Reptiblica de Colombis
ore Suprema de Justicia

Sala #o Gasaslén Panal

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER
Magistrado ponente

SP4573-2019
Radicacién 47234
Aprobado acta nimero 284

Bogota, D. C., veinticuatro (24) de octubre de dos il

diecinueve (2019).

Resuelve la Sala el recurso extraordinario de casacion
que presentd el apoderado de MANUEL AUGUSTO PARRA
JTMENEZ contra la sentencia emitida por el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota, en la cual confirmo la pena de
quince (15) afios de prision y doscientos veinte (220) salarios
minimos legales mensuales vigentes de multa que le impuso
al procesado el Juzgado Diecisiete Penal del Circuito de esta
ciudad, tras declararlo autor responsable por las conductas
punibles de constrefiimiento ilegal, pornografia con personas
menores de dieciocho (18) arios, utilizacion o facilitacion” de
medios de comunicacién para ofrecer actividades sexuales con

personas menores de dieciocho (18) arfios (en concurso) y y
\

acceso abusivo a un sistema informdtico. _ /@
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CASACION 47234
MANUEL AUGUSTO PARRA. JIMENEZ

i. SITUACION FACTICA Y ANTECEDENTES

1. A MANUEL AUGUSTO PARRA JIMENEZ, un contadcer

plblico residente en Bogota que cumpli6 cincuenia (50) afios

de edad en el 2011, lo investigaron por realizar las siguienies

acciones:

(i) En el 2009, contactar por la red social Facebook a José
M., en aquel entonces de trece (13} anos. Se identificé con €
nombre de usuario ‘Paola’, que era una amiga de José M. Lo
indujo a hablarle de temas sexuales (como le masturbacién y
experiencias similares) para pedirle que enviara fotografias de
él desnudo, a cambio de las fotos que luego ‘ella’ le daria. Joaé
M. no acepté tal oferta porque creyd que se trataba de una
broma y, al dia siguiente, advirtié que habia, sido pirateada su
cuenta, pues no pudo ingresar al correo clectrénico ni a la. red

social.

(i) Desde agosto de 2011, sostener conversaciones por
Facebook con Laura, de quince (15) afios. Con el nombre de
usuario ‘Matalia’ y fingiendo ser una, joven de su misma edad,
consigui6 que ella le enviara fotografias suyas €n ropa inierior.
Después le pidié desnudarse y masturbarse frente a la camanra
~ del chat. Laura no gueria, pero &l la amenazd con publicesr las
fotos que ya le habia mandado. Ella al final accedié. De esto,
quedaron en la computadora de MANUEL AUGUSTO PARRA
JIMENEZ el archivo de audio y video, al igual que veiias fotos

tomadas de alli en las que Laura aparecia desnuda.
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(iii) En noviembre de 2011, usar el correo electronico de
José M. y enlazarlo con la cuenta de Facebook de este. Dasde
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ali, compartio con contactos €n comun las fotos y el video de
Lsura, que era amiga de José M. Esto lo hizo como retaliacion

ante la negativa de Laura de seguir desnudandose por el chat.

{iv} Dias después, conversar con Sara, de trece (13) arios.
Se valié del nombre de usuario ‘Luisa Fernanda’, asi como de
la cuerita de Facebook de José M., desde la cual le envid fotos
de su pene erecto. Traté con la menor de temas sexuales y le
solicité fotos sin ropa. Ella no acepto, pero siguié hablando
coui él hasta que obtuvo una imagen de su rostro cuando se

dejo ver por la camara del chat.

Y {v) durante esa época hablar via Facebook coﬁ. José M.,
en aguel entonces con quince (15} arnios. Usando el nombre de
Tuisa Fernanda’, le preguntd si era virgen y si se masturbaba.

Ei el transcurso de la conversacién, José M. advirtié que se
trataba de la misma persona que habia publicado las fotos y

el video de Laura. Por este motivo, terminaron insultandose.

2. Debido a 1o anterior, el 12 de julio de 2012, la Fiscajia
 General de la Nacién le imputd a MANUEL AUGUSTO PARRA
JIMENEZ los delitos de pornografia con personas menores de
dieciocho (18) anos, utilizacion o facilitacion de medios de
comunicacion para ofrecer actividades sexuales con personas
menores de dieciocho (18) afios (en concurso homogéneo),
extorsiény acceso abusivo a un sistéma informudtico, segun los
articulos 31, 218, 219-4, 244 v 269-A de la Ley 599 de 2000,
acinal Codigo Penal, con las modificaciones que a los tipos
Lasicos introdujeron los articulos 24 de la Ley 1336 de 2009,
4 de la Ley 1329 de 2009, 14 de la Ley 890 de 2004 y 1° de la
Ley 1273 de 2009, respectivamente.
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| Como el atribuido no aceptd cargos, la Fiscalia lo acusd
por idénticos comportamientos el 29 de agosto de 2G12. En la

diligencia, el organismo acusador, ademas de encabezar que

los hechos ocurrieron «desde el mes de agosto de 2011 hasta

el mes de funio de 2012 [sicp!, efectud estas precisiones:

(¢} La menor Laura es sujeto pasive en las conductas d=
pornografia con personas menores de dieciocho {18} afios (por
las fotos y video que de ella poseia el acusado y que ademas
divulgd), utilizacion o facilitacion de medios de comunicacion
para ofrecer actividades sexudles con personais menores de
~ dieciocho (18) afios (por solicitarle via Facebook gue se quitara
la ropa con fines sexuales) y extorsién (por constrefiirle para

desnudarse y masturbarse ante la céunara).

{ii) José M., por su lado, es victima en otro de los delitos
de utilizacién o facilitacién de medios de comunicacion (porgue
el procesado también le solicitd que le enviara fotos desnudo],

asi como en el de acceso abusivo a un sistema informdtico {por
entrar sin autorizacién a su cuenta de correé electronico, a la

vez enlazada con la de Facebook).

Y (iii) Sara es sujeto pasivo en la Gitima de las conductas
de utilizacion o facilitacion de medios de comumnicacion {puss €l
acusado le ofrecié por Facebook que intercambiaran meaierial

pornogréafico e incluso le envid fotos de su pene erecto).

3. El juicio oral lo adelantd el Juzgado Diecisiete Penal

del Circuito de Bogota, despacho que en fallo de 2 de junic da

1 Folio 69 de la actuacién principal.
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2015 adopt6 estas decisiones:

(i) Absolver a MANUEL AUGUSTO PARRA JIMENEZ por
el delito de utilizacion o facilitacién de medios de comunicaciéon
para ofrecer actividades sexuales con personas menores de
dizciocho (18) afios contra Laura, debido a que no se demostro
gue «la voluntad del procesado estuviera dirigida a ejercer |...]

la explotacion sexual de la infancia»?.

(i) Variar la calificacion juridica c'e la conducta punible
de extorsion por la de constreriimiento ilegal (articulo 182 dela
Ley 599 de 2000, modificado por el articulo 14 de la Ley 890

de 2004), porque ¢l agente no tuvo el proposito «de lucrarse o

beneficiarse econémicamente, [sino] satisfacer las apetencias

sexuales»s.

{iti) Condenar al procesado como autor de los delitos de
constrenimiento ilegal, pornografia con personds menores de
dieciocho (18) arfios, utilizacién o facilitacion de medios de
comunicacién para ofrecer actividades sexuales con personas
menores de dieciocho (18) afios (perpetrados contra José M. y
Sara) v acceso abusivo a un sistema informdtico a quince (15}
afios {o ciento ochenta -180- meses) de prision e inhabilitacién
para el ejercicio de derechos y funciones publicas, doscientos
veinte {220) salarios minimos legales mensuales vigentes de
multa y guince (15) afos de prohibicién de acercarse a las
victimas y sus familias o comunicarse con estas. Igualmente,

no le concedié mecanismo alguno de sustitucién de la pena

i Folio 258 de la actuacién principal.
Folio 263 de la actuacion principal.
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pfivativa de la libertad.

Y (iw} remitir copias de lo actuado a la Fiscalia General

de la Nacién para que se investigara al acusado por el material

pornografico con menores de edad (distinto al conseguido con

Laura) que se encontro en su computadora.

4. Apelado el fallo por le. defensa, el Tribunal Superior
~del Distrito Judicial de Bogota, el 21 de septiembre de 2015,
1o confirmé en los aspectos comtemplados por el recurrenie,
relacionados con el respeto al principio de congruencia y ia
tipicidad de los delitos de pornografiay utilizacion o Facilitc.cion

de medios de comunicacion.

5. Contra la decisién de segunda instancia, el defensor
de MANUEL AUGUSTO PARRA JIMENEZ interpuso, a 12 vez

que sustentd, el recurso extraordinario de casacion.

La Corte declard ajustada a derecho la demanda =l 15 d=

diciembre de 2015 y practicé la audiencia de sustentacién el

24 de mayo de 2016.

I, LA DEMANDA

1. Propuso €l recurrente dos (2) cargos. El primexrd, &
amparo de la causal segunda de casacion {(“|dlesconocinienio
del debido proceso”). Y el otro, con fundamento en la tercera

(“manifiesto desconocimiento de las reglas de produccion Y

apreciacién de la prueba’). Los sustentd asi:

1.1. Violacién del principio de congruencia. Los jueces 1o
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debieron degradar la conducta de extorsién que se le imputd
al acusado por la de constreriimiento ilegal. La jurisprudencia
ds la Corte ha dicho que se puede variar la calificacion juridica
en la Ley 906 de 2004 cuando la nueva imputacion recae en
un delito del mismo género. La extorsion protege el patrimonio
econdmico; el constrefiimiento ilegal, en cambio, la autonomia
personal. La defensa del acusado fue sorprendida en el fallo
de primera instancia con ese proceder, pues «concentré todos
sus esfuerzos a lo largo del proceso en demostrar que no habia
existido peticidn de cardcter econémico u otras prestaciones»*.

Por 1o tanto, la decisidn debid ser absolutoria en tal sentido.

1.2, Violacién indirecta de la ley sustancial. Por un lado,
las conversaciones que José M. dijo mantener con quien se
hacia llamar ‘Paola’ «tuvieron ocurrencia en el ario 2009°, Pero,
en la formulacion de la acusacion, «los cargos gue le endilgan

[t acusado] tienen un limite temporal inicial en el afio 201 1»5.

En cuanto al contacto que tuvo con ‘Luisa Fernanda’en
el 2011, «la simple conversacién o pregunta que se haga a un
interlocutor gue tenga clgun tipo de contenido sexual [...] no
coristituye un ofrecimiento o peticion de tipo sexual que
satisfaga los requisitos del tipo»”. Es decir, es ilégico estimar
gue wnediante algunas preguntas atinentes a la masturbacion

se establezca la intencién dolosa de obtener o solicitar algiin

coracto o favor sexual®. No hubo entonces delito en este caso.

4 Folio 36 del cuademo del Tribunal.
3 Falio 40 del cuademo del Tribunal.
¢ Folio 40 del cuadeino del Tribunal.
? Folio 40 del cuaderno del Tribunal.
% Folios 40-41 del cuaderno del Tribunal.
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2 En consecuencia, solicité a la Sala, en relacion con el
primer cargo, casar la sentencia del Tribunal para absclver &
MANUEL AUGUSTO PARRA JIMENEZ de la conducta puniole
de constrefiimiento ilegal. Y, respecto del segundo, caser para
absoliverlo por el delito de utilizacién © facilitdcién de madios

de comunicacién contra José M.

1ii. AUDIENCIA DE SUSTENTACION ORAL

1. El demandante reiterd los argumentos €Xpuesios £
su escrito. Adicionalmente, trajo a colacion un fallo de ia Sala
(CSJ SP, 14 ag. 2012, rad. 39160) de acuerdo con el cual el
tipo del articulo 219-A «iene que ver|...] con turicmo sexual y
con que verdademmente se hagan ofrecimientos de tipo sextcl

[...] a menores de edad?®.

. La Fiscal Delegada ante la Corte pidi6 no casar =i falio
recurrido. En relacién con el primer cargo, manifestd que o
se die una violacién al principio de congruencia, ya que tanto
la extorsién (tipo ‘pluriofensivo’) como el constreftimiento ilegol
protegen un idéntico bien juridico (la libertad personal) ¥, por
ende, aunque se ubican en titulos distintos, puede predicarse

que son del mismo genero, de acuerdo con las circunsiaincias

del caso.

En lo concerniente al segundo cargo, seiiald que le aziste
razén a la sentencia de segunda instancia cuando precisé gue

para la configuracion del delito de utilizacion o facilitaciorn no

9 Archivo de audio y video 1- 110010101001”01647234110010101001 con ¢l rotulo
“CASACION SUSTENTACION”, 127 00" y ss.
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cebe exigirse el fin de materializar turismo sexual, ya que se
rrata de una intencién que la norma no contiene y, ademas,
la conducta se agota con el solo ofrecimiento, sin que sea
rnecesaria una respuesta de la victima o la obtencién del fin
vltimo perseguido por el agente. Afiadié que el actor se valid
de Internet para obtener favores sexuales de los adolescentes
pidiéndoles que le enviaran desnudos, e incluso a una le pasé

una foto del miembro viril, con lo cual incurrié en la conducta

descrita por la norma.

' 3. El representante del Ministerio Pablico indicé que no
debia prosperar el primer reproche, por cuanto la degradacion
del delito de extorsion al de constreriimiento ilegal obedece a
una “congruencia flexible” que no rifie con la jurisprudeﬁcia

de la Sala.

Respecto del segundo cargo, solicité casar la sentenciay
absolver por los delitos de utilizacién o facilitacion de medios
de comunicacion. Sefald que el tipo del articulo 219-A no fue
perpetrado desde €l punto de vista subjetivo, toda vez que «no
se¢ confirmé que los sistemas de comunicacion - tecnolbgicos
utitizados por el procesado lo fueran para promover, facilitar o
ayudar a gque se ejerciera la prostitucion con menores de
edad»10. Es decir, la conducta que debe ser reprochable es
cwuna forma de prostitucion moderna, donde se utilizan los
avances tecnologicos en comunicaciéon para obtener empalrﬁes

[...] con menores de edadh!l. Por lo tanto, el comportamiento

10 £ rchivo de andio v video 1-110010101001201647234110010101001 con ! rétulo

“CASACION SUSTENTACION”, 19 40°° y ss.
' Archivo de audio y video 1-110010101001201647234110010101001 con el rétulo

“CASACION SUSTENTACION”, 21° 30" y ss.
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del acusado seria atipico en tal sentido.

1V. CONSIDERACIONES

1. Precisiones iniciales

La Sala no se ocupara de resolver el primer reproche giie
planted el demandante en el escrito, pues operé el fendimeno
de 1a prescripcion respecto de la conducta punible pertinsnis

(constrefiimiento ilegal) por la que hubo condena de los jueces.

Como dicha prescripcion se configurd antes de proferirse
el fallo de segundo grado, la Sala lo casara de manera oficioss
y parcial, asi como realizara el reajuste que corresponda en la
dosificaciéon de la pena (2.2. y 7). Y, en todo caso, expondid
las razones por las cuales la correcta calificacién juridica de
la conducta en este asunto no eva la de constrefiimiento ilzgd

sino un acto sexual violento (2.3)

Adicicnalmente, aprovechara esta oportunidad com ei fin
de complementar, asi como de unificai‘ (debido a las posturas
contradictorias que ha planteado al respecto)}, el régimen ¢z ia
prescripcion en la Ley 906 de 2004 una vez emitido el fallc de

segunda instancia (2.1).

A continuacién, abordara la respuesta al seguildo CATED
de la demanda (3. 1), a la vez que planteara un nuevo probleima
juridico, derivade de los argumentoes de quienes intervinicron
en el juicio oral (3.2). Esto suscitara un anaiisis del delitoc del
articulo 219-A de la Ley 599 de 2000 en particular, y del kien

juridico en los delitos que tratan de la explotacién sexuati en @ﬁ%
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general {4 y 5), circunstancia que concluira con otra casacion

oficiosa a la sentencia y la respectiva dosificacién punitiva (6

v 7

2. De la prescripcién en la Ley 906 de 2004 luego de

proferirse la sentencia de segunda instancia {unificacién

jurisprudencial). Decisién en el caso y calificacién juridica

2.1. Han sido reiteradas y unanimes las decisiones de la
Corte de acuerdo con las cuales el término de prescripcién en
ia Ley 906 de 2004, una vez producida la interrupcion con la
formulacién de la imputacién, corresponde (en lo general) a la
mitad de la pena méxima fijada en la ley, sin que pueda ser

inferior a tres (3) afios ni exceder de diez (10).

Lo anterior, conforme a lo seftalado en el articulo 83 de

ia Ley 599 de 2000, en armonia con el articulo 292 del Cédigo

de Procedinuento:

Articulo 83- [Cédigo Penal]. Término de prescripcion de la accion
enal. La accién penal prescribiré en un término igual al mdximo
de la pena fijada en la ley, si fuere privativa de la libertad, pero en
ninguan caso serd inferior a cinco (5) aftos, ni excederd de veinte

{20}, salvo lo dispuesto en el inciso siguiente de este articulo. [...]

Ariiculo 292- [Ley 906 de 2004]. Interrupciéon de la prescripcion.
La prescripcién de la accién penal se interrumpe con la formulacion

de la prescripcion.

Producida la interrupcion del término prescriptivo, este comenzard
a correr de nuevo por un término igual a la mitad del sefialado en

el articulo 83 del Cédigo Penal. En este evento no podra ser inferior

a tres {3) arics.

