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por medio del cual se establece una inhabilidad para

condenados por delitos contra la libertad, integridad y

formacion sexual, y violencia intrafamiliar, y se esta-
blece el registro de dichas inhabilidades.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. El que cometiere cualquiera de los de-
litos contra la libertad, integridad y formacion sexual,
contemplados en el Cédigo Penal Colombiano, seran
inhabilitados de manera automatica, absoluta y perpe-
tua para ejercer cargos, empleos, oficios o profesiones
en ambitos educativos, de cuidado, de transporte es-
colar o de formacion publica o privada que involucren
una relacion directa y habitual con menores de edad en
cualquiera de sus grados.

La misma pena se aplicard a quien cometiere cual-
quiera de los delitos establecidos en los articulos 103,
229 y 237 del Codigo Penal.

Articulo 2°. Créase el Registro Nacional de Perso-
nas Condenadas por Delitos contra la Libertad, Integri-
dad y Formacion Sexual, y otras conductas descritas en
el articulo primero, a cargo del Ministerio de Justicia
en coordinacion con el ICBF.

El Gobierno nacional reglamentara la creacion y
administracion del registro en un término de seis (6)
meses.

Paragrafo 1°. La informacion, antecedentes y/o da-
tos incorporados al registro seran conservados y admi-
nistrados de forma tal que su inviolabilidad e inalte-
rabilidad absoluta quede asegurada. Sus constancias
haran plena fe y s6lo podran ser judicialmente impug-
nadas por quien tenga interés legitimo, por causas de
error o falsedad.

Articulo 3°. El Registro Nacional de Personas Con-
denadas por Delitos contra la Libertad, Integridad y
Formacion Sexuales y Otros Delitos no es ptiblico, y en

consecuencia todas las certificaciones o datos obrantes
en el mismo son de contenido estrictamente confiden-
cial y reservado, y solo podran ser suministrados a la
misma persona y a los establecimientos educativos, de
cuidado, o de formacion educativo o laboral dirigida a
personas menores de edad.

Quien accediere al registro y utilizare la informa-
cion contenida en ¢l para fines distintos de los autoriza-
dos en la presente ley sera sancionado con multa de 10
salarios minimos legales mensuales vigentes y retirado
del cargo si este fuera publico.

Paragrafo 1°. El registro y las certificaciones expe-
didas en virtud de la presente ley seran gratuitas.

Articulo 4°. La inscripcion en el Registro Nacional
debera ordenarse de oficio, una vez que la sentencia
condenatoria quede firme, por el Juzgado o Tribunal
que dict6 la condena, de manera inmediata.

La inobservancia de esta disposicion sera conside-
rada como falta disciplinaria grave.

Articulo 5°. Toda institucion o entidad de cuidado,
educativa o de formacion educativa o laboral para me-
nores de edad, publica o privada que por la naturaleza
de su objeto o el ambito especifico de su actividad re-
quiera contratar a una persona determinada para algiin
empleo, cargo, oficio o profesion que involucre una re-
lacion directa y habitual con menores de edad deberd,
antes de efectuar dicha contratacion o nombramiento,
exigir y verificar que la persona interesada no se en-
cuentra inscrita en el Registro Nacional de Personas
Condenadas por Delitos contra la Libertad, Integridad
y Formacion Sexuales y Otros Delitos.

La omisién del funcionario publico de exigir y ve-
rificar el Registro Nacional de Personas Condenadas
por Delitos contra la Libertad, Integridad y Formacion
Sexuales y Otros Delitos sera considerada como falta
disciplinaria grave. Las entidades privadas que omitan
este deber seran objeto de multa de hasta 50 salarios
minimo legales mensuales vigente y de suspension de
la actividad.
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Paragrafo. Las instituciones antes sefialadas debe-
ran consultar cada 4 meses el Registro Nacional de
Personas Condenadas por Delitos contra la Libertad,
Integridad y Formacion Sexuales y Otros Delitos, para
garantizar que sus empleados o contratistas no estén
inscritos en él.

Articulo 6°. Las personas que se encuentren en
proceso de investigacion penal o disciplinaria por las
conductas sefialadas en el articulo primero seran reubi-
cadas del cargo inmediatamente o separadas del cargo,
seglin la gravedad de la denuncia, hasta tanto se surta
el juicio, como medida preventiva a favor de los niflos,
nifias y adolescentes.

Paragrafo. El Ministerio de Educacion reglamentara
la materia, en especial la posibilidad de reubicacion y
separacion de cargo.

Articulo 7°. El Ministerio de Educacidn, en el ejer-
cicio de sus funciones de evaluacion y vigilancia del
cumplimiento de la ley y los reglamentos que rigen el
sector educativo, deberd ejercer supervision estricta so-
bre las instituciones educativas publicas y privadas del
pais, para lo cual debera contar con un registro unico
que contenga la informacion basica de los profesores
y docentes al servicio del sector, asi como la existen-
cia de antecedentes o investigaciones por las conductas
sefialadas en el articulo 1° de la presente ley las cuales
deberan actualizarse cada 4 meses.

El registro de profesores debera ser publico.

Articulo 8°. Vigencia y derogatorias. La presente
ley rige a partir de su promulgacion y deroga las nor-
mas que le sean contrarias.

De los honorables Representantes,

Representante a | Ctémara por Bogota

EXPOSICION DE MOTIVOS
1. ORIGEN DEL PROYECTO

El proyecto surge como respuesta al requerimiento
y exhortacion que hace la Honorable Corte Constitu-
cional en Sentencia C- T-512 de 2016 Magistrado Po-
nente Luis Ernesto Vargas al Congreso de la Reptiblica
y otras entidades del orden nacional para adoptar de
manera urgente un régimen de inhabilidades para as-
pirantes a la carrera docente que tengan antecedentes
penales por violencia sexual e intrafamiliar.

En dicha providencia, emitida el pasado 16 de sep-
tiembre de 2016, determin6 que “A diferencia de otros
ordenamientos juridicos, el marco legal de Colombia
no dispone de inhabilidades especificas para el ejer-
cicio como docente o directivo docente”. Por lo tanto
el fallo concluye que el actual ordenamiento juridico
colombiano presenta un vacio normativo en relacion

a las inhabilidades que de forma especifica y concreta
deben imponerse a quien aspire a ingresar a la carrera
docente.

En este sentido, concluye la providencia no puede
perderse de vista la relacion que existe entre la defini-
cion de las inhabilidades aplicables a los docentes en
términos de idoneidad, para el caso de infractores de la
ley penal por delitos sexuales con menores, y el marco
de proteccion que debe bridar el Estado a los nifios,
nifias y adolescentes en virtud de la prevalencia de sus
derechos fundamentales y el interés superior del menor.

2. OBJETO DE LALEY

El proyecto de ley esta conformado por 8 articulos,
encaminados a crear una inhabilidad automatica, abso-
luta y perpetua para ejercer cargos, empleos, oficios o
profesiones en ambitos educativos, de cuidado o de for-
macion publica o privada que involucren una relacion
directa y habitual con personas menores de edad en
cualquiera de sus grados a las personas condenadas por
cualquiera de los delitos contra la libertad, integridad
y formacion sexual, contemplados en el Codigo Penal
colombiano, y por otras conductas como proxenetismo
con menor de edad, demanda de explotacion sexual
comercial de menor de edad, violencia intrafamiliar e
incesto.

Crea el Registro Nacional de personas condenadas
por estos delitos que sera administrado y conservado
bajo términos que garanticen su inviolabilidad e inalte-
rabilidad, por parte de la Policia Nacional; el contenido
no sera publico. La informacion sera suministrada a la
misma persona y a los establecimientos educativos, de
cuidado, o de formacion educativo o laboral dirigida
a personas menores de edad para que si cumpla su fin
preventivo. Se contempla una sancion para quien usare
la informacion contenida en el registro indebidamente
con una multa de hasta 10 smlv y debera ser retirado del
cargo si este fuere publico. El registro de la inhabilidad
sera inmediato y sus certificaciones seran gratuitas.

En el proyecto se establece la obligatoriedad de toda
institucidn o entidad de cuidado, educativa o de forma-
cion educativa o laboral para menores de edad, publica
o privada de exigir y verificar que la persona interesa-
da a contratar no se encuentra inscrito en el Registro
Nacional de Personas condenadas por delitos sexuales
so pena de ser sancionado disciplinariamente por fal-
ta grave. Las entidades estaran obligadas a revisar que
sus empleados o contratistas no se encuentren en este
registro como minimo 3 veces al afo. Por su parte, las
entidades privadas que omitan este deber podran ser
objeto de multa de hasta 50 salarios minimos legales
mensuales vigente y suspension de la actividad.

Se contempla como medida preventiva la separa-
cion del cargo y/o su reubicacion del empleado o pro-
fesional investigado por la comision de delitos sexua-
les cuando su actividad involucre una relacion directa
y habitual con personas menores de edad.

Por ultimo se establece la obligacion en cabeza del
Ministerio de Educacion de ejercer supervision estricta
sobre las instituciones educativas publicas y privadas
del pais, a través del registro tnico de profesores y do-
centes al servicio del sector, el cual contendrd como
minimo la informacion basica y la existencia de ante-
cedentes o investigaciones por las conductas sefialadas
en la presente ley. El registro de profesores debera ser
publico.
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Lo anterior, teniendo en cuenta que mediante oficio
con radicado 2017ER026051 del 14 de febrero de 2017
el Ministerio de Educacion informa que no recoge la
informacion de docentes de colegios privados y, de
igual manera, aduce que la fuente de informacion sobre
docentes es el DANE.

Por otro lado, preocupa que el Ministerio de Educa-
cion, mediante el oficio con radicado 2017ER009906
del 27 de enero de 2017, aduce desconocer el nume-
ro de condenas por delitos sexuales contra menores
de edad, y atribuye la responsabilidad exclusiva a las
entidades territoriales sobre la administracion de las
personas docentes, desconociendo su mision y funcio-
nes al servicio del sector educativo y proteccion de los
menores de edad.

3. NECESIDAD DEL PROYECTO DE LEY

3.1. Mapa del respeto de los Derechos del Nifio en
el mundo: como muestra de la situacion de los nifios
y sus derechos mas elementales en todo el planetal

DERECHOS DEL NINO EN EL M 0 2016
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B siscion
I Situscién may orave

L

www.humanium.org

3.2. De las cifras de abuso sexual en Colombia

En Colombia durante el 2015 se presentaron 22.155
casos de abuso sexual. El 85.38% de las victimas co-
rresponde a niflos y nifias entre los 0 y 18 afios. Los
nifios entre los 10 y 14 son los mas abusados (38.8%)
con una tasa promedio de (200,85) por cien mil habi-
tantes, superando casi cinco veces la tasa promedio a
nivel nacional (Tabla 2)2.

Tabla 2. Exdmenes médico legales por presunto delito sexual segun grupo de edad y sexodela
victima. Colombia, 2015
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De las 22.155 valoraciones por presunto delito se-
xual registrados durante el afio 2015, el 85% de las vic-
timas son mujeres (18.876 casos, tasa por 100.000 ha-
bitantes de 77,35); por cada hombre victima de presun-

to delito sexual, se presentan seis mujeres victimas?.

1 Fuente: http://www.humanium.org/es/mapa/
2 Forensis 2015. Medicina Legal.
3 Ibid.

4. CONSTITUCIONALIDAD DEL PROYECTO

Encontramos que la iniciativa legislativa se cifie a
la Constitucion Politica, la cual entre otros aspectos re-
gula:

Tramite legislativo: Segin el articulo 150 de la
Constitucion Politica es facultad del Congreso hacer
las leyes; por lo tanto, es competencia del ente legisla-
tivo atender asuntos como el propuesto en el proyecto
de ley en desarrollo. Cumple ademas con el articulo
154, referentes a su origen y formalidades de unidad de
materia, de esta manera encontramos que la competen-
cia para este tramite es del Congreso de la Republica.

Legalidad del proyecto: El proyecto objeto de po-
nencia cumple con los requisitos preceptuados en la
Ley 5% de 1992, asi:

« Iniciativa legislativa: El articulo 140.1 de la norma
precitada otorga la facultad a “Los Senadores y Repre-
sentantes a la Camara individualmente y a través de las
bancadas.”.

* Contenido Constitucional: El proyecto se ajusta al
articulo 154 de la Constitucion Politica de Colombia.

5. MARCO NORMATIVO
5.1. Normativa internacional

El marco de proteccion para los derechos de los ni-
fos y nifias, es amplio y esta conformado por distintos
instrumentos internacionales de caracter de obligato-
rios para el Estado colombiano entre ellos se destacan
los siguientes:

5.1.1. La Convencion sobre los Derechos del Niiio
En su articulo 3-1 establece lo siguiente:

“En todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los 6rganos legislativos, una consideracion primordial
a que se atendera serd el interés superior del nifio”;

Y en el articulo 3-2, establece que:

“Los Estados partes se comprometen a asegurar al
nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para
su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes
de sus padres, tutores u otras personas responsables de
¢l ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas
legislativas y administrativas adecuadas”.

Articulo 34, incorporado al ordenamiento juridico
colombiano por la Ley 12 de 1991, asi:

“Los Estados Partes se comprometen a proteger al
niflo contra todas las formas de explotacion y abuso
sexuales. Con este fin, los Estados Partes tomaran, en
particular, todas las medidas de caracter nacional, bi-
lateral y multilateral que sean necesarias para impedir:

a) La incitacion o la coaccidn para que un nifio se
dedique a cualquier actividad sexual ilegal;

b) La explotacion del nifio en la prostitucion u otras
practicas sexuales ilegales;

¢) La explotacion del nifio en espectaculos o mate-
riales pornograficos”.

