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Bogota, D.C., veinticinco (25) de abril de dos mil dieciocho (2018)

Decide la Corte sobre la admisibilidad de la demanda de casacién presentada por el
defensor de LISIMACO GIRALDO GALLEGO en contra de la sentencia de segunda instancia
proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Armenia, el 29 de
mayo de 2015, mediante la cual confirmé el fallo emitido por el Juzgado Cuarto Penal del
Circuito con funciones de conocimiento de esa ciudad, fechado el 13 de marzo de 2013,
condenando al mencionado procesado como autor de los delitos de Demanda de
explotacién sexual comercial de persona menor de 18 afios, Estimulo a la prostituciéon de
menores y Pornografia con personas menores de 18 afios, en concurso de conductas

punibles.
HECHOS
En el fallo demandado fueron narrados de la siguiente manera:

El 30 de julio de 2011 siendo aproximadamente las 11:30 p.m., se llevd a cabo diligencia de
allanamiento por parte de miembros de la Policia Judicial en el inmueble ubicado en la

carrera 17, niUmero 21 norte - 05, edificio Panorama, apartamento 601 de esta ciudad, pues



previa informacién se tuvo conocimiento que en ese lugar el sefior LISIMACO GIRALDO
acostumbraba a realizar fiestas con menores entre los 13 y 17 afnos de edad, en las que
consumian sustancias estupefacientes y posteriormente tenia relaciones sexuales con ellas.
Se sabia asimismo, que les ofrecia dinero para llevar a cabo tales actividades y que
conservaba gran cantidad de fotografias con representaciones de actividad sexual con

menores de 18 anos, es decir, desnudas, en ropa interior y sosteniendo relaciones sexuales.

El dia de la diligencia se hallé al sefior LISIMACO GIRALDO GALLEGO en compafiia de dos
menores de edad, una era su hija y la otra iniciales M.J.M.R. de 17 anos de edad. En el
cuarto principal se encontraron en el closet de GIRALDO GALLEGO una bolsa plastica con
271 fotografias de mujeres al parecer menores de edad, en unas desnudas, en otras en ropa
interior y realizando tocamientos de indole sexual. También se encontré un cd que contenia
imagenes similares y se extrajo el disco duro del computador el cual al ser analizado no
obtuvo resultados positivos por lo que se devolvié a su propietario. Lisimaco Giraldo Gallego

fue privado de la libertad.
ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

En audiencia preliminar llevada a cabo el 31 de julio de 2011, ante el Juzgado 32 Penal
Municipal con funcién de Control de Garantias de Armenia, tras legalizarse la captura, la
Fiscalia formuld imputacién a LISIMACO GIRALDO GALLEGO por los delitos de Demanda de
explotacién sexual comercial de persona menor de 18 afios, Estimulo a la prostituciéon de
menores y Pornografia con personas menores de 18 afios, en concurso de conductas
punibles, sin que se allanara a los cargos. En su contra se impuso medida de aseguramiento

de detencidn preventiva en centro de reclusién.

Presentado el escrito de acusacién el 26 de septiembre de 2011 por parte de la Fiscal

Segunda Seccional de Armenia, le correspondio al Juzgado 42 Penal del Circuito con



funciones de conocimiento de aquella ciudad adelantar la etapa de juzgamiento,
celebrandose las audiencias de acusacion y preparatoria los dias 4 de octubre y 10 de
noviembre de 2011, respectivamente.

La audiencia de juicio oral y publico se llevé a cabo en sesiones desarrolladas los dias 23 de
febrero, 18 de abril, 7 de junio, 16 de julio, 15 de agosto, 10 de septiembre, 11 octubre de
2012 y 31 de enero de 2013. Clausurado el debate, en esta ultima fecha se anuncié el
sentido del fallo declarando culpable al acusado LISIMACO GIRALDO GALLEGO.

El 13 de marzo de 2013, el mismo despacho judicial emitid el fallo condenatorio, declarando
responsable a LISIMACO GIRALDO GALLEGO, en calidad de autor de los delitos de Estimulo
a la prostitucién de menores, Demanda de explotacién sexual comercial de persona menor
de 18 aflos y Pornografia con personas menores de 18 afios, en concurso de conductas
punibles, -articulos 217A, 217 y 218 del Cédigo Penal-, imponiendo en su contra la pena
principal de doscientos cuarenta (240) meses de prision y multa de ochenta (80) salarios
minimos legales mensuales vigentes, y la accesoria de inhabilitacidon para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por aquel lapso, negandole el derecho al subrogado de la

condena de ejecucion condicional y a la sustituta prision domiciliaria.

Asi mismo, ordend que se compulsaran copias de la actuacién, para que se investigue al
acusado por la conductas punibles de Acceso carnal abusivo con menor de catorce anos,
Actos sexuales abusivos con menor de catorce anos, Suministro de estupefacientes a

menores de 18 afios e Incesto.

Apelado el fallo por el apoderado del acusado, la Sala Penal del Tribunal Superior de

Armenia lo confirm6 en su integridad, mediante providencia del dia 29 de mayo de 2015.

Oportunamente el defensor del acusado interpuso el recurso extraordinario de casacién,

siendo sustentado en escrito que ahora analiza la Corte en su debida fundamentacion.



RESUMEN DE LA IMPUGNACION

Seis cargos presenta el apoderado del acusado LISIMACO GIRALDO GALLEGO, que

fundamenta de la siguiente manera:
Primer cargo: violacion directa

Acusa la sentencia de segundo grado con fundamento en el numeral 1 del articulo 181 de la
Ley 906 de 2004, por violaciéon directa proveniente de interpretacion errénea del tipo penal

de Pornografia con personas menores de 18 afos.

En desarrollo del cargo, alude a que la doctrina y la jurisprudencia no han definido de
manera pacifica lo que es material pornografico, por lo que se hace necesario desarrollar el

tema a través del concepto historico, por lo que el Tribunal errd en no hacerlo.

