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MOTIVO DE LA DECISION

La Corte resuclve €l recurso de casacién presentade por
la defensa de ALEXANDER PJESCA)D@R NIfQ, conira ia senizncia
proferida el 11 de agosto de 2016 por €l Tribunal Sugerior
del Distrito Judicial de Bogota, que confirmé la dictada por
el Juzgado Veinticinco Penal del Circuito de la misma ciudad,
por medio de la cual se absolvid al procesado por el FsNistclils
de utilizacion o facilitacion de medios de commnicacion par:

ofreccer actividades sexuales con personas menorss o2
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ALEXANDER PESCADOR NINO

dicciocho afios de edad pero se le condend cormo autor del
delito de demanda de explotacion sexual comercial de

persona menor de dieciocho anos de edad.

MECTIO

Segtin ja acusacion, ALEXANDER PESCADOR NING en su
cendicion de profesor de la asignatura de espanol de la
institueion  educativa  Lestonnac Compania de Maria,
ubicada en Bogotad, sclicité a LX¥M, estudiante de noveno
grado la practica de diversos actos scxuales a cambio de
suministrarie las respuestas de las pruebas tipo ICFES de

las arcas de sociales y filosofia.

El docente realizd las peticiones mediante mensajes
electrénicos remitidos por las redes sociales conocidas como
«Facebook v «Messengei los dias 29 de septiembre y 1°y 2°
ce octubre de 2011.

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

1.

7]

1 25 de noviembre de 2011, ante el Juzgado Treirita
v Jno Penal Municipal de Bogota, se legalizd la captura de
ArmwanbER Procapor WiNe, al tiempe que se le formuld
imputacién por el delito de demanda de explotacion sexual
cornercial de persona menor de dieciocho anos de edad, en
coricurso homogéneo y sucesivo con circunstancias de mayor

punibilidad —articulos 31, 217 Ay 58 numerales 7 y 17 del
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Cédigo Penal-. El Juez dispuso medida de aseguramienio

consistente en detencién intramurall.

2. La Fiscalia Veintiuna Seccional de Begota radico
escrito de acusacion el 19 de diciembre de 2011, en el que
adicioné el delito de utilizacion o facilitacion de medios de
comunicacién para ofrecer actividades sexuales con
personas menocres de dieciocho afios de edad — precepto 219
A ibidem. — y la causal de agravacion prevista en el numeral
9 del canon 58 ejusdem, al tiempo que retird los numerales

7 v 17 de la misma disposicion?.

3. El asunto correspondié al Juzgado Veinticinco Penal
del Circuito de Bogota, despacho que, el 9 de febrero de 2017
realizé audiencia de formulacién de acusacion®.

4. La audiencia preparatoria tuve lugar los dias 135 de
abril* y 29 de mayoS de ese mismo afio y, el juicio oral ez
adelanté en sesiones del 17 de enero®, 15 de marzo?, 19 de

julio®, 21 de octubre? y 8 de noviembre de 20131°.

Finalmente, el 20 de febrero de 2014 se prolirid la

sentencia mediante la cual se absolvié a ALEXAVDER

PESCADOR Nifio del ilicito de utilizacién o facilitacién de

1 Cfr. Acta en folios 17 a 19 del cuadernon.” 1y registro de audio en disco compacto.
2 Cfr. Folios 24 a 30 del cuaderno n.” 1.

8 Cfr. Folio 34, ib.

4 Cfr. Folio 81, ib.

5 Cfr. Folios 86 a 92, ib.

& Cfr. Folio 175, ib.

7 Cfr. Folio 198, ib.

8 Cfr. Folios 141, del cuaderno n.° 2.

9 Cfr. Folio 144, ib.

10 Cfr, Sin acta. Registro en audio.
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medios de comunicacion para ofrecer actividades sexuales
con personas menores de dieciocho afos de edad pero lo
condend en calidad de autor del punible demanda de
explotacidn sexual comercial de persona menor de dieciocho
afios de edad con la circunstancia de mayor punibilidad del
cuimeral 9 del articulo 58 del C.P., a las penas de 201 meses
de prisién e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y
{tinciones publicas por el mismo término de la privativa de la
iiberiad; se 12 negs el derecho al subrogadc de la suspension
condicional de la ejecucién de la pena y la sustituta de

prizién dorpiciliariall,

5. Al resclver la alzada propuesta por la defensa, el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, en fallo del
11 de agosto de 2016, confirmé la providencia de primera
instancial?

6. La defensa recurri¢ en casacion y la demanda
correspondiente fue admitida el 27 de enero de 201713,
proveido en el que convocd a audiencia de sustentaciéon que

se surtie ei 25 de septiembre de 201714,

L& DEMANIA

Con sustento en las causales de casacion previstas en los

numerales 1 y 3 del articulo 181 de la Ley 906 de 2004, el

L (fr. Folios 166 a 178, 1b.

12 Cfy, Folios 22 a 52 del cuaderno del tribunal.
13 Cfr. Folios 5 y 6 del cuaderno de la Corte.

I Cfr. Acta en {olios 27 y 28, ib.
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censor denuncio la violacion directa e indirecta de iz ley

sustancial.

-

El primer tipo de reproche sc fundamenta en la indebida

aplicacion del articulo 217 A del Cédigo Penal, que tipifica el

N

delito de demanda de explotacion sexual comercizl de

persona menor de dieciocho anos de edad.

En la sustentacion, aseguré que ¢l comportamiento
atribuido a su prohijado no se encuadra dentro de Iz
descripcién normativa del tipo penal, comoqguiera quic é3te 1o
realizé ninguna solicitud o demanda a LXFM, ni mucho

menos llegd a besarla o sostener relaciones sexuales cor clia.

Lo anterior, es corroborado por la propia L2{FM, guien,
en juicio, aseverd que cl docente nunca le «pidid scxo g
cambio de nadar», manifestaciones que, confrario a lo
determinado por el ad quem, debian ser atendidaz ¥

valoradas.

Luego de traer a colacion una sentencia emitida por ia

o

Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota, en la gue se
debatié el origen y fundamento de la disposicion legal en
comento, concluyd que no era admisible condenar a
ALEXANDER PESCADOR NINO por esa conducta punible cuando

lo cierto es que aquel no gjercia actividades comerciales,

En cuanto al segundo sentido del atague, recrimind gue

.

el juez colegiado tuviera en cuenta las enirevistzs

practicadas a la adolescente afectada, pues las mismas 0o
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podian ser apreciadas ante el desconocimiento de las reglas
de produccidn, en concreto, por no haberse efeciuado con la
presencia de los apocerados del acusado, la victima, la

e

fiscalis v el ministerio publico.

(|)

Iie igual forma, aseverd que, el Tribunal errd al valorar los
correos electronicos que se sustrajeron del computador de la

puesta ciendida, sin tener certeza respecto de la identidad de

i
c

«us interlocutores

Recalcd que, las conversaciones aportadas por la fiscalia
no podian ser examinadas, dado que «algunas estan recortadas
y no entendibles» y, no se comprobd que su prohijado fuera, en
realidad, el usuario del perfil de la red social que contactd a la

estudiante.

Finalmente, adujo que el dictamen morfologico emitido por
el perito JusTo PASTOR JAIMES debia ser excluido al no contar con

la respectiva cadena de custodia.

Solicitdé casar la sentencia impugnada v absolver al

incriminado.

UDIBHCLE DE SUSTERTACION

I. Bl defensor se ratificd en los cargos presentados en la
demanda, destacando que el primer reparo corresponde a la
indebida aplicacidon del articulo 217 A del Codigo Penal, que
se refiere a la tipificacidon del delito de demanda de

explotacion sexual comercial de persona menor de dieciocho
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anios de edad, toda vez que la victima, de manera clare,
indicé que el procesado no le solicité la practica de actos

sexuales a cambio de una compensacion.

Senald que, las conversaciones incorporadas por la
fiscalia no pueden ser evaluadas, por cuanto no se certificod
la identidad de los participantes. Ademas, la prucba se

recolectd con desconocimiento de la cadena de custodiz.

Resaltd que, los empleados del colegio sostuvieron que
la acusacion en contra de su defendido se derivé de un

chantaje de la estudiante supuestamente ultrajada.

Asegurd que el segundo tipo de ataque se relacionaba
con el desconocimiento de las reglas de produccidén y
apreciacion de las pruebas sobre las cuales se fundd Iz
sentencia, puesto que no se consideré la declaracidén de la
presunta ofendida, quien manifestc que ALEKANDER
PEsCADCOR NiRo no le pidioé «nada a cambio de nada, es mds

ni siguiera un beso en la mejlar.

5.2. La Fiscalia, por su parte, destacé que el Tribunal
interpretd en debida forma el precepto 217 A del C.I., foda
vez que los verbos rectores si se materializaron en %=}
comunicacion que la adolescente entabld con el enjuiciado,
en donde se advierte que éste le ofrecid un beneficio
académico a efectos de interactuar sexualmente con ella, tal
como se lo informo la alumna a la rectora del colegio, cuando
fue llamada en razéom de un fraude detectado por otres

docentes de la institucion educativa.
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Asirnisrac, se verifico la existencia de conversaciones
virtuales en las cue se emplearcn expresiones de contenido

libidinoso.

Subrayd que el lenguaje utilizado por el procesado, asi
como el video que exhibié a la victima en el que aparece
efectuando actividades explicitas de referencia sexual y, el
hecho de que la victima conociera, anticipadamente, las
respuestas de las pruebas tipo ICFES, permiten deducir que
ia conducta ejecutada por ALEZANDER PESCADOR NIRG se

adecua al tipo penal por el cual se profirio condena.

Afirmdé que, no hay duda de que la intencion del
profesor, no €ra otra, gue exigir actos erdticos a su estudiante
y, en coniraprestacion aquel le proveeria una ventaja

académica.

Refirié que, la exhibicidon de la entrevista a la ofendida
ttvo como fin impugnar la credibilidad de la deponente, de

=hi que su practica se integra al testimonio vertido en juicio

%)

v, por tanio, no le asiste razdn al defensor cuando predica su

inexistencia.

Preciso que, el dialego de internet no fue sustraido de
correos electronicos sino de mensajes originados en la red
social conccida como Facebook, constatandose que uno de
los interlocutores interactuaba a través de la cuenta personal
de la adolescente, de modo que no emerge discusion respecto

de la identidad de la agraviada.
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fostimé que el juzgador valoré tedas las
comunicaciones, junto con las demés evidencias, pera
concluir que el proposito del agresor era demandar la

explotacién sexual de la menor.

Coligié que, en cl asunto bajo estudio, se actualizaron
los ingredientes normativos del punible descrito en el articitlo
217 A del Cédigo Penal, por lo tante, lo procedente ez

confirmar la sentencia impugnada.

5.3. La Procuradora Tercera Delegada solicito no casar

la sentencia recurrida, asegurando que:

Si bien el titulo del precepto 217 A hace referencia 2 uns
solicitud de tipo comercial, el contenido de la norma enmarca
cualquier otro tipo de provecho, sin que sea necesario el
contacto directo entre victima y victimario ¢ la comision.

ejecutiva por tratarse de un delito de mera conducta,

En este caso, ALEXANDER PESCADOR NIA0, mediante una
red social se acercod ala menor y le pidid ia ejeciicidn de actos
sexuales. Igualmente, la indagd scbre diversos aspectos
intimos, para, finalmente, enviarle un video en ¢l que éste se

masturbaba.

El material filmegrafico fue cotcjade por un perito de la
fiscalia que determiné que entre el sujeto que ge percibe i
la imagen y el incriminado hay un porcentaje del &% de

coincidencia.
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Acnai, el beneficio que ofreci6 el profesor a la alumna no
se circunscribia a dinero o dadiva alguna sino a guardar
silericio y wcomo contraprestacion a lo que habla sucedido le

entregaria los resuliados de la prueba del ICFES).

La magistratura fundamento su decision, nc s6lo, en la
cnirevista expuesta a la joven, sino gue también tuvo en
cuente. la declaracién brindada por ella misma, los videos
mencicnados, asi como las versiones de SANDRA MENDOZA
GAAVEDRA, YOMAIRA GARCIA BARCO, JUSTO PASTOR JAIMES y

WILLIAM VIZCAINO CASTRO.

5.4. £l apoderado de victimas, por recomendacion y
voluntiad de sus representados, se abstuvo de reclamar

determinacién en algan sentido.
CONSIDERACIONES

Admitida la demanda, la Corte no repararé en falencias
de téonica o debida sustentacion, sinc gue resolvera sobre el
fondo del asunto planteado. Para ese proposito, se analizaran
los fundamentos del disenso en el orden de trascendencia
cue la Corte entiende necesario para la resclucion del

problema juridico planteado segin su grado de cobertura.

