TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SANTA ROSA DE VITERBD

Relatoria

UTILIZACION O FACILITACION DE MEDIOS DE COMUNICACION PARA OFRECER ACTIVIDADES SEXUALES
CON MENOR DE 18 ANOS - MODIFICACION DE LA LEY 1329 DE 2009 AMPLIO SU ALCANCE
FORTALECIENDO LA INTERPRETACION DEL TIPO PENAL EN MEDIO DE UN CONTEXTO DE EXPLOTACION
SEXUAL: Cualquier ampliacion del tipo penal 219 A en entornos ajenos a la prostitucién infantil, turismo
sexual etc., termina por contemplar conductas cotidianas y socialmente permitidas, o comportamientos
ya previstos como delito y con pena menor, como la conducta de actos sexuales con menor de 14 aios. /
LA CONDUCTA DESCRITA EN EL ARTICULO 219 A AL SER INTERPRETADA OMITIENDO EL CONTEXTO DE
EXPLOTACION SEXUAL QUE REQUIERE, DEGENERARIA EN LA CONDUCTA DE ACTOS SEXUALES CON
MENOR DE 14 ANOS - DELITO DE ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS: Abarca tres escenarios
principales (i) la realizacion entre los sujetos de la conducta de actos sexuales diversos al acceso carnal,
(ii) la perpetracion de actos sexuales en presencia de un menor de catorce (14) aiios y (iii) la induccion del
sujeto pasivo a practicas sexuales.

Posteriormente, el tipo penal fue objeto de modificaciones a través del articulo 14 de la Ley 1236 de 2008 que
incremento la pena de prision y asi mismo, el articulo 4 de la Ley 1329 de 2009 que modific el tipo penal con
los fines de I) ampliar el alcance de este delito a su autor (cliente o abusador y a su coautor (proxeneta o
intermediario), I) agregar los verbos obtener, que implicaria al que demanda el contacto, y ofrecer y facilitar, si
se trata de intermediario2 y III) incluir la telefonia como medio de comunicacion utilizado regularmente por los
autores para contactar a sus victimas. Es decir, la expansién de la cobertura tipica no abandoné la intencién de
que dicho comportamiento tuviese objetivo distinto al de erradicar la trata de menores, el turismo sexual y la
exposicién comercial de la infancia a actividades propias de la prostitucién o pornografia y, por el contrario, con
la modificaciéon de la Ley 1329 de 2009 se ampli6 su alcance fortaleciendo la interpretacion del tipo penal en
medio de un contexto de explotacién sexual. La concurrencia del tipo penal en tales circunstancias es coherente
desde: I) la perspectiva del orden juridico interno, en el que la conducta se encuentra localizada en el capitulo IV
del titulo IV de la parte especial del C.P que trata acerca "DE LA EXPLOTACION SEXUAL" por lo que, la afectacion
relevante del bien juridico en tales conductas no podria comprenderse en dmbitos ajenos al constrefiimiento o
induccion a la prostitucion o a la utilizacién de menores con el fin de prestar servicios sexuales y II) la perspectiva
del derecho internacional, puesto que, las conductas punibles establecidos en los articulos 219 A, 217 Ay 218
surgieron de la obligacién adquirida por el Estado en lo que respecta a la creacion de diferentes mecanismos
que de manera eficaz combatan la prostitucion infantil y el turismo sexual. Bajo este contexto,
jurisprudencialmente se ha determinado que, cualquier ampliacién del tipo penal 219 A en entornos ajenos a la
prostitucion infantil, turismo sexual etc., termina por contemplar conductas cotidianas y socialmente permitidas,
o comportamientos ya previstos como delito y con pena menor, como la conducta de actos sexuales con menor
de 14 aios. Aspecto que procedera a explicarse, 4.3.2 La conducta descrita en el articulo 219 A al ser interpretada
omitiendo el contexto de explotacién sexual que requiere, degeneraria en la conducta de actos sexuales con
menor de 14 afos. Al confrontarse la conducta de Actos sexuales con menor de 14 afios del articulo 209 del C.P
con la conducta de utilizacién o facilitacion de medios de comunicacién (interpretado como un delito que no
implica un trasfondo de prostitucién infantil, turismo sexual o industria pornografica) deviene en el absurdo de
que la sola intencién de solicitarle con medios de comunicacién a un menor de 14 afios actos sexuales distintos
al acceso carnal se contempla como una accidon mucho mas grave que la materializaciéon de dichos actos. Pues,
el articulo 209 consagra una pena de 9 a 13 afios de prision mientras que el articulo 219 A prescribe una pena
de 10 a 14 afos, aumentada hasta en la mitad si el sujeto pasivo es menor de 14 afios, de modo que, la pena por
el acto preparatorio o tentado seria mayor que la pena por la consumacién, lo cual careceria de sentido. En este
punto es del caso precisar que el delito de actos sexuales con menor de 14 afios abarca tres escenarios principales
(i) la realizacion entre los sujetos de la conducta de actos sexuales diversos al acceso carnal, (i) la perpetracién
de actos sexuales en presencia de un menor de catorce (14) afos y (iii) la inducciéon del sujeto pasivo a practicas
sexuales. Ahora, conforme a la real academia espafiola, por “inducir” se entiende la accién de «provocar o causar
algo» y también «mover a alguien a algo o darle motivo para ello» de modo que, hacer ofertas con fines sexuales
a otro es una manera de inducirlo a practicas sexuales, en tanto le esta brindando motivos para incurrir en tales
actividades, asi no se consiga el resultado querido.

