TEMA: DEL DELITO DE UTILIZACION O FACILITACION DE MEDIOS DE COMUNICACION PARA
OFRECER ACTIVIDADES SEXUALES CON MENORES DE 18 ANOS - Se trata de una conducta que debe
cometerse en un contexto de explotacién sexual y con esta egida habria que distinguir en si se trata
de menor de 14 afios o si supera esta edad; si no es en un referido contexto de explotacion, seria
atipica. / DEGRADACION DE LA CONDUCTA - La jurisprudencia mas reciente, a partir de entender
que «la acusacion es un acto ductil», ha aceptado la posibilidad de condenar por ilicitudes diversas
a las contenidas en el pliego de cargos, siempre que se cumplan una serie de condiciones. /

HECHOS: Se resuelve el recurso de apelacién presentado por el defensor contra la sentencia
condenatoria del sefior VVVV como autor del delito denominado “utilizacién o facilitacion de medios
de comunicacién para ofrecer actividades sexuales con personas menores de 18 afios”. El defensor
solicité la absolucidn, en razén de que el actuar del condenado no encaja dentro de la descripcién
tipica del delito acusado. Corresponde a la sala determinar si se cumplen los requisitos exigidos para
la configuracién del delito condenado, o si por el contrario el mismo da a lugar a degradar la condena
a un delito de menor categoria.

TESIS: Para abordar la interpretacion del delito de “utilizacion o facilitacion de medios de
comunicacion para ofrecer actividades sexuales con personas menores de 18 afios”, consideramos
que no es suficiente la literalidad que se extrae de la composicion del precepto, pues es necesario
indagar los antecedentes de su expedicidon, los compromisos internaciones, el capitulo en que se
halla y su comparacion con otras conductas punibles ubicadas en el titulo IV de “delitos contra la
libertad, integridad y formacion sexuales”, para, con esta perspectiva que incluye la funcion
interpretativa que genera el bien juridico en particular, establecer un resultado que permite limitar
su espacio sancionatorio a un conjunto de acciones, que, no se identifica con el caso que juzgamos.
(...) La Corte sostuvo que: “Tanto el ingrediente objetivo, como el subjetivo del tipo, deberan
entenderse en un dmbito orientado al ejercicio de la prostitucion infantil, pornografia con menores
o vinculado con el turismo sexual. Esto es, en un entorno de explotacidon sexual de menores de
edad”. (...) Al respecto del delito en cuestion, la corte sefiala una serie de conclusiones, entre las
que destaca que: “(i) En situaciones ajenas a las de explotacidn, la acciéon 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”. (ii) Cuando el menor tiene mas de catorce (14) afios y no hay
explotacidn, la conducta de pedirle relaciones sexuales o actos semejantes es atipica, ya sea
realizada en forma directa, o bien por teléfono u otros medios de comunicacién. Ello, por cuanto ya
ostenta capacidad para ejercer de manera libre y consensuada su sexualidad. (iii) La conducta de
utilizacion o facilitacién de medios de comunicacion para ofrecer actividades sexuales con personas
menores de dieciocho (18) afios la realiza aquel que se vale del “correo tradicional, las redes globales
de informacidn, telefonia o cualquier medio de comunicacion” para ofrecerle a un menor u obtener
de él la prestacion de servicios de turismo sexual, prostitucién o pornografia infantil”. (...) La
jurisprudencia mas reciente, a partir de entender que «la acusacién es un acto ductil», ha aceptado
la posibilidad de condenar por ilicitudes diversas a las contenidas en el pliego de cargos, a condicién
que: (i) la nueva imputacién corresponda a una conducta que favorezca los intereses del procesado,
(ii) la modificacidn se oriente hacia un injusto de menor entidad, (ii) la tipicidad novedosa respete
el nucleo factico de la acusacién —requisito de caracter absoluto—, y (iii) no se afecten los derechos
de los intervinientes. (...) Es preciso recordar que, si bien con anterioridad se exigia que la novedosa
imputacion juridica debia inscribirse en una conducta del mismo género, la Sala considerd que la
identidad del bien juridico no es presupuesto del principio de congruencia y que nada impide hacer



