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I. ASUNTO

Resolver el recurso de apelacion interpuesto por el defensor de
FRANCISCO JAVIER HERNANDEZ AREVALO, contra la sentencia proferida el
10 de febrero de 2022 por el Juzgado Cincuenta y Siete Penal del
Circuito de Bogota, por medio de la cual condeno a su representado por
los delitos de pornografia con personas menores de 18 anos y actos
sexuales con menor de 14 anos en concurso homogéneo y sucesivo, en

calidad de autor.

II. HECHOS ATRIBUIDOS

Segun la Fiscalia, entre el ano 2019 y 2020, FRANCISCO JAVIER
HERNANDEZ AREVALO le pedia a la menor de edad DSPA -10 anos de

edad-, a quien habia conocido cuando desempenaba el trabajo de
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vigilante en un parque cercano a la residencia de aquella, que le enviara
fotos intimas. Ella accedi6 y le enviaba fotos desnuda y videos en la
misma condicion, realizandose tocamientos en su vagina y exhibiendo
los senos. Ello ocurria a través de las redes sociales de Facebook y

Snapchat.

Se afirma que, entre octubre y noviembre de 2019, DSPA acepto
amistad, a través de la red social de Facebook, a un usuario que se
hacia llamar Dana Buitrago, quien empezo6 a hablarle a la menor sobre
sexo y pornografia; le enviaba videos con contenido sexual y le pedia
que le enviara fotos de la misma indole. Al parecer dicho usuario era el

mismo FRANCISCO JAVIER.

III. ACTUACION PROCESAL

1. El 7 de julio de 2021, ante el Juzgado Veinte Penal
Municipal con Funcion de Control de Garantias de Bogota, se
celebraron las audiencias concentradas de legalizacion de captura,
formulacion de imputacion e imposicion de medida de aseguramiento
contra

FRANCISCO JAVIER HERNANDEZ AREVALO.

La Fiscalia le imput6 los siguientes cargos, en calidad de autor:
actos sexuales con menor de 14 anos —-inducir a practicas sexuales-
agravado —por la confianza-; pornografia con personas menores de 18
anos, demanda de explotacion sexual comercial de persona menor de
18 anos de edad agravado —por la edad de la menor- y extorsion, todos
ellos en concurso homogéneo y sucesivo; y acceso carnal abusivo con
menor de 14 anos agravado. Lo anterior, conforme los articulos 209,
2018, 2017A y paragrafo -numeral 4-, 208, 211 numeral 2 y 244 del

Codigo Penal (en adelante CP)!. El imputado no acept6 los cargos.

1 Registro 42:38.
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Fue afectado con medida de aseguramiento de detencion

preventiva en establecimiento carcelario.

2. La Fiscalia presento escrito de acusacion, el que
correspondio al Juzgado Cincuenta y Siete Penal del Circuito de
Bogota. El 16 de septiembre de 2021 se formalizo la acusacion en los

mismos términos de la imputacion.

3. La audiencia preparatoria tuvo lugar el 21 de octubre de
2021 y el juicio oral se desarrolld en las sesiones de 4, 11 y 25 de
noviembre, y 9 de diciembre de 2021. Finalmente, la sentencia se

profirio el 10 de febrero de 2022. La defensa apelo.

IV. SENTENCIA IMPUGNADA

El Juzgado Cincuenta y Siete Penal del Circuito de Bogota declaro
penalmente responsable a FRANCISCO JAVIER HERNANDEZ AREVALO, por
los delitos de pornografia con personas menores de 18 anos y actos
sexuales con menor de 14 anos, en concurso homogéneo y sucesivo, en

calidad de autor.

En consecuencia, le impuso las penas principales de 246 meses
de prision y multa equivalente a 400 salarios minimos legales
mensuales vigentes (en adelante smlmv); y las accesorias de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el
mismo lapso e inhabilidad para desempenar cargos, oficios o
profesiones que involucren una relacion directa y habitual con menores

de edad, por el término de 20 anos —articulo 219C del CP-.

Asimismo, absolvio al procesado por los cargos de demanda de

explotacion sexual comercial de persona menor de 18 anos de edad
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agravado, en concurso homogéneo y sucesivo, acceso carnal abusivo

con menor de 14 anos agravado y extorsion.

Los fundamentos de la decision fueron los siguientes:

1. Luego de hacer un recuento de las pruebas practicadas en
el juicio oral, se refirio a los delitos de demanda de explotacion sexual
comercial de persona menor de 18 anos de edad agravado, acceso
carnal abusivo con menor de 14 anos agravado y extorsion. Indico,
respecto de los dos primeros, que la Fiscalia no logré demostrar su
ocurrencia, y, sobre el ultimo, que ni siquiera se dijo en la acusacion,

ni en el juicio, en qué consistia.

2. En relacion con la circunstancia de agravacion prevista en
el articulo 211-2 del CP, atribuida para el delito de actos sexuales con
menor de 14 anos, senaléo que, de acuerdo con los elementos de
conviccion obrantes en el proceso, no es posible concluir que el
procesado ostentaba sobre la menor una posicion que la haya
impulsado a depositar en €l su confianza: no es suficiente que fuera su
vecino o trabajara cerca al lugar de residencia de aquella, era una

simple relacion de conocidos.

3. Sobre el delito de actos sexuales con menor de 14 anos, dijo
que la victima informo6 que, cuando tenia 11 anos, FRANCISCO JAVIER
habia realizado tocamientos en sus senos —por debajo de la ropa- y la
habia besado en la boca -lo cual quedo registrado en una fotografia
exhibida en el juicio-; lo que ocurria dentro de la caseta donde aquel
ejercia su labor de vigilancia. Luego de tocarle los senos le dijo que era
bella y que era de €l. Ademas, en video llamadas le pedia que se
desnudara y le mostrara su vagina y le hacia manifestaciones como

“qué rico”.
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Todo ello demuestra la intencion del acusado de satisfacer su
instinto sexual, aprovechando la inmadurez y vulnerabilidad de la

menor de edad, y no, como lo planteé6 la defensa, la de injuriarla.

4. En relacion con el injusto de pornografia con personas
menores de 18 anos, senalé que se encuentra acreditado que, luego de
que DSPA sostuviera comunicacion por la plataforma de Facebook, con
quien dijo llamarse Dana Buitrago, y le enviara fotos y videos con
contenido sexual, FRANCISCO JAVIER la chantaje6 con contarle a su
progenitora lo que estaba haciendo por redes sociales. Le exigia que le
enviara imagenes y videos desnuda en los que se tocara su vagina y
senos para no delatarla —contenido que fue proyectado en el
juicio oral-, a lo que ella accedié por miedo a ser descubierta por su

familia y conocidos.