UNICAMENTE SI SE INTERPRETA EL ARTICULO 219A EN UN TRASFONDO DE PROSTITUCION INFANTIL O
DE TURISMO DE MENORES, PUEDE DISTINGUIRSE, LA CONDUCTA DE INDUCIR A PRACTICAS SEXUALES
AL MENOR DE 14 ANOS (SANCIONADA POR EL ARTICULO 209) Y LA DEL USUARIO DE SERVICIOS DE
EXPLOTACION SEXUAL A MENORES QUE CON FINES SEXUALES ACUDE A CUALQUIER MEDIO DE
COMUNICACION QUE LOS OFREZCA (ARTICULO 219 A). - SI LA CONDUCTA DESCRITA EN EL ARTICULO
219 A SE REALIZA CON MENORES ENTRE LOS 14 Y LOS 18 ANOS EN UN CONTEXTO AJENO A LA
EXPLOTACION SEXUAL, LA MISMA DEVIENE EN UNA CONDUCTA ATIPICA: En escenarios de explotacion
sexual, la especial proteccién para personas con menos de dieciocho (18) afios se explica en atencién de
las restricciones a la autonomia y libertad a las cuales quedan sometidos cuando son reclutados en redes
de turismo sexual, prostitucion infantil o pornografia con menores, de suerte que su consentimiento
incluso se consideraria inane sin importar que hayan alcanzado o no la edad legal para la aquiescencia.
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Por ende, el simple hecho de pedirle al que no haya cumplido los catorce (14) afos cualquier actividad de indole
sexual se ajusta a la descripcion tipica del articulo 209 de la Ley 599 de 2000, bajo la variante de la induccién y
se sanciona con prision entre los 9y 13 afos, ello en razén a que, si el bien juridico protegido es la formacion o
el desarrollo de quien alin no observa capacidad para decidir en materia sexual, el instrumento utilizado para la
realizacion de la oferta deberia ser considerado irrelevante al no existir diferencia sustancial entre corromper a
un nifio en persona o por teléfono, correo, twitter, Facebook o WhatsApp, etc. Por consiguiente, Unicamente si
se interpreta el articulo 219A en un trasfondo de prostitucion infantil o de turismo de menores, puede distinguirse
sin lugares a equivocos, la conducta de inducir a practicas sexuales al menor de 14 afios (sancionada por el
articulo 209) y la del usuario de servicios de explotacién sexual a menores que con fines sexuales acude a
cualquier medio de comunicacién que los ofrezca (articulo 219 A). 4.3.3.- Si la conducta descrita en el articulo
219 A se realiza con menores entre los 14 y los 18 afios en un contexto ajeno a la explotacién sexual, la misma
deviene en una conducta atipica. La normatividad penal, presume incapacidad para el libre ejercicio de una vida
sexual en los menores de 14 afios y admite que desde esa edad la persona puede ejercer libremente su
sexualidad, decidir con autonomia y voluntad y tener la libertad de interactuar con otros en el &mbito sexual,
bien sea buscando, aceptando o declinando contactos en tal sentido, o absteniéndose incluso de alguna vez
tenerlos. Al efecto se ha indicado: En este orden de ideas, ser sujeto de ofertas, solicitudes o sugerencias en
temas sexuales es, para todos los asociados a partir de los catorce (14) afios, una de las consecuencias del libre
desarrollo de la personalidad, derecho fundamental que no ostenta “mas limitaciones que las que imponen los
derechos de los demaés y el orden juridico”, conforme a lo sefialado en el articulo 16 de la Carta Politica No
obstante, en escenarios de explotacidn sexual se aclaré: Situacidn distinta ocurre cuando las demandas, pedidos
0 propuestas sexuales provienen de contextos de explotacién infantil. En esos casos, la especial proteccion para
personas con menos de dieciocho (18) afios se explica en atencién de las restricciones a la autonomia y libertad
a las cuales quedan sometidos cuando son reclutados en redes de turismo sexual, prostitucién infantil o
pornografia con menores, de suerte que su consentimiento incluso se consideraria inane sin importar que hayan
alcanzado o no la edad legal para la aquiescencia. El trato diferente, por lo tanto, depende del ingrediente “DE
LA EXPLOTACION SEXUAL", tal como lo sugiere el rétulo del Capitulo IV del Titulo IV de la Parte Especial del
Codigo. Teniendo en cuenta lo anterior, si bien podria arglirse que una interpretaciéon del tipo penal 219 A por
fuera del contexto de explotacién sexual seria necesaria para proteger a los menores de 14 a los 18 afios de
depredadores sexuales y engafios, tal postura no es convincente conforme a lo determinado por la Corte
Suprema de justicia, puesto que: I) limita la libertad a quienes la norma ya les ha reconocido la capacidad de
discernimiento acerca de su sexualidad, II) obedece a una filosofia paternalista y autoritaria y IIl) coarta de manera
infundada el gjercicio al libre desarrollo de la personalidad, que no solo implica la asuncién de peligros unidos
al modelo de vida que la persona adopte, sino ademas la responsabilidad de prevenir las consecuencias no
deseadas que de alli se deriven, un mayor de 14 aflos aparte de ser capaz de escoger libremente el rumbo de su
vida sexual puede comprender que, para el manejo de sus redes sociales debe adoptar medidas de precaucion.
Asi las cosas, la Alta Corporacion afirmé que, la interpretacidn del articulo 219 A debe abordarse dentro de un
contexto de explotacion sexual, pues de lo contrario cuando el sujeto pasivo es mayor de 14 afios sancionaria
conductas intimas, aprobadas socialmente y ausentes de menoscabo a cualquier bien juridico. Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacién Penal en la providencia SP4573-2019; CSJ SP4573 del 24 de octubre de 2019,
Radicacion 47234; articulo 219-A del Cédigo Penal.

ABSOLUCION POR EL DELITO DE UTILIZACION O FACILITACION DE MEDIOS DE COMUNICACION PARA
OFRECER ACTIVIDADES SEXUALES CON MENOR DE 18 ANOS - ERROR DE TIPO EN CONDUCTA QUE SE
DESARROLLO MEDIANTE WHATSAPP: Ninguna de las pruebas allegadas y presentadas en juicio advierten
la posibilidad de que el procesado tuviera conocimiento de la verdadera edad de K.G.C.G. y que indujera
a que le estaba mintiendo sobre ello; al haber sido inducido en error frente a la edad de la menor, se
descarta que se hubiera cometido con dolo la conducta tipica objetiva, requisito indispensable para la
configuracion del tipo penal.

Inicialmente, se observa que, el A-quo en sus consideraciones, precisé que el delito por el cual estaba siendo
acusado el procesado debia abordarse en un entorno de explotacion sexual de menores, tal como lo ha dispuesto
la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia; Sin embargo, al analizar los hechos y las pruebas allegadas al
proceso este omitid acreditar el contexto de explotacion sexual y condend al procesado por hacerle propuestas
de indole sexual a K.G.C.G. GEOVANA y haberle enviado una fotografia de un pene erecto a través de
conversaciones de WhatsApp bajo el delito de “utilizacion o facilitacién de medios de comunicacion para ofrecer
actividades sexuales con menores de 18 afios”. Decisién que fundamentd en 5 aspectos: I) El procesado se valié
de la red social Facebook para establecer amistad con K.P.C.G. II) el procesado se gané su confianza fingiendo
ser una persona de la misma edad, III) dobleg6 la voluntad de la victima para obtener su cometido del envio de
fotos, IV) una red que crea grupos de WhatsApp para captar e inducir a menores a practicas sexuales en los que
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obra como administrador el sefior GERSON ANDRES y V) la conducta se configura con el solo ofrecimiento. (...)
Asi las cosas, analizados todos estos aspectos en conjunto, es decir, la edad que afirmé tener K.G.C.G. para el
momento de los hechos que discrepaba de la realidad, el ingreso voluntario a los grupos de WhatsApp, la forma
en que participé en las conversaciones con GERSON ANDRES y su interés de conocer y conversar con un chico
mayor, es claro que se presentaron factores concretos y expresos que, en efecto, pudieron llevar al acusado
asumir que la menor tenia 16 afos como se lo afirmé, aunado que, ninguna de las pruebas allegadas y
presentadas en juicio advierten la posibilidad de que el procesado tuviera conocimiento de la verdadera edad
de K.G.C.G. y que indujera a que le estaba mintiendo sobre ello. Motivo por el cual tampoco puede condenarse
al sefior GERSON ANDRES por la conducta de actos sexuales con menor de 14 afios, dado que, al haber sido
inducido en error frente a la edad de la menor, se descarta que se hubiera cometido con dolo la conducta tipica
objetiva, requisito indispensable para la configuracién del tipo penal. En consecuencia, se procedera a reconocer
a favor del procesado el error de tipo respecto del ingrediente normativo “menor de 14 aflos” exigido por el tipo
penal de “actos sexuales con menor de catorce afios”, y en consecuencia la Sala revocaré la sentencia proferida
por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Duitama el 7 de diciembre de 2022.
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GERSON ANDRES ESTUPINAN ESTUPINAN
Utilizacion o Facilitacion de medios de comunicacion para
ofrecer actividades sexuales con menor de 18 afios
Primero Penal del Circuito de Duitama

Sentencia del 7 de diciembre de 2022

Revoca

Aprobado en Sala No. 1 del 1 de febrero de 2024
LUZ PATRICIA ARISTIZABAL GARAVITO

(Sala Primera de Decision)

Se ocupa esta Sala en resolver el recurso de apelacion propuesto por el procesado
GERSON ANDRES ESTUPINAN ESTUPINAN, a través de su defensor de
confianza, contra la sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito
de Duitama el 7 de diciembre de 2022.

1.- ANTECEDENTES:

1.1.- HECHOS:

Los hechos que dieron lugar a la presente actuacion se sintetizan de la siguiente

manera:

La sefiora Nany Geovana Gil al revisar el celular de su hija K.G.C.G.

observé que la prenombrada recibia mensajes a través de la aplicaciéon

WhatsApp, especificamente, desde chats grupales denominados “sexo

todo el dia” y “sexo al maximo”, los cuales, tiene por objeto compartir

videos y fotografias pornograficas entre mayores de edad.
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Al igual, constaté que desde un chat privado le estaban solicitando a su
hija compartir fotos y videos desnuda, pretension a la que accedi6 al
enviar dos fotos y la persona con la que interactuaba le envi6 una foto de

un pene erecto.

1.2.- ACTUACION PROCESAL:

-. El 24 de julio de 2018, el Juzgado Cuarto Penal Municipal con Funcion de Control
de Garantias de Duitama llevé a cabo la audiencia preliminar de formulacion de
imputacion, oportunidad en la que la Fiscalia Novena delegada ante los Jueces del
Circuito de Duitama le endilgd al sefior GERSON ANDRES ESTUPINAN
ESTUPINAN la autoria del ilicito de Utilizacion o facilitacion de medios de
comunicacién para ofrecer actividades sexuales con personas menores de 18 afios-

como lo estipula el articulo 219 A del C.P.

