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Derrotada la ponencia presentada por la Magistrada doctora Patricia Salazar Cuéllar,
resuelve la Sala el recurso extraordinario de casacion interpuesto por la Fiscalia 22 Seccional
de Bucaramanga, contra la sentencia proferida por el Tribunal Superior, mediante la cual
revoco la condena de 134 meses de prisidn y multa de 166 salarios minimos legales
mensuales vigentes, que el Juzgado 52 Penal del Circuito de esa ciudad le impuso a Carlos
Arturo Bermudez Martinez, en sentencia del 14 de marzo de 2014 por el delito de

pornografia con persona menor de 18 afios, en concurso material homogéneo.
HECHOS
En anterior ocasion la Corte los narrd de la siguiente maneral:

“El 2 de diciembre de 2011, en el hotel Farallones de Bucaramanga, CARLOS ARTURO
BERMUDEZ MARTINEZ, ingeniero de sistemas con formacién técnica en disefio gréfico y
publicidad, realizd una sesion de fotografia con EJAG, NYF y LPBG, quienes, habiendo
acordado con aquél un pago por $160.000, posaron en ropa interior -tanga, brassiere y

“cachetero”-.



Para esa época, LPBG y NFY tenian 16 y 17 afios de edad, respectivamente. La progenitora
de LPBG autoriz6 a su hija para que participara en la toma de fotos, a condicion de que
estuviera acompanada por su prima EAG, por ser ésta mayor de edad, mientras NFY fue en

compafia de su hermana SLPG.

Culminada la sesion, en la que se habrian realizado aproximadamente 200 tomas a las
prenombradas menores de edad, LPP, prima de LPBG, encontré a SL en su casa con un “hilo”
blanco. Habiéndole manifestado aquélla que lo obtuvo del hotel donde se realiz la sesién
fotografica, se dirigieron a ese lugar. Cuando CARLOS ARTURO BERMUDEZ MARTINEZ
estaba saliendo de alli, LP le indicé a un policia del CAl del barrio Antonia Santos que en ese
sitio se habfan tomado unas fotos “indecentes”. El uniformado requirié al sefior BERMUDEZ
en la carrera 18, entre calles 36 y 37, para que le ensefara las fotos, a lo que éste accedid
voluntariamente. Por considerar el agente que el contenido de las imagenes podia ser
pornografico, dado que algunas se enfocaban en zonas genitales, gliteos y senos, mientras

que en otras habia poses insinuantes, lo capturé.”
ANTECEDENTES PROCESALES RELEVANTES

Por los referidos hechos, ante el juez de garantias (82 Penal Municipal), el 3 de diciembre
de 2011 la Fiscalia le imputé a Carlos Arturo Bermudez Martinez, el delito de pornografia
con personas menores de 18 afios, en concurso material homogéneo (arts. 31 inc. 12y 218
del CP); solicitd, ademas, y se le impuso al imputado medida de aseguramiento de

detencidn preventiva en establecimiento carcelario.

Presentado el escrito de acusacion y rituado el juicio, el Juzgado 52 Penal del Circuito de
Bucaramanga, en consonancia con los cargos formulados, condend a Bermlidez Martinez vy
le impuso la pena referida. Protestada la decisién por la defensa, el Tribunal Superior de
Bucaramanga la revocé mediante sentencia del 29 de enero de 2015, en consecuencia, lo

absolvié y ordend su libertad inmediata.



Contra la sentencia de segunda instancia la Fiscalia interpuso recurso extraordinario de
casacion. En la demanda de sustentacidn, propuso un cargo de violacion directa de la ley
sustancial por interpretacion erronea del articulo 2-2 del Decreto 1524 de 2002, y uno
adicional de violacién indirecta mediante falso raciocinio, los cuales, al no satisfacer los
requisitos minimos de postulacidn y faltar al deber de resefiar con fidelidad la estructura

probatoria y la motivacién de la sentencia recurrida, fueron inadmitidos por la Sala2.

No obstante, en orden a materializar el fin de la casacién concerniente a la unificacién de la
jurisprudencia, en lo que tiene que ver, concretamente, con el alcance de las normas del
derecho penal sustantivo, la Sala, haciendo abstraccién de los defectos advertidos, dispuso
examinar de fondo el primer cargo del libelo (violacién directa de la ley), con el propdsito
de fijar el alcance de la expresion representaciones reales de actividad sexual, ingrediente

normativo del tipo penal del articulo 218-1 del Cédigo Penal.
DEMANDA DE CASACION

En la calificacién de la demanda se sintetizd el cargo objeto de andlisis en los siguientes

términos:

“3.1 Al amparo del art. 181-1 de la Ley 906 de 2004 (CPP), la libelista acusa la
sentencia de segunda instancia por infraccion directa de la ley sustancial, basada en
interpretacion errénea del art. 22 num. 2 del Decreto 1524 de 20023. El Tribunal, alega,
sostuvo que la representacion de las partes genitales de un menor con fines
primordialmente sexuales “Unicamente” realiza la descripcidn tipica del art. 218 del CP

cuando la persona fotografiada es menor de 14 anos de edad.

Desde esa perspectiva, prosigue, el ad quem determind incorrectamente que, como las
victimas tenian 16 y 17 afios cuando participaron en la sesién fotografica, no podria
afirmarse la tipicidad objetiva del delito imputado. Sin embargo, subraya, tal interpretacién

es equivocada por las siguientes razones: i) los antecedentes legislativos de la Ley 1336 de



2009, modificatoria del art. 218 del CP, claramente establecen que la pornografia infantil
tiene lugar cuando se involucra un nifio o nifa, es decir, alguien menor de 18 afos de edad;
ii) estableciendo el tipo penal concernido que el sujeto pasivo de la conducta es un niho,
para hacer alusién a una persona que no ha cumplido 18 afios, no es aplicable el art. 34 del
Cadigo Civil, que define al infante como alguien menor de 7 afios de edad; iii) el art. 12 de la
Ley 765 de 20024 entiende por nifo todo ser humano menor de 18 afnos de edad y iv) a la
luz de los arts. 22y 52 de la Ley 679 de 20015, la pornografia infantil cobija a todo menor de

18 afios, sin hacer ningln tipo de distincion o clasificacion.

De suerte que, dice, al considerar el Tribunal que solamente existe pornografia con menores
de edad cuando la conducta involucra a menores que no han cumplido 14 anos, desconoce
el bloque de constitucionalidad -en lo referente a los instrumentos internacionales de
derechos humanos para la proteccién de los nifios- y la cldusula de prevalencia de los

derechos de aquéllos frente a los de las demads personas (art. 44 de la Constitucion).

Si se hubiera interpretado correctamente el precepto normativo atras aludido, concluye,
habria tenido que establecerse, como lo hizo el juez de primera instancia apoyado en la
normatividad referida en precedencia, que las fotografias, por exhibir partes intimas de las
menores, dan cuenta de actividad sexual real. Por ello, resalta, configurandose este

ingrediente normativo del tipo, mal podria absolverse por atipicidad.

Por el contrario, sostiene, las fotografias incorporadas a la actuacién -y asi lo reconoce el
Tribunal- muestran la parte externa de los genitales de dos menores de edad y otras partes
intimas, como la entrepierna y los gliteos. De donde, a su modo de ver, se sigue la tipicidad
del comportamiento atribuido al procesado, por consistir ello en una representacién de

actividad sexual real.”
AUDIENCIA DE SUSTENTACION

La Fiscal Cuarta Delegada ante la Corte, refirié los antecedentes de la reforma introducida



al articulo 218 del Cdédigo Penal, mediante la Ley 1336 de 2009 (art. 24), ante la necesidad
originada en los avances tecnoldgicos que permiten la rapida y facil propagacion de

imagenes en las cuales se representan abusos en contra de los menores de edad.

Precisd, ademas, los conceptos de pornografia blanda: aquella que revela imagenes que no
son sexualmente explicitas pero que contienen desnudez o seduccidn, y dura: la que

muestran escenas de acceso carnal o de actos sexuales.

Entiende, ademas, que en el anadlisis del ingrediente normativo representaciones reales de
actividad sexual, del articulo 218 del Cédigo Penal, se comprende que la pornografia infantil
es una especie de pornografia y por involucrar menores de edad la interpretacion que se
haga debe consultar la Ley 679 de 2001 y el Decreto 1524 de 2002, articulo 2-2, el cual
define la pornografia infantil como toda representacion, por cualquier medio, de un menor
de edad dedicado a actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda

representacion de las partes genitales de un nifio con fines primordialmente sexuales.

Estima que la sentencia del Tribunal define la pornografia y el ingrediente de las
representaciones reales de actividad sexual, en el entendido de que se trata de seres
adultos, por lo cual recurre a estandares muy altos, exigentes y crudos, como imagenes que
den cuenta de penetraciones, tocamientos, masturbacion, etc. Sin embargo, ocurre que la
pornografia adulta no es punible, por eso, si analizamos la infantil bajo los mismos criterios,
necesariamente la conducta de quien se vale de menores para difundir imagenes en poses y
ropa interior sugestiva, que naturalmente elevan la libido de quienes son atraidos
sexualmente por nifios, seria una conducta atipica, en tanto se analiza a la luz de los
derechos y el comportamiento sexual de los adultos, examen errado ya que no comprende
los supuestos en los cuales se pone en riesgo la formacion sexual de los nifios, al

exponerlos a la comercializacién de las imagenes de sus cuerpos.

Afirma que los registros fotograficos de las menores en el presente asunto, se tomaron para



hacer florecer en el observador sus instintos sexuales y constituyen representaciones reales
de actividad sexual, de manera que el ingrediente normativo analizado se cumple en los
términos del articulo 2-2 del Decreto 1524 de 2002, que concibe la pornografia infantil como
toda representacion de las partes genitales de un nifio con fines primordialmente sexuales,
sin que ello implique que el menor deba estar desnudo, pues la norma no lo dice y se

desatenderia su ambito de proteccién.

En sintesis, como entiende que el cargo esta llamado a prosperar, la Delegada de la Fiscalia

solicitéd que se case la sentencia recurrida.

De contrario parecer es la representante del Ministerio Publico, Procuradora Tercera
Delegada para la Casacién Penal. En su criterio, el Tribunal no violé de manera directa la ley,
toda vez que la conducta atribuida al acusado es atipica, pues las fotografias que tomé de

las dos menores de edad, no contienen representaciones reales de actividad sexual.

Arguye que establecer el ingrediente normativo bajo examen requiere el empleo de
materiales complementarios que le permitan al juez definir en qué radica lo prohibido, ya
que resulta clara la existencia de una zona incierta o vacilante de esa nocidn, la cual esta
expuesta a ciertos valores culturales, éticos, religiosos, geograficos que generan una

objetiva tensidén con valores como la libertad de expresién o de produccién artistica.

Desde su perspectiva, la funcion del derecho penal es la proteccién de bienes juridicos, no
el aseguramiento de la indemnidad de visiones morales o éticas, y si la estricta tipicidad es
una garantia que debe establecer con claridad los limites de la persecucion penal, debe
evitarse que tales criterios influyan sobre el establecimiento de la responsabilidad, de
manera que surja de la clara adecuacion de la conducta en los elementos tipicos y de la

afectacion al bien juridico.

Con apoyo en diversos instrumentos internacionales (Convencién de los Derechos del Nifio,

pronunciamientos del Comité de Ministros del Consejo de Europa, el Convenio de Budapest



sobre ciberdelincuencia), y el Cddigo de los Estados, precisdé que la configuracion de la
pornografia infantil exige que las representaciones den cuenta de un menor adoptando
comportamientos sexuales explicitos o imagenes realistas que los hagan figurar en tales
actividades.

En el asunto examinado, el estdndar de pornografia se establecié mediante prueba pericial
sexoldgica. El experto refirié que las imagenes pornograficas relevan interacciones que
implican besos, tocamientos de partes del cuerpo, caricias de genitales, relaciones sexuales,
exaltacién de actividad carnal; ausentes en las fotografias captadas por el acusado, quien,
segun se establecié en la sentencia, las realizé para utilizarlas en la promocién de venta por

catalogo de ropa interior para adolescentes.

La defensa, por su parte, solicitd no casar la sentencia recurrida. En la actuacién se
acreditd con los peritos traidos por las partes al juicio que las fotos tomadas por el acusado,
no representa actividad sexual. Como herramientas hermenéuticas del alcance de esa
expresion, propone acudir a los criterios de interpretacion del Cédigo Civil (arts. 27 a 29), y
al derecho comparado, en particular al derecho penal espanol y al chileno, legislaciones en
las que destaca que las actividades objeto de reproche (enajenacidn, posesion, distribucion,
etc.), aluden a actividades sexuales explicitas que impliquen menores de edad, o la

representacion de sus drganos genitales con fines primordialmente sexuales.

Las fotografias incautadas al procesado, puntualizd, no dan cuenta de actividades sexuales

explicitas, tampoco representan los genitales, ni tienen fines sexuales.
CONSIDERACIONES

Conforme se anuncid, la Sala dispuso estudiar de fondo este asunto, con el propdsito de fijar
el alcance del ingrediente normativo contenido en el tipo penal del articulo 218-1 del Cédigo
Penal, referido a las representaciones reales de actividad sexual, que debe revelar el

material sobre el cual recaen las conductas que caracterizan el punible de pornografia con



personas menores de 14 afos, labor que amerita las siguientes consideraciones.

La aludida norma, modificada por el articulo 12 de la Ley 1236 de 2008 y 24 de la Ley 1336
de 2009, sanciona con prisién de 10 a 20 afios y multa de 150 a 1500 salarios minimos
legales mensuales vigentes, a quien fotografie, filme, grabe, produzca, divulgue, ofrezca,
venda, compre, posea, porte, almacene, trasmita o exhiba, por cualquier medio, para uso
personal o intercambio, representaciones reales de actividad sexual, que involucre
personas menores de 18 afios de edad. A la misma sancidn esta sometido quien alimente
con pornografia infantil bases de datos de internet, con o sin fines de lucro. Ademas, la
pena se aumentara de una tercera parte a la mitad, cuando el agente sea integrante de la

familia de la victima.

El texto original de la preceptiva sancionaba los actos de fotografiar, filmar, vender, exhibir
o de cualquier manera comercializar material pornografico en el que participaran menores
de edad. Con modificaciones en cuanto a la penay la remisién a los articulos 35 y siguientes
del Cédigo Civil, a efectos de determinar el parentesco, los grados de consanguinidad y
afinidad, en la modalidad agravada de la conducta, el articulo 12 de la Ley 1236 de 2008
conservd la estructura de la primigenia descripcién tipica respecto de las conductas y el

objeto sobre las cuales podrian desarrollarse, esto es, los materiales pornograficos.

La reforma del articulo 24 de la Ley 1336 de 2009, amplié el nUmero de conductas, pues a
las tradicionales de fotografiar, filmar, vender, exhibir, el legislador agregé las de grabar,
producir, divulgar, ofrecer, poseer, portar, almacenar, trasmitir, exhibir e intercambiar. De
igual modo, el componente de material pornografico pasé a denominarlo representaciones
reales de actividad sexual, y precis6 que la iconografia ilegal puede estar destinada al uso

personal del agente o al intercambio que efectle con otras personas.

De esa manera, atendiendo la descripcion actual del delito de pornografia con personas

menores de 18 aflos, se extrae la siguiente composicién general:



El sujeto activo es indeterminado, puede incurrir en esa ilicitud cualquier persona, teniendo
en cuenta que el agente no se encuentra calificado por alguna circunstancia o condicion

juridica en particular.

