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APROBADO ACTA N° 42

(Sesion del 28 de febrero de 2024)

Radicado: 05-001-60-00207-2017-00512

Sentenciado: Willy Jharinton Vivas Lloreda

Delito: Acceso carnal abusivo con menor de 14 afios agravado en concurso
homogéneo y sucesivo

Asunto. Defensa apela sentencia condenatoria

Decision: Confirma

M. Ponente: José Ignacio Sanchez Calle

Medellin, 1° de marzo de 2024

(Fecha de lectura)

1. OBJETO DE LA DECISION

La Sala decide del recurso de apelacion presentado por la defensa del enjuiciado
en contra de la sentencia proferida el 16 de febrero de 2022 por el Juzgado
Diecisiete Penal del Circuito de Medellin - Antioquia, por medio de la cual se
condend a Willy Jharinton Vivas Lloreda como autor penalmente responsable
del delito de Acceso carnal abusivo con menor de catorce anos Agravado
(Arts. 208 y 211 #2 C.P.), imponiéndole pena de doscientos cuatro (204) meses
de prision e inhabilitacién de derechos y funciones publicas por un lapso igual;
negandose la suspension condicional de la ejecucién de la pena y demas

subrogados penales.

2. HECHOS
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Willy Jharinton Vivas Lloreda ingresé como docente de tecnologia en el afio
2015 a la Institucion Educativa Félix Henao Botero, donde estudiaba en grado 7°
la menor H.R.R.%, que para el momento contaba con 12 afos de edad; desde el
ingreso de Vivas Lloreda como docente a la institucion, a la menor H.R.R.
empezo a gustarle. Para el 2016, H.R.R., y Willy Jharinton, coincidieron en la
jornada de la mainana, por lo cual H.R.R. le pregunté por qué se habia cambiado
de jornada y Willy Jharinton responde que para estar cerca de ella; a su vez,
comenzaron a sostener conversaciones por WhatsApp que rapidamente
adquirieron una connotacion de caracter sexual, donde se enviaban mutuamente

fotografias de sus partes intimas.

Willy Jharinton le pidié que fueran novios y, el 10 de mayo de 2016, cuando
H.R.R. tenia 13 afios de edad, en una mafana de clase fue a la sala de sistemas
a saludarlo, y alli por primera vez tuvieron relaciones, a partir de ese momento
sostuvieron multiples encuentros sexuales, siendo la ultima de estas en abril de
2017.

3. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

3.1. En audiencia del 28 de septiembre de 2017, ante el Juzgado Veinte Penal
con Funcion de Garantias de Medellin — Antioquia, se declar6 legal el
procedimiento de captura realizado en contra de Willy Jharinton Vivas Lloreda,
a su vez, la fiscalia general de la nacién le formuld imputacién por su posible
autoria en la comision de los delitos de Acceso carnal abusivo con menor de
catorce anos Agravado (Arts. 31, 208, 211 #2) y Actos sexuales abusivos

con menor de catorce afios Agravado (Arts. 31, 209, 211 #2), cargos que no

1 Se omite identificar a las menores por respeto a su dignidad y a su derecho a un nombre de acuerdo con la Declaracion
de los Derechos del Nifio y en acatamiento a los Principios Fundamentales de Justicia para las victimas de los delitos y
abuso de poder (Asamblea General de la ONU. Resolucion No. 40/34 del 29 de noviembre de 1985) al contemplar que
los procedimientos judiciales y administrativos deben adoptar medidas para evitar nuevamente su victimizacion, en
concordancia con lo enunciado en el Cédigo de Infancia y Adolescencia.

Pagina 2 de 23



Radicado: 05-001-60-00207-2017-00512
Sentenciado: Willy Jharinton Vivas Lloreda
Delito: Acceso carnal abusivo con menor de 14 afios agravado en concurso homogéneo y sucesivo

fueron aceptados por el procesado. Finalmente, en la misma diligencia se le

impuso medida de aseguramiento privativa de la libertad en centro carcelario.