la modificacidn tipica dentro de todo el Codigo Penal. Lo anterior para significar que la congruencia
no es un concepto estricto o rigido, sino flexible, por tanto, puede el fallador apartarse
juridicamente del contenido de los cargos en la acusacidn y condenar por un punible diverso al
imputado, sin que se pregone el quebrantamiento de dicho principio. (...) En definitiva, Para el
evento que juzgamos, la modificacién es de mayor favorabilidad porque se ajusta al reconocimiento
de un delito de menor entidad, se respeta el nucleo factico de la acusacién en la que se refirié
expresamente en este acto que se trataba de los verbos rectores “obtener” y “solicitar” y no se
afecta derechos de intervinientes, pues para la victima se declara la verdad y justicia de lo ocurrido.

MP. JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ
FECHA: 31/01/2024
PROVIDENCIA: SENTENCIA
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Se resuelve el recurso de apelacidon presentado por el defensor
contra la sentencia condenatoria dictada el 21 de febrero del
afo anterior por el Juez Primero Penal del Circuito de Bello-
Antioguia, mediante la cual responsabilizé penalmente al
sefior Valmy Vaney Vasquez Vasquez como autor del delito
denominado ‘“utilizacion o facilitacion de medios de
comunicacion para ofrecer actividades sexuales con personas

menores de 18 anos”.
ANTECEDENTES RELEVANTES
1. La acusacion.

Tipificado en el articulo 219 A del Cddigo Penal, se atribuyd al
sefior Vasquez la comisidn del siguiente hecho: que durante el
mes de diciembre de 2017, “utilizando la red social Messenger
contacté al nifio J.J.M.G., de 12 afhos de edad quien era su

alumno en la practica de futbol que el entrenaba, solicitandole



C.U.1.: 0521260002012017-08516.
ACUSADO: Valmy Vaney Vasquez V.
DELITO: Art. 2192 C.P.

DECISION: Modifica.

en multiples ocasiones sostener relaciones sexuales
ofreciéndole como contraprestacion al nifio la entrega de
dinero entre diez mil pesos ($10.000) hasta veinte mil pesos
($20.000)".

2. La sentencia.

El panorama probatorio, cumplido en las sesiones del 27 de
agosto y septiembre 9 de 2021 y agosto 1 de 2022, consistid
en estipulaciones acerca de la edad de la victima, los 12 afos
para el mes de ocurrencia y la identidad del acusado y la
Fiscalia presentd a J.J.M.G., a su madre Dany Tatiana Gomez
Zuluaga, la abuela Cruz Ana Zuluaga Giraldo y se agregé a la

investigadora Olga Elena Riafio Carrascal.

Con este panorama y contando en especial con el testimonio
del menor, del que evidencié ausencia de interés en mentir,
claridad, su corroboracién “periférica” por sus familiares
referidos, concluyo la demostracidon que por via Messenger en
unas 10 ocasiones le ofrecia dinero a cambio de un contacto
sexual y derivd la existencia de una conducta tipica,

antijuridica y culpable, cuyos elementos sustenté.

En cuanto a las penas, considerando el agravante previsto en
el articulo 2192 por tratarse de menor de 14 anos, impuso los
minimos legales de diez (10) afios de prisidon (en igual lapso la
inhabilitacion de derechos y funciones publicas) y multa de
sesenta y siete (67) smimv para el aho 2017, y por la

prohibicién consagrada en los articulos 68A de la Ley 599 de
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2000 y 199 de la 1098 de 2006, negd la prision domiciliaria y
la suspensidon de la ejecucion de la pena, disponiendo su

captura si era necesario.

3. La apelacion.

El defensor solicitdé la absolucidon con base en las siguientes

razones:

Presentd la interpretacidon consistente en que el articulo 219A
se halla dentro del capitulo de la explotacién sexual y, por
ende, requiere que la victima haya sufrido un menoscabo en
su integridad fisica mas alla de la ofensa subjetiva o emocional
y recordd el tenor de los articulos 11 referido a la
antijuridicidad material y 9 respecto a la proscripciéon de
responsabilidad objetiva, ambos del codigo penal, asi como el
deber de motivar la sentencia cuyo incumplimiento puede

generar nulidad.