Por contraste, el sujeto pasivo exige una connotacidn especial, en tanto debe tratarse de
una persona menor de 18 afios, titular de pluralidad de intereses juridicos afectados con esa
ilicitud, los cuales pueden corresponder a la libertad, integridad y formacién sexuales, a la

dignidad del ser humano, la intimidad y la propia imagen.

En cuanto a su estructura, puede sostenerse que corresponde a un tipo completo, teniendo
en cuenta que describe las conductas prohibidas y las sanciones que de ellas se derivan. Si
bien no puede considerarsele autbnomo ya que su cabal entendimiento y aplicacién
requiere la interpretacion de los ingredientes que lo particularizan, en rigor tampoco puede
afirmarse que se trata de un tipo penal en blanco, como quiera que el alcance de la
prohibicién, como sucede en estos, no se aprehende de otras disposiciones del
ordenamiento a las cuales deba remitirse6, sino del analisis que permita establecer lo que
debe entenderse por representaciones reales de actividad sexual, expresion que, conforme

se vera, carece de definicién legal.

En relacidon con el bien juridico que se pretende amparar, junto con la libertad, integridad y
formacion sexuales, los cuales refiere expresamente el Titulo IV de la Parte Especial del
Codigo Penal, y que resultarian afectados en el acto mismo en que el agente fotografie,
filme, o produzca por cualquier medio la iconografia pornografica que implique menores de
18 afios, reclaman también especial proteccién, dada la condicidn de las victimas, los
derechos a la intimidad, a la propia imagen y a la dignidad consustancial a su condicién de
seres humanos, con clara potencialidad de ser afectados si, ademas, el material en el que
queden registrados se divulga, ofrece, vende, compra, o si se exhiben o intercambien los
elementos que dan cuenta del abuso a los que fueron sometidos, incluso cuando el agente

simplemente posee, porte o almacene las ilicitas imagenes, pues no debe perderse de vista



que la pornografia acarrea la posibilidad de emplear el material que la contiene y, en tanto

ello ocurra, entraran en peligro los mencionados derechos de los menores afectados.

Conforme se adelantd, y es el objeto basico de este pronunciamiento, la preceptiva del
articulo 218-1 del Cédigo Penal, acude a la expresidn representaciones reales de actividad
sexual, en referencia al objeto sobre el cual recaen las conductas de fotografiar, filmar,
grabar, producir, divulgar, ofrecer, vender, comprar, poseer, portar, almacenar, o

intercambiar, con las cuales se ejecuta el ilicito.

Se trata, también se dijo, de un elemento normativo que debe ser valorado en orden a
desentranar su alcance y definir con claridad la tipicidad del comportamiento en casos como

el examinado.

Lo anterior implica partir del presupuesto de que la ley no define la expresion
representaciones reales de actividad sexual. Sin embargo, se puede deducir sin dificultad
que esta referida a la pornografia, conforme lo precisan el nomen iuris asignado por el
legislador a ese tipo penal, el contenido de la norma en cuanto tipifica, también, la
alimentacién de bases de datos en la internet con pornografia infantil, y lo ratifica la
redaccion original de la disposicion que ligaba las diversas conductas criminalizadas al
material pornografico en el que intervinieran personas menores de edad, aunque tampoco
alli se definia dicho término. Indefiniciéon que parece comun con otras legislaciones7, si bien
universalmente se alnan esfuerzos para hacer frente a la pornografia infantil8, problema de
amplificada dimensién en el contexto universal, por la irrupcién de incesantes y novedosas

tecnologias que han transformados las pautas de produccion de este tipo de material9.

El referente pornografico de las representaciones que han de considerarse ilegales, se

encuentra también en el derecho comparadol0.



a. En los Estados Unidos, pais en el cual, en términos generales, si bien se
considera legal, corresponde a una tematica de amplia controversia juridica y social,
que cuenta, ademas, con decisiones de la Corte Suprema que la erigen como una forma
de libertad de expresion, subsumible en lo preceptuado por la Primera Enmienda
de la Constitucion, salvo, por ejemplo, cuando compromete a menores de edad, dada
la especial proteccion que les otorga el Estado. Asi, la Protect Act 2003

tipifica, incluso, la pornografia técnica o aparente y la realista o virtual, por lo que
incluye dentro del concepto el dibujo, el dibujo animado, esculturas o pinturas que
representen visualmente a cualquier menor participando en una conducta

sexualmente explicita que sea obscena, o que represente una imagen que sea 0
parezca ser un menor involucrado graficamente en conductas masoquistas, sadicas o
zoofilicas, ya sea por abuso o en una relacion sexual, incluyendo contacto genital-
genital, oral-genital, anal-genital u oral-anal entre personas del mismo o diferente sexo,
y que carezca de valor literario, artistico, politico o cientifico. Ademas, el Cadigo
Federal de los Estados Unidos (2252 y 2252A) castiga la produccion, distribucidn,
recepcién o posesion de pornografia de personas menores de edad, aun técnica,
artificial, virtual o realista, si bien algunos autores persisten en que con la sancién

de la pornografia virtual (toda la que no representa a un menor real) el Estado trata de
regular el pensamiento, no las acciones, lo cual, afirman, desconoce la primera
enmienda. En forma adicional, la Seccién 2256 define la pornografia infantil

como la representacidn visual que supone la utilizacion de un menor de 18 anos

involucrado en una conducta sexual explicita, real o simulada, incluida la masturbacién.

b. El Reino Unido, en términos generales, castiga las imagenes prohibidas de
menores, es decir, las pornograficas, aquellas que son de tal naturaleza que se deberia
asumir razonablemente que han sido producidas exclusiva y principalmente con

propdsitos de excitacion sexual

c. En Alemania, se considera como material pornografico aquel que tenga por



objeto comportamientos sexuales de, sobre o ante menores de edad, la reproduccion
de un menor total o parcialmente desnudo en una postura corporal innatural
marcadamente sexual, y la reproduccién sexualmente provocativa de los

genitales desnudos o de las nalgas desnudas de un menor de catorce anosll.

d. El Codigo Penal francés (art. 227-23) castiga a quien, con animo de difundir,
fije, registre o trasmita la imagen o la representacion de un menor o que parezca serlo,

cuando aquella presente caracter pornografico.

e. El Codigo Penal italiano, con las modificaciones correspondientes al Convenio
de Lanzarote (L. 172 de 2012), entiende por pornografia infantil, toda representacion,
por cualquier medio, de un nifilo o nifa menor de 18 anos de edad involucrado en
actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda representacién de los

drganos sexuales de un menor de 18 anos con fines sexuales (art. 600-ter).

f. Por ultimo, el Cédigo Penal espafiol (art. 189) establece que: “A los efectos
de este Titulo se considera pornografia infantil o en cuya elaboracién hayan sido
utilizadas personas con discapacidad necesitadas de especial proteccién: a) Todo
material que represente de manera visual a un menor o una persona con discapacidad
necesitada de especial proteccién participando en una conducta sexualmente explicita,
real o simulada. b) Toda representacién de los érganos sexuales de un menor o
persona con discapacidad necesitada de especial proteccién con fines principalmente
sexuales. ¢) Todo material que represente de forma visual a una persona que
parezca ser un menor participando en una conducta sexualmente explicita, real o
simulada, o cualquier representacién de los 6rganos sexuales de una persona que
parezca ser un menor, con fines principalmente sexuales, salvo que la persona que
parezca ser un menor resulte tener en realidad dieciocho afios 0 mas en el momento
de obtenerse las imagenes. d) Imagenes realistas de un menor participando en una

conducta sexualmente explicita o imagenes realistas de los drganos sexuales de



un menor, con fines principalmente sexuales.”

De estas definiciones normativas, los estudiosos del tema, guiados, sobre todo, por la
legislacion y la jurisprudencia norteamericanasl2, entienden desde el punto de vista
juridico, que la pornografia corresponde a la exposicion, la imagen o representaciéon de
conductas sexuales explicitas, dirigidas a generar excitacion sexual, y que carece de todo

valor literario, artistico, informativo o cientifico.

Entonces, mas alla de su definicion etimoldgical3, el concepto de pornografia se sustenta

sobre dos componentes esencialesl14.

1.- Un componente objetivo, referido a que las representaciones deben ser de contenido
sexual (comportamiento sexual explicito) y puedan catalogarse de esa manera por el
comun de los observadores al revelar comportamientos manifiestamente sexuales o
conductas sexuales explicitas, las cuales al interior del Consejo de Europa, acorde con el
Convenio Sobre Ciberdelincuencial5 vy el Informe Explicativo, aprobados por el Comité de
Ministros el 8 de noviembre de 2001, se considera que “abarca por lo menos las siguientes
alternativas, tanto en forma real como simulada: a) las relaciones sexuales, ya sea en forma
genital-genital, oral-genital, anal-genital u oral-anal, entre menores, o entre un adulto y un
menor, del mismo sexo o del sexo opuesto; b) la bestialidad; c) la masturbacion; d) los
abusos sadicos o masoquistas en un contexto sexual, o e) las exhibicidn lasciva de los
genitales de un menor. Es indiferente el hecho de que la conducta descrita sea real o
simulada.16"17

De aqui se sigue que, incluso, la exhibicion de los genitales se considerara conducta
sexualmente explicita, solo si se presenta en un contexto lascivo. La simple representacion
de los érganos sexuales, cuando no revela la capacidad de conducir al observador a un
escenario sexual, no resulta pornografica. De ahi que se afirme que los meros desnudos, las

poses sugestivas y las imagenes de los genitales o de la regidon pubica, que no puedan



reputarse exhibicion lascivas, quedarian excluidas de la consideracion de pornografia, en
tanto no cumplen con el primero de los requisitos del concepto, es decir, poseer un

caracter sexualmente explicito.18"

2.- En segundo lugar, el material pornografico, para que lo sea, debe estar destinado a la
busqueda de la excitacion sexual, lo cual significa que tiene un componente de finalidad
objetivada presente en la propia representacién, que no depende, por tanto, de la intencién
de quien lo elabora o utiliza posteriormente. Al respecto, Diez Ripollés, tras aclarar que
representacion sexual y accién sexual, constituyen realidades distintas, toda vez que la
primera corresponde a un objeto material que tiene incorporado un determinado
significado, y la segunda nos ubica ante una accién final humana en la cual lo determinante
es la finalidad perseguida por el autor; en la representacion sexual, en cuanto objeto
material con un contenido de significado, carece de interés la tendencia de quien elabora o
manipula la representacién, ya que lo significativo es la finalidad objetivada que se
encuentra insita en ella. Tendencia que, se reitera, ha de ser la de provocar la excitacién

sexuallo.

De esa manera, haciendo abstraccion de las dificultades que impiden dar un concepto
preciso de pornografia, en consideracion a los elementos de diverso orden que pueden
adscribirla en una categoria subjetiva (morales, religiosos, culturales, etc.); debemos
convenir que los componentes mencionados permiten identificar, en el caracter sexual
explicito de las descripciones y la tendencia a la excitacidon sexual que produzcan las
imagenes, la naturaleza pornografica de las representaciones reales de actividad sexual

susceptibles de penalizar por el articulo 218 del Cédigo Penal.

Fuera de esa categoria se ubica la iconografia que no revele el contenido y la finalidad
indicados. Por ejemplo, las reproducciones de desnudos que no descubran con lascivia los
genitales, pues estas imagenes, por si solas, no exponen acciones de tipo sexuales ni

gestos lubricos que despierten sensaciones de ese orden. Piénsese por ejemplo en la



histérica fotografia de “La Nifia de Napalm” (the terror of war) que le merecié el Pulitzer del
73 al reportero grafico Huyhn Cong Ut (Nick Ut), la cual proyecta una persona, menor de
edad20, completamente desnuda, que arrastra consigo los horrores de la guerra; o en los
desnudos que presentan los textos médicos o la publicidad de productos creados para la

poblacion infantil (pafales, toallas hUmedas, cremas, etc.)

De igual modo, no constituyen pornografia las imagenes de nifios en poses simplemente
sugestivas, pues resulta imposible predicar que proyectan algin tipo de conducta sexual
explicita, real o simulada, cuando se trata tan solo de una persona en una postura
especifica que ni siquiera exhibe de manera escueta sus genitales. Lo anterior, a pesar de
que el material que las contiene pueda destinarse a la activacion sexual de alguna persona
o0 grupo de personas (los pederastas, los pedoéfilos), sin que tal eventualidad justifique
considerar ilicita tal produccion, ante la posibilidad y casi sequridad, de que a esas
personas, sexualmente atraidas de preferencia o exclusivamente por los nifios, imagenes
incluso no sugestivas en las que aparezcan menores de edad, pueden resultarles suficientes

para hallar el camino de la excitacién sexual.

Desde esta perspectiva, cualquier intento de represidn resultaria indtil, pues, en ultimas,
esos observadores con la sola idealizacion o representacion mental que hagan de su objeto
de deseo (un nifio o nifia), estarian en posibilidad de alcanzar la excitacién sexual, lo cual
implicaria desnaturalizar el derecho penal, al sancionar, no las acciones humanas que
lesionen o pongan en peligro los bienes juridicos, sino las fantasias e intenciones sexuales

de algunos sujetos en particular.

Lo anterior, sin dejar de reparar en los problemas que la criminalizaciéon de esas imagenes
generarian frente a la libertad de expresién y al derecho a escoger profesidn u oficio, al dar
cabida a un concepto tan amplio (subjetivizado) de la pornografia, pues téngase en cuenta
la enorme influencia que en la sociedad moderna ejercen disciplinas como la publicidad y el

modelaje, actividades que producen de forma incesante materiales (videos, fotografias,



catdlogos, etc.), que en ocasiones representan menores de edad, en poses que segun se
estila en ese medio profesional, bien pueden considerarse sugestivas, provocativas, pero
que en todo caso, carecen de contenido sexual y tampoco estan concebidas para generar la
excitacion sexual, con independencia, se repite, de que puedan ser utilizadas por algunas

personas con ese particular propdsito.

Todo intento de sancionar la produccién de esa forma de expresion, derivaria en una
prohibicion de exceso, principio que, recuérdese, concibe los derechos fundamentales como
limites sustantivos del poder punitivo del Estado, racionalizando su ejercicio, de manera
que sélo la utilizacién medida, justa y ponderada de la coercién estatal, destinada a proteger

los derechos y libertades es compatible con los valores y fines del ordenamiento21.

El anterior analisis halla soporte en disposiciones de algunos instrumentos internacionales y
en lo previsto para la materia en el ordenamiento nacional, pues segun sefiala el Protocolo
Facultativo de la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio Relativo a la
Venta de Nifios la Prostitucidn Infantil y la Utilizacién de Nifios en la Pornografia22, la
pornografia infantil es “toda representacidn, por cualquier medio, de un nifio dedicado a
actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda representacion de las partes
genitales de un nifio con fines primordialmente sexuales”, definicion que, se reitera, adopté

el ordenamiento patrio en el Decreto 1524 de 2002.

De igual modo, se refleja en la normativa aplicable en el contexto europeo, segun lo
establece el Convenio del Consejo de Europa para la Proteccidn de los Nifios contra la
Explotacién Sexual y el Abuso sexual (Convenio de Lanzarote 2007), en virtud del cual las
partes contratantes se comprometieron a tipificar como delito las conductas intencionales
de: produccién de pornografia infantil, oferta o puesta a disposicién de pornografia infantil,
difusion o transmision de pornografia infantil, adquisicién para si o para otro de pornografia
infantil, posesién de pornografia infantil, y el acceso a pornografia infantil con conocimiento

de causa y por medio de las tecnologias de la informacién y la comunicacion; Instrumento



que en el articulo 20-2 establece que: “A efectos del presente articulo, por pornografia
infantil se entendera todo material que represente de forma visual a un nifio manteniendo
una conducta sexual explicita, real o simulada, o toda representacion de los érganos

sexuales de un nifio con fines principalmente sexuales.”