Inconforme con la decision, la defensa del procesado interpuso recurso de
apelacion contra el procedimiento de legalizacion de captura y contra la decision
que impuso medida de aseguramiento intramural, mismo que fue resuelto por el
Juzgado Octavo Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Medellin
el 19 de octubre de 2017, donde confirmd la legalizacion del procedimiento de
captura y revoco la imposicion de la medida de aseguramiento en contra de Willy

Jharinton Vivas Lloreda.

3.2. El 24 de noviembre de 2017, el fiscal presentd escrito de acusacion en los
mismos términos de la imputacion, proceso que por reparto correspondié al
Juzgado Diecisiete Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de
Medellin, Antioquia. Despacho que el 14 de febrero de 2018 adelanté la

audiencia de formulacion oral de acusacion.

3.3. El 15 de agosto de 2018 se llevd a cabo la audiencia preparatoria donde se

realizo el respectivo descubrimiento probatorio y el acusado no aceptd cargos.

3.5. El 14 de enero, 27 de febrero, 11 de junio, 31 de julio, 27 de septiembre, 28
de noviembre de 2019, 15 de octubre de 2021 y 16 de febrero de 2022 se llevo
a cabo la diligencia de juicio oral, la cual culminé anunciando que el sentido del
fallo seria de caracter condenatorio enmarcado en los términos previstos dentro

de la acusacion.

3.6. LASENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Después del analisis probatorio y, evacuado el juicio oral, el a quo concluyé que

el Ente Acusador logré acreditar mas alla de toda duda razonable, la existencia

del delito y la responsabilidad penal del acusado.
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El Juez de primera instancia considerd pertinente para resolver el problema
juridico, en primer lugar, determinar si se demostraron o no los hechos relativos
a los accesos carnales, los actos sexuales y los elementos de agravacion
punitiva, previstos en los articulos 206, 208 y 211 Numeral 2° del Cédigo Penal.
A su vez también calificé la existencia o no de los presupuestos para la atribucién
de responsabilidad penal en contra del acusado, o si en lugar a ello, su
comportamiento se encuentra encuadrado en la causal de ausencia de
responsabilidad de error de tipo del numeral 10° del articulo 32 de la ley 599 del
2000.

Afirmo el a quo que conforme a las normas penales que regulan las conductas
descritas en los articulos 206, 208 y 211 Numeral 2° del Cédigo Penal, aunado a
los lineamientos trazados por la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia, la edad en estas conductas punibles pone en
manifiesto una circunstancia de inferioridad o lo que es igual un estado de
incapacidad que es aprovechado por quien siendo adulto no encuentra
resistencia en su proceder. Esa presuncién de inferioridad o incapacidad en los
menores, es presuncion de derecho (iuris et de iure?), por tanto, no admite
prueba en contrario, pues la ley establece que antes de los catorce afos de edad,
los menores deben permanecer libres de interferencias en materia sexual con el
fin de preservar su correcto desarrollo, buscando proteger su dignidad y libertad
sexual, por cuanto estos no han logrado aun plenitud en su madurez psicolégica,
impidiéndoles comprender a cabalidad el significado y alcance del acto sexual y

lo que ello implica.3

Respecto a la controversia formulada por la defensa en los alegatos de cierre,
no deviene a los hechos en cuanto a las circunstancias de su ocurrencia, por el
contrario, se afinca en un error en el consentimiento y voluntad del procesado,
sin embargo, consider6 el a quo que es su obligacion verificar las categorias

dogmaticas del delito y por ende, valorar el material probatorio validamente

2 Que no admite prueba en contrario.
3 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. MP. Jorge Luis Quintero Milanés. Sentencia 7 de septiembre de
2005. Rad. 18455.
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practicado en el juicio oral, encontrando en primer lugar la versién de la victima,
fundamental para determinar en qué consistieron los hechos bajo examen y

coémo tuvo lugar su ocurrencia.