=
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Segtin el articulo 189 de la Ley 906 de 2004, tal término

se suspende con la emision del fallo de segundo grado:

Articulo 189-. Suspens1on de la prescripcién. Proferida la senizncic

de segunda instancia se suspenderd. el término de prescripcién, el
cual comenzard a correr de nuevo sin que pueda ser superior a.cinzo

(5) arios.

La Sala ha interpretado este articulo de distintas formas.
Por 1n lado, la del auto CSJ AP, 21 mar. 2007, rad. 19857,
en el cual sostuvo que «el sentido del articulo 189 consiste an
que una vez proferida la sentencza de segunda instancic $2
suspende el término de prescripcion, suspension gue no puede
ser indefinida al establecerse el plazo maximo de cinco (5)
.aﬁos»m. Es decir, que el término de la prescripcion iniciado a
partir de la formulacién de la impuiaciéon se-detiene duranie

cinco (b) afios {y, luego, seguiria corriendo).

Por otro lado, la del fallo CSJ SP16269, 25 nov. 2015,
rad. 46325, segin la cual el articulo 189, al ser interpretado
de modo sistematico con €l articulo 192 de la Ley 906 de 2804,
establece que «el término para la extincion de la cocion penal
una vez proferida la sentencia de segunda instancia fluctuard
) afios Yy un méxame de cince (&)

entre un minimo de tres (3

aros»13.
Tras exeminar nuevamente las tesis y las disposicicines
involucradas, la Sala concluye que la Gnica interpretacidn. al

articulo 189 de la Ley 906 de 2004 viable es la contenida exl

12 ST AP, 21 mar. 2007, rad. 19867.
13 08F SP16269, 25 nov. 2015, rad. 46323.
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=l auto CSJ AP, 21 mar. 2007, rad. 19867.

Las razones son claras:

fi) En el fallo CSJ SP16269, 25 nov. 2015, rad. 46325, la

Corte incurrio en el error de asimilar los términos “‘suspension”

= “Gnterryupcion’”.

Esto fue lo que le permitio a la Sala concluir que, a partir
del fallo de segundo grado, se interrumpia otra vez €l plazo de
ia prescripei6n v este volvia a correr de nuevo por la mitad de
la pena y un maximo de cinco (5) afios, a lo cual le agregaba
i minimo de tres (3) afios dada la remisién al articulo 192

cei Codigo Procesal, que regulaba la figura de la interrupciéon.

El error, sin embargo, es evidente. No se puede confundir
1a “interrupcion de la prescripcion” con la “suspensién” de esta.
La primera expresién implica «cortar la continuidad de algo en
el lugar o en el tiempor14; la segunda quiere decir «detener o
diferir por algun tiempo una accién u obra»!s. No habia lugar a
una interpretacion sistematica entre los articulos 189 y 292
de la Ley 906 de 2004 porque no eran conceptos equivalentes

i semejantes.

En el articulo 189 del Cédigo de Procedimiento Penal,
entonces, no se predica un nuevo término de prescripcion de

| la accidén penal. Simplemente, como se sostuvoe en CSJ AP, 21

1 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, Espasa, 2014, Tomo

It (z), p. 1289. :
Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espaiiola, Espasa, 2014, Tomo

11 (W2), p. 2061. s Eﬁ"
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mar. 2007, rad. 19867, que el lapso desde la interrupcidrn. por
formular la imputacién se detiene (o suspende) durante cinco
(5) afios, situacion que a la postre implica {(pasados esos ciicd

_5- afios) continuar con dicho lapso.

Y fii) la interpretacion del auto CSJT AP, 21 mar. 2007, rad.
19867, se sustenta con la voluntad del legislador, de ccuerdo

con la cual debia evitarse que los procesos prescribierai en

sede de casacion.
Asi lo explicé la Sala en su momento:

Cuando se presenté en el Congreso Nacional el proyecto de ley del
nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, con clara tendencia
acusatoria, de acuerdo con la Gaczta del Congreso de Sencado Y
Camara de 25 de marzo de 2004 y de las noimas aprobadas en
dicha Corporacién por la Comisién del Proyecto de Ley 601 de 2003,

se advierte que el texto original de la norma 189 de la Ley 906G de

2004 se redacté de la siguienie manerd.

“articulo 183. Suspension de la prescripcion. Proferida la sentsncia

de segunda instancia se suspendera el término de prescripcidn”

De ahi que sea valido entender que nuevamente la intencion cel
legislador al confeccionar dicho preceplo fue la de evitar que en sedz

de casacion la accién penal de los procesos se extinguiera por FOLZOL

de la prescripcion.

El anterior texto se mantuvo en el informe de ponencia para
segundo debate al Proyecto de Ley 001 de 2003, tal como se avizora
del contenido del articuio 183.

No obstante, en la Gaceta del Congreso de 4 de mayo de 2004,
referente a los textos definitivos, el citado articulo 183, tuego del

estudio conjunto de las Comisiones respectivas del Senado y de o
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Camara, sufrié la siguiente modificacion:

“Suspensién de la prescripcion. ‘Proferida la sentencia de segunda
instancia se suspendera el término de prescripcién, el cual

comenzara a correr de nuevo sin que pueda ser superior a cinco
(S) afios”.
La anterior modificacién fue reiterada en los posteriores debates

[...]. Es decir, que la suspension de la prescripcion no podia ser

superior a cinco (5) anoes.
[...] De lo expuesto se puede concluir:

Que la intencién del Iegislddor para coasagrar la suspension de la
prescripcion fue la de impedir que por virtud del tramite de casacion
ia accién penal se extinguiera y, por lo mismo, se generara la

cotrespondiente impunidad.

Cue la citadc suspension no puede exceder el plazo de cinco (5}

ariosle,

. En este orden de ideas, la Corte unifica la jurisprudencia
acerca de la prescripcion de la accién penal en el sentido ya

Jdeclarado en 1a decisién CSJ AP, 21 mar. 2007, rad. 19867.
En todo caso, esta quedara precisada asi:

{w) El término de prescripcién de la accién penal es, en
principio, el sefialado en el articulo 83 de la Ley 599 de 2000.
s decir, corresponde (en términos generales) al méaximo de la
pena de prisién fijada en la ley, sin que sea inferior a cinco (5)
£§108 ni superior a veinte_(ZO), salvo lo dispuesto en las demas

disposiciones de dicho articulo.

16 CSJ AP, 21 mar. 2007, rad. 19867. & @m
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{B) En la Ley 906 de 2004, dicho términe se interviinipe
con la formulacién de la imputacidén, tai como Io contemplan

miely)

los articulos 86 de la Ley 599 de 2000 {incise 1% y 292 dal

Cobdigo de Procedimiento Penal.

{c) Producida dicha interrupcion, el término PIrescripiivo
corre de nuevo, segin lo prevé el incise 2° del articulo Z22 et
la Ley 906 de 2004, por un tiempo equivalente a la mitad dal
indicado en el articulo 83 del Codige Penal, sin que sea inferior

a tres (3) afos.

{cf) Este término se suspende (esto es, se detiene) cuando
se profiere el fallo de segunda instancia. Dicha suspension 0o

puede ser superior a los cinco (5) afios.

Y (e), ya. agotado el tiempo de la suspensién (es decir, los
cinco -5- aitos), el término de la prescripcién de la accidn gue
se estaba contando desde la formulacion de la imputacién se
reanuda hasta su vencimiento. Con lo anterior, se -pi'e’v:ende

gue ninguna conducta punible prescriba en sede de casacitn.

2.2. En el caso concreto, el delito de extorsion que fuera
atribuido por la Fiscalia tanto =n la diligencia de imputacion
como en la de acusacion al final terminé siendo declarado por
los jueces de ambas instancias como una c;')nducta punibiz
de constrefiimiento ilegal, sefialada en el articule 182 de la Ley
599 de 2000 y este, a su vez, modificado por ¢l articulo 14 de
la Ley 890 de 2004.

Seguin pacifica y reiterada jurisprudencia, los compirtos

para la prescripcion de la accién penal deben sustentarse en
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12 calificacién juridica consignada en el fallo de instancia. O,
en otras palabras, «a calificaciéon asumida en la sentencia, aun

no estando ejecutoriada, tiene calidad definitoria para todos los

efectos legales, incluida la prescripciornl?.

De esta manera, el delito de constrefiimiento ilegal por €l
<181 MANUEL AUGUSTO PARRA JIMENEZ fuera condenado
por las instancias tiene una pena méaxima de tres (3) afios de
nrision. Lo anterior significa que, producida la interrupcion
d=1 término prescriptivo dada la formulacién de la imputacion
& 12 de julo de 2012, este volvia a correr de nuevo por un
lsmso que segin el inciso 2° del articulo 292 de la Ley 906 de
2004 no podia ser inferior a tres (3) anos. Esto es, que dicho

plazo se agotaba el 12 de julio de 2015.

Sin embargo, el fallo de segunda instancia (que en virtud
del articulo 189 del Codigo de Procedimiento Penal hubiera
caspendido tal término) fue proferido el 21 de septiembre de
2515, es decir, mas de ires (3} afnos después. Por lo tanto, la

accidén penal por la conducta punible de constreftimiento ilegal

en la actualidad se encuentra prescrita.

Como el Tribunal no reparé en ello, violé directamente la
tey sustancial por aplicar de manera indebida el articulo 182
dsl Codigo Penal, que consagra el delito de constrefiimiento
{Izgal, y por dejar de aplicar los articulos 83 de la Ley 599 de
2000 y 292 dei Codigo de Procedimiento Penal, que. regulan

les normas concernientes a la prescripcion de tal delito.

\7 037 SP1767, 23 may. 2018, rad. 52566. En el mismo sentido, CSJ AP, 28 abr. 2004,
rad. 22058; CSI AP 21 en. 2008, rad. 22660; CSJ AP, 27 oct. 2008, rad. 30641; CSJ EE

AP, 20 may. 2009, rad. 31171; CSJ AP, 29 sep 2010, rad. 34613; entre muchas otras. o
e

e



CASACION 47234
MANUEL AUGUSTO PARRA JIMENEZ )

La Sala, por consiguiente, casara oficiosa y parcialmerte
el fallo de segunda instancia para declarar prescrita la accidn
penal por la conducta punible de constrefiimiento ilegal. El

respectivo reajuste de la pena se efectuara mas adelante (7).

2.3, Dicho sea de paso, la Sala no puede desconocer que
la conducta desde el punto de vista factico aqui contemplada
en realidad no se ajustaba a un delito de extorsiénni aunc de

constrefiimiento ilegal. Lo que en Gltimas cometio el acuszdo

fue una conducta de acto sexual violento prevista en el artic o

206 de la Ley 599 de 2000, modificado por el articulo 2 de 13,
Ley 1236 de 2008: '

Articulo 206-. Acto sexual violento. El que realice an otrg persond

acio sexual diversoe al acceso camal mediante violencic nourtivd en

prisién de ocho (8} a dieciséis (16} afos.

£n efecto, el niicleo basico de la imputacién consishid en
exigirle a una joven desnudarse y masturbarse frente a una
de no divulgar material intimo que el sujeto

Es decir, MANUEL AUGUSTO PARRA

camara, a cambio
agente ya tenia de ella.

JIMENEZ perpetro “en otra persond’ (
sexual diverso al acceso carnal’ (grabarla a ela
a) por medio dela “violencic’

Laura, de guince -15-

afios) un “acto
mientras se desnudabay se tocab

{de caracter moral: doblegé su voluntad armenazéndola con

publicar fotos suyas en ropa interior).

Es cierto que en algunos sectores de la doctrina penal se

ha desprendido de la expresién “realizar en otra persona actd

sexual’, obrante en dicha norma, cierta exigencia de contzcta
. -!
Esta postura; sin @
e
N
PR f,m °
¢ o)
4 }‘%@ f?
s

fisico entre ambos sujetos de la conducta.

S
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enbargn, no €s acertada. Es posible efectuar actos sexuales
diversos al acceso carnal en otro, gncdiante la violencia, sin la
necesidad de tocarlo. Piénsese, por ejemplo, en €l que apunta
con un revélver a una persona y le pide desnudarse mientras
&1 se masturba. Nadie dudaria de que el agente realizé un acto

a=nzal sobre el sujeto pasivo, asi nunca hayan llegado a tener

contacto fisico. O lo que pasd en este asunto: el contacto entre

jos sujetos era virtual, por via de la funcién de camara de una
red social, y no obstante el agente obligd con amenazas a la
victima a grabarla en un video de indole pornogréafica. El tipo

que se coanfigurd fue el del articulo 206 (no el articulo 182 ni
el 244) del Codigo Penal.

La Sala, sin embaigo, no ira mas alla de esta aclaracion.
Como se precisd (2.2), la calificacion juridica de la conducta
que debe tenerse €n cuenta para los efectos de la prescripcion
es la que aparece en los fallos de instancia y, en este asunto,
los jueces consideraron (de manera equivocada) que dicho

corportamiento equiveldia a un constrefiimiento ilegal. Y, aun

cn el evenito de que la conducta no hubiera prescrito, en tanto
- -currente Unico, el acusado ostentaria el derecho a que no se

reformera en perjuicio suyo la sentencia confirmatoria de

e

ssgundo grado.
3. De la demanda. Nuevo problema juridico

3.1. En cuanto al segundo cargo de la demanda, este no

< até llamado a prosperar. Por una parte, el abogado partio de
us presupuesto contrario ala realidad de lo actuado. Dijo gque

= MANUEL AUGUSTO PARRA JIMENEZ la Fiscalia tan solo le

atribuyo la conducta realizada contra el menor José M. que @M

A
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ocurri6 a partir del 2011. Eso no es cierto. En el escriic de
acusacién v en la audiencia de formulacién respectiva, el ente
acusador le imputé6 al procesado la conversacion gue «desde

agosto de 200518 &l sostuvo «a través del Facebook de Paoio»’®

con José M.

El yerro en este asunto consistio en la manera imprecise.
y genérica con la cual la Fiscalia encabezd la época en que &
presentaron los hechos: «desde el mes de agoesto de 2011 )
mes de junio de 2012»?°. Dicha imprecision fue reiterada €
las sentencias de instancia. El juez de primer grado indics que
los hechos se dieron «fefntre agosto de 2011 y mediades de
201221, Y el Tribunal, a su vez, asegurd que tuvieron lvgar

sentre agosto de 2011 yjunio de 201222,

Todo esto, sin embargo, fue intrascendente. ¥n la parte
motiva de la providencia de primera instancia, se ie reprochd
al acusado la conversacion que tuvo con José M. «el dia previc

a la intrusion abusiva de su cuenta de Facaboolo?, la qae,

segan el propio relato del menor, fue «aproximadamenie il el

20094, Y, en la sentencia de segunda instancia, ia época en

que ocurrieron los hechos ni siquiera fue tema de discusicn.

Por otra parte, y a raiz de lo anterior, termina siendo poy

completo inane examinar si en 1a charla de noviembre de 201 1

18 Folio 67 de la actuacion principal.
19 Folio 67 de la actuacién principal.
20 Folio 68 de la actuacién principal.
21 Folio 282 de la actuacion principal.

22 Folio 10 del cuaderno del Tribunal.
23 Folio 257 de la actuacién principal.
24 Folio 275 de la actuacién principal.
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hubo propuestas de connotacién sexual entre el acusado y el
menor. Esto, no solo por lo que se indicara mas adelante (6.1),
sino ademas porque la accion sujeta a responsabilidad penal
1gual quedaria circunscrita a la conversacién de 2009, cuando

José M. tenia trece (13) afos.
El reproche, entonces, esta destinado al fracaso.

3.2. A pesar de lo dicho, la Sala advierte un tema juridico
mas importante que se deriva de los argumentos que en apoyo
del segundo reproche presentaron tanto el demendante como
=] delegado del Ministerio Publico y que podria resolverse por
la via de la casacién oficiosa, debido a una evidente violacién

directa de la ley sustancial.

Dicho asunto implica analizar si el tipo del ari:iculq 219-
£. de ta Ley 599 de 2000 (utilizacion o facilitacion de medios de
cormunicacion para ofrecer actividades sexuales con perédnas
rienores de dieciocho -18- arios) requiere de un trasfondo de
prestitucidn infantil o de-explotacién vinculada con el turismo

s2xual, etc., o de un animo dirigido a tales propésitos.

El Procurador Delegado, al respecto, sefialé que el delito
¢zl articulo 219-A del Cédigo Penal debe contemplarse como
tina forma de “prostitucion moderna”, er la que el sujeto busca
=.ediante medios masivos de comunicacion la prestacién de
servicios sexuales por parte de menores de edad. Se trataria,

por ende, de un ingrediente del tipo no probado en este caso.

El demandante, a su vez, cité como si fuera precedente

¢l fallo de la Sala CSJ SP, 14 ag. 2012, rad. 39160, en el cual
’ N

Cr
~

ey
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se hizo un estudio de los antecedentes legislarivos del articulo
219-A de la Ley 599 de 2000 y se afirmé que «la intencidn del

legislador era “combatir la explotacion sexual de la infancia

ligada al turismo sexual”?5. Dicha proposicién, sin embargo,
obedecié a un comentario de pasada que no hizo parte de la
tesis central de la sentencia, en la que se resolvid w0 concurso
aparente de tipos entre los articulos 213-A {(proxenetismo <on
menor de edad) y 219-A del estatuto puia.itivo%.

El problema, por lo tanto, no ha sido abordadoc de fondo
por la Corte. De ahi que, a continuacién, la Sala. estudiars. (&
el contexto de actividades de prostitucién infantil, pornografia
con menores, etc., como elemento del tipo del 219-A (4), (i) 1=
necesidad de una integracién sistematica (5), (#id) la golucin

del caso concreto (6} y (v} la nueva dosificacién de la pena (7).