De lo que viene de verse, la Corte precisa que el ingrediente normativo representaciones
reales de actividad sexual, del articulo 218 del Cédigo Penal debe: i) entenderse como
asimilado al concepto de pornografia; ii) la cual corresponde a imdgenes o representaciones

de conductas sexuales explicitas; y iii) dirigidas a provocar excitacién sexual.

Asi mismo, debe precisar que en cuanto la norma alude a representaciones reales, exige
que las imagenes o las figuras contenidas en el material, deben ser de personas
verdaderas. Dicho de otro modo, imagenes reales de personas menores de 18 afos. Lo
anterior, por cuanto el sujeto pasivo amparado por dicha norma es, precisamente, toda
persona menor de 18 afos que, con perjuicio de sus derechos, sea utilizada en la

elaboracién, por cualquier medio, de registros pornograficos.

En este aspecto, nuestra legislacion difiere de las que amplian el concepto de pornografia,
al material elaborado especialmente por medios informaticos, en el que se manipula las
imagenes de manera que a los protagonistas, siendo personas mayores de edad, se les da la
apariencia de nifos, o incluso penalizan el material que revela personajes ficticios, que
asemejan a reales, realizando comportamientos sexualmente explicitos. Por consiguiente,
en acatamiento de los principios de legalidad y estricta tipicidad, sin que haya lugar a
extender la norma a aspectos no contemplados previamente por el legislador, las siguientes
modalidades de pornografia no son punibles en el ordenamiento nacional: i) la pornografia
infantil técnica, en la que intervienen personas que no tienen la condicidn de ser menores
de edad, pero que aparentan serlo, bien porque fisicamente parecen tales, o porque
mediante recursos tecnoldgicos se les da esa apariencia; ii) la pseudopornografia, en la cual

se insertan fotogramas o imagenes de menores reales en escenas pornograficas en las



cuales no intervinieron realmente, lo cual significa que no fueron abusados; v iii) la
pornografia infantil artificial, en la que intervienen menores creados a partir de un patrén
irreal, ya sea por dibujos o animaciones de todo tipo, es decir, no representan a un ser

humano con existencia real.

En estos casos, en tanto no interviene una persona menor de edad como sujeto pasivo de
los abusos propios de la pornografia infantil, no hay comportamiento tipico del punible
descrito por el articulo 218 del Cddigo Penal, de manera que las representaciones de
actividad sexual alli descritas, carecen de realidad, teniendo en cuenta que en ellas no

participaron, en forma directa, real o cierta, personas menores de 18 anos.

Por consiguiente, el ingrediente normativo de las representaciones reales de actividad
sexual con personas menores de 18 afios, alude a la iconografia en la que participan seres
humanos con edad inferior a la sefialada, desarrollando conductas sexuales explicitas

tendentes a producir excitacidon sexual.

El caso analizado. El Tribunal Superior de Bucaramanga revocé la condena y absolvié al

acusado, al establecer la atipicidad de la conducta que se le atribuye.

Al efecto, considerd que la acusacion se sustentd en el equivocado razonamiento de que la
sensualidad o erotismo que reflejan algunas fotografias de las menores, para algunos
observadores constituirian representaciones reales de actividad sexual, siendo que en las
mismas no se observa “acto ni intencién verdadera de reflejar claramente la posible

celebracién de un acto sexual, entre ellos, masturbaciéon o coito.”

Para acreditarlo, en forma grafica23, describi6 el contenido del material24, el cual, sefialé
el sentenciador, en ocasiones, capta el cuerpo completo de las adolescentes (siempre
imagenes individuales, no de contacto entre ellas), en otras muestra sus gluteos, tronco,
piernas o entrepierna, o a las modelos sobre la cama apoyadas en sus manos y piernas

(posiciéon de gateo), en las que dejan ver parte de los glUteos. Sin embargo, en cualquiera



de las imagenes, las manos de las modelos no se posan sobre los senos o la zona vaginal “lo
que descarta intencion de tocamiento o masturbacion”. Tampoco dejan ver “el empleo [de]
objetos de alguna indole, entre ellos, juguetes sexuales”, y siempre cubren sus senosy

genitales con ropa intima.

De acuerdo con ese detallado examen del material fotografico, el Tribunal concluy6 que “el
procesado no fotografio a la jévenes presuntamente vulneradas cuando desplegaban alguna
clase de acto sexual - masturbacion, coito y otro similar -y, por ende, el material
probatorio recaudado no puede ser catalogado como pornografico, pues aunque en varias
imagenes se pueda percibir el animo de resaltar sus partes intimas - enfoque de la zonas
genitales, cadera, gliteos, senos y piernas -, lo cierto es que esa circunstancia no trascendio
en el ambito penal...” No se olvide, precisd, “que el grado de excitacidon que puedan
generar las aludidas imagenes no recae sobre su contenido intrinseco - o que son en si

mismas -, sino sobre el criterio axioldgico del observador...”

A lo cual agrego, “en la medida que la mayoria de imagenes retrataron a las menores de
edad sin exhibir excesivamente sus atributos fisicos y otras los sobresaltaron... mas no
expusieron una representacion real de una actividad sexual, refulge evidente que toda
interpretacion sobre su contenido - erdtico, artistico, comercial, morboso, superficial, etc. -,
adolece de eficacia para estructurar el reato en estudio, pues recaen sobre elementos
intimamente relacionados con la experiencia personal de cada individuo, generandose una
situacién de incertidumbre juridica insostenible, esto es, cualquier imagen puede motivar
una sentencia condenatoria por pornografia con menores de dieciocho afos, a pesar de no

encajar en el tipo penal.”

El analisis que condujo al Tribual a absolver a acusado, consulta el alcance que corresponde
dar al articulo 218 del Cédigo Penal, pues en armonia con la interpretacion que la Corte
sienta acerca del ingrediente normativo de las representaciones reales de actividad sexual

que involucra personas menores de 18 afios, determind que el material fotografico



elaborado por el acusado y portaba al momento de su captura, no describen, informan o
ilustran actividades sexuales de ningln orden, tampoco tiende a producir la excitacién
sexual, salvo, como lo precisd, sobre el criterio axioldgico del observador, lo cual significa
que el error denunciado carece de fundamento.

La iconografia, agrega la Corte, registra poses, acaso sugestivas de una persona, mas no da
cuenta de que esta desarrollando conductas o actividades sexuales de ninguna clase.
Carece, pues, de contenido sexual y, por consiguiente, no representa actividades de esa

naturaleza.

De esa manera, acorde con lo solicitado por la Delegada del Ministerio Publico y la defensa,

la Sala no casara el fallo recurrido.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

No Casar la sentencia del Tribunal superior de Bucaramanga del 29 de enero de 2015, con
la cual absolvié a Carlos Arturo Bermudez Martinez, del concurso de delitos de pornografia

con persona menor de 18 afos, que le imputo la Fiscalia.

Contra la presente decisidon no procede ningln recurso.

Notifiquese y cimplase. Devuélvase la actuacion al Tribunal de origen.
EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO
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Con respeto por la opinidn mayoritaria de la Sala, presentamos los motivos por los cuales
estimamos que la decisién de no casar la sentencia impugnada es incorrecta. La legalidad
del fallo de segunda instancia -absolutorio- se afirmé a partir de dos premisas que, en
nuestro criterio, se ofrecen erréneas: por una parte, que la adopcion de poses eroticas,
efectuadas por menores de edad semidesnudos, con exhibicién excesiva de sus genitales y
con el proposito de estimular sexualmente al receptor de la imagen, no comportan actividad
sexual real; por otra, que en el presente caso las adolescentes concernidas no

desarrollaron conductas sexuales explicitas, tendientes a producir excitaciéon sexual.

Desde el plano general y abstracto de definicién del ambito de aplicacién del tipo penal de

pornografia con menores de edad, con miras a fijar los contornos del juicio de adecuacion



tipica, la interpretacion del ingrediente normativo asumida por la mayoria no difiere
sustancialmente de la propuesta en la ponencia derrotada. En lo fundamental, coincidimos
en que el contenido pornografico de una representacion deviene de un aspecto objetivo y
de otro subjetivo. El primero, que las conductas sexuales -explicitas- puedan ser
catalogadas por el “comln de observadores” como pornograficas, por revelar
comportamientos evidentemente sexuales. El segundo consiste en que la manifestacion del
representado tenga un “contexto lascivo”, es decir, que el acto, en si mismo, esté dirigido a

producir excitacion o a despertar el deseo sexual.

La disidencia estriba, entonces, en aspectos de connotaciéon. Como si se tratara de algo
evidente -sin serlo-, la decisién mayoritaria pregona, con pretensién de fijar una regla de
interpretacion del tipo penal, que ninguna pose erdtica de un menor puede reputarse como
una exhibicién lasciva. Mas tal aserto carece de solidez, pues ademas de que no se sigue de
las premisas que le anteceden (falacia non sequitur), pasa por alto varios aspectos que
tornan el andlisis en fragmentario, como quiera que: i) ignora el contexto comunicativo que
caracteriza a la pornografia; ii) desconoce la posibilidad de concurrencia de factores para
valorar la existencia del denominado “contexto lascivo” Yy iii) es incompatible con la
comprensidn de la pornografia infantil, modalidad que no sélo difiere de los patrones
caracteristicos de la pornografia con adultos, sino que, en tanto modalidad de abuso y
explotacidon, ha de valorarse a la luz de los estandares internacionales de proteccién de los

derechos de los nifnos.

Delimitado de esa forma el desacuerdo con la sentencia que hoy emite la Sala, entramos a
demostrar la inconsecuencia de la interpretaciéon acogida por la mayoria. En un primer
momento, evidenciando cémo, de las propias premisas fijadas en la ponencia aprobada por
la Sala -que no difieren de las expuestas en la ponencia inicial en el marco genérico sobre
la pornografia-, no se sigue la conclusion adoptada en punto de la modalidad de poses
pornograficas; en segundo término, trayendo a colacidn los argumentos juridicos que fueron

soslayados y que, por tanto, dejaron de ser confrontados en la decisiéon de la cual nos



apartamos. Completado de esa manera el marco conceptual adecuado y suficiente para
comprender los contornos del ingrediente normativo representacion real de actividad
sexual, en tercer orden, nos referiremos a los enunciados facticos, plasmados en el fallo
impugnado, que en el asunto bajo examen realizan la descripcion tipica del delito de
pornografia con menores de 18 afos, pero que fueron omitidos en la decisién mayoritaria.
Por ultimo, expondremos las razones adicionales que conducen a afirmar la responsabilidad

penal del acusado por dicho delito.
1. El caracter pornografico de una representacion, segun la Sala mayoritaria

Desde el plano objetivo, se afirma en la sentencia, “las representaciones deben ser de
contenido sexual (comportamiento sexual explicito) y pueden catalogarse de esa manera
por el comin de los observadores al revelar comportamientos manifiestamente sexuales o
conductas sexuales explicitas”. En ese entendido, aclara la mayoria, “la exhibicién de los
genitales se considerara una conducta sexualmente explicita, sélo si se presenta en un
contexto lascivo. La simple representacion de los érganos sexuales, cuando no revela la

capacidad de conducir al observador a un escenario sexual, no resulta pornografica”.

En la drbita subjetiva, sostiene la decisidn, “el material pornografico, para que lo sea, debe
estar destinado a la busqueda de la excitacidon sexual, lo cual significa que tiene un
componente de finalidad objetivada presente en la propia representacién, que no depende,
por tanto, de la intenciéon de quien lo elabora o utiliza posteriormente”. Lo significativo, bajo
dicha comprension, “es la finalidad objetivada que se encuentra insita en ella [en la
representacion sexual]. Tendencia que, se reitera, ha de ser la de provocar la excitacién

sexual”.

Bajo tales premisas, a la hora de referirse a una de las modalidades que en el derecho
comparado y en la doctrina son consideradas como una forma de pornografia infantil

punible, a saber, el posado eroético, las poses sexuales o posing25, la decisidon mayoritaria



arriba a las siguientes conclusiones:

La exhibicidn de los genitales se considerara conducta sexualmente explicita, sélo si se
presenta en un contexto lascivo. La simple representacién de los érganos sexuales, cuando
no revela la capacidad de conducir al observador a un escenario sexual, no resulta
pornografica. De ahi que se afirme que los meros desnudos, las poses sugestivas y las
imagenes de los genitales o de la regién pubica, que no puedan reputarse exhibicién
lasciva, quedarian excluidas de la consideracién de pornografia, en tanto no cumplen con el

primero de los requisitos del concepto, es decir, poseer un caracter sexualmente explicito.

Fuera de esta categoria se ubica la iconografia que no revele el contenido y la finalidad
indicados. Por ejemplo, las reproducciones de desnudos que no descubran con lascivia los
genitales, pues estas imagenes, por si solas, no exponen acciones de tipo sexuales ni

gestos lUbricos que despierten sensaciones de ese orden.

De igual modo, no constituyen pornografia las imagenes de nifios en poses simplemente
sugestivas, pues resulta imposible predicar que proyectan algun tipo de conducta sexual
explicita, real o simulada, cuando se trata tan solo de una persona en una postura

especifica que ni siquiera exhibe de manera escueta sus genitales.

Mas tales conclusiones, como enseguida se evidenciara, son incompatibles con los propios
criterios fijados en la decisidon mayoritaria para establecer el contenido pornografico del
acto representado, pues no es cierto que las poses sexuales adoptadas por un menor, en un
contexto lascivo, carezcan per se de aptitud para provocar excitacién sexual, como
tampoco es acertado negar a una tal conducta el caracter de explicito. Quizas, guiados por
el preconcepto subjetivo de que las fotos objeto del proceso no son pornografia, la Sala
mayoritaria da un salto argumentativo para afirmar tajantemente que las poses sugestivas

no son representacién real de actividad sexual.

Y ello es un aserto inmotivado, que se cree justificado por la simple invocacién -sin



confrontar las razones expuestas en la ponencia derrotada- de una aislada opinion doctrinal
de lege ferenda -cuyo enfoque extra-dogmatico se ofrece inapropiado para resolver la
problematica aqui planteada26-, lo cual no sélo dista de un adecuado uso de la doctrina
como fuente auxiliar de la interpretacion del derecho aplicable en Colombia (art. 230 de la
Constitucidn), sino que abandona la hermenéutica del ingrediente normativo representacién
real de actividad sexual, que era el concepto llamado a desentranar por la Corte, para
imponer una visién particular de cdmo debe ser entendido lo pornografico. En esa tarea, la
decisiébn mayoritaria deja de lado la rigurosidad que exige la aplicaciéon de interpretaciones
con auxilio doctrinal y apoyo en la metodologia del derecho comparado. Si la Corte ha de
nutrirse -en el mejor sentido del vocablo- de las opiniones de la academia y los cientificos
del derecho, a fin de descifrar el alcance de nuestro propio ordenamiento, porque las
herramientas legales y jurisprudenciales vigentes no alcanzan para darle un contenido
suficiente, debe hacerlo para construir su propia interpretacién, auxiliandose en las
mejores y mas solidas razones, lo cual no se logra con la simple invocacidén de cualquier
opinién, como tampoco recurriendo a preceptos normativos foraneos, sin presentar las
soluciones jurisprudenciales y doctrinales dadas, en dichos sistemas juridicos, a la

problematica a la que se pretende dar soluciéon27.
2. Caracter pornografico de las poses sexuales de menores, en un contexto lascivo

Con dicho preludio, consideramos, que la representacion de poses sugestivas de menores
de edad, en determinadas circunstancias, si constituyen pornografia infantil, pues

satisfacen los criterios objetivos y subjetivos determinados por la Sala mayoritaria.