Aunque la Fiscalia no pudo inspeccionar el teléfono celular del
acusado -ya que un juez de control de garantias declar6 ilegal lo
obtenido en el celular-, se acredité la responsabilidad penal del
procesado en el delito bajo examen, como quiera que la menor de edad
fue enfatica y coherente al manifestar que le envié imagenes y videos
desnuda a Francisco Javier, con quien, ademas, sostenia video
llamadas diarias, de aproximadamente media hora de duracion, en las

que €l le pedia que se desnudara y se tocara el cuerpo.

S. La Fiscalia demostré con la declaracion de la psicologa y
funcionaria de la IPS Psicorehabilitar, Leidy Paola Beltran Beltran, “la

huella psicologica del abuso sexual”.

0. Por ser relevante para resolver el presente recurso, en lo que
hace referencia a la dosificacion punitiva, razono de la siguiente

manera.

a. Luego de indicar los cuartos de movilidad de los delitos
objeto de condena, esto es, actos sexuales con menor de 14 anos y

5
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pornografia con personas menores de 18 anos, partir del primer cuarto
de movilidad dada la ausencia de circunstancias de mayor punibilidad,
y valorar los factores senalados en el inciso 3° del articulo 61 del CP,
especificamente la gravedad de la conducta y el dano causado, impuso
la pena maxima del primer cuarto del delito de pornografia (delito que

establece la pena mas grave), es decir 150 meses y 400 smlmv.

b. En razon del concurso con el punible de actos sexuales con
menor de 14 anos en concurso homogéneo y sucesivo, “por el beso en
la boca y el tocamiento en los senos de la menor’, incremento 48 meses
por cada acto sexual (2), por lo que {ijo la sancion en 246 meses de

prision y multa equivalente a 400 smlmv.

V. RECURSO DE APELACION

El defensor de FRANCISCO JAVIER HERNANDEZ AREVALO solicité que se
revoque la sentencia de primera instancia y, en su lugar, se absuelva a
su prohijado de los cargos por los que fue condenado. De manera
subsidiaria, pidié que se examine la dosificacion de la pena, a la luz de

lo previsto en el articulo 31 del CP.

1. Frente la solicitud de absolucion alego lo siguiente:

a. De la declaracion de la menor surgen maultiples dudas sobre la
ocurrencia del delito de actos sexuales con menor de 14 anos. Aquella
dijo que fue al lugar de trabajo del procesado porque queria tomarse
una foto dandole un beso para luego enviarla al usuario de Facebook

Danna Garcia, por lo que tal acto fue insinuado por DSPA.

Frente al tocamiento en el seno, “considera la defensa no deja de
ser un posible accidente, tal como lo he manifestado, en el momento en

que la menor iba a la caseta sin ser requerida por el serior FRANCISCO
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JAVIER”.

b. En relacion con la conducta punible de pornografia con personas
menores de 18 anos, en desarrollo de la investigacion penal, no se hallo
en el teléfono celular de su defendido las fotografias que si fueron
encontradas en el movil de la menor de edad. Agregd que fue ella quien

filmo su cuerpo y ejercio actividades de indole sexual.

A pesar de que DSPA lo afirmo, no se demostré que los videos

hubiesen sido enviados a FRANCISCO JAVIER.

c. Ante la existencia de dudas sobre la materialidad de los

punibles, debe aplicarse el principio de In dubio pro reo.

2. Respecto del ejercicio de dosificacion de la pena sostuvo que:

“(E) en aplicacion del articulo 31 del CP, aplicé una férmula
aritmética de tal forma que excedié en mas de la mitad, en la
aplicacion de la pena del delito de mayor entidad, es decir, el de
pornografia con persona menor de 18 anos, aun asi, estando
concursada con el delito de actos sexuales, perjudicando asi a mi

prohijado”.

VI. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

6.1- Competencia

De conformidad con lo preceptuado en el articulo 34 - 1 de la Ley
906 de 2004, esta Corporacion es competente para resolver el recurso
de apelacion interpuesto por la defensa, contra la sentencia dictada en
este proceso, por cuanto fue proferida en primera instancia por el

Juzgado Cincuenta y Siete Penal del Circuito de esta sede, por lo que
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en virtud de los articulos 176 y 179 del mismo codigo se procede a

examinar los puntos del disenso.

6.2.- Problema juridico

En atencion al objeto de la apelacion y en razon al principio de
limitacion, conforme al cual el funcionario judicial solo puede
pronunciarse respecto de lo que es materia de inconformidad y aquello
que esté inescindiblemente vinculado, la Sala de decision se ocupara
de determinar si, con los medios de conviccion que fueron presentados
durante el juicio oral, existe prueba suficiente, que supere cualquier
duda razonable, que indique que FRANCISCO JAVIER HERNANDEZ AREVALO
incurrio en los punibles de actos sexuales con menor de 14 anos y

pornografia con persona menor de 18 anos contra la menor DSPA.

6.3 De la responsabilidad penal

6.3.1. Cuestion Preliminar

Previo al analisis del asunto que convoca la atencion de la sala,

es necesario hacer dos precisiones:

1. Revisadas las audiencias de formulacion de imputacion y
acusacion, se advierte que la Fiscalia no dio a conocer, de manera clara,
los hechos juridicamente relevantes respecto del delito de pornografia,
pues, tratandose de un tipo penal de conducta alternativa, no concreto
el verbo rector o, dicho de otro modo, la accion que presuntamente

desplego el procesado.
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No obstante la existencia de tal defecto, la Corte Suprema de
Justicia ha precisado que, en el evento en que surja tension entre la
invalidez de lo actuado por vicios de estructura o de garantia que
afecten exclusivamente al procesado, y la de exonerarlo de
responsabilidad penal, debe preferirse la segunda -principio de
prioridad- (CSJ SP, 10 mar. 2021, rad 54658; CSJ SP, oct. 21 de 2013,
rad. 32983).

En virtud de lo anterior, como quiera que se acogera la solicitud
de absolucion formulada por el apelante respecto del punible de
pornografia con persona menor de 18 anos, por las razones que se
expondran mas adelante, el tribunal se abstendra de pronunciarse

sobre la validez de lo actuado.

2. Si bien la Fiscalia llevo a juicio el testimonio de Clara Marcela
Ortiz, funcionaria investigadora del CTI, con quien introdujo la
entrevista practicada a DSPA, asi como de la médica legista, Gloria
Lucia Mateus Gonzalez, la cual dio lectura a la anamnesis del informe
pericial sexologico, lo cierto es que éstas no seran objeto de valoracion,
pues, la incorporacion de declaraciones previas —como prueba de
referencia- uUnicamente es posible cuando se presenta alguna
circunstancia de indisponibilidad del testigo, de las mencionadas en el
articulo 438 del CPP, o cuando se produzca un evento de disponibilidad

relativa.

Como se vera mas adelante, esto no ocurre en el presente caso
dado que DSPA acudi6 al juicio oral y estuvo dispuesta a responder las
preguntas que la fiscalia y la defensa le formularon, ademas que no
expreso alguna limitacion para rendir su testimonio o rememorar los

hechos.