4. La explotacién sexual como ingrediente del delito

de utitizacién o facilitacion de medios de comunicacidn
para efrecer uctividades sexuales con personas menores

de dieciocho (18) afios

El tipo del articulo 219-A del Cédigo Penal surgidé comno
una adicién de la -Lcy 679 de 4 de agosto de 2001. EI rotulo
juridico, segiin el articulo 34 de la norma, era el de utilizacitn
o faéilitacién de medios de comunicacion para ofrecer servicios

sexuales de menores:

Articulo 34-. Adiciénese un nuevo articulo al Cédigo Penal, con el

25 CSJ SP, 14 ag. 2012, rad. 39160.

2 Cf. CST SP . :
SP, 14 ag. 2012, rad. 39160. N Eﬁ%
Xz
2 ,ﬁ@h .
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numero 312-A, del siguiente tenor:

Articulo  312-A- Utilizacién o facilitacion de medios de
comunicacion para ofrecer servicios sexuales de menores. El que
utilice o facilite el correo tradicional, las redes globales de
informacion o cualguier otro medio de comunicacion para obtener
contacio sexual con menores de dieciocho (18] afios, o para ofrecer
servicios sexuales con estos, incurrira en pena de prision de cinco
(5) a diez (10) afios y multa de cincuenta {50} a cien {100} salarios

minimos legales mensuales vigentes.

Las penas senialadas en el inciso anterior se aumentaran hasta en

la mitad (1/2) cuando las conductas se realicen con menores de

doce (12) anos.

Pacragrafo transitoric. Tan pronto como entre en vigencia la Ley 599

de 2000, el presente articulo tendrd el nimero 219-A.

Posteriormente, el articulo 13 de la Ley 1236 de 23 de
fulio de 2008 incrementd las penas del tipo, asi como subié la

zdad de la agravante de doce (12) a catorce (14) anos:

Ariiculo 13- £l articulo 219-A del Codigo Penal (Ley 599 de 2000)

gquedard asi:

Articulo  219-A-. Utilizacién o facilitacién de medios de
comunicacién para ofrecer servicios sexuales de menores. El que
utilice o facilite el correo tradicional, las redes globales de
informacion o cualguier otro medio de comunicacion para obtener
contacto sexual con menores de dieciocho (18) afios, o para ofrecer
servicios sexuales con estos, incurrird en pena de prision de diez
(10} a catorce (14) afios y multa de sesenta y seis (66) a setecientos

cincuenta (750} salarios minimos legales mensuales vigenies.

Las penas sefialadas en el inciso anterior se aumentardn hasta en
la mitad (1/2) cuando las conductas se realizaren con menores de

catorce (14} arios. N ¥ oo,
ey N

24
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Y, finalmente, el articulo 4 de la Ley 1329 de 17 de jialio
de 2009 modifico el delito del articulo 219-A en los términos

que al dia de hoy permanecen vigentes:

Articulo 4-. El articulo 219-A del Cédigo Penal introduciclo por la Ley
679 de 2001 quedard asi:

Arfieulo 210-A-. Utilizacién o facilitacién de medios de
comunicacién para ofrecer actividades sexuales con personas

menores de dieciocho (18) afios. El que utilice o facilite el correo

tradicional, las redes globales de informacién, telefonia o cualguier
medio de comunicacion, para obtener, solicitar, ofrecer o feciitar
contacio o actividad con fines sexuales con personas mencies de
dieciocho (18) arios de edad, incurrird en pena de prisién de ciez
(10) a catorce (14} afios y multa de sesenta y siete (57} a seteciertos

cincuenta (750) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Las penas sefialadas en el inciso anterior se aumentaran haste en

la mitad (1/2) cuando las conductas se reclizaren con menores e

catorce (14) aflos.

Tanto el ingrediente objetivo (“utilizar o faciliiar el correo
tradicional, las redes globales de informacion, teleforia o
cualquier medio de comunicacién”} come el subjetivo del tipo
(‘para obtener, solicitar, ofrecer o facilitar contacto o activiciad
con fines sexuales con personas menores de dieciocho -18-
afios de edad’) deberan entenderse en un ambito orientadoe al
ejercicio de la prostitucién infantil, pornografia con menoiss
o vinculado con el turismo sexual. Esto es, er: un entorno de

expiotacion sexual de menores de edad.

Al contrario de la explotacion sexual en los acultos {gue

fon}

se relaciona, mas que todo, con la incitacién y ejercicio de lg
%, @m%

2 B
s
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crostitucion forzada), por “explotacion sexual de menores” se
entiendes «la utilizacion de menores de dieciocho (18} afios en
actividades sexuales, pornografia infantil o adolescente Yy
éspectdculos sexuales en los que haya un pago o cualquier

beneficio de otra indole para el menor v un intermediarion7.

Ern estas situaciones, siempre se considerard irrelevante
¢! consentimiento otorgado por el menor de dieciocho (18)
afios. Es decir, no dejara de considerarse explotacion sexual
a pesar de que el menor de edad involucrado haya prestado

su aquiescencia para realizar la actividad sexual.

Cuande media un intercambio econémico, ya sea a favor

A=? menor o un tercerc, la explotacién sexual sera comercial.
i el beneficio o provecho que se ofrece al menor o al tercero
es de otra indole, sera tan solo explotacién sexual de menores.

Fista, en todo caso, comprende:

fi} Las “actividades sexuales o erdticas remuneradas.con
renores de edad”. No se limita a actividades de acceso carnal,
gino aderads cualquier otra forma de acto sexual que implique
acercamiento fisico (o virtual) entre la victima y el explotador,
asi como el pago u otro tipo de remuneracién por la prestacién

del servicio, ya sea al menor o a un tercero.

(i) La “pornografia infantil o adolescente”. Incluye todo
asto de produccién, distribucion, divulgacién (por cualquier

medie), oferta, venta o posesion de material en que se utilicen

27 Adaptado de la Declaracién del Congreso Mundial contra la Explotacién Sexual
Comercial de los Nifios, Estocolmo, Suecia, 1996.

23
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a menores de dieciocho (18) afios en representacicnes reales
de actividad sexual. Es decir, la industria de pornografia iliciia

desde los creadores de contenido hasta los clientes.

(ii3) Los “espectdculos sexuales” abarcan la utilizacién ce
personas menores de dieciocho (18) afios con fines sexuales
en exhibiciones o espectiaculog, ya scan publicos o privados,

en los cuales también median pagos O remuneraciones.

Por “turismo sexual’ se entiende la explotacion sexuzl de

menores de dieciocho (18) afios por quienes viajan de su Iugar
de origen a otro (que por lo general es percibido como 10 tan
desarrollado ¢ permisivo en la materia), para asi involucraw s

en actividades sexuales ilicitas de forma anénima e impune.

Y “explotador” es todo waguel que intermedia u ofrece G

posibilidad de la relacién a un tercero o a tin menor de edad??.

Easta caracterizado «por el gjercicio sistemdatico del poder parc

doblegar la voluntad del otro a efectos que saiisfaga sus fines

sexuales»?® y comprende los roles de “cliente”, “proxeneid ¢

“intermediario”.

Tesis de la Sala: si no puede predicarse en una conaiicta

que formalmente se ajuste a la descripcion del articulo Z2i9-A

del Cédigo Penal un contexto de explotacion sexual, la aesidn

serd atipica, por ausencia de lesividad, Gl menos 20n Menores

28 Adaptado de Explotacion Qexual Comercial, Contenidos minimos en moteria de
penalizacién de la explotacion sexual comercial de personas menores de edad, segun

las normas internacionales, OIT/IPEC, 2004.
29 Adaptado de Explotacién Sexual Comercial, Contenidos minimos en meiteric de

penalizacion de la explotacion sexual comercial de personas menores de edod, segun
las normas internacionales, OIT/IPEC, 2004.

26
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entre los catorce (14) y los dieciocho (18] arios.
T as razones de esta postura son las siguientes:

4.1. La voluntad expresa del legislador al crear el tipo del
articulo 219-A del Cédigo Penal fue scombatir la explotacién

sexual de la infancia ligada al turismo sexual?0. Las reformas
ce las leyes 1236 de 2008 y 1329 de 2009 no variaron dicha

intencién. Por el contrario, la tltima disposicién la confirmo.

Asi se explico en la exposicién de motivos de la Ley 679

de 2001:

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
contacio con ellos a través de ciertos agentes turisticos.
Investigadores del DAS denunciaron que algunas empresas Y
agencias de vigje en Europa ofrecen explicitamente a sus clientes
turismo sexual infantil en los que presentan diversos paises, entre
ellos Colombia, como ‘destinos erdticos’, o con quienes hacen lucro
abominadle alrededor de la actividad turistica, con el objeto de
someterlos al abuso sexual. El uso de las pistas del ciberespacio y
la informacion reportada por algunos servidores estd llegando sin
ningun control de acceso. Mientras se adquieren Yy emplean
sistemas capaces de impedir el paso de tales informaciones en la
Internet, es preciso atacar a los manipuladores de la informacion y
a los intermediarios que se lucran sirviendo de contacto enire los

abusadores y los menores de edad con fines reprochables.

0 Bonencia para primer debate al proyecto de ley 143 de 2001 Senado, 085 de 1999
Cdmara, por medio del cual se expide un estatuto para prevenir y contrarrestar la
explotacion, la pornografiay el turismo sexual con menores, en desarvollo del articulo

44 de la Constitucion, Gaceta dei Congreso 160 de 2001.

7
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En el informe de la UNICEF se dice que, a través de Intemet, redes
de pedodfilos colocan imdgenes de nifios en actitudes sexucles o
publicidad con ‘paquetes turisticos’ que incluyen companio sexvel
con menores de edad. Se trata de defender en sus derschos 2
quienes no tienen autonomia personal para defender por si misinos
su libertad y el respeto de sus derechos. Se trata de aciuas coit
dureza para prevenir que se corrompa Y 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 esc intencion y por elle d2%e

respaldarse®!,

Posteriormente, el articulo 13 de la Ley 1236 de 208 lo
anico que hizo fue incrementar la pena de prision (de una de
cinco -5- a diez -10- afios a otra de diez -10- a catorce -14} ¥
la de multa, asi como la edad para la agravante {de doce ~1%-

a catorce -14- afos).

Y, por dltimo, el articulo 4 de la Ley 1329 de 17 de julio
f.{

de 2009 modificé el tipo penal del articulo 219-A con los:

wes

S99

de i) ampliar «el alcance de este delito a su qutor [clienie ¢
abusador] y a su coautor (proxeneta o intermediariop32, (i)
agregar «los verbos obtener, que implicaria al que demanda el

contacto, y ofrecer y facilitar, si se trata de intermediarios® i

(&g} incluir la telefonia «como medio de comunicacién utitizado

31 ponencia para primer debate al proyecto de ley 143 de 2001 Senado, 083 de 1999
Cémara, por medio del cual se expide un estatulo para prevenir y contrarrestar ic:
explotacidn, la pornografiay el turismo sexual con menores, en desarrolio del articuic

44 de la Constirucién, Gaceta del Congreso 160 de 2001.
32 Informe de ponencia segundo debate proyecto de ley 181 de 2007 Senado, por medio

de la cuol se modifica el Titulo IV de la Ley 599 de 2000 y se dictan oiras disposiciones

para contrarrestar la explotacién sexual, Gaceta del Congreso 358 de 2003.
33 Ponencia para segundo debate al proyecto de ley 146 de 2008 Cdriara, 181 de 2007

Senado, por medio de la cual se modifica el Titulo IV de la Ley 599 de 2000 y se dician
otras disposiciones para contrarrestar la explotacién sexual comercicl de nifios, rifics

y adolescentes, Gaceta del Congreso 463 de 2009.
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regularmente por los autores para contactar a sus victimas»34,

Pese a tal expansion en el ambito de cobertura tipica, el
Lagisl&ddr en ningin momento abandono la idea de que dicho
comportamiento tuviese objetivo distinto a erradicar la trata
(e menores, el turismo sexual y la exposicién comercial de la

infancia a actividades propias de la prostitucion o pornografia.

¥n palabras de la ponencia para el segundo debate
{Senado}, el fin de tal ley radica en «luchar contra la explotacion
zexial de nifios, ninas y adole.s—centes»% con la creacion de
«herrammientas para contrarrestar las nuevas modalidades de
chuse y explotacion de nifios»36, teniendo en cuenta el deber
ce «poner al dia la legislacion colombiana con los convenios,

tratados y recomendaciones que internacionalmente gobiernan

Iz materion37,

4.2, La concurvencia en el tipo del articuilo 219-A de un
sntoro de expiotacion contra menores, ya sea en la forma de
prostitucion infantil, turismo sexual o industria pornogrdfica
ilicita, guarda coherencia tanto desde una perspectiva del

orden juridico interno como del derecho internacional.

3% Ponencia para segundo debate al proyecto de ley 146 de 2008 Camara, 181 de 2007
Senade, por medio de la cual se modifica el Titulo IV de la Ley 599 de 2000 y se dictan
oiras disposiciones para contrarrestar la explotacion sexual comercial de nifios, nifias
y adolescentes, Gaceta del Congreso 463 de 2009.
35 Informe de ponencia segundo debate proyecto de ley 181 de 2007 Senado, por medio
e I cual se modifica el Titulo IV de la Ley 599 de 2000y se dictan otras disposiciones
para contrarrestar la explotacién sexual, Gaceta del Congreso 358 de 2008.
36 mmforme de ponencia segundo debate proyecto de ley 181 de 2007 Senado, por medio
de la cual se modifica el Titulo IV de la Ley 599 de 2000y se dictan ofras disposiciones
para contrarrestar la explotacién sexual, Gaceta del Congreso 358 de 2008,

Informe de ponencia segundo debate proyecto de ley 181 de 2007 Senado, por medio
de la cual se modifica el Titulo IV de la Ley 599 de 2000y se dictan otras disposiciones

para condrarrestar la explotacién sexual, Gaceta del Congreso 358 de 2008.
29
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Por un lado, el tipo de utilizacién o facilitacién de medios
de comunicacion esta localizado en el Capitulo IV del Titwzlo 1V
de la Parte Especial del Codigo Per:al, gue trata acerca “2E LA
EXPLOTACION’ en los delitos sexuales. De ahi que, en principio,
la afectacion relevante del bien juridico en tales conductas uo
podria comprenderse en aAmbitos ajencs al constrefiimierto ¢
induccién a la prostitucién, o la utilizacion de menores con i

fin de prestar servicios sexuales.

Por otro lado, el tipo del articulo 219-A, asi como los de
los articulos 217-A (demanda de expiotacion sexual comercicl
de persona menor de dieciocho -18- afios de edad) v Z13
(pornografia con personas menores de dieciocho -18- afios) del
Cédigo Penal, entre otros, surgieron de la obligacion adquirida
por parte del Estado de habilitar mecanismos eficaces coritra
la prostitucion infantil y el turismo sexual, como lo reccnocis

la exposicién de motivos de la Ley 1329 de 2009 citade. (Z.1).

Por ejemplo, la Convencién sobre los derechos del nific de
1989 consagroé el deber de adoptar «todas las medidas|...] que
sean necesarias para impedir [...] {&) la incitacién o la coaccién
para que un nifio se dedique a cualquier actividad sexual ilegal

[,] (b} la explotacion del nifio en la prostitucion u otras practicts

sexuales ilegales [y] {¢) la explotacion del nifio en especidciios

o materiales pornograficos»3s,

Por su parte, €l Convenio 182 de la OIT (Organizacidn
Internacional del Trabajo) de 1999 contemplé «la utilizacion, el

reclutamiento o la oferta de nifios para la prostitucién, la

38 ONU, Convencion sobre los derechos del nivio, 1989, articulo 39.
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produccién de pornografia o actuaciones pornogrdficas»® como

manifestaciones de las «peores formas de trabajo infantil0.

Y, para finalizar, el Protocolo para reprimir, prevenir Yy
sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios,
«u2 complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra
ia detincuencia organizada trasnacional de 2000 sefnalé como
varantes del comercio sexual a «flJa captacion, el transporte, el
waslade, la acogida o la recepcién de un nifio con fines de
explotacion incluso cuando no se recurra a|...] la amenaza o al
uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude,
al engario, al abuso de poder o de situacion de vulnerabilidad
. a lo concesidn o recepcioén de pagos o beneficios para obtener
ol consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre

cirop®l,

Por supuesto, aparte de la ubicacién del tipo en el codigo,
- de los compromisos adquiridos internacionalmente para la
1 roteccidn de la infancia (criterios que, en todo caso, tienen
s akides de interpretacion), no se puede descartar, solo por esas
raoonas, gque la cobertura del tipo fuera méas alla de sus fines
iiciales o del bien juridico llamado en un principio a tutelar.
“in embargn, como se vera, cualquier ampliacién del tipo en
catornos ajenos a la prostitucion infantil, turismeo sexual, etc.,
terraina por contemplar conductas cotidianas y socialniente

sermitidas, o comportamientos ya previstos como delito v con

3 OIT, Convenio 182, 1999, articulo 3, literal b).

40 OIT, Convenio 182, 1999, articulo 3.

4 ONU, Protocolo para veprimir, prevenir y sancionar la irata de personas,

especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas E
%

contra la delincuencia organizada trasnacional, 2000, articulo 3, literales @) y ¢).
Sl
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pena menor.

4.3. Al confrontarse con el articulo 209 del Codigo Pendal,
el tipo del articulo 219-A (interpretado como un delito qus wo
i'mplica un trasfondo de prostitucién infantil, turismo sexuval o

industria pornogrdfica) deviene en el absurdo de que la soia

intencion de solicitarle con medios de comunicacion a Uurn menor

de catorce (14) afios actos sexuales distintos al acceso carncl

sea mucho mds grave que la materializacién de dichos actos.