2.1 Admitido que lo pornografico se predica de una accién de contenido sexual
(comportamiento sexual explicito), cuya finalidad es la de provocar excitaciéon sexual
(finalidad objetivada de la representacidn), es insostenible que el registro fotografico de
menores de edad desnudos o semidesnudos, adoptando poses eréticas, con énfasis en sus

zonas erdgenas, en un contexto IUbrico o lascivo no satisfaga tales criterios definitorios. Una



conjuncién de tales sucesos, ciertamente, permite afirmar tanto un componente sexual

explicito como un propdsito de producir placer sexual.

Empero, para negar la connotacidén pornografica de unos hechos de tales caracteristicas, la
ponencia acogida por la Sala incurre en una falacia de composicién. Este tipo de argumento
invalido consiste en un “razonamiento que falazmente atribuye las propiedades de las partes
de un todo a éste. Un ejemplo particularmente flagrante [de tal trampa del pensamiento]
consistiria en argumentar que puesto que cada parte de una determinada maquina es

ligera en su peso, la maquina, considerada “como un todo”, también es ligera”.28

Asi como el error salta a la vista en el evento en que, siguiendo el ejemplo, una maquina
muy pesada esta compuesta por un gran ndmero de partes mas ligeras, en el razonar de la
mayoria se presenta el mismo yerro al entender que las poses sugestivas de menores

desnudos, dotadas de un contexto lascivo no son pornograficas.

Aisladamente, es claro, las simples representaciones de los 6rganos sexuales, cuando no
revelan la capacidad de conducir al observador a un escenario sexual, no son pornograficas,
por lo que la representacién de un mero -o ligero- desnudo no es sinénimo de pornografia.
Afirmar algo asi es una verdad de Perogrullo. No hay que ir a la fotografia de “La Nifa de
Napalm” para entender que ahi no hay nada pornografico. En el simple ambito familiar son
frecuentes las fotografias que los padres toman a bebés desnudos mientras los bafian en
una tina o a sus hijos cuando corren desprovistos de ropa en una playa. A nadie
medianamente consciente se le ocurre decir que la apariciéon de nifios que muestran sus
genitales en un libro de anatomia o de menores en catdlogos de ropa interior es material

pornografico.

De igual manera, en si misma considerada, una pose sugestiva o provocativa no entrafia
lascivia, pues ésta surge de un contexto sexual. Una imagen de una mujer acostada boca

arriba, con las rodillas flexionadas, las plantas de los pies sobre el suelo y las piernas



abiertas, dejando ver la parte interior de sus muslos, per se, no significa nada. Si a esa
pose se le agrega una escenografia determinada, la significacién puede variar: si la mujer
adopta esa posicién en una camilla, vestida con una bata de cirugia, quizas se sugiera una
escena compatible con un alumbramiento o un examen médico; si la pose tiene lugar sobre
una colchoneta y la modelo luce ropa deportiva, podria pensarse en una practica de
gjercicios de estiramiento. Mientras que si la misma pose es realizada con una escenografia
compatible con practicas sexuales, como puede serlo sobre una cama, estando la mujer

desnuda o semidesnuda con ropa interior llamativa, dificil es negar una connotacién sexual.

Asi, se advierte muy a las claras que las situaciones que, de manera insular, la mayoria
considera como muy ligeras o débiles para ser pornograficas -desnudez, exhibicién genital
0 poses insinuantes-, articuladas en un todo unitario pueden concurrir y ser presentadas en
un escenario o contexto lascivo, del todo aptas para despertar sensaciones de orden sexual.
Por consiguiente, son subsumibles dentro del concepto de pornografia propuesto en la

decision aprobada.

Desde la Optica objetiva, la pose erética -que excita la libido o el deseo sexual- es un
comportamiento sexual explicito, pues expresa clara y determinadamente algo, a saber,
propension o insinuacioén a los deleites carnales -como es definida la lascivia-. Quien asi
actla, explicita o exterioriza una actitud o disposicién de animo en el ambito de interaccion
sexual. Desde luego, en la constelacion de la pornografia, se trata de una interaccién con un

tercero ajeno a la escena: el receptor de la representacion.

Si a una posicidon de esa naturaleza se le adicionan componentes compatibles con escenas
de satisfaccion sexual, como la desnudez, la focalizacién o énfasis de zonas erégenas,
accesorios y escenografias eréticas, es perfectamente identificable una finalidad sexual
objetivada en la representacién (aspecto subjetivo), lo que conlleva a afirmar, en la accién
de posar, un propdsito de despertar el apetito sexual, reconocible por un observador

objetivo, al margen del perfil del consumidor de pornografia.



En las poses hay actividad real y explicita. Pareciera que la decisién mayoritaria las
entiende simuladas, como si lo real fuera Unicamente la escenificacién de relaciones
sexuales con otras personas o actos de autosatisfaccién. Tal visién desconoce que en la
pornografia interactla un tercero ajeno a la situacién representada -receptor-. Ademas, con
la etiqueta de representacién real, lo que el legislador quiso excluir de punicion fueron las
modalidades de pseudo-pornografia -irreal, aparente, ficticia o simulada (cfr. num. 2.2.3
infra)-, donde las imagenes son creadas sin la intervencion real de menores, eventualidad

distinta a la analizada en el presente asunto.

Las razones hasta aqui presentadas son suficientes para evidenciar la incorreccion de la
interpretacion elaborada por la Sala mayoritaria al excluir de la condicién de pornografia la
representacion de menores posando eréticamente, desnudos o semidesnudos, en un

contexto lascivo.

Pero tal conclusidn se advierte aln mas errénea si se contrasta con el analisis del tipo
objetivo del art. 218 del C.P., contenido en el proyecto de decisién no acogido por la Sala

mayoritaria, cuyos principales argumentos nos permitimos presentar a continuacion.

2.2 Elart. 218 C.P., en su redaccion original y luego de su modificaciéon por el art. 12 de la
Ley 1236 de 2008, preceptuaba que quien fotografie, filme, venda, compre, exhiba o de
cualquier manera comercialice material pornografico en el que participen menores de edad,

es objeto de punicién.

El tipo penal fue posteriormente modificado por la Ley 1336 de 2009, la cual pretendio, por
una parte, “adicionar y robustecer la Ley 679 de 200129 en la lucha contra la explotacion,
la pornografia y el turismo sexual con nifios, nifias y adolescentes”; por otra, continuar con
la tarea de precisar los ingredientes normativos30 pertenecientes a los delitos sexuales,

entre ellos, el de pornografia con menores de 18 afios.

Sobre este Ultimo particular, en la exposicién de motivos del Proyecto de Ley N2 109/07-



Camara (N2 324/07-Senado), que antecedid a la Ley 1336 de 2009, se plante6 una
definicién de la pornografia “con nifos y niflas”, que fue la base para abandonar el
concepto de material pornografico y acoger el ingrediente normativo representacion real

de actividad sexual. Sobre el particular, textualmente expusieron los ponentes:

Pornografia con nifios y nifias es entendida como la produccidn, distribucién y tenencia de
toda representacion, por cualquier medio de comunicacién, de un nifio o nifia menor de 18
anos de edad, o con aspecto de nifio o nifia, involucrado en actividades sexuales reales o
simuladas, de manera explicita o sugerida, con cualquier fin. Esta se divide, segln los
materiales o contenidos, en pornografia blanda y en dura. La primera hace referencia a
imagenes que no son sexualmente explicitas, pero involucra imagenes desnudas y
seductoras de nifios o nifias, mientras que en la segunda se exhiben imagenes de acceso
carnal y/o actos sexuales. Asi mismo, segun el fin, se divide en: pornografia comercialmente
producida con fines de lucro, pornografia producida para ser circulada e intercambiada,
pornografia utilizada con fines delictivos (chantaje, trata, etc.), y pornografia producida para

consumo exclusivamente personal.

Bien se ve, entonces, que con la modificacion del tipo penal de pornografia con menores
(art. 218 C.P.), el legislador propendié por adecuar la legislacién interna a los instrumentos
de proteccion de los derechos humanos de los nifios, tratando de sincronizar el
ordenamiento penal con las definiciones internacionales sobre pornografia infantil. De ello,
inclusive, se dejo expresa constancia en el informe de ponencia para primer debate al
mencionado proyecto de ley, en los siguientes términos: “frente al art. 26 [art. 218 del C.P.,
hoy vigente] se propone armonizar ambas redacciones para complementar los verbos
rectores y cumplir una de las obligaciones del Protocolo Facultativo de la Convencién de los

Derechos del Nifo, ratificado por Colombia en el afio 2002".

En la misma direccidn, en el informe de ponencia para segundo debate se expuso:



Las nuevas dinamicas de la explotacion sexual comercial infantil obligan al Congreso de la
Republica a adoptar medidas legislativas que propendan por la prevencion y por

contrarrestar cualquier forma de violencia contra los nifios, nifias y adolescentes.

Este proyecto de ley busca reformar y adicionar la Ley 679 de 2001, por medio de la cual el
Congreso de la Republica expidié un estatuto para prevenir y contrarrestar la explotacion, la
pornografia y el turismo sexual con menores, en desarrollo del articulo 44 de la

Constitucién. Busca ofrecer respuestas a algunos vacios legislativos, y varias falencias en el

ejercicio de las competencias administrativas de las entidades encargadas de cumplir dicha

ley.

La evolucidon del art. 218 del C.P. muestra que el legislador quiso precisar el ambito de
aplicacion del delito de pornografia con menores de edad, dada la dificultad para definir en
qué circunstancias un documento que registre a un menor de edad podia ser catalogado
como pornografico; precisamente, por ser ese un juicio de valor indeterminado, altamente
influenciable por la subjetividad del observador, la cual a su vez se ve afectada por
prejuicios y perspectivas morales que de ninguna manera pueden justificar la punicién en un

Estado democratico de derecho.

Con ese trasfondo, el actual art. 218 del C.P., modificado por el art. 24 de la Ley 1336 de
2009, dispone que quien fotografie, filme, grabe, produzca, divulgue, ofrezca, venda,
compre, posea, porte, almacene, trasmita o exhiba, por cualquier medio, para uso personal
0 intercambio, representaciones reales de actividad sexual que involucren a una persona
menor de 18 afios de edad, incurrird en prision. De igual manera, agrega el inc. 22 idem,
sera sancionado quien alimente con pornografia infantil bases de datos de internet con o sin

fines de lucro.

2.2.1 Una definicidon de actividad sexual no se encuentra en el Cédigo Penal. Tal

concepto es mas que un elemento descriptivo del tipo penal, cuya comprensién no depende



de una simple verificacién factica, en los términos del lenguaje cotidiano. Por tratarse de un
elemento tipico que requiere una valoracidn juridico-cultural, expresiva de un sentido
relacional31, se trata de un ingrediente normativo que puede ser comprendido acudiendo a

diversas normas, referentes a algunas modalidades especificas de actividad sexual.

En efecto, multiples disposiciones se encargan de definir conceptos que condensan
valoraciones culturales sobre comportamientos que, recayendo sobre la sexualidad, estan
en capacidad de vulnerar bienes juridicos que tocan con tal faceta de la personalidad.
Ejemplo de ello puede ser la definicién legal de acceso carnal (art. 212 C.P.) o de violencia
para efectos de los delitos sexuales (art. 212 A idem). En la misma direccion, segun se
expuso, existen multiples normas que establecen la comprension de la nocién de
pornografia infantil -comprensiva, entre otras formas, de la utilizacién de menores para la
representacion de actividades sexuales- (cfr. num. 1.1 supra), en relacién con la cual rige

un deber internacional de persecucién penal32.

Dichas normas, desde luego, compendian visiones y consensos sobre aspectos culturalesy
relacionales, pues el ambito de la sexualidad humana, asi como la definicidn de las
modalidades de su ejercicio que entrafnan danosidad social, por tener aptitud para lesionar
bienes juridicos de las personas, no pueden ser comprendidas a través de una mera dptica
anatdmico-fisioldgica, sino que dependen de multiples factores de tipo cultural imperantes
en cada comunidad33.

En ese marco, ha de determinarse la comprensidn general y abstracta que debe darsele al
concepto actividad sexual, que es la piedra angular del caracter pornografico que pueda

tener una representacion.

Actividad denota la facultad de obrar o un conjunto de operaciones o tareas propias de una
persona. Quien obra, hace algo; es decir, ejecuta una acciéon34. La definicién juridica de la

accion ha sido una tarea en la que profusamente ha contribuido la dogmatica penal. Si bien



ello ha tenido lugar de cara a la definicién de la responsabilidad penal del sujeto activo de la
conducta punible, también es verdad que determinadas modalidades de acciones
constituyen ingredientes normativos de los tipos penales que deben ser verificados en el
sujeto pasivo. De ahi que, para el entendimiento del concepto actividad sexual, sea
pertinente aplicar, como primera medida, los referentes de la teoria de la accion, para luego
concretarlos en el ambito de la sexualidad.

En un derecho penal basado en la proteccion de bienes juridicos, sélo el comportamiento
socialmente dafoso puede justificar la punicién. De ahi que la accién pueda ser
comprendida como un comportamiento humano, esto es, la realizacion de la voluntad de
alguien como manifestacién de su personalidad, con relevancia social; esto es, que

trasciende la esfera individual por sus repercusiones en la realidad social.

Una actividad humana adquirira la connotacion de sexual cuando, en sus aspectos objetivo
y subjetivo, se dirija a excitar o satisfacer la lujuria, apetencia sexual o impulsos libidinosos
(cfr. CS)SP 18 abr. 2012, rad. 34.899 y SP 24 oct. 2016, rad. 47.640), lo cual se logra a
través de los sentidos, principalmente del gusto y del tacto -que son los que
preponderantemente participan en la cdpula sexual, en el acceso carnal o en los actos
sexuales-, pero también con participacion de sensaciones visuales, olfativas y auditivas,
que sin dudarlo intervienen en tal tipo de interaccion humana -tendiente a la realizacién del
coito, pero que de ninguna manera se agota en él-, que lejos esta de limitarse a fines
reproductivos, sino que constituye un medio de consecucion de placer, liberacion de la

libido, excitacion o estimulacion, asi como de realizacién del deseo lascivo.

La conjugacién del concepto de actividad -en tanto manifestacién de accién humana- con
la nocidn de sexual, atrds expuestos, lleva a afirmar, con miras a la comprension de la
connotacién pornografica de una representacién, que habra actividad sexual cuando exista
un comportamiento humano que, por una parte, exteriorice una abierta y evidente intencién

de lograr excitacién o estimulacién del deseo lascivo propio o el de alguien mas; por otra,



que desde la perspectiva objetiva de un observador promedio, sea idéneo o tenga aptitud

para conseguir tal propdsito35.

En tal virtud, la actividad sexual, cuya representacién censura el art. 218 inc. 12 del C.P.,
es aquel comportamiento ejecutado en, ante, con o por un nifo, nifia o adolescente, que
tiene por objeto la estimulacién de deseos lascivos, que busca la excitacién o la
consecucion de placer sexual o que pretende la liberacién de la libido -del menor, de un

tercero o de ambos-, y que ademas es apto para ello.