Por consiguiente, el estudio iniciard con el segundo
ataque esgrimido por la defensa, atendiendo que versa sobre
la legalidad de algunos medios de conviccion arrimados al

plenario, maxime cuando uno de estos, en concreto, las

10
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comunicaciones electronicas entre victima y victimario
serviran de base para dar solucioén el caso concreto conforing
a los lineamientos que se fijaran en el capitnio denominadso

atipicidad de la conducta.

1. Falso juicio de legalidad

El recurrente alego que la decision de condena inf{ringid,
por la via indirecta, la ley sustancial, es decir, invocd la
causal de casacion prevista en el numeral 3 del articule 121
del C.P.P, consistente en «el manifiesto desconocimiento de las
reglas de produccién y apreciacion de la prueba sobre la cual

se ha fundado la sentencia.

En ese sentido, recriminé que el a guem tuviera en
cuenta las entrevistas practicadas a la adolescente, a pesar
de que estas se efectuaron sin la presencia de los
representantes del acusado, la victima, la fiscalia y <l
ministerio publico, postura que parte de prenises

infundadas como se pasa a ver.

Frente a la tematica que formula el deflensor, es
importante resaltar que, conforme al articulo 150 de la Ley
1098 de 2006, «los nifios, las niftas y los adolescentes podrdn
ser citados como testigos en los procesos penales gue se
adelanten contra los adultos» en tanto gue «sus declaraciones
solo las podra tomar el Defensor de Familia con cuestiondario

enviado previamente por el fiscal o el juez.

11
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La norma no contempla la posibilidad de que la
declaracion de un menor se efectiie con la presencia del
defensor del investigado o delegados del ministerio publico y
ia fiscalia. Aceptar la postura del recurrente supondria ir en
contravia del ordenamiento juridico y los convenios
internacionales que aluden a la proteccion especial y
prevalenic de los nifios, ninas y adolescentes, en especial,
frente a cualquier clase de revictimizacion, de ahi que carezca

ce fundamentc su reparo.

Fn todo caso, tampoco se observa irregularidad alguna

i su recepcidn, toda vez que fueron rendidas con la anuencia

%

de ia Uefensora de Familia, ELIZABETH BASTIDAS RIVERAS!® v €l
consentirnento informado de la progenitora de la ofendidal®.
Ademas, su legalidad no fue motivo de objecion alguna por
parte de la defensa, ni en el descubrimiento probatorio hecho

por la fiscalia y menos en el juicio oral.

El apoderado del implicado contd con la oportunidad de
cicrcer a cebalidad los derechos de contradicciéon y
confrontacidn frente a los medios de prueba utilizados por la
fiscalia para demostrar la existencia y contenido de la
deciaracion de la adolescente. Si detectaba fisuras o
relucir estuve a su alcance, eso si, a partic de los hechos objeto

de oruebay nic de su simple critica subjetiva

15 Fplio 115 del cuadernio 11.° 2
16 Iiglio 116 del cuaderno n.” 2

12
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No basta enunciar que el abordaje a la menor no se
formalizd en el modo que él consideraba procedente sino que
le competia traer argumentos que apuntaran a la falia de
idoneidad en la labor ejecutada, que carecia de
fundamentacion cientifica o, en general, gque existian errores

objetivos verificables.

Al margen de lo anterior, es oportunoc destacar que
frente el desconocimiento de los requisitos formales ~que no

es el caso— en la recepcion de la declaracidon de los menores,

Dy

la jurisprudencia de la Sala tiene sentado que (CSJ. APS8&2

2015, 25 feb. 2015, rad, 43874)

«..lo cierto es que tal formalidad constituye una garantia
consagrada a favor de los menores —nifos, niitas y adolescentes—
y, en consecuencia, el defensor del procesado no estd legiiimado
para reclamar su cumplimiento porque su interés se exiiende o
procurar la revocatoria o la modificacion de la decisiéon cue lo
afecta y nada lo habilita para agenciar derechos de terceroz.»

En el mismo sentido ha senialadc que (CHJ APL945-

2017, 22 max. 2017, rad. 46523}:

«(...) las formalidades previstas en la Ley 1098 de 2006 (lLey de
Infancia y Adolescencia) para la recepcion de los testimonios de
los menores, e€s un asunto que atane a la piroteccion de los
derechos de nifios, niftas y adolescentes, y su incumplimienio no
apareja la afectacion de las garantias del procesado, por lo que
éste carece de interés para invocar la iegalidad dzl
procedimiento.»

Por otra parte, el abogado asegurd gue el jucz colegiado
errd al apreciar el informe rendide por el perito JUSTO PASTOR

JaIMESL?, pues aquel debia ser excluide del debate probatorio

17 Folios 85 a 95 del cuaderno n.® 2

13
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por o cumplir con las reglas de cadena de custodia —arts.

254 y ss. C.P.P-.

Alli se da cuenta del cotejo morfologico practicado a las
fotografias obrantes en la resefna iofoscopica del inculpado y
las iméagenes extraidas por la victima de una, aparente, video
Larnada que sostuvo con ALEXARDER Prscapor Nife, la cual
arroié como resuliado «gran semejanzar, es decir, que existe
entre «£0% a 100%»18 de probabilidad de que el sujeto del

registro filmico sea el implicado.

La Sala estima que la postulacidon del demandante no
esta llamada a prosperar, pues st bien, la evidencia
documental a partir de la cual el experto realizé el estudio
comparativo, fue enviada sin la respeciiva cadena .de
custodia —como lo reconocié el propin testigo—, no se
demostré que el contenido del CB  suministrado al
funcionario del CTI hubiera sido modificado o alierado, en
otras palabras, que ¢l medio probatorio examinado por el
investigador no era el mismo que se recolectd en el curso de
ias pesquises
An este punto, es imperioso aclarar gque el principio de
legalidad de la prueba =e circunscribe al cuamplimiento de los
parametros legalmente fijados para la formacion, produccion
o incorporacidn del elemento a efectos de que adduiera
validez juridica en tanto que la autenticidad apunta al

acstamiento de los procedimientos legalmente establecidos

18 Tglio 87 del cuaderno n.” 2

14
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para su proteccion o conservacién a partiv de su
descubrimiento o recaudo, segin se desprende del articuio
277 de la Ley 906 de 2004 que indica «los elemenics
materiales probatorios y la evidencia fisica son auiérniiccs
cuando han sido detectados, fijados, recogidos y embaludcs
técnicamente, 1y somefidos a las reglas de cadena o=

custodian.

Dicha distincioén es importante, ya que si no se cumplen
las condiciones de legalidad de la prueba ello conllevars a ls
exclusion del medio de conviccion, pero si lo gue se deia de
observar son los pasos 0 instrucciones de la cadens ce
custodia, ello podria repercutir en la apiitud probatoria del

instrumento.

Ese ultimo escenario es el que precisamentie acontece
en este evento, por cuanto lo alegado es el desconocimiienio
del protocolo de cadena de custodia al mémento de recolecter
el CD contentivo de las iméagenes cotejadas por el perito, fem=
que, indudablemente, recae sobre la auienticidad del
elemento y no en la legalidad, de modo que no reculia

procedente sux exclusion.

Tampoco es viable restarle credibilidad probatoria al
informe morfologico, en la medida que la defensa no cumplic

la carga de indicar, inicialmente, cual fue la irreguiaridad en

o~

el procedimiento de preservacion y aseguramiento de la
autenticidad del elemento, para asi demostrar que €ste nc ¢s

genuino o pudo haber sido alterado, modificade o falscado,

15
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IMenos ann, sehald como esa autenticidad no resultaba

posible establecarla por otros medios (C5J BP, 17 abr. 2013,

Ahorz bien, el demandante también se quejé porgue en
el fallo se hizo alusién a las conversaciones electronicas
exiraidas del computador de LXFM, no obstante existir

dudas frente a la identidad de los interlocutores.

Fea omisién no tiene relacion con la legalidad de una
orueba sino con la suficiencia de la mizma para soportar la

pretension condenatoria.

De cualquier manera, la Sala reconoce gue a la
actuacion no se allegd prueba pericial que permitiera
determinar que ALEXANDER PESCADOR NIXO era el titular de
ias cuentas de las redes sociales a través de las cuales se
contactd a la victima. Sin embargo, no hay que olvidar gue
dentro del marco de la legalidad, no se exige un determinado
elemento de persuasion para la demostracion de la cenducta
cunible o la responsabilidad del procesado, puesto que en el
sistema penal acusatorio rige el principio de libertad
orobatoria, segin el cual, los heches o circunstancias de
interés para la correcta solucién del casc pueden probarse por
cualquiera de los medios establecidos en la codificacion

Insirumentall?,

19 Canon 373 de la Ley 906 de 2004

16
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Tratandose se sistemas procesales sujetos a la farifa
legal, corresponde determinar si el legislador le ha otorgado
determinado valor a una prucba, lo prohibe o lo mengua.
Ej emplo de este Gltimo lo constituye el articulo 381 del citado
ordenamiento adjetivo cuando establece que la condenz no

se puede basar exclusivamente en prueba de referencia.

3

1

En el presente asunto, como bien lo determind &l
Tribunal, los medios probatorios aducidos en el jnicio
permiten inferir que el inculpado fue la persona gue mantuvo
comunicacion digital con la adolescente para la época Je los
hechos. Al respectc el juez colegiado indico

«el dictamen morfolégico, los reconocimientos previos de LXFM, el

contexto de las conversaciones y los testimonios de Elizabeth Solano

y Jairo Enrique Vargas Pineda, analizados en conjunto, no dejon

duda alguna [de] que la persona que solicito, « traves de las redes

sociales Facebook y Messenger a LXFM la reclizacidn de octos

sexuales en contraprestacion a las respuestas de las pruebas dz las
asignaturas de sociales y filosofia, fue Alexander Pescador Nifio».

En efecto, MARGARITA SALCEDO CORTES —rectecra—?, JAIRO
ENRIQUE VARGAS PINEDA2! —coordinador de gestion de calidad-y
ELIZABETH SOLANO?22 —coordinadora académica-, trabajadores
de la institucion educativa Lestonnac Compania de Maxia, de
forma conteste, manifestaron que, por intermedio ce log
docentes Ernesto Nirio y Samuel Castro tuvieron conocimiento
de que ALEXANDER PESCADOR N0 estaba intercsadc en

conocer las preguntas que los mencionados profesores

20 Record 23:50 audio 1, Cd 15 de marzo de 2013
21 Record 01:43:00 audio 1, Cd 15 de marzo de 2013
22 Record 01:00:15 audio 1, Cd 15 de marzo de 2013

17
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censignarian en las pruebas tipo ICFES dentro de sus

respectivas asignaturas.

Dicha situacion caus6 suspicacia en ios educadores,
quienes, por recoimendacion de JAIRO ENRIQUE VARGAS PINEDA
cpiaron por suministrarle respuestas incorrectas  al
erjuiciado, con el propdsito de descubrir si se trataba de un
fraude. Mediante aquella estrategia fue descubierta LXFM, a
qguien, ELIZABETH SOLANO interrogd en relacion con lo sucedido,
obteniendo una narraciéon espontanea por parte de la
adolescerite en la que refirio la forma en la gue el incriminado

a contastd por la red social Facebook, las conversaciones que

Pt

sostuvieror: v la oportunidad en la que éste se imasturbd

delante de =lia a traveés de web cam?22.

De igual manera, se cuenta con las transcripciones de los
dialogos suscitados entre la joven y su proiesor, sobre los
cuzles la Sala wo harda mayor ziusion dado que seran
examinados, a profundidad, al abordar Ia censura relativa a la

4

iipicidad de la conducta —acapite 2.4-.

Lo anterior, no obsta para indicar que del coatenido y el
contexto en el que se desarrollaron las comunicaciones
eportadas, es dable colegir que fue el acusado quien,

factivamente, interactué digitalmente con la estudiante, tal

VR

como se evidencia en los siguientes extractos:

23 Record 01:05:50 audio 1, Cd 15 de marzo de 2013
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a

- Conversacién del 29 de septiembre de 2011, en la

plataforma de Messenger?!:

Alexander Pescador: no digas esol!ll Siempre te evs {(sic} sexy
ademas si no te ves fea en uniforme mucho menos en la cose di
que sill! O negociemos enserio ;)

LXFM: Que negociamos?

Alexander Pescador: dime que quieres por dejarte ver y después
con todos los juguetes

{...}

Alexander Pescador: no seas tan rogada igual ya te vi en parios
menores mostrando pierna

LXFM: hay (sic) eso es normal ademas solo te estaba mostrendo
el moracdito

- Comunicacion del 2° de octubre de 2011 a través d

Ul

Messenger?®.