El articulo 209 de la Ley 599 de 2000, adicionado por &l
articulo 33 de la Ley 679 de 2001 y modiﬁcédo por el articulo
5 de la Ley 1236 de 2008, consagra el delito de actos sexuales
con menor de catorce (14) afios con penza de nueve (9) a trace

(13) aflos de prisioin:

Articulo 209-, Actos sexuales con menor de catorce (14) afos. El
que realizare actos sexuales diversos del acceso carnal con persona
menor de catorce (14) arios, 0o en su presencia, o la induzca o
prdcticas sexuales, incurrird en prision de nueve {©) a trece {13}

anoes,

Por su parte, el tipo de utilizacién o facilitacién de mectos
de comunicacién establece una sancién punitiva de diez (12) a
catorce (14) afios de prisién y multa de sesenta y siete (67) a
setecientos cincuenta (750) salarios minimos si la victima ecta
entre los catorce (14) afios y la mayoria de edad. ¥ una pena
“aqumentada hasta en la mitad’, es decir, entre los diez (10} v
veintiocho (28) afios de prisién, asi como entre sesenta y siets
(67) y mil quinientos (1.500) salarios minimos de multa, =i el

sujeto pasivo es menor de catorce (14) afios.
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De acuerdo con una interpretacion que no contemple la
lesividad del bien juridico, el tipo del articulo 219-A castigaria
ucar el teléfonc o cualquier otro medio de comunicacion con
el fin de solicitarie a un menor de edad contacto o actividades
sexuales (que por supuesto puede comprender actos distintos
al acceso carnal). Si la victima tiene menos de catorce (14) y
los fines sexuales no abarcan el acceso carnal en los términos
del articulo 212 de la Ley 599 de 200042, el agente, por la sola
atencion de realizar una propuesta de tal naturaleza con los
medios indicadas, se haria acreedor, ademas de multa, a pena

de prision entre los diez (10) y veintiocho (28) afios.

Pero si en una idéntica situacién se concreta la solicitud,
¢l sujeto pasivo la acepta y participa en la actividad requerida
con el actor, la norma {por el acto realizado) consagraria uﬁa
sancitn sustancialmente inferior: de nueve (9) a trece (13)

a1ios de prision, sin multa.

Es valido que el legislador, buscando el amparo efectivo
del bien, penalice las conductas anteriores a la concrecién de
un regultado material (en este caso, usar medios para solicitar
actes sexuales a menores de catorce -14- afios y, asi, prevenir
que estos jamés lleguen a darse). Lo que carece de sentido,
sin embargo, es que la pena por el acto preparatorio o tentado

sea mayor gue la pena por la consumacion.

4.4. La conducta de realizar ofrecimientos sexuales a un

2 Articulo 212-. dcceso carnal. Para los efectos de las conductas descritas en los
caplitlos anteriores, se entenderd por acceso carnal la penetracién del miembro vitil
por via anal, vaginal u oral, asf como 1a penetracion vaginal o anal de cualquier otra

parte del cuerpo humano u otro objeto.

o U~

13 el
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menor de edad que no haya cumplido los catorce {14) afios esta
prevista en el articulo 209 del Cddigo Fenal. Seria abaurdo
desde la perspectiva de la proteccidon del bier juridico tipificar
dicho comportamiento con pena mds grave solo por el hecho de

usar la telefonia o cualquier otro medio de comunicacion.

El delito de actos sexuales con menor de catorce (14) Giios
abarca tres (3) escenarios principales3: (i} la realizacion entre
los sujetos de la conducta de actos sexuales diversos al accsso
carnal, {ii) la perpetracidon de actos sexuales en presencia ds
un menor de catorce (14) afios y (##d) a induccion del sryeto

pasivo a practicas sexuales.

Por “inducir” se entiende la accidén de «provocar o caitsar
algo** v también «mover a alguien. a algo o darle motivo para
ello»*5. Hacer ofertas con fines sexuales a otro es uaa meiners.
de inducirlo a practicas sexuales, en tantc le esta brindando
motivos para incurrir en tales actividades, asi no se consiga €1
resultado querido. Por ende, €l simple hecho de pedirie al gue
no haya cumplido los catorce (i4) afios cualaguier actividad de
indole sexual se ajusta a la descripceién tipica del articuilo 209
de la Ley 599 de 2000, bajo la variante de la induccidn, v o=

sanciona con prisién entre nueve (9} vy trece (13} aflos.

De acuerdo con una lectura que desestime el contezts de

prostitucidn infantil, turismo sexual o, en general, de explctar

43 Cf. CSJ AP, 5 dic. 2002, rad. 18833
44 Real Academia Espatfiola, Diccionario de la lengua espafiola, Espasa, Madrid, Tomo

11 (b/z), p. 1234.
45 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espanola, Espasa, Madrid, Tome

II (h/z), p. 1234.
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a menocres de edad, ia scla intencién de solicitar actividades
sexuales a menores de catorce (14) utilizando medios masivos
de comunicacion prevé, ademas de una multa, pena entre diez
{10} y veintiocho (28) afos de prision. Esto no solo representa
uia violacidn al principio de proporcionalidad, como ya se dijo
{2..3), siro ademas el peligro de quebrantar el principio de no

aanciconar dos veces 1o mismo.

Iin la practica judicial, la mas sencilla y frecuente (o, con
toda probabilidad, la Gnica) manera de demostrar el propésito
de “obtener, solicitar, ofrecer o facilitar contacto a actividad con
Jines sexuales” seria la prueba con la cual el agente exteriorice
dicha intenéién, esto es, con la manifestacion de la oferta. De
ali gue tanto la solicitud como la intencién de solicitar por
warte del usuario del medio se fundirian en un idéntico objeto
Je investigacion. Muestra de ello es el presente caso, en el que
tanto la imputacién factica de la acusacién como los debates
han girado en torno a la realizacidon via Facebook de peticiones
sexuales a los menores Laura, José M. y Sara, no a los fines
ror parte del procesado. Como las sentencias deben fundarse
cn hechos y datos objetivos, no en intenciones (incluso para
establecer la existencia de estados de animo), el propédsito de

clerta y la oferta terminan siendo, en ultimas, lo mismo.

e diria que el tipo del articulo 209 del Cédigo Penal solo
castigaria, bajo la modalidad de la induccion, aquellas ofertas
¢ue el syjeto activo realice directamente al menor de catorce
(14) afos, mientras que el inciso 2° del 219-A abarcaria las
golicitudes o intentos de solicitud cuando aquel se valga del
“correo tradicional, las redes globales de informacién, telefonia

o cualquier medio de comunicacion”. Pero esta oposicidn no es
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en realidad trascendente.

31 el bien juridico comin en tal situacion es Is formacidén
o el desarrollo de quien atin no observa capacidad para decidiv
en materia sexual, el instrumento utilizado para la realizacidon
de la oferta deberia ser considerado irrelevante. Mo se advierie
una diferencia sustancial entre tratar de corromper a U Gihio
en persona ¢ intentarlo por carta, teléfono fijo o maovil, correo

electréonico, Twitter, Facebook, Whatsapp, etc.

Contra dicho criterio, se afirmaria que las redeg socialzs
fomentan el anoniﬁlato y facilitan la consecucion de favores
sexuales gracias al fraude ¢ al engaiio (come lo hizo el acusado
con una de las menores, a quien en un principio convencid en
Facebook de que era una joven de su edad para obtener fotos
de ella en ropa interior). Esta, entonces, seria una razdén pera
explicar la mayor afectacién del bien juridico de Ia formacién
y €l desarrollo del menor de catorce (14) en el tipo del articilc

219-A de la Ley 599 de 2000, asi como el respectivo aumeainic

del reproche punitivo.

Tal argumento no se comparte por varios motivos: &} !
tipo del articulo 219-A comprende medios de comunicacion
de variada indole y no todos propician el anonimato o engaiis
(asi, por ejemplo, en: una videollamada, la victima puede mirar
el rostro y escuchar la voz del agente); i) el delito tam?c:co
sanciona el propodsito de conseguir actividades sexueles “por
medios fraudulentos ¢ engariosos”. es perfectamente posible
que el sujeto activo busque contacto con la victima sin que en
ningiin momento le mienta o la engafie, ¢ igual la conducta

terminaria siendo punible; y (#é{) el problema se soluciona s: . U

3¢ e
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se interpreta el 219-A en un trasfondo de prostitucion infantil
o de turismo con menores. Solo asi podran distinguirse, sin
lugar a equivocos, la conducta de inducir a practicas sexuales
al menor de catorce (14} afios (sancionada por el articulo 209)
v la del usuario de servicios de explotacién a menores que con
frnes sexueales acude a cualquier medio de comunicacion que

108 ofrezca (articulo 219-A de la Lejr 599 de 2000).

En otras palabras, cuando al menor de catorce (14) afnos
se le hacen ofrecimientos sexuales, es victima de un delito de
abuso sexual (Capitulo I del Titulo IV del Codigo Penal: “DE
LOS ACTOS SEXUALES ABUSIVOS”). Y cuando el agente busca o pide
zor cualguier medio comunicacion la prestacion de servicios
sexuales con menores de dieciocho (18) afios, se presenta una
situacion se explotacion sexual sancionada por el tipo del 219-

A {Capitulo IV del Titulo 1V: “DE LA EXPLOTACION SEXUAL”).

+.8. Por fuera de contextos de explotacion, la accion de
soicitarie actividades sexuales a una persona con catorce (14)

ciflos 0 mds debe ser atipica, sin importar el medio empleado.

Los articulos 208 (acceso carnal abusivo con menor de
catoree -14- aiios) y 209 (actos sexuales abusivos con menor de
caierce -14- afios) del Cédigo Penal definen la edad (los. catorce
- i4- afiog} a partir de la cual cualquier persona puede ejercer

lizreniente su sexualidad.

Asi lo explicé la Corte en el fallo CSJ SP, 20 oct. 2010,
rzd. 33022:

[Lja presuncion de que trata los articulos 208 Y 209 del Cédigo Penal

¥

Crom
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fen el sentido de que el sujeto pasivo de la conducta es incapaz para
ejercér libremente su sexualidad) (i) tiene que ser de plenc derecho,
no solo porque es irrefutable, sino en razén del interés superior del
nifio Y la especial proteccién que debe brindarsele {por lo que jomés
admitird prueba en contrario, ni estaré sujeta ¢ valoraciones
relacionadas con el comportamiento del menor); (i) modificarla es

competencia exclusiva del poder legislativo (bien sea para aumen‘ar
o para reducir el limite legal, conforme a los criterios culturcles,

sociolégicos y de similar indole que se impongan en la comunidard),

Lk

cont la tnica condicion de que no sea fijada o una edad miy
temprana; y (iii) el limite de catorce (14) afios en materia penal no
es desproporcionado ni incengruente, pues esic por debgjo Zel
promedio de las naciones de tradicién occidental y nc rifie con la
consagrada en el sistema de responsabilidad para jévenes y

adolescentes, ni con la jurisdiccion civil en relacién con la copacidad

bara contraer matrimonio?t.

€i la norma presume incapacidad para el libre gjercicio
de una vida sexual en el menor de catorce (14), en un sentido
contrario también admite que, desde esa edad, la. personz va.
puede decidir al respecto con plena autor.omia y conforrae =

los dictados de su propia voluntad.

Lo anterior también conlleva la libertad de interactilar
con otros en el ambito sexual, bien sea buscando, aceptardic
o declinando contactos en tal sentido; o absteniéndose inclusco

de alguna vez tenerlos.

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

46 CSJ 8P, 20 oct. 2010, rad. 33022, o
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libre desarrolio de la personalidad, derecho fundamental que
110 osienta “mds limitaciones que las que imponen los derechos
de los demds y el orden juridico”, conforme a lo sefialado en el
articulo 16 de la Carta Politica.

Situacidn distinta ocurre cuando las demandas, pedidos
s propuestas sexuales provienen de contextos de explotacion
.nfantil. En esos casos, la especial proteccion para personas
con menos de dieciocho (18) anos se explica en atencion de
ias restricciones a la autonomia y libertad a las cuales quedan
sometidos cuando son reclutados en redes de turismo sexual,
prostitucidn infantil o pornografia con menores, de suerte que
oo consentimiento inchaso se consideraria inane sin importar
(e hayan alcanzado ¢ no la edad legal para la aquiescencia.
il trato diferente, por lo tanto, depende del ingrediente “DE LA
EXPLOTACION SEXUAL”, tal como lo sugiere el rétulo del Capitulo
1V del Tituio IV de la Parte Especial del Codigo.

Podria argdirse que una interpretacion no restrictiva del
oo ¢at srticulo 219-A del Codigo Penal seria necesaria para
wircieger de log depredadores sexuales a aquellos entre catorce
{+4} v dieciocho {i8) aitos de edad, en tanto serian personas,

aungue capaces de decidir libremente en temas sexuales, mas

vilnerables que los mayores y proclives a tretas o engaiios.

Esta postura, sin embargo, no es convincente. En primer
tegar, limitar el ejercicio de la libertad a quienes la norma ya
!z ha reconocido la capacidad de discernimiento acerca de su

sestualidad no solo coarta de manera infundada el articulo 16

de la Constitucion, sino ademas obedece a una filosofia del

poder paternalista y autcritaria, ajena a un Estado de Derecho N
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como &l colombiano.

En segundo lugar, el orden juridico deié de proteger 2n
lo penal & mayores de catorce {14) y menores de dieciochc (13}
de las actividades sexuales sonsacadas con fraudes v engafios
(que no sean constitutivas de otros delitos). Tal amparo reaidia
en el estupro, previsto en el Capitulo II del Titulo XI de la Parte
Especial del Decreto Ley 100 de 1980. Estaba integrado nos
los articulos 301 (acceso carnal mediante engafiol?’ y 302 {acio
sexual mediante engario)*® del Coédige Penal anterior, que

fueron derogados por la Ley 599 de 2000 vigente.

En tercer lugar, el ejercicio del derecho al libre desair3io
de la personalidad no solo implica la asuncién de los peligres
unidos al modelo de vida que la persona adopte, sino ademéas
la responsahbilidad de prevenir las consecuiencias no deseadias
que de alli se deriven. Un mayor de caiorce (14) afios, aparte
de ser capaz de escoger libremente el rumbo de su vida sexued,
también puede comprender que, para el manejo de sus redes
sociales, debe adoptar algunas medidas de precauvcion {comnc
no aceptar peticiones de amistad de desconocidog, cuidar la
contrasefia, blogquear seguidores,; advertir cuando una cuenta

es falsa, etc.)

Y, finalmente, el argumento gque acerca del principio de

lesividad de la accién penal la Sala aborda a continuacion.

47 Articulo 301-. Acceso carnal mediante engafio. F] que mediante engafio obtenga
acceso carnal con persona mayor de catorce (14) y menor de dieciocho (18) incurriva
en prisién de uno (1) a cinco (5) afios.

4 Articulo 302-. Acto sexual mediante engaio. El que mediante engafio realice en una
persona mayor de catorce (14).y menor de dieciocho (18) acto sexual diverso del acceso

carnal incurrird en arresto de seis (6) meses a dos (2) afios.

4
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4.6. La interpreiacion del tipo del articulo 219-A sin un
contexto de explotacién sexual sanciona conductas intimas o

aprobedas socialmente, y en todo caso ausentes de menoscabo

a cualguier bien juridico.
Por ejefnplo:

{1} =, de dieciocho (18), ha sido novio durante un tiempo
de v, de diecisiete {17). Sostienen en forma regular relaciones
sexudles. Cierto dia, después de una pelea, X llama por moévil
a Y. Le dice que la extraiia y le pide que la perdone. Ella le
contesta que no hay problema. Entusiasmado, X le propone a ¥
que vaya a la casa de él, porque sus padres no estan, para

tener sexo,

(i) v, de diecinueve (19} afios de edad, es fandtica del
iiolo juvenil X, que tiene diecisiete (17). Lo sigue por su cuenta
de Instagram. Cuando X estd de gira por la ciudad de ¥, ella,

| ror el sefialado medio, le envia un mensaje directo (DM} en el
ciial le escribe: “quiero que hagamos el amor, soy toda tuya”.

También le anota su direccién y ntiimero de teléfono.

fiil} x y ¥ son novios. Ambos tienen quince (15) arios. En
Navidad, cada uno viaja con su familia a diferentes destinos.
S2 comunican todos los dias por Skype. En una de esas
conversaciones, como llevan un tiempo sin tener contacto fisico,
X le propone a ¥ que se quite la ropa en frente de la camara.

Ella acepta bajo la condicién de que &l haga lo mismo.

En todes los casos, el agente (Xen §; Yen i, Xy Yen #{i)

utilizo el “correo tradicional, las redes globales de informacién, N @

ACS




CASACION 47234
MANUEL AUGUSTO PARRA JIMENEZ

telefornia o cualquier medio de comunicacion” (en 1, ¢l teléfono
movil; en i, Instagram; y en i1, Skype) con propoés=itcs de
“obtener, solicitar, ofrecer o facilitar contacto o activicad con
Jines sexuales con personas menores de dieciocho (18) afios de
edad’ (en 1y #, el agente le propuso al menor tener relacinnes
sexuales; en 4, Xy ¥ le pidieron al ctro desnudarse ante la
camara con fines erético sexuales). Desde un punteo de vizia
tanto objetivo como subjetivo, sin la lectura que se defiende,

realizaron el articulo 219-A del Cédigo Penal. En los gjempios

i} y (id), al agente deberia investigario la justicia ordinaria; 7y,

en el (i), *y ¥, debido a las ofertas reciprocas, tendrian que
ser llevados al sistema de responsabilidad penal regulado por

el Codigo de la Infancia y la Adolescencia.