La menor victima H.R.R., declaré sobre las circunstancias de modo, tiempo y
lugar de la conducta punible, que fue estudiante de la Institucién Educativa Félix
Henao Botero, ubicada en el Barrio Buenos Aires de Medellin, lugar donde
conocio al procesado cuando éste llego en calidad de docente de tecnologia, ella
tenia 12 afos de edad y cursaba 7° grado, luego al siguiente afio, en el 2016, la
menor paso a cursar 8° grado, coincidié con el procesado en la misma jornada
de la manana de estudio, diciéndole él a la menor que habia cambiado de
jornada para estar cerca de ella, por lo que desde ese momento empez6 a llamar
la atencion de H.R.R., posterior a eso, sostuvieron conversaciones por redes
sociales, como WhatsApp, donde empezaron a compartir fotografias de sus
partes intimas y a su vez el procesado le pidié6 a H.R.R., que fuera su novia y
para mediados del aio 2016 comenzaron a sostener relaciones sexuales que
ocurrieron en multiples ocasiones en el saldén de informatica de la institucién, la
primera de ellas via vaginal contada con detalle por la menor y alguna de ellas
via oral; respecto al ultimo encuentro sexual refirié que ocurrié en el ano 2017
cuando ya cursaba 9° grado y que se llevo a cabo en el vehiculo del procesado,

mientras estaban en el garaje del vehiculo.

También H.R.R., declar6 que de las conversaciones por redes sociales
intercambiaban fotografias de caracter sexual, que ella enviaba porque queria 'y

también porque él se las pedia.

Finalmente, la menor fue clara en precisar que no solamente le pregunté al
procesado por su edad (y que este contestd que tenia la edad de su mama), sino
que también ella le dijo que tenia 13 afios, momento donde cursaba 8° grado;
declaracion que se encuentra corroborada con los testimonios de Jadinson

Arley Valencia Montoya, Wilson de Jesus Castro Torres, la médica legista
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Martha Elena Herrera Muiioz y Nancy Estupiinan Castafeda, investigadora

del CTI, a quienes en su momento les conté lo mismo.

Estos dieron cuenta de la manera en como conocieron los hechos y ciertamente
corroboraron su ocurrencia; (i) sobre las condiciones de tiempo, es decir para el
ano 2016 cuando la menor tenia 13 afnos de edad, hasta mayo de 2017, cuando
cursaba 9° grado; (ii) en relacion con el modo, la relaciéon sentimental entre
victima y victimario salié a la luz por los mensajes afectuosos y fotografias
intimas que mutuamente intercambiaban y que el sefor Jadinson Arley y
Wilson de Jesus descubrieron, aunado a la valoracién sexoldgica realizada por
la médico legista, que determiné un desgarro himeneal compatible con la
descripcion de los hechos del acceso carnal por penetracion vaginal, y
finalmente; (iii) respecto al lugar donde se produjeron los accesos carnales,
estos ocurrieron en el salén de clases de informatica donde permanecia el
procesado y que en una ocasion tuvieron relaciones en el vehiculo de este,
hecho corroborado con las manifestaciones plasmadas en la anamnesis de la

entrevista forense.

Ademas, respecto a la declaracion de la menor victima H.R.R., el a quo
consider6 que explico con suficiente detalle las circunstancias previas,
concomitantes y posteriores a los varios hechos atribuidos al procesado,
narracion de la que no se percibe motivos o razones de enemistad, pues la
victima creia que era pareja del procesado y por ende no existen reparos de lo
acontecido. A su vez, su testimonio se percibe claro, conciso, sin ambiguedades
y puede ser corroborado periféricamente con los demas medios probatorios

practicados en la audiencia de juicio oral, por lo que resulta integramente creible.