Aleg6 entonces, dos aspectos:

Primero, que el lesionamiento o puesta en peligro no se
presentd. Admitid que habia relaciones del acusado con el
menor y su familia: su padrastro era también entrenador de
futbol, habia visitas, fiestas, paseos y hablaban por teléfono y
en redes sociales, y para diciembre de 2017 se realizd el
ofrecimiento de dinero a cambio de un contacto sexual. No
obstante, no se realizd “el test de hecho punible” y no fue

suficiente que el menor, su madre y abuela lo dijeran.
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Se tratd de un hecho aislado, suministrando la siguiente
interpretacion: “las personas son libres constitucionalmente
de desarrollar su vida como les dicte su buen saber y entender
con la unica limitacion que les impone la ley y en este caso la
ley no prohibe tocar temas sexuales por las redes sociales
entre amigos, aun siendo menores de edad, lo que prohibe la
ley es contactar a menores de edad para ofrecer o solicitar
actividad sexual, debe entenderse que lo prohibido es cuando
el propdsito de la utilizacion de las redes sociales es
exclusivamente para tal fin, si la conversacion sexual se
enmarca dentro de otras conversaciones, se tocan otros temas
propios de amigos de vieja data, la conducta no es tipica”.
Entiende que la mera comunicacidon no es suficiente y todo se

quedd en un intento fallido e insuperable de un ofrecimiento.

Y segundo, vinculado solo con la pretensidn de exoneracion,
sostuvo que la sentencia no fundamento la existencia de este
elemento, “supuso demasiadas cosas” y utilizd aspectos que
benefician al procesado en su contra, se empled una sentencia

de la Corte que no se aplica al caso y tergiverso los hechos.

Afirmoé que el esfuerzo del juez fue probar unos hechos, a lo
que no se opone la defensa, pero no cumplidé la carga de
probar la tipicidad y la antijuridicidad y solo la basé en la
causalidad. Hubo un falso juicio de raciocinio porque se le dio
a los acontecimientos una interpretacién que no correspondia,
por ejemplo, sostener que se trata de una explotacién sexual.
Reclamd una mayor argumentacion y que se cumpla con la
exigencia de demostrar la tipicidad y la antijuridicidad formal

y material.
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4. El no recurrente.

El apoderado de la victima reclamé la conservacion de la

sentencia.

Adujo que con el testimonio del menor y su corroboracion
periférica, se demostraron las circunstancias de tiempo, modo
y lugar, de ocurrencia de los hechos, las cuales no fueron
objeto de impugnacion por ninguna de las partes y menos por
el recurrente. Existieron las comunicaciones en redes sociales
donde se ofrecid dinero a cambio de contacto sexual y no
fueron conversaciones impersonales, y con esto es suficiente.
Si hubiera habido actos o accesos otro delito se hubiera
cometido. Segun lo sostenido por la Corte Suprema de Justicia
“se ajusta a lo que internacionalmente o en redes sociales se
ha llamado “grooming”, todo acto llevado a cabo por un adulto
que implique crear una conexion emocional con un menor a
fin de abusarlo o explotarlo sexualmente. Se le ha denominado
en espanol “engafio pederasta” y el medio mas frecuente
dentro del cual ocurre hoy en dia es la internet “online

grooming”.

ANALISIS Y DECISION

Discute el defensor la ausencia de razones legales para
responsabilizar penalmente al sefior Vazquez del delito de
“utilizacion o facilitacion de medios de comunicacion para
ofrecer actividades sexuales con personas menores de 18

anos, dictado para “contrarrestar la explotacion sexual
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comercial de nifios, nifias y adolescentes”, segun la Ley 1329
de 2009, y cuya atribucidén se cuestiona por transgredir los
principios de lesividad y culpabilidad, segun interpretacion que

se suministra.

1. Para ir decantando el problema juridico, inicialmente se
observa que no se presenta controversia en cuanto a la fijacion
de los hechos demostrados, careciendo de importancia
algunos enunciados del apelante en torno a que hubo una
postura interpretativa que lo desfavorecia y que no supimos
propiamente a que se referia, expresiéon que, por demas
incumple el deber de sustentar el recurso de apelacion, o las
criticas respecto a una ausencia de motivacién de la sentencia
que no las trasladé al campo de la sancidn procesal sino

indebidamente hacia una exoneracion.