Por el contrano si para la vulaeracidon efectiva dei bien
juridico se exige un contexto de prostitucién infantil o turisn.s
sexual, la descripcion del articulo 219-A de la Ley 599 de 2000

Jamas podria confundirse con tales comportarmientos.

En casos de quien busca contacto sexual con menores,
los injustos se reducirian a los dei cliente gue acude a medios
masivos de comunicacién para que se¢ le presté algn servinic
de explotacién o comercio carnal. Basta con que, por ejemzilo,
hable por teléfono con un proxenetia de menores, abra nt=imet
y visite una pagina en la cual indague por la prestacién de ssa
clase de servicios, o escriba por Whatsapp a un nimero en el
cual le informen acerca del sitio en donde se hara la siguiente
actividad turistica con nifios. No es indispensable que llegue
a comunicarse con la victitma de la explotacién sexual ni cue
logre identificarla. Es decir, ni siquiera se requeriria un sujsto

pasivo determinado. Y, en los eventos de.mtermedlcarms, c-hq-_h,l

oy
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giie llama al menor para reclutarlo a una red de prostituciéon
o pornograifia 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 Cédigo Penal
sanciona al usuario de cuaiuier medio de comunicacién que
©Or esa via quiera obtener u cfrecer un servicio de explotacion
sexual (prostitucién infantil, industria de pornografia ilicita o

turismo sexual) con menores de dieciocho (18) afios.

4.7. El hecho de que el comportamiento del _brocesado con

sus victiimas se ajuste a lo que internacionalmente o en redes

cociales se ha llamado “grooming” (o “engafic pederasta”) no
implica, por esa sola razén, que aquel ha realizado el tipo del
% 19-A del Cédigo Penal o cualquier otra conducta punible, ni la
necesidad de amparar penalmente a menores entre catorce (14)

y dieciocho (18) afios no expuestos a explotacién sexual,

S conoce como “grooming” (‘acicalamiente’, en inglés), o
“child grooming”, todo acto llevado a cabo por un adulto que
implique crear una conexién emocional con un menor a fin de
abusarlo o explotarlo sexualr:»nte*?, Se le ha denominado en
espadiol ‘engario pederasta” y * medio mas frecuente dentro

del cual ocurre hoy en dia ec 1z .aternet (“online grooming”)se.

La conducta de MANUEL AUGUSTO PARRA JIMENEZ,
e principio, corresponde con dicha descripcion. Se valié de

la red social Facebook para establecer amistades con menores

“s Ci. https://en. wikipedia.org/wiki/Child_grooming.
Ut https:ffes.wikipedi&org/wﬂd/Engaﬁo _pederasta.

o U~
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(José M., Laura y Sara). Para ganarse su confianza, fingid ser
una persona de aproximadamente la misma edad y, gracias a

ello, logré que por lo menos una (Laura, de quince -15- afios;

le enviara fotos en ropa interior.

Esto ultimo, desde luego, obedeceria a un case delictivo
de “child grooming” o “engario pederasta por la red” si no fuera
porgue Laura tenia mas de catorce (14) afios cuando accedid
a las peticiones iniciales del abusador sexual. Y, como se vis
(2.3}, lo juridico penalmente reprochable con Laura no fiieron
los actos que €l adelant6 para. ganarse su confianza {que eran
preparatorios y, por lo tanto, atin no punibles}, sino deoblegar

la voluntad de la joven para que se desniudara y tocara freniz

a la camara. No hubo una situacién de explotacion i atuso

i

sexmaal: fue una coaccidn a la libertad de la victima {acic sexiial

violento).

For el contrario, los acercamientos tipo “online greoming’”
gue el acusado tuvo con los menores de catorce (14) afios Sara
y José M. (en el 2009) si configuran delitos de abuso, como s=
analizara en su momento (6.1). Y si este hubiera actuado con
el fin de reclutar a todas las victimas a una red de exploiacién
sexual, habria incurrido en tres (3} delitos del articulo 21S-A,

sin importar que los sujetos pasivos hubieran alcanzado o no

la edad del consentimiento legal.

En otras palabras, no toda circunstancia que tinplicue
“grooming” terminari, por esa Unica razon, siendo catalogada
de conducta punible. Todo dependera de las circunstsncias

del caso concreto (edad de los sujetos pasivos, contexto, fic
@Jf“%
e
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del sujeto agente, etcétera).

i



CASACION 47234
MANUEL AUGUSTO PARRA JIMENEZ

El “orline grooming”, hasta que el legislador considere lo
contrario, no es un delito auténomo. Algtn sector ha indicado
quic ciertos engafos pederastas podrian ajustarse a lo descrito
por la norma del articulo 210-A de la Ley 599 de 2000, que
fuera adicionado por el articulo 29 de la Ley 1257 de 2008:

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

incurrird en prisién de uno (1) a tres (3) arios.

Fste, sin embargo, no seria el caso. El agente jamas se
valis de “su superioridad manifiesta’, tampoco se aprovecho
de “relaciones de autoridad o de poder, edad, sexo, posicion
laboral, social, familiar o econémica” en aras de lograr sus fines
sestuales. Por ¢l contrario, ocultd cualguier condicion de tal
mdole v fingid ser un igual (las adolescentes Paola’, ‘Natalia’
v Luisa Pernanda’, o incluso el mismo José M.) con el fin de
canarse la amistad de los adolescentes. Su “child grooming”
en ninglin momento constituyd algiin acto preparatorio ni

ejecutivo de una conducta punible de acoso sexual.

Por otra parte, la generalizacion (o publicidad) de casos
e “online grooming” tampoco constituye razén suficiente para
eiirmar la vigenicia (o ni siquiera la necesidad} de la protecciéon
Juridico penal para menores entre catorce (14) y dieciocho (18)
afnos que no se hayan expuesto a trasfondos de explotacién

sexual. Se trataria de situaciones de estupro, comportamiento

que, como ya se dijo (4.5), no es sancionable en nuestro orden

o U
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juridico. En paises como Espafia, por lo demas, son punibles
actos de “online grooming” inicamente cuando &l menor 1o ba
cumplido la edad de consentimiento legal (dieciséis -16- afios,
en Espafia)s!, sin importar que los fines del agente se orienten
al abuso o la violencia sexuals?, o a la pornografia infanti’s?, B
incluso el “grooming” seria atipico cuando bay “consentiriento
libre del menor de dieciséis (16) afios” y “el autor sea una

persona préxima al menor por edad y grado de desarrciio ©

St Articulo 183 tex [Codigo Penal espafiol]. / 1-. El que a través de intemet, del teléfono
o de cualquier otra tecnologia de la informacion y la comunicacién ¢ontacte con vn
menor de dieciséis (16) afios y proponga concertar un encuentrc con el mismo a fin de
cometer cualquiera de los delitos descritos en los articulos 183 y 189, siempre que tal
propuesta se acompafie de actos materiales encaminados al acercamiento, sera
castigado con la pena de uno (1) a tres (3) aftos de prision o muita de doce {i2) a
veinticuatro (24) meses, sin perjuicio de las penas correspondientes a los delitos et su
caso cometidos. Las penas se impondran en su mitad superior cuando el acercamiento
se obtenga mediante coaccién, intimidacidn o engafio. / 2-. El que a través de Internet,
del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la informacién y la comunicacidn
contacte con un menor de dieciséis (16) afios y realice actos dirigidos a embaucarle
para que le facilite material pomograficc o le muestre imagenss pornogréficas en jas
que se represente o0 aparezca un menor, serd castigado con una pena de prisién d= seis

{(6) meses a dos (2) afios.

52 Articulo 183 [Céadigo Penal espafiol). / 1. El que realizare actos de caracter sexval
con un menor de dieciséis afios, serd castigado como responsable de abuso sexual 2 un
menor con la pena de prision de dos (2) a seis (6) afios. / 2. Cuando los hechos se
cometan empleando violencia o intimidacién, el responsable serd castigado por el delito
de agresién sexual a un menor con la pena de cinco (5) a diez (10) afios de prisiée. Las
mismas penas se impondran cuando mediante violencia o intimidacién compeliere & un
menor de dieciséis (16) afios a participar en actos de naturaleza sexual con un teiceio
o a realizarlos sobre si mismo. / 3. Cuando el ataque consista en acceso carnal per via
vaginal, anal ¢ bucal, o introduccién de miembros corporales u objetog por alguna cie
las dos prime: s vias, el responsable serd castigado con la pena de prisién de acho {C)
a doce (12) ai:cs, en el caso del apartado 1, y con la pena de doce (12) a quince (15}

afios, en el caso del apartado 2. [...]

53 Articulo 189 [Codigo Penal espafiol]. / 1. Serd castigado con la pena de prisién de
uno (1) a cinco (5) afios: / a) El que captare o utilizare a menores de edad o a personas
con discapacidad necesitadas de especial proteccién con fines o en espectaculos
exhibicionistas o pornograficos, tanto ptiblicos como privados, o para elatorer
cualquier clase de material pornogréfico, cualquiera que sea su soporte, o financiare
cualquiera de estas actividades o se lucrare con ellas. / b) El que produjere, vendier=,
distribuyere, exhibiere, ofreciere o facilitare la produccién, venta, difusién o exhibicién
por cualquier medio de pomografia infantil o en cuya elaboracion hayan sido utilizades
personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, o lo poseyere para 6305
fines, aunque el material tuviere su origen en el extranjero o fusre descorocido. [.. ]
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mnadurez”s4.

4.8, Posturas contrarias a las sostenidas en este fallo son
peligrosas p'ara la teoria del bien juridico Y, en general, para un
derecho penal propio del Estado Social de Derecho, orientado
al reconocimiento de unas garantias minimas y fundado en los

principios inetudibles del pensamiento ilustrado.

Muchos de los argumentos empleados para no compartir
izs tesis aqui defendidas terminan rifiendo con los principios
clasicos del derecho penal (por ejemplo, su naturaleza lesiva,
cubsidiaria, fragmentaria y de razon altima), asi como con la
slosofia, tantas veces reiterada por la Corte, de que su misién
debe estar dirigida a la proteccién de bienes juridicos.

Diichas posturas peligrosas acuden al menos a dos (2}
sstrategias discursivas: (i) abstraer (0 ‘espiritualizar’, tal como
i= refieren alguanos autores) el concepto de bien juridico y (@)
recurrir a criterios constitucionales en boga como si se tratase

de valores absolutos.

En ¢l primer grupo se encuentran proposiciones que, €n
tugar de brindar un contenido racional, identificable y objetivo

=l irtterés que el legislacior pretende proteger, en realidad nada

asxplican i aportan.

Un ejemplo de esto seria sustentar la explotacién séxual

5‘f A.rti'c‘ulo 183 quater [Cfidigo Penal espafiol]. / El consentimiento libre del menor de
d1ec1sT1s (16) afios excluir4 la responsabilidad penal por los delitos previstos en este
capitulo cuando el autor sea una persona préxima al menor de edad por edad y grado
de desarrollo o madurez, a ’
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no comerciai para menores con mas de catorce (14} afios en

el “desequilibric de poder” en sus relaciones personales.

Este enfoque, ademas de pretender la imposiciéon de una
moral sexual colectiva, clasista e incluso discriminatoria. {Ics
encuentros sexuales solo deberian darse por amor, entre dos
-2- persenas de similar edad, situacién econdmica, laboral o
social, etc.), es inttil e inalcanzable. De hecho, en la praciic:
serian pocos los casos en los cuales podria davse un balayice
adecuado entre los sujetos de cualquier relacién y muchos los
desequilibrios, sin que tenga que importarle al derecheo penal
cuando se trata de actividades consensuadas con individiios
capaces y que 110 se hallen sometidos a verdadera ex_p].otaci.”n

sexual. Kl bien juridico esta fundado en el principio del dafio

¥ no en inmoralidadesss,

Otro ejemplo radica en fusionar los térininos “expiotacisn
sexual’ y “abuso sexual’ para asi justificar tesis inaceptables,
como argliir que la “explotacién sexual’ abarca situaciones de
“abuso sexual” y que por ende los menores entre catorce {14
y dieciocho (18) aflos también deben ser protegides cuandoe

corren el riesgo de ser ‘abusades’ sexualmente por los adulios.

Esta postura carece de contenido y ademas conduce a
incoherencias. Los delitos de abuso en nuestro orden juridico
estan contemplados en el Capitulo II del Titulo IV de la Part=
Especial del Cédigo Penal y consagran como sujetos pasives a
menores de catorce (14) afios (articulos 208 y 209), incapaces

 Cf, entre otras, CSJ SP, 13 may. 2009, rad. 31362: el derecho penal carece de
legitimidad si se castigan conductas que no implican lesiones para personas distintas
a uno mismo o que solo encierran la prevencidn de una simple inmoralidady.
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nara rasistir (articulo 210) y personas en estados de debilidad
snanifiesta (articulo 210-A). Los delitos de explotacién sexual,
en cambio, se hallan regulados en el Capitulo IV del Titulo IV
el Cédigo Penal v comprenden en calidad de victimas tanto a
zdultos (articulos 213 y 214} como a menores (articulos 213-
£, 217, 217-4A, 218, 219 y 219-A), en tanto estén sometidos a
entornos de explotacién sexual (constrefiimiento e induccion
a le. prostitucién —con adultos— y turismo sexual, prostitucion
¥ pornografia infantil —con menores). El bien juridico ostenta
coneo fin brindarie coherencia al sistema de la teoria del delito,

110 restarsela.

En el segundo grupo estan las aserciones de naturaleza
constitucional extraidas de contexto. Apelar, por ¢jemplo, a la
“clignidad humand” o a la oracién “los derechos de los menores
prevaiecen sobre los de los demds” (como argumentos en aras
de indicar que las solicitudes sexuales con engaiios a menores
can catorce -14- afios o mas no deberian terminar impunesj
desconoce que la sexualidad {ejercida por quienes son capaces
ce consentir) es un bien disporiible, mas alla de parametros
gue fomenten minimos a la dignidad humana como limite a la
avitonomia individual, o de cualquier criterio maximalista que
irrvogue la supremecia de los derechos del “nifio”, entendido

csmo todo menor de dieciocho (18) afos.

Recuérdese, ademas, que la Sala, en fallos como CSJ SP,
Z2yan. 2011, rad. 35943, entre otros, ha reconocido (asi como
reiterada jurisprudencia de la Corte Constitucional) que «no

suede haber principio, derecho o valor absoluto»56 v en especial

% CS¥ SP, 22 jun. 2011, rad. 35943.
49
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que «el debido respeto al interés superior del menor no implica

un reconocimientc mecdnico, irrazonable o auioritario de sus

derechos»57.

5. Necesidad de una interpretacidémn sistemdtica em
los delitos del Capitulo IV del Titulo IV de ia Parte Bspecial
del Codigo Penal

S.1. El alcance del tipo del articulc 219-A de la Ley 599
de 2000 debe limitarse en funcion de las demas descripciones

tipicas con idéntico bien juridico.

Por ejemplo, la conducta del intermediario de servicics
de prostitucién infantil o turismo sexual habra de ajustarce a
la utilizacién de medios con el fin de reclutar mencres de edad
a actividades propias de ex;ilotacién. Pero si €l agente, en teles
evernitos, los usa cuando el menor ya ejerce o es victima de la
red, la accion debera entenderse como un modo de organizar
o faciiitar dicho comercio carnal, o de participar en €, casc en
el cual el uso del medio de comunicacion seria irrelevanie y iz
accién se ajustaria a la del tipo del 213-A del Codigo Peral,
adicionado por el articulo 2 de la Ley 1329 de 2009:

Articulo 213-A-. Proxenetismo con menor de edad. El gue con dnimo
de lucro para si, o para un tercerc o para satisfacer los desecs
sexuales de otro, organice, facilite o participe de cualquier forma en
‘el comercio carnal o la explotacién sexual de otra persona menoy e
dieciocho (18) arios incurrird en prision de catorce {14} a veiniicirico
(25) anos y multa de sesenta y siete (67} a setecientos cincuenia

{750} salarios minimos legales mensucdles vigentes.

57 CSJ 8P, 22 jun. 2011, rad. 35943, @
> ﬁc%

Y

seﬂ‘;‘gﬁ

&
s

ke




CASACION 47234
MANUEL AUGUSTO PARRA JIMENEZ

Asilo preciso la Sala en el fallo CSJ SP, 14 ag. 2012, rad.
22160

[All tratarse de intermediarios, facilitadores o promotores -de
actividades de explotacion sexual o comercio carnal con personas
que se prostituyen y no han alcanzado la mayoria de edad, el
empleoc o no de medios de comunicacion serd irrelevante para la
configuracion del tipo objetivo, pues el delito del articulo 213-A del
estaiuto sustantivo absorberd por su mayor complejidad al del

ariiculo 219-A58,

Adicionalmente, si el usuario del medio de comunicacion
fen el rol de intermediario} le concreta al menor alguna oferta
cox: el fin de inducirlo a actividades de explotacién sexual, el
too ya no seria el articulo 219-A sino el 213 de la Ley 599 de
2000, en razén de su mayor gravedad (prision de diez -10- a
veintidos -22- afnos en vez de diez -10- a catorce -14, o de trece
-:3- aflos y cuatro -4- meses a treinta y tres -33- afios en Iugar
d= diez -10- a veintiocho -28- afios, si el sujeto pasivo 1o ha

camplido los catorce -14- arfios de edad —articulo 216):

Articulo 213- Induccién a la prostitucién. El que con danimo de
lucrarse o para satisfacer los deseos de otro induzca al comercio
carmnal o a la prostitucion a otra persona incurrird en prision de diez
{10) a veintidés {22) afios y multa de sesenta y seis (66} a
setecientos cincuenta (750} salarios minimos legales mensuales

vigenies.

