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Resumen

El presente trabajo tiene como propésitos identificar la evolucién de la proteccion
de los derechos de los nifios, ninas y adolescentes victimas de agresiones sexuales en
Colombia, el estudio se centra en una visién holistica desde el derecho penal. Para ello,
se realiza revision de datos publicados por el Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses y se cruzan con las fechas de tiempo de la promulgacién de normas
sustanciales y procesales en pro de los derechos de los NNA con el fin de identificar el
impacto en la disminucién y/o aumento del delito y evidenciar como se encuentran
sujetos los derechos del agresor a dicha proteccion especial.

Palabras Clave: Victima de delitos sexuales, proteccion especial, constitucionalismo,
derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Summary

The purpose of the present paper is to identify the evolution of the protection of the
rights of boys, girls and adolescents, victims of sexual assault in Colombia, the study
focuses on a holistic view from the criminal law. To this end, a review of data published
by the National Institute of Forensic Medicine and Forensic Sciences is carried out
and they are crossed with the dates of the enactment of substantive and procedural
rules in favor of the rights of children and adolescents in order to identify the impact
in the decrease and / or increase of the crime and show how the aggressor’s rights to
said special protection are subject.

Key Words: Victim of Sexual Crimes, Special Protection, Constitutionalism, Rights
Of Boys, Girls And Adolescents

Résumeé

Cet article a pour but d’identifier I’évolution de la protection des droits des gargons,
des filles et des adolescents victimes d’agression sexuelle en Colombie. L’étude se
concentre sur une vision globale du droit pénal. Pour cela, on réalise une révision des
données publiées par I'Institut National de Médecine Légale et des Sciences Légistes.
De plus, les données sont croisées avec les dates du temps de la promulgation de normes
substantielles et procédurales en faveur des droits des enfants et des adolescents afin
d’identifier 'impact dans la diminution et / ou I’augmentation du délit. Par ailleurs,
cette recherche met en évidence comment se trouvent les droits de I’agresseur quant
a la protection spéciale.

Mots-clés: victime de crimes sexuels, protection spéciale, constitutionnalisme, droits
des gargons, des filles et des adolescents
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Resumo

O presente artigo tem como objetivo de identificar a evolucdo da protecao dos direitos
das criancas e adolescentes vitimas de agressdao sexual na Colémbia, o estudo se
concentra em uma visdo holistica do direito penal. Para isso, ¢ realizada uma revisao
dos dados publicados pelo Instituto Nacional de Medicina Legal e Ciéncias Forenses
¢ sdo cruzados com as datas de promulgacao de regras substantivas e processuais
em favor dos direitos da crianca e do adolescente, a fim de identificar o impacto na
diminuigao e / ou aumento do crime e mostrar como os direitos do agressor a referida
protecgao especial estao sujeitos.

Palavras-Chave: Vitima de Crimes Sexuais, Protecao Especial, Constitucionalismo,
Direitos De Criancas E Adolescentes.

Introduccion

La proteccion penal de los de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes (en
adelante NINA) abarca maltiples aspectos. Por su importancia en la evolucién de la
politica criminal, que proviene del derecho penal internacional, en esta materia en
Colombia ha habido una construccién y evolucién en la que es posible identificar la
fuerte reaccién penal tendiente a reprimir tales agresiones, de ahi que el ambito de
proteccion de los derechos de los NNA victimas de agresiones sexuales, sea discutido
en la doctrina de forma no pacifica.

Este trabajo se divide en una aproximacién inicial al contexto de los delitos sexuales en
Colombia; la evolucién juridica de la proteccién de los derechos de los NNA victimas
de los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexual; a sefialar el fundamento
de los principios para la protecciéon derechos de los NNA victimas de delitos sexuales
frente a los derechos del agresor; y finalmente, conclusiones. El estudio tiene como
universo los NNA victimas de delitos sexuales en Colombia; sin embargo, solo se cuenta
con datos de los delitos de agresion sexual efectivamente denunciados, y se desconoce
la cifra real actual. No obstante, el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses (en adelante, INMLCF), en la “Guia de consulta abreviada para el examen
sexologico forense, informe pericial y manejo del kit para la toma de muestras, en los
sectores forense y de salud” (en adelante, GAESF), del 2006, consigné una cifra de
100.000 denuncias no informadas al afio.

Con el fin de estudiar el alcance de los delitos sexuales en la nifiez frente a la proteccion
efectiva de los NNA, se analizaron los datos suministrados por el INMLCE bajo la
linea de tiempo de la promulgacién de normas sustanciales para identificar cémo se ha
desarrollado el ordenamiento juridico en el derecho sustancial y procesal en garantia
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de la protecciéon de los derechos de los NNA, y observar como se encuentran sujetos
de los derechos del agresor a dicha protecciéon especial.

1. De los delitos sexuales en Colombia

La violencia sexual, segin la Organizacién Mundial de la Salud, se define como “todo
acto sexual, la tentativa de consumar un acto sexual, los comentarios o insinuaciones
sexuales no deseados, o las acciones para comercializar o utilizar de cualquier otro modo
la sexualidad de una persona mediante coaccidn por otra persona, independientemente
de la relacion de esta con la victima, en cualquier ambito, incluidos el hogar y el
lugar de trabajo”. Al respecto, Tobar indica que la violencia sexual se refiere tanto
al uso de la fuerza fisica como a otras formas “de coaccién, agresiones y abusos en
torno a la sexualidad”. Esta violencia se vislumbra en todos los paises del mundo,
independientemente de su cultura, etnia, demografia, edad, género y situacion
economica. Por su parte, Sierra, considera que la violencia sexual es “cualquier acto
u omision hacia niflos, adolescentes, jovenes y adultos, el cual esta orientado a vulnerar
el ejercicio de los derechos humanos sexuales o reproductivos, a mantener o a solicitar
contacto sexual ya sea fisico o verbal, o a participar en interacciones sexuales mediante
el uso, o no, de la amenaza, el chantaje, de la manipulacién, del miedo, de la presion
indebida, o del soborno™*.