5.1.2. Protocolo Facultativo de la Convencion so-
bre los Derechos de los Nifios aprobado por la Ley
765 de 2002 y declarada exequible por la Corte Consti-
tucional en la Sentencia C-318 de 2003, hace parte del
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marco de proteccion juridico encaminado a prevenir y
evitar todo tipo de maltrato y sexual, y delitos conexos
aél.

5.1.3. El Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos dispone en su articulo 24-1 que:

“Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion algu-
na por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
origen nacional o social, posiciéon econdémica o naci-
miento, a las medidas de proteccion que su condicion
de menor requiere, tanto por parte de su familia como
de la sociedad y del Estado”.

5.1.4. Convencién Americana de Derechos Hu-
manos, establece en el articulo 19 lo siguiente:

“Todo nifio tiene derecho a las medidas de protec-
cién que su condicién de menor requiere por parte de
su familia, de la sociedad y del Estado”.

5.1.5. Pacto Internacional de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales en su articulo 10-3 ordena:

“se deben adoptar medidas especiales de proteccion
y asistencia a favor de todos los nifios y adolescentes,
sin discriminacion alguna por razén de filiacion o cual-
quier otra condicion”.

5.1.6. Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Niiio el principio 2 dispone:

“El niflo gozara de una proteccion especial y dis-
pondra de oportunidades y servicios, dispensado todo
ello por la ley y por otros medios, para que pueda desa-
rrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente
en forma saludable y normal, asi como en condiciones
de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin,
la consideracion fundamental a que se atendera sera el
interés superior del nifio”.

5.1.7. Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos de 1948, en su articulo 25-2, establece que:

“la maternidad y la infancia tienen derecho a cuida-
dos de asistencia especiales”, y que “todos los nifos,
nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen
derecho a igual proteccion social”.

5.1.8. Convenio nimero 182 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) ratificado mediante
la Ley 704 de 2001. En el articulo 3 precisa:

“los efectos del presente Convenio, la expresion
“las peores formas de trabajo infantil” abarca:

a) Todas las formas de esclavitud o las practicas ana-
logas a la esclavitud, como la venta y la trata de nifos,
la servidumbre por deudas y la condicion de siervo, y el
trabajo forzoso u obligatorio, incluido el reclutamiento
forzoso u obligatorio de niflos para utilizarlos en con-
flictos armados;

b) La utilizacion, el reclutamiento o la oferta de ni-
flos para la prostitucion, la produccion de pornografia o
actuaciones pornograficas;

¢) La utilizacion, el reclutamiento o la oferta de ni-
flos para la realizacion de actividades ilicitas, en parti-
cular la produccion y el trafico de estupefacientes, tal
como se definen en los tratados internacionales perti-
nentes, y

d) El trabajo que, por su naturaleza o por las condi-
ciones en que se lleva a cabo, es probable que dafie la
salud, la seguridad o la moralidad de los nifios”.

5.2. Normativa interna
5.2.1. Constitucion Politica de 1991

Establecié un marco de proteccion constitucional
reforzada a favor de los nifios, nifias y adolescentes, en
sus articulos 1°, 44 y 45. El articulo 1° Constitucional
establece el Estado Social y Democratico de Derecho,
el respeto a la dignidad humana de las nifias y nifios.
Sobre este tema la Corte Constitucional® estableci6 al
mesnos, seis (6) ambitos de proteccion, que sintetizo
asi>:

“I. Que sus derechos son fundamentales, lo que su-
pone una proteccion reforzada constitucional y el acce-
so a la garantia inmediata de la accion de tutela para la
proteccion de sus derechos.

2. Que sus derechos son prevalentes, lo que supone
b
hermenéuticamente, que “en el caso en que un derecho
9
de un menor se enfrente al de otra persona, si no es
posible conciliarlos™® prevalezcan los derechos de los
menores. A su vez,

3. La norma superior eleva a un nivel constitucional
la proteccion de los nifios frente a diferentes formas de
agresion, como pueden ser el abandono, la violencia
fisica o moral, el secuestro, la venta, el abuso sexual,
la explotacion laboral y econdmica y los trabajos ries-
gosos’. Ello supone un compromiso constitucional en
la persecucion y eliminacion de dichas conductas en
contra de los niflos.

4. El ambito normativo constitucional de proteccion
se amplia con las normas internacionales que por dis-
posicion de la propia Carta ingresan al régimen de de-
rechos de los nifios. Por lo tanto, tal como lo indica el
articulo 44 de la Constitucion, los nifios gozaran tam-
bién de los demas derechos consagrados en la Consti-
tucion, en las leyes y en los tratados internacionales de
los cuales Colombia es Estado parteS.

5. Igualmente los infantes y adolescentes® en nues-
tro pais, dada su debilidad e indefension con ocasion de
su corta edad, vulnerabilidad y dependencia, han sido
considerados sujetos de especial proteccion constitu-
cional (articulo 44 C.P.); lo que se traduce en el deber
imperativo del Estado de garantizar su bienestar. Final-
mente,

6. Debe entenderse que los derechos constituciona-
les consagrados en el articulo 44 C.P. en favor de los
nifos, se refieren plenamente a toda persona menor de
dieciocho afios”!0.

Sentencia C-318 de 2003. M. P. Jaime Araujo Renteria.
Sentencia T-512/16 M. P. Luis Ernesto Vargas.
Sentencia C-092 de 2002. M. P. Jaime Aratjo Renteria.
Sentencia C-092 de 2002. M. P. Jaime Araujo Renteria.
Sentencia C-157 de 2007. M. P. Marco Gerardo Monroy
Cabra.

9 Para el caso de los adolescentes, el articulo 45 superior
reconoce su derecho a la proteccion y a una formacion
integral. Ahora bien, la distincion entre nifio y adoles-
cente consagrada en la Carta no excluye a los adoles-
centes de la proteccion especial otorgada a la nifiez, sino
que pretende hacerlos mas participativos respecto de las
decisiones que le conciernen, como lo manifesto en Sen-
tencia C-092 de 2002.

10" Ver también Sentencias T-415 y T-727 de 1998 M. P. Ale-

jandro Martinez Caballero.

[N I NV N
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Por su parte, el articulo 44 Constitucional establece
la prevalencia de los derechos de los nifios en el pais,
asi:

“Articulo 44. Son derechos fundamentales de los ni-
fios: la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad
social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacio-
nalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el
cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion
y la libre expresion de su opinion. Seran protegidos
contra toda forma de abandono, violencia fisica 0 mo-
ral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral
0 econdmica y trabajos riesgosos. Gozaran también de
los demas derechos consagrados en la Constitucion, en
las leyes y en los tratados internacionales ratificados
por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obli-
gacion de asistir y proteger al nifio para garantizar su
desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de
sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la au-
toridad competente su cumplimiento y la sancion de los
infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los de-
rechos de los demas”.

El articulo 45 establece el derecho de proteccion de
los adolescentes, asi:

“Articulo 45. El adolescente tiene derecho a la pro-
teccion y a la formacion integral.

El Estado y la sociedad garantizan la participacion
activa de los jovenes en los organismos publicos y pri-
vados que tengan a cargo la proteccion, educacion y
progreso de la juventud”.

El articulo 248 establece la funcioén probatoria de
los antecedentes penales, ya que a través de ellos se
prueba la existencia o no de inhabilidades para acceder
a cargos de funcion publica, asi:

“Articulo 248. Unicamente las condenas proferidas
en sentencias judiciales en forma definitiva tienen la
calidad de antecedentes penales y contravencionales en
todos los ordenes legales”.

5.2.2. Leyes de proteccion de los menores contra
los delitos sexuales

5.2.2.1 Ley 679 de 2001, por medio de la cual se
expide un estatuto para prevenir y contrarrestar la ex-
plotacion, la pornografia y el turismo sexual con me-
nores, en desarrollo del articulo 44 de la Constitucion.

5.2.2.2. Ley 1098 de 2006, Codigo de la Infancia 'y
la Adolescencia.

La Ley de Infancia y Adolescencia establece los
principios rectores que deben observarse en la ejecu-
cion de las politicas publicas y en la acciéon misma del
Estado, en relacion con los nifios, nifias y adolescentes;
desarrolla los derechos de los mismos y pretende ga-
rantizar el pleno y armonioso desarrollo social, familiar
y educativo de los mismos.

Establece la prevalencia y el interés superior de los
derechos y libertades de los nifios, nifias y adolescentes
y realiza el reconocimiento de la igualdad y la dignidad
humana, sin ningun tipo de discriminacion.

El articulo 1° y 7° establecen la proteccion integral
de los menores de edad a cargo del Estado, la sociedad
y la familia quienes tienen la obligacion y el deber de
prevenir toda vulneracion desconocimiento o violacion

de sus derechos. Los articulos 8° y 9° reiteran el interés
superior de los nifios, las nifias y los adolescentes y la
prevalencia de sus derechos el cual ha sido desarrolla-
do ampliamente por la jurisprudencia constitucional!!.

El Codigo de la Infancia y la Adolescencia, en su
Capitulo II, recopila los derechos y deberes de los dife-
rentes actores sociales. El articulo 20 establece expre-
samente que los nifios, nifias y los adolescentes deben
ser protegidos por el Estado y sus autoridades contra la
violacion y todo delito de indole sexual.

“El Codigo de Infancia y Adolescencia (Ley 1098
de 2009) actualizo el ordenamiento juridico colombia-
no al marco internacional resefiado, y a su vez dispuso
un ambito de proteccidn reforzado sobre los nifios, en
especial, brindando herramientas eficaces y contunden-
tes contra la violencia sexual”!2.

5.2.2.3. Ley 1146 de 2007, por medio de la cual
se expiden normas para la prevencion de la violencia
sexual y atencion integral de los nifios, nifias y adoles-
centes abusados sexualmente.

5.2.2.4. Ley 1236 de 2008, por medio de la cual se
modifican algunos articulos del Codigo Penal relativos
a delitos de abuso sexual.

5.2.2.5. Ley 1329 de 2009, por medio de la cual se
modifica el Titulo 1V de la Ley 599 de 2000 y se dictan
otras disposiciones para contrarrestar la explotacion
sexual comercial de nifios, nifias y adolescentes.

Establece tipos penales propios para sancionar la
exploracion sexual de menores de edad en Colombia.

6. MARCO JURISPRUDENCIAL

6.1. De la proteccién de los menores contra la
violacion y delitos sexuales

En Sentencia C-674 de 2005 la Corte Constitucio-
nal analizo las implicaciones de las agresiones sexuales
contra los menores como graves, asi:

“Resulta en esta materia relevante destacar que el
maltrato sexual tiene distinta connotacion segln se tra-
te de conductas entre adultos, o eventos en los que haya
participacion de menores, en la medida en que, entre
adultos, la afectacion del bien juridico se produce, fun-
damentalmente, por la ausencia de consentimiento, al
paso que, tratandose de menores, el ordenamiento se
orienta a la proscripcion general de toda conducta de
indole sexual por incapacidad de consentir. De alli se
desprende una diferencia en la configuracion de los ti-
pos penales y en la extension de los mismos, de modo
que, para las conductas que tienen lugar entre adultos
se tiende a describir de manera mas precisa las conduc-
tas que, en ausencia de consentimiento, son objeto de
reproche penal, mientras que tratandose de menores, el
enunciado tiende a ser mas comprensivo”.

6.2. La construccion jurisprudencial del Habeas
Data Penall3

La Corte Constitucional en diferentes fallos ha efec-
tuado un analisis profundo sobre la informacioén que
reposa en decisiones judiciales de tipo penal. En par-
ticular, los fallos en materia penal, considerados como

I Ver Sentencias T-979 de 2001; T-510 de 2003, T-397 de
2004 en otros.

12 Sentencia T-512 de 2016 M. P. Luis Ernesto Vargas S.

13 Ibidem.
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publicos y su tratamiento en bases de datos'4. En su
analisis, la Corte precis6 que los antecedentes judicia-
les son en principio, informacion de caracter publica:

“(...) [L]os antecedentes penales tienen el caracter
de informacion publica. La informaciéon en qué con-
sisten esta consignada (soportada, escrita, contenida)
en providencias judiciales en firme, expedidas por au-
toridades judiciales competentes, y caracterizadas por
su caracter publico, entendido este, como la condicion
de accesibilidad de su contenido, por cualquier perso-
na, sin que medie requisito especial alguno. A partir de
dichas providencias (soporte), entiende la Corte, estd
constitucionalmente permitido conocer informacion
personal relacionada, entre otras, con el tipo y las ra-
zones de la responsabilidad penal, las circunstancias
sustanciales y procesales de dicha responsabilidad y el
monto de la pena”!3.

8.2. Sin embargo, a pesar del caracter publico de
los antecedentes judiciales, la Corte Constitucional es-
tablecio en su precedente, que cuando la informacion
personal reposa en bases de datos, su acceso puede es-
tar limitado, atendiendo a las reglas que rigen el tra-
tamiento del derecho fundamental al hdbeas data. Al
respecto, la Corte puntualizé que los antecedentes ju-
diciales son considerados como informacion sensible,
entendidos como: “aquellos que afectan la intimidad
del titular o cuyo uso indebido puede generar su dis-
criminacion, tales como aquellos que revelen el origen
racial o étnico, la orientacion politica, las convicciones
religiosas o filosoficas, la pertenencia a sindicatos, or-
ganizaciones sociales, de derechos humanos o que pro-
mueva intereses de cualquier partido politico o que ga-
ranticen los derechos y garantias de partidos politicos
de oposicion[,] asi como los datos relativos a la salud,
a la vida sexual y los datos biométricos”. Por su propia
naturaleza, estos datos se vinculan con la salvaguarda
de la intimidad de su titular o con la proscripcion de
actos discriminatorios”!0.