-. El conocimiento le correspondié al Juzgado Primero Penal del Circuito de
Duitama, Despacho que, el 30 de noviembre de 2020, realizé la audiencia de
formulacion de acusaciéon y el 10 de septiembre de 2019 adelant6é la audiencia

preparatoria.

-. El Juzgado Primero Penal del Circuito de Duitama desarrollo el juicio en sesiones
del 8 y 9 de noviembre de 2021 y 27 y 28 de abril de 2022 y, finalmente, el 7 de

diciembre de 2022 profirio el fallo respectivo.

2.- DE LA SENTENCIA RECURRIDA:

El 7 de diciembre de 2022, el Juzgado Primero Penal del Circuito de Duitama

resolvio:

“PRIMERO. - CONDENAR a GERSON ANDRES ESTUPINAN ESTUPINAN
debidamente identificado e individualizado con la cedula de ciudadania No
1.005.879.260 de Cali-Valle del Cauca, a la pena principal de ciento veinte
(120) meses de prisién y una multa de sesenta y siete (67) salarios minimos
legales mensuales vigentes, en su calidad de autor del delito de Utilizacion o
facilitacion de medios de Comunicacién para ofrecer actividades sexuales con
personas menores de 18 afios.
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SEGUNDO. — CONDENAR a GERSON ANDRES ESTUPINAN ESTUPINAN
a la pena accesoria de Inhabilitacion en el ejercicio de derechos y funciones
publicas, por un término igual al de la pena principal.

TERCERO. — NEGAR a GERSON ANDRES ESTUPINAN ESTUPINAN la
suspension de la ejecucion de la pena o la prisién domiciliaria conforme a lo
expuesto en la parte motiva. Librese por secretaria orden de captura y enviese
la misma a las autoridades pertinentes y oficiese al INPEC en los términos
arriba mencionados.

CUARTO. — INDICAR a la representacion de la victima que cuenta con el
término legal de 30 dias posteriores a la ejecutoria de la sentencia para iniciar
el incidente de reparacién integral”.

La anterior decision se fundamentd en las siguientes consideraciones:

-. Manifesté que la configuracién del delito endilgado refiere a la utilizaciéon o
facilitacién de cualquier medio de comunicacién, entre ellos, la telefonia, a fin de
obtener, solicitar, ofrecer o facilitar contacto o actividad sexual con persona que no
haya cumplido la mayoria de edad y refirid6 que tal comportamiento debe darse en

un contexto de explotacion de menores de edad.

-. Subrayd que el ingrediente objetivo es “utilizar o facilitar correo tradicional, las
redes globales de informacion, telefonia o cualquier medio de comunicacion”y el
ingrediente subjetivo seria que “para obtener, solicitar, ofrecer o facilitar contacto o
actividad con fines sexuales con personas menores de 18 afios”, lo anterior, debe
entenderse en un @mbito orientado al ejercicio de la prostitucion infantil, pornografia

con menores o que se encuentre vinculado con el turismo sexual.

-. Adujo que la imputacién factica de la acusacion y el debate probatorio giré en
torno a la realizacion de insinuaciones y peticiones sexuales via Facebook y

WhatsApp a la menor K.G.C.G por parte del procesado.

-. Refirid que el procesado se valié de la red social Facebook para establecer
amistad con la menor de edad y ganarse su confianza, fingié ser una persona de la
misma edad y gracias a ello, logré que por lo menos le enviara fotos en ropa interior

y que éste le enviara foto de su miembro viril erecto.

-. Precis6 que lo penalmente reprochable al procesado se contrae al haber

doblegado la voluntad de la joven menor de 14 afios a través de redes sociales,
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para que le enviara fotos y videos en los que le solicitaba que se desnudara y
realizara actos de masturbacion para su satisfaccion privada y personal, ademas,

reiterd, el hecho que el procesado envi6 fotos de su pene erecto.

-. Afirmo que se generd una coaccion a la libertad de la victima, puesto que existio
sistematicidad en los actos destinados a la satisfaccion de sus finalidades sexuales,
gue inicialmente no podian ser consentidas por la menor de edad, dado que fue

abordada cuando tenia la edad de 14 afnos.

-. Arguy0 que se presentaron fotografias que trataban de una adolescente, en las
gue se observa a una persona tocandose las partes intimas, otra donde se observa
el miembro erecto de una persona de sexo masculino y una foto de la adolescente

en pijama, las cuales se tuvieron como prueba N°1 y prueba N°2.

-. Indic6 que en el informe del investigador de campo FPJ 11 del 25 de febrero de
2016 determind la fecha y hora de las llamadas entrantes y salientes de los celulares
de la victima y su victimario, ademas, logré acreditar que el procesado era el titular
de la linea 3166634582.

-. Agregd que del material probatorio allegado, en el cual reposan las
conversaciones de WhatsApp, las fotografias enviadas, el testimonio de la victima
y Su progenitora, el testimonio del procesado y el informe del investigador de campo,
encontré configurada la existencia de la conducta tipica endilgada, puesto que, el
acusado le solicité el envio de fotos y videos para obtener y/o solicitar contacto o
actividad sexual con jovenes mujeres que aun no habian alcanzado la mayoria de
edad.

-. Reiterd que la conducta tuvo ocurrencia con una menor de edad, a través de una
red social, puesto que, se crearon grupos de WhatsApp para captar e inducir a
menores en este tipo de practicas, en los cuales se identific6 como administrador al
sefior GERSON ANDRES, quien, demandaba practicas sexuales tales como envio
de fotos y videos sexuales de jovencitas entre los 13 y 17 afios de edad, “asi se
desprende no solo de las conversaciones obtenidas a través de las escuchas
telefénicas obtenidas, sino también de la aceptacion de cargos de las mujeres

mencionadas’(sic).
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-. Explicé que la conducta endilgada se agota con el solo ofrecimiento, sin que sea
necesaria la respuesta de la victima o la obtencién del fin Gltimo perseguido por el
agente y, en el caso concreto, el procesado se valio de internet para obtener favores
sexuales de la adolescente pidiéndole que le enviara fotos desnudas e incluso le

envio una foto de su miembro viril, dando lugar a la conducta antes descrita.

-. Aclar6 que se encuentra comprobada la antijuricidad de las conductas
desplegadas por el acusado, puesto que, vulneré el bien juridico de la libertad, la
integridad y la formacion sexual de quien aun carecia de autonomia personal, lo
anterior, sin que se haya vislumbrado el mas minimo indicio de que su actuar haya

estado amparado en causal de ausencia de responsabilidad.

-. Dicho lo anterior, se precis6 que el acusado era una persona mayor de edad para
la época de los hechos, quien no evidencié incapacidad alguna para comprender su
ilicitud o que hubiese estado amparado en alguna causal de ausencia de
responsabilidad, por lo que el elemento de la culpabilidad también se encuentra

demostrado.

3.- DEL RECURSO DE APELACION.

3.1. DEL RECURSO IMPETRADO POR EL PROCESADO

Inconforme con la decisién adoptada por el A quo, el procesado, a través de su
Defensor, interpuso recurso de apelacién con el objetivo de que se revoque la
sentencia y, en su lugar, se le absuelva. Lo anterior, bajo los siguientes

argumentos,

-. Refiri6 que el A quo incurrié en una violacion indirecta de la ley penal -error de
hecho — falso juicio de identidad- distorsion de la prueba, dado que existen
inconsistencias entre los probado en el juicio y los hechos que se dieron por
probados en la sentencia, maxime, cuando no existe explicacion del porque se

tomaron como ciertos.

-. Resefio que en sede de juicio de probo que,

i) No realizé insinuaciones via Facebook a la menor K.G.C., pues quedo
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demostrado por los testimonios recibidos que tanto ella como el sefior GERSON
ANDRES desconocian la pagina de perfil de Facebook del otro y que las

conversaciones fueron mediante WhatsApp,

i) La menor K.G.C.G., por curiosidad, conocer gente nueva y a un chico

mayor ingreso a la pagina de Facebook que la remitio a los grupos de WhatsApp.

iii) El ingres6 al grupo de WhatsApp mediante una pagina de Facebook.

-. Adujo que la Fiscalia no logr6 comprobar dentro del proceso que él fuera el
administrador del grupo y el Unico sustento probatorio para afirmarlo fue el

testimonio de la menor K.G.C.G., empero, tal declaracién no puede corroborase.