Para ese efecto, el demandante transcribe, en extenso, literatura sobre la pornografia en la
historia de la humanidad, para concluir que «en este contexto no se discute el reproche
sobre los comportamientos erético-sexuales que involucran a menores de edad, pues ello
esta por fuera de cualquier consideracion, sino el caracter legal que para efectos de la

tipicidad representa el ingrediente normativo de material pornografico».

Critica que el Tribunal no analizd, con ayuda de la sociologia y el derecho, que lo que es
malo, amoral y libidinoso para una parte de la humanidad, para otra parte puede ser bueno,
y en ese contexto se debid analizar la conducta del procesado frente a las fotografias que le
fueron incautadas, puesto que no necesariamente ese material es pornografico, en tanto
puede hacer parte de una cultura o «modo de vida», como expresion artistica, literaria o

cientifica.

Segundo cargo: violacién indirecta



Con fundamento en el numeral 3 del articulo 181 de la Ley 906 de 2004, plantea la
presencia de una violacién indirecta de la ley por falso raciocinio, referido al mismo delito de
Pornografia con personas menores de 18 afos, porque, segun expone, se aprecio la prueba

de espaldas a los principio de la sana critica.

Argumenta que el vicio se presentd cuando el Tribunal adujo que a simple vista podia
establecer que las mujeres que aparecen en las fotografias incautadas eran menores de
edad, no obstante que para esa conclusidon debié haber contado con la prueba pericial de un
técnico especializado en documentologia, debido ello a que los avances tecnoldgicos

permiten cambios en las imagenes que pueden distorsionar la realidad.

De esa manera, no obstante haberse decomisado el material fotografico, no se probé que se
tratara de material pornografico, tampoco se acredité la edad de las personas que aparecen

en las imagenes ni las fechas en que fueron realizados los referidos registros.

Agrega que tampoco es posible establecer la edad de las mujeres fotografiadas, apelando

como lo hizo el Tribunal a las probables fechas declaradas por algunas de las testigos.

Censura, igualmente, que no se haya dado ninguna credibilidad a la testigo de descargo
M.J.N.R., sin llevarse a cabo un ejercicio ponderado con fundamento en las reglas de la sana

critica.
Tercer cargo: violacién directa

En relacién con el delito de Estimulo a la prostitucién de menores, plantea la presencia de
una violacion directa por interpretacién errénea, de acuerdo a lo previsto en el numeral 1
del articulo 181 de la Ley 906 de 2004.

En desarrollo del cargo, aduce que el juzgador eligié la norma adecuada llamada a regular

el caso, pero equivoco su significado y alcance, al endilgar al acusado una conducta bajo



supuestos de tipicidad inexistentes.

Argumenta que el delito previsto en el articulo 217 del Cédigo Penal se limita a las
conductas de destinar, arrendar, mantener, administrar o financiar lugares para la
ocurrencia de actos sexuales con menores de 18 afios, lo cual exige «cierto animo de
permanencia», es decir, que se trate de casas o establecimientos disefiados exclusivamente
para encuentros sexuales y reuniones, no de una residencia, que fue el sitio empleado por el

acusado para fiestas ocasionales, segln lo declar6 M.J.M.R.

Agrega que la destinacién del inmueble no depende del nimero de encuentros sexuales
que se desarrollen en lugar, sino del animo de permanencia, al punto que es el espacio fisico

el objeto material del comportamiento.
Por ello, considera que el fallador le dio un sentido a la norma, que no tiene.
Cuarto cargo: violacion indirecta

Con fundamento en el numeral 3 del articulo 181 de la Ley 906 de 2003, denuncia la
violacion indirecta de la ley sustancial por falso juicio de identidad, en relacién con el delito

de Demanda de explotacidn sexual comercial de persona menor de 18 afos.

Argumenta en torno a dicha censura, que el acusado hizo invitaciones a fiestas celebradas
en su casa, pero no hay evidencia de que haya solicitado la realizacién de actos sexuales
con menores de edad.

Insiste el demandante que se echa de menos la presencia de un perito que certifique que el
material incautado es pornografico y que las personas que aparecen en las fotografias son

menores de edad, aspectos que no podian ser supuestos por el juzgador.

Asegura que fue tergiversada la declaracion de M.J.M.R., quien en su declaracion «no habld



de varias fotografias sino de dos (2) fotografias que fueron tomadas, segun su dicho, en el
ano 2007 ».

También, afirma, se dio plena credibilidad a Yeimi Alexandra Granada Pescador, cuando dijo
que a M.J.M.R. solo la encontrd en una ocasién «cuando fueron a un motel y tuvo relaciones
sexuales», siendo mutilada esa afirmacidn porque si aquella testigo «sostuvo una larga
relaciéon con LISIMACO desde el afio 2005, cémo explicar que segun la versiéon de M.J.M.R.
ella no salia de la residencia de éste alienada por la cantidad habitual y sucesiva de fiestas

que alli se producian».

Ilgualmente, aduce que los falladores interpretaron erréneamente el testimonio de Lourdes
Andrea Florez Marin, cuando se indicd que la relacion de ésta con el acusado inicié cuando
tenia 16 afos de edad y convivid con él durante cuatro afios, por lo que entonces lo hizo

hasta los 20 y no hasta los 18, como se indico en el referido en el fallo, por lo que no debid

aplicarse el aumento punitivo de la Ley 1236 de 2008.

En relacidn con la testigo Magdalena Johana Montero Giraldo, igual expresa que su
testimonio tuvo una errénea interpretacion, porque ella adujo que la relaciéon con el acusado
inicié en 1998 y durd 4 afios, es decir hasta el 2002, por lo que no le pueden aplican normas
del 2008 y 2009.

Lo mismo acontece con la testigo Luz Karime Londofio Gomez, agrega, porque el Tribunal
adujo que ella fue abusada sexualmente en el 2008, cuando lo cierto es que tenia 14 afos
en el 2006, afo en el que asistia a las fiestas de contenido sexual que organizaba el
acusado.

De la misma manera, sefiala, el Tribunal interpreté mal las fechas relacionadas con los
hechos respecto de Katherine Juliana Cruz, pues de acuerdo con su nacimiento ocurrido en
1988, para 2005 tenia mas de 18 afos.