8.3. Ademas de ser un dato de caracter sensible, tie-
nen una connotacion negativa, como lo indic6 la Corte:
“Para la Sala los antecedentes penales quiza sean, en
el marco de un estado de derecho, el dato negativo por
excelencia: el que asocia el nombre de una persona con
la ruptura del pacto social, con la defraudacion de las
expectativas normativas, con la violacion de los bienes
juridicos fundamentales™!7.

8.4. En el analisis de los antecedentes judiciales, la
Corte Constitucional ha precisado el alcance de su na-
turaleza, pues como se dijo anteriormente, se trata de
informacion publica contenida en una decision de una
autoridad judicial, pero, comprende ciertos datos de
caracter personal, semiprivado y sensibles, que deben
someterse a un tratamiento especial. La informacion
sobre los antecedentes judiciales, y en especial, los pe-
nales se incorporan a bases de datos que imponen una
serie de obligaciones para quien tiene el poder informa-
tico sobre su administracion, con el fin de salvaguardar
los derechos fundamentales que pueden verse compro-

14 Ver entre otras las Sentencias C-087 de 2000, T-632 de
2010, T-648 de 2012, T-995 de 2012, T-020 de 2014. El
precedente sobre la materia se unificéd en la Sentencia
SU-458 de 2012, del cual se toma la mayoria de citas que
conforman este apartado.

15 Sentencia SU-458 de 2012.

16 Sentencia T-020 de 2014.

17" Sentencia SU-458 de 2012.

metidos por un manejo inadecuado de la informacion.
Sobre este punto, la Corte Constitucional conceptua-
liz6 en los siguientes términos la base de datos sobre
antecedentes penales:

“una base de datos personales sobre antecedentes
penales es un conjunto organizado de informacion per-
sonal, en concreto de antecedentes penales, que con
ayuda de programas de caracter informatico y de una
plataforma, permite el acceso facil e inmediato a una
extension ilimitada de informacion personal, depen-
diendo de la cantidad de informacion personal en ellos
contenida y los avances tecnologicos que soportan su
operacion. Dicha base de datos personales es adminis-
trada por un sujeto responsable, y puede ser operada
por un sinntimero de personas en la medida en que se
faciliten condiciones de accesibilidad con fines de ali-

mentacién, modificacién o consulta”!8.

8.5. Los antecedentes judiciales permiten asociar
o vincular a una persona con acontecimientos que la
persona no quiere que sean publicos, en tanto que tie-
ne la capacidad de ser perjudiciales para su desempefio
en la vida en comunidad, y en algunos casos, social-
mente reprochables. Revelar esta informacion sin las
suficientes cautelas, pueden conllevar al debilitamiento
de su imagen, e imponerle barreras constitucionalmen-
te inadmisibles que impidan su resocializacion. Por lo
anterior, el maximo Tribunal Constitucional colom-
biano ha protegido de forma cuidadosa el tratamiento
que debe darse a dicha informacidn, aun mas ante los
actuales cambios tecnologicos en donde el acceso, cir-
culacion y difusion de la informacion a través de la red
informatica mundial, las distintas redes sociales y los
nuevos mecanismos de comunicacion tienen alcances
mas profundos y potentes. En virtud de los mandatos
constitucionales de proteccion del derecho al trabajo, a
las funciones de la resocializacion de la condena penal,
asi como la obligacion del Estado para adoptar medi-
das dirigidas a impedir acciones de discriminacion y
exclusion social, el marco de proteccion constitucional
establece que, por los efectos negativos inherentes a di-
cha informacion, resulta inadmisible su divulgacion y
circulacion irrestricta y sin limites.

8.6. En este contexto, la Corte ha indicado que la
administracion de las bases de datos sobre antecedentes
penales, a la que tienen acceso el Ministerio de Defen-
sa, la Policia Nacional, la Procuraduria General de la
Republica, la Registraduria Nacional, la Fiscalia Gene-
ral de 1a Nacion y la Unidad Administrativa Especial de
Migracion Colombia debe someterse a los principios
de finalidad, necesidad, utilidad y circulacion restringi-
da. Sobre cada uno de estos principios la Corte Consti-
tucional indico:

“Conforme a la jurisprudencia de esta Corte, bien
compilada en la Sentencia C-1011 de 2008, los princi-
pios de finalidad, necesidad y utilidad prescriben una
serie ineludible de deberes en relacion con las activida-
des de acopio, procesamiento y divulgacion de la infor-
macion personal.

Segun el principio de finalidad tales actividades
“deben obedecer a un fin constitucionalmente legitimo
(...) definido de forma clara, suficiente y previa. [Por
lo cual, esta prohibida, por un lado] la recopilacion de
informacion personal sin que se establezca el objetivo
de su incorporacion a la base de datos (...) y [por el

18 Sentencia SU-458 de 2012.
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otro] la recoleccion, procesamiento y divulgacion de
informacion personal para un proposito diferente al ini-
cialmente previsto...”.

Segun el principio de necesidad, la administracion
de “la informacion personal concernida debe ser aque-
lla estrictamente necesaria para el cumplimiento de los
fines de la base de datos”.

Segun el principio de utilidad, la administracion de
informacion personal debe “cumplir una funcién deter-
minada, acorde con el ejercicio legitimo de la admi-
nistracion de los [datos personales. Por lo cual] queda
proscrita la divulgacion de datos que, al carecer de fun-
cion, no obedezca a una utilidad clara y suficientemen-
te determinable”.

Igualmente importante para la resolucion del pre-
sente caso es el principio de circulacion restringida
que, segun la misma Sentencia C-1011 de 2008, ordena
que toda actividad de administracion de informacion
personal esté sometida “a los limites especificos deter-
minados por el objeto de la base de datos (...) y por el
principio de finalidad. [Por lo cual, esta] prohibida la
divulgacion indiscriminada de datos personales™!®.

8.7. La informacion sobre los antecedentes pena-
les que reposan en bases de datos debe someterse a
un riguroso tratamiento que respete los principios
de finalidad, necesidad, utilidad y circulacion res-
tringida. Este conjunto de principios definen la senda
por la cual se debe conducir la administracion de dicha
informacion y permiten fijar limites y competencias
precisas para quienes acceden y administran las bases
de datos sobre antecedentes penales. Como lo indico la
Corte, este conjunto de principios permite a la vez ga-
rantizar los derechos y libertades de los sujetos titula-
res de la informacion: “En términos normativos, son la
concrecion legal y jurisprudencial del mandato del in-
ciso 2°, del articulo 15, de la Constitucion que estable-
ce que “[e]n la recoleccion, tratamiento y circulacion
de datos se respetaran la libertad y demas garantias
consagradas en la Constitucién”20. (Negrillas propias).

De las consideraciones precedentes, se concluye
que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha de-
sarrollado el contenido, alcance y limites del derecho
al “habeas data penal”. Aqui convergen las reglas so-
bre la administracion de datos personales, de caracter
semiprivado y sensible, contenida en un documento
publico, con las importantes funciones de rango cons-
titucional que tiene los antecedentes penales. A través
del precedente jurisprudencial aqui resefiado, la Corte
dispuso el marco constitucional de proteccion, ante la
falta de una regulacion estatutaria especifica sobre la
materia.

8.8. Una de las funciones de los antecedentes pe-
nales es servir como prueba para acceder al ejer-
cicio de la funcién publica y la contratacién con el
Estado. En este sentido, existe una relacion importante
entre el dato del antecedente penal y las inhabilidades
que define la Constitucion y la ley. A continuacion se
analiza dicha relacion, entre los antecedentes penales y
el derecho disciplinario”.

19 Sentencia SU-458 de 2012.
20 Sentencia SU-458 de 2012.

6.3. Antecedentes penales e inhabilidades para
acceder a cargos, desempeiar funciones o ejercer
ciertas actividades?!

La Corte Constitucional respecto de la funcion de
los antecedentes judiciales y las inhabilidades puntua-
lizo:

“Esta funcion de los antecedentes penales es de la
mayor importancia para la proteccion de la morali-
dad administrativa, el correcto ejercicio de la funcion
publica, y la proteccion en general de los bienes y de
los negocios publicos. Por ejemplo, de acuerdo con
los articulos 179 numeral 1, y 197 de la Constitucion,
no puede ser congresista ni presidente de la Republica
quien haya sido condenado “en cualquier época, por
sentencia judicial, a pena privativa de la libertad, ex-
cepto por delitos politicos o culposos”. Igualmente, de
conformidad con el articulo 122, inciso 5° (modificado
mediante articulo 1° del AL 1 de 2004, y articulo 4° del
AL de 2009) de la Constitucion, no podran ser inscritos
como candidatos, ni elegidos, ni designados como ser-
vidores publicos, ni contratar con el Estado, “quienes
hayan sido condenados, en cualquier tiempo, por la co-
mision de delitos que afecten el patrimonio del Estado
o quienes hayan sido condenados por delitos relacio-
nados con la pertenencia, promocion o financiacion de
grupos armados ilegales, delitos de lesa humanidad o
por narcotrafico en Colombia o en el exterior.”22,

6.4. Inhabilidades aplicables a los docentes y el
llamado de la Corte Constitucional al Congreso de
la Republica para legislar sobre el tema

A los docentes le son aplicables las inhabilidades
de caracter general, que definio la Ley 734 de 2002,
Codigo Disciplinario Unico, ya que las establecidas
en el Estatuto de Profesionalizacion Docente, Decreto
ley 1278 de 2002 fueron declaradas inexequibles por la
Corte Constitucional en Sentencia C-734 de 2003.

Las inhabilidades segun la jurisprudencia tienen
como objetivo el garantizar el respeto y garantia de
la moralidad administrativa, pese a que el Estatuto de
Profesionalizacion Docente fue expedido para garanti-
zar la idoneidad de los docentes, no existe en el orde-
namiento juridico colombiano regulacion en materia de
inhabilidades para los mismos, asi lo confirma la Sen-
tencia T-512 de 2016 de la siguiente manera:

“A diferencia de otros ordenamientos juridicos, el
marco legal de Colombia no dispone de inhabilidades
especificas para el ejercicio como docente o directivo
docente. Como se sefiald atras, el régimen de inhabili-
dades del Estatuto Docente fue declarado inexequible,
por ser contrario a la Constitucion. En consecuencia,
el actual ordenamiento juridico colombiano presen-
ta un vacio normativo en relacion a las inhabilidades
que de forma especifica y concreta deben imponerse a
quien aspire a ingresar a la carrera docente, pero siendo
aplicables, por ahora, el régimen de inhabilidades para
servidores publicos en general, contenido en el CDU.

9.8. No obstante, resulta pertinente que una norma
especifica de rango legal disponga los requisitos en tér-
minos de idoneidad ética y pedagogica que le sean exi-
gibles a los docentes y directivos docentes y la ausencia
de dichas caracteristicas se traduzcan en inhabilidades.
De tal forma se garantizara que el proceso de selec-

21 Sentencia T-512 de 2016 M. P. Luis Ernesto Vargas S.
22 Sentencia SU-458 de 2012.
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cion pueda considerar las calidades éticas y humanas
del aspirante, y de esta forma, establecer si la perso-
na cuenta con la idoneidad suficiente de acuerdo con
las necesidades especiales del servicio de educacion,
a través del cual se garantiza a los nifios sus derechos
fundamentales.

9.9. En este sentido, no puede perderse de vista la re-
lacion que existe entre la definicion de las inhabilidades
aplicables a los docentes, y el marco de proteccion que
debe bridar el Estado a los nifios, nifias y adolescentes en
virtud de la prevalencia de sus derechos fundamentales
y el interés superior del menor. Resulta oportuno definir
en términos de idoneidad ética, humana y pedagogica
las condiciones, calidades y cualidades que debe reunir
el aspirante a la carrera docente. Siguiendo la tipologia
de las inhabilidades antes descrita, se trataria de aquellas
orientadas a la garantia y proteccion de los derechos fun-
damentales de los nifios y la materializacion de los ob-
jetivos que defini6 el estatuto docente, y no se tratarian
de inhabilidades de caracter sancionatorio. A través del
régimen disciplinario de inhabilidades, el Estado puede
disponer de un perfil de idoneidad exigible a quién aspi-
re a ingresar a la carrera docente, para que de esta forma
pueda acreditar las condiciones éticas y pedagogicas que
demandan la orientacion e instruccion de los nifios, ni-
fias y adolescentes.

9.10. Ademas de este vacio normativo en relacion
con las inhabilidades que deberian hacer parte del Es-
tatuto Docente, el presente caso pone de presente que
tampoco se ha desarrollado una discusion publica sobre
la creacion de una inhabilidad, en términos de idonei-
dad, para el caso de infractores de la ley penal por deli-
tos sexuales con menores. A diferencia de otros paises
en donde ya existen marcos legislativos especificos
para esta situacion, advierte la Corte que resulta opor-
tuno abrir una discusion publica sobre estos aspectos

en Colombia. Al respecto se puntualiza que la Corte
Constitucional no puede establecer una inhabilidad de
esta indole, comoquiera que se trata de una competen-
cia exclusiva del Legislador, por tratarse de un asunto
de caracter disciplinario. No obstante, de un analisis
detallado del marco de proteccion constitucional refor-
zado que dispone el bloque de constitucionalidad en
relacion con los derechos de los nifos, nifas y adoles-
centes, se puede derivar una inhabilidad por falta de
idoneidad a quién infringi6 la ley penal por violencia
sexual contra menores de edad”.