-. Arguyd que las redes sociales son dindmicas y que un grupo de WhatsApp puede
tener varios administradores, personas que no son inamovibles y que la Fiscalia
es quien tiene la carga de la prueba y el deber de probar cada punto de su teoria

del caso, situacion que no ocurrio.

-. Manifestd que en el expediente esta plenamente acreditado que la menor
K.G.C.G minti6 sobre su edad, dado que le expreso al acusado que tenia 16 afios,
situacién que es coherente con su actuar al creer que de esta forma conoceria a
chicos mayores. Ademas, resaltd que el acusado fue inducido en error por la menor
K.G.C.G., puesto que no tenia ninguna herramienta para corroborar su edad y que
por medio de redes sociales es muy facil ocultarla, situacion frente a la cual, se

guardo silencio por parte del A quo.

-. Recalc6 que, contrario a los sostenido por el A quo, €l nunca mintié sobre su

edad, esta era, 21 afos, como se evidencia en las conversaciones.

-. Subray6 que el A-quo afirmé la existencia de una presunta red que crea grupos
de WhatsApp para captar menores de edad e inducirlos en practicas sexuales,
situacion que nunca se comprobd, por el contrario, quedé demostrado que las
conversaciones e incluso las fotografias fueron compartidas entre ambos, sin
coaccion alguna y que permanecieron en la esfera de lo privado, lo que demostro
gue la finalidad en el actuar del acusado no era pensado como una RED de

explotacion de menores, mas bien como una persona que en su libertad conoce a
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otra por medios virtuales.

-. Recalcé que el A quo en la providencia dictada incurrié en violacion directa a la
ley sustancial por interpretacion errénea del tipo penal articulo 219 A, dado que,
los hechos probados al interior de la causa no constituyen una conducta delictiva,
ello, al no adecuarse a la interpretacion dogmatica y sistematica de la norma,

aunado a que tergiverso lo sucedido y desconocid la jurisprudencia.

-. Esboz6 que el A quo incurrié en un falso juicio de identidad e interpretacion del

tipo, comoquiera que argumento,

i) que él se vali6 de la red social Facebook —, cuando se acreditd no se
conocieron en Facebook, ni se tenian agregados, asimismo, no se determiné la

pagina que remitia al grupo social ni se probd que tuviera relacion con él,

ii) que fingid ser una persona de aproximadamente la misma edad de la victima,

empero, en las conversaciones se constata que siempre dijo tener 21 afios.

iil) que doblego la voluntad de la joven para que se le enviara fotos y videos —
desconociendo que los actos fueron mutuamente consentidos y en ninguna
conversacion se evidencié ningun tipo de chantaje, dadiva, amenaza e inclusive

ambos parecian interesados en la conversacion.

-. Subrayé que en la sentencia proferida por el A quo existen diversas
contradicciones, por cuanto, emiti6 condena pese a aseverar que “no hubo una
situacion de explotacion ni abuso sexual” cuando el tipo penal endilgado si la exige,

ademas, omitio valorar que fue inducido en error por parte de la joven K.G.C.G.

-. Aludio6 que la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal en sentencia
SP4235-2020 sostuvo que es contradictorio consentir la existencia de relaciones
sexuales con menores de 18 pero mayores de 14 afios y castigar a la persona que
entable conversaciones con contenido sexual con personas del prenombrado
rango de edad, es decir, 14 a 18 afos, o, enviar y/o reciban fotografias o videos de

tal estirpe.

-. Resaltd que en el sub examine existe una ausencia de hechos juridicamente
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relevantes en la acusacioén y audiencia de formulacion de acusacion, pues la
fiscalia simplemente se limitd a transcribir la noticia criminal presentada y el juez

de conocimiento lo deja pasar de esa manera.

4.- CONSIDERACIONES:

4.1.- COMPETENCIA:

Este Tribunal es competente para para resolver el recurso de apelacion propuesto

de conformidad con el numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906 de 2004.

4.2.- PROBLEMA JURIDICO:

De acuerdo a lo esgrimido por el recurrente, esta Sala se ocupara de:

-. Determinar si erré el A-quo al declarar que la conducta ejecutada por el procesado
GERSON ANDRES ESTUPINAN encuadra tipicamente en el punible de Utilizacion
o facilitacion de medios de comunicacién para ofrecer actividades sexuales con

personas menores de 18 afios- contenido en el articulo 219 A del C.P.

4.3-. MARCO JURIDICO

4.3.1-. Del tipo penal de utilizacion o facilitacion de medios de comunicacion

para ofrecer actividades sexuales con personas menores de 18 afios

De entrada, es del caso memorar que el tipo penal de utilizacion o facilitacién de
medios de comunicacion para ofrecer actividades sexuales con personas menores
de 18 afios esta consagrado en el articulo 219 A del Cédigo Penal de la siguiente

manera,

“Articulo 219 A. Utilizacion o facilitacion de medios de comunicacion para
ofrecer actividades sexuales con personas menores de 18 afios El que utilice o
facilite el correo tradicional, las redes globales de informacion, telefonia o
cualquier medio de comunicacién, para obtener, solicitar, ofrecer o facilitar
contacto o actividad con fines sexuales con personas menores de 18 afios de
edad

Las penas sefaladas en el inciso anterior se aumentaran hasta en la mitad (1/2)
cuando las conductas se realizaren con menores de catorce (14) afios.”
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Frente el precitado tipo penal, la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion

Penal en la providencia SP4573-2019, preciso que tal conducta sera tipica cuando

la misma se perpetre dentro de un contexto de explotacion sexual, es decir, en un

ambito orientado a la prostitucion infantil, la pornografia con menores o el turismo

sexual.

Lo anterior, fue explicado por la H. Corte de la siguiente manera,

Tanto el ingrediente objetivo (“utilizar o facilitar el correo tradicional, las redes
globales de informacion, telefonia o cualquier medio de comunicacion”) como el
subjetivo del tipo (“para obtener, solicitar, ofrecer o facilitar contacto o actividad
con fines sexuales con personas menores de dieciocho -18- afios de edad’)
deberan entenderse en un &mbito orientado al ejercicio de la prostitucion infantil,
pornografia con menores o vinculado con el turismo sexual. Esto es, en un
entorno de explotacion sexual de menores de edad.

Ahora, conforme a la Declaracion del Congreso Mundial contra la Explotacion

Sexual Comercial de los nifios de 1996, por “explotacion sexual de menores”, se

entiende la utilizacién de menores de dieciocho (18) afios en actividades sexuales,

pornografia infantil o adolescente y espectaculos sexuales en los que haya pago o

cualquier beneficio de otra indole para el menor o un intermediario, aspectos que

comprenden:

)

10

Las actividades sexuales o eroticas remuneradas con menores de edad, que
no se limitan al acceso carnal, sino que incluyen cualquier otra forma de acto
sexual que implique un acercamiento entre la victima y el explotador y que
medie pago u otro tipo de remuneracion por la prestacion del servicio ya sea

al menor o a un tercero;

“Pornografia infantil o adolescente”, que incluye todo tipo de acto de
reproduccion, distribucion, divulgacion, oferta, venta o posesion de material
en que se utilicen menores de 18 afios en representaciones reales de

actividad sexual

Espectaculos sexuales que abarcan la utilizacion de menores con fines
sexuales en exhibiciones o espectaculos, ya sean publicos o privados, en

los cuales también median pagos o remuneraciones 'y,
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IV)  El turismo sexual, en el que las menores viajan de su lugar de origen a otro
para involucrarse en actividades sexuales ilicitas de forma andénima e

impune.

Asi, el precedente jurisprudencial precisdé que, “si la conducta endilgada en un
proceso penal no se ajusta a la descripcion del articulo 219 A en un contexto de
explotacion sexual la accion sera atipica por ausencia de lesividad, al menos con
menores entre los 14 y los 18 afios.” Luego, la creacion del tipo penal responde a la
voluntad del legislador de combatir la explotacion sexual ligada al turismo sexual,

intension que ha perdurado en el transcurso del tiempo.

Al efecto, en la exposicion de motivos de la Ley 679 de 2001 “Por medio de la cual
se expide un estatuto para prevenir y contrarrestar la explotacién, la pornografia y
el turismo sexual con menores, en desarrollo del articulo 44 de la Constitucion” se

indico:

Las previsiones del proyecto son oportunas para salirle el paso a los pederastas
y aberrados sexuales que emplean los canales de informacién magnética para
manipular a los menores o hacer contacto con ellos a través de ciertos agentes
turisticos.