Reitera el demandante que era necesaria una prueba técnica para establecer la edad de las
mujeres que aparecen en las fotografias, ademas para dictaminar sobre la fecha en que

estas fueron registradas, lo que incidié en las penas que fueron impuestas.

Critica, ademas, que el ad quem haya sustentado su fallo con base en una decision de esta
Sala (CSJ SP, 7 sep. 2011, rad. 32554), no obstante que se trataba de temas diversos
relacionados con la percepcion del juez sobre la edad posible de las mujeres que aparecen

fotografiadas.

Concluye censurando que el Tribunal no dio credibilidad a la declaracion de Katherine
Juliana Cruz, cuando ésta afirmé que el acusado no participd de las «fiestas», porque le

suministraban una sustancia que lo hacia dormir.
Quinto cargo: violacion directa

Frente al mismo delito de Demanda de explotacidén sexual comercial de persona menor de
18 anos, plantea una violacién directa de la ley sustancial por interpretacién errénea,
puesto que, en su sentir, los jueces le dieron un sentido equivocado al contenido tipico del
articulo 217A del Coédigo Penal.

Arguye, como fundamentacién de la censura, que si bien las nifias mayores de 14 afios
participaron de aquellas reuniones en las que «se presentaron actos sexuales de diversa
indole y a cambio recibian algunos obsequios, mas lo que consumian en las fiestas»,
estaban en capacidad de disponer de sus cuerpos, ademas, los regalos que recibian no
representaban un aspecto importante en la configuracién del tipo penal, pues disponian de

autonomia en material sexual.

Con ese propdsito emprende una comparacion con el delito de Explotacién sexual comercial
infantil (sic) y de textos extraidos de la enciclopedia Wikipedia, resaltando que de acuerdo

con la jurisprudencia de la Corte Constitucional se establecieron tipos penales y altas penas



para sancionar a quienes violenten los derechos sexuales y reproductivos de los menores de

14 anos.

Con ello concluye que se violaron los articulos 4, 5, 14, 16, 44 y 45 de la Constitucion

Politicay 9 y 10 del Cédigo Penal.
Sexto cargo: violacion directa

Igualmente, por la via de la violacién directa en la modalidad de interpretacién errénea, el
demandante censura que los juzgadores no hayan hecho referencia al ingrediente normativo

del tipo penal de Demanda de explotacidén sexual comercial de persona menor de 18 afios.

Sustenta que el comportamiento del acusado no tuvo la connotacién de «explotacion

comercial» que exige el tipo penal, por lo que deviene en atipico.

Enfatiza que la conducta descrita en la norma penal hace alusién a la realizacién de
acciones promovidas por organizaciones o grupos transnacionales dedicados a la
explotacién sexual, cuyos fines comerciales deben estar comprobados, lo cual no ocurre en
este caso, puesto que no obstante su condicién de comerciante, el acusado no lo era frente

a esta clase de conductas.

Ademas, precisa, segun lo demostrado, el procesado «nunca les exigio dinero a las victimas
para realizar cualquier accién con las mismas, por el contrario, segun se dice, él tenia
detalles como ropa o perfumes para con ellas, les daba para el taxi, las invitaba a comery a

paseos fuera de la ciudad, entonces como predicar tal explotacién de caracter econdmica».

Por Ultimo, refiere que el acusado no comercializaba a las niflas para que terceras personas

las accedieran carnalmente, pues siempre estuvieron sélo con él.


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html
https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Debe recordarse que con la Ley 906 de 2004, se ha buscado resaltar la naturaleza de la
casacion en cuanto medio de control constitucional y legal habilitado de manera general
contra todas las sentencias de segunda instancia proferidas por los Tribunales, con el
cometido de obtener la efectividad del derecho material, el respeto de las garantias de los
intervinientes, la reparacion de los agravios que le fueran inferidos o la unificacién de la

jurisprudencia, en seguimiento de lo consagrado por el articulo 180 ibidem.

Precisamente, en aras de materializar el cumplimiento de tan especificos intereses, la Ley
906 de 2004 doto a la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia de una serie
de facultades especiales, como aquella consagrada en el articulo 184, referida a la potestad
de «superar los defectos de la demanda para decidir de fondo» en las condiciones indicadas
en él, esto es, atendiendo a los fines de la casacién, fundamentacion de los mismos,

posicion del censor dentro del proceso e indole de la controversia planteada.

Es necesario, sin embargo, inadmitir la demanda si, como postula el inciso segundo de
aquél precepto, el demandante carece de interés, prescinde de sefialar la causal, no
desarrolla los cargos de sustentacion o cuando de su contexto se advierta fundadamente

que no se precisa del fallo para cumplir alguna de las finalidades del recurso.

Atendidos estos criterios, ha sefialado la Corte que el libelo impugnatorio no puede ser un
escrito de libre elaboraciéon y que al menos debe cumplir con unas minimas condiciones de
admisibilidad, tales como: i) la acreditacion del agravio a los derechos o garantias,
producido con ocasién de la sentencia; ii) el seflalamiento de la causal de casacidén elegida,
con sujecion a los parametros logicos, argumentales y de postulacion propios del motivo
casacional postulado; vy, iii) la determinacién de la necesidad del fallo de casacion para
alcanzar alguna de las finalidades sefialadas para el recurso en el ya citado articulo 180 de
la Ley 906 de 20041.



Con estas precisiones, a continuacion se abordara, en su orden, el estudio de las censuras:
Primer cargo: violacién directa

Se acusa la sentencia de segunda instancia de violacion directa de la ley sustancial por

interpretacion errénea del tipo penal de Pornografia con personas menores de 18 afos.

El yerro se habria concretado, segln los términos de la demanda, cuando el Tribunal no
hizo acopio del desarrollo que sobre el tema de la pornografia han brindado otras disciplinas
como la sociologia vy la historia, pues de esa manera tendria que aceptarse que las
fotografias incautadas al acusado no necesariamente tienen un contenido amoral, pues bien
pueden ser una expresion artistica, literaria o cientifica, propia de una particular cultura o

modo de vida.