Al respecto, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de

Justicia, en sentencia CSJ SP, 12 may 2021, rad. 49360, puntualizo:
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“Sobre esa base, la Corporacion igualmente ha precisado que la
proteccion de los derechos de los ninos puede justificar la limitacion, mas
no la eliminacién de las garantias judiciales minimas del procesado. Por
tanto, la posibilidad de incorporacion de las exposiciones anteriores de
victimas menores de edad aun cuando concurran al proceso, debe
sujetarse al cumplimiento de los pasos debidos para la admision de esa
modalidad probatoria.

(-..)

En ese entendido, lo esencial, a este efecto, es que la disponibilidad del
testigo en el juicio no sea plena sino relativa «por su edad, porque el paso
del tiempo le impida recordar lo sucedido» o por cualquier situacion
andloga que le imposibilite o dificulte atestar de manera adecuada.

Por otro lado, la apreciacion y valoracion de una manifestacion previa
como prueba de referencia presupone que la parte interesada haya
solicitado su aducciéon (en la audiencia preparatoria o en el juicio oral, si
es que la circunstancia excepcional de admisibilidad sobreviene en esta
ultima), y tal pretension debe satisfacer una carga argumentativa
precisa:

«En la decision CSJ AP, 30 Sep. 2015, Rad. 46153 se establecio el
procedimiento para la incorporaciéon de una declaracion anterior al juicio
oral a titulo de prueba de referencia. En esencia, se dijo que: (i) deben
ser objeto de descubrimiento la declaracién anterior y los medios que se
pretenden utilizar en el juicio oral para demostrar su existencia Yy
contenido; (ii) en la audiencia preparatoria la parte debe solicitar que se
decrete la declaracion que pretende incorporar como prueba de
referencia, asi como los medios que utilizardé para demostrar la
existencia y contenido de la misma; (iii) se debe acreditar la
circunstancia excepcional de admisibilidad de prueba de referencia
(articulo 438); y (iv) en el juicio oral la declaraciéon anterior debe ser
incorporada, segun los medios de prueba que para tales efectos haya
elegido la parte. Si la circunstancia excepcional de admisibilidad de
prueba de referencia es sobreviniente, en el respectivo estadio procesal
deben acreditarse los presupuestos de su admisibilidad y el juez
decidira lo que considere procedente»”.

De manera que, si tal condicion no se presentaba, la primera

instancia no debi6 permitir la incorporacion de las referidas entrevistas.

En ese orden de ideas, no seran tenidas en cuenta. Unicamente se

valorara la declaracion de DSPA en el juicio oral, a la luz de lo dispuesto

en el articulo 404 del CPP y de los demas medios de prueba, como lo

ordena el canon 380 de la misma codificacion.
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6.3.2. De los hechos objeto de atribucion

En el escrito de acusacion, el cual no fue objeto de modificacion,
se planteo6 una situacion factica, la que coincide totalmente con lo dicho
en la formulacion de la imputacion. Se realiz6 en los siguientes

términos:

“Presuntamente, la menor DSPA, de 10 anos de edad para la época de los
hechos, durante los meses de octubre o noviembre de 2019, le acepté la
amistad a través de Facebook a un usuario quien se identific6 como Dana
Buitrago y dijo ser menor de once anos de edad, iniciaron conversaciones y
con el tiempo ese usuario, Dana Buitrago, empezé a hablarle a la menor
DSPA, sobre sexo y pornografia, ademds de proponerle si queria trabajar,
explicandole que el trabajo consistia en enviarle fotos desnuda a hombres
adultos, quienes le pagarian. La menor DSPA le conté a ese usuario DANA
BUITRAGO, que ella tenia quien le proporcionara dinero, y esa persona era
Francisco Javier Herndndez Arévalo, quien era amigo de su progenitora, a
quien habia conocido aproximadamente seis meses atras, cuando la madre
se encontraba buscando trabajo.

La menor DSPA inici6 amistad con el ciudadano FRANCISCO JAVIER HERNANDEZ
AREVALO, quien en ocasiones la llamaba y en algunos momentos le daba
dinero. La menor DSPA se contactaba a través de Facebook con el
ciudadano FRANCISCO JAVIER HERNANDEZ AREVALO, quien le pedia a la misma,
que le enviara fotos intimas, so pena de contarle a su mamd, a partir de esa
amenaza, la menor DSPA comenzé a enviarle muchas fotos con sus
imdgenes intimas.

Los videos que enviaba la menor DSPA al ciudadano FRANCISCO JAVIER
HERNANDEZ AREVALO, contenian imdgenes de ella haciéndose
tocamientos tipo masturbatorios en la vagina y exhibiendo los senos, al
igual que le enviaba fotos de ella desnuda. En algunas de esas imdgenes
se veia el rostro de la menor DSPA. A su vez, el supuesto usuario Dana
Buitrago le pedia a la menor DSPA que le enviara fotos, al mismo tiempo
que le enviaba a la menor DSPA videos de indole sexual y le preguntaba a
la menor DSPA si le gustaba que “los videos dijeran cosas cochinas”. Al
parecer el falso usuario de Facebook denominado como Dana Buitrago era
el mismo Francisco Javier Herndndez Arévalo.

Cuando la menor DSPA se quedaba sin Facebook el usuario denominado
Dana Buitrago supuestamente se comunicaba con el ciudadano Francisco
Javier Hernandez Arévalo y, a través de él, le envia (sic) mensajes a la
menor DSPA para que ella continuara envidandole a Francisco Javier

11
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Hernandez Arévalo fotos y videos de actividades de representacion sexual
real, a través de otra red social llamada Snapchat.

Cuando la menor DSPA le enviaba a Francisco Javier Hernandez Arévalo
sus fotografias intimas, el ciudadano Francisco Javier Herndndez Arévalo
le decia "reina", “bebe", "ay que rico". Francisco Javier Herndndez Arévalo’
le pedia a la menor DSPA que se colocara frente a la camara de la red social
Snapchat y se quitara la blusa, "que la queria ver desnuda", la menor DSPA
accedia a las lascivas peticiones de Francisco Javier Hernandez Arévalo y,
en consecuencia, la menor DSPA procedia a quitarse su blusa frente a la

camara, mientras Francisco Javier Hernandez Arévalo la miraba.

Al mismo tiempo el supuesto usuario de Facebook identificado como Dana
Buitrago, le decia a la menor DSPA y a Francisco Javier Herndandez Arévalo,
que ellos tenian que sostener relaciones sexuales, que si no lo hacian ella le
iba a contar a la mama de la victima DSPA, ademds de que si no lo hacia,
Francisco Javier Herndandez Arévalo lo haria con otra menor, ello
desagradaba a la menor DSPA, ya que segtn lo dicho por la misma durante
la entrevista forense, ella "queria mucho a Francisco”.