Articulo 216-. Circunstancias de agravacion. Las penas para los
delitos descritos en los articulos anteriores se aumentardn de una

tercera parie a la mitad cuando la conducta:

*8 CST SP, 14 ag. 2012, rad. 39160, < U~
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1-. Se realizare en persona menor de catorce (14} afios.

Por otra parte, cuando la conducta aluda a la. del cliznie
de servicios de prostitucién infantil o turismo sexual, si el uso
del medio de comunicacién para solicitar contacto sexual ce
extiende a la manifestacion, ya sea con el intermediario o el
menor, de una ofcrta concreta para “realizar acceso caral o
actos sexuales”, asi como de un “pago o promesa de pag? en
dinero, especie o retribucién de cualguier naturcleza’, el tipo
del 219-A podria concursar con el del articuio 2 17-Ade ia Ley

1o

599 de 2000, adicionado por el articulo 3 de ia Ley 1249 cde

2009, dads la naturaleza auténoma de dicho delito:

Articuio 217-A-. Demanda de explotaciéon sexual comerciel de
persona menor dieciocho (18) anos de edad. El gue directamenie o
a través de tercera. persona solicite o demande realizar acceso
carnal o actos sexuales con persona menor de dieciocho (15} crios,
medianie pago o promesa de pago en dinero, especie o retribucitn
de cuclquier naturaleza, incurrird por este sclo hecho en pena de

prision de catorce (14) a veinticinco (25) afios.

Y si el animo de actividad sexual por parte del cliente del
servicio explotador que acude al medio de comunicacidn s¢
realiza en la grabacién de videos pomogréﬁco's G en la capturs
o el envio de fotos de idéntico contenido, la conducta pacersd
a ser la del articulo 218 de la Ley 599 de 2000, modificado por
el articulo 12 de la Ley 1236 de 2008 y el 24 de la Ley 1338

de 2009%:

Articulo 218- Pornografia con personas menocres de dieciocho (13}
anos. El gue fotogrofie, filme, grabe, produzca, divulgue, ofrezeaq,

venda, compre, poseq, porte, almacene, trasmita o exhiba, por
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cualquier medio, para uso personal o intercambio, representaciones

reales de actividad sexual que involucre persona menor de
dieciocho (18) asios de edad, incurrird en prision de diez (10} a
veinte (20} afios y multa de ciento cincuenta (150) a mil quinientos

(1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Igual pena se aplicard a quien alimente con pornografia infantil

bases de datos de Internet, con o sin fines de lucro.

La pena se aumentard de una tercera (1/3) parte a la mitad (1/2)

cuando el responsable sea integrante de la familia de la victima.

5.2, Esta interpretacién restrictiva del tipo del articulo
219-A del Codigo Penal obliga a que los demas delitos de que
trata el Capitulo IV del Titulo IV de la Parte Especial corran
ignaal suerte en lo que al menoscabo relevante del bien juridico

a= refiere.

Be decir, todos estos tipos requeriran de un trasfondo de
explotacién sexual. Cuando el sujeto pasivo es adulto, seran

ertornos relativos al ejercicio de la prostitucién (aunque solo

e
L=

se presentan actos de induccion o de constreflimiento). Y,
crzando el sujeto pasivo es menor, seran contextos de turismo

sexual, prostitucién infantil o industria pornografica ilicita.

En lo relacionado con la explotacion sexual de menores,
no presentan problemas los articulos 213-A (proxenetismo con
nizinor de edad), 217 (estimulo a la prostituciéon de menores) y
219 (turismo sexual), por cuanto las respectivas descripciones
tipicas se refieren, sin egquivocos, a comportamientos propios

de prostitucion infantil.

El problemna se presenta, aparte del tipo del articulo 219-

33
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A del Cddigo Penal, con los de los articulos 217-A {demanda
de explotacion sexual comercial de persona menor de dieciocho
-18- afios de edad) y 218 {pornogrcfia con menores de dieciocho
-18- arfios) de la Ley 599 de 2000. Por ejemplo, el bachiiler quie
conserva en su movil, para su satisfaccion privada y personai,
las fotes con desnudos y actos de masturbaciéon qgiie st novia
de diecisiete (17) afios le envié por Whatsapp. Sin la lectura
restringida que para este Capitulo IV del Tituic IV de la Parie
Especial étquj se propone, ¢l agente realizaria €l articulo 213
de la Ley 599 de 2000. Su accion, sin embargo, es parte d=1a
intimidad que tiene con su pareja y seria fruto en am:bos d= la

libertad sexual constitucionalmente reconocida.

Similares argumentos a los ya analizados para el tipo d=l
articulo 219-A del Cédigo Penal son también aplicables a loc
tipos del 217-A v 218, a saber: {mj cuentan con ¢l fin exprezo
por parte del legislador de combatir la explotacién y el turismo
sexual, (b} estan localizados en el capitule “bE LA EXPLOTACION
SEXUAL”, {e) son producto de los compromisos internacionaies
adquiridos por el Estado para luchar contra la delincuencia
organizada dedicadas a la pornografia ilicite y la prostitucion
infantil, y {d) una interpretacién no restringida puede llevar a
la sancién de comportamientos que ya estan previstos en el

Cédigo Penal cort una pena menor o que scn manifestacisnes

del libre desarrollo de la personalidac.

5.3. En cualquier caso, el intérprete de la norma debers
tener especial cuidadoe con que la accién imputade a su autor
comprenda por si sola, o apreciada en su contexto idgics, une
manifestacimn de la prostitucion infantil, el turismo sexusl 2,

en general, le. explotaciéon sexual de menores.

%%EL?%'
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Por ejemplo, estos casos acerca de la conducta punible

de pornografia con personas menores de dieciocho (18] afios:

@) %, de diecinueve (19) afios, es novio de ¥, de diecisiete
(17). Se graban teniendo relaciones sexuales por la camara del
Slaystation 4. X deja guardado el video en el almacenamiento
del sistema. Luego, cuando ¥ rompe con él, ® publica por rabia
ol video en cadenas de Whatsapp y redes sociales, siendo¥ en

ilimas reconocida por allegados y familiares.

fi3) %, de cuarenta (40) afios de edad, suele frecuentar la
‘Deep Web’ (o Internet no indexado en los motores de busqueda
convencionales) en busca de material pornogrdfico con menores
die edad. Ha bajado de alli varios videos especializados de

rifios teniendo relaciones sexuales entre ellos y también con
cdulios. Los conserva en su computador, no los comparte con

adie y solo los usa para su satisfaccion personal.

En =l case {#) (en principio parecido al contemplado 5.2),
% es autor de la conducta prevista en el articulo 218 de la Ley
599 de 2000, ioda vez que publicé un video con contenido
portografico en el cual participd su novia menor de edad. Se
fratd de un acto de divulgacién de pornografia infantil: el video
griedd en las redes socieles a merced de los consumidores de
tza industria ilicita. El agente, por lo tanto, obrd como difusor

o promotor de una actividad propia de explotacién sexual.

Y, en el caso {id), la conducta de X es la clasica del cliente
ce ese género de contenidos pornograficos que, por supuesto,
estd coraprendida dentre de la descripcion del articulo 218. El

agente posee (verbo rector) material pornografico con menores

« Lo,
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de edad (o “representaciones reales de actividad sexucl gue
involucre persona menor’). No es necesario que paiticipara <n
la creacién de los videos, ni que pagara por estos, ni gue icg
nifios que aparezcan sean identificables (lo Guice imporisrite
es que pueda probarse que tiennen menos de dieciocao -1£). Ki
cliente (en tanto consumidor sistematico de esos contenidos)
es un eslabén en las redes de éXplotaci()n sexual comercial,

en este caso, en una industria de pornografia infantil.

La concurrencia del elemento de explotacion dependsra,
por consigutiente, de un atento examen de las circunstancias
de cada azunto concreto. Y se podra desprender, en algunas

situaciones, de la gola realizaciéon de la acc;fon, conforme a los

ejemplos indicados.

5.4. En relacién con el delito de demanda de exploiacién
sexual comercial de persona menor de dieciocho (18) arics de
edad, habra de ajustar la linea jurisprudencial adoptada a

partir del fallo CSJ SP15490, 27 sep. 2017, rad. 47862, a Jos

términos aqui contemplados®?.

Esto, sin embargo, lo realizara la Sala en su momento,
conforme a los asuntos que en un futuro termine por conocer.

Y, particuiarmente, se ocupara por establecer si propuestas

%% CSJ SP15490, 27 sep. 2017, rad. 47862. En esa oportunidad, 1z Sala sostuvo que «a
descripcion tipica [del articulo 217-A de la Ley 599 de 2000) no prevé para cu
configuracion la necesidad de una red dedicada a la prostitucion infantil en la cual surjo
la promesa retributivar, ni tampoco «Se restringe a las actividades de conglomerades

mercantiles, al comprender también actos propios de la vida cotidiancs. En otras
palabras, «el ilicito no exige calidades especiales en el sujeto activo de la conducta, vairbi

gratia, que se irate de un cliente usual de ese tipo de actividades, ni la concurrencia de
elementos fiiciicos adicionalesn. Esto ha sido ratificado en CSJ SP2444, 27 jua. 2012,

rad. 48734, entre otras decisiones.
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ce ectividades sexuales remuneradas entre adultos y menores

constituyen, por si solas, actos de explotacion sexual.

5.5. Recapitulando (4 y 5), la Sala concluye:

(i) En situaciones ajenas a las de explotacmn la accién
de realizar ofertas de connotacion sexual a menores de catorce
(14} afios configura la conducta punible de actos sexuales con
menor de catorce (14) afios de que trata el articulo 209 del

Cédigo Penal, en la variante de “inducir a practicas sexuales’.

(&) Cuando el menor tiene mas de catorce (14) afios y no
hay explotacién, la conducta de pedirie relaciones sexuales o
actos semcjantes es atipica, ya sea realizada en forma directa,
¢ bien por teléfono u otros medios de comunicaciéon. Ello, por
cuanto ya ostenta capacidad para ejercer de manera libre y

consensuada su sexualidad.

(i) La conducte. de utilizacion o facilitacién de medios de
cornunicacion para ofrecer actividades sexuales con personas
menores de dieciocho (18) afios la realiza aquel que se vale del
“worreo tradicional, las redes globales de informacion, telefonia
o cualquier medio de comunicacién” para ofrecerle a un menor

u obtener de €l la prestacién de servicios de turismo sexual,

prostitucién o pornografia infantil.

fiv) De no ser asi, la conducta sera atipica por ausencia
de lesividad o se adecuara a otro delito (articulo 209 de la Ley

509 de 2000) si el sujeto pasivo atin no tiene catorce (14) aiios.

{9} La afectacion. del bien juridico en las conductas del @,

¥
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Capitulo IV del Titulo IV de la Parte Especial de la Ley 592 de
2000 también dependera de la constatacién de un contexio de
explotaciéon sexual. En especial, la Sala ajustarz s tal criterio
1a jurisprudencia que para el tipo det articulo 217-A deszrroild
a partir del fallo CSJ 8P15490, 27 sep. 2017, rad. 47862, con
énfasis en el problema de si las ofertas de actividades sexuaies

remuneradas a menores de edad, por si solas, constituyen o

nio explotacién.
6. El cuso concreto

6.1. Teniendo en cuenta el anterior marco teérico {4y 5},
la Sala examinara la sujecion del fallo de segunda instencia
al orden juridico, particularmente en lo que ataie a los tipos
del 218 (pornografia con personas menores de dieciocho -1&
aAos) y, en especial, el 219-A del Codigo Pensl (utilizacion o
facilitacién de medios de comunicacion para Q frecer actividades

sexuales con personas menores de dieciocho -18- a7ios).

En cuanto a la prithera conducta punible, el funcionsxio
de primera instancia, en sentencia a la posire confirmada por
el Tribunal, hallé responsable a MANUEL AUGUSTO PAEEA
JIMENEZ por cuanto «fotografié y filmé [...] cuando la menor
[Laura] se encontraba frente a la carnarc|...] de un computiador
desarrollando actividades sexuales explicitas»® y 1o divulgd a
su vez wpublicando tales imdgenes y videos [...] a iravés ce Ia
red social Facebook |...], etiquetdndola a ella y a varios de sus

contactos como amigos Yy familiares»St.

6¢ Folio 261 de la actuacion principal.
61 Folio 261 de la actuacidn principal.
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¥ i bien el juez plural respecto al delito del articulo 218
nreciad que bastaba el hecho de filmar o grabar a un menor
de dieciocho {18) arios en actividad sexual [...} para estructurar
I conductays? (afirmacién que, por lo dicho, no se comparte),
lo cierto es qﬁe el acusedo fue encontrado responsable por un
acto de promocién o diviilgacion de pornografia infantil, como
va se indico (3.3 9. Es decir, por publicar el contenido en una

red social. La afectacién del bien juridico, por consiguiente,

fize relevante.

£n relacién con los delitos del articulo 219-A, la postura
¢zl juez de primer grado no guardo coherencia. Por una parte,
ahsolvis al acusado de la accién que cometio contra Laura por
cuanto «no se demostro [] que la voluntad [...] estuviera
dirigida o ejercer [...] la explotacién sexual de la infancia»®3,
entre otras razones. Pero, por otra parte, lo condend por haber
conversado con el menor José M. (usando tanto el nombre de
Paola commo el de Luisa) para hacerle ofertas sexuales, y luego
~on Sara (a quien no solo hizo solicitudes de caracter sexual,
civio a la vez le envié otografias de su pene erecto®4), sin que
cm tales situaciones se refiriera al (o le pareciera importante

1) contescto ni el fin de explotacién sexual por parte del agente.

Fi Tribunal resolvio esta inconsistencia al sefialar, en el
fzilo im:pugnado, que er el tipo del articulo 219-A «el contacto
il que se refiere el legislador no se restringe, como lo pretende

=1 defensor, al “turismo sexual »65. Con esta aseveracion, sin

5! Folio 21 del cuaderno del Tribunal.

% Folio 258 de la actuacion principal.

5 Folio 256 de la actuacién principal.

% Folio 21 del cuademo del Tribunal. % M

e
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embargo, desconocid la intencion especifica plasmada por el
poder legislativo de combatir la explotacién de menores en las
variantes de prostitucién infantil y turismo sexual, asi coino
los problemas de proporcionalidad, doble juicio y sancidr: de

conductas no lesivas, propias de la vida privada, que tal tesis

acarrea.

Entonces, el Tribunal confirmé la decision condenatoria
contra MANUEL AUGUSTO PARRA JIMENEZ con base en €l
articulo 219-A de la Ley 599 de 2000 por:

{i) Utilizar la red social Facebook para solicitarle a José
M. en el 2009, cuando este teniz trece (13) afios {valiéndose a
su vez del nombre "Pacla’), v posteriormente, en el seguiio
semestre de 2011, cuando tenia quince (15) (fingiendo ser uia

tal ‘Luisa Fernanda’), actividades de indole sexual {tomarse

fotografias desnudo).

Y (i) usar Facebook para pedirle en noviembre de 2011
a Sara, de trece (13} afios, imagenes de elia desnuda (co: ia
cuenta pirateada de José M. o con &l nombre de Taxisa’y. A sui

vez, pasarle a dicha menor fotos de su pene erecto.

El caso (i) debe ser separado en dos (2) partes, aungue
las instancias condenaron indistintamente por !a. realizacién.
de dos (2} actos en conjunto. Por un lado, la accién de pedirle
fotos desnudo en el 2009 a José M., cuando solc tenia trece
(13) afios, configura el delito de actos sexuales con menor de
catorce (14) afios, en la modalidad de “induccion a practicas
sexuales”. Lo trascendente en este asunto es que, por ua lado,
no se advierte contexto alguno de explotacién sexual, y, por el N @%
AR
YT
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oiro, €l procesado puso en peligro tanto la formacién como el
desarrollo sexual de una persona que, se presuime, todavia no

tenia capacidad para discernir acerca de esos temas.

Y, por otro lado, la intencién de solicitarle via Facebook
atividades de idéntica indole al menor quando este ya tenia
qaince {15) anos tiene que reputarse atipica. No se realizé en
0 trasfondo de prostitucion infantil, turismo sexual, etc., ¥
el sajetc pasivo ya gozaba del derecho para decidir libremente
serca de su sexualidad. Que el agente se hubiera presentado
dl= modo fraudulento al menor no importa para efectos de la
configuracion del tipo, pues, como se dijo (5.5), la proteccion
de pretensiones sexuales engaijosas a quien ya cumplié los
catorce (14) afios dejé de abordarlo el orden juridico penal.
Tampoco es importante si el autor alcanzé a hacer una oferta

d= indoie sexual, que era lo que cuestionaba el demandante

e el segundo cargo.

El caso {#i) se ajusta al tipo de actos sexuales con menor
de eaiorce (14) arfios, ya sea en cuanto a las solicitudes de fotos
desnuda gue le hizo a Sara o respecto de las fotografias que le
envid el acusado de su miembro viril. En ambas situaciones,
se trats de una “induccion a prdcticas sexuales”, por fuera de

11 entoino de explotacion, a una menor de trece (13) afios.

En este orden de ideas, el Tribunal aplico indebidamente
_el' articulo 219-A en lo concerniente a las acciones perpetradas
contra lecs menores José M. v Sara, a la vez que dejoé de aplicar
el articalo 209 del Cddigo Penal para esos dos (2) asuntos, con

ia aclaracién de que la conducta contra José M. debia serlo

sclo por lo acontecido en el 2009 (esto es, por la conversacién
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que sostuvo con ‘Paola’ cuando no habia cumplido los catorce

-14).