Alexander: estoy pensando lo de la recuperacion de sociales, es
que ese Emesto se da garra con los trabajos...mejor dicho es que
ni pidiéndote algo rico y atrevido en vive y en directo Jajajoic
LXFM: es con Samuel

Alexander: igual ambos se dan garra con los trabajos

LXFM: hay alex ayudeme mire que tengo que hacer la de fiio {sic)
con Ernesto

Es clarc que si la persona que dialogaba con LXFM tenia
conocimiento de ciertos aspectos cotidianos que la afectads
experimentaba en su colegio asi como de la personalidad ce
alguncs docentes de esa misma institucion acsdérmica, €3
apenas logico asumir que aquel se encontraba

estrechamente vinculado a dicho entornoe educativo.

24 Fglio 61 del cuaderno n.® 2
25 Folio 43 del cuaderno n.° 2.
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En este orden, la pretensién del censor no logra salir
avante, va que si bien la fiscalia no certificd mediante prueba
técnica que el implicado era el duenc de laz cuentas de
Facebool: y Messenger, con base ern el principio de libertad
srobatoria se tuvieron en cuenta los testimonios de los
funcionarios del colegio Lestonnac Compaiia de Maria, el
dictamen morfolégico emitide por JUSTO PASTOR JAIMES y el
contenido de las conversaciones electrénicas por cuyo medio
se garantizd la autenticidad de la evidencia fisica y, por tanto,
la participacién de ALESANDER PRacaponr Mo en el injusto

zivibuido.
2, Atipicidad de la conducta

FEl demandante postula la vicolacién directa de la ley
sustancial, por lo cual es oportunc recordar que tal situacion
accatece cuando a partir de la apreciacion de los hechos legal
v oportunamente acreditados dentro del diligenciamiento, los
sentenciaderes omiten aplicar la disposicidn que se ocupa de
Ia situacién en concreto, en cuanto yerran acerca de su
existencia (faita de aplicacion o exclusion evidente), realizan
una squivoca adecuacion de los bechos proebados a los
supuesics gue contempla el precepto (aplicacidon indebida), o

e atribuyen a la norma un sentido que no tiene o le asignan
efectos diversos ¢ contrarios a su inteligencia (interpretacion

erronea;.

Bl recurrente, con fundamento en una sentencia

emitida por la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota, en
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la que se hizo un estudio de los antecedentes legislatives del
articulo 217 A de la Ley 599 de 2000, sostuve que 1no de los
requisitos para disponer condena por ese punible consiste en
que el sujeto activo de la conducta ejerza actividades
comerciales, lo cual, como quedo demostrado en el presente

caso, no tuvo lugar.

L.a Corte considera que, si bien el censor no atma «
explicar con suficiencia por qué razon el precepio 217 A del
Cédigo Penal no es aplicable a este asunto, la importancis
del problema juridico propuesto impone emitir un

pronunciamiento al respecto. Para el cumplimiento de dicha

=4

labor, la Sala analizara: (i) la descripcion normativa del tipo;
(ii) la nocién de wviolencia sexual para el orden juridico
nacional v el derecho internacional, (@i} el contexto de
explotacion sexual como elemento propio del canon bajo
estudio v, finalmente, (i) brindara la resoluciéon al caso

concreto.

2.1. Estructura tipica del ilicito de demanda de

=1 =z

explotacién sexual comercial com memor de 19 aiw

edad

="
2y

Conforme a lo preceptuado en el articulo 217 A del
Estatuto Penal, incurre en pena de 14 a 25 afios de prisidn,
quien de manera directa o por interpuesta persena solicite ¢
demande realizar acceso carnal o actos sexuales con persona
menor de 18 anos, mediante pago o promesa de pago £u

dinero, especie o retribucion de cualquier naturaleza.
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De tal ilustracién legal pueden sustraerse los siguientes

elementos descriptives, normativos y subjetivos:

(a} Sujeto activo indeterminado que solicite o demande,
direciamente o a través de un tercero, la ejecucion de

diverses actes libidinosos.

(b) Sujeto pasivo determinado en cuanto el
requerimiento debe ser efectuado a una persona que no sea

mayor de dieciocho anos de edad.

{c) FEl conocimiento del agente frente a la edad de la

rerscna a quien realiza el pedimento de indole sexual (dolo).

(d} El oirecimiento de una coniraprestacion economica

o de cualquicr otra estirpe por el servicio encomendando.

{e) No es indispensable la concrecion de un resultado ni
el consentimiento de la victima, bastando la sola peticion, la
cual, como se vera, debe ser formalizada dentro de un marco

de explotacién sexual.

2.2 Ta viclemcla sexual seginr los imstrumentos

juridicos nacivnales e lnternacivoales.

La Observacion General N.° 13 del Comité de los
Derechos del Nifio sobre el derecho del nifio a no ser objeto
de ninguna forma de agresion establece un concepto amplio
de la violencia sexual contra nifias, ninos y adolescentes en

la que incluye:
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«a) La incitacién o la coaccion para que un nifo se dedigue a
cualquier actividad sexual ilegal o psicolégicamente perjudicial; b
La utilizacion de un nifio con fines de explotacién sexual comercial;
¢) La utilizacién de un nifio para la produccién de imdgenes o
grabaciones sonoras de abusos sexuales a nios; ) Lo
prostitucién infantil, la esclavitud sexual, la explotacion sexial en
el turismo y la industria de vigjes, la trata (dentro de los paises y
entre ellos) y la venta de nifios con fines sexuales y el matrimonio
forzado. Muchos ninos sufren abusos sexuales que, pese a 1o
mediar la fuerza o la coercién fisicas, son intrusivos, opresivos y
traumaticos desde el punto de vista psicolégicor.

Las formas de ultraje mas conocidas y sobre lag gue se

hara énfasis a continuacion, son el abuso y la explotacién

sexual.

La Organizacion Mundial de la Salud define el “zbusc

sexual infantil’ como:

Wla participacion de un niflo en una actividad sexual que no
comprende completamente y a la que no puede dar consentimienio
o para la cual no estd preparado en su desarrollo y no pueds
consentir, o que viola las leyes o los tabus sociales de una
sociedad. El abuso sexual de un nifio estd evidenciado por una
actividad entre un nifio y un adulto u otro nifio, grie, por su edad o
desarrollo, est@ en posicién ante el primero de responsabilidad,
confianza o poder y que pretende gratificar o satisfacer sus
necesidades».

En tanto que el Congreso Mundial contra la Explotacién
Sexual Comercial de los Nifios, realizado el 24 de agosio ds
1996 en Estocolmo (Suecia), puntualiza la explotacion sexual
de menores como la utilizacién del cuerpo de un nific o nifia
o adolescente -NNA~ con fines de dominacidn o gratificacion

sexual, mediante una promesa de retribucion tangibie o©
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intangible, para el afectado o para otra persona®®. HEsta

nocion también la integran las siguientes figuras:

(il Brnplee de niftos y ninas en la prostitucion. Es la
comercializacidon de menores de edad en actividades sexuales
s cambio de dinero, bienes o servicios. Comprende la oferta,
la intermediacién, el contacto, el «encueniror en calles o
negocios abiertos o reservados y, su participacion en
espectaculos pornograficos publicos o privados.

n

{ii) Pernogrufic con menores. Se refiere a
la produccién, diatribucion, exhibicidn, difusién, posesion o
tenencia de material —fotografias, negativos, diapositivas,
revistas, libros, dibujos, peliculas, cintas de video, etc.—, qﬁe
involucre a esa poblacién en actividades erdticas explicitas o
sugeridas, reales o simuladas o las zonas erogenas de su

cuerpo.

Trata de nifios, nitas y adolescentas con

omdsites sexeuales concebida como,

Ja captacion, el iransporte, el traslado, la acogida o la recepcién de
personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u oiras
formas de coaccion, al rapto, al fraude, al enganio, al abuso de
poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion o
recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de
una persona que tenga autoridad sobre oira, con fines de
explotacionn. 27

26 Adaptado de la Declaracion de la reunion realizada en Estocolmo con motivo del
Congreso Mundial contra Explotacién Sexual Comercial de los Nifios, el 24 de agosto

de 1996.
27 Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, espectalmente

mujeres y nifios. Palermo.2000

24




Cagacion $015G
ALEXANDERE PESCADOE MIFO

{iv} Explotacion sexual de wniios, ninas
adolescentes asociada a twrismo. Consiste en el
ofrecimiento y/o utilizacion sexual de menores por personas
que viajan de un pais a otro, o entre ciudades de un mismo

pais.

(v} Casamientos o matrimonio servil Se fundamenia
en la «wenta encubiertar de ninos, ninas o adolescentes, bajo
la forma de matrimonios legales, para ser sometidos a

servidumbre sexual y doméstica.

(vi) Utilizacién de menores en grupos armados ol
margen de lu ley. Es la instrumentalizacién y agresitn
sexual contra NNA —en su mayoria sustraidos de sus hegares
mediante secuestro y reclutamiento forzado— por parte de

organizaciones militares involucradas en conilictos armados.

En este punto, es oportuno diferenciar las calidaces de

los sujetos que intervienen de una forma u ofra en egie

modelo de flagelos.

Asi pues, el «intermediario o proxenetar es el individuo
que facilita, ayuda o incita a la comision del delito sexual
contra los ninos, nihas o adolescentes. Esta persona, €5 por

lo general, quien recibe el beneficic o la retribucion por el

abuso o explotacion sexual del afectado.

En tanto que el «cliente explotador» es la persona que

«paga o promete pagar d una persond menor de edad ¢ o ur
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tercere, para-que esa persona menor de edad realice aclos

sexuales directamente con ellars.

wn Colombia, la Ley 1146 de 2007, entiende la violencia

exual come «todo acio o comportamiento de tipo sexual

2

ejercido sobre un niflo, nifia o adolescente, utilizando la fuerza
o cualquier forma de coercion fisica, psicoldgica o emocional,
para lo cual se aprovecha de «las condiciones de indefension,
de desigualdad y las relaciones de poder existentes entre

victima Yy agrasom.,

Ahora bien, la preocupacion por la ausencia de castigo
y persecucitén contra todos los participantes en el comercio
cexual asi como la necesidad de hacer irente a las nuevas
dindmicas de violencia sexual -abuso y explotacion- de
nifios, ninas y adolescentes (ESCNNA), llevaron a nuestro
tegisiador & expedir la Ley 1329 de 2009, mediante la cual se
crearor, entre otros tipos penales, el de demanda de
cwplotacién sexual comercial de persona menor de dieciocho

afoe de edad.

Efectivamente, en la exposicion de motivos del proyecto
de ley en mencidon, se expuso gue, en el marco de la
prostitucidon infantil, era imperioso sancionar a los clientes,
atendiendo que,

wel delito de ‘esiimulo a la prostitucion de menores’ contemplado

en el Codigo Penal sanciona sélo a gitienes cuenten con una casa
o establecimiento destinado a la explotacién sexual de personas

2 OIT, “Explotacion sexual comercial: Contenidos minimos en materia de penalizacién
de la explotacién sexual comercial de personas menores de edad, segtin las normas
internacionales”, abril de 2004, p. 13.
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x

menores de edad Las sanciones a los “clientes” unicamente se
establecen cuando las victimas son menores de 14 aros, dejando
en situacion de desproteccion a las personas entre 15 y 18 arios
de edad, lo que discrepa con instrumentos internacionalzs gue
consideran “nifio” a toda persona menor de 18 afos. Ademis, &5
importante resaltar que la ‘prdctica de actos sexiales en que
participen menores de edad’, como enuncia la ley, es un concegio
amplio que no menciona claramente las relaciones sexuales
remuneradas ni otro tipo de actividad sexual gue se realice contra
menores de 18 arios. Esto no es coherente con los instrumentos
internacionales pertinentes’.

[-]

La. explotacion sexual comercial de personas entre los 14 y
18 arios estaria sancionada tunicamente con el delito de “estimulo
a la prostitucién de menores”. En_este caso, se dejariq sin
sancionar al “cliente” que explote al adolescente en este rango de
edad, salvo que incurra en algtin otro delito (por ejemplo: “acto
sexual violento”, articulo 206 del Codigo Penal) que se configure
independientemente de la edad de la persona.

[-J

Con fundamento en las anteriores reflexiones, el proyecto
que ponemos a consideracion del honorable Congreso de la
Republica propone la creacion de un nuevo tipo penal gue penalice
la conducta de los “clientes” de la_utilizgcion de ninos, nifias y
adolescentes en la prostitucion.

Al establecer que quien de manera directa o a través de
tercera persona, solicite o demande realizar acceso camal o actos
sexuales con persona menor de 18 anos, mediando pago o
promesa. de pago serd sancionado.

Se establecen tres agravanies a esta corducta,
respondiendo de esta manera a los escenarios donde mds comun
se presenta esta prdctica que atenta conira la libertad e integridad
fisica de ninos, nifias y adolescentes.