(..)

En el informe de la UNICEF se dice que, a través de Internet, redes de peddfilos
colocan imagenes de nifios en actitudes sexuales o publicidad con ‘paquetes
turisticos’ que incluyen compafiia sexual con menores de edad. Se trata de
defender en sus derechos a quienes no tienen autonomia personal para
defender por si mismos su libertad y el respeto de sus derechos. Se trata de
actuar con dureza para prevenir que se corrompay prostituya a nuestra infancia.
Dentro de las capacidades actuales de intervencién y de interdiccion sobre tales
canales de comunicacion, el proyecto propone las medidas posibles con esa
intencion y por ello debe respaldarse?

Posteriormente, el tipo penal fue objeto de modificaciones a través del articulo 14
de la Ley 1236 de 2008 que incrementd la pena de prision y asi mismo, el articulo
4 de la Ley 1329 de 2009 que modifico el tipo penal con los fines de 1) ampliar el
alcance de este delito a su autor (cliente o abusador y a su coautor (proxeneta o

intermediario), 1) agregar los verbos obtener, que implicaria al que demanda el

1 Ponencia para primer debate al proyecto de ley 143 de 2001 Senado, 085 de 1999 Camara, por medio del
cual se expide un estatuto para prevenir y contrarrestar la explotacion, la pornografia y el turismo sexual con
menores, en desarrollo del articulo 44 de la Constitucién, Gaceta del Congreso 160 de 2001

10
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contacto, y ofrecer y facilitar, si se trata de intermediario? y Ill) incluir la telefonia
como medio de comunicacion utilizado regularmente por los autores para contactar

a sus victimas. 3

Es decir, la expansion de la cobertura tipica no abandoné la intencion de que dicho
comportamiento tuviese objetivo distinto al de erradicar la trata de menores, el
turismo sexual y la exposicion comercial de la infancia a actividades propias de la
prostitucién o pornografia y, por el contrario, con la modificacion de la Ley 1329 de
2009 se ampli6 su alcance fortaleciendo la interpretacion del tipo penal en medio de

un contexto de explotacion sexual.

La concurrencia del tipo penal en tales circunstancias es coherente desde: |I) la
perspectiva del orden juridico interno, en el que la conducta se encuentra localizada
en el capitulo IV del titulo IV de la parte especial del C.P que trata acerca “DE LA
EXPLOTACION SEXUAL” por lo que, la afectacion relevante del bien juridico en
tales conductas no podria comprenderse en ambitos ajenos al constrefiimiento o
induccidn a la prostitucion o a la utilizacién de menores con el fin de prestar servicios
sexuales y Il) la perspectiva del derecho internacional, puesto que, las conductas
punibles establecidos en los articulos 219 A, 217 Ay 218 surgieron de la obligacién
adquirida por el Estado en lo que respecta a la creacion de diferentes mecanismos

que de manera eficaz combatan la prostitucion infantil y el turismo sexual.

Bajo este contexto, jurisprudencialmente se ha determinado que, cualquier
ampliacion del tipo penal 219 A en entornos ajenos a la prostitucién infantil, turismo
sexual etc., termina por contemplar conductas cotidianas y socialmente permitidas,
0 comportamientos ya previstos como delito y con pena menor, como la conducta

de actos sexuales con menor de 14 afios. Aspecto que procedera a explicarse,

4.3.2 La conducta descrita en el articulo 219 A al ser interpretada omitiendo
el contexto de explotacion sexual que requiere, degeneraria en la conducta de actos

sexuales con menor de 14 afos.

2 Informe de ponencia segundo debate proyecto de ley 181 de 2007 Senado, 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,
Gaceta del Congreso 358 de 2008

3 Ponencia para segundo debate al proyecto de ley 146 de 2008 Camara, 181 de 2007 Senado, por medio de
la cual se modifica el Titulo IV de la Ley 599 de 2000 y se dictan otras disposiciones para contrarrestar la
explotacion sexual comercial de nifios, nifias y adolescentes, Gaceta del Congreso 463 de 2009.

11
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Al confrontarse la conducta de Actos sexuales con menor de 14 afos del articulo
209 del C.P con la conducta de utilizacion o facilitacién de medios de comunicacién
(interpretado como un delito que no implica un trasfondo de prostitucién infantil,
turismo sexual o industria pornografica) deviene en el absurdo de que la sola
intencion de solicitarle con medios de comunicacion a un menor de 14 afios actos
sexuales distintos al acceso carnal se contempla como una accidon mucho mas

grave que la materializacion de dichos actos?.

Pues, el articulo 209 consagra una pena de 9 a 13 afios de prision mientras que el
articulo 219 A prescribe una pena de 10 a 14 afios, aumentada hasta en la mitad si
el sujeto pasivo es menor de 14 afios, de modo que, la pena por el acto preparatorio

o tentado seria mayor que la pena por la consumacion, lo cual careceria de sentido.

En este punto es del caso precisar que el delito de actos sexuales con menor de 14
afios abarca tres escenarios principales® (i) la realizacién entre los sujetos de la
conducta de actos sexuales diversos al acceso carnal, (ii) la perpetracion de actos
sexuales en presencia de un menor de catorce (14) afios y (iii) la induccién del sujeto

pasivo a practicas sexuales.

Ahora, conforme a la real academia espafiola, por “inducir” se entiende la accién de
«provocar o causar algo» y también «mover a alguien a algo o darle motivo para
ello» de modo que, hacer ofertas con fines sexuales a otro es una manera de
inducirlo a practicas sexuales, en tanto le esta brindando motivos para incurrir en

tales actividades, asi no se consiga el resultado querido.

Por ende, el simple hecho de pedirle al que no haya cumplido los catorce (14) afios
cualquier actividad de indole sexual se ajusta a la descripcion tipica del articulo 209
de la Ley 599 de 2000, bajo la variante de la induccién y se sanciona con prisién
entre los 9y 13 afios, ello en razdn a que, si el bien juridico protegido es la formacién
o el desarrollo de quien aun no observa capacidad para decidir en materia sexual,
el instrumento utilizado para la realizacion de la oferta deberia ser considerado
irrelevante al no existir diferencia sustancial entre corromper a un niflo en persona

o por teléfono, correo, twitter, Facebook o WhatsApp, etc.

4 CSJ SP4573 del 24 de octubre de 2019, Radicacién 47234
5C.f. CSJ AP, 5 dic. 2022, Radicado 18883, reiterado en CSJ SP4573-2019

12
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Por consiguiente, Unicamente si se interpreta el articulo 219A en un trasfondo de
prostitucion infantil o de turismo de menores, puede distinguirse sin lugares a
equivocos, la conducta de inducir a practicas sexuales al menor de 14 afios
(sancionada por el articulo 209) y la del usuario de servicios de explotacion sexual
a menores que con fines sexuales acude a cualquier medio de comunicacién que

los ofrezca (articulo 219 A).

4.3.3.- Si la conducta descrita en el articulo 219 A se realiza con menores entre los
14 y los 18 afios en un contexto ajeno a la explotacion sexual, la misma deviene en

una conducta atipica.

La normatividad penal, presume incapacidad para el libre ejercicio de una vida
sexual en los menores de 14 afos y admite que desde esa edad la persona puede
ejercer libremente su sexualidad, decidir con autonomia y voluntad y tener la libertad
de interactuar con otros en el ambito sexual, bien sea buscando, aceptando o
declinando contactos en tal sentido, o absteniéndose incluso de alguna vez tenerlos.

Al efecto se ha indicado:

En este orden de ideas, ser sujeto de ofertas, solicitudes o sugerencias en
temas sexuales es, para todos los asociados a partir de los catorce (14) afos,
una de las consecuencias del libre desarrollo de la personalidad, derecho
fundamental que no ostenta “mas limitaciones que las que imponen los
derechos de los demas y el orden juridico”, conforme a lo sefialado en el articulo
16 de la Carta Politica

No obstante, en escenarios de explotacién sexual se aclaré:

Situacion distinta ocurre cuando las demandas, pedidos o propuestas sexuales
provienen de contextos de explotacion infantil. En esos casos, la especial
proteccién para personas con menos de dieciocho (18) afios se explica en
atencién de las restricciones a la autonomia y libertad a las cuales quedan
sometidos cuando son reclutados en redes de turismo sexual, prostitucion
infantil o pornografia con menores, de suerte que su consentimiento incluso se
consideraria inane sin importar que hayan alcanzado o no la edad legal para la
aquiescencia. El trato diferente, por lo tanto, depende del ingrediente “DE LA
EXPLOTACION SEXUAL’, tal como lo sugiere el rétulo del Capitulo IV del Titulo
IV de la Parte Especial del Codigo.