Tratandose de la violacién directa de la ley sustancial, la labor de demostracién del vicio
debe centrarse en la acreditacion de un yerro de juicio respecto del precepto que se ocupa
de regular el supuesto factico, evidenciando que, demostrada una situacion concreta a la
que corresponde una especifica institucion normativa, el juzgador seleccioné una norma
que no era la llamada a gobernar el asunto (aplicacién indebida), omitié otra que si resolvia
los extremos de la relacion juridico procesal (falta de aplicacién o exclusion evidente) o,
habiéndola seleccionado correctamente, al aplicarla al caso le atribuy6 un sentido juridico
que no tiene o le extendidé consecuencias contrarias a su naturaleza juridica (interpretacién

erronea)?.

Sin embargo, ninguna justificacion ofrece el demandante en torno al supuesto yerro
denunciado, elucubrando con total desconocimiento del tipo penal sobre aspectos
relacionados con el tema de la pornografia, transcribiendo para el efecto extensos texto
extraidos sin cita alguna de paginas de internet, para aducir que las escenas fijadas en las
fotografias que le fueron incautadas al acusado no necesariamente consignan una

representacion pornografica y, mas bien, pueden ser indicativas de una inclinacién artistica,



lo que en realidad en nada contribuye a la presentacion y fundamentacién de un cargo que
quiere hacer consistir en que el Tribunal se equivocé al dar una errdnea interpretacion al

articulo 218 del Cédigo Penal.

Advierte la Sala que el cargo carece de sustentacion alguna. Sin embargo, en torno a los
argumentos del demandante, es preciso acotar que no es cierto que la Sala no haya

precisado los contornos definitorios del aspecto normativo del tipo penal en cuestidn.
Al respecto, recientemente se precisé en relaciéon con dicho topico, lo siguiente:

[IJa Corte precisa que el ingrediente normativo representaciones reales de actividad sexual,
del articulo 218 del Cédigo Penal debe: i) entenderse como asimilado al concepto de
pornografia; ii) la cual corresponde a imagenes o representaciones de conductas sexuales

explicitas; vy iii) dirigidas a provocar excitacion sexual.

Asi mismo, debe precisar que en cuanto la norma alude a representaciones reales, exige
que las imagenes o las figuras contenidas en el material, deben ser de personas
verdaderas. Dicho de otro modo, imagenes reales de personas menores de 18 afos. Lo
anterior, por cuanto el sujeto pasivo amparado por dicha norma es, precisamente, toda
persona menor de 18 aflos que, con perjuicio de sus derechos, sea utilizada en la

elaboracién, por cualquier medio, de registros pornograficos.

Por consiguiente, el ingrediente normativo de las representaciones reales de actividad
sexual con personas menores de 18 afios, alude a la iconografia en la que participan seres
humanos con edad inferior a la sefialada, desarrollando conductas sexuales explicitas

tendentes a producir excitacién sexual.3

De esa manera, resulta ademas insustancial la discusion que pretende plantear el



recurrente en relacion con la calidad pornografica de las fotografias que le fueron
incautadas al acusado, pues la caracteristica de cada una de las cientos de imagenes
introducidas como evidencias en el juicio, es que todas participan del comin denominador

de su explicitud erotica.

En este sentido, en el citado fallo, la posicién mayoritaria de la Sala, acogié en punto de la

definicion del concepto de explicitud sexual, que:

[a]l interior del Consejo de Europa, acorde con el Convenio Sobre Ciberdelincuencia4d vy el
Informe Explicativo, aprobados por el Comité de Ministros el 8 de noviembre de 2001, se
considera que “abarca por lo menos las siguientes alternativas, tanto en forma real como
simulada: a) las relaciones sexuales, ya sea en forma genital-genital, oral-genital, anal-
genital u oral-anal, entre menores, o entre un adulto y un menor, del mismo sexo o del sexo
opuesto; b) la bestialidad; c) la masturbacidn; d) los abusos sadicos o masoquistas en un
contexto sexual, o e) las exhibicion lasciva de los genitales de un menor. Es indiferente el

hecho de que la conducta descrita sea real o simulada.5"6

En efecto, sobre la base de dicho concepto, es de advertir que en este caso se trata de
registros fotograficos de mujeres desnudas, enfatizandose en sus zonas anatémicas intimas
y en poses que revelan su contenido erético y la intencidon de provocar excitacién sexual,
muchas de ellas en clara alusién a tocamiento de los genitales y a situaciones Iésbicas
realizadas entre las nifias, en condiciones que, ademas, revelan degradacion de la dignidad

de las intervinientes en dichas escenas.

En consecuencia, no es verdad que los juzgadores requirieran de informacion trasmitida por
conocedores de otras disciplinas sociales, para definir objetivamente la condicion de
pornograficas de aquellas fotografias, cuyo contenido explicito y la revelada finalidad de
provocar excitacion sexual, no dejan la menor duda en ese sentido, independiente ello de |a

ideologia del acusado o de sus inclinaciones estéticas, puesto que bajo ningln patrén o



«modo de vida» podria ser admisible que se trataba de expresiones artisticas aquellas
imagenes producidas, segun se dio por demostrado por las instancias, en un contexto en el
que las nifas eran reclutadas para satisfaccion sexual del acusado, quien, aparte de
fotografiarlas en posiciones reales de actividad sexual, las embriagaba y practicaba con ellas

diversas acciones de contenido lascivo.
El cargo, por lo tanto, no serd admitido.
Segundo cargo: violacién indirecta

El demandante plantea la violacién indirecta de la ley sustancial, derivada de error de
hecho por falso raciocinio, en relacidon con el mismo delito de Pornografia con personas

menores de 18 anos.

El falso raciocinio como error de hecho, tiene dicho la Sala, se presenta cuando a una
prueba que existe legalmente y es valorada en su integridad, el juzgador le asigna un mérito
o fuerza de conviccion con transgresion de los postulados de la sana critica, es decir, de las

reglas de la légica, las maximas de la experiencia o las leyes de la ciencia.