[-]

Se propone el cambio de titulo del Capitulo IV que
actualmente se denomina “Del Proxenetismo” por el de “de la
explotacion sexual”.

El concepto de explotaciéon sexual es mucho mds amplio gue
el de proxenetismo, incluye no solo la conducta del proxenetq, sine
tambisn aqueila de los intermediarios y especialmente del “cliznte”
abusador para el caso de los Ninwos, las Nifias y Adolescenies, la
pornografia, el matrimonio servil y en general las modalidaces en
las que se presenta la utilizacién sexual de personas adulias y
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personas menores de 18 anos de edad particularmenten.
(Subrayas fuera de texto original)

En ese orden, se comprende que el proposito del 6rganc
tegislativo con la implementacién de esta nueva conducta

le ce concretaba en «contrarrestar la exploiacion sexual

i

puni
comercial de nifos, niias y adolescentesr, dentro de un
centexio de violencia sexual, gue incluye no solo la
explotacién sinc también el abuso sexual infantil, entendido
=ste Gltimo come la imposicidon de comportamientos de
corntenido sexual por parte de una persona —adulto o menor
de edad- hacia un nifio, nifta o adolescente, bajo un contexto

cle desigualdad o asimetria de poder.

-

3,0, Ui explotacion sexual como ingrediente propio

del delito consagrado en el canomn 217 A del Codige Penal

T

revic a iniciar el examen correspondiente, la Sala
estina pertimente aclarar que las propuestas libidinosas
cfectuadas a ninos o ninas menores de catorce ancs, seran
en todos los casos, independieniemente, del marco de abuso

o explotacion sexual, merecedoras de reproche peznal.

Fa eiecto, el legislador consagrs, a partir de la creacion

de log artionlos 208 —acceso carmal abusivo con menor de
atorce afios— y 209 —actos sexuales abusivos corn menor de
catorce aflos— del Codigo Penal, la presuncion relativa a que
ios menores de catorce anos de edad no cuentan con la
capacidad para ejercer libremente su sexualidad, postulado

gue, sxaminado en un sentido contrario, admite concluir
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que, desde esa edad, las personas pueden decidir al respecto,

con ponderada autonomia y voluntad.

Asi lo explicod la Corte en el fallo CSJ SP, 24 oct. 2019,
rad. 47234

En este orden de ideas, ser suwjeto de ofertas, solicitudes o

sugerencias en temas sexuales es, para todos los asociados a poriiv

de los catorce (14) afios, una de las consecuencias del libre

desarrollo de la personalidad, derecho fundamental que no osienic

“mas limitaciones que las gue imponen los derechos de los demds

y el orden juridico”, conforme a lo sefialado en el articuio 1% de o
Carta Politica

En esa secuencia, es claro que, al superar ese limite de
edad —14 anos-, se origina sobre todos los ciudadanos no solo
la capacidad moderada de interactuar con otros en el ambiio
sexual, sino también la carga de recibir propuestas en tal
sentido, quedando a su arbitrio la posibilidad de acepterias o
rechazarlas, siempre y cuando aquellas se presenten dentro
de un plano de igualdad alejado de cualquier escenario de

abusoc 0 coercion.

£

De modo que, el analisis que le corresponde a la Sala

(5]

adelantar se circunscribe a las ofertas, demandas o pedide
que se efecttien a las personas entre los catorce y dieciocho
afios de edad, con el objeto de establecer si cualquier solicitud
de actividad sexual remunerada que un aduito realice a un
menor de edad, configura la conducta punibie descrita en ¢l
articulo 217 A de la Ley 599 de 2000, aclarando, eso s, gue
no se hara énfasis en el concepto de abusec, dade que el nomen
iuris como la descripcion de la figura legal traen inmerso las
nociones de comercio, provecho e intercambio, due zon

propias de la explotacién.
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Precisado lo anterior, importa destacar gue frente al
‘njuste bajo estudio, la Corte ha mantenidc una linea
jurisprudencial a partir del fallo CS B3P15490, 27 sep. 2017,
rad. 47862, segan el cual la «descripcion tipica no preve para
st configuracion la necesidad de una red dedicada a la
prostitucion infaniil en la cual surja la promesa retributivar, ni
tainpoco «se restringe a las actividades de conglomerados
mercantiies», tastando «la solicitud o demanda de servicios
sexuales» pera tener como agotada la conducta sin que
resulte necesario determinar que el procesado sea «un cliente
usual de este tipo de actividades, ni la concurrencia de

zlementos fdcticos adicionales».

En esa oportunidad, se examinaba el proceder de un
hombre gque, en estadc de embriaguez, ofrecio a dos ninas
cue se haliaban dentro de un puesto de venta de frutas la
suma de $10.000 a cambio de sostener relaciones sexuales
cow él. De tal acontecer factico, la Sala conciuyo gue la accion
decplegada por el enjuiciado no necesariamente origind «un
conflicto social que haga ineludible la imposicion de la
sanciény, en tanto gue «no se ofrece de manera indubitada

lesiva del interés custodiado por el legislador.
Pura le Corporacion, el comportamiento del implicado
no era el distintivo de un promotor de prostitucién infantil ni

tampoco era predicable algtin entorno de explotacion sexual.

B! nuevo criterio que se postula, esto es, la exigencia de

un trasfondo de explotacién sexual para admitir la

30
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vulneracion del bien juridicamente tutelado, faculta arribar
a una idéntica declaracién de atipicidad del articulo 217 A
del C.P en el caso concreto, pero por una via diferents, nor
cuanto, a diferencia de lo determinado en dicha ccasitn, aguil
se defiende la necesidad de apreciar elementos diversos a los
previstos en la descripcion normativa, sin gue ello signiflique
que se deba acreditar, en todos los eventos, la participacién
de una organizacion criminal o de redes de prostitucidén
infantil o, que la conducta se efectiie en el marco de servicios

de turismo sexual, para la imputacion del tipo obijetivo.

De esa forma, la puesta en peligro del bien juridico
protegido dependera de las circunstancias que rodeen cada
asunto, siendo que para el supuesto factico consagrado en el
articulo 217 A del Cédigo Penal, lo trascendentc es constatar
que la conducta del «cliente»r se hayva encaminado a la
witilizacion de nifios, niftlas Yy adolescentes en  la

prostitucionr®.

Esta novedosa postura fue acogida por la Sala en un
reciente pronunciamiento —-CSJ SP, 24 oct. 2019, rad.
47234—, en el que se examind la estructura tipica del iliciio
descrito en el canon 219 A del Codigo Penal desde una
interpretacion sistematica de los delitos que integran ol
Capitulo Cuarto del Titulo IV de la Parte Especial del Codigo
Penal, conforme a la cual coligio que «fodos estos tipos

requeriran de un trasfondo de explotacion sexuab.

Q

29 CSJ AP, 4 jun. 2013, rad. 40867, cilando la exposicién de motivos de la Ley 1322
de 2009. En el mismo sentida, CSJ SP15490, 27 sep. 2017, rad. 47862,
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«...Esta interpretacién resirictiva 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 igual suerte en
lo que al menoscabo relevante del bien juridico se refiere.

Es decir, todos estos Lipos requeriran de un trasfondo de
explotacién sexual. Cuando el sujeto pasive es adulto, seran
erniomos relativos al ejercicio de la prostiiucion {aunque solo si se
presentan actos de induccion o de constreilimiento). Y, cuando el
sujeto pasivo es menor, seran contextos de turismo sexual,
prostitucion infantil o industria porriografica iliciia.

En lo relacionado con la explotacién sexual de menores, no
presentain problemas los articulos 213-A (proxenetismo con menor
de edad), 217 {estimulo a la prostitucién de menores) y 219 (turismo
sexual), por cuanto las respectivas descripciones tipicas se refieren,
sin equivocos, a comportamientos propios de prostitucion infanti.

El problema se presenta, aparte del tipo del articulo 219-A del
Codigo Penal, con los de los articulos 217-A (demanda de
explotacion sexual comercial de persona menor de dieciocho -18-
aios de edad) y 218 (pornografia con menores de dieciocho -18-
anos) de la Ley 599 de 2000. For ejemplo, el bachiller que coriserva
en su movil, para su satisfaccién privada y personal, las fotos con
desnudos y dctos de masiurbacién que su rnovia de diecisiete (17)
arios le envié por Whatsapp. Sin la lectura restringida que para este
Copitule IV del Titulo IV de la Parte Especial aqui se propone, el
agente realizaria el articulo 218 de la Ley 599 de 2000. Su accion,
sin embaigo, es parte de la intimidad gue tiene con su pareja i seria
fruto en ambos de la hbertad sexual constitucionalmente
reconocica.

En dicha ocasién, pese a que la Corte no abordo de fondo
¢l injusio de demanda de explotacidén sexual comercial de
versona menor de dieciocho afnos de edad, establecio que la
compiobacién de un contexte de explotacién sexual tambien
era predicable a los supuestos factices consagradcs en los
preceptos 217 Ay 218 A comoguiera que aquellos

{ei} cuentan con el fin expreso por parte del legislador de
combuiiir la explotacion y el turismo sexual, {B) estan localizados en
el capiiulo “PE LA EXPLOTACION SEXUAL”, {&} son productoe de los
compromisos internacionales adquiridos por el Estado para luchar
contra la delincuencia organizada dedicadas a la pornografia ilicita

y la prostitucién infantil, y (d} una interpretacién no restringida
puede llevar a la sancién de comportamientos que ya estdn
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previstos en el Cédigo Penal con una pena menor o gilg SCi
manifestaciones del libre desarrollo de la personalidad.

La teoria que, tanto en la sentencia C3J 5P, 24 oct.
2019, rad. 47234 como en esta providencia se pregona,
compagina con el fin pretendido por el legislador al disponer
la creacion de esta nueva conducta, el cual, de acuerdo a la
exposicion de motivos de la Ley 1329 de 2009, se concretaba
en incluir vy sancionar penalmente a los promotores de la
actividad sexual con menores de edad, esto es, a2 loz
«clientes», teniendo en cuenta que, hasta ese moments, el
ordenamiento juridico tinicamente contemplaba, dentro del

comercio sexual de nifos, ninas y adolescentes, el actuar de

los intermediarios ¢ proxenetas.

Aceptar una postura contraria podria conllevar a
sancionar acciones cotidianas que no escapan de la esfera
personal e intima de los ciudadanos y, gue pcr s
intrascendencia no ameritan una respuesta punitiva del
Estado. Maxime cuando al interior de nuestra socleded, en
la que por diferentes aristas culturales y socio-cconéinicas,

no resultan extrahas propuestas libidinosas precedidas,

generalmente, de una compensacion monetaria.

Con lo anterior, la Corte no quiere significar, de maodo
alguno, que ese proceder podria enmarcarse dentro de la
hipétesis de la adecuacion social, puesto gue la cosificacion
de los menores de edad por via de la instrumentalizacidon de
su esfera sexual, indiscutiblemente, ha de ser prosorita.
Empero, si denotar que, no todas las propucsias hyjuriosas

que un adulte formule a un menor entre los catorce ¥
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dicciocho anas de edad, que incluya retribucién econémica o
de oira especie seran, indefectiblemente, merecedora de un
reproche penal. Todo dependera de las circunstancias gue
retina el caso concreio {edad de los sujetos pasivos, contexto,
fin del sujeto agerite, etcétera) para determinar el elemento de
explotacion  que permita catalogar el acontecimiento

pariicular como conducta punible.

Cabe recordar que, el derecho penal minimo apunta a
que la relevancia penal de una accién se analice en el
contexto que la rodea, de tal forma que los rnecanismos de
control punitive sclo se activen en tantc no exista oira
schacion plausible vy no se descenozcan de manera relevanie
o frazcendente los derechos de los ciudadanos’?. Asi mismo,
los principics de lesividad, subsidiariedad y ultima ratio
conducen a una vision minimalista, reacia al control

indiscriminado de riesgos potericiales que uUnicamente

30 “  Del conceplo asi expresado se destaca entonces la trascendencia que ftiene la
nocidn de lesividad en el derecho penal, por 1a cual, como sistema de control lo hace
diferente de los de caracier puramente ético o moral, en el sentido de sefalar que,
ademas del desvalor de la conducta, que por ello se torna en tipica, concurre el
desvalor del resultado, entendiendo por tal el impacto en el bien juridico al exponerio
efectivamente en paligro de lesion o al efectivamente dafarlo, que en ello consiste la
ilamada antijuridicidad material contemplada cn el articulo 11 del Cédigo Penal.