Dentro de tal categoria normativa -actividad sexual- es dable mencionar, desde luego, las
distintas modalidades de acceso carnal (art. 212 del C.P.), asi como los actos sexuales
diversos a éste (arts. 206 y 209 idem), dentro de los cuales, a manera meramente
enunciativa, pueden mencionarse multiples posibilidades de satisfaccién de apetencias
sexuales, como besos, tocamientos IUbricos, masturbacion, frotamientos, caricias o cualquier
otro comportamiento apto para satisfacer el deseo sexual, mediante la estimulacion de los
sentidos del gusto, del tacto o de los roces corporales que implican proximidades sensibles o
invasivas de las partes intimas. Tales comportamientos sexuales son los mas evidentes,
pero como en acapite posterior se desarrollara (num. 2.2.2 infra), también existen otras
modalidades de mas compleja delimitacion, que a pesar de no implicar contacto corporal

entre dos personas, también pueden ser catalogadas como actividad sexual.

Ahora bien, como la finalidad del art. 218 no consiste en censurar, en si mismo, el acto de
connotacidén sexual ejecutado en, ante, con o por el menor de edad -donde el juicio de
responsabilidad habria de basarse en otros tipos penales, p.ej. arts. 205, 206, 208 o 209 del
C.P.-, sino la representacién del mismo para ser reproducido como material documental
transferible, la comprensién del ingrediente normativo actividad sexual ha de articularse
con la nocién de pornografia. Pues la punicién de esta modalidad de abuso infantil se
fundamenta en una constelacién comunicativa, que trasciende la esfera fisica del acto en

si, para hacer participes a terceras personas, receptoras de la representacion de aquél, o



para la propia re-creacién del acto, por quien lo registra. Tal contexto pornografico es
igualmente determinante para comprender el ambito de aplicacion del tipo penal, ya que la

actividad sexual registrada, desde luego, ha de tener un caracter pornografico.

Pornografia es una presentacién abierta y cruda del sexo, que busca producir excitacién36.
En ese entendido, una re-presentacion es pornografica cuando pone de relieve, de manera
burda e intensa, comportamientos sexuales cuyo propdsito o tendencia general apunta
exclusiva o preponderantemente a la estimulacién sexual, desbordando inequivocamente
los limites de pudor determinados a partir de los valores vigentes en una sociedad
determinada37. Y esa finalidad de |la obra debe ser reconocida desde la perspectiva de un
observador objetivo, que reconozca en el contenido de la representacién un mensaje de
negacion de la sexualidad como un acto interpersonal o como una esfera propia de la
persona representada. Ello se presenta cuando ésta es mostrada como un mero objeto de

provocacion de deseo o excitacién sexual38.

El caracter pornografico de una representacion de actividad sexual, entonces, implica una
despersonalizacidon del comportamiento sexual de alguien, donde la actividad de contenido
erdtico se ve separada de su normal significacidn personal y social -como acto de placer
entre personas o de autosatisfaccion-, dejando de ser una relacion interpersonal de
reconocimiento reciproco, para convertirse en una dinamica de sujeto-objeto. El
representado, entonces, se ve despojado de un reconocimiento personal y pasa a ser un
objeto intercambiable de estimulacion del deseo sexual en otro -ajeno a la actividad sexual
registrada-, a saber, el receptor o receptores de la representacion. Es por ello que la
pornografia es un acto comunicativo: lo pornografico no es el comportamiento sexual en si,

sino la comunicacion al respecto39.

Desde esa perspectiva, las representaciones que contienen actividades sexuales de nifios
entrafian una degradacion del menor registrado a mero objeto de difusién, para la

satisfaccidn de finalidades sexuales a ellos ajenas. Por regla general, el interés del



“consumidor” -dirigido a infantes- no recae sobre protagonistas con plena
autodeterminacion y formacion sexuales.40 De ahi que tales representaciones traigan
consigo una situacién de abuso que, por antonomasia, diferencia a la pornografia infantil
con la de adultos41, cuyos parametros definitorios son distintos. El impuUber no puede
consentir en la utilizacién de su imagen con tales propdsitos, mientras que el menor puber,
aun con incipiente iniciativa sexual, se ve corrompido en su formacién sexual -aun en
desarrollo- al verse despersonalizado en su interaccidn para satisfacer las apetencias de

extranos indeterminados.

Ademas, ciertamente, la valoracién de la actividad sexual, en el ambito de la pornografia
infantil, difiere de los criterios aplicables a este tipo de actividad en adultos. En el caso de
los menores de edad, cualquier imagen de éstos que presente un contenido de naturaleza
sexual casi siempre sera estimado como socialmente ofensiva a la dignidad de aquéllos, por
sugerir el uso como objeto sexual de un ser que carece de plena formacion en la esfera
sexual. A diferencia de lo que ocurre con los adultos, en relaciéon con quienes existen
muchos otros estadios intermedios, como la simple insinuacién o el erotismo, tratandose de
nifos, nifas o adolescentes, la representacién de imagenes de ellos dotadas de contenido

sexual va a resultar casi siempre pornografica4?2.

2.2.2 Bajo tales premisas, es dable afirmar que la utilizacién de nifios, nifias o adolescentes
para ser registrados visualmente en poses eroéticas, con mayor o menor grado de
desnudez43 en un contexto lascivo constituye una modalidad punible de pornografia
infantil, en la medida en que ello efectivamente satisface los criterios necesarios para

predicar la existencia de actividad sexual.

Ciertamente, el posar implica acciéon. Una pose es un comportamiento humano que denota
actividad, pues quien posa asume o adopta una postura o gesto determinado, mediante el
cual quiere comunicar algo. Ello constituye, entonces, la exteriorizacién de una actitud que

es expresada, como re-presentacion situacional. En una pose puede fingirse, imitarse o



simularse, entre otros aspectos, un estado de animo, una intencion, una caracteristica, un

sentimiento o un atributo.

Sin dudarlo, una de las posibilidades de pose es la de contenido sexual. La asuncién de un
gesto, una posicidn o una postura tendra esa connotacién cuando imite o simule
comportamientos que tienen lugar en el ambito de interaccién sexual. Habra, desde luego,
mayor o menor nivel de erotismo o sensualidad en la pose mientras mas o menos esté en

aptitud de incitar la apetencia sexual en otro.

La simulacién de una caricia intima, de un tocamiento libidinoso, de estimulacion genital, de
cualquier forma de acceso carnal o de masturbacién, entre otras formas, son poses

sexuales que registran comportamientos humanos con contenido sexual comunicable. Por
consiguiente, las poses eroéticas son actividad sexual. Para efectos pornograficos, ésta no
se presenta Unicamente entre el representado y quien lo registra, sino que esta llamada a
comprender a terceros que interactlan con la representacion grafica, mediante la utilizacién
de la imagen de la persona representada, en tanto objeto destinado a su excitacion -del
cual también puede disponer el creador de la representacién en una posterior calidad de

espectador-.

Para que las poses configuren el ingrediente normativo actividad sexual, perteneciente al
tipo penal de pornografia con menores de edad, la posicién corporal asumida por el menor,
en tanto comportamiento activo, ha de mostrar objetivamente -esto es, medida en su
apariencia visual externa- una evidente intencién provocadora de excitacion sexual. Por lo
general, esas posiciones corporales provocadoras (activas) son registradas con énfasis en
caracteristicas sexuales, como por ejemplo, cuando el nifio, nifia o adolescente abre sus
piernas para mostrar sus genitales, bien sean desnudos o0 semidesnudos44. De la desnudez,
en si misma, no depende la connotacién pornografica de la representacion, sino de la

adopcion de una postura sexualizada, que por ello deja de ser “natural”.



Desde esa perspectiva de la exigencia de actividad sexual, el registro de comportamientos
pasivos o activos “naturales”, como por ejemplo la toma de fotografias de nifios durmiendo,
que juegan desnudos en la playa o que estan vistiéndose no seria punible en Colombia, pese
a que por su utilizacién puedan llegar a ser considerados pornograficos45. Por el contrario,
si el nifo, nifla o adolescente posa excitante o provocativamente, ensefiando sus genitales
de forma abierta o semicubierta, la representacion sera pornografica por contener

actividad sexual46.

Una pre-determinacién de las poses que configuran actividad sexual, desde luego, no puede
elaborarse de manera exhaustiva. En la valoracidn sobre la connotacién libidinosa de la
postura adoptada por el menor representado deberan valorarse caso a caso diversas
circunstancias, a partir de las cuales habra de dictaminarse si, en efecto, hay actividad
sexual constitutiva de pornografia infantil. En esa tarea pueden considerarse, entre otros
factores, i) el mayor o menor énfasis en los genitales; ii) el mayor o menor grado de
desnudez; iii) los accesorios utilizados; iv) la locacién; v) los gestos y demas expresiones
del menor; vi) la significacion de la pose, vii) la estética de la toma y viii) el contexto vy la
finalidad que se persiga con la imagen. En suma, la actividad sexual de connotacién

pornografica debe superar un umbral de gravedad verificable judicialmente.

2.2.2.1 La elaboracion conceptual traida en la ponencia inicial, que mediante este voto
disidente presentamos, es compatible con las soluciones dadas a la problematica del
registro de poses sexuales de menores en legislaciéon vy jurisprudencia extranjera, la cual
afirma su punibilidad por constituir pornografia infantil. Paradéjicamente, esas normas y
jurisprudencia corresponden a ordenamientos juridicos mencionados en la decision

mayoritaria.

Por citar apenas unos ejemplos, con el propésito de sefalar la compatibilidad de la
interpretacion propuesta con criterios judiciales aplicados en otras latitudes, no con la

intencion de extraer premisas normativas de ordenamientos foraneos para dar solucién al



presente asunto, no sobra resaltar algunos casos fallados en Espafia, Alemania y Estados

Unidos de América.

En Espafa, que es la base de la consulta doctrinal que sustenta la ponencia acogida por la
mayoria, el Tribunal Supremo ha atribuido el caracter de pornografico a las fotografias de
una menor desnuda, en virtud de las poses adoptadas en algunas de ellas, en las que
aquélla fue fotografiada con las piernas totalmente abiertas, exhibiendo los genitales.47 De
manera similar, la Audiencia Provincial de Alava catalogé la foto de un desnudo como
pornografica, considerando que la menor habia sido utilizada en un contexto sexual, pues

muchas de las imagenes reflejaban un “zoom” reiterado hacia la zona vaginal de la nifa48.

En un asunto similar -citado en doctrina invocada en la misma decisién mayoritariad9-, en
la STS del 24 de octubre de 2000, el Tribunal Supremo de ese pais calificd como
pornograficas unas fotografias de una menor “desnuda o con la braguita puesta, que en
estudiadas poses mostraban claramente su desnudez, aunque tapaban sus genitales, en
posturas similares a las de personajes femeninos adultos cuando realizan exhibicién parcial

de su cuerpo con animo de satisfaccidn lasciva de las personas que la contemplan”.

En los Estados Unidos, en referencia al pardgrafo 2256 del US Code, la situacién es similar.
En particular, la definicién legal de una conducta sexualmente explicita no requiere que se
represente la imagen de un nifio o nifa involucrado en actividades sexuales, de modo que
la imagen de un menor desnudo puede constituir pornografia infantil ilegal si es
suficientemente provocativa50. En esa direccion tiene aplicacion el criterio de exhibicion
lasciva de los genitales o del area pubica para establecer el caracter pornografico de la
representacion (cfr. United States v. Knox, 32 f. 3d 733).

Como es usado en el Estatuto contra la Pornografia Infantil, se lee en dicha sentencia (num.
46), el término exhibicion lasciva significa una representacion que expone o enfatiza los

genitales o el area pubica de los nifios, en orden a excitar el deseo o estimular sexualmente



al receptor de la imagen. Tal definicién no contiene ningln requerimiento de desnudez y es
acorde con el test multi factores51 referido en United States v. Dost52, para determinar si

determinado material se adecla a la definicion del 18 U.S.C. Sec. 2256 (2) (E).

En el caso sometido a analisis, prosigue el fallo (num. 47), los genitales y el area pubica de
las nifias, visibles en los videos, estuvieron ciertamente en exhibiciéon cuando la camara
enfoc6 por prolongados intervalos, en primer plano, esas partes del cuerpo a través de su
opaca pero delgada ropa53. Adicionalmente, el propdsito obvio y el inevitable efecto de la
videocinta era el de atraer el interés especificamente en los genitales y el area pubica.
Aplicando el claro significado del término exhibicién lasciva, se concluye que la desnudez o
perceptibilidad total de los genitales descubiertos no son prerrequisitos para la ocurrencia

de una exhibicién dentro del significado del Estatuto Federal contra la Pornografia Infantil.

Por Ultimo, para la jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal aleman (BGH) es criterio
claro y consolidado que no cualquier toma del cuerpo desnudo o de los genitales de un nifo
constituye pornografia infantil. El objeto del delito son Unicamente documentos
pornograficos que contienen actividades sexuales de nifios, con nifios o ante estos,
eventualidad en la que se adeclan las poses en actitudes sexuales manifiestas54. Ello,
condicionado a que la posicién asumida por el menor muestre una intencionalidad sexual

objetiva, identificable en la representacién misma55.

2.2.3 Ahora bien, de acuerdo con el art. 218 inc. 1° del C.P., el objeto material del delito de
pornografia con menores de 18 afos es una representacién de actividad sexual. Una re-
presentacion denota ser imagen o simbolo, es una imitacién que hace presente algo con
figuras o palabras, es interpretaciéon de una realidad o situacién56. En tanto objeto
material, la representacion constituye un documento, pues uno de los aspectos definitorios
de éste es que se trate de un objeto de caracter representativo (art. 243 inc. 1° C.G.P.). En
esos términos, la actividad sexual en, con, ante o por un menor puede estar contenida,

entre otros, en textos manuscritos, mecanografiados o impresos, grabaciones



magnetofdnicas, discos de todas las especies que contengan grabaciones fondpticas o
videos, cintas o peliculas cinematograficas, grabaciones computacionales, fotografias o
cuadros (arts. 424 C.P.P.y 243 inc. 1° C.G.P.).

Podra haber, entonces, pornografia documentada de multiples maneras. Las mas
frecuentes, desde luego, seran representaciones visuales, estaticas o en movimiento, como
fotografias, videos, imagenes en papel o digitales, diapositivas, caricaturas, dibujos a mano
o digitales, pinturas, animaciones computarizadas, etc. Pero también es factible que
escenas de actividad sexual puedan ser representadas en forma de audio, con sonidos y
voces de menores de edad o conversaciones telefénicas, asi como que asuman una forma
escrita, que incluye todo tipo de textos (cuentos, novelas, cartas, etc.) que describen

escenas pornograficas con menores de edad57.

Empero, el tipo penal bajo analisis no criminaliza todas las formas posibles de re-
presentacién documental de actividad sexual, sino que limita tales posibilidades a que la
representacion provenga de un suceso real. De esta manera, el legislador excluyé de
reproche punitivo modalidades en las cuales no hay utilizacion directa ni indirecta de
personas menores de edad en la elaboracidon del material (pornografia irreal, aparente o

ficticia).

Dentro de tales formas pueden mencionarse, a titulo apenas enunciativo, escenas creadas
mediante artificios informaticos (pornografia virtual): cémics, dibujos animados o
animaciones computarizadas58, asi como de otra indole para elaborar el material
pornografico (adultos disfrazados y maquillados para simular la minoria de edad, lo cual es

conocido como pornografia técnica)59.