En el mismo fallo realiza una llamado para legislar

sobre el tema asiZ>:

“Es imperioso adoptar un régimen de inhabilidades
para aspirantes a la carrera docente que tengan antece-
dentes penales por violencia sexual e intrafamiliar. En
este orden de ideas, la Corte Constitucional exhortara
al Ministerio de Educacion, a la Defensoria del Pueblo,
a la Procuraduria General de la Nacion, y al Congreso
de la Republica para que, dentro del marco de sus com-
petencias, preparen y den curso a un proyecto de ley
en donde se desarrolle el marco de proteccion de los
derechos de los nifios y estudien la posibilidad de im-
poner una inhabilidad para acceder a la carrera docente,
si el aspirante tiene antecedentes penales por violencia
sexual”.

7. LAS INHABILIDADES DE LOS ABUSADO-
RES SEXUALES EN ELDERECHO COMPARADO

De la comparacion efectuada por el despacho del
Honorable Magistrado Luis Ernesto Vargas es eviden-
te que muchos paises han avanzado en la construccion
de marcos normativos y regulatorios que traen medidas
preventivas y de proteccion de los derechos de los ni-
fos. Situacion que no acontece en el sistema normativo
Colombia.

PAIS

MEDIDAS

FUENTE

Chile

Articulo 1°. Inhabilidad perpetua para condenados por delitos sexuales
con menores para cargos, empleos, oficios o profesiones ejercidos en
ambitos educacionales, que involucren una relacion directa y habitual
con personas menores de edad.

Articulo 2°. Se crea un registro de las inhabilidades para ser consultado
por personas naturales o juridicas con el fin de contratar a una persona
que involucre una relacion permanente y habitual con menores de edad,
o cualquier fin similar. La consulta de esta informacion es obligatoria
para el empleador. El Servicio de Registro Civil se limitara a certificar si
se esta inhabilitado, y omitira proporcionar otro dato o antecedente que
conste en el registro. Si se da un uso distinto a la informacion, se hara
acreedor a las multas que contempla la ley.

Ley 20594 de 2012

Provincia
de Cérdoba
ArgentinaZ*

“Crea el Programa Provincial de Identificacion, seguimiento y Control
de Delincuentes Sexuales y de Prevencion de Delitos contra la Integri-
dad Sexual en el ambito del Ministerio de Justicia.

Registro Provincial de Personas Condenadas por Delitos contra la In-
tegridad Sexual donde se inscribe a todas las personas condenadas por
tales delitos registrando sus datos, su codigo de identificacion genética,
el historial de delitos y la documentacion referida al tratamiento médico
o psicologico que hubiere recibido, copia de la sentencia y demads ante-
cedentes.

“Ley

nam.

9680

(B.O. 08/10/2009) y
Decreto naim. 639/10
(B.O. 18/05/10)”

23 Sentencia T-512 de 2016 M. P. Luis Ernesto Vargas S.

24 Wursten, Federico: Acerca de los registros de condenados por delitos sexuales. Obtenido de: http://www.pensamientope-
nal.com.ar/system/files/2013/08/doctrina36885.pdf
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PAIS

MEDIDAS

FUENTE

No se trata de un registro publico y su contenido —estrictamente confi-
dencial y reservado— solo podra ser suministrado mediante una orden
expresa emanada de una autoridad judicial que lo autorice.

La inscripcion en el registro importara la prohibicion absoluta y auto-
matica para desempefiarse en servicios publicos y/o semipublicos en los
que estuviesen involucrados menores de edad”.

Estados Unidos
y Puerto Rico

En 1994 se promulga el “Jacob Wetterling Crimes Against Children and
Sexually Violent Offender Act” que obliga a los estados a implementar
un programa de registro de ofensores sexuales.

En 1996 se enmienda la Ley Publica Wetterling con las llamadas “leyes
de Megan”, obligando a los estados a notificar a la comunidad y a crear
un sitio web que contenga la informacion de los ofensores, sin embargo,
no especifico la forma y el método para ello.

En el afio 2004, se promulgd una Ley Publica conocida como “Sex
offenders registration act” cuyo propdsito fue obligar a ciertos ofensores
sexuales a mantener informada a la policia respecto a sus movimientos
y otros detalles personales por un periodo de tiempo, con el fin de mi-
nimizar la reincidencia, facilitar investigaciones futuras sobre posibles
ofensas que puedan cometer, prevenir que los ofensores sexuales regis-
trados trabajen en empleos involucrados con nifios, entre otras cosas.
La prohibicion esta establecida en la Parte 5 del acto y consagra una
extensa lista de trabajos y lugares que estan prohibidos para aquellos
que se encuentren en el registro.

Posteriormente, se aprob6 la Ley Publica 109-248, el 27 de julio de
2006, conocida como “Adam Walsh Child Protection and Safety Act
of 2006”. Esta Ley Publica 109-248 también se conoce como ‘Sex
Offender Registration and Notification Act” (Sorna). Esta legislacion
esta dirigida a proteger a los menores de edad de la explotacion se-
xual y los delitos violentos en su contra, a prevenir el abuso de me-
nores y la pornografia infantil, a promover la seguridad en el uso de
la Internet, y para honrar la memoria de menores victimas de este
tipo de delito.

En Puerto Rico, la Ley 266-2004, segin enmendada, conocida como
“Ley del Registro de Personas Convictas por Delitos Sexuales y Abu-
so contra Menores”, fue aprobada con el propdsito de crear un siste-
ma de registro de personas convictas por delitos sexuales y de abuso
contra menores. Con la aprobacion de esta ley se adoptdé como politica
publica del Estado proteger a la comunidad contra actos constitutivos
de abuso sexual y abuso contra menores. Mediante el citado registro,
se mantienen informadas a todas las personas o entidades que solicitan
datos sobre el paradero de individuos que han sido convictos de deli-
tos sexuales o abuso contra menores. El mismo no tiene un proposito
punitivo, sino que constituye un medio para garantizar la seguridad,
proteccion y bienestar general de los menores y victimas de delitos
sexuales.

“Articulo 6°. Notificacion a las Agencias del Orden Publico y a la Co-
munidad. La informacion que posee el sistema sobre una persona regis-
trada, segun dispone esta ley, sera suministrada a las agencias del orden
publico y a las agencias de dependencias gubernamentales estatales o
federales, en el desempefio de sus funciones, incluyendo al Departa-
mento de la Vivienda y al Departamento de la Familia de Puerto Rico.
También se le proveera a toda persona, compafiia u organizacion que asi
lo solicite por escrito y a las personas o instituciones privadas para las
cuales esta informacion es de interés por la naturaleza de las actividades
que llevan a cabo, ante la amenaza y el peligro que pueden representar
para ellas las personas que cometen algunos de los delitos enumerados
en esta ley. Esto comprende, sin que se entienda como una limitacion,
a la victima y sus familiares, las escuelas, las instituciones, y estable-
cimientos de cuidado de nifos, las instalaciones recreativas, las institu-
ciones para niflos y mujeres maltratados, a cada jurisdiccion donde el
ofensor sexual tenga su residencia, trabaje o estudie, y donde un cambio
de residencia, trabajo o escuela ocurra; y a las agencias responsables de
llevar a cabo las verificaciones de antecedentes necesarias para obte-
ner un empleo, seglin la Seccion 3 del National Child Protection Act of
1993 (42 U.S.C. 5119a).

Ley num. 243 del
afio 2011
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PAIS

MEDIDAS

FUENTE

Espania

“5. Sera requisito para el acceso y ejercicio a las profesiones, oficios y
actividades que impliquen contacto habitual con menores, el no haber
sido condenado por sentencia firme por algtn delito contra la libertad
e indemnidad sexual, que incluye la agresion y abuso sexual, acoso se-
xual, exhibicionismo y provocacion sexual, prostitucion y explotacion
sexual y corrupcion de menores, asi como por trata de seres humanos. A
tal efecto, quien pretenda el acceso a tales profesiones, oficios o activi-
dades debera acreditar esta circunstancia mediante la aportacion de una
certificacion negativa del Registro Central de delincuentes sexuales.”.
Articulo 1°. Objeto y ambito. 1. Este real decreto tiene por objeto crear
y regular la organizacion y funcionamiento del Registro Central de De-
lincuentes Sexuales previsto en la Ley 26/2015, de 28 de julio, de mo-
dificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, asi
como el régimen de inscripcion, consulta, certificacion y cancelacion de
los datos contenidos en aquel.

Articulo 3°. Naturaleza y finalidad. 1. El Registro Central de Delin-
cuentes Sexuales constituye un sistema de informacion, de caracter no
publico y gratuito, relativo a la identidad, perfil genético, penas y medi-
das de seguridad impuestas a aquellas personas condenadas en sentencia
firme por cualquier delito contra la libertad e indemnidad sexuales o por
trata de seres humanos con fines de explotacion sexual, incluyendo la
pornografia, regulados en el Ley Organica 10/1995, de 23 de noviem-
bre, del Cdédigo Penal, con independencia de la edad de la victima. Esta
informacion se referird a las condenas dictadas tanto en Espafia como
en otros paises, en particular los Estados miembros de la Union Europea
y del Consejo de Europa. 2. La finalidad del Registro es contribuir a la
proteccion de los menores contra la explotacion y el abuso sexual, con
independencia de quién sea el autor del delito, mediante el estableci-
miento de un mecanismo de prevencion que permita conocer si quienes
pretenden el acceso y ejercicio de profesiones, oficios y actividades que
impliquen el contacto habitual con menores, carecen o no de condenas
penales por los delitos a los que se refiere el apartado anterior. Asimis-
mo, el Registro tiene como fin facilitar la investigacion y persecucion de
los delitos a que se refiere el presente real decreto con objeto de proteger
a las victimas menores de edad de la delincuencia sexual, introduciendo
medidas eficaces que contribuyan a la identificacion de sus autores y de
cooperacion con las autoridades judiciales y policiales de otros paises,
en particular con los Estados miembros de la Unién Europea y del Con-
sejo de Europa.

Ley 26/2015, de 28
de julio (Ref. BOE-
A-2015-8470).

Real Decreto
1110/2015, de 11
de diciembre, por el
que se regula el Re-
gistro Central de De-
lincuentes Sexuales.
BOE 312/2015, de
30 de diciembre de
2015 Ref. Boletin:
15/14264

Inglaterra

El registro de violadores en Inglaterra es conocido como ViSOR (Vio-
lent and Sex Offender Register) y obliga, bajo el marco del “Sexual
offences act 2003”, a todos aquellos que hayan tenido condenas por de-
litos sexuales por més de 12 meses, a registrarse en una base de datos
a la que solo tiene acceso la Policia y otras entidades estatales relacio-
nadas.

Las prohibiciones para los violadores de trabajar con nifios estan con-
tenidas en la seccion 142 del “Education act 2002” también conocido
como “Lista 99”.

Safeguarding  Vul-
nerable Groups Act
2006

Fuente: Tomado de la Sentencia T-512 de 2016 M. P. Luis Ernesto Vargas S.

8. DE LA COLISION DE LOS DERECHOS
AL BUEN NOMBRE, EL DERECHO DE LOS NI-
NOS, NINAS Y ADOLESCENTES, EL HABEAS
DATA PENAL Y SU NO VULNERACION CUAN-
DO SE PRETENDEN DESEMPENAR LABORES
DE FORMA HABITUAL Y PERMANENTE CON
MENORES DE EDAD SEGUN LA JURISPRU-
DENCIA2S

La Corte Constitucional al fallar la accion de tutela
ya referenciada, que ordena la revocacion del acto del
nombramiento de un rector de un colegio con antece-
dentes penales por delitos sexuales fijo la linea juris-
prudencia frente a la colision de los derechos al buen

25 Sentencia T-512 de 2016 M. P. Luis Ernesto Vargas S.

nombre, a la intimidad, el habeas data penal y el dere-
cho de los nifios asi:

“Es claro que la conservacion de los antecedentes
penales cumple finalidades constitucionales y legales

legitimas a las que esta Corte ha hecho constante re-
ferencia (moralidad de la funcidn pablica, aplicacion
de la ley penal, actividades de inteligencia, ejecucion
de la ley). Por tanto, considera la Corte que no hace
parte del derecho de habeas data en su modalidad su-
primir, la facultad de exigir al administrador de la base
de datos sobre antecedentes penales, la exclusion to-

tal y definitiva de tales antecedentes. En este caso, no

hay, en los términos de la Sentencia T-414 de 1992,
un derecho al olvido como tal. No lo puede haber, al

menos, mientras subsistan las finalidades constitucio-
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nales del tratamiento de este tipo especifico de infor-
macién personal’*28. (Enfasis propio).

13. Del anterior razonamiento de la Corte Constitu-
cional se desprende que existen fines constitucionales
legitimos que impiden que el antecedente penal pueda
eliminarse, como si el mismo nunca hubiera existido.
Si bien la supresion como el no almacenamiento ni cir-
culacion de datos personales es posible en materia de
obligaciones de caracter crediticio, lo mismo no se pre-
dica para asuntos penales, ya que no son equiparables.
La supresion total de informacion sobre asuntos credi-
ticios tiene como finalidad la recuperacion del historial
comercial y financiero que le permita al sujeto su pos-
terior acceso, en tanto que el bien juridico a proteger es
el cumplimiento de obligaciones dinerarias, las cuales
en principio, no involucra de forma evidente derechos
fundamentales.

