualquier otro medio virtual®?.

Frente a los dos proyectos de ley -Proyecto de Ley 050 y Proyecto de Ley 287-, podemos decir
que como tal no se introduce un el tipo penal en si, sino que se propone una circunstancia de
agravacion punitiva que, a la larga, no tiene el mismo alcance que un delito autonomo. De
acuerdo con la definicion presentada por el legislador se puede decir que se estaria dando paso
a que se den interpretaciones sobre como debe ser la comunicacion por Internet, ya que se
pueden dar por otros medios diversos al Internet, que terminarian posibilitando la atipicidad de

la conducta.

53 Ibid. Pg. 9.
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De igual manera, se deja un vacio frente a si se debe llegar a la obtencion de las fotos para la
configuracion de la conducta y no solo eso, sino también el hecho de que no se plantea ese dolo
necesario de la figura, que es el acercamiento con fines sexuales — en el caso de esta propuesta,
se contempla con fines de explotacion y produccion de pornografia —. Ademas, como se puede
evidenciar, se plantea que las fotos pueden ser solo personales y que no tengan connotaciones
sexuales, lo que nos llevaria a decir que no podemos hablar de grooming y se desdibujaria la

figura que se quiere realmente sancionar.

Proyecto de Ley 74 de 201834,

Por la cual se formulan los lineamientos de politica publica para la prevencion de delitos
realizados a través de medios informaticos o electronicos, en contra de nifas, nifios y
adolescentes, se modifica el Cddigo Penal y se dictan otras disposiciones. El Congreso de la

Republica:
Lineamientos de politica publica

Articulo 1. Objeto. La presente ley tiene por objeto establecer los lineamientos
generales para la formulacion de la politica ptblica para la sensibilizacion, prevencion
y la proteccion de nifas, nifios y adolescentes, frente a los delitos realizados a través de
Internet, redes sociales, medios informaticos y dispositivos méviles. Ademas, modifica
el Codigo Penal para agravar y ampliar conductas penales contra la libertad individual,
la formacion sexual, el patrimonio econémico, la vida y la integridad personal, que se

realizan a través de medios electronicos o informaticos.

Articulo 2. Definiciones. Para la aplicacion de la presente ley se tendran en cuenta las

siguientes definiciones:

3 Gaceta del Congreso. Senado y Camara. Proyecto de Ley 074 de 2018.
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2. Seduccion o engafo en la red o (Grooming): acciones por medio de las cuales una
persona busca una relacion engafiosa en Internet con un nifo, nifia o adolescente, con

el propdsito de conocerlo y volverlo mas vulnerable a contactos y abusos sexuales.
CAPITULO 2

Disposiciones penales

Articulo 211. Circunstancias de agravacion punitiva.

9. Cuando la conducta se cometiere a través de medios informaticos, redes sociales o

cualquier otro medio virtual.

Nuevamente nos encontramos frente a un proyecto de ley que no dispone al grooming como
un tipo penal auténomo, ya que, si bien una circunstancia de agravacion punitiva seria
funcional, no tiene el mismo peso que el que tiene una conducta ya tipificada, por lo que se le
resta relevancia a la actuacion delictual. Por otra parte, reiterando las disposiciones actuales del
Codigo Penal, ninguno de los delitos contenidos en Titulo IV es asimilable a las conductas
desplegadas en el grooming. Por ende, ninguna conducta® de las descritas al inicio de este
escrito estaria siendo tomada a consideracion y como se ha reiterado en varias ocasiones, no
tendria el reproche juridico que se merece y tampoco cobija la totalidad de lo que es el

grooming.

Por otra parte, no se le da lugar dentro de la definicion a los elementos bésicos de la conducta
que es el grooming, ya que, nuevamente, se deja de lado ese elemento distinto al dolo, ese fin
del contacto sexual para provecho propio o de un tercero que requiere la conducta. Como tal,
no es solo hacer mas vulnerable al niflo, nifia o adolescente a un contacto o abuso sexual, sino,
por el contrario, llevarlo al punto en que exista una aceptacion del contacto sexual o compartir

elementos fotograficos o videograficos que comprometan la integridad personal, el buen

35 Se hace referencia a los articulos 209, 210A, 218, 219A del Codigo Penal, Ley 599 de 2000.
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nombre y seguridad de la victima. Al ser carente de esta finalidad, se entraria entonces en el

marco del delito consagrado en el articulo 219A.