1.1 Se tiene, entonces, el testimonio de J.J.M.G, ya con 17
afnos, y de su exposicion se extraen los siguientes aspectos

principales:

Que a Valmy Vaney lo conocia desde los 8 afios y era profesor
en una escuela de futbol que tenia su padrastro Jonathan Ruiz
Valencia (que no declard) en el barrio Villa Linda de Bello v,
ademas, era vecino, amigo de su familia, compartian fiestas y
paseos, y “lo recibian con las puertas abiertas”. También dijo
gue asistia a su casa a hacer tareas o jugar XBOX y compartian
redes sociales. Eran muy amigables, lo invitaba a comer, un

amigo mas de “parche” y messenger.
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Agregd que acudia a su residencia, y detalld que en una
ocasion les puso peliculas de porno, su amigo con el que
estaba de visita procedié a masturbarse, fue invitado a que lo
hiciera, él se fue y al quedarse entendia que ellos tuvieron
relaciones sexuales. También se escribian por el Messenger de
Facebook y tocaban el tema sexual. Que él le hablaba de que
le gustaban y se acostaba con hombres, le contaba lo que
hacia con ellos y le solicitd sexo oral, que él lo haria
(chuparselo) y que no tenia que hacer nada, a cambio le
ofrecié hasta 20 mil pesos y que fueron unas diez veces sobre
este tema, a mas de que le solicitaba que borrara las

conversaciones. La propuesta sexual fue rechazada.

1.2. Su mama Dany Tatiana Gomez Zuluaga declaré que al
entrar a su habitacién y aprovechando que se habia quedado
dormido con el celular desbloqueado, se dio cuenta de las
conversaciones por Messenger. Esto ocurrio el 28 de diciembre
de 2017 y al dia siguiente lo denuncid, dejando constancia que
ellos borraron las conversaciones, entregd la Unica que
conservo y que fue puesta en pantalla en el juicio virtual a

partir del minuto 40:30.

La conversaciéon gird a que se podia ganar 10 o 15 mil pesos,
él respondia que “es que se ve muy rarito hacer tin con un
hombre” (aclarando que “tin” es tener relaciones sexuales).
El acusado escribié “entonces a usted por ser la primera
vez le voy a dar 20.000 si acepta” y el respondié “no yo
no soy por plata” y él insistié “Aaaa como dijo que Ia
primera vez hay que ofrecer lo que mas pueda”, y él

contesto “pero a mi no jajaj no me gusta”.
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1.3. Su abuela Cruz Ana Zuluaga Giraldo, mas distante,
también vio algunas conversaciones (que cuanto le cobraba)
y reaccionaron ante lo ocurrido y resta agregar que la
investigadora Olga Elena Riafio Carrascal testimonid sobre

la entrevista forense que le practicdé al menor.

2. El Juez declard que la solicitud de actividad sexual a cambio
de dinero con un menor de edad, en este caso de 12 afos, por
la aplicacion Messenger, realizaba a plenitud el delito, y “se
vulnerd efectivamente el bien juridico de la libertad, integridad
y formacion sexual en cabeza de la joven victima J1.J.M.G,
qguien por Messenger le fue solicitado por promesa
remuneratoria sostener relaciones sexuales con el procesado,
en esto la antijuridicidad tanto material como formal de esa
conducta se encuentra establecida, en consecuencia, es

tipicamente antijuridica y con trascendencia social”.

El defensor propone que no se trata de una explotacidn
sexual o que las conversaciones tenian otro fin, fueron aisladas
y “la mera comunicacion verbal no es suficiente para predicar
dicha afectacion, se requiere que el comportamiento o la
actividad desplegada por el procesado sea de tal entidad que
llegue a un limite de lograr su objetivo” y “que todo se quedo

en un intento fallido e insuperable de un ofrecimiento”.