14. Sin embargo, el mismo analisis no es posible
frente a las condenas judiciales, y en este caso en par-
ticular, las de caracter penal. Aqui los derechos funda-
mentales de las victimas, en un ejercicio de pondera-
cién tienen una proteccion constitucional reforzada,
comoquiera que estas son titulares de los derechos a
la verdad, a la justicia y a la reparacion, valores a los
que se les ha adscrito un peso constitucional importan-
te. Ello sin perjuicio de las otras funciones que cumple
el antecedente penal como lo indic6 la cita antes trans-
crita. Por lo anterior, no le asiste razén al sefior Luis
Alfonso Cano Bolaiio cuando invoca en su defensa un
pretendido “derecho al olvido”, que como se argumen-
to, no existe en materia penal. Pero lo anterior no im-
plica necesariamente que exista un acceso libre e irres-
tricto a los antecedentes penales del sefior Cano, sino
que como lo ha indicado la Corte Constitucional, dicho
dato negativo se impone el principio de circulacion res-
tringida, el cual debid operar en el caso concreto.

El hdbeas data penal y su no vulneracion cuando
se pretenden desempeiiar labores de forma habitual
y permanente con menores de edad

16. Sin embargo, como se mencion6 de forma pre-
cedente, la proteccion constitucional del habeas data
penal, no implica la supresion del dato negativo, sino
su circulacion restringida, por lo tanto, el juez cons-
titucional debe considerar que en el presente caso las
autoridades administrativas debieron conocer el dato
negativo sin desconocer los derechos fundamentales
del sefior Cano. En efecto, en el presente asunto el juez
constitucional estd ante la decision libre y espontanea
del sefior Luis Alfonso Cano Bolafio de participar en
el concurso de méritos para Docentes y Directivos Do-
centes convocado por la Comision Nacional del Servi-
cio Civil en el Acuerdo 0255 del 2 de octubre de 2012.
Ante esta decision del sefior Cano, el dato negativo es
de la mayor relevancia, y bajo este contexto, el conoci-
miento de sus antecedentes judiciales resultaba adecua-
do de conformidad con los principios de finalidad, ne-
cesidad, utilidad y circulacion restringida, que orientan
la administracion del dato negativo penal, debidamente
acreditados como se pasa a indicar, y por lo tanto, no se
puede predicar una vulneracion del derecho fundamen-
tal al habeas data penal.

17. Como se estipuld en la consideracion 8.7, para
poder revelarse el dato negativo del antecedente penal

26 Sentencia SU-458 de 2012.

debe verificarse la presencia de una finalidad consti-
tucional legitima, que sea definida de forma clara, su-
ficiente y previa. Para el caso del sefior Cano Bolafio,
el Acuerdo 0255 del 2012 “por el cual se convoca a
concurso abierto de méritos para proveer los empleos
vacantes de Directivos Docentes y Docentes de prees-
colar, basica, media y orientadores, en establecimien-
tos educativos oficiales que prestan su servicio a po-
blacién mayoritaria, ubicados en la entidad territorial
certificada en educacion Departamento del Tolima —
Convocatoria numero 211 de 2012, definié de manera
previa el conocimiento de sus antecedentes penales.
En el mencionado acuerdo, la Comision Nacional del
Servicio Civil en el articulo 15 fijo los requisitos para
hacer parte de la lista de elegibles y tomar posesion del
cargo, indicando la ausencia de inhabilidades para ser
servidor publico. Este fin es constitucionalmente legi-
timo, en tanto que dicha medida busca la proteccion de
principios constitucionales como la moralidad admi-
nistrativa, el interés general, el interés superior del me-
nor de edad y la prevalencia de sus derechos fundamen-
tales. Dado que los antecedentes penales constituyen el
medio de prueba para determinar si se esta en curso de
una inhabilidad, encuentra la Corte que el principio de
finalidad se encuentra acreditado.

En cuanto al principio de necesidad, la Corte indicé
que la informacion debe ser la estrictamente necesa-
ria para el cumplimiento de la finalidad antes descrita,
esto es, verificar o no la existencia de una inhabilidad,
como lo estipuld la convocatoria antes mencionada. En
este caso, la informacion se circunscribia tinicamente
a conocer, 1) los delitos penales por los cuales fue con-
denado y si fueron a titulo de dolo; ii) las sanciones
que le fueron impuestas; y iii) la duracion de las penas.
Sobre el principio de utilidad, la informacion sobre los
antecedentes penales era til para verificar la existen-
cia o no de la inhabilidad. En este caso se restringia a
examinar si existian o no, las circunstancias que define
la norma que le impidieran tomar posesion del cargo.

18. En conclusion encuentra la Sala de Revision que
no es contrario al habeas data penal ni a los fines de la
resocializacion penal, el acceso restringido a los ante-
cedentes penales del sefior Luis Alfonso Cano Bolafio.
Por el contrario, se trata de informacion relevante que
debiod ser conocida oportunamente por las autoridades
administrativas encargadas del proceso de seleccion de
directivos docentes. Esta circulacion del dato resulta-
ba no solamente acorde con los principios de finalidad,
necesidad, y utilidad que ostentan la administracion del
dato negativo penal, si no indispensable para verificar
la existencia de inhabilidades, y por esa via, la idonei-
dad del aspirante del cargo, como se pasa a estudiar a
continuacion.

9. IMPACTO FISCAL

El presente proyecto de ley no presenta impacto
fiscal, ya que no se ordenan gastos, ni se establecen
concesiones o beneficios tributarios.

Atentamente,

De los Honprabies R presentantes

LS
AN GUDELO
Representante a la Camara - Colombianos en el exterior
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GUILLERMINA BRAVO
Representntd a la Camara por Valle

CARLOS UEVARA VILLABON
Representante(a la Camara por Bogota

CAMARA DE REPRESENTANTES
SECRETARIA GENERAL

El dia 27 de febrero del afio 2017 ha sido presentado
en este despacho el Proyecto de ley niimero 223, con su
correspondiente exposicion de motivos, por los hono-
rables Representantes Ana Paola Agudelo, Guillermina
Bravo, Carlos Eduardo Guevara Villabon.

El Secretario General,

Jorge Humberto Mantilla Serrano.

* %k %

PROYECTO DE LEY NUMERO 224 DE 2017
CAMARA

por medio de la cual se prohibe la creacion de cuentas

anénimas y falsas en las redes sociales de internet, se

adiciona un articulo a la Ley 599 de 2000 y se dictan
otras disposiciones.

El Congreso de la Repuiblica de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por objeto
prohibir la creacion o utilizacion de cuentas falsas o
anonimas en las redes sociales de internet, para injuriar,
calumniar o vulnerar la intimidad personal y familiar
de otra persona; o para publicar, reproducir o repetir
injuria o calumnia imputada por otro; o para difundir
noticias falsas que puedan generar confusion o panico
en la poblacion.

Articulo 2°. Prohibicion de creacion y uso. A par-
tir de la entrada en vigencia de la presente ley queda
prohibida la creacion y el uso de cuentas andnimas o
falsas en las redes sociales en internet, para injuriar,
calumniar o vulnerar la intimidad personal y familiar
de otra persona; o para publicar, reproducir o repetir
injuria o calumnia imputada por otro; o para difundir
noticias falsas que puedan generar confusion o panico
en la poblacion.

Articulo 3°. Adicidnase un articulo 229A a la Ley
599 de 2000, el cual rezara asi:

“Articulo 229A. Creacion o utilizacion de cuen-
ta falsa o anénima. Quien cree o utilice una cuenta
falsa o andonima en las redes sociales de internet para
injuriar, calumniar o vulnerar la intimidad personal y
familiar de otra persona; o para publicar, reproducir o
repetir injuria o calumnia imputada por otro; o para di-
fundir noticias falsas que puedan generar confusion o
panico en la poblacion incurrira, por ese solo hecho, en
prision de 1 a 2 aflos y multa de hasta cien (100) sala-
rios minimos legales mensuales vigentes”.

Articulo 4°. Vigencia. La presente ley rige a partir
de la fecha de su promulgacion en el Diario Oficial y
deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.

EXPOSICION DE MOTIVOS

En los ultimos afnos hemos visto como se han desa-
rrollado en el mundo las relaciones humanas a través de
las redes sociales de internet. Cada dia se crean nuevas
aplicaciones para todos los gustos y todo tipo de fina-
lidades. El avance de la tecnologia es tan acelerado,
que la legislacion no logra regular a tiempo todas las
situaciones que pueden surgir.

De acuerdo con el documento Andlisis de los De-
litos Informaticos Presentes en las Redes Sociales en
Colombia para el aiio 2011 y su Regulacion! “para
definir las redes sociales en internet es necesario des-
cribirlas como formas de interaccion social, como un
intercambio dinamico entre personas, grupos y orga-
nizaciones en diferentes contextos. Estas redes son he-
rramientas de comunicacién que proporcionan actua-
lizaciones automaticas, perfiles visibles, capacidad de
crear nuevos enlaces mediante servicios de presenta-
cioén y otras maneras de conexion social en linea. Lo
que ofrece a sus usuarios un lugar comun para desarro-
llar comunicaciones constantes. La base del funciona-
miento de las redes sociales es el mismo usuario puesto
que las redes sociales son construidas y dirigidas por
estos, quienes ademas constantemente las nutren de
contenido. Al ser impulsadas por la comunidad misma
las redes sociales no solo permiten descubrir nuevos
usuarios para agregar a nuestra red segun diferentes
clases de intereses, sino que también permiten volver
a contactar viejos amigos con los que se habia perdido
contacto desde hace muchos afios atras.

Las redes sociales propician el cambio de estructu-
ras sociales dando paso al desarrollo humano, integral
y comunitario, generando espacio de encuentro y reu-
nién que sirve para compartir experiencias, para inter-
cambiar informacion, para plantear problemas y gene-
rar sus respectivos proyectos de solucion propagando
informacién masivamente en instantes.

Las redes sociales son sitios web que ofrecen servi-
cios y funcionalidades de comunicacion diversos para
mantener en contacto a los usuarios de la red. Se basan
en un software especial que integra numerosas funcio-
nes individuales: blogs, wikis, foros, chat, mensajeria,
entre otros, en una misma interfaz y que proporciona
la conectividad entre los diversos usuarios de la red.
Son redes de relaciones personales, también llamadas
comunidades, que proporcionan sociabilidad, apoyo,
informacion y un sentido de pertenencia e identidad
social. Estas estan conformadas por grupos de perso-
nas con algunos intereses similares, que se comunican
a través de proyectos. Existe un cierto sentido de perte-
nencia a un grupo con una cultura comun: se comparten
unos valores, unas normas y un lenguaje en un clima de
confianza”.

Sin duda alguna, las redes sociales constituyen un
mecanismo para comunicarse, para expresar ideas, co-
nocer amigos y acercar a las personas. Sin embargo, en
ocasiones las cuentas falsas o anénimas son utilizadas
con fines distintos, como el ataque personal a otras per-
1" Juan David Rodriguez Arbelaez “Analisis de los Delitos

Informaticos Presentes en las Redes Sociales en Colom-

bia para el afio 2011 y su Regulacion”. http://bdigital.

ces.edu.co:8080/repositorio/bitstream/10946/1334/2/

Delitos%20en%20las%20Redes%20Sociales.
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sonas o para difundir informacion o noticias falsas que
pueden generar panico en la poblacion.

Las personas que crean o utilizan las cuentas de las
redes sociales en internet para afectar a otras personas,
se esconden facilmente sin que exista un control efec-
tivo. Asi, vemos como muchas personas son afectadas
en su buen nombre y el dafio causado se queda sin re-
paracion.

Por esta razon, es necesario reglamentar el uso de
las cuentas de las redes sociales en internet, con el fin
de que no sean utilizados para afectar injustamente a
otra persona o para crear confusion o miedo entre la
poblacion.

El proyecto de ley protege el principio de la liber-
tad, ya que no prohibe la creacién o el uso de cuentas
anonimas, sino solo de aquellas que son creadas o uti-
lizadas para injuriar, calumniar o vulnerar la intimidad
personal y familiar de otra persona; o para publicar,
reproducir o repetir injuria o calumnia imputada por
otro; o para difundir noticias falsas que puedan generar
confusion o panico en la poblacion. Una persona no
puede invocar el principio de la libertad para vulnerar
injustificadamente la honra, la intimidad, el honor o el
buen nombre de una persona.

La iniciativa contempla la creacion de un nuevo tipo
penal denominado Creacion o utilizacion de cuenta
falsa 0 an6nima, que castiga la creacion o el uso de
cuentas andnimas, pero solo de aquellas que son crea-
das o utilizadas para injuriar, calumniar o vulnerar la
intimidad personal y familiar de otra persona; o para
publicar, reproducir o repetir injuria o calumnia impu-
tada por otro; o para difundir noticias falsas que puedan
generar confusion o panico en la poblacion.

Cuando se habla implementar alguna prohibicion en
la legislacion, debe pensarse también en la necesidad
de incluir algun tipo de sancion. La ausencia de sancion
para quien vulnere la ley conduce a que esta no sea
respetada y en muchas veces vulnerada. Por esta ra-
z6n se considera necesario incluir en el proyecto de ley
una sancion efectiva, a través de la creacion de un tipo
penal que castigue la violacion de la ley. Esta sancion
debe ser proporcional al delito cometido, para lo cual
se toma como referencia la pena y la multa establecida
para los delitos de injuria y calumnia, reduciéndolas un
poco y ajustandola al nuevo tipo penal.