6.2. Debera, entonces, degradarse la calificacion juridica
de las conductas punibles, y sus respectivas penas, de dos {2}
comportamientos de utilizacién o facilitacion de medios dz
comunicacién para ofrecer actividades sexuales con persenas
menores de dieciocho (18) afios, a dos (2} de actos sexuales o

menor de catorce (14) afios. Lo anterior resulta posible por las

siguientes razones:

(1) A pesar de cierta imprecision con la fecha de los hechos,
el niicleo bdsico de la imputacion factica en la acusacion incliye
que las victimas José M. y Sara tenian menos de catorce (14}
afios cuando fueron inducidos por MANUEL AUGUSTO PARRA

JIMENEZ a realizar prdcticas sexuales. Dichas edades, por lo

demds, fueron materia de estipulacion en el Juicio.

En efecto, la Fiscalia atribuyé desde la audiencia de
formulacion de acusacién que, para la época en guie se dieron
los hechos, esto es, 2009 y noviembre de 2011, José M. y Sz12

tenian, respectivamente, trece {13) afios®®.

Esto luego fue corroborado durante la etapa del juicio.

Las partes estipularon que José M. nacié en marzo de 19926y

Sara, en febrero de 199867, Lo anterior significa que, para el

66 Folio 67 de la actuacion principal. -
67 Folios 1-3 del cuademo de evidencias, As{ mismo, se estipuld que la menor Lauia

nacié en junic de 1996. Es decir, que entre agosto y noviembre de 2011, cuando fue
victima de los comportamientos de MANUEL AUGUSTO PARRA JIMENEZ, tenia

quince (15) afios.

v
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21 de diciemnbre de 2009 (fecha en la que a mas tardar pudo
reaiizar el acusado las ofertas de connotacién sexual usando
el nombre de ‘Pacla’}, -José M. ya habia cumplido los trece (13)
afios sin alcanzar los catorce (14). Y que, para noviembre de
2011 (cuando Sara fue buscada por €l acusado utilizando las
cuentas de José M. y ‘Luisa Fernanda’), clla también tenia

menos de catorce (14) aios.

(i1} La nueva calificacién se refiere a los mismos hechos
gue inicialmente fuercn imputados en la acusacién, asi como se

irata de un delito menos grave que el inicialmente comprendido.

En efecto, ia imputacién factica obrante en la acusacion
comprendia la realizacion via Facebook de ofrecimientos de
caracter sexual a los menores José M. y Sara; el primero, de
trece (13) afios para el 2002; v la segunda, de trece (13) anos
nava €1 segundse semestire de 2011, Con ello, se calificaron los
nechos como dog (2) conductas de utilizacion o facilitacion de
medios de comunicacion para ofrecer actividades sexuales con
Jersonas menores de dieciocho (18) arios previstas en el tipo

del articulo 219-A del Codigo Penal.

Con la calificacién actual, la conducta desde lo factico

gueda en la practica idéntica: la realizacién de ofertas de corte

sexual a José M. y Sara, menores de catorce (14) afios de edad.
lLa tinica diferencia es que el medio utilizado (esto es, la red
zocial Facebook) termina por ser irrelevante. El niicleo factico,
vor consiguiente, es el mismo, pero se valora desde lo juridico
como una “induccion a prdcticas sexuales”, variante prevista

it =i articulo 209 del Cédigo como actos sexuales con menor

‘ ce catoree (14) afios. _
%, @f“‘a
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Esta calificacién juridica, por lo demas, es més févorab‘ie
para Jos intereses del procesado. De hecho, la Fiscalia, Lzgo
su logica, debié atribuirie el inciso 2° del articulo 219-A de 1a
Ley 599 de 2000, que incrementaba la pena “hasta en la mitad
(1/2) cuando las conductas se reglizarsn con menores de
catorce (14) afios”. Sin embargo, no lo hizo. Aun asi, la pena
barz cada comportamiento oscilaba de diez (10) a catorce {i4;
afios de prision y de sesenta (67) a setecientos cincuenta {750
salarios minimos legales mensuales vigentes de multe. En
cambio, la sancién por los delitos del articulo 209 del Codigo

Penal es mas leve: de nueve (9) a trece (13} afios de prisidm.

Y (it} en el proceso hay medios de prueba suficienies quze
permiten concluir gue MANUEL AUGUSTO PARRA JIMENFZ i

tenia conocimiento de la concreta edad de los sujetos pasivos.

En efecto, la manera de obrar del procesado consisiia er
tener conversaciones por Facebook con mernores, tedos ellos
estudiantes de un mismo colegio. Desde el 2009, accedié en
forma abusiva a una cuenta de correo electrénico enlazada =
una de Facebook (la de José M.) Lo hacia usando las cuenias
pirateadas o simuladas de otras menores (‘Paola’, ‘Nataliz’,
Taisa Fernanda’). Las victimas podian ingresar al contenirlo
de dichas cuentas y' ver toda la informacidn contenida sn
perfil {edad, fecha de nacimiento, situacién sentimental, cte.)
De igual manera, el acusado tenia acceso a los datos que tanto
José M. como Sara habian consignado de ellos rismos, por
ejemplo, informacién que le permitiera advertir que, para la

fecha de Ios hechos, no habian cumplido los catorce {14) afios.

5i bien dejar datos como la edad o 1a fecha de nacimiento

N
Ry
—
Lo
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an el perfil reculta optativo en redes sociales como Facebook,
y aunque nadie esta obligado a plasmar alli hechos ajustados
2 la realidad, hay indicadores de que la informacién verdadera
?3b1‘&béﬁ. en ios casos de José M. y Sara. Por un lado, se trataba
ce las cuentas con las que interactuaban con sus familiares y
zrnigos del colegio, motivo por el cual no tenian necesidad de
mentir u ocultar acerca de sus verdaderas edades. De hecho,

ia fecha del cumpleaiios suele figurar en esos perfiles para ser’

objeto.de felicitaciones y saludos.

Y, por otro lado, hay evidencia de gue José M. y Sara no
se guardaron para si €l ano en que nacierorn. Por ejempilo, el
correo electréonico de Sara para noviembre de 2011 (época en
12 qgquefite victima de la induccién por parte del procesado) era
qulianita_980217@hotmail.com»®8, es decir, uno en el cual
habia anotado su fecha de nacimiento (17 de febrero de 1998).
4 su vez, el correo electrdnico de José M., que fue pirateado en
el 2009, woliverkanh_1996@hotmail. corm»%2, contenia el afio en
cue naclé (1996), asi como el nuevo que cred luego del acceso
abusivo a su cuenta («j_o_s_e_96@hotmail.com»79). MANUEL
AUGUSTO PARRA JIMENEZ tuvo acceso a tales datos y se

aterd de ellos.

Como si lo anteriocr fuese poco, el procesado, cada vez
e por medio de la suplantacién o la creacién de una cuenta
fzisa a nombre de una menor de edad (‘Paola’, ‘Natalia’, Luisa
Fernanda’) dialogaba con las victimas (Laura, José M. y Sara),

debia entablar una conversacién amistosa, de conocimiento

::irsgivoslie audio y video 11001600001320111559600 110013109017 2,915 y ss.
Archivo de audio y video 11001600001320111559600_110013109017 3, 1:09°00"
" Folio 35 del cuaderno de evidencias, - L0y s

65
I
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personal, que implicaba preguntar por datos como la edad. Lo
anterior se aprecia la primera vez que ‘Luisa Fernanda’yv José

M. tuvieron contacto por Facebook, en septiembre de 2011

26 de septiembre de 2011
Lursa FERNANDA

en serio
eres agraciado

que edad tienes

26 de septiembre de 2011
[José M.]

Jejeje xd

15...

Y tu P {sic, a todo]71.

L

| Si bien no hay constancia de como MANUEL AUGUSTO
PARRA JIMENEZ inicié los didlogos respectives con José T4,
en el 2009 y con Sara en novieintbre de 2011 {esto es, cuznde
los sujetos pasiiros tenian trece -13- anos), salta a la vizta que
tal proceder {preguntar por la edad) se ajustaba a su actuar

criminal {o modiis operandi).

El procesado, por consiguiente, sabia que las victimas
eran menores de catorce (14) anos cuando por via Facebcol:
las quiso inducir a practicas sexuales.

7. Bl reajuste de la pena

El juez de primera instancia, en ¢l fallo confirmado vor
la segunda, individualizé la pena contra MANUEL AUGUSTO

7l Folio 34 (reverso) del cuaderno de evidencias, 2 @f‘%
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PAPRA JIMENEZ asi:

Liosificod la que de manera abstracta estimd mas grave,
es decir, la del delito de pornografia con personas menores de
dieciocho (18) afios, en ciento treinta (130) meses de prisién y
ciento sesenta (160) salarios minimos de multa, E increment6
dichas cifras en cincuenta (50) meses de prision y sesenta (60)
salarios minimos de multa por el concurso con los delitos de
constrefiimiento ilegal, utilizacién o facilitacion de medios de
comunicacion para ofrecer actividades sexuales con personas
menores de dieciocho (18) anos (contra José M. y Sara) y
acceso abusivo a un sistema informdticc_}, para una pena total
de ciento ochenta (180} meses (0 quince -15- afios de prision)
v doscientos veinte (220) salarios minimos legales mensuales

vigentes de roulta’?.

Corno no hizo una especifica individualizacién por cada
“ipo concurrente (como lo dispone la ley y la jurisprudencia),
nhabra de entenderse que fijd las penas por tales conductas a

partir de los minimos imponibles, a saber:
Constrenimiento ilegal: dieciséis (16) meses de prisién.
Utilizacion o facilitacion de medios de comunicacion (en el
e fue victima José M.): ciento veinte (120) meses de prisién

y sesenta y siete (67) salarios minimos de multa.

Utitizacion o facilitacién de medios de comunicacién (en el

cue fue victima Sara): ciento veinte (120) meses de prisién y

" Cf. folio 252-254 de la actuacion principal.

o
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sesenta y siete (67) salarios minimos de multa.

Y acceso abusivo a un sistema informdiico: cuarenia v

ocho (48) meses de prisién y cien (100) salarios de mrilta.

Lo anterior significa que, como el incremento en razén
del concurso correspondié en total a cincuenta (50} meses de
prisiéon y sesenta (60) salarios minimos de multa, egas cifrag,

guardando las proporciones, correspondian a las siguienfes:

Constrefiimiento ilegal: dos (2) meses y dieciochc (i8)

dias de prisién.

Utilizacién o facilitacién de medios de comunicacion (José
M.): diecinueve (19) meses y veintidds {22) dias de prizién, v

diecisiete coma dieciocho (17,18) salarios minimos de mulia.

Utilizacion o facilitaciéon de medios de comunicacién
(Sara): diecinueve (19) meses y veintidos (22) dias de prisidn,

y diecisiete coma diecioche (17,18) salarios minimos de mulia.

Y acceso abusivo a un sistema injormditico: siete {7) meses
y veintiocho (28) dias de prisidon, y veinticinco coma sesenta y

cuatro (25,64) salarios minimos de mutlia.

Ahora bien, dado que los comportamientos de utilizacion
o facilitacion de medios de comurnicccidon habran de cdegradarse
a los de actos sexuales con menores de catorce (14) afios, las
penas también deberan ajustarse a los minimos, €n este casa,
a nueve (9) afios o ciento ocho {108) meses de prisidn. ¥ como
la accién por el delito de constrefiimiento ilegal ya prescribié .

| LN ﬂ%«t“%
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véase 2.2), la pena que habra de imponerse, observando el

criteric del juez de primer grado, se limitara a la suma de las

sznciones por estos delitos:

Actos sexuales con menor de catorce (14} afios (contra
José M.) (articulo 209 de la Ley 599 de 2000): diecisiete (17)

meses y veintitrés (23) dias de prision.

Actos sexualaes con menor de catorce (14) afios (contra

Gara) (articulo 209 del Cédigo Penal): diecisicte (17) meses y

veintitrés (23) dias de prisién.

Pornografia con personas menores de dieciocho (18) afios
(zontra Laura) (articulo 218): ciento treinta (130) meses de

rrigién v ciento sesenta (160) salarios minimos de multa.

¥ acceso abusive a un sistema informdtico (contra José
¥, {articuio 267-A): siete (7) meses y veintiocho (28) dias de
prision, y veinticinco coma sesenta y cuatro {25,64) salarios

triinimos de multa.

Para una pena total de catorce (14) afios, cinco (2} meses
v catorce {14) dias de prisién, asi como ciento ochenta y cinco

coraa sesenta y cuatro (185,64) salarios minimos de multa.

La pena accesoria de ley correspondera también a la de
le. prision, esto es, catorce (14) anos, cinco (5) meses y catorce
(14) dias. Igualmente, la accesoria de prohibicién de acercarse
¢ comunicarse con las victimas, dado que el inciso final del

articulo 51 de la Ley 599 de 2000 seriala que aquella “estard
vigente durante el tiempo de la pena principal’. (PR
2
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Como &l procesado lleva detenido desde el 1.1 de julio de
201273, no ha cumplido la sancién y permanecera privadc ce

la libertad.

En este orden de ideas, la Corte casara en forma parcizal
y oficiosa el fallo impugnado con el fin de (i) declarar prescrita
la accién por la conducta punible de constrefiimiento ilegel, (&4
degradar a favor de MANUEL AUGUSTO PARRA JIMENEZ el
concurso de delitos de utilizacion ¢ facilitacién a los de actos
sexuales con menor de catorce (14) afios y {#il) reducir la pena
en los términos va indicados. Adicionalmente, drecisarad guie
la decision de segunda instancia seguira incdlume =i aquelios

puntos que no fueron objeto de modificacion.

8. Otra determinacion

En los ordenadores de propiedad del acusado, la Fiscalia
encontré material pornografico de variada indole, distinve =
las fotos y el video de la menor Laura por los que fue juzzadoe

dentro de este proceso.

Dicho material comprende fotos de menores de edad que
en los términos del fallo CSJ SP123, 7 feb. 2018, rad. 45858,
no constituyen “representaciones reales de actividad sexval’
(jovenes en ‘poses sugestivas’, desnudos que no ostentain un
caracter sexualmente explicito, etc.) También hay pornografia
en la cual es dificil establecer si algunas de las modelos bian

alcanzado o no los dieciocho (18} aitos.

3 Folio 52 de la actuacién principal.
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Sin embargo, hay dos (2) videos en los que, sin lugar a
dudas, aparecen nifios {(gque con seguridad no han cumplido
ios diez -10- afios, quizas menos) teniendo sexo con adultos.
e trai;a{, al parecer, del contenido de una industria ilicita de

sxplotacion que poseia el acusado en calidad de cliente.
Por esta razén, la Corte reiterara la orden de remisién de
copias proferida en primera instancia’ para que la Fiscalia,

5i es gue no lo ha hecho, abra investigacion contra MANUEL

AUGUSTO PARRA JIMENEZ por esa especifica conducta.
V. DECISION
En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUEBLVE

1. No casaren razén de los reproches presentados por el

cemandante.
2. Casar oficicsa y parcialmente el fallo impugnado.

8. Decretar la prescripcion de la accién penal por el delito

dz consirefiimiento ilegal.

4. Declarar que MANUEL AUGUSTO PARRA JIMENEZ es

vesponsable por las conductas punibles de actos sexuales con

74 =

“olio 250 de la actuacién principal. N @N
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menor de catorce (14) afios (en concurso, siendo las victimaas
José M. —por hechos ocurridos en 2009- vy Sara), pornografia
con personas menores de dieciocho (18) arios v acceso abusivo

a un sistema informdtico.

$. Como consecuencia de lo anterior, reduciv & caiorce
(14) afios, cinco (D) meses y catorce (14) dias la pena de prisidn
y la accesoria de ley, asi como la privativa de otro derecho, qrie
le fueron impuestas a MANUEL AUGUSTO PARRA JIMEIEZ,
Y, la pena de multa, a ciento ochenta y cinco coma sesenta y

cuatro (185,64) salarios minimos legales mensuales vigentes.

@. Precisar que el fallo de segunda instancia permanece

incélume en todo aquello que no fue obieto de modificacicin.

7. Dar cuamplimiento a lo previsto en el apartado “o7Ra

DETERMINACION”.

Conira esta providencia, no procede recurso alguno.
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Republica de Colombia
torie Suprema du Justicia

Sala de Casacion Penal

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO
Rad. N° 47.234

Con respeto por la opinién mayoritaria de la Sala, salvo
parcialmente mi voto en relacién con la sentencia referenciada.
“.a rezén esencial para apartarme en algunos aspectos de la
secisién adoptada por la mayoria estriba, por una parte, en la
incompleta comprension del bien juridico tutelado en los delitos
de utilizacion o facilitacion de medios de comunicacion para
afrecer actividades sexuales con menores y de pornografia con
menoreg de 18 afios; por otra, en el incorrecto juicio de
adecuacion tipica de un comportamiento constitutivo del delito

Je acoso sexual.

En ese entendido, a continuacién, expongo los motivos

e sustentan mi disenso parcial:

1. & ia hora de definir el ambito de proteccién de las
casncionadas conductas punibles, la Sala mayoritaria limita la
wroteccion juridico penal a eventos de explotacion sexual
soinercial (ejercicio de la prostitucién infantil, pornografia con
menores ¢ turismo sexual), pasando por alto que el abuso sexual
“afantil es un fenémeno que el legislador, igualmente, declaro
stieio de reproche. De ahi que, al dejarse por fuera dicha
direccién de ataque al bien juridico, se llegue a vacios de
Jroteccion gue, en el presente caso, se ven evidenciados en
aipdtesis de atipicidad de comportamientos que en verdad

raerecen ser sancionados penalmente.
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1.1 En ese sentido, no es cierto que la voluntad del
legisladior, al crear el tipo penal del art. 219 A, se hubiera
limitado a combatir -Unicamente- “la explotacion sexual Jde io
infancia ligada al turismo sexual’. Esa fue una primarc
intencién que se materializé en la Ley 679 de 2001; @in
embargo, con la Ley 1329 de 2009 se concretd el propésito de
ampliar los ambitos de punibilidad en referencia al sujeio

activo, la conducta tipica y los medios utilizados.