3. Concretado el conflicto, tres definiciones efectuara la Sala
a partir de la premisa de que los hechos relevantes
consignados en la acusacion fueron probados y por demas no

discutidos: i) declarar que el delito objeto de la acusacidon y
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condena” (art. 219A C.P.)! no se realizo, ii) calificar al injusto
cometido como “actos sexuales con menor de 14 anos” (art.
209 C.P.?) vy iii) sosteniendo la responsabilidad penal, se
dispondra la modificacion de la dosimetria a las penas que

haya lugar.

4. Para abordar la interpretacién del delito de “utilizacion o
facilitacion de medios de comunicacion para ofrecer
actividades sexuales con personas menores de 18 afos”,
consideramos que no es suficiente la literalidad que se extrae
de la composicién del precepto, pues es necesario indagar los
antecedentes de su expedicion, los compromisos
internaciones, el capitulo en que se halla y su comparacién con
otras conductas punibles ubicadas en el titulo IV de “delitos
contra la libertad, integridad y formacién sexuales”, para, con
esta perspectiva que incluye la funcion interpretativa que
genera el bien juridico en particular, establecer un resultado
que permite limitar su espacio sancionatorio a un conjunto de
acciones, que, digamos de una vez, no se identifica con el caso

que juzgamos.

La interpretacion lejos esta de ser novedosa.

En la sentencia del 24 de octubre de 2019 (SP4573-2019-
radicacién 47234), la Sala Penal de la Corte establecidé que se
trata de una conducta que debe cometerse en un contexto de

explotacidn sexual y con esta egida habria que distinguir en si

1 Modificado por la Ley 1329 de 2009.
2 Modificado porla Ley 1236 de 2008.
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se trata de menor de 14 afios, evento que podria identificarse
con una de las opciones tipicas del articulo 209 del C.P. o si
supera esta edad, si no es en un referido contexto de

explotacién, seria atipica.

La Corte sostuvo que desde su introduccion con la Ley 679 de
4 de agosto de 2001 y sus modificaciones en las leyes 1236 de
2008 y julio de 2009:

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

(...)

Pese a tal expansion en el ambito de cobertura
tipica, el legislador en ningin momento abandond la
idea de que dicho comportamiento tuviese objetivo
distinto a erradicar la trata de menores, el turismo
sexual y la exposicidn comercial de la infancia a
actividades propias de la prostitucidon o pornografia.

En palabras de la ponencia para el segundo debate
(Senado), el fin de tal ley radica en «/luchar contra
la explotacion sexual de nifios, nifas y
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adolescentes»3 con la creacidn de «herramientas
para contrarrestar las nuevas modalidades de abuso
y explotacion de nifios»*, teniendo en cuenta el
deber de «poner al dia la legislacion colombiana con
los convenios, tratados y recomendaciones que
internacionalmente gobiernan la materia»>.

Y especifico:

Esta interpretacion restrictiva del tipo del articulo
219-A del Cdédigo Penal obliga a que los demas
delitos de que trata el Capitulo IV del Titulo IV de la
Parte Especial corran igual suerte en lo que al
menoscabo relevante del bien juridico se refiere.

Es decir, todos estos tipos requeriran de un
trasfondo de explotacion sexual. Cuando el sujeto
pasivo es adulto, seran entornos relativos al
ejercicio de la prostitucion (aunque solo si se
presentan actos de induccion o de constrefiimiento).
Y, cuando el sujeto pasivo es menor, seran
contextos de turismo sexual, prostitucidén infantil o
industria pornografica ilicita.

Con mayor extension por supuesto, las conclusiones fueron las

siguientes:

Recapitulando (4 y 5), la Sala concluye:

(i) En situaciones ajenas a las de explotacién, la
accion de realizar ofertas de connotacion sexual a

3 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 2000 y se dictan otras disposiciones para contrarrestar la
explotacion sexual, Gaceta del Congreso 358 de 2008.
4 Informe de ponencia segundo debate proyecto de ley 181 de 2007 Senado, por medio de la cual se
modifica el Titulo 1V de la Ley 599 de 2000 y se dictan otras disposiciones para contrarrestar la
explotacidn sexual, Gaceta del Congreso 358 de 2008.
5 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 2000 y se dictan otras disposiciones para contrarrestar la
explotacidn sexual, Gaceta del Congreso 358 de 2008.
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menores de catorce (14) afnos configura la conducta
punible de actos sexuales con menor de catorce (14)
anos de que trata el articulo 209 del Cddigo Penal,
en la variante de “inducir a practicas sexuales”.