Todo esto fue descubierto por la madre de la menor DSPA, senora G.A.,
cuando tomé el celular de la menor DSPA, y se percaté de las
conversaciones y de las fotografias intimas enviadas por su menor hija
DSPA a Francisco Javier Hernandez Arévalo, en una de ellas se observa en
la vulva de la menor un dedo de adulto”.

De acuerdo con tal imputacion factica, el ente acusador atribuyo
a FRANCISCO JAVIER HERNANDEZ AREVALO los delitos de actos sexuales
con menor de 14 anos, por la conducta de inducir a prdcticas sexuales
y pornografia con persona menor de 18 anos -sin concretar el verbo
rector, como se indico en precedencia- entre otros injustos que no seran
materia de analisis por cuanto la primera instancia los desestimo,

determinacion que no fue objeto de apelacion.

En tal sentido, el estudio que realizara el tribunal se concretara

unicamente a la imputacion factica y juridica atribuida por la Fiscalia.

6.3. Valoracion probatoria

El articulo 209 del CP senala que “El que realizare actos sexuales

diversos del acceso carnal con persona menor de catorce (14) afios o en su

12
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presencia, o la induzca a prdcticas sexuales, incurrird en prision de nueve (9)

a trece (13) anos”.

1. La menor de edad DSPA, en sesion de juicio oral de 4 de
noviembre de 20212, manifesto que, entre el anno 2019 y 2020 -tenia 11
anos-, conocié a FRANCISCO porque su mama estaba buscando trabajo
para su pareja y fueron a preguntar a la entrada de un parque llamado
Cantarrana. El estaba ahi porque era vigilante de ese lugar y trabajaba
en una caseta. Ellas se acercaron a hablar con €l. Luego de eso, ella
comenzo a tener contacto con €l, hablaban por teléfono o por redes
sociales -Facebook y Snapchat-, e iba a su lugar de trabajo porque €l

se lo pedia: la mayoria de las veces iba sola.

En una oportunidad, ella fue a la caseta y €l le toco los senos con sus
manos, por debajo de la ropa, le dijo que ella era de él y no podia hablar
con otros hombres ni mostrarles su cuerpo. En otra, le dio un “pico” en

la boca, lo que ocurri6 en el mismo lugar.

Senalo que, luego de conocer a FRANCISCO, la agrego a Facebook
un usuario que se identifico como Dana, quien le dijo que tenia 13 anos.
Ella la amenazaba; le decia que si no le enviaba fotos y videos
exhibiendo su vagina le contaria a su mama lo que hacia por las redes
sociales -no especifico-. Ademas, le preguntaba si conocia a alguien que
le diera plata por enviar fotos de similar contenido, a lo que DSPA le

hablé de FRANCISCO y le compartio el contacto.

Afirmo que FRANCISCO también comenzo a exigirle que le enviara
fotos y videos de connotacion sexual, a cambio de no divulgar material
intimo de ella a su mama. La menor accedia y le enviaba videos
tocandose la vagina o fotos exhibiendo dicha parte del cuerpo. En una
ocasion le dijo que debia mostrarle cuando se rasurara la vagina y

cuando se banara.

2 Registro 45:00.
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Ademas, casi diariamente, y por casi 3 meses, realizaba video
llamadas con FRANCISCO por Snapchat, muchas de ellas por iniciativa
de él, otras porque €l le pedia que lo llamara. En ellas, él pedia que se

desnudara y se tocara el cuerpo, especificamente los senos y la vagina.

Aclar6 que tanto Dana como FRANCISCO le pedian que enviara videos y
fotos desnuda, a lo cual accedia. Francisco le respondia que qué rico,
que él era de ella y que le gustaba. También conté que en algun
momento crearon un grupo los tres -Francisco, Dana y DSPA- y

hablaban simultaneamente-

Indicé que FRANCISCO le compraba cosas y le daba dinero a su mama.
Su mama se enterd de lo que estaba pasando porque reviso su celular,

vio lo que hablaba y le enviaba a FRANCISCO.

Finalmente, refiri6 que, en diligencia realizada en la Fiscalia,

reconocio e identifico a FRANCISCO.

Es importante resaltar que, durante el interrogatorio la menor
llor6é y se mostré6 muy afectada por lo que relataba. Incluso, en varias
ocasiones fue necesario suspender las preguntas para que aquella
lograra recomponerse. Su lenguaje verbal y no verbal revelaron lo
doloroso que fue para ella recordar y narrar lo que vivio con el
procesado, al punto que, al comenzar la declaracion rompié en llanto y
dijo no poder hablar de lo sucedido. En varias oportunidades detenia

su intervencion para respirar.

Pese a lo anterior, contest6 todo lo que se le preguntoé e hizo una
narracion hilada, comprensible, coherente y contentiva de
circunstancias propias de un escenario de abuso sexual y de

manipulacion.
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2. Aunado a lo anterior, de la declaracion de varios de los
testigos llevados a juicio, se extractan aspectos que corroboran la

version de la nina. Véase:

2.1. G. C. A. C., progenitora de DSPA3, inform6 que, junto con su
hija, conocié a FRANCISCO HERNANDEZ en el afio 2019. El trabajaba como
vigilante del parque Cantarrana, ubicado cerca a su lugar de
residencia. Ella se acerco a €l para pedirle informacion y ayuda para
conseguirle trabajo a su entonces pareja sentimental. Con ocasion de
ello, comenzaron a hablar seguido, €l se gan6 su confianza y afecto y
entablaron una amistad. Muchas veces ella iba con DSPA al lugar de

trabajo de FRANCISCO; la menor sentia afecto por él.

Indicé que FRANCISCO se ofrecia a ayudarles econémicamente,
pues atravesaban por una situacion dificil. En una ocasion le compro
unos zapatos a DSPA y, en otra, le dio dinero a ella para que le

comprara ropa a la menor.

La testigo explico que empezo6 a notar que FRANCISCO tenia mucha
comunicacion con DSPA, la llamaba muy seguido al celular y a la casa.
Pese a que ella le dijo que no la llamara tanto, €l siguié haciéndolo, por

lo que comenzo a sospechar que algo irregular estaba pasando.

Relato que, el 20 de febrero de 2020, aproximadamente a las 4:20
am, decidio revisarle el celular a su hija y vio mensajes acosadores que
el citado le habia enviado a la menor por WhatsApp y por Snapchat. Le
decia “venga, ¢por qué no me contesta? ¢ya le conto a su mama? ssu
mama ya sabe?, cosas asi’4. También vio, en Snapchat, imagenes y
videos de DSPA desnuda, realizandose tocamientos tipo masturbatorios
en su vagina, los cuales habia enviado a FRANCISCO. Adicional a ello, vio

que él le escribia “qué rico, eran palabras de morbosidad hacia lo que

3 Declaro en sesion del 4 de noviembre de 2021, registro 8:55.
4 Registro 20:05.
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la nina le estaba enviando”S. Desperto a su hija para preguntarle por el
contenido del celular y en ese momento ella le conté lo que estaba

ocurriendo.