También podria catalogarse como representacion irreal o simulada la denominada
pseudo-pornografia, donde no se utiliza realmente al menor de edad, sino que se abusa de

su imagen o su voz, manipulandola con trucos técnicos, por ejemplo: i) imagenes de



cuerpos digitalmente alteradas y sexualizadas, como la imagen de un nifio en vestido de
bano al que se le quita la prenda mediante programas de computador o ii) montajes o
imagenes separadas en una fotografia, como la mano de un nifio sobreimpuesta a los

genitales de un adulto.

Dichas formas de representacién irreal de caracter pornografico son tipificadas en otros
ordenamientos, como mecanismo de prevencidn contra la estimulacién de la pederastia. Sin
embargo, en Colombia, pese a haberse propuesto la tipificacién de formas simuladas de
pornografia infantil, el texto final del art. 218 del C.P., modificado por la Ley 1336 de 2009,
excluyé la comprension de “pornografia con nifios y nifias como la produccion, distribucién
y tenencia de toda representacion, por cualquier medio de comunicacién, de un nifio o nifa
menor de 18 anos de edad, o con aspecto de nifio 0 nifia, involucrado en actividades
sexuales reales o simuladas, de manera explicita o sugerida, con cualquier fin"60, para

limitar la punicién a eventos de representaciones reales de actividad sexual.

2.2.4 De otro lado, cabe precisar que la realizacion de la descripcidn tipica mediante las
conductas de fotografiar, filmar, grabar, producir, divulgar, ofrecer, vender, comprar,
poseer, portar, almacenar, transmitir o exhibir por cualquier medio representaciones reales
de actividad sexual, donde se utilicen menores de 18 afios, no sélo puede darse cuando los
mencionados comportamientos estén destinados para divulgacidon o intercambio, sino que

la norma también contempla la posibilidad de uso personal, como ingrediente del tipo.

2.2.5 Finalmente, para comprender cabalmente que la pornografia de poses de menores de
edad con las caracteristicas ya descritas es una modalidad de utilizaciéon y explotacion
infantil, es pertinente especificar los contornos de los bienes juridicos protegidos por el art.
218 del C.P.

Dicha norma pertenece a los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales. De

la descripcidn tipica ha de destacarse, por una parte, que la conducta no comporta ningun



acto violento que doblegue la voluntad de la victima a fin de prestarse para que sus
actividades de connotacion sexual sean registradas; por otra, que el sujeto pasivo es

calificado por la edad -persona menor de 18 anos-.

Desde una lectura sistematica, ello permite afirmar que, en el delito de pornografia, la
sexualidad del menor de 18 afios, en tanto manifestacién de su dignidad humana, puede
verse afectada por la interferencia en su formaciéon sexual, asi como por el quebranto de su
integridad sexual. Si se trata de un menor de 14 afos, aplica un mandato de abstencién
dirigido a terceros, conforme al cual el nifio o nifia, por carecer de libertad o
autodeterminacion para interactuar sexualmente, ha de permanecer indemne o libre de
cualquier actividad de tipo sexual (integridad). La situacién del adolescente puber -mayor
de 14 anos y menor de 18- es diversa, pues pese a que tiene aptitud legal para tener
relaciones sexuales (art. 34 del C.C.61, en conexidén con los arts. 208 y 209 del C.P.), aun
se encuentra en una etapa de maduracién en la esfera de su sexualidad, que se veria
perturbada si se permitiesen injerencias ajenas que alteren su autodeterminaciéon e
incipiente iniciativa sexual, a fin de instrumentalizarlo para la satisfaccién erética de terceras
personas. Un menor de edad, de quien no se predica su total madurez sexual, no puede
verse utilizado como un mero objeto representado de deseo para otros -comercializable,
transferible o susceptible de difusion-, en perjuicio de su formacién y dignidad sexual. Esa
es la razén para que conductas como el proxenetismo con menor de edad (art. 213 A C.P.),
el estimulo a la prostitucién de menores (art. 217 idem), la demanda de explotacion sexual
comercial de persona menor de 18 afios (art. 217 A idem), el turismo sexual (art. 219 C.P.)

o la pornografia con menores de 18 afios (art. 218 idem) sean punibles.

Todas esas son modalidades de explotacion sexual, prohibidas y sancionadas en el Capitulo
42 del Titulo IV del C.P. Entonces, como forma de explotacién, la pornografia con
menores de 18 anos afecta la dignidad sexual de nifios, nifas y adolescentes por la
perturbacién de su integridad y formacion sexuales. Y tales bienes juridicos, merecedores

de proteccion juridico-penal, tienen profundo raigambre de proteccién ius fundamental



reforzada, no sélo a nivel constitucional, sino en el &mbito de los instrumentos

internacionales de derechos humanos.

En el preambulo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio62, los Estados partes
reiteraron como principio universal que todo ser humano menor de 18 afios de edad (art.
19), por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccién y cuidado especiales. Y
como parte de esa tutela especial, en el art. 34 los Estados adquirieron el compromiso de
proteger a los nifios contra todas las formas de explotacidn y abuso sexuales, dentro de las
cuales se encuentran: a) la incitacién o coaccién para que un nifio se dedique a cualquier
actividad sexual ilegal; b) la explotacion del nifio en la prostitucion u otras practicas

sexuales ilegales y c) la explotacién del nifio en espectaculos o materiales pornograficos.

A tono con dicho mandato, el art. 44 inc. 12 de la Constitucion catalogd como derecho
fundamental de los nifos, entre otros, el de ser protegidos contra toda forma de abuso
sexual. A su vez, el art. 45 inc. 12 idem dispone que el adolescente tiene derecho a la
proteccidon y a la formacion integral, de la que desde luego hace parte el ambito de la

sexualidad.

Que la utilizaciéon de menores en pornografia constituye una forma de maltrato o abuso
sexual es ratificado por el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la
pornografia63. Los Estados Partes de dicho instrumento, convencidos de la necesidad de
ampliar las medidas legales intra-estatales, a fin de garantizar la proteccién de los menores
contra su utilizacién en la pornografia (predmbulo inc. 22) y “preocupados por la
disponibilidad cada vez mayor de pornografia infantil en la Internet y otros medios
tecnoldgicos modernos y recordando la Conferencia Internacional de Lucha contra la
Pornografia Infantil en la Internet (Viena, 1999) y, en particular, sus conclusiones, en las que
se pide la penalizaciéon en todo el mundo de la produccion, distribucién, exportacién,

transmisién, importacion, posesidon intencional y propaganda de este tipo de pornografia”



(inc. 32 idem), entre otras medidas, definieron el concepto de pornografia infantil, con el

proposito de optimizar su persecucion penal.

El art. 22 lit. c) del protocolo entiende por pornografia infantil “toda representacién, por
cualquier medio, de un nifio dedicado a actividades sexuales explicitas, reales o simuladas,
o toda representacion de las partes genitales de un nifio, con fines primordialmente

sexuales”.

En ese contexto, es dable afirmar la existencia de un deber internacional de persecucién
penal de la pornografia infantil, derivado del art. 3-1 lit. c) del Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y
la utilizacién de los nifios en la pornografia. De acuerdo con esa norma, “todo Estado Parte
adoptara medidas para que, como minimo, los actos y actividades que a continuacidn se
enumeran queden integramente comprendidos en su legislacion penal, tanto si se han
cometido dentro como fuera de sus fronteras, o si se han perpetrado individual o
colectivamente: [...] Producir, distribuir, divulgar, importar, exportar, ofrecer, vender o
poseer, con los fines antes sefialados, material pornografico en que se utilicen nifos, en el

sentido en que se define en el articulo 2".

Cabe destacar que, tratandose de menores de edad, el derecho internacional de los
derechos humanos no contempla la participacién de aquéllos en pornografia, sino que
concibe esta actividad como una forma de abuso o explotacién, en cuyo marco los nifios
son utilizados. Tanto asi que, desde la perspectiva de la proscripcion del trabajo infantil,
también se encuentran disposiciones en esa direccion. Por ejemplo, el art. 3 lit. b) del
Convenio N2 182 de la OIT64 establece que la expresion “las peores formas de trabajo
infantil” abarca “la utilizacién, el reclutamiento o la oferta de nifios para la prostitucion, la

produccion de pornografia o actuaciones pornograficas”.

A tono con tales preceptos, la Ley de Infancia y Adolescencia, al referirse a la integridad



personal de los nifos, nifas y adolescentes, dispone que éstos tienen derecho a la
proteccion contra el maltrato y los abusos65 de toda indole. Entre las formas de maltrato
infantil, el art. 18 inc. 22 de la Ley 1098 de 2006 incluye la explotacién sexual. De ahi que el
art. 20-4 idem declare que los nifios, nifias y adolescentes seran protegidos contra la
induccién, el estimulo y el constrefimiento a la prostitucidn, la explotacién sexual, la
pornografia y cualquier otra conducta que atente contra la integridad y formacion sexuales

de la persona menor de edad.

En sintesis, a los nifios, nifas y adolescentes, en tanto sujetos de especial proteccién
constitucional, les asiste la prerrogativa de no ser maltratados, explotados ni abusados
mediante su utilizacién en pornografia infantil. Ello constituye una forma de abuso que los
afecta tanto en su formacién como en su integridad sexual. Mediante ese tipo de conductas,
no solo se lesiona la indemnidad sexual, entendida como el derecho a no verse involucrado
en un contexto sexual sin un consentimiento validamente prestado66, sino la formaciony
el desarrollo sexual del menor67, a quien le asiste el derecho a no sufrir interferencias en el
proceso de formacion adecuada de esa faceta de su personalidad68. Mediante el tipo penal
de pornografia con menores de edad, entonces, se pretende garantizar el sano desarrollo
sexual de aquéllos, sin la intromision de adultos o de cualquier experiencia de abuso sexual,

que pueda resultarles traumatica69.
3. Deljuicio de responsabilidad en el caso bajo examen

Fijados los referentes generales y abstractos a la luz de los cuales, consideramos, ha de
efectuarse el juicio de adecuacidn tipica por el art. 218 inc. 1° del C.P., debemos destacar
algunos enunciados facticos que integran la sentencia impugnada, pero que dejaron de
considerarse por la Sala mayoritaria a la hora de valorar si la conducta atribuida al acusado
se adecua al tipo objetivo del delito de pornografia con menores de 18 afios. La omision de

tales premisas facticas, como se vera, también afectan la conclusiéon de la decision.



3.1 En ese sentido, del fallo confutado se extractan multiples hechos que realizan la
descripcidn tipica del delito previsto en el art. 218 del C.P., como quiera que si se advierte la
existencia de representaciones reales de actividad sexual en las fotografias que el acusado
le tomd a las dos victimas posando eréticamente, semidesnudas, exhibiendo
sugestivamente sus partes erdgenas, en un espacio compatible con la practica de
relaciones sexuales. Al analizar los medios de prueba recaudados, el Tribunal realizo, entre

otras, las siguientes afirmaciones:

De acuerdo con el testimonio de Erika Johanna Alvarez Garavito70, ella se dirigié con su
prima LPBG y una compafiera de ésta (NYF) al Hotel Farallones, donde el acusado les
mostrd las prendas -“un sostén, unas bragas tipo hilo y otras tipo cachetero”- y les
preguntd si se las querian poner, pues eran las “aptas”. Ellas accedieron a ello, ya que él les
dijo que las fotos supuestamente se iban a utilizar para un catalogo de ropa, no les dijo la
marca de la ropa ni donde se iban a publicar. Luego de que les tomé las fotografias, les dio
$50.000. Las posiciones plasmadas en las fotos, segun la testigo, en gran parte fueron

escogidas por aquélla y por las menores.

Por su parte, prosigue la sentencia, LPBG aseverd que fue a la sesion fotografica con su
prima Erika y NYF. CARLOS les dijo que las imagenes eran en ropa interior que él les
proporciond -hilos y cacheteros- para un catalogo de “Blonda”. Por esas fotos les dio
$50.000. Las poses, segun la menor, las hacia ella y en otros casos su prima, quien le decia
como hacerlas. El acusado, resalta el fallo siguiendo a la testigo, no les pregunté la edad y

ellas tampoco se la revelaron71.

En similar direccién, resalta el fallo, NYF narré que conocié al procesado el mismo dia en
que se tomaron las fotos. Aquél le dijo que era disefiador y que las imagenes eran para unas
fotos de un catalogo. Efectivamente les pag6 $50.000 por las fotos en el Hotel Farallones,
que le fueron tomadas en ropa interior que CARLOS les dio. Este, dijo la menor, les pregunté

la edad, pero ellas se distrajeron y no le contestaron72.



De otro lado, se lee en la sentencia, el disefiador grafico John Breton Escobar determind, en
su calidad de perito en esa profesién, que las imagenes 6465 a 6469, 6476 a 6479, 6510 a
6512, 6523 a 6529, 6692 a 6696, 6709, 6710 a 6712y 6719 a 6721 no cumplian los
estandares aplicables a las fotografias para catalogos de ropa interior. Ademas, que dichas
fotos se parecian a las utilizadas en el ofrecimiento de servicios sexuales. A ese respecto, el

Tribunal textualmente destacd del testimonio lo siguiente:

“Cuando hay un requerimiento de lenceria el lugar debe ser abierto, limpio, lo cual no se
presenté en las fotografias que tomé el procesado. Las poses de las modelos deben ser
tranquilas y serenas, ya que se puede confundir al espectador; en este caso las imagenes
parecen fotografias swinger (sic) -servicios sexuales- o de contenido erético. No son fotos
para un catalogo de ropa interior como lo conocemos, muestran el cuerpo humano de forma
inadecuada...Estar en la cama o en el suelo cambia el sentido estético de las imagenes, ya
que las modelos no estan presentando la prenda de forma ergondmica, sino que presentan
poses erdticas...Cuando hablo de que las fotografias no tienen un contenido requerido es
porque no tienen estética ni contienen la iluminacién adecuada para la publicidad de este
tipo de prendas o lo querido por la industria...aparte que algunos planos son muy cerrados y
no buscan mostrar el cuerpo como tal, sino simplemente las partes intimas...en el informe
manifiesto que se debe verificar la empresa para la cual iban dirigidas las imagenes, ya que
muchas veces es el cliente quien solicita la forma en la que se deben tomar las fotos. Como
en el caso no se determina la empresa, se puede evidenciar que son fotografias para uso
personal. Por el angulo en que fueron tomadas las fotografias parecian fotos de servicios de

acompanantes”.

Sobre este Ultimo particular, el ad quem no descarté que las imagenes pudieran tener tal
connotacion. Simplemente, enfatizd que si se hubiera demostrado que las fotos
efectivamente iban a ser utilizadas para el ofrecimiento de servicios sexuales, ello habria
configurado el punible de proxenetismo, pero como tal destinacion especifica no fue

acreditada facticamente ni se presentd acusacion por dicho cargo, le resté relevancia a tal



afirmacién73. Esto, también bajo el entendido que las fotos no podian ser catalogadas de
pornograficas, en la medida en que “no contenian alguna clase de actividad sexual”, debido
a que las menores “no utilizaron objetos sexuales ni desplegaron comportamientos
tendientes a exponer la posible celebracidn de un acto sexual”74, como tampoco se aprecia
a aquéllas “manteniendo relaciones sexuales entre ellas, con otras personas o

masturbandose”75.