Para el Juez de primera instancia no existe duda de la ocurrencia de los hechos
constitutivos del tipo, pues se constataron dos accesos carnales con menor de
14 afos, e igualmente se acreditd la relacion de superioridad y autoridad del
procesado respecto a la victima, dado que no solo era docente de la institucion,

sino que fue profesor de la menor, momento en el cual el procesado adquirié una
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condicion de dominio académico respecto de la menor, pues era su guia, su
instructor y en gran medida, modelo a seguir, por o que se considera que influyd
facilmente en H.R.R., al punto de hacerle pensar que tenian una relacion

sentimental seria.

Finalmente, frente al error de tipo que la defensa expuso fundado en una mentira
de la menor sobre su edad y a su vez en la imposibilidad que dice el procesado
haber tenido en la constatacion de la misma, Vivas Lloreda declaré que conocio
a H.R.R. porque luego de un afio de su llegada, mediante redes sociales, ella le
hablé, fue para el afio 2016, inicialmente por Facebook y luego por WhatsApp,
donde sostuvieron conversaciones frecuentes, en las que ella le manifesté sentir
atraccion hacia él, pero él siguié de manera prudente, personalmente le pregunté
la edad y ella supuestamente le dijo que tenia 15 afios, afirmacion en la cual el
acusado confié debido a que la menor ya contaba con redes sociales, sin

embargo no podia verificar su edad en estas plataformas.

El a quo considerd qué, de los testimonios que desfilaron en el juicio sobre los
docentes de la institucidn educativa, se conocié cual es el manejo que tiene la
informacion personal de los estudiantes, a qué tipo de informacién tienen acceso
el director de grupo, la rectoria, la secretaria y en general el personal
administrativo. A su vez se escuchd, que no se trata de informacion a la cual el
procesado estuviera en imposibilidad de acceder, pues se explicé claramente en
el juicio que podia conocerse por los demas profesores cuando lo solicitaban
indicando las razones para ello, generalmente, cuando debian preparar sus
diagndsticos de grupo e iniciaban la ejecucién de la practica pedagdgica e

incluso cuando lo considerara necesario.

El procesado manifesté que estuvo en la imposibilidad de constatar la edad de
H.R.R., pero tal manifestaciéon segun las apreciaciones de la primera instancia,
resulta mentirosa cuando es constatada con los testimonios de sus entonces
compafneros de docencia, pues si bien es cierto existe una restricciéon para

acceder a la informaciéon personal de los estudiantes, no lo es que haya sido

Pagina 7 de 23



Radicado: 05-001-60-00207-2017-00512
Sentenciado: Willy Jharinton Vivas Lloreda
Delito: Acceso carnal abusivo con menor de 14 afios agravado en concurso homogéneo y sucesivo

imposible acceder a la misma, pues los docentes que han sido directores de
curso como Aidé del Socorro, dejo claro que todos los docentes en algun
momento conocen la informacién personal en poder del director de grupo con el
fin de poder cumplir sus funciones, la misma informacion esta consagrada en el
observador del estudiante que si bien podia estar en la coordinacion, era
facultativo del director de grupo tomarlo para realizar las respectivas

anotaciones.

En consideracion el Juez de primera instancia concluy6 que en el testimonio de
H.R.R., no se observan defectos que resten su valor suasorio, por el contrario,
se encuentra sincero, fidedigno y carente de intereses diferentes a reflejar la
verdad de lo que vivid. A su vez, el Juez concluyd que es cierto que durante el
juicio se conocieron conversaciones sostenidas al parecer entre H.R.R., y Willy
Jharinton, pero tales elementos no tienen la entidad suficiente para mostrar que
los usuarios o paginas de la menor hubieran sido creados para engafar al
procesado, y mas inverosimil, que un profesional de areas afines a la ingenieria
de sistemas, por mas académico que sea, pueda concluir que la edad de una
persona pueda ser corroborada porque tiene un perfil de Facebook, Instagram u
otra red social; pues si bien estas establecen una serie de politicas y requisitos
para su acceso, no existe un proceso de vigilancia, verificacién o acreditaciéon

rigurosa de la informacion consagrada en ellas.