La testigo aclaré que no habia revisado el teléfono a su hija antes
porque no queria irrumpir en su privacidad, pero ese dia decidio
hacerlo porque tenia razones fundadas para considerar que algo estaba
pasando con su hija. De igual forma, manifesté que revisé el Facebook
de su hija y vio que habia otra persona, Dana Buitrago, quien le pedia

videos y fotos de connotacion sexual.

Finalmente, conté que, durante la época de los hechos, el
rendimiento académico de DSPA disminuyo6, ademas habia cambiado
su comportamiento y describi6é su sonrisa como “opaca”. Sumado a ello,

la menor realizo cutting®.

2.2. Luis Javier Castaneda, subintendente de la SIJIN7, y Daniela
Montilla Gualguan, patrullera adscrita al laboratorio de informatica
forense de la SIJIN8, dieron cuenta del contenido e informacion que
logro extraerse del celular que entrego la denunciante, G. C. A., y del

cual, informo, pertenecia a su hija.

En dicho dispositivo se encontro un video y varias imagenes con
contenido erotico sexual, que fueron reproducidos en el juicio, y en el
que se observa a la menor desnuda, exhibiendo su rostro y cuerpo, y
realizandose tocamientos en su vagina. Sobre la inaceptable manera en

que se practico esta prueba, la sala se pronunciara mas adelanta.

Por ahora, es importante resaltar que la intrusion de la

progenitora de DSPA en el celular y en las redes sociales de su hija, asi

® Registro 21:55.

® Practica consistente en realizarse heridas superficiales en diversas partes del cuerpo.
" Declard el 11 de noviembre de 2021, registro 1:57:07.

8 Declaro el 11 de noviembre de 2021, registro 3:20:00.
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como la entrega del teléfono a la Fiscalia, no vulnera el derecho a la
intimidad que, por supuesto, le asiste a los ninos, ninas y

adolescentes?.

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia, CSJ, SP 29 de julio de 2015, rad. 42307, dijo que tal
prerrogativa no es absoluta; puede ser afectada judicialmente en los
eventos autorizados en la ley, “como cuando se debe ingresar al ambito de
la intimidad personal o familiar de un nino, ninia o adolescente para obtener la

evidencia fisica o los elementos materiales probatorios indispensables para la

acreditacion de la ocurrencia de un delito o la responsabilidad del autor o

participe en su comisién”.

También puntualizo que, una de las obligaciones de los padres es
el cuidado, proteccion y acompanamiento de sus hijos, por lo que, no
solamente estan autorizados, sino que les es exigible asegurarse que

ellos no sean objeto, entre otras cosas, de abusos de ninguna indole.

Bien es sabido que, ante el avance la tecnologia, los ninos estan
expuestos a espacios en los que pueden resultar realmente amenazados
y vulnerados sus derechos fundamentales, entre ellos, el de la libertad
y formacion sexual. De ahi que, resulte admisible — y francamente
necesario — que, en procura de su proteccion e integridad, los padres
puedan controlar las comunicaciones de sus hijos, como en efecto
ocurrio, pues, gracias a la intervencion de la progenitora de DSPA, se

logr6 detener la cadena de abusos de las que venia siendo victima.

2.3. Leidy Paola Beltran, psicologa de la IPS Psicorehabilitarlo,
indicé que DSPA realizo tratamiento psicolégico por episodio de abuso

sexual. Percibié en la menor baja autoestima, sintomas de depresion,

® Articulo 15 de la Constitucion Politica de Colombia y Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948,
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1976, Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989,
entre otros.

10 Declard el 25 de noviembre de 2021, registro 6:32.
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disforia -desdicha o tristeza-, culpa, frustracion dificultad en expresion

emocional y pensamientos negativos.

Expuso que se diagnosticé a la menor trastornos de ansiedad y
de depresion, asi como problemas de conducta. Aclaré que el origen de
estos trastornos obedecia al posible abuso sexual que vivio, no a otros

eventos como la ausencia de su padre, matoneo o acoso escolar.

2.4. Hernan Alejandro Sandoval, policia judicialll, refirio que el
21 de mayo de 2021 adelanto diligencia de reconocimiento fotografico
de personas con la menor DSPA, quien, en varias oportunidades senalo
las imagenes correspondientes a FRANCISCO JAVIER HERNANDEZ AREVALO,
identificado con c.c. 6.566.288, datos que corresponde con los del

procesado.

Tales declaraciones constituyen prueba de corroboracion que
hacen auiin mas creible la version de la menor victima, la cual, valga

decir, no fue desvirtuada por la defensa.

6.4. Sobre el acto sexual con menor de 14 anos

Para empezar, es importante recordar que el articulo 209 del CP
senala que “El que realizare actos sexuales diversos del acceso carnal
con persona menor de catorce (14) anios o en su presencia, o la induzca
a prdcticas sexuales, incurrira en prision de nueve (9) a trece (13) arios”.

Asi, debe precisarse que, aunque DSPA hizo alusion a que en una
oportunidad el procesado le toco los senos y, en otra, le dio un beso en
la boca, hechos que, por demas, fundamentaron la sentencia
condenatoria, e incluso, algunos de los argumentos de la apelacion, se
trata de enunciados facticos que no fueron atribuidos en la formulacion
de imputacion ni acusacion, por lo que, en respeto al principio de

congruencia -conforme el cual el acusado no puede ser declarado

11 Declar6 el 57:28.
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culpable por hechos que no consten en la acusacion ni por delitos por
los cuales no se ha solicitado condena-, no seran valorados por este

juez colegiado.

No obstante lo anterior, para la Sala de decision se encuentra
acreditada la materialidad del delito de actos sexuales con menor de 14
anos y, por supuesto, la responsabilidad penal del procesado en tal
comportamiento, al haber inducido a DSPA a practicas sexuales y
eroticas que no eran propias de su edad y que, claramente, afectaron
el derecho que tenia de una correcta formacion y libertad sexual, y
trajeron consigo bajo rendimiento académico, grave afectacion
emocional y dano psicologico, tal como lo preciso la progenitora de la

nina y la profesional Leidy Paola Beltran.

Es importante reconocer que, de la extraccion de la informacion
del celular de DSPA, no se evidencio conversacion alguna entre aquella
y el procesado. Sin embargo, la victima, sin titubear, afirmé que, en
varias ocasiones, y muchas de ellas bajo amenaza, FRANCISCO JAVIER le
pedia que le enviara fotos y videos con contenido erdtico y sexual, y
durante 3 meses, por video llamadas, le pedia que se desnudara y le
mostrara sus partes intimas, ante lo cual accedia. Circunstancia que
fue corroborada por la progenitora de la nina, quien percibio algunas
conversaciones entre su hija y el agresor, asi como el contenido que ella
debia enviarle. De manera que no se comparte el argumento del
recurrente en punto a que no se acreditéo que el contenido hallado en el

celular hubiera sido enviado al acusado.