Bien se ve, entonces, que la apreciacion de las fotografias consignada en la sentencia
impugnada ratifica la percepciéon de que, por la sugestividad y alto erotismo de las poses,
la semi-desnudez de las menores, el enfoque reiterativo y burdo de sus genitales y los
lugares donde aquéllas adoptaban las posiciones -en el piso, contra la pared y en la cama-,
las fotografias efectivamente dan la apariencia de ser aptas para el ofrecimiento de

servicios sexuales.

Y esa apariencia deviene, sin dudarlo, de la existencia de actividad sexual real, cifrada en la
adopcién de un comportamiento de las menores -posar- de una manera sugestiva e
insinuante para despertar el apetito libidinoso del receptor de la imagen, mediante la
exposicidon ampliada y focalizada de sus genitales semidesnudos, en diversas posiciones
aptas y llamativas para la penetracién vaginal y anal, que las tornan en gestos lUbricos
capaces de despertar sensaciones de orden sexual. Por ello, el ad quem admitié que las
imagenes si comportaban sensualidad y erotismo. En ese marco, es inobjetable la existencia

de un “contexto lascivo”.

Al respecto, a la hora de describir las fotos tomadas a NYF76, de la sentencia se extracta
que ésta fue registrada en ropa interior, con énfasis en sus gliteos, tronco, piernasy
entrepierna. Asi mismo, sentada en el piso en un rincén de la habitacién con sus piernas
abiertas, sostenida con su mano izquierda y la derecha en la cabeza. En esta pose, ademas,
hubo posterior énfasis en su parte genital cubierta por ropa interior. Luego, se advierte a la

menor de pie, apoyada en la baranda inferior de la cama mientras la camara enfocé su



cadera y parte genital. Después, de pie, cerca de una puerta, fue enfocada en la parte
superior de su cuerpo, mientras tomaba lateralmente sus bragas con las manos,
separandolas ligeramente de su cuerpo, sin quitarlas, para mas tarde apoyar sus manos en
el borde de la cama, mostrando la parte anterior de su cuerpo y tomando lateralmente su
panty -insinuando su remocion- sin despojarse por completo de él. Finalmente, la menor
figura acostada y muestra la parte posterior de su cuerpo con las manos sobre la cama -de

espaldas a la camara- y en esta pose se enfocan -considerablemente- sus gluteos.

En relacion con las imagenes correspondientes a LPBG77, en el fallo se destacan, entre
otros detalles, que en multiples poses se hizo zoom en sus zonas erégenas y genitales, se
fotografié su parte posterior -con énfasis en sus gluteos- mientras se sostenia en la pared
con sus manos, fue retratada acostada en la cama con las piernas abiertas y cruzadas, asi
como de lado y dejando percibir la parte anterior de su contextura. También, se advierte
focalizada la parte inferior de su cuerpo en sus partes intimas cubiertas por la ropa interior
y, luego, la joven adoptd una postura en la cual expuso su espalda e inclind su cuerpo para
apoyarse en la pared. Por Ultimo, ya en la cama, dobld sus piernas y apoyé sus brazos en
las rodillas, asi como se acosté en el lecho, mostrando su espalda a la cdmara, permitiendo

la visidn de sus “posaderas”.

Frente a dichas imagenes, el Tribunal dio por probado que en ellas se puede percibir el
animo de resaltar las partes intimas -enfoque en las zonas genitales, cadera, gliteos, senos
y piernas-. Ello, en su criterio, “a mas que permitié avizorar -detalladamente- la forma de
los genitales”, muestra que esas fotos se alejan del objetivo de un catalogo de ropa
interior, donde se pretende exaltar la confeccion a partir de la sensualidad de la modelo,
pero no “mediante una exhibicién excesiva de sus cualidades sexuales fisicas principales -
senos, cadera, colay piernas-", lo que innegablemente les da un eminente o alto

contenido erotico78.

Habiéndose acreditado entonces que las menores, luciendo las prendas de ropa interior que



les suministro el acusado, desplegaron la accion de adoptar poses aptas para incitar el
deseo sexual en otros, con exhibicidén de sus senos, gliteos y genitales de forma acentuada

e insinuante, es innegable que tal actividad es de connotacion sexual.

La aptitud objetiva de las imagenes para estimular apetencias libidinosas en el observador
se ratifica con la similitud de las mismas con las fotografias que usualmente se toman para
el “ofrecimiento de servicios de acompafiantes”, como lo reconocié el ad quem79. No son
sélo las posturas las que connotan de intencionalidad sexual la actividad de las menores, lo
es también el superlativo enfoque de sus genitales, la marcacidn de éstos al ajustar las
prendas, la sugerencia de querer despojarse de éstas en posiciones insinuantes, la
significacion de las poses cuando las menores aparecen “en cuatro”80 sobre la cama,
sentadas en el piso con las piernas abiertas para mostrar su vagina cubierta por la ropa
interior, contra la pared sacando las nalgas para exhibirlas al fotégrafo, asi como la pésima
estética de las tomas, que descuida todo realce de las prendas como tal para focalizarse
burdamente en los érganos sexuales de las modelos. Las poses lejos estan de ser naturales
en el contexto de efectuar tomas para catalogos de ropa interior, mientras que la completa
desnudez no es requisito para negar la sexualizacién de las posturas asumidas por las
jovenes. Ello, sin dudarlo tiene plena aptitud -desde la perspectiva de un observador
promedio- para despertar el deseo sexual, mediante la utilizacién de la imagen de las

menores.

Y como tal actividad sexual fue registrada por el procesado mediante la toma de fotografias,
es innegable que éstas tienen el caracter de representacion real de actividad sexual, las
cuales tenian idoneidad para ser intercambiadas y, en todo caso, fueron descubiertas en el
ambito de uso personal de CARLOS ARTURO BERMUDEZ MARTINEZ. Por consiguiente, ha de
concluirse que, contrario a lo expuesto por el Tribunal y la Sala mayoritaria, los hechos si

realizan la descripcidn tipica del delito de pornografia con menores de 18 afos.

Los mencionados enunciados facticos dan cuenta que las menores victimas fueron



utilizadas e instrumentalizadas, mediante abuso de su inmadurez sexual, a fin de ser
representadas como objeto de satisfaccion libidinosa para terceras personas, lo cual
ciertamente lesiond su formacion sexual, en tanto bien juridicamente protegido. En el
presente caso es indiferente que el acusado no hubiera ejercido violencia para lograr las
tomas en contra de la voluntad de las jévenes, pues siendo un acto de abuso, lo censurable
es precisamente el aprovechamiento indebido de la condicion de las menores y de su
incompleta formacidn, para obtener un registro abusivo de su sexualidad, mediante su
instrumentalizacién para conseguir materiales pornograficos. Que el procesado -como
enfatizé el Tribunal- no hubiera obligado a las jovenes a realizar la sesidn fotografica en
tales condiciones, nada dice sobre la configuracion del delito, pues la coaccién no hace

parte del tipo penal.

El art. 20-4 de la Ley 1098 de 2006 declara que los nifios, nifas y adolescentes deben ser
protegidos, entre otras formas, contra la induccién y el estimulo a la pornografia y

cualquier otra conducta que atente contra su integridad y formaciéon sexuales, por lo que el
Tribunal erré al comprender que no hubo ninguna proposicién indecente del acusado, pues
fue éste quien, mediante remuneracidn y suministro de prendas intimas, incitd a las jovenes

a que fueran retratadas en actividad de contenido sexual.

Por otra parte, de cara a lo argumentado por la defensora en la audiencia de sustentacion
del recurso de casacidn, con eco en la decision mayoritaria, hemos de enfatizar que la
afirmacién de la tipicidad objetiva proviene de la interpretacion del ingrediente normativo
representaciones reales de actividad sexual, contenido en el art. 218 del C.P., no de la
utilizacion del art. 22 del Decreto 1524 de 2002 ni del art. 2 lit. c) del Protocolo Facultativo
de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion
infantil y la utilizacion de los nifios en la pornografia, como normas integrantes del tipo
penal. Segln se expuso en precedencia, la incursidn del procesado en el delito ha de
afirmarse porque aquél fotografié a dos menores de edad desplegando actividad sexual, no

porgue simplemente hubiera registrado los genitales de éstas.



3.2 Adicionalmente, la Sala mayoritaria también soslay6 que el Tribunal de igual
manera errd al emitir un juicio negativo de tipicidad subjetiva. La conducta es dolosa
cuando el agente conoce los hechos constitutivos de la infraccién penal y quiere su
realizacion (art. 22 C.P.). Ello supone tener conocimiento de los elementos objetivos del tipo
y querer realizarlos. Asi, actla dolosamente quien sabe y comprende que su accién es

objetivamente tipica y quiere su realizacion (CS) SP 12 feb. 2014, rad. 36.312).

Y de esto no hay duda en el asunto bajo examen, pues de las propias afirmaciones
consignadas en la sentencia confutada se extrae que CARLOS ARTURO BERMUDEZ
MARTINEZ sabia que estaba fotografiando a NFY y LPBG posando en ropa interior, de
manera sexualizada y compatible, como destacé el Tribunal, con los estadndares
identificables en imagenes de “ofrecimiento de servicios sexuales”81, inapropiados para
catalogos de ropa interior82, asi como dirigié su voluntad hacia ello, con el animo de
resaltar superlativamente las partes intimas de las jévenes83. El acusado sabia, entonces,

que estaba registrando imagenes de “naturaleza eminente erética”84 y quiso hacerlo.

Sin embargo, para el ad quem, el acusado no actu6 dolosamente, por cuanto no se
demostré que CARLOS ARTURO BERMUDEZ tuviera consciencia de la connotacién
pornografica de las representaciones, de donde infirid que actudé seguro de su carencia de
compromiso penal. Mas tal aserto es insuficiente para configurar un error de tipo
invencible (art. 32-10 C.P.), Unico capaz de anular la tipicidad subjetiva dolosa, con
fundamento en una valoracién paralela sobre el ingrediente normativo representacién real

de actividad sexual.

Como lo tiene sentado la jurisprudencia de la Corte, el error de tipo surge cuando hay

divergencias entre lo conocido por el autor y lo realmente ocurrido. Si recae sobre el tipo
objetivo, esto es, respecto de los elementos descriptivos 0 normativos, se excluye el dolo
por afectar su aspecto cognoscitivo aun cuando se configura el aspecto volitivo. Lo que en

realidad sucede es que el sujeto activo ignora que su comportamiento se adecla en el tipo



penal, pero para que tenga la entidad de exonerar de responsabilidad penal, tal estado debe
tener la connotacién de invencible (CS) SP 9 mar. 2016, rad. 39.464).

Empero, en la sentencia confutada no sélo se echa de menos cualquier motivacién sobre el
caracter invencible del error, sino que, en verdad, no se expusieron razones para justificar
que el acusado, basado en determinadas convicciones -que se desconocen- malinterpreto,
desde sus condiciones particulares de entendimiento, lo que constituye actividad sexual. De
suerte que, habiéndose constatado que el actuar del sefior BERMUDEZ MARTINEZ fue
doloso, sin que pueda afirmarse la existencia de un error de tipo en la comprension de
alguno de los ingredientes normativos, ha de concluirse que la conducta a aquél atribuida es

tipica tanto en el aspecto objetivo como en la esfera subjetiva.

3.3 Adicionalmente, tampoco se cuenta con bases facticas suficientes para afirmar la
existencia de un error de tipo basado en la errada conviccidn de que las modelos eran

mayores de edad.

En efecto, el acusado no declard en ese sentido, sin que la Corte conozca las razones que lo
habrian llevado a esa supuesta percepcidn equivocada; y si bien el defensor planted en el
recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia que habia circunstancias
“externas” que lo habrian hecho incurrir en error al respecto, como la estatura y contextura
de las jévenes, asi como trabajos de modelaje previos en los que éstas habrian participado,

tal hipdtesis es descartada a la luz de otros argumentos referidos en el fallo.

En primer lugar, se advierte en la sentencia de segunda instancia85, la madre de LPBG
corrobord que para la fecha en que ocurrieron los hechos su hija tenia 16 afios de edad y ella
tuvo pleno conocimiento sobre la controvertida sesidn fotografica, como quiera que “el
procesado primero la contacté para elaborar un catdlogo y después la volvid a contratar
para unas fotografias en traje de bafio, a cambio de $50.000”, a lo cual accedié con la

condicién de que su descendiente estuviera acompafada por una prima mayor de edad. De



suerte que, desde la perspectiva del acusado, la exigencia de acompafnantes mayores de
edad para la toma de fotografias, facilmente le permitia entender que habia menores de por

medio.

Y esto no era sélo una inferencia posible. En segundo término, como se establecié en el fallo
de primer grado86, el procesado conocia a LPBG porque la habia fotografiado en el reinado
de la Feria de Bucaramanga para publicaciones en los periddicos Vanguardia y Q" hubo del
10 de septiembre de 2010 (tres meses antes de la sesidn de fotos investigada). En tales
publicaciones, junto a la imagen de la adolescente, aparece su edad (16 anos) y la fecha de

su nacimiento (23 de octubre de 1994).

Aunado a lo anterior, es incomprensible que si NYF cumplié afios el mismo dia de la toma de
las cuestionadas fotografias (3 de diciembre de 2011), segun se consigno en la sentencia
confutada87, relatando lo dicho por aquélla, el acusado, habiéndole preguntado por su
edad, no se hubiera dado cuenta de que la joven aln no habia alcanzado la mayoria de
edad.

Finalmente, en nuestro criterio, es correcto afirmar, como se expuso en la sentencia de
primera instancia88, que la conducta del procesado efectivamente afectd sin justa causa la
formacion sexual de las menores concernidas, al tiempo que, teniendo la condicién de
imputable y consciencia sobre la antijuridicidad de su conducta, es dable afirmar que ésta
también es antijuridica y culpable, por lo que la sentencia debid casarse para validar el fallo
condenatorio de primer grado.

De esta manera, dejamos sentado nuestro salvamento de voto.
PATRICIA SALAZAR CUELLAR

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO



FERNANDO LEON BOLANOS PALACIOS
1 Auto del 29 de junio de 2016 (AP 4220-2016)
2 Ib.

3 Cuyo objeto es reglamentar el articulo 59 de la Ley 679 de
2001, con el fin de establecer las medidas técnicas y administrativas destinadas a
prevenir el acceso de menores de edad a cualquier modalidad de informacion
pornografica contenida en Internet o en las distintas clases de redes informaticas

a las cuales se tenga acceso mediante redes globales de informacién.

4 Mediante el cual se aprobd el Protocolo Facultativo de la Convencidn sobre
los Derechos del Nino, relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la

utilizacién de nifios en la pornografia.

5 Por cuyo medio se expide un estatuto para prevenir y contrarrestar la
explotacidn, la pornografia y el turismo sexual con menores, en desarrollo del articulo

44 de la Constitucion.