Pero, ademas, se relaciona esie principio con el de la llamada intervencién minima,
conforme al cual el derecho penal sélo tutela aquellos derechos, libertades y deberes
imprescindibles para la conservacion del ordenamiento juridico, frente a los ataques
mas iniolerables que se realizan contra el mismo, nocidn en la que se integran los
posiulados del caracter fragmentario del derecho penal, su consideracion de iltima
ratio y su naturaleza subsidiaria o accesoria, conforme a los cuales el derecho penal
es respetuoso y garante de la libertad de los ciudadanos, por lo cual sélo ha de
intervenir en casos de especial gravedad y relevancia, ante bienes juridicos
importantes y cuando, los demas medios de control resultan inuatiles para prevenir o
solucionar los conflictos, esto es, reclamando como necesaria la intervencion del
devechio penal.

Sobre estos postulados, la Corte ha establecido que ante la insignificancia de la
agresion, o la levedad suma del resultado, “es inttil o innecesaria la presencia de ia
actividad penal, como tal es el caso de los llamados delitos de resultado de bagatela.. 7

CSJ SP, 8 ago. 2005, rad. 18609,
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exacerbaria la funcion simbdlica e ideolégica del derecho

penal.

En este orden de ideas, ¢l [allo CSJ 5P15490, 27 sep.
2017, rad. 47862, al igual que la providencia C5J SPZ2444,
27 jun. 47834, v demas decisiones gque lo ratificaron,
quedaran precisados en armonia con la tesis adoptada en la
sentencia CSJ SP, 24 oct. 2019, rad. 47234, en los siguientes

tErminos:

a. La efectiva vulneracion del bien juridico protegido con
el articulo 217 A del Codigo Penal requiere de un trasfocndo

de explotacion sexual.

" b. Para tal efecto, es necesario establecer gue l=
conducta del agente sea la de un cliente gue solicita ©

pretende servicios de prostitucion, ya sea, directamente, sl
menor de edad o, indirectamente, a través de un tercerc. Tal
aserto puede derivarse de la percepcion razonable de una
accidn incuestionable del acusado o de un andlisis logico de
la situacion. Basta demostrar que el agente conocia que su
comportamiento se ejecutd bajo un marce de exploiacion

sexudal.

c. Si la oferta libidinosa de remuneracién dirigida = tns
persona entre catorce y dieciocho se resliza dentro ds un
entorno ajeno al referido, la accion seré atipica por falia de
vulneracion del bien juridico. Lo importante, en cualquier
caso, es que la cobertura del precepto 217 A no reprima Actos

de la vida cotidiana, ni comportamientos gue repercutan
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Gnicamente en la intimidad o gque sean maniicstaciones del
libre desarrollo de la personalidad, siempre que no sc
cjecuten dentro de un ambiente de desigualdad o abuso,
pues, en ese caso, eventualmente, se podria tipificar otra de
las concuctas punibles consignadas en el Titulo IV de la Ley
599 de 2000 —verbi gratia, acoso sexual-.

= @

2.4, Solucidon sl case conerso
La Sala examinara los argumentos de las instancias con
sujecion al anterior marco teorico, para constatar si los
3- . . s 3 1 i o : : a
hechos imputados al procesado se amoldan a los ingredientes
normativos del ilicito de demanda de explotacion sexual

comercial con persona menor de dieciocho atos.

El funcionario de primera instancia, en senterncia, a la
postre, confirmada por el Tribunal, hallo acreditada la
materialidad del delito definido en el canon 217 A del Codigo
Penal, dada «la existencia de una solicitud o demanda por
parter de ArusanpER PEscapor Niko wara la realizacion de
acto sexucl con una adolescente de 15 arios de edad, cuya

promesa remuneratoria fue de orden académicor!.

Por otro lado, absolvid al acusado del injusto sefalado
en el articuio 219 A ibidem, toda vez que su intencidon no
estaba direccionada a «hacer ofrecimiznio de las actividades
sexuales de ia jovern, sino que se limité a la «complacencia

personal del docenter™?.

21 Folio 169 del cuaderno n.® 2
32 Folio ibidem
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-

Por su parte, el ad quem encontrd responsable ai

implicado de la conducta contenida en el precepto 217 A, por

M

cuanto «son claras las propuestas sexuales por paiie
Alexander a su alumna LSFM, a cambio de lo cual ofrecié o ésta
las  respuestas de unas pruebas  académicasy3,
Adicionalmente, confirmé la absolucién por el punible de
utilizacion o facilitacion de medios de comunicacién paia
ofrecer actividades sexuales con personas menores oS

dieciocho anos.

Ahora bien, debe precisarse, conforme al debate
probatorio vy pese a la renuencia de la victima en brindar
mayor infermacién scbre le sucedido, que no existen dudas
sobre el comportamiento ejecutado por el enjuiciado, el cual,
fundamentalmente, consistio en haber contactado madianie
el uso de redes sociales a la ofendida para solicitarle 1z
ejecucion de diversos actos sexuales a cambic de brindarie

algunas respuestas para el examen tipo ICFES.

Para tal cometido, ALEXANDER Pescanor NHo,
aprovechdé su condicion de docente de espanol de ia
Institucién Educativa Lestonnac Compania de Maria, sn e

cual cursaba novens grado la menor LXFM.

De las conversaciones electrénicas aportadas®t, se

puede inferir el propdsito del profesor de propiciar un acto

33 Frolio 42 del cuaderno del Tribunal
34 Fplios 47 a 66 del cuaderno n.” 2
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libidinosc con su aluimna, como se puede apreciar en los

siguientes sxtractos:

- Converszacion del 29 de septiembre de 2011, en la red

social Facebook’?s:

Alexander Pescador: tienes cam? jaja

LXFM: si si tengo pero no gue boletica

Alexander Pescador: jaja tan marica mentiras yo soy todo loco
fuera del colegio fresqueate

LXFM: jajajcjaja tu {sic) iienes?
Alexander Fescador: ademds tu estas biernt mamacita no tienes
porque decir que que (sic) boleta si iengo cam conectale (sic) Y
hablemos por cam

LXFI: Nooc hoy no después es que me lavé el cabello para
planchérmelo (sic) lo tengo mojado que asco

Alexander Pescador: ayyy no seas asi (sic) o mi me pareces
bowita y secy, no tHenes gue pensay asi (sic) dule negociemos
Juifager

LI con todas los fuguetes?
Alezzondar Pascodor: si con todos oe jugusies o no eres
SOpaE?

LETRE Jujfaiofajaia

L eander Pescador: te puede esiwr dande los § puntos de
Yo pruciba tipo lces (sic) Iv pericde digo Icfzs
LXFM: Listo jajajajaja Mentiras
Alexander Pescador: pero yo hablo en serioff! a no mas (sic)
coparde!!!

L)
Alexander Pescador: marica si quieres te paso las respuestas de
las tipo icfes de las materias que depronto (sic) te vaya regular en
1V periodo y te ayudo en serio vale, pero solo a ti es que tu eres
muy chévere y no aguanta gue te tires el ario si quieres obvio...pero
si quieres estudias los temas no te discuto jajajajo

XM si pues en eso quedamos aytidame en sociales y filo (sic)

_ Ese mismo dia continuaron dialogando por la

plataforma de Messengers®:

35 Folios 64 a 66 del cuaderno n.® 2
36 [Folios 54 a 61del cuaderno n.° 2
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Alexander Pescador: no digas esolll Siempre te evs (sicl sexy
ademds si no te ves fea en uniforme mucho menos en la casa di
que si!ll O negociemos enserio ;)

LXFM: Queé negociamos?

Alexander Pescador: dime qué quieres por dejaite ver y despuss
con todos los juguetes

()

Alexander Pescador: no seas tan rogada igual ya te vi en pafios
menores mostrando piema

LXFM: hay (sic) eso es normal ademds solo te estaba mostrando
el moradito

{...)

Alexander Pescador: mas (sic) egoista ni siquiera por los cinco
puntos de la prueba tipo icfes eso ni porque estuwiera pidiendo
XX POr Cam jajaja

LXFM: pero en serio me das los cince puntos firele sclo per
poner com Y ya

Alexander Pescador: pero con una condicion!!! gue no sea con
afanes (...}

Alexander Pescador: déjate ver por cam en el vestido de la joto del
face (sic), eso seria muuyyyyy( sic) rico jajaja

LXFM: no alex (sic)

Alexander Pescador: jajaja porque (sic) mas penosa?

LXFM: no no {sic) sé me da mucha penita

Alexander Pescador: ayyy (sic) pero tu si eres mas penosd, eras
muy bonita, eres bastante sexy...ahi esta yo te muestro [0 que
qguieras, aunque se que diras (sic) que no jajoja

LXFM: Estas seguro

Alexander Pescador: mmm te gustaria ver algo otrevide?

LXFM: Como qué es atrevido

Alexander Pescador: te hago un streaptease (sic), hasta quedar sin,
béxer, con una ereccion muy interesante

LXFM: jajaja sobre todo vas hacer (sic) capaz

Alexander Pescador: no me crees?

LXFM: pues no sé

Alexander Pescador: te propongo algo, te pones una falda coria o
el vestido que te digo Y jugamos un poco st quieres te muestro
primero como para que te animes jajaj (sic)

LXFM: no alex la verdad me da mucha pena mas bien pues si iu
me quieres mostrar lo que dices que eres capaz pues dale st no
pues no

(Inician video llamada)

Alexander Pescador: qué alcanzaste a ver?

LXFM: Emm (sic) cuando te bajaste el pantalén y ya

{...)
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Alexander Pescador: te quiero mostrar bien mi pene, pero quiero
que te concentres en mi jajaja te distraes con tu amiga muchoooo
LXFM: si pues dale

Alexander Pescador: la ves?

LXFM: si ya no mas mi mama llego me tengo que ir okey (sic)

cuidate

Comunicacion dei 1° de octubre de 2011, en la red

social Messenger”:

Alexander Pescador: a bueno, pero parc ayudarte con tus amigas
es complicado es que no eres tu sola, ahi si por lo menos te pongo
a hacer cositas ricas y atrevidas pero en vivo y en directo jajajaja
{...)
Alexander Fescador: pero si te gustaria hacer algo conmigo bien
atrevido y personalmente?
LXFM: ne sé tocaria pensarlo
(...}
Alexander Pescador: déjate ver por cam
LXFM: no amor hoy no que estoy re mal me duele la cabeza
manana
Alexander Pescador: ayyy (sic} no seas malita iu si es gue me
excita veite
LYFM: manana seguivo
{..)
LXFM: no encerio {sic) no se que se te puso dura?
Alexander Pescador: mi verga, no la viste por cam
LXF: pues masomenos (sic) me la tienes que volver a mostrar
Alzxander Pescador: si quieres te la muestro de uria amor

XFivi: pero muestras también tu cara pues como quierds amor
Alexander Pescador: si de una hennosa
(.}
Alexander Pescador: te propongo algo...cungue seu déjame ver tus
piernas v del cuello para abajo eso me excitaria y te la pongo bien
durita amor

XEM: ne si no me lo quieres mostrar asi entonces no
Alexander Pescador: esta bien ya va espérate no me pegues jajajo
LXFM: jajajaja pero me dejas ver tu cara también bueno
(...}
Alexander Pescador: ayyy (sic) pero mas rico si pudiera vere
aunqgue sex el rostro... pideme lo que quieras si? Algo que desees

37 Folios 46 a 52 del cuaderno n.® 2
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y el lunes te lo tengo aprovéchate vas a tener la mayoria d=l icfas
para ti no-seas malita [x]

LXFM: noo {sic) después es que tengo un guayabo muy feo dezpues
{...)

Alexander Pescador: serd que al ver mi verga te animas a hacerlo
en vivo iy en directo

LXFM: hahahaha que asco no sé

(inician video llamada en la que Alexander Pescador se exhibz
masturbdndose)

Alexander Pescador: me ves?

LXFM: si pero ya sabes la cara okey las dos cosas

Alexander Pescador: te gusta ver la cara de excitacién cuando lo
haces? (sic)

LXFM: emm st

- Conversacion del 2° de octubre de 2011 a iravées de

Messenger3?:

Alexander: estoy pensando lo de la recuperacién de sccialzs, es
que ese Ernesto se da garra con los trabajos...mgjor dicho s cue
ni pidiéndote algo rico y atrevido en vivo y en directe jajajaja
LXFM: es con Samuel

Alexander: igual ambos se dan garra con los trabgjos

LXFM: hay alex aytideme mire que tengo que hacer la de filo (sic)
con Ernesto

Alexander: marica pero te das garra cuantas te liraste?