Pese a que el usuario de Facebook, Dana Buitrago, realizaba la
misma conducta, esto es, inducir a la menor a realizar este tipo de
practicas sexuales, para la primera instancia no se probd, mas alla de
toda duda razonable, que detras de tal perfil se escondiera el procesado,
criterio que comparte el tribunal, pues, de las manifestaciones de la

nina surgen varios vacios respecto de la verdadera identidad de dicho
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usuario, al punto que sostuvo que en ocasiones chateaban los tres -
Dana, Francisco y DSPA- de manera simultanea. Para esclarecer este
hecho, era preciso que la Fiscalia realizara una investigacion intensiva

sobre dicho perfil, lo que no ocurrio.

En todo caso, para el tribunal esta demostrado que FRANCISCO
JAVIER se gano la confianza y el afecto de G. C. y su hija

-con detalles como regalos y dinero, supuesto interés hacia el bienestar
de ellas, entre otros-, y se aprovecho de ello para abusar de DSPA -de

11 afnos- y realizar en su contra vejamenes sexuales que afectaron su
autoestima, seguridad y generaron sentimientos de dolor, culpa y

frustracion, con el Gnico objetivo de satisfacer sus deseos libidinosos.

En este punto, debe indicarse a la defensa que no es admisible,
como argumento exculpatorio, afirmar que la menor fue quien se
insinu6 y, por su propia cuenta, realizo tales actividades de indole
sexual. Es importante recordar que quedo probado que el procesado no
solo recibia y disfrutaba del contenido que recibia, sino que, ademas,
lo pedia. En todo caso, no dejara de considerarse un acto de abuso
sexual por el hecho de que la infante involucrada preste su
consentimiento, pues se trata de una menor de 14 anos que aun no

puede disponer validamente de su sexualidad.

6.5. De la pornografia con personas menores de 18 anos

El articulo 218 del CP describe el delito en cita asi:

“El que fotografie, filme, grabe, produzca, divulgue, ofrezca, venda,
compre, posea, porte, almacene, trasmita o exhiba, por cualquier medio,
para uso personal o intercambio, representaciones reales de actividad
sexual que involucre persona menor de 18 anos de edad, incurrira en
prision de ... Igual pena se aplicard a quien alimente con pornografia
infantil bases de datos de Internet, con o sin fines de lucro”.
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Entonces, para que se configure tal injusto, es necesario
demostrar el elemento de explotaciéon sexual, el cual se encuentra en
las conductas definidas en el Capitulo IV, y que, justamente, se
denomina de esa manera (CSJ SP, 24 oct. 2019, rad. 47234 y SP 22
jul. 2020, rad. 52010).

Sobre la explotacion sexual de menores, que incumbe al delito
objeto de estudio, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de

Justicia senalo lo siguiente:

“Al contrario de la explotacién sexual en los adultos (que se relaciona, mds
que todo, con la incitaciéon y ejercicio de la prostitucion forzada), por
“explotacion sexual de menores” se entiende «la utilizacion de menores de
dieciocho (18) anos en actividades sexuales, pornografia infantil o
adolescente y espectdaculos sexuales en los que haya un pago o cualquier
beneficio de otra indole para el menor o un intermediario»!2.

En estas situaciones, siempre se considerarad irrelevante el consentimiento
otorgado por el menor de dieciocho (18) arios. Es decir, no dejard de
considerarse explotacion sexual a pesar de que el menor de edad
involucrado haya prestado su aquiescencia para realizar la actividad
sexual”3,

Respecto de la pornografia infantil y de adolescentes, la referida
corte dijo que “Incluye todo acto de produccion, distribucién, divulgacion (por
cualquier medio), oferta, venta o posesion de material en que se utilicen a
menores de dieciocho (18) anios en representaciones reales de actividad sexual.
Es decir, la industria de pornografia ilicita desde los creadores de contenido

hasta los clientes”14.

Finalmente, puntualizo que los tipos penales de demanda de
explotacion sexual comercial de persona menor de dieciocho anos de
edad y pornografia con personas menores de dieciocho -18- arios, entre

otros, surgieron de la necesidad de habilitar mecanismos eficaces

12 Adaptado de la Declaracion del Congreso Mundial contra la Explotacion Sexual Comercial de los Nifios,
Estocolmo, Suecia, 1996.

13.CSJ, SP, 24 oct. 2019, rad. 47234.

14.CSJ, SP, 24 oct. 2019, rad. 47234.
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contra la prostitucion infantil y el turismo sexual, como lo reconocio la

exposicion de motivos de la Ley 1329 de 2009.

En el presente asunto, ademas de que la Fiscalia no precis6 cual
de todos los verbos rectores descritos en el tipo penal atribuia al
acusado y, que de los hechos juridicamente relevantes enunciados
tampoco fuera posible concretarlo, no demostré el elemento de

explotacion sexual.

De los testimonios recibidos se advierte que la inducciéon que
realiz6 el procesado contra la menor para que le enviara contenido
sexual a través de las redes sociales, tenia como Unico proposito el de
satisfacer su libido, en un ambito de intimidad que fue descubierto por

la progenitora de la victima.

Por un lado, vale la pena recordar que DSPA y G.C. que leyo
algunas conversaciones entre su hija y el agresor- dijeron que, ante la
exhibicion y envio de las imagenes y los videos, el acusado realizaba
expresiones morbosas, posesivas hacia la menor y de disfrute personal,
pero nunca presentd comportamientos o manifestaciones que
permitieran inferir que su intencion era portar tal contenido con fines

de explotacion sexual.

Por otro lado, la Fiscalia no allegé ninguna prueba que diera cuenta de
la destinacion que el acusado le daba al contenido sexual que le enviaba
la victima, por lo que no es posible concluir que, ademas de satisfacer
sus deseos sexuales, ejercia algun acto de distribucion, divulgacion o

similar con tal contenido.

Lo que se evidencia es que los actos sexuales abusivos se

realizaron a través de medios virtuales, los cuales actualmente han sido
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utilizados por los abusadores para llegar a los ninos y enganarlos. No
es necesario el contacto fisico para que se configure este delito, maxime
cuando la conducta atribuida corresponde a la induccion a practicas

sexuales, lo que ocurrio en el presente caso, como ya se explico.

Entonces, para que se presente el concurso de conductas de
abuso sexual y pornografia, se requiere probar que el autor obro6 con la
finalidad de abusar y explotar sexualmente de la menor (CSJ, SP 22
jul. 2020, radicado 52010), presupuestos que no se presentan en este

asunto.