En Colombia, las agresiones sexuales son reprochadas por la comunidad, mas atn
cuando van dirigidas a NNA; por ello, desde las disposiciones juridicas y desde las
providencias constitucionales se ha buscado salvaguardar los derechos de los NNA,
generando un impacto en la politica criminal, que se ve reflejado en los cambios
normativos, como el incremento del quantum punitivo en los delitos contra la libertad,
integridad y formacién sexual; la exclusion de los beneficios juridicos y subrogados
penales para el agresor sexual, en busca de la prevencion especial y general de la sociedad
y por ende un salvaguarda especial en la proteccion de los derechos de los NNA.

Los delitos sexuales en Colombia se tipifican en el Cédigo Penal (Ley 599 de 2000),
en el Libro II, Titulo IV, y se clasifican en tres grupos: de la violacion, de los abusivos
y del proxenetismo.

El grupo denominado de la violacién comprende el acceso carnal o actos sexuales
ejecutado mediante la violencia, la cual se encuentra definida en el Cédigo Penal, en
el articulo 212A, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1719 del 2014, como “el uso
de la fuerza; la amenaza del uso de la fuerza; la coaccidn fisica o psicoldgica, como la
causada por el temor a la violencia, la intimidacién; la detencién ilegal; la opresion
psicolégica; el abuso de poder; la utilizacién de entornos de coaccién y circunstancias
similares que impidan a la victima dar su libre consentimiento.”

4 SIERRA DE ARANGO, Luz Stella, Violencias contra jévenes, Editorial Pontificia Universidad Javeriana, Bogota
D.C 2005, p. 47.
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En el segundo grupo, de los delitos sexuales abusivos, se consideran todas aquellas
conductas de indole sexual que no se encuentran inmersas en el delito de acceso carnal.
El d4ltimo grupo, de los delitos de proxenetismo turismo sexual, constituye todas las
conductas que desarrolle la explotacién, comercializacién del cuerpo y actividades
sexuales a cambio de una contraprestacion. Los delitos contra la libertad, integridad
y formacién sexual generan lesién a la dignidad humana, a la integridad personal
y sexual; por ello, él ha propugnado por la proteccién y atencién de las victimas de
forma oportuna y adecuada, con la adopcién de diferentes protocolos de atencién.
Entre estos se encuentran los GAESE, el Reglamento técnico para abordaje forense
en la investigacion de delito sexual (Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, 2009), el “Modelo de atencién integral en salud para victimas de violencia
sexual; este tltimo, adoptado como protocolo mediante la Resolucion 0459 del 2012,
del Ministerio de Salud y Proteccién Social. Estos protocolos plantean, desde el area de
la salud, que la victima de delitos sexuales debe ser valorada por un profesional médico
o médico legista, con el fin de tomar muestras y determinar las lesiones, elementos que
deben reposar en el informe de examen sexolégico forense.

La GAESF emitida por el INMLCF indica los pasos y requisitos para la elaboracion
del informe de examen sexolégico forense, que consiste en la entrevista informal con la
victima o con el acudiente, en la que se consigna el relato de los hechos; la valoracion
corporal de la victima, de la cual se deja registro fotografico de las huellas encontradas;
la recoleccién de muestras, esto es, de fluidos biolégicos y prendas; la remisiéon a
interconsultas con psicologia, psiquiatria u otro especialista forense; el andlisis, la
interpretacion y las conclusiones. Ademas del informe o dictamen sexolégico realizado
por el médico que haya atendido la urgencia o el médico legalista.

El informe sexolégico forense que elaboran los médicos o médicos legistas de acuerdo
con los lineamientos de la GAESF recoge informacién suministrada por la victima, como
el relato de los hechos; las circunstancias de modo, tiempo y lugar; la edad y género.
Asi mismo, datos del victimario, como el género, el tipo de relacién con la victima, si
es conocido o desconocido, los mecanismos empleados para la agresion. El INMLCF
almacena y trabaja con estos datos, con el fin de caracterizarlos afio tras ano. Dicha
informacién permiti6 realizar la recopilaciéon de los datos sobre los delitos sexuales
identificados en el periodo 2004-2014, y clasificarlos de acuerdo con las caracteristicas
descritas. Toda esta indagacién, que por supuesto, es vital a la hora de identificar al
responsable penal, se despliega a partir de la recepcion de la informacion sobre la
ocurrencia del hecho, a partir de alli las pruebas se rigen bajo la cadena de custodia
con lo cual se asegura la individualizaciéon de los elementos materiales y evidencias
recolectados que tiene como finalidad la autenticidad e inalterabilidad de los elementos
materiales probatorios (Ley 906 de 2004, C6digo de procedimiento penal colombiano).
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2. Examenes sexoldgicos forenses

EI INMLCE, del 2004 al 2014 ha realizado 225.164 examenes sexologicos forenses, a
NNA vy adultos victimas de agresiéon sexual. Asi, por cada 100.000 habitantes se han
realizado 472,4 examenes periciales sexologicos (tabla 1). Colombia no cuenta con
estudios que permitan obtener la cifra real de las victimas de delitos sexuales, por lo
cual se denomina como cifra negra a los delitos de agresion sexual que quedan en la
impunidad. Segtin el INMLCE, para el 2006 esta cifra correspondia a 100.000, que para
ese mismo afio significaria un 90% no denunciado (PAEZ Y HERNANDEZ, (2005) pp.
149-183, RAMIREZ Y SORIANO , (2006) pp. 152-177, RAMIREZ Y SORIANO
BERNAL, (2007) pp. 220-272, GONZALEZ (2008) pp. 143-178, INUASTY (2009)
pp- 155-187, ACERO, (2010) pp. 161-198, TELLO (2011) pp. 159-199, VERGEL,
(2012) pp. 211-241, GONZALEZ (2013) pp. 281-321, TELLO (2014) pp. 423-474,
VELASCO (2015) pp. 275-316.