En el plano de la postulacién, al demandante le corresponde la carga de indicar el medio de
conocimiento sobre el cual recae el yerro, estableciendo su contenido objetivo y el mérito
demostrativo asignado por el Tribunal en el fallo atacado, ademas de relacionar las reglas
de la légica, las maximas de la experiencia o las leyes de la ciencia desconocidas por el
fallador en la apreciacién probatoria y la correcta aplicacién de las mismas en el asunto en
concreto, definiendo su trascendencia de cara a la decision censurada por arbitraria, de tal
manera que la inexistencia del error habria determinado la emisiéon de un fallo

sustancialmente opuesto7.

En el presente caso, el demandante aduce que el yerro se concreta cuando el Tribunal

adujo que a simple vista se podia establecer que las mujeres que aparecen en las fotografias



incautadas eran menores de edad, sin que se acreditara su edad a través de un medio

pericial.

Sin embargo, segun puede apreciar la Sala, el recurrente acude a una percepcién sesgada
de la fundamentacidn judicial para pretender con ello desvirtuar el contenido de las

conclusiones sobre el tépico de la minoria de edad de las victimas.

En verdad, mas alla de la expresion realizada en el fallo de segunda instancia en el sentido
de que a simple vista las mujeres que aparecen en las fotografias eran, para ese momento,
menores de edad, segun las reglas de la experiencia, dicha conclusion no resultaba mas que
una mera ratificacién de las declaraciones de las nifias, ya adultas para el momento de su
presencia en el juicio, en las que se reconocieron entre las mujeres que aparecian
fotografiadas en escenas de indudable contenido pornografico cuando eran menores de 18

anos.

Segln se puede constatar, en el fallo recurrido se hizo precisa alusiéon al hecho de que
M.J.M.R. sefial6 que aparece en varias de las fotografias cuando contaba con 13y 15 afios de
edad y que en los registros fotograficos también aparecian otras menores, entre ellas la

misma compafiera sentimental del acusado.

Asi mismo, se verificd que otras mujeres, menores de 18 afios para el momento de los
hechos, también se reconocieron en las fotografias introducidas como evidencias en la
actuacién procesal. Entre ellas, Y.A.G.P., quien, segun narrd, contaba con 14 afios cuando
acudia al apartamento del procesado, donde en compafiia de las otras nifias se dedicaba a
consumir licor y a la practica de diversas actividades sexuales, entre ellas la toma de
fotografias que, tras revelarlas, el acusado guardaba en su cuarto para su disfrute personal

y que con frecuencia exhibia a sus visitantes.

En el mismo sentido, se subrayd en el fallo el testimonio de L.A.F.M., quien, segun testificd,

hizo vida sentimental con el acusado y se reconoce en fotografias cuando tenia 16y 17



anos de edad. Sucediendo lo propio con Luz Karime Londofio Gdmez y Katherine Juliana

Cruz.

Lo anterior para significar que cuando el Tribunal aludié a que la minoria de edad de las
nifas involucradas en las fotografias era perceptible a simple vista, no fundd en esa
inferencia el reproche penal en relacidn con el delito Pornografia con personas menores de
18 afios. Las mismas mujeres involucradas en las fotografias, narraron en juicio los
pormenores de los acontecimientos, las condiciones en que fueron tomadas las fotografias y
se reconocieron en ellas, dando cuenta de su minoria de edad para el momento en que

acaecieron los hechos.
Asi las cosas, por notable falta de trascendencia de la censura, el cargo no sera admitido.
Tercer cargo: violacién indirecta

Acudiendo a la violacion directa de la ley sustancial por interpretacién errénea, el
recurrente demanda la decisidn de condena en relacion con el delito de Estimulo a la

prostitucion de menores.

Contrae su critica a considerar que los verbos rectores que gobiernan como accién el
articulo 217 del Cédigo Penal -destinar, arrendar, mantener, administrar o financiar lugares
para la ocurrencia de actos sexuales con menores de 18 afios- exigen animo de
permanencia en el sentido de destinar establecimientos para ese propdsito, cometido que no
es posible alcanzar en una residencia, como era la empleada por el procesado, sin que

importe para esos efectos el nUmero de eventos en que esa actuacion haya sido desplegada.

Al respecto, debe decirse que lejos de proponer la presencia de un yerro en la decisién del
Tribunal, el demandante pretende llevar a cabo su muy personal lectura del tipo penal

contenido en el articulo 217 del Cddigo Penal, introduciendo una interpretaciéon que en



modo alguno se desprende de la descripcion de la conducta alternativa alli prevista.

En realidad, el tipo penal no exige que la conducta relativa a la «practica de actos sexuales
en que participen menores de edad», sea ejecutada con permanencia en un determinado
espacio locativo y mucho menos que el mismo tenga la connotacién de establecimiento

comercial, como parece entenderlo el demandante.

Finalmente, lo relevante es que frente al bien juridico que es objeto de tutela, relacionado
con la libertad, integridad y formacion sexuales, el legislador pretende sancionar
comportamientos afines con la explotacion sexual y en este caso el tipo penal constituye
una respuesta al empleo de lugares que de manera definida sean destinados para tal

cometido.

En este caso, de manera copiosa, la prueba recibida dio cuenta que el lugar en el que el
acusado habitaba, también era el que empleaba de manera continua para la celebraciéon de
las denominadas «fiestas», en las que nifias eran objeto de practicas que perseguian, como
propdsito final, su satisfaccion sexual, a cambio de lo cual las menores recibian toda suerte
de obsequios, en dinero y en especie, como contraprestacion a las distintas acciones

lujuriosas que realizaban.
Fue ese el entendido que el Tribunal dio a los hechos realizados por el acusado:

[c]lonsidera esta Colegiatura que abunda material probatorio para concluir la

responsabilidad de LISIMACO GIRALDO GALLEGO en este delito, pues incluso con los
testimonios de la defensa se constatéd su materializaciéon y es que no se puede desconocer,
ni dejar de lado, que todas y cada una de las mujeres que brindaron su declaracion en el
transcurso del juicio que se vieron involucrados en los hechos hoy conocidos por esta
Corporacién, como TEIMY ALEXANDRA GRANADA PESCADOR, M.J.M.R., LOURDES ANDREA
FLOREZ MARIN, LUZ KARIME LONDONO GOMEZ, KATHERINE JULIANA CRUZ y la misma OLGA
CAROLINA MORENO SALDARRIAGA, manifestaron que tenian encuentros reiterados en el



apartamento del acusado, ubicado en el barrio Laureles de esta ciudad, edificio Panorama,
apartamento 601, al que acudian a hacer fiestas en las que luego de beber alcohol, tenian

encuentros sexuales en su mayoria homosexuales porque dichas actividades estimulaban

sexualmente a LISIMACO GIRALDO GALLEGO.