Bajo tal panorama, el tribunal revocara parcialmente la sentencia
de primera instancia, en el sentido de absolver a FRANCISCO JAVIER
HERNANDEZ AREVALO del delito de pornografia con personas menores de

18 arnos. En consecuencia, debera modificar la pena impuesta.

6.6. Dosificacion Punitiva

Si bien es cierto, el apelante esta inconforme con la dosificacion
de la pena, su reparo se limité iinicamente al incremento que realizo la
primera instancia con ocasion del concurso heterogéneo de conductas
punibles. Dado que en la presente decision se revocara la condena por
el delito de pornografia con personas menores de 18 anos, y por
consiguiente la sancion a imponer lo sera tiinicamente por el injusto de
actos sexuales con menor de 14 anos, se respetara la individualizacion
de la pena que, sobre esta conducta, realizo el juzgado de primer grado

y sobre el que, se insiste, el apelante no realizé ninguna censura.

La primera instancia indico los cuartos de movilidad de los dos
delitos y partio del primero de ellos en ambos casos, dado que no

existian circunstancias de menor ni de mayor punibilidad.

En el evento del punible de actos sexuales con menor de 14 anos,
los cuartos de movilidad son los que se siguen:
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Primer cuarto: 108 meses a 120 meses Cuartos
medios: 120 meses y 1 dia a 144 meses Ultimo

cuarto: 144 meses y 1 dia a 156 meses.

Luego de tomar el delito con pena mas grave y valorar los criterios
contenidos en el articulo 61 del CP, especificamente la gravedad de la
conducta y los danos causados a la menor, esto es, que el envio de
videos e imagenes se prolongo en el tiempo y que el comportamiento del
procesado contra DSPA le ocasiono trastornos de ansiedad y depresion,
asi como baja autoestima y sentimientos de culpabilidad que la llevaron

a autolesionarse, decidié imponerle la pena maxima del primer cuarto.

No obstante que el delito mas grave era el de pornografia con
personas menores de 18 anos y no el de actos sexuales con menor de
14 anos, se mantendra el ejercicio valorativo efectuado por la primera
instancia para individualizar la pena, toda vez que las circunstancias
puestas de presente obedecen a los hechos que, justamente, configuran
el delito de actos sexuales con menores de 14 anos. En consecuencia,

se impondra la pena definitiva 120 meses de prision.

De igual manera, se revocara la sancion de multa, toda vez que
esta fue impuesta con ocasion del delito de pornografia con personas
menores de 18 anos y se modificara la pena accesoria de inhabilidad
para desempenar cargos, oficios o profesiones que involucren una
relacion directa y habitual con menores de edad, para imponerla por el
término de 120 meses, de conformidad con lo ordenado en los articulos

46 y 51 inciso 3 del CP.
En lo que concierne a la pena accesoria de inhabilitacion para el

ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo lapso de la pena

de prision se mantendra incolume.
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Finalmente, se confirmara la decision de primera instancia frente
a la no concesion de subrogados penales por expresa prohibicion legal,
dado que la victima de abuso sexual es menor de edad, articulo 199

Ley 1098 de 2006.

6.7. Reflexion final

La Sala no debe pasar por alto que el juzgado de primera
instancia, con la aquiescencia del agente del Ministerio Publico,
permitiéo que la Fiscalia, a través de un servidor de policia judicial,
exhibiera en la audiencia publica de juicio oral imagenes de la menor
victima DSPA desnuda. Peor aun, de la revision de la diligencia, se
advierte que el defensor manifesté que le habia sido trasladado el
informe contentivo de dichas fotos, lo que significa que los asistentes
a la audiencia vieron a la menor de edad en esas condiciones y, al
menos, una de las partes recibio en su teléfono o correo electronico
material sensible que irrumpe totalmente con los derechos a la

intimidad y a la dignidad de la nina.

Hay que recordar que en el presente caso DSPA no solo es una
menor de edad, sino que, ademas, es victima. De ahi que la Convencién
sobre los Derechos del Nino !5 haya senalado que las victimas de
explotacion o abuso deben ser provistas de medidas para promover su
recuperacion en un ambiente que “fomente la salud, el respeto de si
mismo y la dignidad del nino”. A su vez, la Declaraciéon sobre los
principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del

abuso de poder, establece que “las victimas seran tratadas con

15 Articulo 39. A su vez, el articulo 19 dice “1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas
legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma
de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacién, incluido
el abuso sexual, mientras el nino se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante
legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo”. Esta convencién fue adoptada por Colombia
mediante la Ley 12 de 1991.
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compasion y respeto por su dignidad” ¢ . Esto fue lo que,

injustificadamente, se dejo de lado en el presente asunto.

Si bien la Fiscalia tenia interés en demostrar que en el celular
de DSPA habia fotos y videos con contenido erotico y sexual, ello no
la habilitaba para poner en evidencia las partes intimas de la
afectada a toda una audiencia, maxime si es menor de edad y si,
justamente, lo que es motivo de reproche penal es que haya sido
victima de abuso sexual materializado en la solicitud de exhibicion
de sus partes intimas. El fiscal podia acreditar el mismo hecho de
otra forma menos lesiva a los intereses de la nina. De hecho, pudo

haber adoptado medidas tales como las siguientes:

a. Impartir instrucciones a los investigadores para que, al
realizar la extraccion forense de los dispositivos de almacenamiento
0, en general, recuperen informacion producto de la transmision de
datos, limiten la cantidad de fotografias que han de ser incluidas en
sus informes. En todo caso, de incluirlas, pueden utilizar
herramientas tales como difuminar, pixelar o, de cualquier otra
forma, restringir la divulgacion de imagenes con contenido intimo.
Con el fin de garantizar el derecho a la contradiccion probatoria, en
todo caso, la defensa podria solicitar la informacion adicional que
precise para su teoria del caso, con el compromiso de mantener los

datos o ficheros bajo su responsabilidad y discrecion.

b. La Fiscalia pudo, durante el descubrimiento, hacer uso
de las restricciones autorizadas por el articulo 345 numeral 1, en
concordancia con el paragrafo 1 del articulo 206 A del Codigo de
Procedimiento Penal. Dicha regla puede extenderse analogicamente,
no solo a cualquier manifestacion documentada del menor de edad,

sino también -y especialmente — a las fotografias sensibles de ninos

16 Resolucién 4034 /85 de la Asamblea de las Naciones Unidas. El texto es similar al que aparece en
el articulo 11 del Cédigo de Procedimiento Penal.
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o ninas. A ellas podra acceder la contraparte “cuando sea
estrictamente necesario y no afecte los derechos de la victima menor
de edad”. En todo caso, la opinion de las victimas en este punto

resulta absolutamente relevantel?.