Teniendo en cuenta lo anterior, si bien podria argiirse que una interpretacion del
tipo penal 219 A por fuera del contexto de explotacion sexual seria necesaria para
proteger alos menores de 14 a los 18 afios de depredadores sexuales y engafos,
tal postura no es convincente conforme a lo determinado por la Corte Suprema de

13
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justicia, puesto que: I) limita la libertad a quienes la norma ya les ha reconocido la
capacidad de discernimiento acerca de su sexualidad, II) obedece a una filosofia
paternalista y autoritaria y Ill) coarta de manera infundada el ejercicio al libre
desarrollo de la personalidad, que no solo implica la asuncion de peligros unidos al
modelo de vida que la persona adopte, sino ademas la responsabilidad de prevenir
las consecuencias no deseadas que de alli se deriven, un mayor de 14 afios aparte
de ser capaz de escoger libremente el rumbo de su vida sexual puede comprender

que, para el manejo de sus redes sociales debe adoptar medidas de precaucion.®

Asi las cosas, la Alta Corporacion afirmo6 que, la interpretacion del articulo 219 A
debe abordarse dentro de un contexto de explotacion sexual, pues de lo contrario
cuando el sujeto pasivo es mayor de 14 afios sancionaria conductas intimas,

aprobadas socialmente y ausentes de menoscabo a cualquier bien juridico.

Para mayor claridad, explico:

Por ejemplo:

(N X, de dieciocho (18), ha sido novio durante un tiempo de Y, de diecisiete (17).
Sostienen en forma regular relaciones sexuales. Cierto dia, después de una
pelea, X llama por movil a Y. Le dice que la extrafia y le pide que la perdone.
Ella le contesta que no hay problema. Entusiasmado, X le propone a Y que vaya
a la casa de él, porque sus padres no estan, para tener sexo.

(i)Y, de diecinueve (19) afos de edad, es fanatica del idolo juvenil X, que tiene
diecisiete (17). Lo sigue por su cuenta de Instagram. Cuando X esta de gira por
la ciudad de Y, ella, por el sefialado medio, le envia un mensaje directo (DM)
en el cual le escribe: “quiero que hagamos el amor, soy toda tuya”. También le
anota su direccion y numero de teléfono.

(iif) X y son novios. Ambaos tienen quince (15) afios. En Navidad, cada uno viaja
con su familia a diferentes destinos. Se comunican todos los dias por Skype. En
una de esas conversaciones, como llevan un tiempo sin tener contacto fisico, X
le propone a Y que se quite la ropa en frente de la camara. Ella acepta bajo la
condicién de que él haga lo mismo.

En todos los casos, el agente (X en i; Y en ii; X y en iij) utilizé el “correo
tradicional, las redes globales de informacion, telefonia o cualquier medio de
comunicacién” (en i, el teléfono maovil; en ii, Instagram; y en iii, Skype) con
propésitos de “obtener, solicitar, ofrecer o facilitar contacto o actividad con fines
sexuales con personas menores de dieciocho (18) afios de edad” (en i y ii, el
agente le propuso al menor tener relaciones sexuales; en iii, X y le pidieron al
otro desnudarse ante la cdmara con fines erotico sexuales).

6 CSJ SP4573 del 24 de octubre de 2019, Radicacién 47234
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Desde un punto de vista tanto objetivo como subjetivo, sin la lectura que se
defiende (es decir dentro de un contexto de explotacion sexual), realizaron el
articulo 219-A del Cdédigo Penal. En los ejemplos (i) y (ii), al agente deberia
investigarlo la justicia ordinaria; y, en el (iii), X y, debido a las ofertas reciprocas,
tendrian que ser llevados al sistema de responsabilidad penal regulado por el
Cddigo de la Infancia y la Adolescencia.

Por el contrario, si para la vulneracion efectiva del bien juridico se exige un
contexto de prostitucion infantil o turismo sexual, la descripcién del articulo 219-
A de la Ley 599 de 2000 jamas podria confundirse con tales comportamientos.

Ahora, abordado el tipo penal frente a un contexto de explotacion sexual de

menores,

En casos de quien busca contacto sexual con menores, los injustos se
reducirian a los del cliente que acude a medios de comunicacién masiva para
gue se le preste algun servicio de explotacion o comercio carnal. Basta con que,
por ejemplo, hable por teléfono con un proxeneta de menores, abra Internet y
visite una péagina en la cual indague por la prestacion de esa clase de servicios,
o0 escriba por Whatsapp a un nimero en el cual le informen acerca del sitio en
donde se hard la siguiente actividad turistica con nifios. No es indispensable
gue llegue a comunicarse con la victima de la explotacién sexual ni que logre
identificarla. Es decir, ni siquiera se requeriria un sujeto pasivo determinado. Y,
en los eventos de intermediarios, aquel que llama al menor para reclutarlo a una
red de prostitucion o pornografia infantil, o quien publica anuncios por Internet
para contactar menores y hacerles propuestas en ese sentido.

En resumen, el delito del articulo 219-A del Cdédigo Penal sanciona al usuario
de cualquier medio de comunicacién que por esa via guiera obtener u ofrecer
un servicio de explotacién sexual (prostitucion infantil, industria de pornografia
ilicita o turismo sexual) con menores de dieciocho (18) afios.

4.3. - DEL CASO CONCRETO

Teniendo en cuenta el marco teérico estudiado y los argumentos que fundamentan
el recurso de apelacion, advierte la Sala que la conducta efectuada por el sefior
GERSON ANDRES ESTUPINAN ESTUPINAN no se subsume dentro de la
conducta descrita en el articulo 219 A del Codigo Penal (utilizacion o facilitacién de
medios de comunicacion para ofrecer actividades sexuales con menores de 18
afios) aunado que, la sentencia condenatoria proferida por el A-quo no guarda
coherencia con la interpretacion normativa que jurisprudencialmente ha

determinado frente a este tipo penal endilgado.
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Inicialmente, se observa que, el A-quo en sus consideraciones, preciso que el delito
por el cual estaba siendo acusado el procesado debia abordarse en un entorno de
explotacion sexual de menores, tal como lo ha dispuesto la Jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia; Sin embargo, al analizar los hechos y las pruebas
allegadas al proceso este omiti6 acreditar el contexto de explotacion sexual y
condend al procesado por hacerle propuestas de indole sexual a K.G.C.G.
GEOVANA vy haberle enviado una fotografia de un pene erecto a través de
conversaciones de WhatsApp bajo el delito de “utilizacién o facilitacion de medios
de comunicacion para ofrecer actividades sexuales con menores de 18 afios”.

Decision que fundamento en 5 aspectos:

I) El procesado se valio de la red social Facebook para establecer
amistad con K.P.C.G. Il) el procesado se gané su confianza fingiendo ser
una persona de la misma edad, Ill) doblegé la voluntad de la victima para
obtener su cometido del envio de fotos, 1V) una red que crea grupos de
WhatsApp para captar e inducir a menores a practicas sexuales en los
que obra como administrador el sefior GERSON ANDRES y V) la
conducta se configura con el solo ofrecimiento.

Frente a los dos primeros aspectos, se aclara que, una vez revisadas las pruebas
allegadas al plenario y los interrogatorios efectuados, se tiene certeza que no fue
usada la red social Facebook, pues las conversaciones entre K.G.C.G vy el sefior
GERSON ANDRES se realizaron via WhatsApp, luego de haber sido participantes
en grupos de WhatsApp denominados “sexo al maximo” y “sexo todo el dia” y
conforme a las conversaciones allegadas se evidencia que el procesado afirmé que
su edad era 21 afios, dato que corresponde a la realidad para la época, como se
lee en la parte final del folio 2 del archivo Pruebas de la fiscalia, que registra la

conversacion del 4 de enero de 2016 a las 10:11 am.