Bajo este entendido, resulta inconsistente con la descripcidn tipica, la propuesta del
recurrente en el sentido de que el mantenimiento de las actividades sexuales en las que
eran empleadas las menores de edad, tuvieran que ser ejecutadas en lugares que

comercialmente estuvieran destinados a esos fines.

La manera como el acusado desplegaba aquellas actividades, segin los hechos admitidos
como probados, deja en claro que con prescindencia de la locacién empleada para los fines
de contenido sexual que perseguia, existia un auténtico estimulo a la prostitucion de
aquellas nifias, quienes recibian recompensas econdémicas por su participacion en las
distintas actividades promovidas de manera recurrente en el citado apartamento, el cual, a
su vez, era el lugar de residencia de GIRALDO GALLEGO.

Bajo ese entendido, no se advierte en la sustentacion del cargo, la precisién por parte del
demandante de un alcance errado en la interpretacién del tipo por parte del ad quem, en

tanto termina proponiendo en su argumentacién elementos descriptivos ajenos al tipo penal.

En consecuencia, el cargo no se admitira.
Cuarto cargo: violacién indirecta

En relacién con el delito de Demanda de explotacion sexual comercial de persona menor de
18 afos, el demandante plantea la presencia de una violacién indirecta de la ley por falso
juicio de identidad.



Los yerros, segun argumenta, se concretan sobre los testimonios de M.].M.R., Yeimi
Alexandra Granada Pescador, Lourdes Andrea Flérez Marin, Magdalena Johana Montero

Giraldo, Luz Karime Londofio Gémez y Katherine Juliana Cruz.

Sin embargo, el reproche no tiene fundamento, pues no puede el demandante hacer sesgos
0 glosas fuera del contexto en torno al contenido de los testimonios aludidos, para sostener
a su manera que los declarantes narraron circunstancias diferentes a las asumidas por el
juzgador, pues de esa manera no se evidencia que le hizo decir a la prueba algo que no

expresaba materialmente o que desfigurd su contenido, alterando su literalidad.

Segun puede constatarse, el Tribunal refirid la existencia de dos fotografias de M.J.M.R.,
pero ademas en punto de la estructuracion de la conducta punible acoté frente a dicha

victima que:

Sobre la época en que M.J.M.R. frecuentaba al acusado, también se cuenta con el testimonio
de su madre que adujo haber invitado al procesado a la fiesta de 15 afos de su hija, lo que
nos permite inferir que es cierto lo dicho por M.J.M.R. cuando sefialé que para esa época,
2010, sostenia relaciones sexuales con LISIMACO GIRALDO GALLEGO por las
contraprestaciones que éste le ofrecia, fecha para la cual ya estaba en vigencia el delito en

cuestion.

En esos términos, queda dilucidada la controversia que quiere plantear el demandante en
rededor de la fecha de ocurrencia de los hechos y de la edad que tenian las nifias que
participaron de aquella oferta sexual que auspiciaba el acusado, quedando en claro que
para el 23 de julio de 2008, dia en que entrd en vigencia la Ley 1236 de ese afio, por lo
menos M.J.M.R. tenia una edad inferior a los 18 afios y de manera persistente recibia la

demanda de contenido sexual de parte del procesado.

En este mismo sentido, carece de fundamento la critica sobre la posible tergiversacion del

testimonio de Yeimi Alexandra Granada Pescador, referido a la actuacion del acusado frente



a la menor M.J.M.R. -ambas menores de edad para aquella época-, pues se advierte que los
juzgadores subrayaron que esta ingresé a los 12 6 13 afos como empleada doméstica de la
casa del acusado, para pronto quedar involucrada en aquellas actividades sexuales
promovidas para satisfaccion de éste, recibiendo entre 50 y 70 mil pesos por sostener

relaciones sexuales con él.
Asi, ademas, se precisé en el fallo de primera instancia:

La versidn anterior, encuentra eco total y respaldo en lo narrado por Jeimy Alejandra
Granada, quien si bien es categdrica en decir que no se le dio estupefacientes en las
oportunidades que visité a Lisimaco, si participd en las denominadas fiestas, donde se
embriagd, se desnudd, posd para toma de fotografias, realizd practicas erdticas sexuales
con él y otras menores que alli concurrian, siendo precisa en afirmar que en todo ello
participaba e intervenia Lisimaco Giraldo Gallego, llegando incluso a reconocer y sefialar las
imagenes donde ello aparece, en el reconocimiento que de dicho material se realizé al
momento de rendir su testimonio en este asunto, es mas, afirmé esta deponente que en una
ocasién se fue con LISIMACO y M.J.M.R. para un motel, y mientras ellos dos tenian

relaciones sexuales ella les ponia cuidado desde el jacuzzi.

Por lo demas, sin trascendencia, frente a ese hecho acreditado, se ofrece la critica al
testimonio de Lourdes Andrea Flérez Marin, quien ademas, segun lo precisé el fallador, era
companera sentimental del acusado, dando cuenta de las diversas actividades que se
desarrollaban a iniciativa de aquel, las que incluian la ingesta de licor y estupefacientes, la
toma de fotografias cuando hacia vestir a las nifias con ropas sugestivas que guardaba en su

casa y, finalmente, la ejecucion con ellas de distintas conductas de contenido sexual.

Por su parte, el juzgador de primer grado resto credibilidad a los testimonios de Magdalena
Johana Montero Giraldo, Luz Karime Londofio Gémez y Katherine Juliana Cruz, presentados

por la defensa, sobre las cuales el recurrente quiere cuestionar ademas de la fecha en que



tuvieron ocurrencias los actos de demanda de acceso carnal o actos sexuales, la real

participacion del procesado en los hechos.