LXFM: 2 sociales y filo {sic)

Alexander: de ayudarte es posible, pero no sé que pedirie, jajajo
con las ganas que te tengo pero fresca no te asusies, Yo ii0 50y
abusivo

LXFM: hahaha no estoy asustada estoy ocupadia

(..}

Alexander: bueno pero no me dijiste si estarias dispuesta a pagar
ast semejante favor

LXFM: no lo tengo que hacer tu me dijiste gue me tbas a ayudar
con eso Yy quiere que me ayudes con eso okey {sic)

Alexander: jaja ayudar en espanol no me cojas de marrano o
hacerte lo de otras materias, mas (sic) abeja

LXFM: hay profesor no seas asi conmigo

Alexander: no marica, pero ponte a ver que en seric te das gaira,
mariana miro la recuperacién pero no te aseguro nada y si &z Ieego

38 Folios 42 a 43 del cuaderno 1.° 2
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zl faver te o cobro de alguna forme, no ves que estaria

dejando de hacer otras cosas por ayudarie

LXFM: bueno hay (sic) miramos pero primero tengo que ver el

trabajo hecho para hacer lo que quieres que haga y ojala sea facil

De lo expuesto, es evidente que el actuar del
incriminado, valorado desde un panorama taxativo se ajusta,
como bien lo dijeron los juzgadores, al modelo descriptivo de
15 figura legal de demanda de explotacion sexual comercial de
percona menor de dieciocho afos de edad, sin embargo,
acorde con la tesis que agui se plaintea, para emitir condena
no es suficiente con que la accion del agente se adecue al
contenida literal de la norma, sino que también es necesario
verificar que la sclicitud o peticion sexual se formalice deniro
de un marco de explotacion sexual, esto es, que tenga como
finalidad inducit ¢ promover a la victima a la realizacién de
oraciicas sexuales por remuneracién —comercio- o aproveche

gue aquella ya se encontraba inmersa en un entorno de

prostifucion.

En este orden de ideas, los falladores aplicaron
indebidamente el articulo 217 A en lo concerniente a las
zcciontes perpetradas en contra LXFM., comogquiera que las
condiciones v el entorno en que ALEXANDER PESCADOR NINO
exteriorizd su ofrecimiento a la estudiante no se acompasa
con agquellas situaciones que, en abstracto, motivaron al
legislaclor a establecer su sancion.

L} escenario que constituyd la imputacion factica en la
que recayd la valoracidn juridica de los juzgadores contiene

variables que ponen en entredicho que la oferta hecha por el
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docente tenga la entidad suficiente para ser calificada cormo

una demanda de explotaciéon sexual.

En ese sentido, se advierte que el actuar del implicado
se circunscribio a sostener conversaciones digitales con wna
alumna, las cuales eran direccionadas por el educador hacia
un plano mas erético en la medida que percibia un=a
respuesta asertiva o al menos irresoluta de LAFM, al punto
de brindarle su colaboracion en distintos asuntos
académicos, a cambio de lograr un acercamiento sexual con

la adolescente.

Es imperioso precisar que la adecuacion tipica de uns
conducta depende de su idoneidad para producir el rezultado
normativo consistente en la lesion o puesta en peligro del bien
juridico tutelade. En ese orden, el objeto o derccho de
proteccion es un criterio delimitador de la tipicidad, puss
excluye del ambito tipico aquellos comportamientos gue na

tengan aptitud para vulnerarlo.

Por consiguiente, la intencion de solicitarle actividades
de indole libidinosa a la estudiante que, para la fecha de loz
sucesos, contaba con quince anos de edad, debe reputarse
atipica para esta conducta puesto que nc acaeccio dentro ce
un trasfondo de explotacion sexual, y el sujeto pasivo de la
accion, segin el ordenamiento juridico, gozaba de la
capacidad mesurada de decidir admitir o rechazar las

pretensiones del encartado.
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En surna, se recalca que, exisie incertidumbre respecto
a que ei comportamiento de ALEZANDER FESCADOR NINO se
compagine con los que, en abstracte, busca reprimir la
descripcion normativa, en tanio no se advierte suficiente
para generar la situacién de riesgo alli consignada, de ahi
gque no procedia su calificacion como demanda de
explotacién sexual comercial de persona menor de dieciocho

afics en concurso homogéneo.

Sin embargo, ello no implica la absolucion deprecada,
toda vez que, si bien la conducta ejecuiada por el encartado
110 constituye un acto reprochable a la uz del precepio 217
A del Cédigo Penal, si lo es desde la perspectiva del acoso

sexual.

A

2.4, 1 Variacion de la calificacidn juridica

',

La Sela en reiterada jurisprudenciz®® ha encontrado
orocedente que ¢l juez se aparte del nomen wris estabiccido
en la acusacién y emita condena por un tipo penal diferente,
ziempre v cuando se adecuen los presupuestos facticos,
personales y juridicos referidos en el escrito de acusacior y
la modificaciéon resulte favorable a lecs intereses del

procesado, al tratarse de un delito de menor entidad.

En primer lugar, esta plenamente establecido que la

conducia objeto de acusaciéon fue desplegada por ALEXANDER

3 CSJ SP, 27 Jul 2007, Rad. 26468, C3J SP, 3 Jun 2009, Rad. 28649, C3J 8P, 31
Jul 2009, Rad. 30838, C3J SP, 16 Mar 2011, Rad. 32685, C3J SP, 4 mayo 2011,
Rad. 32370, CSJ 8P, 8 Jun 2011, Rad. 34022 y C3J SP, 21 Oct 2015, Rad. 42339,

entre otras.

44




i~ 2a i
Casacior A015G
ALEXANDER PESCADDR Wi

PEscapor Nifo cuando se desempefiaba como educacor de
la victima, asimismeo, la identidad factica esta delimitada en
el hecho de que en tal condicidon contacté a la menor, en
varias oportunidades, mediante redes sociales pars
solicitarle la practica de actos sexuales, a cambio de

suministrarle un beneficio académico.

Ahora, frente a la identidad juridica, la Corte ha

establecido que:

«...) las dos primeras (congruencia personal y factico), son
absolutas. Es decir que los sujetos y los supuestos facticos de la
sentencia deben ser necesariamente los mismos de la acusacion.
La juridica, en cambio, es relativa, pues sz permile «l juez
condenar por una especie delictiva distinta de la imputada en al
pliego de cargos, siempre y cuande respete el niicleo bdsico de i
conducta tmputada y la situacion del procesado no resuliz
afectada con una sancién mayor.»

-

Bajo este entendido, no cabe duda que el tipoc de
demanda de explotacion sexual comercial de persona menor
de dieciocho anos puede degradarse en el presente asunio 2l
de acoso sexual, pues corresponden a conductas que afectan,
la libertad, integridad y formacién sexual. Ademas, dicha
variacién implica una menor punibilidad. (Similar conciusion
se ha adoptado en providencias: Rad. 23250 del 18 de abri
de 2007, SP8398-2016 y SPO67-2018).

En efecto, el articulo 210-A de la Ley 592 de 2000,
adicionado por el articulo 29 de la Ley 1257 de 2008, dispone
que incurrira en prision de umo a tres afios el que, en
beneficio suyo o de un tercero y valiéndose de su supericridad

manifiesta o relaciones de autoridad o de poder, edad, sexo,

45



Casaciom 49156
ALEXANDER PESCADOR NING

posicién laboeral, social, familiar o econémica, acose, persiga,
hostigue o asedie fisica o verbalinente, con fines sexuales no

conscntidos, a otra persona.

Es preciso acotar que el acoso sexual €s un delito
especial propio, en tanto que sélo podrd ser autor quien
csterite determinada calificacién de «superioridad manifiesta
a relaciones de autoridad o de poder, edad, sexo, posicion
laboral, social, familiar o econémicar, <iendo elemento
caencial del tipo la persecucion de fines sexuales no
consenitidos, con idoneidad de influir en la formacion de la

voluntad y libertad sexuales de la victima.

De igual forma, no sec trata de un delito de resultado,
cuesio que su materializacién no esta sujeta a algun tipo de
acto sexual ¢ acceso carnal que se produzca con ocasion de
los comportamientos del victimario; en otras palabras, lo
sancionado ne es que se logre el proposito, sino que con tal
intencion se emprendan conductas vejatorias que afecten

directamente a la persona.

Como se sehals previamentie, se congideran atipicas
aquellas propuestas de indole sexual remuneradas que sc
reajlicen a una persona entre catorce y dieciocho por fuera de
un enterne gjeno al de explotacion sexual. Empero, si las
ofertas se ejecutan deniro de un ambiente de desigualdad o
asimetria, eventualmente, se podria tipificar ctra de las
conductas punibles consignadas en el Titulo IV de la Ley 599

de 2000, en concreto, el acoso sexual.
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De los elementos de juicio, no se avizora que ALEXANDER

PrSCADOR NIfo tuviera el interés de encamunar =2 la

0

adolescente hacia un ambiente de explotacion, pero si oe
abuso sexual, puesto que pretendia satisfacer su libido con ia
alumna, aprovechandose de su posicién superior —docenie—
para abatir cualquier resistencia u oposicion gue esta pudiera

ejercer.

.

Su estrategia consistio en contactar a LXFM por redes
sociales y amparado en su calidad de educador, gansr su
confianza a efecto de incentivaria a interactuar eroticasnente
con él, a través de la promesa de ayudarle en actividades

académicas.

El agente se valid6 de “su superioridad manifiesta”,
derivada de las “relaciones de autoridad o de poder, edad,

sexo, {...) en aras de lograr sus fines sexuales.

El hecho de que el agente osteniara respecio de le
ofendida un caracter de superioridad —profesor a esiudiante-
da lugar a materializar el tipo de acosc sexual, porgue como
se vio, se sirvié de esa condicion para gque la joven aceptara la
invitacién que le envio por Facebook, asi como las diferentes
conversaciones (ue, posteriormente, promovio, en las cuales
se advierte su constante insistencia en incitar a la estudiante

a la ejecucion de actos sexuales.

En el presente asunto, estd demostrado gue ¢l actuar
del acusado fue continuado y persistente, de mode gue

afrenté la dignidad y la libertad de autodeterminacion <e la
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ofendida, al punio que en una ocagion se masturbé6 delante
de ella via webcam, con el claro proposito de despertar su

deseo y propiciar un supuesto ambiente de igualdad.

En ese orden de ideas, se concluye que la conducta
atribuida al incriminado encuentra adecuacién en el tipo
penal del articulo 210 A de la Ley 599 de 2000, que consagra
1 delitc de acoso sexual, v no en el modelo conductual del
injusto de demanda de explotacién sexual comercial de
mernior de dieciocho afos. En consecuencia, es evidente que
existio un error de seleccién normativa, que condujo tanto a
la aplicacion indebida del canon 217 A como a la correlativa
exciusion del precepio 210 A, ambos de indudable caracter
sustancial.

En virtud de lo anotado, es evidente que el cargo
primero  formuiado por el defensor ha encontrado
demosiracion y que, por tanto, se debe sasar la sentencia de
segunda instancia, en el sentido de declarar que los hechos
por los cuales se condend a ALERANDER PLSCADOR WINO se
adecuan al tipc penal de abuso de acoso sexual y no al de
demandsa de explotacidn sexual comercial de menor de

dieciccho anoes.
3.4.2. Redosificacidn punitiva
Kl delito previsto en el articulo 210 A del Codigo Penal,

contempla para quien incurre en esa clase de conducta,

prisién entre uno a tres anos. Fraccionados en cuartos los
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anteriores extremos se obtiene lo siguiente: (i} 12 a 18 meses

(i) 18 a 24 meses, (iii) 24 a 30 meses y, (iv}) 30 a 36 meses.

La pena se establecera en el cuarto minimo dado que,
si bien fue imputada la circunstancia de agravacion genérica
definida en el numeral 9 del canon 58 ibidem, en aplicacitn
del principio de legalidad y non bis in idem la misma se
excluira de la calificacion juridica en vista de que la conzena
por la cual se emite condena en esta instancia trae inmersa
la circunstancia relativa a la posicion o carge del
sentenciado. Se atienden de esta forma les reglas del inciso
segundo del canon 61 del C.P.4%, igualmente, se considerara

lo sefialado en el inciso tercero del mismo articulo*!.

Ubicados en el cuarto respectivo, la sala impondra el

minimo, esto es, 12 meses de prision y la inhabilitaci¢n en

el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mis

el

periodo de la sancion principal, por cuantc o

motivos para apartarse de los extremos inferiores.