(ii) Cuando el menor tiene mas de catorce (14) afios
y no hay explotacién, la conducta de pedirle
relaciones sexuales o actos semejantes es atipica,
ya sea realizada en forma directa, o bien por
teléfono u otros medios de comunicacién. Ello, por
cuanto ya ostenta capacidad para ejercer de manera
libre y consensuada su sexualidad.

(iii) La conducta de utilizacion o facilitacion de
medios de comunicacion para ofrecer actividades
sexuales con personas menores de dieciocho (18)
afos la realiza aquel que se vale del “correo
tradicional, las redes globales de informacion,
telefonia o cualquier medio de comunicacion” para
ofrecerle a un menor u obtener de él la prestacién
de servicios de turismo sexual, prostituciéon o
pornografia infantil.

(iv) De no ser asi, la conducta sera atipica por
ausencia de lesividad o se adecuara a otro delito
(articulo 209 de la Ley 599 de 2000) si el sujeto
pasivo aun no tiene catorce (14) afios.

(v) La afectacion del bien juridico en las conductas
del Capitulo IV del Titulo IV de la Parte Especial de
la Ley 599 de 2000 también dependera de la
constatacidén de un contexto de explotacion sexual.
En especial, la Sala ajustard a tal criterio Ia
jurisprudencia que para el tipo del articulo 217-A
desarrollé a partir del fallo CSJ SP15490, 27 sep.
2017, rad. 47862, con énfasis en el problema de si
las ofertas de actividades sexuales remuneradas a



13

C.U.1.: 0521260002012017-08516.
ACUSADO: Valmy Vaney Vasquez V.
DELITO: Art. 2192 C.P.

DECISION: Modifica.

menores de edad, por si solas, constituyen o no
explotacion.

5. En nuestro caso, i) se estipuld que 1.J.G, tenia 12 afios
para diciembre de 2017; ii) que el acusado tenia relaciones de
confianza con el menor en razoén de su condicién de profesor
de un equipo y vinculos familiares, todo lo cual permitid el
acercamiento de mucho detalle en la cotidianidad; iii) en ese
contexto, junto con otros jévenes iban a la residencia a jugar
o hacer tareas, y el tema sexual aflord: con otro joven y previa
exhibicion de peliculas de porno, hubo un espacio de induccién
a la masturbaciéon y por medio del Messenger se presento
peticion de relaciones sexuales y sexo oral, que continuaron

con el aliento de entrega de dinero hasta 20 mil pesos.

De ese contacto se deriva la inexistencia de un contexto de
explotacion comercial, turismo sexual o prostitucion, ya que la
peticion no sobrepasé la esfera de un contacto personal, sin
una relacion de poder o dominacion y la Sala encuentra una

indebida aplicacién del articulo 219 A del Cddigo Penal.

6. Empero, de esta constatacion no se deriva la absolucion
como pretende el apelante. Se demostré mas alla de toda
duda razonable que un nifio con 12 anos fue inducido a
practicas sexuales personalmente y por mensajes de la red
Messenger y acompanado del aliento dinerario, lo que define
el delito de “actos sexuales con menor de catorce ahos”. De
una vez digamos que para su consumacion no se exige

tipicamente que la induccién produzca la obtencion sexual de
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lo requerido siendo suficiente en esta modalidad el peligro que

se cernid sobra la victima y el bien juridico tutelado.

7. Precisamente en la sentencia en comento se analiz6 esa
zona en que ambas conductas (arts. 219A y 209 C.P.) pueden
coincidir, pues se puede inducir a practicas sexuales a un
menor de 14 anos también por via del virtual, mas en este
caso en que la aproximacion fue personal (pelicula porno y
espacio de masturbacion) inclusive de mayor fortaleza de

convencimiento y gravedad en la lesién al bien juridico.