Propuesta de lege ferenda para la integracion del grooming en el Codigo Penal
colombiano

Teniendo en cuenta que el legislador no ha planteado la conducta de grooming como un delito

autébnomo, se hace la siguiente propuesta del tipo penal:

Articulo 1. Definicion: También conocido como acicalamiento o engaio pederasta.
Comunmente denominado ‘child grooming’, es todo acto llevado a cabo por un adulto que
implique crear una conexién emocional con un menor con el fin de tener o mantener un
contacto sexual con un nifio, nifia o adolescente. Se le ha denominado en espafiol “engafio

pederasta” y el medio més frecuente dentro del cual ocurre hoy en dia es la Internet.
Articulo 2: Por medio del cual se adiciona a la Ley 599 de 2000

Grooming. El que por medio de engafios o persuasion y/o valiéndose del uso de
suplantacion de identidad o falsificacion de identidad que realice solicitudes al menor
de 14 afios para incitarlo a la realizacion de practicas sexuales, haciendo uso de las
TIC’s o cualquier medio de telecomunicacion con el fin de obtener un provecho sexual

para si o para un tercero, incurrird en pena de dieciocho (18) a treinta (30) meses>®.

Si de la conducta descrita resultase un encuentro personal que atentase contra la

integridad fisica y sexual de la victima, deberan concursar las conductas.

% Se considera que es una sancion adecuada debido a que no se le puede otorgar sanciones superiores a las
conductas que ya se encuentran tipificadas y que ademas requieren, no solo de un resultado, sino que este se dé
por un encuentro fisico. De igual manera se busca guardar concordancia con la politica criminal y el criterio de
proporcionalidad de la pena.
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Elementos del tipo penal a tener en cuenta:

1. Elemento subjetivo distinto al dolo: el fin de obtener un provecho sexual para si o para
un tercero.

2. Que medie engafio, o persuasion, o suplantacion de la identidad o falsificacion de la
identidad por parte del sujeto activo de la conducta.

3. Medio por el cual se puede dar la conducta: Medios de comunicacion o las TIC’s.

4. Es un tipo penal que debe ser concursado con los tipos penales existentes en caso de
que se concrete el encuentro entre el sujeto activo y el sujeto pasivo. Esto en razén de
que, el delito propuesto estaria encaminado a proteger la formacion e integridad sexual,
mientras que los delitos de acceso carnal o actos sexuales violentos o abusivos estan

encaminados a proteger la libertad sexual.

Se ve la necesidad de plantear un tipo penal autonomo, ya que una circunstancia de agravacion
punitiva no tiene la misma vocacidn de proteccion y sancién como la puede tener un tipo penal
autonomo. Siguiendo con la misma linea, en el actual Codigo Penal colombiano no hay
referencia a un delito como el que se ha descrito a lo largo de este texto. Por ende, se ha dejado
un vacio frente a conductas que se han presentado dentro del marco de un proceso penal en el
ordenamiento juridico colombiano, como es el caso de la Sentencia de la Sala de Casacion

Penal de la Corte Suprema de Justicia, SP4573-2019 Rad. 47234.

Se plantea esta propuesta legislativa con varios fines. Inicialmente, se cree de absoluta
relevancia que una conducta como la que se describe a lo largo del texto es digna de un absoluto
reproche, no solo por parte de la sociedad, sino por parte del poder legislativo y punitivo del
Estado, protegiendo asi lo planteado dentro de la Constitucion, al ser los nifios, nifias y

adolescentes sujetos de especial proteccion.

En segundo lugar, es importante resaltar que, el tipo penal estaria dirigido a la proteccion de

nifos, nifas y adolescentes como sujetos con mayor susceptibilidad y vulnerabilidad para caer
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en los enganos del sujeto activo de la conducta. Entonces, no seria posible aplicar el delito a
personas que superan la edad de consentimiento, ya que como lo ha explicado la Corte Suprema
de Justicia®’ se estaria limitando el ejercicio de la libertad a quienes la Ley y la Constitucion®®
ya les ha reconocido la capacidad de discernimiento y ejercicio de su sexualidad, denotando
entonces un excesivo proteccionismo y cerrando las puertas al ejercicio de coqueteo y
seduccion entre dos personas que tienen la capacidad de entender sus acciones y lo hacen en

pleno uso de sus capacidades y derechos.

Dentro del mismo, también es importante establecer y aclarar que el grooming, se plantea como
la antesala de los delitos sexuales, como pueden ser los actos sexuales violentos o abusivos, o
el acceso carnal violento o abusivo. En ese entendido, la consumacion de un delito sexual no
daria lugar a la subsuncion de la conducta, sino por el contrario, presentaria un concurso
material heterogéneo entre la conducta de grooming y el delito sexual que se haya cometido,
ya que se habria hecho uso del grooming como acto preparatorio para la consecucion del delito
sexual, dando lugar asi a la multiple desvaloracion de la ley penal, pero que atenta contra los

bienes juridicos protegidos por el Titulo IV del Codigo Penal..