C. El fiscal también pudo evitar la presentacion en juicio de
fotografias de las partes intimas de la victima con la proposicion de
estipulaciones probatorias. Esto también incumbe al Ministerio
Publico y a la apoderada de victimas!8, quienes pueden invitar a las
partes a realizar convenios sobre enunciados relevantes o
secundarios, a fin de evitar la revictimizacion. Asi, se pudo dar por
probado que las fotos halladas en el teléfono celular de la menor de

edad contenian imagenes explicitas de sus genitales.

d. Durante el juicio oral resultaba innecesario exponer ante
la audiencia publica las fotografias. Con la descripcion realizada por
quien extrajo las fotos 19 y, en un caso extraordinario, su
incorporacion a juicio, ya se lograba el proposito. Pero ningun
problema tuvo la Fiscalia en exhibir a un publico mayoritariamente
masculino las partes intimas de la menor de edad. Todo bajo el

silencio absoluto de los intervinientes20, y autorizado expresamente

" La Corte Constitucional ha relacionado un importante listado de eventos en los que se destaca que
el derecho de las victimas a ser oidas tiene valor prevalente en el sistema acusatorio. Por ejemplo,
sentencias C-822 de 2005 y C-516 de 2007. Esto coincide con el articulo 11, literal d), del Codigo de
Procedimiento Penal.

18 Incluso, también puede serle 1til a la defensa. En la literatura se explica como cierta clase de
fotografias puede causar un “perjuicio indebido” en el jurado, por el impacto que ellas representan,
pues apelan a los sentimientos y la emocién, lo cual puede afectar el derecho a un juicio justo que
tiene el acusado. Cfr. Chiesa Aponte Ernesto L., Compendio de evidencia en el sistema adversarial.
Tirant Lo Blanch, México, 2021, p. 38.

19 La experiencia norteamericana lo expresa de manera contundente: “Tal exposiciéon fotografica del
cuerpo de una joven de veinte afios en una sala del tribunal llena de hombres es atin mas groseramente
inapropiada e impactante que la conducta revelada en Brown v. Swinneford, 44 Wis. 282, 285 (...). Tal
indecencia nunca es necesaria, ni debe tolerarse, en los tribunales. Si la condicion de cualquier parte
privada del cuerpo de cualquiera de las partes, hombre o mujer, es importante en cualquier juicio,
debe ser examinada en privado por expertos fuera del tribunal y se debe dar testimonio de expertos al
respecto”. Cfr. Corte Suprema de Wisconsin, caso Guhl v. Whitcomb, 109 Wis. 69 (1901). En igual
sentido, Corte Suprema de Iowa, Garvik v. Burlington, Cedar Rapids & Northern Railway Co., 124 Iowa
691 (1904). Sobre otras decisiones, puede verse a Farrell Richard T. Prince, Richardson on evidence.
Brooklyn Law School, Nueva York, 1995, p. 205.

20 por ejemplo, el Ministerio Publico, no solo como amicus curiae, sino, en este caso, como organismo
de control (C-233/16), tiene el deber de “velar porque se respeten los derechos de las victimas, testigos,
jurados y demas intervinientes en el proceso, asi como verificar su efectiva protecciéon por el Estado”,
tal cual dispone el articulo 111, numeral, 2, literal c, del Cédigo de Procedimiento Penal.
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por el juez. Seguramente ninguno de ellos tuvo en cuenta los
superiores intereses de la nina. Su derecho a ofrecer su opinion
sobre la exhibicion de tales fotos o al menos de informarle sobre tal

circunstancia, por ejemplo, quedo6 totalmente desconocido?!.

Esto es inadmisible y no consulta la clausula legal establecida
para el tratamiento de datos de los menores de edad, esto es, que

“no se ponga en riesgo la prevalencia de sus derechos fundamentales e

inequivocamente responda a la realizacion del principio de su interés superior,
cuya aplicacién especifica devendra del caso particular’, tal como se explico
por la Corte Constitucional en sentencia C-748 de 6 de octubre de
2011, en desarrollo del articulo 7° Ley Estatutaria 1581 de 2012,
por medio de la cual se dictan disposiciones para la proteccion de

datos.

Por lo anterior, se exhorta a quienes intervinieron en el
presente asunto para que, en futuras oportunidades, se abstengan
de realizar o permitir este tipo de practicas probatorias que,
evidentemente, lesionan los derechos de los ninos, ninas y
adolescentes a su dignidad humana y los derechos a la intimidad?2,

propia imagen y a ser escuchados?23.

Entre tanto, copia de esta decision sera enviada a la
Coordinadora del Centro de Atencion Integral a Victimas de Abuso
Sexual (Caivas), para que al interior de sus equipos se evaluen
estrategias para evitar actos que, como el presente, generan nuevos

espacios de victimizacion.

2l La Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos ha sostenido que el juez debe analizar los intereses
vinculados a un caso como estos: “Entre los factores a ponderar estan la edad de la victima menor de
edad, la madurez y comprension psicolégica, la naturaleza del delito, los deseos de la victima, y los
intereses de los padres y familiares”. Cursiva nuestra.

22 Corte Constitucional, sentencia T-634/13. Se trata de un caso donde se analizé la multiplicidad de
fotos intimas difundidas a las que pueden tener acceso a terceros, lo cual afecta, no solo el derecho
citado, sino la relacién social y familiar de la victima.

2 Articulo 20, Convencién sobre los Derechos del Nifio.
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Finalmente, por parte del juzgado de primera instancia, una
vez en firme esta decision, se suprimiran las evidencias y registros
de audiencia donde aparezcan las partes intimas de la victima. Lo
anterior con el fin de evitar que esta informacion permanezca en los
registros del juzgado o se pueda acceder a los ficheros sensibles, por
ejemplo, durante la ejecucion de la pena, el incidente de reparacion

integral, un recurso de revision, o cualquier otro tramite.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, en Sala de Decision Penal, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

Primero: Modificar la sentencia de primera instancia, en el
sentido de condenar a FRANCISCO JAVIER HERNANDEZ AREVALO a la pena
de prision de ciento veinte (120) meses, por el punible de actos sexuales
con menor de 14 anos, por las razones y hechos expuestos en la parte

motiva.

Segundo: Revocar parcialmente la sentencia y, en su lugar,
absolver a FRANCISCO JAVIER HERNANDEZ AREVALO del delito de
pornografia con personas menores de 18 anos. En consecuencia,

revocar la pena de multa impuesta.

Tercero: Modificar la pena accesoria de inhabilidad para
desempenar cargos, oficios o profesiones que involucren una relacion
directa y habitual con menores de edad, para imponerla por el término

de 120 meses.
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Cuarto: Confirmar en lo demas la sentencia de primera

instancia.

Quinto: Cumplir, una vez en firme esta decision, por parte del
juzgado de primera instancia, lo dispuesto en el acapite 6.7 de la parte

considerativa de esta decision.

Sexto: Indicar que contra esta sentencia procede el recurso

extraordinario de casacion.

CAR DRES GUZMAN PIAZ
Magistrado
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Modifica y revoca parcialmente
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