El razonamiento es el siguiente:

4.4. La conducta de realizar ofrecimientos sexuales
a un menor de edad que no haya cumplido los
catorce (14) anos esta prevista en el articulo 209 del
Cddigo Penal. Seria absurdo desde la perspectiva de
la proteccion del bien juridico tipificar dicho
comportamiento con pena mas 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) afos abarca tres (3) escenarios principales®:
(i) la realizacion entre los sujetos de la conducta de
actos sexuales diversos al acceso carnal, (ii) la
perpetracion de actos sexuales en presencia de un
menor de catorce (14) anos y (iii) la induccion del
sujeto pasivo a practicas sexuales.

Por “inducir” se entiende la accion de «provocar o

6 Cf. CSJ AP, 5 dic. 2002, rad. 18883
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causar algo»’ y también «mover a alguien a algo o
darle motivo para ello»8. Hacer ofertas con fines
sexuales a otro es una manera de inducirlo a
practicas sexuales, en tanto le esta brindando
motivos para incurrir en tales actividades, asi no se
consiga el resultado querido. Por ende, el simple
hecho de pedirle al que no haya cumplido los catorce
(14) anos cualquier actividad de indole sexual se
ajusta a la descripcidn tipica del articulo 209 de la
Ley 599 de 2000, bajo la variante de la induccién, y
se sanciona con prision entre nueve (9) y trece (13)
anos.

De acuerdo con una lectura que desestime el
contexto de prostitucion infantil, turismo sexual o,
en general, de explotar a menores de edad, la sola
intencion 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) afios de prision.
Esto no solo representa una violacién al principio de
proporcionalidad, como ya se dijo (2.3), sino
ademas el peligro de quebrantar el principio de no
sancionar dos veces |o mismo.

En la practica judicial, la mas sencilla y frecuente (o,
con toda probabilidad, la uUnica) manera de
demostrar el propdsito de “obtener, solicitar, ofrecer
o facilitar contacto a actividad con fines sexuales”
seria la prueba con la cual el agente exteriorice dicha
intencidn, esto es, con la manifestacién de la oferta.
De ahi que tanto la solicitud como la intenciéon de
solicitar por parte del usuario del medio se fundirian
en un idéntico objeto de investigacion. Muestra de

7 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua esparfiola, Espasa, Madrid, Tomo II (h/z), p.
1234.
8 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua esparfiola, Espasa, Madrid, Tomo II (h/z), p.
1234.
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ello es el presente caso, en el que tanto la
imputacion factica de la acusacién como los debates
han girado en torno a la realizacidn via Facebook de
peticiones sexuales a los menores Laura, José M. y
Sara, no a los fines por parte del procesado. Como
las sentencias deben fundarse en hechos y datos
objetivos, no en intenciones (incluso para establecer
la existencia de estados de animo), el propdsito de
oferta y la oferta terminan siendo, en ultimas, lo
mismao.

Se diria que el tipo del articulo 209 del Cddigo Penal
solo castigaria, bajo la modalidad de la induccion,
aquellas ofertas que el sujeto activo realice
directamente al menor de catorce (14) ahos,
mientras que el inciso 2° del 219-A abarcaria las
solicitudes o intentos de solicitud cuando aquel se
valga del “correo tradicional, las redes globales de
informacion, telefonia o cualquier medio de
comunicacion”. Pero esta oposicién no es en realidad
trascendente.

Si el bien juridico comun en tal situacion es la
formacidn o el desarrollo de quien aun no observa
capacidad para decidir en materia sexual, el
instrumento utilizado para la realizacién de la oferta
deberia ser considerado irrelevante. No se advierte
una diferencia sustancial entre tratar de corromper
a un nifo en persona e intentarlo por carta, teléfono
fijo o movil, correo electronico, Twitter, Facebook,
Whatsapp, etc.

8. Habiéndose demostrado mas alla de toda duda razonable el
delito actos sexuales abusivos con menor de catorce anos en
su modalidad de inducir, es viable degradar la conducta a esta

calificacion juridica.
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Veamos el precedente y como las condiciones alli fijadas se

cumplen a cabalidad.