Tabla 1. Dictamenes sexolégicos o informes periciales sexolégicos 2004-2014

, , Proyeccion de
Nuamero de examenes ., .
Adio sexolégicos a poblacion la poblacién de Poblacién victima por
S L. b Coolombia. Censo 100.000 habitantes
victima
2005

2004 17.912 42.368.489 42,98

2005 18.474 42.888.592 43,07

2006 19.592 43.405.956 45,14

2007 20.273 43.926.929 46,02

2008 21.202 44.451.147 47,7

2009 21.612 44.978.832 48,05

2010 20.142 45.509.584 44,26

2011 22.597 46.044.601 49,08

2012 21.506 46.581.823 46,17

2013 20.739 47.121.089 44,01

2014 21.115 47.661.787 443

Total 225.164 - 472 4 19

Fuente: Elaboracién propia, con datos del INMLCEF del 2004 al 2014. (Departamento Administrativo
Nacional de Estadisticas, Colombia. Censo General 2005. Colombia proyeccion de poblaciones nacional y
departamental.)
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3. De los NNA agredidos en su libertad, integridad y formacién

sexual

En Colombia se considera NNA toda aquella persona que no ha adquirido su mayoria
de edad, esto es, 18 anos. La poblacién total de examenes sexologicos efectuados
durante un periodo de 11 afios corresponde a 225.164 agresiones sexuales (tabla 1),
de las cuales el 85,3% (192.260) se refiere a NNA victimas de violencia sexual. La
agresion sexual es dirigida en un 83% al género femenino y en un 17% contra el
género masculino (tabla 2).

Tabla 2. Dictamenes sexologicos o informes periciales sexologicos 2004-2014

Dictamenes sexoldgicos

Ninos, nifias y adolescentes Adultos
NNA

Ao iﬁﬁﬁi de casos s Pﬁiﬂ?ﬁj“ Femenino % | Masculino % 1“2523 de

*100,000 adultos %

habitantes
2004 | 14.434 80,6 | 34,07 84,1 15,9 3.478 19,4
2005 | 15.807 84,3 36,85 83 17 2.667 15,7
2006 |16.918 85,6 |38,98 82,5 17,5 2.674 14,4
2007 | 17.372 86,3 39,43 82,7 17,3 2.901 13,7
2008 | 18.104 85,7 40,73 82,7 17,3 3.098 14,3
2009 | 18.238 85,4 |40,55 82,8 17,2 3.374 14,6
2010 |17.318 86 38,05 82,5 17,5 2.824 14
2011 | 19.617 86,8 | 42,61 82,7 17,3 2.980 13,2
2012 | 18.431 85,7 39,57 83 17 3.075 14,3
2013 | 17.906 86,3 38,00 83,3 16,7 2.833 13,7
2014 |18.116 85,8 38,01 84 16 2.999 14,2
Total | 192.260 85,3 426,8 83,0 17,0 32.904 14,7

Fuente: Elaboracién propia con datos del INMLCEF del 2004 al 2014.

4. De los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexual
frente a la proteccion de los NNA

Los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexual en los cuales son victimas
los NNA consagran agravantes de la conducta ejecutada, cuando estos son cometidos

contra NNA de edad inferior a los 14 afios y cuando el ofensor tiene un vinculo con
el NNA.
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5. Del sujeto pasivo del tipo penal y agravacion de la conducta

por la edad del NNA

La edad del NNA, como victima de un delito contra la libertad, integridad y formacion
sexual, segin el Codigo Penal, se diferencia en dos etapas evolutivas del NNA: mayor
de 14 afios y menor de 14 afios. Las conductas de agresion sexual cometidas en NINA
mayores de 14 afios no se encuentran agravadas, por cuanto el legislador consideré que
el adolescente mayor de 14 afios tiene la capacidad de comprension y de disponer de
sus derechos. Una situacién diferente se presenta cuando el NINA es menor de 14 anos,
pues se comprende que el NNA no tiene la capacidad de decidir sobre su sexualidad,
por lo cual esto se estipula como un agravante de la conducta.

La Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-876-11, analiza la exequibilidad
de la conducta de agresion sexual cometida contra el menor de 14 anos, de lo cual el
magistrado Gonzalez (2011), expresa: “La diferenciacion realizada por el legislador entre
menores de 14 aflos y los menores mayores de 14 afios 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 esta atn configurado plenamente. Asi las cosas, la medida tomada resulta
idénea y adecuada debido a que, aun existiendo el consentimiento del menor de 14
anos, 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, atn de su propia decision, con el fin
de salvaguardar no solo sus derechos sexuales y reproductivos sino el libre desarrollo
de su personalidad. Finalmente, la medida diferenciada sin dudas persigue un fin
constitucional por cuanto el articulo 44 constitucional sefiala a los menores no solo
como sujetos de especial proteccion sino ademas sujetos de una proteccion reforzada.”

GONZALEZ et al (2011).

De los datos informados por el INMLCIE se identifica que un alto indice de los delitos
de agresion sexual se comete contra menores de 14 afios; esto es aproximadamente

un 86,7% de los casos (tabla 3).

Tabla 3. Dictamenes sexolégicos o informes periciales sexolégicos de NNA segtn la
edad, en el periodo 2004-2014.

Ano Edades de los NNA
0 a 4 anos 5 a9 afios 10 a 14 anos 15 a 17 anos
2004 14,0% 30,9% 40,9% 14,1%
2005 14,7% 31,5% 40,0% 13,7%
2006 14,4% 32,4% 40,3% 12,9%
2007 15,7% 30,9% 39,8% 13,5%
2008 15,3% 31,2% 40,0% 13,5%
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Ano Edades de los NNA
2009 16,1% 30,6% 40,1% 13,1%
2010 16,1% 30,1% 40,7% 13,1%
2011 14,6% 29,9% 42,3% 13,2%
2012 13,6% 29,3% 44.1% 13,0%
2013 13,3% 28,4% 45,0% 13,3%
2014 12,7% 28,4% 45,8% 13,1%
Total 14,6% 30,3% 41,8% 13,3%

Fuente: Elaboracién propia con datos del INMLCE del 2004 al 2014.

Se identifica, de la informacién aportada por el INMLCE, que en el género femenino
entre 10y 14 afios, y el género masculino entre 5 y 9 afios mayor vulnerabilidad a una
agresion sexual de acuerdo al género y edad.