3

MARGARITA MARIA'RESTREPO ARANGO

REPRESENTANTE A LA CAMARA

CAMARA DE REPRESENTANTES
SECRETARIA GENERAL

El dia 1° de marzo del afo 2017 ha sido presentado
en este despacho el Proyecto de ley niimero 224, con su
correspondiente exposicion de motivos, por la honora-
ble Representante Margarita Maria Restrepo Arango.

El Secretario General,

Jorge Humberto Mantilla Serrano.

PROYECTO DE LEY NUMERO 226 DE 2017
CAMARA

por medio de la cual se crean medidas para regular
la publicidad dirigida a nifias, nifios y adolescentes.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Objeto. El objeto de la presente ley
es regular la publicidad dirigida a nifios, nifias y ado-
lescentes suministrada a través de medios de comu-
nicacion masivos digitales o andlogos y de campaiias
de mercadeo directo, incluidas todas las actividades
de promocion, publicidad, patrocinio, distribucion y
venta.

Articulo 2°. Ambito de aplicacion. Las disposicio-
nes contenidas en la presente ley se aplicaran a todas
las personas naturales o juridicas que difundan conte-
nidos dirigidos a nifas, nifios y adolescentes en medios
de comunicacion masivos, y a quienes participen en la
produccion, mercadeo, distribucion y venta de produc-
tos y servicios dirigidos a aquellos.

Articulo 3°. Definiciones. Para efectos de la presen-
te, se entiende por:

a) Nifios y nifias: Las personas entre los 0 y 12 aflos
(Ley 1098 de 2006, articulo 3°).

b) Adolescente: Las personas entre los 12 y 18 afios
(Ley 1098 de 2006, articulo 3°).

¢) Tecnologias de la informacion y las comunica-
ciones: El conjunto de recursos, herramientas, equipos,
programas informaticos, aplicaciones, redes y medios
que permiten la compilacion, procesamiento, almace-
namiento, transmision de informacion como: voz, da-
tos, texto, video e imagenes (Ley 1341 de 2009, arti-
culo 5°).

d) Campaiias de mercadeo directo: Corresponde
a cualquier actividad organizada de mercadeo, promo-
cion, o de ventas que tenga como destinatario el con-
sumidor final.

e) Recopilacion de los datos personales: Corres-
ponde a los datos personales o informacion vinculada
0 que pueda asociarse a una o varias personas natura-
les, recogidos en cualquier base de datos que los haga
susceptibles de tratamiento por entidades de naturaleza
publica y privada (Ley 1581 de 2012, articulo 2°).

f) Emplazamiento de productos: Corresponde al
evento en el cual un producto o servicio se incorpora en
el contenido de una produccion nacional de radio o de
television (articulo 5° de la Ley 975 de 2014).

g) Patrones de trafico web: Corresponde a la acu-
mulacion de datos enviados y recibidos por el visitante
de un sitio web.

Articulo 4°. Conductas sancionables. Prohibase
toda publicidad dirigida a nifas, nifios y adolescentes
en las siguientes actuaciones:

a) El uso o presentacion de contenidos de caracter
sexual o violento.

b) El uso o presentacion de contenido discriminato-
rio en contra de personas de cualquier grupo o minoria.

¢) El uso de caricaturas, personajes de obras de fic-
cion, peliculas, series de television, deportistas o cele-
bridades en mensajes o campafias publicitarias.
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d) El uso de bonificaciones, regalos o premios con
el fin de incentivar la fidelizacién o el consumo de
productos, servicios o marcas por parte de menores de
edad.

e) La recopilacion, uso y/o divulgacion de los da-
tos personales de menores de edad sin la autorizacion
expresa de sus padres quienes deberan manifestar
estar enterados del uso que se dara a la informacion
recabada.

No se podra condicionar la participacion de un nifio
en una actividad lidica o recreativa a la entrega de un
premio o a la entrega de informacion personal que no
sea razonablemente necesaria para participar de esas
actividades.

En cualquier caso, la autorizacion por parte de los
padres o representantes legales del menor debera darse
de manera separada para cada uso especifico y en for-
matos que faciliten su lectura explicando el fin por el
cual se recogera, usara o revelara la informacion per-
sonal de los menores. La autorizacion debera ser clara,
detallada, escrita y completa. Todo uso o transmision a
terceros de la informacion de los menores que no sea
autorizada previamente por los padres o representantes
legales queda terminantemente prohibida.

f) El uso de cualquier herramienta de geolocaliza-
cion, recoleccion de datos o patrones de trafico web
con el fin de dirigir publicidad a nifios, nifias y adoles-
centes. Los proveedores de servicios de internet debe-
ran bloquear los sitios web que realicen estas practicas.

g) Generar la idea o expectativa de que la compra y
utilizacion de un producto, servicio o0 marca proporcio-
nard superioridad de cualquier naturaleza, adquisicion
de estatus o popularidad.

h) Sugerir de cualquier manera que la compra o uti-
lizacién de un producto, servicio o marca hara a la per-
sona inferior en menor estatus 0 menos popular.

i) Incitar a los nifios, niflas o adolescentes para que
presionen a sus padres para la compra o utilizacion de
alglin producto, servicio o marca.

j) El emplazamiento de productos de cualquier na-
turaleza, en cualquier medio de difusion. En caso de
tratarse de una produccion realizada en otro pais, los
productos emplazados deberan cubrirse con un mosai-
co digital y las menciones de los mismos deberan ser
cubiertas con una sefal auditiva.

k) Ninguna empresa que comercialice produc-
tos en el territorio nacional podra hacer uso de redes
sociales con el fin de que los menores de edad que
consuman sus productos o que estén expuestos a su
publicidad, compartan el respectivo contenido en sus
redes sociales.

1) Campaias publicitarias que motiven a los nifios,
nifias o adolecentes a mandar saludos con logos o ele-
mentos reconocibles de cualquier marca o que los mo-
tiven a invitar a sus pares a visitar la pagina web de una
compaiia.

m) Actividades ludicas, o recreacionales disefiadas
para que los niflos, nifias o adolescentes estén expues-
tos a publicidad de cualquier tipo.

n) La promocion de productos en establecimientos

educativos o cualquier espacio escolar, tales como ru-
tas escolares.

Articulo 5°. Etiquetado de productos alimenticios.
Todo producto dirigido a nifios, nifias y adolescentes
que se comercialice en el territorio nacional debera

expresar clara e inequivocamente en la imagen y en
el texto, frases de advertencia y pictogramas de facil
lectura y comprension, indicando los peligros del con-
sumo y niveles de grasas trans, grasas saturadas, sal o
azlicar y pictogramas.

Las advertencias de salud deben ocupar un espe-
cio no menor al 30% de la superficie de las dos caras
principales del empaque y, en el caso de productos pre-
sentados en vaso o botella, deberan ocupar un espacio
igual al destinado a la marca y demas leyendas reque-
ridas por ley.

Paragrafo 1°. El Ministerio de Salud y Proteccion
Social dentro de los tres (3) meses siguientes a la entra-
da en vigencia de la presente ley, reglamentara lo nece-
sario para el cumplimiento de la presente disposicion.

Paragrafo 2°. La presente ley no deroga ni modifi-
ca la legislacion pertinente a publicidad de productos
nocivos consagrada en el articulo 31 de la Ley 1480 de
2011 - Estatuto del Consumidor.

Paragrafo transitorio. Se concede un plazo de un
afio a partir de la vigencia de esta ley para aplicar el
contenido de este articulo.

Articulo 6°. Sanciones. El incumplimiento de lo es-
tablecido en el articulo 4° de la presente ley implicara
la aplicacion de las sanciones previstas en los articulos
61y 62 de la Ley 1480 de 2011 — Estatuto del Consu-
midor.

Paragrafo 1°. Cuando los medios de comunicacion
infrinjan las disposiciones de esta ley tendran que des-
tinar el doble de tiempo al aire o de espacio en medios
impresos con publicaciones tendientes a reparar los da-
fios causados, sin perjuicio de las sanciones previstas
en los articulos 61 y 62 de la Ley 1480 de 2011.

Paragrafo 2°. En el caso de contenidos web como
paginas portales y aplicaciones en ellas contenidos, las
empresas prestadoras del servicio de internet que in-
cumplan con las disposiciones establecidas en la pre-
sente ley, seran sancionadas de acuerdo a lo establecido
en los articulos 65 y 66 de la Ley 1341 de 2009.

El Gobierno nacional reglamentara dentro de los
tres (3) meses siguientes a la entrada en vigencia de
la presente ley lo necesario para el cumplimiento de la
presente disposicion.

Articulo 7°. Destinacion de recursos de sanciones.
Los recursos que se obtengan con la aplicacion del régi-
men sancionatorio por el incumplimiento de la presente
ley y establecido en los articulos 61 y 62 de la Ley 1480
de 2011, se destinaran a programas de formacion de
competencias de comprension de publicidad en los di-
ferentes medios dirigidos a nifios, nifias y adolescentes
y a campafias de nutricion y alimentacion saludable.

Articulo 8°. Vigencia. La presente ley rige a partir
del momento de su promulgacion y deroga las disposi-
ciones que le sean contrarias.

Cordialinent

g./

RODRIGO LARA RESTREPO
H. Representante a la Camara
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EXPOSICION DE MOTIVOS
1. Introduccion

La Constitucion Politica en el articulo 44 sefiala que
todos los derechos de los nifios son fundamentales y
prevalecen sobre los demas, por tanto, corresponde a la
“familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion
de asistir y proteger al nifio para garantizar su desa-
rrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus
derechos”.

En el mismo sentido, esta disposicion normativa
consagra el marco de proteccion de garantias de los
derechos de los nifios, ademas de leyes y tratados in-
ternacionales ratificados por Colombia, algunos de los
cuales estan integrados a la Constitucion por el bloque
de constitucionalidad.

Algunos de los tratados que desarrollan los dere-
chos de los nifios, entre otros, son la Declaracion de
Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio, la De-
claracion de los Derechos del Nifio, la Convencion so-
bre los Derechos del Nifio!, Declaracién Universal de
Derechos Humanos?, Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos3, Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales? y diversos estatu-
tos e instrumentos que cumplen con esos fines.

2. El modelo colombiano. Normativa y autorre-
gulacién

Existen diversas disposiciones en la legislacion co-
lombiana que se refieren a la publicidad dirigida a ni-
fios. En primer lugar, estad el Codigo de la Infancia y
Adolescencia que en el articulo 47, numeral 7 prohibe
la publicidad de alcohol y cigarrillos en horarios catalo-
gados como franja infantil y en el numeral 6 establece
como responsabilidad de los medios de comunicacion,
“[a]bstenerse de realizar publicaciones o transmisio-
nes que atenten contra la integridad moral, psiquica o
fisica de los menores (...)”. Este Codigo ademas pro-
mulga el interés superior de los nifios, nifias y adoles-
centes y el principio de prevalencia de los derechos de
estos consagrada en el articulo 44 de la Constitucion.

En segundo lugar, con respecto al tema en parti-
cular de la publicidad dirigida a nifios encontramos la
inclusion de este tema en el Estatuto del Consumidor
(Ley 1480 de 2011), en cuyo articulo 28 consagra el
“Derecho a la informacion de los nifios, nifias y ado-
lescentes™ segtin el cual, “El Gobierno nacional regla-
mentard, en el término de un afno a partir de la entrada
en vigencia de la presente ley, los casos, el contenido
v la forma en que deba ser presentada la informacion
que se suministre a los nifios, nifias y adolescentes en
su calidad de consumidores, en desarrollo del derecho
de informacién consagrado en el articulo 34 de la Ley
1098 de 2006 (Subrayado fuera del texto).

En tercer lugar, esta el Decreto 975 de 2014 el cual
considera a los nifios, niflas y adolescentes en tan-
to consumidores y no como sujetos de derechos que

I Aprobada por Ley 12 de 1991.

2 Adoptada y proclamada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su Resolucion 217 A (11I), de 10 de
diciembre de 1948.

3 Adoptada por la Resolucion A/RES/2200 A (XXI), de 16
de diciembre de 1966. Aprobada en Colombia por la Ley
74 de 1968.

4 Adoptada por la Resolucion A RES 2200 A (XXI), de 16
de diciembre de 1966. Aprobada en Colombia por la Ley
74 de 1968.

requieren una proteccion especial. Esta norma se pre-
ocupa mas por evitar la publicidad engafiosa que por
los potenciales efectos que pueda tener la publicidad
en nifios o en funcidn de la salud de los menores, en
contraste con legislaciones de otros paises de la region
que han regulado y limitado la publicidad dirigida a
menores. Las consideraciones de caracter €tico estan
fuera de discusion en esta norma que no contempla en
ningun caso la idea de que la publicidad para este tipo
de consumidores pueda ser abusiva en si misma.

No obstante, la norma proscribe un tipo de estrate-
gia publicitaria que resulta nociva para los nifios (arti-
culo 6°) y toca muy de paso el tema de la alimentacion
(articulo 7°). El Decreto incluye un conjunto de pro-
tecciones para nifios que resultan bastante generales y
que pueden ser afinadas por el legislador para evitar
enfermedades no transmisibles y fomentar habitos de
vida saludables.