2.4.3. Ahora, toda vez que ALEXANDER PEsSCADOR MIFO
actualmente se encuentra detenido en la Carenl ¥
Penitenciaria de Media Seguridad de Bogota «La Modelo» v fue
privado de su libertad desde el 25 de noviembre de 2011, ca
decir, a la fecha ha descontado tiempo superior al indicado

como sancién en esta providencia, se dispone su libertad

40 CSJ, SP 28 may, 2014, rad 43524.
41 ¢ g mayor o menor gravedad de la conducta, el dafio real o potencial creado, la

naturaleza de las causales que agraven o atenuen la punibilidad, la intensidad del
dolo, la preterintension o la culpa concurrentes, la necesidad de la pena v la funcién
que ella ha de cumplir en el caso concreto. L
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inmedizta e incondicional previa verificacion de no ser

requerido por otra autoridad judicial.

iir: mérito de lo expuesto, la Sala de Casacién Penal de

in Corte Sworsma de Justiela, administrando justicia en

Ry HA

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

Peinnere,  CASAR PARCIALMENTE Ja sentencia

yroferida per el Tribunal Superior del Disirito Judicial de

(7J

Rogota -Sala Penal-, el 11 de agosto de 2016, en el sentido de

o

declsrar que los hechos por les cuales fue condenado
ArgramoeR PEscapor Mifo se adecuan al delito de acoso
seruel, orevisto por el articulo 210 A de la Ley 599 de 2000, y
110 al de demanda de explotacion sexual comercial de persona
menar de dieciocho afcs, de que trata el precepto 217 A del

mismo estatuto. En lo demas se confirma.

Yegumdo. Imponer a ALEXANDER PESCADOR NINO la pena
de 12 meses de prisién e inhabilitacién para el gjercicio de
derechos y funciones publicas por el mismo lapsc de la

sancion privativa de la libertad.

Tercers., ORDENAR la libestad inmediata de
ALEYANDER PESCADOR NiNo siempre y cuando no sea requerido
por otra autoridad judicial, para lo cual por secretaria se

libraran los oficios que sean pertinentes.
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Cuarto. DISPONER que por conducto del juzgado de
primera instancia, se libren las comunicaciones de rigor a las
autoridades competentes.

Contra esta providencia no procede recurso alguno.

Copiese, notifiquese, cumplase y devuélvase al
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Republica de Colombia
izort2 Suprama de Justicia

Sala de Basacion Papal

ACLARACION DE VOTO
Rad. N° 49,156

Si bien al suscribir la sentencia de la referencia manifesté
que salvaba mi voto, realmente no disiento de la determin=acién
adoptada en el fallo para solucionar el caso en concreto, sino
apenas de algunos aspectos que, desde les planos de la
metodologia juridica, asi como del enfoque diferencial y la
perspectiva de génere, considero insostenibles. Ademas, estimo
que la Sala dejo de abordar algunos topicos necesarics, de cara
al analisis de los ingredientes normatives del delito de acoso

sexual.

Por ello, a continuacioén, con el respeto gue me merecen
las opiniones mayoritarias de la Sala, procedo a exponer las

razones por las cuales aclaroe mi voto.

Como primera medida, he de enfatizar desde el planc
factico que la conducta materia de investigacion en el presente
caso constituye un caracteristico escenario de abuso de la
posicién dominante o privilegiada de un sujeto para hostigar
sexualmente a otra persona. Y ello es relevante para entendsr,
como a continuacion lo expondré, por gué la ponencia acogida
por la Sala, de un lado, no puede constituir un precedente para
ser aplicado en la construccion de las premisas normativas de
un juicio de adecuacion tipica por el delito de demanda de
explotacion sexual comercial de persona menor de 18 afios de
edad (art. 217 A del C.P.); y de otro, se ofrece incompleta zn el

abordaje de los elementos constitutivos del delito de accso
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sexual (art. 210 A idem), por el que efectivamente fue sentenciado

el acusado.

1. Las premisas facticas que integran el juicio de
ad=cuacion tipica en la presente actuacion no dan cuenta, en
esiricto sentido, de una hipdtesis delictiva cifrada en que
alguien, por fuera de un coniexto organizado de explotacion,
ofrece una retribucién a un mencr de edad para que, en
contraprestacién, acceds a conductas de connotacion sexual.
31 hien es ciertoc el procesado le prometié a la victima la
obtencién de ciertos beneficios académicos, tal aspecto fue
una expresiin mas del abuso de la posicion dominante gue
ter:iia este profesor frente a su alumna, precisamente porque
ia asimeiria de ese tipo de relaciories se explica en el “poder”
asociado a la evaluacion, el cumplimiento de las metas
académicas, el manejo de la informacién, la admiracion y el
recpeto hacia quien imparte la ensefianza, sin perjuicio de
otros aspectos relevantes como la edad y los niveles de

desarrollo asociados a la misma.

Esto debe ser resaltado, porque no puede descartarse
cgus en esos ambitos relacionales se configure el delito
orevisic en el articulo 217 A u otros atentados contra la
libertad, integridad v formacién sexuales, lo que, valga la
yeiteracion, 1o ocurrio en este caso, toda vez que la conducta
objeto de reproche no trascendid el abuso de la relacion
acimétrica {docerite — estudiante menor de edad), en los

t4rminos del articulo 210 A del Codigo Penal.
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1.1 Los hechos, mas que a un escenario de corrupcion de
la libertad sexual -aun en desarrollo y formacién- de una persons
mayor de 14 pero menor de 18 alos, por la via de la explotacicn
sexual, corresponden a un contexto de una relacion de poder,
en la que los roles de victima y victimario fueron el aspecto

determinante para la realizacion de las insinuaciones y pedidos

sexuales.

De ahi que, segun mi entender, la resolucion del asunto
debié abordarse, sin mas, desde la perspectiva del delito de
acoso sexual. Acudiendo al criterio de especialidad, por las
particularidades de la imputacién factica era evidente la
preponderancia del elemento abuso, determinado por la
existencia de una relacién asimétrica en virtud de la auteridad
derivada del rol profesor-alumna, asi como del aprovechamiento
de la inexperiencia sexual de la menor, en razon de su edad. De
tales aspectos fue que se valié el acusado para asediar y
hostigar sexualmente a su estudiante, aprovechandose de sit

posicién privilegiada para obtener de aquélla favores sexuales

En esa direccién, lejos de configurarse una situacion de
explotacién, en la que la conducta del sujeto activo apunta a
corromper la libertad sexual del menor de edad para obtener
su “consentimiento” -que en todo caso ha de entenderse viciade (art.
217 A paragrafo)-, lo que salta a la vista es la existencia de
aproximaciones de connotacion sexual que, por realizarse con
abuso de la posicion dominante, se tornan agobiantes ¥
mortificantes para quien, dada su condicién de inferioridad en
esa relacién asimétrica de poder, ve injustamente injerida su
integridad y dignidad sexual. Es esa intolerable molestia, de ser
hostigado o asediado sexualmente por quien se considers

“superior”, la que pretende prevenir €l tipe penal de acoso

sexual.

L
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De ahi gue si lo determinante para juzgar la conducta del
procesado es una situacion de abuso de su posicion dominante
o privilegiada para asediar y hostigar eexualmente a la victima,
salto a la vista que, conirario a lo expucsto en la ponencia, no
se esta desarroliando la jurisprudencia fiente a una situacion
diferente, como cuarndo, por fuera de un contexto organizado
de explotacion, se le ofrece dinero u oira remuneracion de
cualguier naturaieza a un menor de 18 afos para que acceda

a r=alizar conductas sexuales.

Por consiguiente, en mi criterio, mal podria entenderse
que con la presente decision se cred un precedente para la
comprension del delito de demanda de explotacion sexual
comercial de persona menor de 18 anos de edad, pues no se
resolvid un caso subsumible en la descripcién de esetipo penal,
sino que el juicio de reproche sc¢ aplicd con referencia a la

conducta punible de acoso sexual.

1.1.1 Por la misma razdn, tampoco puedo considerar a la

e

5P4573-2019, rad. 47.234 como precedente para lijar las
premisas normativas de un juicio de adecuacion tipica por el
deiito tipificado en el art. 217 A del C.P. -como se afirma en la
ponencia acogida por la Sala-. Ello, por cuanto su caracter de ratio
decidendi recae exclusivamente sobre los elernentos del tipo
penal previsto en el art. 219 A idem (utilizacién o facilitacion de
medios de comunicacidn para ofrecer actividades sexuales con menores

de 13 anos).

Sila hipotesis delictiva en el sub examine no dice relacion
& una modahdad de explotacién como tal, sino a un evento de
abuso, seria desatinado desarrollar la jurisprudencia para

resolver un caso de esta Ultima tipologia con premisas
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correspondientes a la primera de ellas, por lo tanto,
inaplicables. En ultimas, la presente decision no resuelve la

cuestion principal para determinar el alcance del ingredients

s

normativo “retribucion de cualquier naturaleza”, previstc en &l

art. 217 A del C.P., a fin de establecer si el tipo penal cobiin
situaciones de explotacién no comerctal o Tnicamenis:

comprende dinamicas transaccionales de esa naturaleza.

Ciertamente, en la SP4573-2019, rad. 47.234 la Sala

mayoritaria sostuvo:

Esta interpretacion restrictiva del tipo del articulo 219-A de!
Cédigo Penal obliga a que los demés delitos de que trata =i
Capitulo 1V 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 induccién o de constrefilimiento). Y,
cuando el sujeto pasivo es menor, scran contexfos de
turismo sexual, prostitucion infantil o industria pornografica
ilicita.

En lo rclacionado con la explotacion sexual de menores, ne
presentan problemas los articulos 213-A (proxenetismo cor:
menor de edad), 217 (estimulo a la prostitucion de menores)
v 219 (turismo sexual), por cuanto las respectivas
descripciones tipicas se refieren, sin equivocos, =@
comportamicntos propios de prostitucion infantil.

El problema se presenta, apartc del tipo del articulo 219-£
del Cadigo Penal, con los de los articulos 217-A (demanda de
explotacion sexual comercial de persona menor de dieciocho
-18- afos de edad] v 218 {pornografia con menores de
dieciocho -18- afos) de la Ley 599 de 2000. Por ejemplo, €l
bachiller que conserva en su movil, para su saiisfaccion:
privada y personal, las fotos con desnudos y actos de
masturbacion que su novia de diecisicte (17) anos le envié
por WhatsApp. Sin la lectura restringida que para este
Capitulo IV del Titulo IV de la Parte Especial aqui se propone,
el agente realizaria el articulo 218 de la Ley 599 de 2000. 52
accién, sin embargo, es parte de la intimidad que tiene con
su pareja y seria fruto en ambos de la libertad sexual
constitucionalmente reconocida.
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7, con ese trasfondo, la ponencia acogida por la Sala

puntualizo:

©n dicha ocasién, pese a que la Corie no abordé de fondo el
injusto de demanda de explotacion sexual comercial cde
persona menor de dicciocho aflos de edad, establecié que [P
comprobacién de un contexto de explotacion sexual también
era predicabie a los supuestos facticos consagrados en los
preceptos 217 A y 218 A comoquiera que aquellos: “far)
cuentan con el fin expreso por parte del legisladlor de combatir
la explotacion y el turismo sexual, (&) esian localizados en el
capitulo “DE LA EXPLOTACION SEXUAL”, {¢) son producto de los
compromisos internacionales adquiridos por el Estado para
luchar contra la delincuencia oirganizada dedicadas a la
pormografia ilicita y la prostitucion infantil, uy {(d} unc
inierpietacion no restringidae puede llevar o la sancidén de
comportamientos que ya estdn previstos en el Codigo Penal
con una penc menor o que son inanifestaciones del libre
desarvolio de la personalidad”.

Sin embargo, a mi modo de ver, tales razonamientos
tampoco pueden considerarse como un precedente para
resolver el presente caso, pues no corresponden a premisas
pertinentes para aplicar un juicio de adecuacion tipica por el
delito de acoso sexual. Ademas, esas alusiones genéricas al
“contexto de explotacion” para nada fueron reflexionadas de
cara a cada uno de los ingredientes normativos integrantes del
art. 217 A del C.P. 51 bien esta norma alude en su nomen uris
a explotacior. sexual comercial, en la descripcion tipica deja
abierta la posibilidad de sanciocnar penalmente a quien explote
o un menor utilizando otro ipo de retribucion de cualqguier
naiuraleza no unicamente comercial- a fin de corromperlo para

chtener favores sexuales.

Semejante  distincion  no  fue aclarada en la
plurimencionada sentencia. Antes bien, en €sta, a manera de
okiter dicta la Corte fijo criterios que podrian llevar a pensar

que la estructura tipica del art. 217 A del C.P. también permite

s
N

*u,

o

h-
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punir modalidades de explotacion simples -no comerciales-. Azsi

se extracta del siguiente pasaje:

En estas situaciones, siempre se considerara irrelevants cl
consentimiento otorgado por el menor de dieciocho (18} afos.
Es decir, no dejara de considerarse explotacidon sexual a
pesar de que el menor de edad involucrado haya prestado su
aquiescencia para realizar la actividad sexual.

Cuando media un intercambio economico, ya sea a favor del
menor o un tercero, la explotacion sexual sera comercial. Si
el beneficio o provecho que se ofrece al menor o al tercero e3
de otra indole, sera tan solo explotacién sexual de menoiges.