Tabla 4. Dictamenes sexoldgicos o informes periciales sexoldgicos segin la seleccion
de la victima en cuanto a edad y género por parte del agresor, en el periodo del

2004-2014
Posicién Género Edad % Género Edad %
1 Femenino 10-14 44,1 Masculino 5-9 43,3
2 Femenino 5-9 27,7 Masculino 10-14 30
3 Femenino 15-17 14,6 Masculino 0-4 19,4
4 Femenino 0-4 13,6 Masculino 15-17 7,3

Fuente: Elaboracion propia con datos del INMLCE del 2004 al 2014.

6. Del sujeto activo y la agravacion de la conducta por el vinculo
con la victima

Los delitos contra la integridad y formacion sexual se encuentran agravados cuando
la conducta la ejecuta el sujeto que tiene un vinculo de parentesco, una relaciéon de
confianza, o una posicion o cargo de autoridad. Lo anterior, se consagra en el articulo
211, No. 2: “El responsable tuviere cualquier caracter, posicion o cargo que le dé
particular autoridad sobre la victima o la impulse a depositar en él su confianza”, y No.
5: “Se realizare sobre el conyuge o sobre con quien se cohabite o se haya cohabitado,
o con la persona con quien se haya procreado un hijo”. También el articulo 216, No.
5: “El responsable sea integrante de la familia de la victima”

Los anteriores agravantes permiten caracterizar al agresor en cuatro grupos (tabla 5):
familia, conocido, desconocido y sin informacién. Estos se deben comprender asi:
Familia: se considera a todo el grupo de personas que tengan un vinculo consanguineo,
civil, de afinidad o adoptabilidad; esto es: primos, hermanos, tios, abuelo, hijos,
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padre, madre, cunado, hermanastro(a), madrastra, padrastro, entre otros parentescos.
Conocido o vinculo de confianza: corresponde a los amigos, cuidadores, profesores,
porteros, pareja o expareja, sacerdotes, custodios, empleador, comparfieros de trabajo.
Desconocidos: comprende a la delincuencia comtn, grupos al margen de la ley
(guerrillas, paramilitares), grupos de delincuencia organizada, de narcotrafico, pandillas,
personal de las fuerzas armadas o policiales, vigilancia comun, tribus urbanas, entre
otros. Sin informacioén: son aquellos que la victima no sabe identificar o no responde.

Tabla 5. Dictamenes sexoldgicos segun el tipo de agresor sexual, del periodo de
2004-2014

Identificacion del agresor, segin dictamenes sexologicos
Afio Familiar Conocido Desconocidos (%) Sin informacién del
(%) (%) agresor (%)
2004 27 36,5 36,5 0
2005 17 31 13 39
2006 25,9 33,1 16,9 24,1
2007 34,2 39,4 19,8 6,6
2008 35,3 38,3 20,2 6,2
2009 36 37,8 20,6 5,6
2010 34,9 38,9 20,5 3,7
2011 35,9 40,2 16 7,9
2012 35,5 40,8 19,2 4,5
2013 39,6 46,1 10 4,3
2014 40,5 46,2 10,1 3,2
Total 32,1 38,2 19,3 10,4
Subtotal 2007-
2014 36,5 41,0 17,1 5,5

Fuente: Elaboracion propia con datos del INMLCEF del 2004 al 2014.

Los resultados se encuentran fraccionados en dos items: el primero es el total
correspondiente, el cual incluye el periodo completo de 2004-2014; este dato no se
tendra en cuenta para el andlisis, en atencién a los cambios de variables o factores
efectuados por el INMLCE, por cuanto podria mostrar un dato erréneo al momento de
determinar el promedio aproximado del presunto agresor. El segundo item, denominado
como subtotal, recoge la informacién del periodo comprendido entre 2007-2014, lapso
en el cual se realizaron 169.186 examenes sexologicos, que permiten identificar que los
dos grupos de presuntos agresores con mayor incidencia en la conducta de violencia
sexual es el de conocido, con un 41%, y familia, con un 36,5%. Por consiguiente, la
poblacién victima conoce a su agresor en un 77,5% (tabla 5), situaciéon que refleja que
el delito contra la libertad, integridad y formacion sexual es agravado.
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De modo similar, en el estudio denominado “Peritaje médico legal en delitos sexuales:
una pauta practica para su correcta realizacion” MONTOYA (2004), del Estado de
Chile, se presentan datos equivalentes a los ya consignados, entre los cuales se tiene
“que el 70% de los delitos cometidos contra nifios fueron delitos sexuales y que el
73% fueron cometidos por familiares o conocidos” MONTOYA (2004). Por todo lo
expuesto anteriormente, se observa que los NNA con mayor grado de vulnerabilidad
de convertirse en victima de un delito sexual son del género femenino (tabla 2). La
edad del NNA agredido sexualmente mas expuesto corresponde a los menores de 14
anos (tabla 3).

Los ofensores sexuales, segiin Sullivan y Everstine, “suele escoger a nifios como victimas
porque les resultan objetos seguros” SULLIVAN Y EVERSTINE (1997), con el fin
de ejercer “poder, dominio, superioridad” PABON (2005). Echeburua, expresa que
los agresores sexuales tienen alteracién de su sistema de pensamiento, y que “estos
sujetos pueden mostrar unas distorsiones cognitivas facilitadoras de su conducta sexual
(por ejemplo, pensar que en el fondo a ella le gusta lo que le hago o, en el caso de
los pederastas, que el sexo con los nifios en realidad es una forma de darles carifio) y
justificativas de la misma, una vez que se ha llevado a cabo, negando su existencia (en
realidad, no ha sido una violacién, ella lo queria) o culpando a la victima de la accién
(clla se lo ha buscado)”. El agresor sexual es una persona cercana y de confianza del
nifio, nifia y adolescente (tabla 5), por cuanto se entiende, segin la obra de Paboén Parra,
que el agresor “trata entonces de convertirse en consejero, confesor o amigo del nifio”
SULLIVAN Y EVERSTINE (1997); o segin lo expuesto por el autor Cabeza, se debe
“porque muchos de estos delitos son cometidos por miembros de su propia familia o
cercanos a ella, los cuales pueden ejercer presiones, engafos u otras artimafias para
evitar que el delito trascienda, asegurandose asi la impunidad” CABEZAS (2013). En
este mismo sentido, para David Finkelholos, ofensores sexuales frecuentemente son
“amigos, vecinos o parientes del nifio que habian victimizado. No eran ni brutales ni
sadicos en su mayoria sino que usaron su autoridad o encanto para ganar la confianza,
cooperacion, o por lo menos, el asentimiento pasivo del nifio. Su inclinacioén era mas
bien hacia tocar los genitales, el exhibicionismo y la masturbacién”.