Por ultimo, la otra manera de reglamentacién de
la publicidad en Colombia es a través del Codigo Co-
lombiano de Autorregulacion Publicitaria, emitido por
la Comision Nacional de Autorregulacion Publicitaria
(Conarp). Este Codigo, contiene todo un capitulo (Ca-
pitulo VII) referente a la publicidad dirigida a nifios y
adolescentes que es mucho mas exhaustiva que el men-
cionado Decreto 975 de 2014. No obstante, el control
realizado que pueda realizar la Conarp resulta bastante
precario, porque las sanciones (amonestacion privada,
publica o traslado del expediente a las autoridades per-
tinentes) dificilmente tienen efectos y no son lo sufi-
cientemente onerosas como para disuadir de este tipo
de comportamientos.

3. Legislacién comparada

A nivel mundial existen tres enfoques diferentes en
las legislaciones sobre publicidad dirigida a nifios. Por
una parte, estan aquellas legislaciones que consideran
que toda publicidad de este tipo es abusiva dada la re-
lacion absolutamente asimétrica entre agencias de pu-
blicidad (con equipos especializados de psicologos, pu-
blicistas mercadotecnistas e investigadores) y los me-
nores que no cuentan con la capacidad juridica de com-
prender los mensajes publicitarios de manera critica y
que dependiendo de la edad, no pueden distinguir entre
los comerciales y el contenido del programa. Estas le-
gislaciones, entre las que se encuentran la Provincia de
Quebec en Canada, Brasil y Noruega, han proscrito de
manera categorica toda publicidad dirigida a nifios. A
diferencia de los demas enfoques, que en la practica se
combinan para generar legislaciones y reglamentacio-
nes mas o menos estrictas, este enfoque es excluyente.

En segundo lugar, existen paises que ven a los me-
nores como una categoria especial de consumidores
a los cuales hay que proteger de publicidad engafiosa
para que no se lleven sorpresas desagradables y, preten-
den garantizar que la experiencia de los niflos en tanto
compradores, resulte satisfactoria.

En tercer lugar, estan aquellas sociedades que han
enfrentado el problema desde una perspectiva conse-
cuencialista a partir de la cual han decidido legislar y
regular los mensajes publicitarios dirigidos a nifios en
funcion de las consecuencias que estos puedan tener en
lo que respecta a habitos de alimentacion y estilos salu-
dables de vida. En particular, la OMS ha realizado una
campaia a nivel mundial que busca evitar la prolifera-
cioén de Enfermedades No transmisibles (ENT) como la
obesidad, la diabetes y las afecciones cardiovasculares,
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formulando recomendaciones con respecto a la publici-
dad infantil, que han sido adoptadas, en mayor o menor
medida por algunos paises de los cuales podemos des-
tacar a Pert1 y a Chile.

Existe un cuarto enfoque, combinacién de dos de
los anteriores, en el cual la publicidad dirigida a nifios
esta sujeta a una regulacion frente a temas sensibles
como el alcohol y el tabaco, que es complementada por
mecanismos de autorregulacion por parte de las propias
agencias de publicidad o de corporaciones privadas
conformadas por representantes de estas.

Pais Tipo de restriccion

Brasil Prohibicion total de publicidad para

menores de 16 afios

Canada Prohibicién total de publicidad para

menores de 12 afios

Chile Restriccion frente a publicidad que
atenta contra la salud y alimentacion
de los menores.

No utilizacion de  incentivos

comerciales como juguetes.

Bolivia Restriccion frente a publicidad que
atenta contra la salud y alimentacion

de los menores.

Restriccion frente a publicidad que
atenta contra salud y alimentacion de
los menores.

Restriccion de horarios, franja infantil
protegida.

Estd prohibida la emision de
publicidad no tradicional en los
programas infantiles con excepcion
del emplazamiento de productos y el
auspicio.

Uruguay

Peru Restriccion de publicidad para
menores de 16 afios que se difunda
por cualquier soporte o medio de
comunicacion social debe estar
acorde a las politicas de promocion

de la salud.

4. La publicidad dirigida a nifios y la defensa
cognitiva

La investigacion sobre la publicidad dirigida a ni-
flos se ha centrado mayoritariamente alrededor de
la pregunta ética de cuando es correcto exponerlos a
mensajes publicitarios. A partir de este interrogante se
ha buscado establecer cuando los nifios comprenden de
manera cabal este tipo de mensajes, de tal forma que
con unas capacidades minimas y una alfabetizacion en
medios (i.e. una educacion que les permita analizar los
mensajes de manera que puedan tomar decisiones ade-
cuadas), le sea posible establecer una defensa cognitiva
ante los contenidos publicitarios.

La respuesta al interrogante sobre la edad ha sido
abordada a partir de diversos modelos desde diferen-
tes teorias del desarrollo social y cognitivo a partir de
autores como Piaget, quien plantea cuatro etapas de
desarrollo cognitivo en la tltima de las cuales (la ope-
racional formal a partir de los 11 afios), el niflo tendria
la competencia para realizar las operaciones logicas
necesarias para comprender cabalmente un mensaje
publicitario.

Selman postula un modelo de desarrollo en cuatro
etapas, donde el nifio gradualmente desarrolla la capa-
cidad de identificar su propia perspectiva y las de los
otros. De acuerdo con este modelo la habilidad para
comprender simultaineamente el rol propio y el de
alguien que desea persuadir/vender un producto co-
mienza a aparecer hacia los diez afios de edad (etapa
reciproca), lo que, de acuerdo con algunos autores, re-
presentaria el nivel minimo de desarrollo psicosocial
necesario para comprender un mensaje publicitario.

Deborah Roedder John (1981) utiliza la teoria del
procesamiento de la informacion, segln la cual se es-
tablecen tres etapas segun las habilidades que mani-
fiestan los nifios en lo referente a sus habilidades de
adquisicion, codificacion, organizacion y recuperacion
de informacion. De acuerdo con este modelo, los nifios
hasta los siete afios de edad son procesadores limita-
dos, quienes demuestran tener lo que la autora denomi-
na deficiencias mediacionales, que se caracterizan por
las dificultades de usar mecanismos de almacenamien-
to y recuperacion de informacion. En consecuencia, su
capacidad de distinguir, por ejemplo, entre un comer-
cial y un programa de television partiria de criterios
perceptuales tales como la duracion del mensaje o lo
divertidos que le resulten unos u otros, en lugar de la
intencion detras de estos.

Entre los siete y los once anos, los nifios se convier-
ten en procesadores por indicacion (cued processors)
quienes, si bien cuentan con mecanismos y estrategias
mas sofisticados para el procesamiento de informacion,
no cuentan aun con la mentalidad gobernante que les
diga cuando y por qué utilizarlos y por tanto necesitan
que se les indique cuando utilizar cudles mecanismos
para el manejo de informacion. A partir de los doce
afios los nifios desarrollan la capacidad de ser proce-
sadores estratégicos de informacion, esto es que tienen
un repertorio mas completo de habilidades de proce-
samiento, almacenamiento y recuperacion de informa-
cion que utilizan de manera natural, sin necesidad de
que se les indique cuando y como deben hacerlo. Segun
esta autora a partir de esta etapa los niflos estarian en
capacidad de analizar los contenidos publicitarios de
una manera mas adecuada porque no solo serian capa-
ces de comprender la intencion detras de un mensaje
sino de analizar y comparar.

En un segundo articulo, Deborah Roedder John
(1999), integra los diferentes modelos en una teoria de
la socializacion del consumidor segun la cual entre los
tres y los siete aflos los nifios se hallan en la etapa per-
ceptual donde son capaces de reconocer las caracteris-
ticas mas sobresalientes de los productos, centrandose
en sus percepciones de los mismos, a partir de las pecu-
liaridades mas llamativas, a menudo unidimensionales
de los productos, como pueden serlo el color o el tama-
flo, sin una verdadera consideracion por la funcion, ca-
lidad o utilidad de los mismos. Los nifios en esta etapa
toman decisiones a partir de una cantidad de informa-
cién muy restringida y son incapaces de reconocer las
intenciones de quien emite un mensaje aunque, si bien
comienzan a comprender que las demas personas tie-
nen puntos de vista diferentes, son incapaces de pensar
en simultaneamente a través de su propia perspectiva y
la del otro.

Entre los siete y los once aflos los nifios hacen tran-
sito hacia la etapa analitica, donde desarrollan la capa-
cidad de comprender la intencionalidad de un mensaje,
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pueden pensar al mismo tiempo a partir de su propia
perspectiva y la del otro, asi como comprender cate-
gorias de productos y precios. En esta etapa los nifios
muestran un pensamiento mas profundo a la hora de
tomar decisiones, aunque todavia no han integrado
todas las consideraciones necesarias en términos so-
ciales, ni todas las herramientas de procesamiento de
informacion necesarias para un juicio verdaderamente
informado.

Entre los once y los dieciséis afios los niflos entran
en lo que John denomina la etapa reflexiva, caracteri-
zada por la manera profunda de comprender todas las
situaciones. Si bien de acuerdo con esta autora la ma-
yoria de las diferencias con la etapa anterior son, en
su gran mayoria, mas de grado que de naturaleza, su
comportamiento se vuelve mas estratégico al reconocer
de manera mas adecuada tanto su propia posiciéon como
la del entorno, al tiempo que son capaces de escoger las
estrategias de analisis adecuados para comprender los
significados e implicaciones del mercado de los consu-
midores.

Si bien hay un reconocimiento generalizado de estas
etapas del desarrollo, han comenzado a aparecer ciertas
grietas entre los investigadores en cuanto la efectividad
de la defensa cognitiva frente a la publicidad. De esta
manera, autores como Nairn y Fine (2012) muestran
cdmo no existe un consenso entre la comunidad cien-
tifica, en lo que respecta a las capacidades cognitivas
de la llamada etapa reflexiva o de si las competencias
requeridas para comprender la intencion de venta sean
las mismas que se requieren o utilizan para compren-
der un mensaje con intencion persuasiva (que busca un
cambio de opinion). Nairn y Fine citan un estudio de
Rozeendal y otros, quienes realizaron experimentos en
los que encontraron que, si bien los nifios eran capaces
de reconocer la intencidn de venta desde los ocho afios,
aun a los doce afios la capacidad de comprender men-
sajes con intencién persuasiva no estaba a la par con la
de los adultos.

Asimismo, no es claro para la comunidad cientifica
si para comprender cabalmente tanto la intenciéon de
venta como la intencion persuasiva, los nifios requie-
ren del desarrollo del escepticismo. De acuerdo con
estas autoras, este problema resulta especialmente pre-
ocupante dadas investigaciones como la de Bjurstrom
(1994), donde no fue posible encontrar evidencias de
escepticismo a los doce afios, o los estudios de autores
como Brucks (2008) o Moses y Baldwin (2005), entre
otros, quienes han argumentado que la mera capacidad
de ser escéptico no garantiza que esta funcion sea utili-
zada en el andlisis de un mensaje.

La investigacién con respecto a la recepcion de
mensajes publicitarios ha dado un vuelco a partir del
articulo de Moses y Baldwin del 2005. Estos autores
toman los ultimos avances de la neurociencia en lo que
tiene que ver con la maduracion de la corteza prefrontal
del cerebro y las habilidades de funcionamiento ejecu-
tivas (executive functioning skills) alli desempenadas,
y establecen lo que en la literatura especializada ha ve-
nido a llamarse los modelos actitudinales de procesos
duales (dual process attitude models).

Seglin estos modelos, al realizar un proceso de toma
de decisiones el cerebro de las personas utiliza dos mo-
delos actitudinales. Por una parte se encuentran las ac-
titudes explicitas, a partir de evaluaciones deliberadas
y realizadas de manera consciente y por la otra, las ac-

titudes implicitas que se basan en reacciones afectivas
automaticas que son el resultado de las asociaciones
particulares que se llevan a cabo de manera incons-
ciente ante la presencia de determinados estimulos. De
acuerdo con estos autores:

El desarrollo de las habilidades de funcionamien-
to ejecutivo deberia tener un impacto inmenso en las
habilidades del nifio para procesar, hacer frente y de-
fenderse contra la publicidad. Los nifios pueden tener
un sentido bien desarrollado de las intenciones detras
de la publicidad pero si no acceden a este lenguaje y
lo mantienen en primer plano, pueden fracasar en de-
fenderse contra publicidad potencialmente adversa.
Unas habilidades de funcionamiento ejecutivo inma-
duras pueden hacer a los nifios vulnerables de diver-
sas maneras. Pueden ser perceptualmente seducidos
por efectos audiovisuales placenteros y exhuberantes,
aunque irrelevantes (control inhibitorio y resistencia a
la interferencia). Cuando su atencion es capturada de
esta manera, pueden tener dificultades para cambiar su
atencion en caracteristicas mas relevantes y menos evi-
dentes tales como el producto, la calidad, el precio, ad-
vertencias e intencion persuasiva (flexibilidad atencio-
nal). La informacion les puede llegar tan rapidamente y
a través de tantos canales al mismo tiempo que pueden
tener dificultades para tenerlo todo en mente (memoria
operacional). Finalmente, aun cuando hayan procesado
una propaganda efectivamente y sepan que las conten-
ciones acerca del producto probablemente estén infla-
das, al entrar al lugar del mercado, puede que de todas
formas compren el producto a pesar de su mejor juicio
(control de impulsos y toma de decisiones)?.

Si bien es cierto que los procesos actitudinales ex-
plicitos pueden llegar a dominar cualquier tipo de ten-
dencia basada en actitudes implicitas, los estudios han
demostrado que en los adolescentes (e incluso en adul-
tos que han sufrido lesiones en su corteza prefrontal
o que simplemente estan muy cansados para llevar a
cabo las funciones ejecutivas) este segundo paso no se
da de manera necesaria por lo que la persuasion llevada
a cabo a través de determinados tipos de publicidad que
utilizan recursos afectivos o placenteros pueden resul-
tar en que las personas —y los niflos— tomen decisiones
que van en contra de sus propios intereses.