Ahora, contrario a lo afirmado por el A-quo, de lo narrado en el interrogatorio de la
victima se evidencia que, la menor ingres6 a dos grupos de WhatsApp por medio

de un enlace de Facebook por curiosidad y voluntad propia, veamos,

-. Fiscal: ¢, Como lleg6 a esos grupos de contenido erotico?
K.G.C.G.; Por una invitacion que me hicieron

-. ¢ Quién le hace esta invitacion y por qué medio?

K.G.C.G.; Si no estoy mal esa invitacion me la hacen por Facebook no recuerdo
bien
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-. Fiscal:¢,Cudl era el objetivo?
K.G.C.G.; En ese entonces era conocer mas gente, gente que no era de la
ciudad de uno

-. Fiscal: ¢ Qué la motivo a ingresar al grupo?

K.G.C.G.; Motivacién en si no la tuve fue por curiosidad por saber de qué mas
se trataba. Ya estando en el grupo se empiezan unas conversaciones de
presentarse mucha gente que no era de Boyacd, entonces asi empezo.

(...

-. Defensa usted ingreso al grupo de WhatsApp por medio de Facebook
correcto

K.G.C.G. si sefior

-. Defensa usted cuando ingreso al grupo de Facebook alguien la obliga o la
coacciona o usted porque se inscribe a esos grupos

K.G.C.G. por mi voluntad

-. Habia mas grupos

K.G.C.G.; Se manejaban dos

-. En cual grupo estaba mas activa
K.G.C.G.; Por igual en ambos

-. Defensa Usted sigui6 el chat voluntariamente

K.G.C.G,; Si

-. Defensa Nadie la obligo a seguir con este chat y usted lo seguia
voluntariamente es correcto

K.G.C.G.; Si sefior

-. Defensa Usted manifiesta que era porque le generaba curiosidad hablar con
esta persona como una de las motivaciones para seguir hablando con esa
persona es correcto.

K.G.C.G.; Si sefior

Version que se mantuvo desde el inicio del proceso, pues su progenitora , la sefiora
NANI GEOVANA quien interpone la denuncia también indicé que su hija le habia
manifestado que le habia llegado una invitacién para ser parte de un grupo y que

habia ingresado alli por curiosidad.

Ahora, de las conversaciones allegadas en la prueba documental que reposa en el
expediente, se evidencia que, el sefior GERSON ANDRES inici6 la conversacion
con K.G.C.G. a través de un chat privado que tenia como objeto él envi6 de fotos y

videos de contenido sexual,

-. Tuvo contacto con alguien en particular o especial
K.G.C.G.; Yo que me acuerde solo me escribi6é el administrador del grupo con
él fue con el Unico que tuve, fuera de los grupos, conversacion, asi como tal,

-. La conversacion que usted tuvo en privado de que contenido era
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K.G.C.G.; Del mismo él a mi me pedia videos o fotos asi tocandome decia que
le mandara como motivacién para él también mandarme fotos y videos

-.¢,COmo era la conversacion entre ustedes?

K.G.C.G.; Algunas veces llegdbamos a tener una conversacién normal, de hola
como vas y muchas veces ya pasaba a un qué estas haciendo mandame una
foto mas atrevida, un video tocandome, pidiéndome cosas. Me dijo que enviara
videos masturbandome o cuando me estuviera bafiandome. Que recuerde solo
le envie una foto en pijama. El me envio un par de veces fotos de su pene y
fotos de él.

Sin embargo, mas alla de la solicitud de tales fotos y videos, no se avizora, como lo
afirmd el A-quo la existencia de una Red que crea grupos de WhatsApp para captar
e inducir a menores a practicas sexuales, pues se reitera, quienes integraban los
mencionados grupos de WhatsApp lo hacian porgue se unian a través de un enlace
de Facebook tal como lo narré6 K.G.C.G. y lo corroboré el procesado en su

interrogatorio.

Aunado a ello, no se alleg6 ningun tipo de prueba que acreditara al sefior GERSON
ANDRES, como directo responsable de la existencia de tal enlace, ni que lo
acreditara como administrador del grupo, pues si bien K.G.C.G. refiere que el
administrador del grupo fue quien la contacto por privado, no se cuenta con
informacion suficiente para determinar si él era el Unico administrador del grupo ni
para saber cual de los dos grupos era el que administraba, aunado que, el mismo
procesado en su interrogatorio refiri6 que no sabia quién era el creador del grupo,
que existian varios administradores y que cambiaban conforme el paso del tiempo
por la cantidad de personas que entraban y salian del grupo, situacion que no fue

controvertida de ninguna manera.

Ademas, en este punto, es del caso precisar que los hechos que sustentan el
proceso refieren a las conversaciones privadas entre K.G.C.G. y GERSON
ANDRES y no a la existencia de los grupos de WhatsApp, su contenido y propiedad,

pues al respecto no existe nada en el plenario, mas alla de haberse enunciado.

Asi mismo, se observa que las fotografias que constituyen prueba dentro del
proceso refieren a: 1) K.G.C.G. en pijama, Il) una persona tocandose sus partes
intimas y Ill) una foto de un pene erecto, por lo que la Sala considera insuficientes
para la configuracién del tipo penal endilgado maxime cuando, analizado el
interrogatorio de K.G.C.G. y de GERSON ANDRES, se acredita que no existia
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ninguna intencion o finalidad de explotacion sexual en la conversacion, pues no
hubo coaccién, amenaza, pago o recompensa y las fotos, audios o0 mensajes

intercambiados Unicamente quedaron en el ambito privado de los dos.

A su vez, en medio del interrogatorio realizado a K.G.C.G. en un primero momento,
se logré determinar que no hubo ningun tipo de ofrecimiento, coaccion, pago o
recompensa respecto al cual se beneficiara el sefior GERSON ANDRES como se

seflala a continuacion,

Defensa En esta conversacion él le hizo algun tipo de ofrecimiento, no se le
ofrecié algun tipo de dinero, dadiva o recompensa

K.G.C.G.: No sefior

-.fiscal ¢ qué tipo de ofrecimiento le hizo éI?

K.G.C.G.: él nunca me ofreci6 plata ni nada

Luego de ello, y en consonancia a lo constatado o narrado por K.G.C.G. en medio
del interrogatorio estipulado en audiencia, se tendrd de manera conjunta el

testimonio efectuado por el sefior GERSON ANDRES, en el que indica lo siguiente,

-. ¢, Qué lo motivo a contactarla en el chat personal?

Gerson A.: Porgue ya llevabamos un dialogo en el chat de grupo y pues ella dijo
si me quieren conocer ahi tengo el chat privado y hablamos con las personas
gue quieran conocerme

-. ¢,Que recuerda que ella expreso en el chat del grupo?
Gerson A. Pues ella envi6 unas fotos, asi vestida normal y cuando iban pasando
los dias, fotos, asi como mas atrevidas

-. ¢ Dentro de las conversaciones, se escribian de manera voluntaria, la veias
coaccionada o algo?
Gerson A: No, yo le hablaba y ella me respondia

-.¢,Cual era su interés al unirse al grupo y hablar con Geovanna?
Gerson A: Conocer mas personas tener una conversacion y si me fui subiendo
de tono, pero no tenia ningun interés

-. Esta conversacion se fue subiendo de tono solamente por usted o ¢cudl era
la actitud de ella?

Gerson A: No, pues era de ambos,

-.¢ Cudl fue el propésito de enviarle fotos de un miembro?
Gerson A: Ella me pidi6é una foto que la enviara como quisiera

-. ¢, Su proposito cual era?
Gerson A: Pues que ella me enviara fotos también
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-. ¢, Cual era su interés de pertenecer al grupo?
Gerson A: Conocer amigos y uno que es adolescente y se deja llegar por temas,
pero no tenia interés de tener nada

-.¢,Que hacias con esas fotos?
Gerson A: Pues quedaban guardadas, pero luego las borre

Por lo anterior, reitera la Sala que, lo probado dentro del proceso es insuficiente
para acreditar el contexto de una explotacion sexual requerido para haber acusado
al sefior GERSON ANDRES ESTUPINAN por el tipo penal establecido en el articulo
219 A.