Ademas para Wietse A Tol, la violencia sexual ha sido definida en el informe Mundial
de la Violencia y la Salud como todo acto sexual, la tentativa de consumar el acto, los
comentarios sexuales no deseados o cualquier otro modo de sexualidad de una persona
mediante coaccion por cualquier persona, en cualquier entorno incluyendo la casa y el
trabajo. Este tipo de practicas indican en muchos una relacién de sometimiento entre
agresory victima y en la cual esta ltima ha rechazado explicitamente el acto sexual o
se encuentra incapacitada para consentir por falta de discernimiento” (TOBAR, 1999).
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7. Evolucion juridica de la proteccion de los derechos de los
NNA victimas de los delitos contra la libertad, integridad y
formacién sexual

Las constituciones de Colombia promulgadas entre 1830 y 1886 no consagraban en sus
textos el reconocimiento de derechos a menores de edad. Los NINA eran observados desde
el ambito juridico como sujetos del deber ser, concepto que inicia su transformacion hacia
el reconocimiento del menor como sujetos de derechos a partir de la promulgacion de
la Ley 83 de 1946, denominada Ley Organica de la defensa del nifio. La normatividad
de esta ley reglament6 el procedimiento en los aspectos penales, laborales y civiles, para
procurar por sus derechos naturales y esenciales. El Estado de Colombia promulgé la
Ley 75 de 1968, mediante la cual creé el Instituto Colombiano del Bienestar Familiar
(ICBF), entidad que centraliza los servicios de atencién y proteccion a los menores de
18 afios, establece mecanismos para protecciéon del menor y la familia, y se implementa
la figura del defensor de menores, hoy defensor de familia.

A partir de 1968, y con una entidad a cargo del bienestar y proteccién de los menores
de edad, se promueve la Ley 7 de 1979, mediante la cual se establece la nifiez como
“parte fundamental de toda politica para el progreso social”. Esta norma reconoce al
nifio, o menor de edad, un estatus preferente frente a los derechos de los demas; sin
embargo, la materializacion de estos inicia paulatinamente hasta afios mas tarde, con

el Godigo del Menor, Decreto 2737 de 1989.

8. El Codigo del Menor (Decreto 2737 de 1989)

Con la promulgacién del Codigo del Menor, se establece una proteccion especial de
los menores de edad y se da inicio a la materializacién de los derechos sustanciales
de los menores de forma integral, por medio de los principios rectores, como el
principio preferente frente a los derechos de los demas, el interés superior del nifio y
la proteccién del menor. Estos principios cobran relevancia con la promulgacion de la
Constitucion de 1991, por medio de la accién de tutela, la cual desarrolla la evoluciéon
de los conceptos a escala jurisprudencial y permite la proteccion de los NNA victimas
de delitos sexuales. El Codigo del Menor no menciona en sus apartes situaciones
juridicas que consagren procedimientos especiales para un menor victima de agresion
sexual; sin embargo, desde la interpretacion sistematica se identifica una proteccién
intrinseca a través del proceso administrativo de restablecimiento de derechos de los
NNA victimas.

9. Convencion sobre los Derechos del Nino

Es el primer convenio internacional de la nifiez ratificado por Colombia, que establece
la proteccion de los derechos de los menores de edad, el cual permitié que “Colombia,
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siguiendo los lineamientos de la Convencién, la Asamblea Nacional Constituyente
reformo la Carta Magna e incluyé el criterio y los principios de proteccién integral de
la nifiez en su doble dimension: garantia de los derechos de los Nifios y proteccién en
condiciones especialmente dificiles. Ademas, establece la responsabilidad del estado,
la sociedad y la familia, en la obligacién de asistir y proteger a los nifios y las nifas
para asegurar su desarrollo arménico integral en ejercicio pleno de sus derechos.”
UNICEF, 2015.

Lineamientos que se ven reflejados en el articulo 44 de la Constitucion Politica, por
medio del cual se resumen los derechos fundamentales de los NINA y se incluyen
principios en pro de la garantia de los derechos, como el principio de interés superior, la
prevalencia de los derechos de los nifios sobre los demas, pro infans, libertatis, homine,
entre otros. Este articulo promulga: “Son derechos fundamentales de los nifios: la
vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacién equilibrada,
su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y
amor, la educacién y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinion. Seran
protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta,
abuso sexual, explotaciéon laboral o econdémica y trabajos riesgosos. Gozaran también
de los demas derechos consagrados en la Constitucion, en las Leyes y en los tratados
internacionales ratificados por Colombia. La familia, la sociedad y el Estado tienen la
obligaci6n de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo armoénico e integral
y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad
competente su cumplimiento y la sancién de los infractores. Los derechos de los nifos
prevalecen sobre los derechos de los demas.”

Igualmente, el convenio consagra la proteccion especial de los NNA victimas de abuso
sexual, al llamar a los Estados al planteamiento “de medidas legislativas, administrativas,
sociales y educativas apropiadas para proteger”, lineamiento que fue acogido por
Colombia por medio de politicas publicas; esto es, mediante medidas administrativas,
sociales y educativas. Con la promulgacién de normas se busca la prevencion del delito
como medio de proteccion de los NNA, como la Ley 599 del 2000 y sus reformas
(politicas de criminalidad), y la proteccion especial de los nifios, nifias y adolescente
victimas de delitos sexuales que brinda la Ley 906 del 2004.