6 “En los tipos penales en blanco, también denominados de reenvio, la conducta
no se encuentra definida integramente por el legislador, sino que es preciso acudir a un
precepto del mismo ordenamiento o de otro, a fin de precisar con nitidez su

contenido en punto de realizar el proceso de adecuacion tipica, amén de establecer,
entre otros factores, por ejemplo, la conciencia de la antijuridicidad, razén por la

cual, no se viola el principio de reserva cuando el legislador senala los elementos
basicos para delimitar la prohibicidn y remite a otras instancias el complemento
correspondiente, siempre que este sea claro y permita establecer sin equivocos la
conducta punible y su sancién.” Ver CSJ SP 12 Dic 2005 Rad. 23899, Corte
Constitucional C-605-06



7 “El concepto de pornografia, dominado por el relativismo, presenta enormes
dificultades de concrecion y delimitacion, debido, en gran medida, a que se halla
impregnado de connotaciones morales, filoséficas, socioldgicas y de indudables
prejuicios de los que no resulta facil sustraerse. En cualquier caso, es preciso
tratar de delimitar sus contornos, necesidad ineludible que ha conducido a la doctrina
cientifica y jurisprudencial a proponer las mas variadas definiciones. Algunas de éstas,
de inclinacién moral, fijaron su punto de apoyo en la concepcion social de la
decencia e indecencia sexual; otras sostuvieron que lo decisivo en el concepto de
pornografia es gue ésta manifiesta de forma falsa y desfigurada la realidad
sexual. También encontramos definiciones, mas filosoficas que juridicas, tendentes a
situar el centro de gravedad del concepto de pornografia en el atentado contra el
ideal humano de la sexualidad, por su carencia de toda referencia interna y

espiritualidad, convirtiendo al sujeto en un mero objeto sexual...

La inaceptable extensidn de los conceptos que se han propuesto de la pornografia
ha provocado, en muchos casos, la desesperacion de los juristas, que han tratado de
introducir elementos correctores no siempre muy afortunados. Quiza el error ha
sido la busqueda de un concepto abstracto, omnicomprensivo, valido de una vez para
siempre en todos los ambitos del saber. Actualmente la doctrina especializada

tiende a considerar que resulta conveniente, desde una perspectiva menos ambiciosa,
tratar de proporcionar un concepto esencialmente juridico, que, sustraido en la medida
de lo posible de inferencias filoso6ficas, morales, etc... sea valido para el derecho
penal; en definitiva, un concepto eminentemente pragmatico que, tomando en
consideracion los fines y objetivos que deban alcanzarse (entre ellos certeza y
seguridad juridica), sea util y operativo en el ambito del derecho penal.” De

esta opinidn, Félix Maria Pedreira Gonzalez, citado en el texto “Concepto de Material
Pornografico en el Ambito Penal”, de Enrique Orts Berenguer /Margarita Roig

Torres. Universitat de Valéncia (www.uv.es/recrim/recrimQ09/recrim09i01.pdf



8 Mas acertada resulta la denominacion de pornografia con personas
menores de 18 anos, como quiera que del delito pueden ser victimas no solo los

infantes, sino toda persona que no haya alcanzado esa edad.

9 Véase el texto Pornografia infantil e internet de Fermin Morales, catedratico de
derecho penal. Ponencia presentada en las Jornadas de Responsabilidad Civil y Penal
de los Prestadores de Servicios de Internet (Barcelona 22 y 23 de noviembre de

2011).

10 Las siguientes referencias, no literales, se toman del texto “El nuevo
concepto de pornografia infantil: una interpretacion realista. Revista No. 58 Ene. -Mar.

2017. Miguel Angel Boldova Pasamar. Universidad de Zaragoza

11 El articulo en referencia cita de la legislacidn de ese Pais, Ley 49 de
modificacién del Cédigo Penal para la transposicion de la normativa europea sobre
Derecho Penal Sexual, del 21 de enero de 2015; y §§ 184b y 184c

12 Boldova Pasamar, Ib.

13 “Etimoldgicamente, la palabra pornografia proviene de los términos griegos
porne (prostituta) y grafo (escribir), por lo que pornografia significaria

escritura acerca de las prostitutas. Este significado, que aln persiste y constituye
una de las acepciones del término, no es, sin embargo, el habitualmente utilizado.
Segun el Diccionario de la RAE, por pornografia se entiende: 1. Presentacién
abierta y cruda del sexo que busca producir excitacion; 2. Espectaculo, texto o
producto audiovisual que utiliza la pornografia; y 3. Tratado acerca de la
prostitucidn. El empleo habitual del término pornografia obedece a la sequnda
acepcion de la palabra, puesta en relacion con la primera. En este sentido, pornografia
sera el espectaculo, texto o producto audiovisual que utiliza la presentacion

abierta y cruda del sexo para buscar producir excitacion sexual.” Véase el texto La



|"

Pornografia Infantil como Especie de la Pornografia en General”, texto de la profesora
Myriam Cabrera Martin, en Cuadernos de Politica Criminal, Nimero 121, |, Epoca

Il, mayo 2017.

14 La autora mencionada en la cita anterior, identifica como notas

tradicionalmente asociadas al concepto de pornografia, ademas del contenido sexual y
de la busqueda de la excitacién sexual (verdaderos elementos configuradores del
término), los componentes de ausencia de valor social, caracter deshumanizante,

el propdsito lucrativo y vocacion de difusidn, y el caracter ofensivo.

15 En el Congreso de la Republica cursa el Proyecto de Ley 58 de 2017 por medio
del cual se aprueba el Convenio sobre Ciberdelincuencia, aprobado el 23 de noviembre
de 2001, en Budapest. En la exposicidon de motivos, se consigna lo siguiente: “En
la actualidad, el Convenio de Budapest ha sido firmado por 45 de los 47 Estados
miembros del Consejo de Europa. De ese grupo, 35 lo han ratificado. Estados no
miembros del Consejo de Europa, como Australia, Estados Unidos, Japon, la Isla
Mauricio, Republica Dominicana y Panama, son Estados Parte del Convenio. Ademas,
mas de 24 paises han sido invitados a adherirse al Convenio, por lo que en el
momento se encuentran adelantando el proceso de ratificacion interna en este sentido.
Por su parte, el 11 de septiembre de 2013, Colombia fue invitada por el Consejo
de Europa a adherirse al Convenio de Budapest, gracias a las gestiones del
Gobierno Nacional encaminadas a contar con instrumentos juridicos y de cooperacion
internacional para enfrentar de forma efectiva el delito cibernético. El término
establecido para formalizar la adhesidn es de 5 afos por lo que solo hasta el afio 2018

Colombia tiene la posibilidad de aceptar dicha invitacion.” Negrilla fuera del texto.

16 Punto 100 del Informe Explicativo



17 Este catdlogo reune las formas de pornografia blanda y dura. La segunda
refiere las formas mas extremas de la pornografia, debiéndose incluir en ella la infantil;
de manera que para los efectos de esta decision carece de relevancia la distincion

entre esas dos categorias.

18 Cabrera Martin M, texto citado
19 José Luis Diez Ropollés. Exhibicionismo, pornografia y otras conductas sexuales
provocadoras, citado por Orts Berenguer /Roig Torres, en El Concepto de Material

Pornogréafico en el Ambito Penal.

20 Phan Thi Kim Phuc tenia 9 afios cuando sucedié el ataque en la guerra de

Vietham
21 Cfr. C-070-96

22 En este Instrumento, los Estados Partes, entre otros motivos, manifestaron la
“profunda preocupacion por la practica difundida y continuada del turismo sexual, a la
que los ninos son especialmente vulnerables ya que fomenta directamente la venta
de nifios, su utilizacién en la pornografia y la prostitucién.” De igual modo, se
mostraron preocupados por la disponibilidad cada vez mayor de pornografia infantil
en la internet y otros medios tecnoldgicos modernos, y recordaron la Conferencia
Internacional de Lucha contra la Pornografia Infantil en la Internet (Viena, 1999),
particularmente las conclusiones, en las que se pide la penalizacidn en todo el mundo
de la produccidn, distribucidn, exportacion, transmisién, importacion, posesion
intencional y propaganda de este tipo de pornografia, circunstancia que motiva una

colaboracién y asociacion mas estrecha entre los gobiernos y el sector de la Internet.

23 Folios 35 a 39 de la sentencia



24 Fotografias identificadas en la actuacién con los numeros 6445 a 6463, 6464 a
6475, 6476 a 6483, 6484 a 6500, 6501 a 6518, 6519 a 6539, 6567 a 6593, 6663 a
6673, 6674 a 6689, 6690 a 6696, 6697 a 6712,y 6713 a 6722

25 Cfr., entre otros, RENZIKOWSKI, Joachim. Die bose Gesinnung macht die
Tat. Zur aktuellen Debatte Uber die Kinderpornographie. En: Festschrift far
Werner Beulke zum 70. Geburtstag. Heidelberg: Mdller, 2015; EISELE, Jorgy
FAINER, Franosch. Posing und der Begriff der Kinderpornografie in § 184b

StGB nach dem 49. Strafrechtsanderungsgesetz. En: Zeitschrift fur Internationale
Strafrechtsdogmatik. Disponible en:

http://www.zis-online.com/dat/artikel/2016_8 1037.pdf; BAUER, Felipe. Los
delitos de pornografia infantil como paradigma del moderno derecho penal.
Universidad de Sevilla; DE LA ROSA, José Miguel. Los delitos de pornografia infantil.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2011 y TAYLOR, Max, HOLLAND, Gemma y
QUAYLE, Retel. Typology of pedophile picture collections. En: The Police
Journal, volume 74, 2001.

26 Como se advierte en los apartes de la decisién mayoritaria atras
resefados, ésta no da razones para sostener que las poses sugestivas no pueden
reputarse como exhibicidn lasciva al carecer de un caracter sexualmente
explicito. Sin desarrollar tal idea, en la cita de pie de pagina N2 18, tan sélo se invoca
el articulo “La Pornografia Infantil como Especie de la Pornografia en

General”. Empero, dicho texto es ciertamente inapropiado para la discusion
planteada a la Corte, centrada en la interpretacion de un ingrediente normativo de un
tipo penal, por cuanto presenta una propuesta criminoldgica de lege

ferenda, no un analisis de lege lata sobre la comprension del concepto de
pornografia. Asi lo clarifica su autora, Myriam Cabrera Martin, Colaboradora

Asistente de la Facultad de Derecho de la Universidad Pontificia Comillas, quien al

presentar el articulo “considera necesario adoptar como punto de partida una


http://www.zis-online.com/dat/artikel/2016_8_1037.pdf;

definicion que permita abarcar todas las manifestaciones del fenédmeno y que se
encuentre desprovista de valoraciones juridicas”. Cfr.:
https://repositorio.comillas.edu/xmlui/handle/11531/19477

27 Como se expondra en el num. 2.2.2.1 infra, la jurisprudencia de
varios sistemas juridicos extranjeros citados en la decisién mayoritaria muestra que,
contrario a lo considerado en ésta, las poses erdticas de menores de edad si

comportan punibilidad.

28 COPI, Irving. COHEN, Carl. Introduccion a la Légica. México: Limusa,
2007, p. 156.

29 Por medio de la cual se expide un estatuto para prevenir y contrarrestar
la explotacidn, la pornografia y el turismo sexual con menores, en desarrollo del

articulo 44 de la Constitucion.

30 Propédsito que ya se habia manifestado desde el Proyecto de Ley N2 08 de
2006-Senado, que dio origen a la Ley 1236 de 2008. En esa oportunidad, los ponentes
manifestaron: “En realidad, la novedad del proyecto se sitla en la

proporcionalidad y disefio de la dosimetria penal que se propone en él, mas que en el
incremento propiamente dichoy en una serie de definiciones relativas
al abuso sexual que seguramente facilitaran la tipificacion del delito y pueden
cumplir una funcion adicional de educacion para la sociedad, pues la definicién de

cada una de las conductas sexuales ayudara a comprender el alcance de los delitos”.

31 Sobre la connotacién normativa del ingrediente “actividad
sexual”, cfr. ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I. Mlnchen:

C.H. Beck, 4. Auflage, 2006, p. 308 y JESCHECK, Hans Heinrich. WEIGEND,

Thomas. Tratado de Derecho Penal - parte general. Granada: Comares, 5° ed.,
2002, pp. 289-290.


https://repositorio.comillas.edu/xmlui/handle/11531/19477

32 Esa tarea definitoria a nivel internacional es profusa. Si bien se trata de
instrumentos no vinculantes para Colombia, a fin de constatar el caracter normativo
del ingrediente tipico bajo estudio, pueden citarse, entre otras, la definicién de
pornografia consignada en el art. 2 lit. ¢) de la Directiva 2011/92/EU del Parlamento
Europeoy del Consejo de la Unidn Europea, que sustituye a la Decision Marco
2004/68/JAl -relativa a la lucha contra la explotacién sexual de los nifios y la pornografia
infantil-, que define como pornografia infantil: “i) todo material que represente de
manera visual a un menor participando en una conducta sexualmente explicita real o
simulada; ii) toda representacion de los érganos sexuales de un menor con fines
primordialmente sexuales; iii) todo material que represente de forma visual a una
persona que parezca ser un menor participando en una conducta sexualmente
explicita, real o simulada, o cualquier representacién de los érganos sexuales de
una persona que parezca ser un menor, con fines principalmente sexuales; o iv)
imagenes realistas de un menor participando en una conducta sexualmente explicita o
imagenes realistas de los drganos sexuales de un menor, con fines
primordialmente sexuales”. Asi mismo, puede mencionarse el Convenio del Consejo de
Europa para la Proteccion de los Nifios contra la Explotacidn Sexual y el Abuso
Sexual del 25 de octubre de 2007 (Convenio de Lanzarote), cuyo art. 20-2 establece
que “por «pornografia infantil» se entendera todo material que represente de
forma visual a un nino manteniendo una conducta sexualmente explicita, real o
simulada, o toda representacion de los drganos sexuales de un nifio con fines
principalmente sexuales”. Igualmente relevante se ofrece el art. 9-2 del Convenio sobre
Ciberdelincuencia del Consejo de Europa, norma del mismo tenor del art. 2 lit. ¢)

de la referida directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unién Europea.

33 BAUER, Felipe. Los delitos de pornografia infantil como paradigma
del moderno derecho penal. Universidad de Sevilla, p. 88. Una muestra de la

condicion variable de los consensos a ese respecto se encuentra en el art. 19 inc.



19 de la Ley 1336 de 2009, acorde con el cual el documento de criterios de
clasificacion de paginas en internet con contenidos de pornografia infantil, debe ser
actualizado cada dos anos, a fin de, entre otros objetivos, revisar la vigencia
doctrinal de sus definiciones y actualizar los criterios sobre tipos y efectos de la

pornografia.

34 Cfr. Real Academia Espafola. Diccionario de la lengua espanola.
http://dle.rae.es/?id=XVRDns5

35 Sobre el particular, cfr. EISELE, Jorg y FAINER, Franosch. Posing und
der Begriff der Kinderpornografie in § 184b StGB nach dem 49.
Strafrechtsanderungsgesetz. En: Zeitschrift fur Internationale
Strafrechtsdogmatik. Disponible en:

http://www.zis-online.com/dat/artikel/2016_8 1037.pdf, p. 519.

36 Cfr. Real Academia Espafola. Diccionario de la lengua espanola:
http://dle.rae.es/?id=ThYXkZ3

37 Cfr. EISELE, Jorg. Computer- und Medienstrafrecht. Munchen: C.H. Beck,

2013, p. 92. En la misma linea, una representacién puede catalogarse como

pornografica cuando, por su caracter obsceno, se dirige a la excitacion del impulso

sexual, comprendiendo todas las formas de manifestacion de la comunicacion.

Cfr. DE LA ROSA, José Miguel. Los delitos de pornografia infantil. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2011, p. 33.

38 Cfr. RENZIKOWSKI, Joachim. Die bose Gesinnung macht die
Tat. Zur aktuellen Debatte Uber die Kinderpornographie. En: Festschrift far
Werner Beulke zum 70. Geburtstag. Heidelberg: Mdller, 2015, p. 523.

39 Cfr. FISCHER, Thomas. Beck 'sche Kurzkommentar-Strafgesetzbuch.


http://www.zis-online.com/dat/artikel/2016_8_1037.pdf,
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