1.1.2 Y tampoco, impera puntualizar, puede tenerse la
presente sentencia como una decision adecuada para
desarrollar la jurisprudencia en punto de la comprensién de la
estructura tipica del delito de demanda de explotacion sexuial
comercial de persona menor de 18 afos de edad, como parece
entenderlo la ponencia acogida por la Sala al zostener que
postula un “nuevo criterio”, distinto al establecido mediante
SP15490-2017, rad. 47.862. Por una parte, insisto, no da
respuesta al antedicho interrogante -si el acudir a cualquier otra
remuneracion comporta una forma de explotacién punible por la via
del art. 217 A-; por otra, en dicha determinacidon la absolucidon
del acusadoe tuvo lugar a causa de valoraciones concernientes
a la falta de lesividad de la conducta fipica -oferta sexual
inofensiva ab initio, dado su caracter irrisorio y absurdo-, sin gue se
hubieran fijado los contornos de la tipicidad objetiva baje la

optica de la diferenciacion entre explotacién semaal comercial v

no comercial.

Seria una impropiedad argumentativa, por incursion eu
falacia de inatinencia -la cual tiene lugar cuando un argument? gue

permite establecer una conclusién en particular se dirige a probar una
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conclusion  diferentel- sostener que se desarrolld la
jurispradencia en relacion con un delito concerniente a
oty

explotacién, resolviendo un caso que, en verdad, correspondia

2 una modalidad de abuso -acoso sexual-.

Ademés, ningiin desarrollo se presenta en relacion con el
art. 217 A del C.P., como quiera que los criterios referidos en la
SP2444-2018, rad. 48.734, recogen y consclidan una linea
jurisprudencial (SP15490-2017, rad. 47.862, AP4868-2016, rad.
48.195 y AP 4 jun. 2013, rad. 40.867) e torno a un topico distinto,
a saber, que la connotacion comercial de la oferta -dineraria- no
exige un contorno organizado de prostitucion infantil, siendo
suficiente una oferta directa. Mas el componente factico de este
caso fue distinto, pues de lo que se traté fue de un contexto de
abuso de poder que determind las solicitudes sexuales, siendo
iz oferta una expresion mas de la dinamica del docente acusado

con su alumna.

2. Por otra parte, desde la perspectiva de género y el
enfoque diferencial correlativo a esta categoria conceptual, me
snarto de algunas aseveraciones consignadas en la porencia
acogida por la Sala, en lo concerniente a los efectos juridicos
derivados de alcanzar la edad de 14 anos para ejercer, en el
émbito sexual, la libertad general de accion inherente al libre
desarrollo de la personalidad. Una cosa ¢s que el menor de edad
puber -entre 14 y 18- tenga capacidad para tener relaciones
sexuales en ambitos de interaccion personal, en los que realiza
su deseo sexual en un plano de iguaidad, v otra, bien distinta,
gue se llegue al extrerno de afirmar gue al superarse ese limite
de edad “se origine sobre todos los ciudadanos la earga de

recibir propuestas en tal sentido”. Tampoco puedo consentir en

"COPEM., iving y COHEN, Carl. Introduccion o lo (dgica, 8 edicion, México, Limmtusa, 1997,
P 141,
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que, “por las diferentes aristas culturales y socio-economicas al
interior de nuestra sociedad”, no ha de resultar extrano gue ze
efectiien “propuestas libidinosas precedidas, generalmente, dez

una compensacion monetaria’.

Tales asertos, que en algunos apartes de la decision llevan
a plantear escenarios de “atipicidad” -que no es lo mismo que
sostener la falta de adecuacion tipica en un tipo penal determinado-,
se ofrecen confusos. El enfoque diferencial que ha de aplicarse
a este tipo de asuntos debe ser consciente del impacto de las

leyves y las decisiones judiciales en la erradicacién <

e
concepciones patriarcales y machistas que hacen nugatoria ia
dignidad de sujetos histéricamente violentados, cosificados ¥

discriminados, como las mujeres y los nifios.

Lo esencial al analizar este tipo de conductas punibles
debe ser que sobre nadie recae una carga de ser agobiado ni
mortificado mediante aproximacicnes sexuales constituitivas de
acoso, asi como que ningun menor ha de ser abusade i
explotado en escenarios de actividad sexual donde ya no eg
sujeto en una relacién en ese ambito de interaccion, sino urn
mero objeto. Es decir, el menor plber si tiene capacidad para

cjercer su sexualidad, pero no en escenarioz de abuso.

2.1 Tal visién ya la habia expuestoc en el marco de la
discusion de la SP4573-2019, rad. 47.234, en punic e la
comprensién de los contornos de proteccion de la libertad,
integridad, dignidad y formacién sexuales en relacion con
victimas menores de edad. En esa oportunidad puse de
presente, en relacion con la conducta punible de utilizacion o
facilitacién de medios de comunicacion para ofecer activicades
sexuales con personas menores de 18 afos, que la definicion

N

del ambito de proteccién de la norma ne sélo comprende lea
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{enémenos de explotacion sexual comercial, sino que ha de

incluirse el aduso sexucl infantil.

Esa posrtura afortunadamente hizo eco en la presente
decisién, como quiera que en la ponencia, a fin de corregir el
juicio de adecuacion tipica aplicado por ¢l Tribunal, en
desarrollo dz una interpretacion sistematica y teleologica, se
enterdié que el abuso es una tipologia perteneciente a las
diversas formas de maltrato que, bajo la 6éptica de los
estandares internacionales de proteccién de derechos humanos
de infanies v adolescentes, ademas de ser censurables han de
ser ohbjeto de reproche, persecucion y sancion penal. De ahi que
ia ideatificacion de dicha direccion: de ataque al bien juridico
rraya permitido aplicar, en el presente caso, un juicio positivo
ce adecuacién tipica del comportamiento del acusado en el art.

210 A del C.P., que tipifica el delito de acoso sexual.

2.2 Sin perjuicio de lo expuesto en el numeral 1.1. acerca
de los heclios objeto de juzgamiento y la premisa normativa
aplicable, ante las aseveraciones hechas en el fallo debo reiterar
mis reservas sobre la reduccidn teleolégica que la mayoria
pretende aplicar al art. 217 A del C.P. -por cuyo medio se penaliza
la demanda de explotacion sexual comercial de persona menor de 18
afios de edad-, consistente en limitar la comprension de la
explotacion a eventualidades de prostitucion infantil, turismo
sexual v pornografia con menores de edad. En ese aspecto
ratifico mi postura evidenciada en ¢! salvamento parcial de voto

ala 8F4573-2019, rad. 47.234.

La explotacién y el abuso sexual de menores, debo
ieiterario, implica un desequilibrio de poder basado en
patrones de discriminacion que afectan sus derechos como

colectiva. La poblacion infantil, desde la perspectiva de genero,
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comparte con poblaciones tradicionalmente discriminadas el
ser considerada “algo menos” en relacion con el abusador o
explotador; y a partir de esa discriminacion, se estimula v
naturaliza su cosificacion o instrumentalizacion como chjetos

sexuales para el servicio del adulto.

Ciertamente, una nifia, un nifioc o un adolesceriie es
victima de explotacion sexual cuando participa en esa actividad
a cambio de algo (por ejemplo, ganancia o beneficio, o incluse la
promesa de tales) recibida por una tercera persona, el agresor, o
incluso la propia nina, nino o adolescente. Explotacién, en cse
contexto, es un término clave que marca la diferencia entre esi=
fenémeno y lo que se entiende por viclencia sexual y abu=o
sexual a niflas, nifios y adolescentes. La distincidon privcipal
radica en la nocién de provecho o intercambio, que conlleva la
explotacién. En consecuencia, no acepto la vision cifrada en que
solo se explota al menor sexualmente cuando los actos chjeto
de reproche penal se enmarcan en un contexto de prostitizcion,
turismo sexual o pornografia, pues ¢stas son modalidades de
explotacién que no agotan la constelacion de formas de
violencia sexual, las cuales incluyen, ademsas, tipologias

distintas a la explotacion sexual comercial, asi como el abuso.

3. Ahora, si bien la declaratoria de responsabilidad penal
del aqui procesado por ¢l delito de acoso sexual represenia un
avance en esa comprension, quiero destacar, finalmente, gue el
juicio de adecuacion tipica resultd timido e insuficiente de cara
a la totalidad de los ingredientes normativos constitutivos ¢

esa conducta punible.

Desde luego, en la sentencia quedé claro que el procesade
abusé de su condicion de poder y autoridad, determinada por

su rol de profesor frente a su alumna, de 15 afios de edad, asi
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corno que aquél hostigo, asedio, acosé y persiguio virtualmente
o la victima. Empero, nada se dijo sobre el caracter no

(=3

consentido de las finalidades sexuales perseguidas.

£l objeto de punicién del acoso sexual, precisamente,
radica en el mandato de conducta subyacente a ia descripcion
tipica, que consiste en abstenerse del aprovechamiento de
condiciones de superioridad, derivadas de relaciones
asimétricas y de desigualdad, para abordar a alguien con fines
cexuales, mediante el asedio, la persecucion o el acoso. Valerse
de la superioridad manifiesta, a la autoridad, al poder, edad,
posicion laboeral, social, familiar o econémica para acosar a otro
ser humano -que, si bienn se reputa igual ante la ley, no lo es en verdad
desde el plano social, econémico o cultural-, aprovechandose de esa
posicién de debilidad, es un acto antijuridico, del todo lesivo de
ta dignidad humana, en virtud de la cual no ha de tratarse al
otro como un simple objeto para la consecucion de un fin. Y esa
dignidad, tratancose del ambito sexual, ostenta una proteccion
reforzada, por iratarse de un ambito tan intimo en Ia

itnteraccion entre seres humanos.

El acoso sexual, al margen del resultado obtenido por el
agresor de cara a la satisfaccion de sus prepositos sexuales -
cuya realizacion no exige el tipo penal-, se configura con la simple
actitud abusiva de quien ostenta el poder, orientada a hostigar
o a realizar cualguiera de los demas verbos rectores contenidos
en el tipo penal. El acosador injiere en lo mas profundo de la
dignidad personal al violentar la esencia humana de otro en su
sexualidad, mediante una aproximacion dirigida & obtener del
acosado placer o satisfacciéon, pero no como resuiltado de un
plano de igualdad, correspondencia y reciprocidad, sino de
abuso de una condiciéon de inferioridad orientada a que la

victima satisfaga al poderoso.
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Y en esa dinamica abusiva de relacionamientc se malirata
a la victima, pues ésta, en lugar de ser respetada en su dignidad

P

sexual, es molestada con la presiéon de quien se repuis & ot

[

mismo mas valioso y con un supuesto derecho a dizfruter del

otro, porque “su superioridad’ asi se lo permite.

Las particularidades de los hechos aqui investigaclos
muestran que esas formas de interaccion sexual son
reprochables y sancionables como un delito de mera conducta,
sin que la realizacién del tipo penal de acoso sexual pueca
hacerse depender de la negativa o falta de aceptacion en ia
victima. Puede ocurrir que, precisamente por la asimetria de la
relacién, el sujeto pasivo de la conducta punible de acesc
sexual, “acceda”, por ejemplo, a tener relaciones sexuales cor
el acosador. Mas ese “consentimiento” es viciado ¥ ne podria
reputarse como un asentimiento que elimine el ingrediente

tipico “fines sexuales no consentidos”.

Cada caso en concreto ha de ser valorado cuidadosaments
a fin de establecer por qué la conducta abusiva implica gtie ¢l
acto de acoso, asedio, persecucion u hostigamiento cemporiz
la persecucion de un fin sexual no consentido, para no casr ern
la paradoja de sancionar Unicamente al acosador torpe gue no
consigue su propdsito por negativa de la victima -cormo =zn ¢l
presente caso-, premiando con la impunidad conductas
acosadoras “exitosas” de quien consigue, abusande de 2
condicion, su abusiva finalidad sexual en quien, por verce
acosado, no es capaz de repeler ese tipo de agresidn =i su

dignidad y satisface al acosador.

Por ultimo, es preciso reiterar que, por laz

particularidades de la presente actuacion, donde el beneficio
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académico prometido fue una expresion mas del
aprovechamicrito de la condicion de docente por parte del
procesado, se dio aplicacion al art. 210 A del C.P. Mas ello no
implica descartar, de ninguna manera, que en estos ambitos
relacionales pusdan presentarse casos de explotacion sexual u
otros atentados contra la libertad, integridad y formacion

sexuales, tal y como se explicd en precedencia.

De esta manera, dejo sentada mi aclaracién de voto.

-

A

e i
PATRICIA SALAZAR CUBLLAR .
‘Magistrada T D
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