A raiz de la adopcién de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y con la
promulgacion de la Constitucion de 1991, se abri6 una nueva etapa en el desarrollo
de los derechos de los NNA, que evidencié que el Codigo del Menor no se encontraba
ala altura de las expectativas consagradas en las normas anteriores. Por ello, luego de
15 afios de ser visible la necesidad de un cambio legislativo, se promulgé el Cédigo de
Infancia y Adolescencia, Ley 1098 del 2006, el cual define los principios y derechos
de los NNA, plantea procedimientos especiales y configura un estatus de garantismo
y proteccionismo.
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10. El Codigo de Infancia y Adolescencia (Ley 1098 de 2006)

El Cédigo de Infancia y Adolescencia, en su articulo 3, define los sujetos titulares de
derechos a la proteccion, es decir: “todas las personas menores de 18 afios”, entendiendo
por nifio o nina las personas entre los 0 y los 12 afos, y por adolescente, las personas
entre 12 y 18 afios. Por lo tanto, la Corte Constitucional, mediante la sentencia C-092
de 2002, ha conceptuado que comprende el término de nifio: “En este orden de ideas,
dado que se trata de un saber juridico que admite conceptos diversos y teniendo en
cuenta la falta de claridad respecto de las edades limites para diferenciar cada una de
las expresiones (nino, adolescente, menor, etc.), la Corte, con un gran sentido garantista
y proteccionista, ha considerado que es nifio todo ser humano menor de 18 afios,
siguiendo los parametros de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, aprobada
mediante Ley 12 de 1991, que en su articulo 1°”.

Este ha sido un hito normativo internacional fundamental, pues la Corte Constitucional,
por medio de diversos pronunciamientos en pro de la protecciéon de los derechos de los
NNA, generd cambios conceptuales y evolutivos sobre la definicion de estos, y se inici6
un desarrollo juridico con el fin de procurar proteccién especial, por su vulnerabilidad,
como se evidencia en la Sentencia C-355-06. Esta expresa: “La Constitucion de 1991
signific6 un cambio sustancial en la concepcién que tenia el sistema juridico sobre los
nifos. De ser sujetos incapaces con derechos restringidos y hondas limitaciones para
poder ¢jercerlos pasaron a ser concebidos como personas libres y autébnomas con
plenitud de derechos” ARAUJO et al. (2006).

Con la promulgacién del Cédigo de Infancia y Adolescencia se materializaron los
principios de proteccién integral, del interés superior, de prevalencia de los derechos
y pro infans. Principios que se desarrollan por via constitucional GONZALEZ et al.
(2009) para la proteccion especial de los NNA, debido a la condiciéon en la cual se
encuentran inmersos. Es decir, por las etapas evolutivas de crecimiento, desarrollo
cognitivo, psiquico y emocional, se observa la garantia de los derechos y el interés
superior, con el fin de protegerlos de la vulneracion psiquica vy fisica, al observar siempre
una lesividad menor del NNA frente a los derechos de los demas.

Por ello, el Codigo de Infancia y Adolescencia contiene un titulo especial para el
tratamiento del menor testigo y/o victima de un delito, para salvaguardar su integridad
personal desde la evolucién propia de su crecimiento. Esta normatividad se desarrolla
en el articulo 150 y el Libro II, Titulo II, Capitulo I, en sus articulos 192 al 200, que
enmarcan un procedimiento especial para la recepcion de las entrevistas de los NINA
victimas y/ o testigos. Ademas, incluye una norma mediante la cual deja sin beneficios a
las personas condenadas por delitos de homicidio o lesiones personales bajo modalidad
dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formacién sexual o secuestro cometidos
contra NNA.

NO
~
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11. El Cédigo Penal y los derechos de los NNA

El Estado colombiano, con la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991,
por medio del “bloque de constitucionalidad” ARANGO (2004), dio un giro en la
observancia de los derechos de los NNA y su protecciéon especial. Por esto, a través
de los afios ha buscado salvaguardar y proteger a los NNA contra todo trato cruel e
inhumano, en especial, en lo concerniente a los delitos que atentan contra la dignidad,
libertad, integridad y formacién sexual. Desde la politica criminal se han generado
cambios y modificaciones legislativas, para regular, disminuir y prevenir las conductas
delictivas contra los NNA. Inclusive se ha avanzado en legislar en materia de menores
infractores (TORRES et al., 2015).

Dicha situacion se refleja con las modificaciones de la Ley 599 del 2000, del Codigo
Penal, consagradas en el titulo IV del libro II, en los delitos contra la libertad, integridad
y formacién sexual, en cuanto a la tipificacién de nuevos tipos penales, el quantum
punitivo y sus agravantes, con el fin de prevenir nuevas conductas punibles. Estas reformas
se observan en la Ley 1236 del 2008, la Ley 1257 del 2008 y la Ley 1329 del 2008.

La Ley 1236 de 2008 modificéd el quantum punitivo de los tipos penales consagrados
en los articulos que corresponden a conductas de acceso carnal violento y abusivo,
acto sexual violento y abusivo, acceso carnal violento y acto sexual con incapaz de
resistir, induccién a la prostitucién, constrefiimiento a la prostitucién, estimulo a la
prostitucién de menores, pornografia con menores, utilizacion o facilitacién de medios
de comunicacién para ofrecer actividades sexuales con personas menores de 18 afios,
al aumentar la pena minima y maxima aproximadamente en un 80%.

La Ley 1257 del 2008 incluy6 agravantes punitivos en cuanto a la relacion entre la victima
y el agresor. La Ley 1329 del 2008 adicioné tipos penales, mediante los articulos 213A
y 217A, tipifico los delitos de: demanda de explotacion sexual comercial de persona
menor de 18 afios de edad y utilizacion o facilitacién de medios de comunicacién para
ofrecer actividades sexuales con personas menores de 18 anos; ademas, aumento el
quantum punitivo de la conducta de pornografia con menores de edad.

La Corte Constitucional se expreso sobre la modificacion y/o inclusion de nuevos tipos
penales mediante la providencia C-647-01: “Como es suficientemente conocido, al
Estado corresponde en virtud de su soberania la potestad de definir las conductas que
considere como hechos punibles y, asi mismo, la de establecer las penas correspondientes.
Es esa la razon por la cual se ha dicho desde antiguo que, el principio de legalidad ha
de cumplirse de manera estricta en el derecho penal, de tal suerte que no hay delito
sin Ley que lo defina ‘nullum crimen sine lege’, ni pena sin Ley que la determine
‘nullumpoena sine lege’.