Ahora, frente al argumento del A-quo en el que considero6 que la conducta descrita
se configurd con el solo ofrecimiento, se memora que si bien la sentencia SP2348
del 2 de junio de 2021 precisé que la conducta del articulo 219 A es un tipo penal
de mera conducta, cuya consumacion se agota en una accién del autor, por lo que
en este caso, con la sola realizacion de cualquiera de los verbos rectores “utilizar o
facilitar” sin que interese la produccion de un resultado exterior, también reiterd que,
este aspecto no desvirtia ni desconoce que la conducta debe darse en un contexto
de explotacion sexual de menores de edad, pues de lo contrario la accion sera
atipica por ausencia de lesividad con menores entre los 14 y los 18 afios de edad.

Una vez determinado lo anterior, no cabe duda entonces que el comportamiento
que se imput6 a GERSON ANDRES ESTUPINAN consistente en sostener
conversaciones via WhatsApp con K.G.C.G en las que le pedia fotos y videos de
indole sexual y en las que envid foto de su miembro viril erecto, se encuentra

desprovisto de un entorno de explotacién sexual de menores de 18 afios.

Bajo este contexto, podria inferirse que la conducta del sefior GERSON ANDRES
ESTUPINAN podria ser reprochada bajo el tipo penal de actos sexuales con menor
de 14 afios ya que, K.G.C.G. tenia 13 afios en el momento que ocurrieron los
hechos. Sin embargo, teniendo en cuenta que el recurrente alegoé la existencia de
error de tipo, sustentada en que la menor afirmo tener 16 afios y que no existia
posibilidad de confirmar tal informacién, procedera la Sala a analizar si

efectivamente tal situacion se presento y acredito en el caso bajo estudio.

De manera previa, se precisa que, la Jurisprudencia de la Sala penal refiere que

esta figura se caracteriza por el desconocimiento de una circunstancia objetiva
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(descriptiva 0 normativa) perteneciente al tipo, que deja impune la conducta cuando
es invencible y también cuando es superable y la respectiva modalidad delictiva solo
esta legalmente establecida en forma dolosa, de manera tal que, el error de tipo se
concreta cuando el sujeto activo de la acciébn desconoce que su comportamiento se
adecua a un delito y excluye el dolo porque afecta su aspecto cognitivo, incidiendo

asi en la responsabilidad.

Por lo que, en caso en concreto y luego de revisadas las conversaciones allegadas

al plenario especificamente en el folio 2 del archivo Pruebas de la fiscalia se lee,

Gerson Andrés: ¢ qué edad tenes?
K.G.C.G. 16y ta?
Gerson Andrés: jajaja yo estoy viejito 21

Es decir, K.G.C.G. afirmé tener 16 afios, informacion que confirm6é en su

interrogatorio e incluso explicé la razén para haberlo hecho al indicar:

Defensor: En este chat privado dijo algun tipo de edad

K.G.C.G.: Si 16 afios

Defensor: Recuerda cuando fue ese chat

K.G.C.G.: 4 enero de 2016

Defensor: Para esa fecha cuantos afios tenia

K.G.C.G.: 13 iba a cumplir 14

Defensor: Esto significa que no coincide lo que usted escribi6 en el chat
privado con su edad real es correcto,

K.G.C.G.: Si

Fiscal: usted porque dijo que tenia 16 afios, cuando tenia 13, ¢ por qué le hizo
esa manifestacion? ¢ Por qué hizo esa aseveracion?

K.G.C.G.: por no verme tan menor o porque él no me viera tan chiquita

Ahora, el examen general de las conversaciones sostenidas entre ellos revela que,
la menor K.G.C.G. participaba de manera activa en las conversaciones
respondiendo con fluidez a las preguntas del sefior GERSON ANDRES
relacionadas con su vida sexual y que las insinuaciones y preguntas de tal indole
eran reciprocas Sin que de otro lado se hubiera acreditado la existencia de algun
hecho indicador que le permitiera al procesado inferir o cerciorarse de que aquella

tuviera una edad menor a la pregonada. Veamos,

‘3166634582 (Gerson A): Te gusta que te digan cosas en el sexo
3182721644 (K.G.C.G. G.): sip

3166634582 (Gerson A): te gustaria que te cojan asi
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3182721644 (K.G.C.G. G.): sip

3166634582 (Gerson A): has practicado anal
3182721644 (K.G.C.G. G.): no

3166634582 (Gerson A): has hecho trios
3182721644 (K.G.C.G. G.): Sip

3166634582 (Gerson A): con dos hombres o con dos mujeres
3182721644 (K.G.C.G. G.): dos hombres

3166634582 (Gerson A): que experiencias as tenido teniendo sexo
3182721644 (K.G.C.G. G.): no pues altisimas

(...)

3166634582 (Gerson A): ya se acerca la noche bb

3182721644 (K.G.C.G. G.): ps afio g todos se duerman te lo mando y el tuyo
3166634582 (Gerson A): también

(...)

3166634582 (Gerson A): jajaaj vos sos virgen

3182721644 (K.G.C.G. G.): No

3166634582 (Gerson A): Hace cuanto la perdio

3182721644 (K.G.C.G. G.): Hace dos afios

3166634582 (Gerson A): Pero te gusto bb

3182721644 (K.G.C.G. G.): Sip

3166634582 (Gerson A): Jajaj yo todavia soy virgen

3182721644 (K.G.C.G. G.): Si como no

3166634582 (Gerson A): Jajajaj me va a ayudar a perderla

3182721644 (K.G.C.G. G.): Si de una

3166634582 (Gerson A): Ya me entro la calentura

3182721644 (K.G.C.G. G.): Ummmmm rico-Dime que me harias si
estuviéramos en tu cuarto solos

3166634582 (Gerson A): Ps te cojeria y te daria duro por tu vagina
3182721644 (K.G.C.G. G.): Mmm no mas

3166634582 (Gerson A): Si te paso la lengua por arriba y por abajo, te beso
3182721644 (K.G.C.G. G.): Ummm rico

(...)

3182721644 (K.G.C.G. G.): Solo con una condicion

3166634582 (Gerson A): Umm cual

3182721644 (K.G.C.G. G.): Manda el tuyo primero

3166634582 (Gerson A): Ayer se lo envie, otra vez

3182721644 (K.G.C.G. G.): No, pero video

(...) (sic)

Asi las cosas, analizados todos estos aspectos en conjunto, es decir, la edad que
afirmo tener K.G.C.G. para el momento de los hechos que discrepaba de la
realidad, el ingreso voluntario a los grupos de WhatsApp, la forma en que participo
en las conversaciones con GERSON ANDRES y su interés de conocer y conversar
con un chico mayor, es claro que se presentaron factores concretos y expresos

que, en efecto, pudieron llevar al acusado asumir que la menor tenia 16 afios como
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se lo afirm6, aunado que, ninguna de las pruebas allegadas y presentadas en juicio
advierten la posibilidad de que el procesado tuviera conocimiento de la verdadera

edad de K.G.C.G. y que indujera a que le estaba mintiendo sobre ello.

Motivo por el cual tampoco puede condenarse al sefior GERSON ANDRES por la
conducta de actos sexuales con menor de 14 afios, dado que, al haber sido inducido
en error frente a la edad de la menor, se descarta que se hubiera cometido con dolo
la conducta tipica objetiva, requisito indispensable para la configuracion del tipo

penal.

En consecuencia, se procedera a reconocer a favor del procesado el error de tipo
respecto del ingrediente normativo “menor de 14 afios” exigido por el tipo penal de
“actos sexuales con menor de catorce afios”, y en consecuencia la Sala revocara la
sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Duitama el 7 de
diciembre de 2022.

DECISION

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa Rosa de
Viterbo, en Sala Primera de decision, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal del
Circuito de Duitama el 07 de diciembre de 2022, por las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: En consecuencia, ABSOLVER al sefior GERSON ANDRES
ESTUPINAN ESTUPINAN por el delito de utilizaciéon o facilitacion de medios de
comunicacién para ofrecer actividades sexuales con personas menores de 18 afios,

por lo expuesto en la parte considerativa.

TERCERO: Contra este fallo procede el recurso extraordinario de casacion que

podréa interponerse dentro de los cinco dias siguientes a su notificacion.
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CUARTO: En firme la presente decision devuélvase el expediente al Despacho de

origen con el fin de proseguir con el tramite correspondiente.

Las partes quedan notificadas en estrados.

- f
.
LUZ PATRICJA ARISTIZABAL GARAVITO
Magistrada Ponente

o} N

JORGE ENRIQUE GOMEZ ANGEL
Magistrado.
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