El motivo de incredulidad sobre dichos testigos se encuentra suficientemente sustentado,
puesto que para los juzgadores resultaba inaudito que siendo el procesado quien promovia
las referidas «fiestas» en su casa, terminara presa del suefio porque las nifias les

suministraban alguna droga para desatar las orgias sin el concurso de quien finalmente les

pagaba por aquellas actuaciones.

Por lo tanto, en dicho criterio, dejado sentado por los falladores, no se advierte cémo pudo
ser distorsionado el contenido factico de las pruebas testimoniales, trasladando su censura
el demandante al ambito de la credibilidad, por completo ajeno a la via de ataque

seleccionada.

Con lo anterior, este cargo no tiene la aptitud para su estudio de fondo por parte de la Sala.

Quinto cargo: violacion directa

El recurrente plantea la violacién directa de la ley sustancial por interpretacion errénea,
puesto que, en su sentir, los jueces le dieron un sentido equivocado al contenido tipico del
articulo 217A del Cédigo Penal.

Hace consistir el reproche en la consideracion atinente a que en el delito de Demanda de
explotacion sexual comercial de persona menor de 18 afos, no pueden ser objeto de sancion
penal las nifas mayores de 14 afos, puesto que, segun lo asegura, son personas que
disponen autonomia en material sexual, sin que para tales efectos tenga relevancia que a

cambio hayan recibido pagos en dinero o en especie.

Sélo puede entenderse la presentacion del cargo, a partir del total desconocimiento que



demuestra el demandante en relacién con la mas basica dogmatica del delito en cuestidn.

Asi, en la formulacidn del reproche se ignora por completo que es un elemento estructural
del tipo penal del articulo 217A del Cddigo Penal, adicionado por el articulo 32 de la Ley
1329 de 2009, que la solicitud o demanda para realizar acceso carnal o actos sexuales,
mediante pago o promesa de pago en dinero, especie o retribucidn de cualquier naturaleza,

es una conducta que recae sobre personas menores de 18 afos de edad.

Por lo tanto, la mera enunciacion del comportamiento descrito en el tipo penal, deja en
evidencia el equivoco en la formulacién de la censura, pues mal podria aducirse que el juez
incurrid en una errénea interpretacién del predicado normativo cuando de manera
consonante tipificé el comportamiento del acusado en razdn de la ejecucion de aquellas
conductas en niflas que, para el momento de los hechos, no sobrepasaban los 18 afios de
edad.

La discusién, en consecuencia, se torna insustancial, debiéndose agregar, sin embargo, en
funcion de las criticas elevadas en la demanda, que el contenido del tipo penal en cuestidn
es diferente a las previsiones que en materia de bienes juridicos protegidos se introducen
en otras normas, referidas, entre otros, a los delitos de actos sexuales o acceso carnal
abusivos con menores de catorce afos, edad sobre la que el legislador estimd necesario
materializar la proteccién del articulo 44 de la Constitucion Politica, por tratarse de menores

cuya capacidad volitiva y desarrollo sexual no esta aun configurado plenamente.

Mientras, tratandose del delito de Demanda de explotacion sexual comercial de persona
menor de 18 anos, el legislador configurd la norma de prohibicién en consonancia con
criterios atinentes a la necesidad de prevenir conductas relacionadas con la llamada
explotacién sexual comercial de adolescentes -ESCA-, cometido que se inscribe en los
propositos de una politica criminal de proteccién a ese grupo poblacional de minoria de

edad, acorde a principios de orden internacional.



Asi, se ha estipulado por la Organizacién Internacional del Trabajo:

Cualquier estrategia de prevencidn integral de la ESC debe partir del hecho de que la
frontera de los 18 afos para definir la mayoria de edad es una convencién, un acuerdo
internacional que busca proteger a un grupo de personas consideradas como poblacidn

especialmente vulnerable frente a situaciones como la explotacién sexual.8

Ahora, también se debe decir, de concretarse alguna de esos comportamientos
relacionados con los actos o acceso carnal abusivos con menores de catorce afos, nada
impide la posibilidad de su concurso de conductas punibles con el delito de Demanda de
explotacion sexual comercial de persona menor de 18 afnos. Sobre dicho aspecto,
recuérdese que el juez de primera instancia ordend compulsar copias para la investigacion

de conductas concurrentes de esa especie.
Por lo anterior, el cargo no serd admitido.
Sexto cargo: violacion directa

Finalmente, aduciendo la violacidn directa de la ley sustancial en la modalidad de
interpretacion errénea, el demandante alega que la conducta del acusado es atipica por
encontrarse ausente el componente de «explotacion comercial», que es propio del delito de

Demanda de explotacion sexual comercial de persona menor de 18 afios.

La fundamentacién del cargo, como puede advertirse, incurre nuevamente en una
apreciacion equivocada de la estructura del tipo penal, pues no es verdad que sélo puede
realizarse en contexto de organizaciones transnacionales dedicadas a esa actividad

comercial.

Sobre este aspecto, la Sala ha tenido oportunidad de acotar lo siguiente frente a la

conceptualizacién que de esta infraccidn aparece en la legislacion con la cual fue



incorporada:

En el libelo examinado en punto de su admisién se observa, que el recurrente orienta su
labor a exponer, sin mas, su particular interpretacién del delito de demanda de explotacidn
sexual comercial de persona menor de dieciocho (18) afos, exigiendo elementos ajenos a
su tipicidad, tales como el lucro econémico para su autor, o el concurso de “terceras
personas” o el recibimiento de un pago o promesa remuneratoria para que la victima

tuviera relaciones sexuales con otros individuos, o la presencia de una organizacién criminal.

Es pertinente sefialar que el casacionista no se detiene a ocuparse de la exposicion de
motivos del proyecto que culmind con la expedicion de la Ley 1329 de 2009, dado que fue
en tal legislacidén que se cred el delito de demanda de explotacidn sexual comercial de
persona menor de dieciocho (18) afos, por la necesidad de hacer frente a las nuevas
dinamicas de explotacidn sexual comercial de nifios, nifias y adolescentes (ESCNNA).