De esta suerte, aparece entonces claro que, cumplida por el legislador la funcién de
determinar los delitos y las penas de manera general, impersonal, abstracta y objetiva,
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lo que al juez corresponde, en el caso concreto, es analizar si el acto cometido por una
persona determinada retne los requisitos de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad
para concluir luego en la responsabilidad del sindicado y, en consecuencia, imponerle
la pena correspondiente conforme a las previsiones y con los requisitos sefialados por
la Ley.” BELTRAN et al. (2001). Asi mismo, la Ley 1098 del 2006, en su articulo 199,
consagra la no procedencia de beneficios 0 mecanismos sustitutivos a los presuntos
ofensores sexuales o a los sancionados por agresion sexual que se encuentren inmersos
en una conducta de agresion sexual bajo la modalidad dolosa y su victima sea un NNA.

Esta situacién es compleja para el presunto ofensor sexual, por cuanto dicha disposicién

legal permite inferir que el juez de garantias puede ordenar la detencién inmediata
en establecimiento de privacién de la libertad de cualquier persona que se presuma
responsable de las conductas anteriormente descritas, por cuanto no procede la susti-
tucion de la detencién preventiva, no operan preacuerdos, no se otorga el subrogado
de libertad condicional, no operan los beneficios de suspensiéon condicional, no se
concede el beneficio de sustitucion de la pena, entre otros.

El 6rgano legislativo BELTRAN et al. (2001), por medio de la promulgacién de la
implementacion de tipos penales e inclusion de sanciones significativas, a partir de la
politica criminal busca la prevencion y la disminucién de las conductas de agresion
sexual contra NNA; sin embargo, en los datos informados por el INMLCF no se
evidencian descensos en la comision de los delitos. Por el contrario, si se realiza un
analisis de los datos en cuanto a los casos atendidos y la vigencia de las normas, se
puede colegir que han aumentado las agresiones sexuales, esto desde la perspectiva
del factor punitivo (figura 1).

Figura 1. NNA victimas de delitos sexuales frente a la promulgacién de las normas
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En la figura 1 se identifica que en el periodo del 2004 al 2008, el INMLCF efectud
84,5% de examenes sexologicos forenses a NNA, tiempo durante el cual se encontraba
vigente el Libro II, Titulo IV, de la Ley 599 del 2000, con penas de menor punibilidad
respecto a las normas modificatorias de las leyes 1236 de 2008 y 1329 del 2009. Durante
el periodo del 2009 al 2014, en vigencia de las leyes 1236y 1257 del 2008, y la Ley 1329
del 2009, el INMLCF informé el 86% de casos de NNA victimas de delitos sexuales
denunciados efectivamente, lo que implica un aumento de casos de agresiones sexuales
en menores de edad de un 1,5%; esto es, 1,4 NNA por cada 100.000 habitantes.

Durante la vigencia de sanciones con una menor punibilidad se presentaron durante
el 2004 al 2008 un promedio por afio de 16.527 examenes sexologicos (presuntos
delitos de agresion sexual) y durante las vigencias de mayor punibilidad se presentaron
un promedio por ano de 18.271 examenes sexologicos (presuntos delitos de agresion
sexual). Desde el analisis porcentual de casos efectivamente valorados anualmente y de
acuerdo a la vigencia de las normas protectoras de los derechos de los NNA victimas
de delitos sexuales, se evidencia un incremento de casos.

12. Fundamento de las principios para la proteccion de derechos
de los NNA victimas de delitos sexuales frente a los derechos
del agresor.

La proteccion de los derechos de los NNA, victimas de los delitos contra la libertad,
integridad y formacion sexual, se fundamentan en el desarrollo legal y jurisprudencial de
los principios de la Ley 1098 del 2006 y en la proteccion del NNA frente a los derechos
de su agresor. Los principios del Codigo de Infancia y Adolescencia se desprenden
del articulo 44 de la Constitucion Politica de Colombia y de los tratados y convenios
internacionales ratificados por Golombia, entre los cuales, se observan como los mas
significativos el pincipio pro infans, protecciéon integral, interés superior y prevalencia

de los derechos.520

El principio pro infans VARGAS et al (2015) se entiende como la pauta o herramienta que
tienen los funcionarios judiciales y administrativos para aplicar contenidos, conceptos,
teorias y/o postulados nacionales o internacionales en pro de los derechos de los nifos,
el cual restringe la autonomia del funcionario y las decisiones que se adopten deben ser
recueltas a favor de los derechos de los NINA condicionando la aplicacion del principio
in dubio pro reo en los casos de delitos contra la integridad sexual. El principio de la
proteccién integral HERNANDEZ et al (2003) se considera una premisa de inclusion
filosofica CASTRO Y HERNANDEZ (2010) en el Codigo de Infancia y Adolescencia,
en atencioén a que este principio se debe observar desde los aspectos biopsicosociales,
necesidades reales de los NNA, situaciones procedimentales, aspectos sustanciales, que
afecten su formaciéon y desarrollo integral. Los principios del interés superior (Caso
Gonzalez y otras 2009) y prevalencia de los derechos MENDOZA et al (2011) hacen
referencia al trato preferente que se tiene con los NNA frente a los demas sujetos, con
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el fin de que se les garantice su desarrollo afectivo, emocional, cognitivo y moral para
el correcto desarrollo de la personalidad, y no se expongan a situaciones de riesgo,
peligro y/o inobservancia.

Los principios pro infans, proteccién especial, interés superior y prevalencia de derechos
son la estructura que estudia la Corte Constitucional para la proteccion de los derechos
de los NINA frente a los derechos de los demas, los cuales deben ser observados por los
entes judiciales al momento de adoptar una decisién judicial. Estos principios son los
estudiados por las sentencias T-078-10, T-1015-10, T-843-11, T-117-13, entre otras. La
providencia T-078-10 VARGAS et al. (2010) realiza un analisis del principio pro infans,
enfocado como herramienta para dirimir conflictos entre los derechos fundamentales de
los NNA y los derechos fundamentales del adulto. La providencia concede el derecho
al NNA (3 anos) en el sentido de que se investigue a su progenitor por el presunto
delito de actos sexuales abusivos con menor de 14 anos; lo anterior, por cuanto el ente
acusador practic6 una indebida valoracién probatoria y precluy6 la investigaciéon penal
desconociendo los derechos de la NNA, pues ponderé inadecuadamente los derechos
de la nifia victima y el agresor.