A esos concretos aspectos, contrario 2 lo afirmado por la
mayoria, subyace una intencién de erradicar todas las (ormas
de abuso sexual infantil; no sélo las tipologias de explotacicn
comercial, como finalmente termina afirmandose al limitay los
escenarios de punicién a eventos relacionados con “trata de
menores, turismo sexual y exposicién comercial de lo infancia ¢

actividades propias de la prostitucion ¢ la pornografia’.

Fn los antecedentes legislativos citades en la decision e
distingue entre explotacion y abuso de nifos, pero esta Gliima
categoria no es desarrollada para comprender los contornos de
proteccion juridico penal y, por esa via, los componenies del
bien juridico tutelado. Mas esa intencién venia remaycacsa
desde la exposicién de motivos y el informe de ponencia para
primer debate del proyecto de ley (146/2008 Camara— 181/2007
Senado), en les que se destacd el proposito de ajustar la
legislacion interna a los instrumentos internacionzies

ratificados por Colombia, de acuerdo con los cuales las

]

iv

Pl
LT

personas menores de 18 anos tienen derecho a “no sw

abusos sexunles ni ser utilizados como objetos sexunies

'F,g

comerciales, siendo necesario penalizar las conductas ¢

personas que someten a los NNA al abusoe y la exploiacion

sexual’.
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1.0 De ahi que limitar la adecuacién tipica de las
~onductas previstas en el art. 219A a entornos de prostitucién
‘nfentil v turismo sexual no guarda coherencia con los
netrumentos internacionales de proteccién de los menores de

sdad contra las formas de abusoy explotaciéon sexual.

En primer término, si bien la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (CDN) no define “violencia sexual’, incluye
“olbuse sexual en su definicién de “violencia” (art. 19) y se
~efiere especificamente a la proteccion contra la explotacion y

¢ eilbuso sexuales (art. 34}

Ciertamente, la CDN no aclara cuél es la diferencia entre

iy

uso sexual y explotacién sexual de ninas, ninos y

o

1

~dolescentes. Sin embargo, el abuso sexual de nifias, nifios

Wy
O

=+ adolescentes no requiere la existencia de un elemento de
ierecmbio y se puede productr por el mers propoésito de
o scitsfoceldn sexual de la persona que comete el acto,

sptemiras gue o explotacidn sexual de nidas, nifos y

E-3

dlolescentes se distingue por 2l concepto subyacente de

Hpterearnbio.

La Organizacion Mundial de la Salud, por su parte, define
“atuso sexual infantil’ de la siguiente manera: “abuso sexual de
.n nific es ta participacion de un nifio en una actividad sexual
atie no comprende completamente y a la que no puede doir
sonsentimiento o para o cual no estd preparado eén su
desavrolio y no puede consentir, o que viola las leyes 0 los
cakiis sociales de una sociedad. El abuso sexual de un nifio esta
zvidenciado por una actividad entre un nifio y un adulto u otro
niflo, que, por su edad o desarrollo, estd en posicion ante el
srimero de responsabilidad, confianza o poder y que pretende

gratificar o satisfacer sus necesidades”.
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Ciertamente, una nifia, un nino o un adolescente =23
victima de explotacion sexual cuando participa en esa actividaa
sexual a cambio de algo (por ejemplo, ganancia o beneficio, o incluso
la promesa de tales) recibida por una tercera persona, el agresor,
o incluso la propia nifia, ninto o adolescente. Explotacion, en e32
contexto, es un término clave que marca la diferencia enire ¢sie
fenomeno v lo que se entiende por violencia sexual y abuso
sexual a nifias, nifdos y adolescentes. La distincién principal
radica en la nocion de provecho o intercambio, que conllzva la
explotacion, que sin embargo no se incluyen en los concepios
de abuso y/o violencia. En la “ley modelo de la UNCDC sobrz la
trata de personas”, por ejemplo, figura la siguiente definicién
de la explotacién sexual: “por explotacién sexual se ertiends o
obtencion de beneficios financieros o de otra indole <z la
participacién de otra persona en la prostitucion, la servidumbre
sexual u otros tipos de servicios sexuales, incluidos ccios

pornograficos o la produccién de material pornografico’.

Bien se ve, entonces, gue la explotacién sexual en vigjes y

rmarismo, asi como la  utilizacidon  en prostitucidn, son
1
-5

[
e

modalidades comerciales de explotacién gue no agetan
constelaciéon de formas de violencia sexual, las cuales inchayen

la modalidad de abuso.

Un ejemplo claro de 'que no solo se penalizan conducias
de explotacion sexual, sino que el Cédigo Penal inclaye
modalidades de abuso, donde es indiferente la existencia de 1
provecho o intercambio, es la pornografia con menores de 18
anios (art. 218 C.P.). las representaciones que contiencin
actividades sexuales de nifios entrafan una degradacion ael
menor registrado a mero objeto de registro o difusién, para 12
satisfaccion de finalidades sexuales a ellos ajenas. For regla

general, el interés del “consumidor” -dirigido a infantes- No reCac

E
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schre nrotagonistas con plena autodeterminacién y formacion
-exuales. De ahi que tales representaciones traigan consigo
1na sttuacion de abuso que, por antonomasia, diferencia a la
sornografia infantil con la de adultos, cuyos parametros

ladaitorics son distintos.

Sor tales razones, es inapropiado sostener que “cualquier
ampliacion del tipo por fuera de un contexto de prostitucion
mfantil o turismo sexual termina por contemplar conductas

~otidianas y socialmente permitidas”.

1.3 Kl bien juridico protegido, en los delitos contra el
shuso vy o explotaciér. infantil no es Unicamente el de la
“ormacién sexual, sino que el interés de tutela juridico penal
wracciende la esfera individual para amparar intereses
soleciivos, cifrados en la proteccion especial de personas
menores de 18 afios, quienes por esa condicion han de
antenerse ajenos a escenarios de violencia sexual que no sélo
=fzcta a los menores directamente explotados o abusados, sino

qde, en términos supraindividuales, perjudica a dicha

woblacion en tanto género.

La explotacién v el abuso sexual de menores implica un
sesequilibrio de poder basado en patrones de discriminacién
Jyue afectan sus derechos como colectivo. La poblacién infantil,
desde la perspectiva de género, comparte con poblaciones
rradicionalmente . discriminadas el ser considerada “algo
nenos” en relacién con el abusador o explotador; y a partir de
=za discriminacion, se estimula y naturaliza su cosificacion o
instrumentalizacion como objetos sexuales para el servicio del

adulto.
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De acuerdo con los instrumentcs internacionales ds
proteccién en esta materia, el bien juridico supraindividuel,
junto a la formacién y al desarrollo sexual de un menor
concernido -en particular-, es la dignidad humand, cuya mayer
afectacion deriva de las tipologias de violencia sexual conira
menores de edad {abuso y explotacion}.

De ahi que si bien pueda ser discutible, desde la
perspectiva del caracter de ultima ratio del derecho penal, asi
como desde el principio de proporcionalidad de 1a pena, qgue la
solicitud de actos sexuales a menores utilizando medios de
comunicacién sea mas grave que inducirlos en persona, me!
podria catalogarse esa realidad normativa cormo “absurda”,
“irrelevante” o “carente de diferencia sustancial”. Ello, pov
cuanto en las hipétesis de abuso y explotacidn, distintas & los
tipos penales clasificados en la violacién y los actos sexuales
abusives, hay intereses supraindividuales que, desde 1oz
instrumentos de derechos humanos, reclaman la anticipacion
de estadios de proteccién penal, al tiempo que censurar 2Ci0%

Ty

de cosificacién de los menores en entornos donde o e

1
1635

presenta interaccion personal en estricto sentido, cormno
medios digitales, en los que por excelencia se desarrolian
ronductas como la pornografia, la seduccion o grooming, €l

sexting o intercambio de mensajes con contenido sexual, ia

e

extorsiornn sexual o sextorsién, la venganza por medic de
pornografia o el streaming (transmision en vivo de abuso sexual de
NNA). Todas esas conductas entranan un componente
comunicativo de discriminacion y cosificacion que, por aleriayr
ia violencia de género, también pretende ser erradicade con la
criminalizacién de algunos de dichos comportamienics,
maxime que, por su Inayor dificultad de deteccién y conirol,

debido al anonimato que proporcionan los medios virtuales,

6
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:xporien en mayor imedida a los ninos, ninas y adolescentes a

~ttuaciones de abuso sexual.

1.4 No es cierto que, a partir de los 14 afios, cualquier
sersona pueda ejercer ilimitadamente su sexualidad. A la luz de
‘o5 instrumentos internacionales pertinentes, tal aserto no
-uede entenderse categéricamente, pues la condicién de nifio
=z la de menor de 18 anos. Una cosa es que el menor de edad
ilser -entre 14 y 18- tenga una incipiente capacidad para tener
-siaciones sexuales en ambitos de interaccion personal, en los
Jue realiza su deseo sexual en un plano de igualdad, y otra,
jen distinta, que sea abusado o explotado en escenarios de
actividad sexual donde ya no es sujeto en una relacién sexual,
sino objeto. Es decir, el menor puber si tiene capacidad para

siercer gu sexualidad, pero no en escenarios de abuso.

Tse es el paradigmatico ejemplo de la pornografia infantil,
donde el cardcter pornografico de una representacién de
sotividad sexual, entonces, implica una despersonalizacion del
coinportamiento sexual de alguien, donde la actividad de
sontenido erético se ve separada de su normal significacién
wevsonal y social -como acto de placer entre personas o de
sutosatisfaccion-, dejando de ser una relacién interpersonal de
reconocimiento reciproco, para convertirse en una dinamica de
sujeto-objeto. El representado, entonces, se ve despojado de un
-2conocimiento personal v pasa a ser un objeto intercambiable
5 representable de estimulacién del deseo sexual en ofro -ajeno
2 la actividad sexual registrada-, a saber, el receptor o receptores
e la representacion. Es por ello que la pornografia es un acto
xomunicativo: lo pornografico no es el comportamiento sexual

=7 si, sino la comunicacién al respecto.
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De ahi que, contrario a lo sostenido por la mayoria, ¢z
penalizada la pornografia con menores de 18 anos “para 150
personal”, que la decisién concibe como un comportamicnio
aceptado como ejercicio de “libertad sexual constitucionalmeitie

reconocida”.

2. Por otra parte, la limitacion del objeto de reproche &
situaciones de explotacién  sexual, sin  considerar
eventualidades de abuso sexual infaniil, conlleva, en el cazo en

concreto, a la errénea declaracion de atipicidad de la conducia

de contactar a José M. cuando éste ienia 15 ailos, fingiendo ei
acusado ser alguien llamado Luisa Fernanda, a fin de soliciterle
actividades de indole sexual (tomarse y ecnviarle fotografias
desnudo). Para la Sala mayoritaria, tal comportamients eg
atipico porque “no se realizé en un trasfondo de prosiiiuicion
infantil ni turismo sexual”, al tiempo que “el stuijeto pasivo i
gozaba del derecho a decidir libremenie acerca de st

sexualidad”.

Si bien el grooming no es delito en Colombia, la decisics:
de la mayoria pasa por alto que, en ese contexto de seduccidn
virtual de un adulto a un menor de edad, el acusado ya habia
identificado a José M., desde que éste tenia 13 afos, come
victima y blanco de solicitudes sexuales, prolongando el asedlio
verbal por medios virtuales, con fines sexuales no consentidos.

Y ello configura el delito de acoso sex xual.

Es falaz sosiener que el agente no tenia y no ¢ valid de su
superioridad mamﬁesta pues ésta evidentemente s¢ basabza e
la edad v asimetria en experiencia sexual entre sujeto activo ¥
sujeto  pasivo. Precisamente, tales  factores fueron
determinantes para manipular al menor, ya de 15 anios, a fin

de que accediera a enviartle las fotografias, al margen de cue
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zquél 1o lo hubiera hecho, gracias a que se percatd de que se
wrataba de la misma persona que, dos anos atras, lo habia
~ontactado para inducirlo a hablar de temas sexuales, le pidi6

intografias desnudo y accedié abusivamente a su cuenta de
fzcebook.

dzcir gque aguél no se hubiera valido de su superioridad basada
=0 il

Crue el procesado no hubiera anunciado su edad no quiere
a para hostigar sexualmente al menor. En el caso bajo
sxamen, es innegable que el sefior Parra Jiménez persiguié a
Jocé M., pues existio sistematicidad (CSJ 5P834-2019) en los
acios destinados a la satisfaccion de sus finalidades sexuales,

~ye inicialimente no podian ser consentidas por aquél, dado que

“ae abordado cuando era menor de 14 afos, y posteriormente
16 tenia por qué soportar cuando tenia 15 anos.

S8 a8

Adernas de haber sido repetitivas las solicitudes con fines
~zznales, ha de resaltarse el contexto de identificacién selectiva

victimas e injerencia abusiva en sistemas informaticos
szia lograr el acusado sus cometidos sexuales, en nada
-onsentidos por el menor. No es como tal el intento de

. e Het oo e
TOITACIa,

seduccion (grooming) lo que constituye la punibilidad de la
COIno

se pretende hacer ver en

la decision
Joritaria, sino que en ese contexto se dieron los actos de
aszdio u hostigamiento basados en la asimétrica relacién de

superioridad marcada por la edad del acusado, para lograr sus
fines sexuales, no consentidos por José M.

Y, en todo caso, la mayoria pasa por alto que una de las
wodalidades de abuso sexual contra nifoes, ninas y
:Aclescenites es, precisamente, el ciberacoso o acoso sexual en
iinea. La Convencion de Estambul sobre violencia contra la

‘aujer, en su art. 40, define el acoso scxual como “toda forma
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de comportamiento no deseado, verbal, no verbal o fisico, de
cardcter sexual, que tenga por objeto o resultado wvioiar lc
dignidad de una persona, en particular cuando dicho
comportamiento cree un ambiente intimidatorio, hostii,

degradante, humillanie u ofensivo”.

Bajo esa definicién, la UNICEF ha venido advirtiendo,
cada vez con mayor frecuencia, de la gravedad del acoco sexual
en linea en contra de menores de edad, asi como de la alia
dafiosidad que comporta esa modalidad de abuso infantil’. Al
respecto, COmMO $e destacé en el Iuforme scbre el Estade
Mundial de la Infancia de 2017, desde la perspectiva de géuero,
que no sdlo comprende como sujetos victima a las mujeres sino

a los nifios, ninas y adolescentes, el aceso en online es una

[y

clara continuacion del sexismo y la misoginia offiine, v corre £
peligro de convertirse en una norma establecida. Seguin un

informe de 2015 de la Comision de Banda Ancha de la OMU)

Lok

para el Desarrollo Digital titulado Cyber Violence Agains
Women and Girls: A worldwide wake-up call (Ciber Viglencia
contra las mujeres y las niflas: una lamada de atencitin
mundial), la violencia en linea y fuera de linea, o la viclencia
fisica contra las I;'lujeres y las nifias, y la ‘ciberviolencia’ coviira

las mujeres y ninas, se alimentan mutuamente.

Lastimosamente, la decision mayoritaria, bajo una
comprension limitada de los contornos de proteccidr de 105
bienes juridicos tutelados en este tipo de delitos, con
desatencion de la perspectiva de génerc, desatiende 12
superlativa lesividad de estas conductas, que en reciente

pronunciamiento quedd evidenciada con la publicacion de la

e

Gltima encuesta realizada por el Fondo de Naciones Unidgias

para la Ninez en 30 paises, a mas de 170.000 estudiantes. ]

' Cfi. UNICEF. Estudo Maundial de la Infancia, 2017: Nifios cit un mrdo digitad.




Cas. N° 47.234
Salvamento de voto

sziudio -publicado el 4 de septiembre de 2019- fue realizado
conjuniamente por UNICEF la oficina de la Representante
Ispecial de la ONU sobre la Violencia contra los Nifios, a través
de la herramienta U-Report, que les permitié participar de
manera anénima a través de SMS y mensajes instantaneos y
avelé que uno de cada tres jovenes ha sido victima de acoso
sibernético, v uno de cada cinco ha tenido que faltar a la escuela
sor esa razbmn. A su vez, casi tres cuartas partes de los
sncuestados dijeron que las redes sociales como Facebook,
notagram, Snapchat y Twitter son el lugar mas comun para

=5te tipo de acoso?.

Por consiguiente, sin perjuicio de los demas ajustes
sfectuados en los juicios de adecuacion tipica de las conductas
ateibuidas al procesado, considero que éste debié haber sido
Jdeclarado responsable, como autor, del delito de acoso sexual
sor haber asediado y host:gado a José M. cuanto éste tenia 15
zfios de edad, valiéndose de su superioridad, para obtener un
‘i sexual no consentido, cifrado en la obtencién de fotos en
Jesnudo del menor, mediante insistentes conversaciones en la
-2 social Facebook, en la que el acusado fingié ser otra

SerEona.

De esta rnanera, dejo sentado mi parcial voto disidente.
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PATRICIA SATAZAR-OUBLLAR
Magistrada

2 Cfr. hitps://news.un.orgles/story/2019/09/1461612.
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