A la luz de los nuevos avances en neurociencia, se
hace evidente que estrategias de defensa basadas en la
defensa cognitiva no son suficientes para que los nifios
puedan protegerse de los efectos adversos de la publi-
cidad. Se hace necesario, por tanto, desarrollar medidas
para evitar, o por lo menos hacer menos efectiva, la
influencia que los contenidos dirigidos a las actitudes
implicitas en menores de edad, maxime cuando las
nuevas tecnologias han posibilitado nuevas formas de
marketing y publicidad casi ubicuas y con mayor capa-
cidad de penetracion.

5. Efectos adversos de la publicidad

La publicidad dirigida a nifios ha sido reconocida a
nivel mundial como un importante factor en problemas
de salud como el sobrepeso, las enfermedades cardio-
vasculares y la diabetes tipo 2. De acuerdo con Stras-
burger et dl.

5 Moses y Baldwin (2005) “What Can the Study of Cog-
nitive Development Reveal About Children’s Ability to
Appreciate and Cope with Advertising?” Journal of Pu-
blic Policy & Marketing, Vol. 24 (2) Fall 2005, p.195.
(Traduccion no oficial).
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La investigacion disponible indica claramente que
la publicidad es efectiva en hacer que los niflos pidan
mas comida alta en grasas/baja en nutricion (comida
chatarra) y en que intenten influir en sus padres. Por
ejemplo, un estudio del 2006 con 827 niflos de tercer
grado realizado a lo largo de 20 meses encontrd que el
tiempo total de television y medios en pantallas pre-
decia pedidos futuros de comidas y bebidas publici-
tadas. Incluso exposiciones breves a propagandas en
television puede influir a niflos en edad preescolar en
sus elecciones de comida. En un experimento reciente,
los nifios consumieron un 45% mas de pasabocas al ser
expuestos a publicidad de comida mientras veian dibu-
jos animados que de otros productos. De forma similar
los nifios que jugaban advergames en linea, que publi-
citaban comidas saludables tenian mas probabilidades
de consumir pasabocas saludables que aquellos que ju-
gaban un advergame en linea que publicitaba comida
chatarra. Tal vez el estudio mas convincente sobre el
impacto de publicidad incluy6 a 63 nifios que probaron
5 pares de comidas idénticas (e.g. papas a la francesa)
de paquetes sin marca contra paquetes con marca. El
experimento reveld que los nifios mostraban una pre-
ferencia fuerte por las comidas con marca sobre las sin
marca’.

Strasburger, en el mismo estudio para la Academia
Americana de Pediatria, muestra la contundencia de
diversos estudios longitudinales que han demostrado
una relacion entre las horas de television en la nifiez y
el indice de masa corporal en la edad adulta. Un estu-
dio realizado en el Reino Unido mostré que un mayor
promedio de horas que los nifios pasen frente al tele-
visor los fines de semana, se manifestaba en un Indice
de Masa Corporal mas alto a la edad de treinta afios;
por cada hora adicional pasada frente al televisor a los
cinco aflos, el riesgo de obesidad aumentaba en un 7%.
Otro estudio citado por Strasburger, esta vez en Nue-
va Zelanda, donde se siguid a un grupo desde los cero
hasta los 26 afios, demostr6 que el nimero de horas de
television promedio durante los fines de semana entre
los 5 y los 15 afios, permitia predecir el Indice de Masa
Corporal a los 26 anos.

Las consecuencias de la publicidad en la nifiez no
se limitan a la formacion de hébitos alimenticios o al
peligro del sobrepeso. Al tiempo que las propagandas
de productos alimenticios invitan repetida y casi per-
manentemente al consumo de productos altos en azu-
car, grasas trans y sal, los medios de comunicacion y
los mismos mensajes publicitarios muestran patrones
de belleza donde predomina la delgadez.

De acuerdo con Spetiggue y Henderson (2004) este
ideal de delgadez se ha venido exagerando cada vez
mas, desde los afios cincuenta, al tiempo que las muje-
res han venido ganando peso, por lo que dicho ideal se
ha vuelto cada vez mas irreal para la mayoria de muje-
res, resultando en altos niveles de insatisfaccion con el
propio cuerpo, con consecuentes cambios en los habi-
tos alimenticios, y un menor bienestar emocional para
las nifias en la cultura occidental. De acuerdo con estas
autoras, multiples estudios han demostrado el papel
prevalente de los medios de comunicacion y la publici-
dad en el desarrollo y mantenimiento de los desordenes
alimenticios especialmente en nifas.

6 Strasburger et. al., (2011) “Policy Statement-Children,
Adolescents, Obesity, and the Media” en Pediatrics,
Volume 128, Number 1, July 2011. P203. doi:10.1542/
peds.2011-1066 (Traduccion no oficial).

6. Estado del arte del mercadeo dirigido a nifos

Si bien los medios utilizados tradicionalmente para
hacer publicidad a niflos como la television, la radio,
las revistas y medios impresos y el mercadeo directo se
siguen utilizando para llevar a ellos este tipo de mensa-
jes, las nuevas tecnologias han cambiado radicalmente
el panorama de la publicidad para menores, incremen-
tando las capacidades de los anunciantes para tenerlos
de manera casi permanente y ubicua.

En la actualidad son comunes las campafnas de pro-
mocién cruzada (cross-promotion) donde se utilizan
diferentes medios de manera coordinada para promo-
cionar un producto. Un ejemplo de esto es la compra de
los derechos de una pelicula o produccion de television,
de tal forma que se puedan entregar juguetes alusivos
a dicha obra de ficcion en las campafias promocionales
del producto, o para que las imagenes de los persona-
jes favoritos de los niflos puedan aparecer en los sitios
web, los empaques y demas materiales de mercadeo
de dicho producto. De esta manera una empresa puede
ofrecer a los nifios juguetes con personajes de, bien por
el consumo directo de productos o por interactuar con
otros nifios, por distintos medios, para que estos sirvan
de multiplicadores de sus esfuerzos de ventas.

La llegada de las nuevas tecnologias no solo han
multiplicado las formas en que estas promociones cru-
zadas pueden llevarse a cabo sino que han dado nue-
vas herramientas a los publicistas para acceder a los
nifios. Hoy en dia la publicidad en internet cuenta con
un amplio repertorio de medios para atraerlos. A los
banners, parecidos a un clasificado de periodico que
dominaban la publicidad de internet, en sus inicios han
seguido nuevos tipos de banners mucho mas atractivos
que con la sofisticacion, logran mejores resultados para
los publicistas. Sin embargo, el cambio fundamental se
da por la aparicion de advergames (juegos con conteni-
do publicitario donde se borra la distincion tradicional
entre contenido y mensaje comercial), sitios web de las
marcas con los que los niflos pueden interactuar (y a
través de los cuales las empresas acceden a la infor-
macion personal y recopilan datos acerca de los gustos
e intereses de los niflos), mundos virtuales y redes so-
ciales.

De acuerdo con Rideout (2014) la publicidad on-
line es radicalmente diferente por tres razones funda-
mentales: primero, porque es interactiva, permitiendo
al niflo relacionarse e involucrarse directamente en ac-
tividades de doble via con la marca; segundo, porque
es inmersiva, esto es porque el niflo se desenvuelve en
ambientes virtuales totalmente dominados por la marca
por largos periodos de tiempo; tercero, porque permite
a la compania hacer mercadeo directo, personalizado,
basado en los gustos, intereses y otras caracteristicas
particulares de cada nifio.

Si en el caso de los medios tradicionales la idea de
la defensa cognitiva resultaba plausible, el hecho de
que los niflos pasen largos periodos de tiempo en am-
bientes dominados por una marca, que son vistos como
espacios de diversion y esparcimiento, hace que las ac-
titudes implicitas se refuercen y por tanto hacen atn
mas precaria la posibilidad de acceso a los procesos
actitudinales explicitos que les permitan realmente to-
mar decisiones informadas.

En la actualidad el uso de teléfonos inteligentes y
otros dispositivos méviles permite a los anunciantes
acceso casi ubicuo y permanente a los nifios. Cada vez
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que se descarga una aplicacion (app) los administrado-
res de dicha aplicacién logran acceso al nombre, co-
rreo, numero de teléfono e incluso, en algunos casos,
la localizacion geografica entre otros datos. La mayoria
de estas aplicaciones son o bien financiadas por publi-
cidad o estan relacionadas con publicidad. A partir del
uso que se haga de diversas aplicaciones, las compa-
fifas pueden etiquetar a los consumidores segtin patro-
nes de consumo, intereses, gustos etcétera. De acuerdo
con Montgomery et al. (2012):

Con el crecimiento fenomenal de las tecnologias
moviles y su rapida integracion a las vidas de la gente
joven, el mercadeo movil ha crecido exponencialmente
en un corto periodo de tiempo. La ubicuidad de los te-
Iéfonos moviles da a los mercadotecnistas la habilidad
sin precedentes de seguir a la gente joven a través de su
vida diaria para llevarles ofertas altamente tentadoras
disenadas para desencadenar comportamientos impul-
sivos y vincular técnicas de lugar de punto de influen-
cia a punto de compra, logrando hacer corto circuito en

la posibilidad de reflexién o deliberacion’.

De esta manera, por ejemplo, una compailia que
haya tenido contacto con un nifio al que le gusta la
comida chatarra y al cual ya ha etiquetado por gustos
podria, por ejemplo, utilizar la geolocalizacion de su
dispositivo movil para ofrecerle la hamburguesa que a
¢l mas le gusta, con alguna adicion gratis u otro atrac-
tivo personalizado, justo en el momento en el que el
menor, con problemas de sobrepeso, pasa cerca de uno
de sus restaurantes.

Las redes sociales son otro vehiculo que es actual-
mente utilizado por los anunciantes para ofrecer sus
productos a los nifios a través de un extenso repertorio
de herramientas. Asi, los mercadotecnistas tienen acce-
so tanto a los individuos como a sus grupos de amigos,
asi como al llamado grdfica social (social graph) que
les permite establecer redes de amistades y determinar
quiénes son los de mayor influencia para asi orques-
tar campafias de mercadeo viral (Montgomery, 2012),
mediante las cuales los individuos son motivados, me-
diante concursos, ofertas y otros incentivos, a que ha-
gan publicidad para repartirla a sus grupos de amigos
online. Estas herramientas les permiten observar, casi
en tiempo real los intereses, preocupaciones, deseos,
etc., de las personas para asi poder disefiar mensajes
mas atractivos para dichos grupos sociales.

Central a todos los modelos de mercadeo online es
el concepto de recoleccion de datos bien realizado de
manera activa a través de formularios que los nifios
llenan dando a conocer su perfil, gustos e intereses, a
cambio de acceso a juegos o promociones de diversa
naturaleza. La recoleccion de datos también se hace
de manera pasiva o automatizada mediante el uso de
cookies, beacons y otras formas de rastreo automatico
en linea.

7. Conclusiones

La publicidad dirigida a nifios se basa en una rela-
cion asimétrica donde unas empresas con equipos de
psicologos, socidlogos, mercadotecnistas, publicistas e
investigadores se enfrentan a menores que estan en des-
ventaja tanto por su carencia de competencias por estar
en procesos de desarrollo cognitivo y social, como por-

7 Montgomery, et 4l. (2012) “The New Threat of Digital
Marketing”, en Strasburger (Ed.) Children Adolescents
and the Media (p.665).

que la corteza prefrontal de su cerebro no ha madurado
lo suficiente como para tomar decisiones informadas y
racionales con respecto al acto de consumo.

Son pocos los paises que han optado por prohibir
completamente la practica, en tanto los que combinan
de diferente manera esquemas de legislacion o regula-
cion y autorregulacion son la mayoria. Algunos paises
han seguido las recomendaciones de Organos inter-
nacionales como la Unicef y la OMS y han decidido
tomar parte activa en la restriccion de determinadas
técnicas publicitarias para la promocion y venta de de-
terminados productos nocivos para la salud.

En los tltimos afos ha habido importantes avances
en el tema de la socializacion del consumidor a partir
de descubrimientos con respecto al funcionamiento y
desarrollo del cerebro, que han dado nuevas luces acer-
ca de como operan los mensajes publicitarios para per-
suadir y generar conductas de consumo.

Asimismo en los ultimos afios hemos visto el as-
censo de las nuevas tecnologias digitales que han per-
mitido a los anunciantes acceder de manera mas di-
recta, personalizada y efectiva a los nifios, por lo que
una relacion que la asimetria en la relacion agencia de
publicidad-nifio se ha agudizado.

En consecuencia, se hace necesaria una nueva le-
gislacion que, por una parte, restrinja las técnicas de
publicidad que son aplicadas a los nifios y, por otra,
proteja la informacion personal de estos de manera que
se pueda dar mayor equilibrio a la relacion anunciante-
niflos, que ha resultado desnaturalizada con el adveni-
miento de las nuevas tecnologias.

Con este fin se ha buscado que los padres tengan
la ultima palabra en lo que respecta a la informacion
personal y los habitos en linea de sus hijos, a la vez que
se ha establecido un régimen sancionatorio para que las
personas naturales y juridicas que ofrecen productos a
los nifios, puedan llevar a cabo su actividad dentro de
unos limites razonables, cuya transgresion, no solo les
conllevara sanciones de tipo econdémico sino que los
obligara a reparar a los nifios, niflas y adolescentes a
través de mensajes de alfabetizacion de medios y habi-
tos alimenticios y de vida saludables.
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