La sentencia de tutela 1015-10 VARGAS et al. (2010) reitera la jurisprudencia T-078-
10 en cuanto a la protecciéon de los NNA victimas de agresion sexual, por medio del
analisis de los principios pro infans y el interés superior, frente a la ponderacién de los
derechos fundamentales del investigado, derechos que se ven limitados en su ejercicio
dentro del proceso penal. Las providencias T-843-11 PRETELT etal. (2011)y T-117-
13 ESTRADA et al. (2013) consagran el analisis de la ponderacién de los derechos
de los NNA frente a los derechos del adulto, bajo el estudio de los principios de la
proteccion integral y el interés superior de los NNA, los principios del proceso penal,
las normas sustanciales y constitucionales en las cuales se encuentra inmerso el ofensor,
estableciendo la prevalencia de los derechos de los NNA.

Estos principios son aplicados taxativamente, dandole prioridad a los mismos sobre
cualquier derecho, sustentando su aplicabilidad en la proporcionalidad y ponderacion
de los derechos del NNA frente al adulto, generando ello una situaciéon de desigualdad
en el derecho procesal penal por cuanto se tiene planteado un trato diferenciado, lo
cual en primera instancia es viable; sin embargo, esta situacion ha llegado a vulnerar
los derechos del investigado y/o condenado.

El alcance que ha tenido la proteccion de los derechos de los NNA, se evidencio
en el afno 2007 y 2008 con las sentencias de condena por delitos sexuales, en los
cuales se publicé mediante vallas y carteles la fotografia del condenado, esta medida
se consagraba en el inciso 2 del Articulo 48 de la Ley 1098 del 2006, el cual cre
espacios de radiodifusion, televisiéon y electromagnéticos utilizados para informar
por lo menos una vez por semana, los nombres completos y foto reciente, del ofensor
sexual condenado a fin de prevenir a la comunidad y proteger a los nifios del abuso
sexual, dandose la aplicacion de la norma mediante la publicacién de vallas o muros
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denominados por el argot popular los “muros de la infamia”. La aplicabilidad de
esta disposicion legal y administrativa, generd vulneracién y afectacién de derechos
fundamentales del agresor, de la familia del agresor y de las victimas, por consiguiente
la Corte Constitucional mediante diversos pronunciamentos T-1073-07 ESCOBAR et
al. (2007), T-111-08 CORDOBA et al. (2008), tutelan los derechos del condenado y
su familia, y mediante la C-061-08 PINILLA et al. (2008), declaran la inexequibilidad
y el retiro de los muros de la infamia.

Igualmente, desde la vigencia de la Ley 1098 del 2006 hasta el pronunciamiento por la
Corte Constitucional T-718-2015 mediante la cual confirma la sentencia STP-8442-
2015 BARCELO et al (2015) de la Corte Suprema de Justicia, no se concedia a los
agresores sexuales de NNA ningtn tipo de beneficio judicial y/o administrativo, por
encontrarse expresamente prohibido por el Articulo 199 de la Ley 1098 de 2006; sin
embargo, con este fallo judicial, genera la posibilidad de redimir de pena por estudio
y/o trabajo al considerarse que esto es un derecho del condenado y no un beneficio.
La Corte Suprema de Justicia analiza los derechos de los NNA, frente a la finalidad de
la pena consagrado en el Codigo Penal y Ley 1709 de 2014 concluyendo el derecho
que tiene los condenados a lograr su resocializacion.

La evolucién normativa y constitucional de los derechos de los NNA, ha generado un
empoderamiento en las diferentes areas del derecho, en especial en el derecho penal
y procesal penal, situacion que ha generado en algunas circunstancias vulneracion de
los derechos del agresor y sus familias como se presentd en el afio 2007 al 2008 con
los muros de la infamia.

Conclusiones

La violencia sexual hace parte de los crimenes mas graves prohibidos que afectan a
sociedades con conflictos armados internos o internacionales, estas conductas son
castigadas ejemplarmente por el derecho internacional de los derechos humanos y por el
derecho internacional humanitario. En el caso colombiano, la protecciéon de los derechos
de los NNA como sujetos activos de derechos ha presentado un empoderamiento
efectivo y significativo desde la promulgaciéon de la Constitucion de 1991, al generar
una proteccion reforzada en sus derechos. Dicha situacion se extendié al campo del
derecho penal y procesal penal, al observarse la tutela y proteccion juridica del NNA
victima de delitos sexuales.

El ente legislativo se centra en la proteccion de los derechos de los NNA victimas
de delitos sexuales; por ello, realiza diversas modificaciones a normas procesales
y sustanciales sin observancia a los derechos del presunto agresor, generando ello
vulneraciéon de los derechos desde el ambito constitucional. La politica criminal en
Colombia va encaminada principalmente a la coercién punitiva, a través del aumento
de las penas y la negacién de beneficios penales. Sin embargo, desde las denuncias
efectivas, se identifica que el delito de agresion sexual contra los NINA no ha presentado
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disminucién, por el contrario, se presenta un aumento en promedio, aflo tras afio del

1,5%.

Se identifica que la poblacién de NNA victimas de delitos sexuales con mayor grado
a vulnerabilidad son los menores de 14 afios, en un 86%, y la poblacién de ofensores
sexuales se identificé en mayor escala en los sujetos que tienen una relacién de confianza,
con quienes existe vinculo afectivo, hacen parte de la familia o tienen una situacién de
garantes, en un 77,5%. La normatividad, que en materia de proteccién de los derechos
de los NNA victimas de delitos sexuales, el ha procurado por salvaguardar los derechos,
asi como proteger a la comunidad general de NNA que atn no han sido victima de
estos delitos, a través de la severidad de la pena y su cumplimiento; sin embargo, estas
medidas administrativas, legislativas y juridicas no han sido eficaces, por cuanto los
delitos contra la libertad, integridad y formacion sexual donde son victimas los NNA,
no han disminuido.
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