En la sentencia del pasado 1 de noviembre (SP441-2023-
radicacion n.° 54837), ante el enunciado “De la posibilidad de
emitir condena por un delito menor al incluido en la
acusacion”, se recordd lo siguiente teniendo como marco el

respeto al principio de congruencia (art. 448 C.P.P.):

La jurisprudencia mas reciente, a partir de entender
que «la acusacion es un acto ductil», ha aceptado la
posibilidad de condenar por ilicitudes diversas a las
contenidas en el pliego de cargos, a condicién que:
(i) la nueva imputacién corresponda a una conducta
que favorezca los intereses del procesado, (ii) la
modificacion se oriente hacia un injusto de menor
entidad, (ii) la tipicidad novedosa respete el nucleo
factico de la acusacidn -requisito de caracter
absoluto-, y (iii) no se afecten los derechos de los
intervinientes (Cfr. CS] SP6701-2014, 28 may.
2014, rad. 42357; CS] AP5715-2014, 24 sep. 2014,
rad. 44458; CS] SP13938-2014, 15 oct. 2014, rad.
41253; CS]J SP16544-2014, 3 dic. 2014, rad. 41315;
CSJ] SP8034-2015, 24 jun. 2015, rad. 41685; CSJ
AP7386-2015, 16 dic. 2015, rad. 46810; CSJ
SP2390-2017, 22 feb. 2017, rad. 43041; CSJ]
SP4902-2018, 14 nov. 2018, rad. 52766; CSJ]
SP2042-2019, 5 jun. 2019, rad. 51007; CSJ]
SP1492-2022, 4 may. 2022, rad. 47319; y, CSJ]
SP3981-2022, 30 nov. 2022, rad. 56993, entre
otras).

Es preciso recordar que, si bien con anterioridad se
exigia que la novedosa imputacion juridica debia
inscribirse en una conducta del mismo género, a
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partir de la sentencia CSJ SP17352-2016, 30 nov.
2016, rad. 45589, la Sala considerd que la identidad
del bien juridico no es presupuesto del principio de
congruencia y que nada impide hacer la modificacién
tipica dentro de todo el Cdédigo Penal.

Lo anterior para significar que la congruencia no es
un concepto estricto o rigido, sino flexible, por tanto,
puede el fallador apartarse juridicamente del
contenido de los cargos en la acusacion y condenar
por un punible diverso al imputado, sin que se
pregone el quebrantamiento de dicho principio (Cfr.
CS] SP792-2019, 13 mar. 2019, rad. 52066).

9. Para el evento que juzgamos, la modificacién es de mayor
favorabilidad porque se ajusta al reconocimiento de un delito
de menor entidad, se respeta el nucleo factico de la acusacion
en la que se refirid expresamente en este acto que se trataba
de los verbos rectores “obtener” y “solicitar” (minuto: 7:24) y
no se afecta derechos de intervinientes, pues para la victima

se declara la verdad vy justicia de lo ocurrido.

10. En consecuencia, las pruebas practicadas en el juicio
indican que mas alla de toda duda razonable el acusado indujo
a practicas sexuales al joven de 12 afos J.J.M.G. y en
consecuencia se degradara la conducta a “actos sexuales
abusivos con menor de 14 anos”. Con esta denominacion,
conservando los aspectos favorables reconocidos, se
impondria el minimo legal de nueve (9) afios de prision y en
igual lapso la inhabilitacion de derechos y funciones publicas.
En lo demas se conservara la sentencia y en especial la forma

de ejecucion de la pena.
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El Tribunal Superior de Medellin, Sala de Decision Penal,
administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley:
FALLA

Confirma la sentencia apelada, con la modificacién de que
degradando la conducta al delito de “actos sexuales con
menor de 14 ainos” (art. 209 C.P.°) , se impondra las penas
de prisidn e inhabilitacidon de derechos y funciones publicas de
nueve (9) afios e informa que procede el recurso de casacion.
Citese a audiencia para su notificacion.

Cumplase

Los magistrados,

JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ

MIGUEL HUMBERTO JAIME CONTRERAS

PIO NICOLAS JARAMILLO MARIN

9 Modificado por la Ley 1236 de 2008
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