En efecto, alli se expuso que en el marco de la prostitucion infantil es necesario sancionar a
los clientes, pues el “delito de ‘estimulo a la prostitucion de menores’ contemplado en el
Cddigo Penal sanciona sélo a quienes cuenten con una casa o establecimiento destinado a la

explotacién sexual de personas menores de edad [...].

Ademas, es importante resaltar que la ‘practica de actos sexuales en que participen
menores de edad’, como enuncia la ley, es un concepto amplio que no menciona claramente
las relaciones sexuales remuneradas ni otro tipo de actividad sexual que se realice contra
menores de 18 anos. Esto no es coherente con los instrumentos internacionales
pertinentes”. Este articulo no condena a quienes exploten sexualmente a personas menores

nm

de edad por otros medios, por ejemplo, ‘clientes’” (subrayas fuera de texto).

Entonces, se precisa en dicha exposicién que el proyecto “propone la creacién de un nuevo

tipo penal que penalice la conducta de los ‘clientes’ de la utilizacién de nifios, nifiasy



adolescentes en la prostitucion, al establecer que quien de manera directa o a través de
tercera persona, solicite o demande realizar acceso carnal o actos sexuales con persona
menor de 18 afos, mediando pago o promesa de pago sera sancionado (subrayas fuera de
texto).

Y se puntualiza con claridad que “el concepto de explotaciéon sexual es mucho mas amplio
que el de proxenetismo, incluye no solo la conducta del proxeneta, sino también aquella de
los intermediarios y especialmente del ‘cliente’ abusador para el caso de los Nifios, las

Nifias y Adolescentes” (subrayas fuera de texto).

A partir de lo anterior puede concluirse que el delito contenido en el articulo 217 A del
Cddigo Penal, introducido a través del articulo 3.2 de la Ley 1329 de 2009, corresponde a un
tipo penal con sujeto activo indeterminado y sujeto pasivo determinado en cuanto tiene que
ser menor de 18 afos, precisando de los verbos rectores de solicitar o demandar el acceso
carnal u actos sexuales, a cambio de pago o promesa de pago en dinero, especie u otra

retribucion.

Adicionalmente se tiene, que al disponer el legislador que se “incurrird por este sélo hecho”
en la respectiva sancién, deja expresamente abierta la posibilidad de que tal conducta
concurse con otras, pues basta para su consumacion con la demanda o solicitud del cliente
orientada a los sefialados fines sexuales mediando un beneficio econémico para la victima.
Desde luego, si en dicho marco se cometen otras conductas, por ejemplo, acceder
sexualmente a un menor de catorce (14) afos, aquél punible concursara con el de acceso

carnal abusivo.

El delito analizado es sustancialmente distinto del proxenetismo o del proxenetismo con
menor de edad, pues tal como se dijo en la exposicion de motivos de la Ley 1329 de 2009,
no se sanciona la induccidn a la prostitucién de mayores o menores, sino el proceder de los

clientes al deprecar servicios sexuales, en este caso de menores de 18 afnos, a cambio de



una remuneracion dineraria o en especie para la victima, quien sin duda alguna esta

soportando la explotacion comercial de su cuerpo al ser tratado como mercancia.9

En consecuencia, la descripcidn tipica de aquel delito no demanda para su configuracién la
existencia de una red dedicada a la prostitucion infantil en la cual surja la promesa
retributiva, siendo suficiente la «solicitud o demanda» de servicios sexuales, mientras que
la expresion normativa «comercial», no se traduce en la exigencia de organizaciones

mercantiles constituidas para esos fines.
En este sentido, asi lo ha acotado la Sala:

Esta postura es insostenible desde cualquier perspectiva légica. La expresién “comercial”,
asi sea entendida como un ingrediente normativo del tipo, no esta solo circunscrita a las
actividades de los conglomerados mercantiles, sino también a actos particulares, propios de
la vida cotidiana. Para que una accién sea considerada de comercio no es indispensable que
medie alguna empresa u estructura organizada. Un negocio juridico celebrado entre dos
particulares puede ser catalogado perfectamente como “comercial”. En este sentido,
contratar la obtencién de favores sexuales a cambio de dinero es un acto de comercio,
regulado por las leyes mercantiles. Pero cuando ese acuerdo involucra la participaciéon de un
menor de edad, su objeto no solamente es ilicito, sino esta contemplado como conducta
punible de acuerdo con el articulo 217-A de la Ley 599 de 2000.10

Asi las cosas, se pone de manifiesto la sinrazén en la critica ensayada por el acusado frente
a la estructuracién tipica de la conducta realizada por el acusado, cuando pretende
conducirla a la existencia de estructuras organizadas como empresas dedicada a la

explotacion sexual infantil.
En tales condiciones, el cargo sera rechazado.

DECISION



De conformidad con lo consignado en precedencia, la Sala inadmitird la demanda de
casacién presentada por el defensor de LISIMACO GIRALDO GALLEGO, no sin antes advertir
que revisada la actuacion en lo pertinente, no se observé que con ocasién de la sentencia
impugnada o dentro de la actuacidn, hubiese existido violacién de derechos o garantias del
acusado, como para superar los defectos y decidir de fondo, segun el imperativo del inciso
3° del articulo 184 de la Ley 906 de 2004.

Cabe advertir, para finalizar, que contra la presente decision procede el mecanismo de
insistencia de conformidad con lo establecido en el articulo 184 del Cédigo de Procedimiento

Penal de 2004 y con las reglas que ha definido la Salall.
En mérito de lo expuesto, LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal,
RESUELVE

1. INADMITIR la demanda de casacién presentada por el defensor del acusado LISIMACO
GIRALDO GALLEGO, en seguimiento de las motivaciones plasmadas en el cuerpo de este
proveido.

2. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 184 de la Ley 906 de 2004, es facultad

del demandante elevar peticidon de insistencia.
Copiese, notifiquese y cumplase.

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA
Presidente

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO
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Nubia Yolanda Nova Garcia

Secretaria
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