La doctrina mayoritaria parte de un concepto de conducta ontoldégico-normativo para definir
tal unidad o pluralidad de conductas, teniendo en cuenta la finalidad o el plan criminal del autor
(elemento ontoldgico), el bien juridico tutelado y la relevancia social y contextual del tipo penal

(elemento normativo) aplicable en cada caso.

Una de las teorias mas importantes en esta materia es la teoria de la Unidad Material de Accidn,
por medio de la cual se afirma la existencia de una unidad de accion natural, cuando distintos

actos homogéneos conforman el curso de acontecimiento criminal progresivo; es decir, una

37 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia SP4573-2019 rad. 47234 del 24 de octubre de
2019. MP. Eugenio Fernandez Carlier.

38 Constitucion Politica de Colombia. 1991, Articulo 16. Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de
su personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los derechos de los demas y el orden juridico.
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secuencia causal divisible en diversos actos similares interconectados desde las perspectivas
espacial y temporal, de forma estrecha con solucion de continuidad, guiada por una misma

finalidad o voluntad, que incrementa el mismo injusto unitario>’.

Es imperante resaltar que, dentro de la propuesta de un concurso material heterogéneo, también
se encuentra que el bien juridico que se discute ac, es de caracter personalisimo®, lo cual lo
reviste de unas condiciones especiales que no permiten que exista la posibilidad de aplicacion
del delito continuado. Cada accion que trasgreda este derecho es unitaria y, por ende, se debe

tener en cuenta por si solo, y no se debe dar lugar a la subsuncion.

Ahora bien, una de las principales criticas que se recibe hoy en dia frente a la creacion de
nuevos tipos penales, es la hiper criminalizacion y el populismo punitivo. Principalmente, la
intencion a lo largo de esto este escrito, y la propuesta de un tipo penal, es precisamente resaltar
su necesidad, el porqué de un reproche que nace desde elementos absolutamente objetivos

como lo puede ser el aumento y creciente tendencia a la violencia sexual desde Internet.

Conclusion

Colombia es un pais que ha luchado por muchos afios contra diferentes tipos de violencias, y a
pesar de los esfuerzos, se sigue evidenciando que aun nos falta mucho. La violencia sexual
contra los nifos, nifas y adolescentes ha crecido y sigue creciendo cada dia mas, y el acceso al
Internet solo ha otorgado mas espacios para que se presenten casos donde se dan instancias en
que las personas aprovechan el anonimato o la suplantacion de identidad promueven el engaio
para que se pueda convencer a las personas de entregar su historia de vida, la confianza y

eventualmente, su imagen y cuerpo a una persona que no es quien dice ser.

%% Garcia Albero, “Sobre la denominada «unidad natural de la accién» (A proposito de la STS de 23 de junio de
1989, ponente Sr. D. Antonio Huerta y Alvarez de Lara).

60 Corte Constitucional. Sentencia C-464 de 2014 del 9 de julio de 2014. Magistrado Ponente: Alberto Rojas
Rios.
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Todo esto permite que se presenten circunstancias de constrefiimiento a la libertad sexual al
obtener las fotos de caracter sexual, o que se concreten encuentros que terminen en el acceso
carnal o acto sexual violento o abusivo, también en un escenario de trata de personas, induccion

a la prostitucion o explotacion sexual.

Con este escrito se busco dar a conocer lo que es el grooming, como este representa un peligro
actual para la sociedad, valiéndose esta primordialmente de las telecomunicaciones, redes
sociales, entre muchas otras herramientas que, si bien han servido a la comunidad, también son
medios por los cuales personas abusan de estas y las utilizan para beneficiarse a si mismos

victimizando personas inocentes e ingenuas.

Por otra parte, también se quiso demostrar y dar a conocer la falta de proteccion que se tiene
por parte del Estado colombiano frente a los delitos por medio de las TIC’s y como esta falta
de regulacién y reproche juridico desprotegen a los nifios, nifias y adolescentes, dejandolos asi
en una situacion de vulnerabilidad frente a estas préacticas que generan un riesgo a su buen

nombre, seguridad, integridad fisica, sexual, emocional y mental.

Teniendo en cuenta todos los datos que se presentaron a lo largo de este escrito y la clara
desproteccion que se evidencid, se cree que el camino adecuado hacia adelante es la creacion
e introduccion del tipo penal de grooming con el fin de dar cumplimiento a las diferentes
obligaciones a nivel nacional e internacional y que revistan de esa proteccion a los nifios, nifias

y adolescentes de Colombia.
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