Por los motivos anteriores, el a quo adujo que no se demostré la invencibilidad
del error, ni que el procesado Willy Jharinton hubiese actuado con la debida
diligencia para las condiciones facticas conocidas y por supuesto sobre sus
condiciones personales como padre de familia, su formacion personal en areas
afines a la ingenieria de sistemas o su experiencia laboral de 12 afios en la
docencia de educacion media con interaccién constante con menores de edad e
incluso preadolescentes, de la misma manera tampoco puede considerarse que
fuera vencible, pues conocia la edad de la menor, o en gracia de discusion, fue

consiente que podia tener menos de 14 afos y no quiso hacer nada para
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corroborar esa situacion, desplegando consiente y voluntariamente los

comportamientos sexuales con la victima.

En ese sentido, entonces de las pruebas practicadas en el juicio oral se constata
que la conducta desplegada por el acusado Willy Jharinton Vivas Lloreda
consistié en acceder carnalmente a H.R.R., cuando tenia 13 afios de edad (Arts.
208 y 211 Numeral 2°) aprovechando su posicién o cargo de docente sobre la

victima para tal fin, por tanto, en su contra procede la condigna sentencia penal.

3.7. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, la defensa interpuso recurso de apelacién contra la
sentencia condenatoria, a su criterio, el Juez de primera instancia incurrié en una
violacion indirecta de la ley por falso juicio de existencia por omision a las
pruebas documentales de descargo que la defensa allegd, precisamente las

contenidas en imagenes de conversaciones en Facebook e Instagram.

En la sustentacion del recurso de apelacién manifiesta el recurrente que el autor
obré sin conocer los elementos del tipo objetivo, especificamente sobre los
hechos que constituyen la infraccién y sobre las circunstancias de agravacion;
por este motivo, el presunto error de tipo excluye el dolo al haber
desconocimiento sobre la ilicitud del hecho. Es decir que el sujeto obro sin saber
que la joven era menor de 14 anos, error que obedece a las circunstancias en
las que se dio su relacién, es decir a través de redes sociales, en las cuales la
menor victima consagré una informacion personal que no correspondia con la
realidad, pues si no hubiese alterado estos datos, su acceso a la plataforma de
Facebook seria negado, por las politicas que establecen una edad minima de 14

afos para su ingreso.

Expuso la defensa, que fue la menor quien reconocié ante el estrado haber
creado un perfil de Instagram con datos falsos, como el nombre de “Andrea
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Catano”, dicho perfil que reconocié y manifestd durante el juicio, que habia sido
utilizado para entablar conversaciones con el sefior Willy Jharinton, dialogo en
el cual le trasmitia sus disculpas y reconocia haberle manifestado que tenia mas
de 15 afios de edad, aunque posteriormente dijera en juicio que dicha expresion
no era suya; argumenta que la menor reconocié el perfil de Instagram, la
existencia de dicha conversacion y al momento de encontrarse con dicho aparte,

que la pone en descubierto, l6gicamente opta por mentir.

Concluye el defensor, que las citadas pruebas no fueron valoradas por el a quo
y ademas omitio justificar con claridad las razones juridicas por las cuales se
apartaba de esos medios probatorios, a su criterio no basta con manifestar que
se le cree a la menor todo aquello que diga porque no se observan razones de
enemistad, pues fue ella la que contactd al docente a través de la red social de
Facebook, creando un perfil falso, mintiendo una y otra vez acerca de su edad,
creando posteriormente un perfil falso en Instagram, mintiendo acerca de su
verdadero nombre y demas datos personales, por lo cual se pregunta la defensa:
¢ Sera acertado en la valoracion de una prueba testimonial concluir que se le
resta importancia y se omite su valoracion probatoria simplemente porque quien
la ha producido, reconocido y autenticado posteriormente, al encontrar alli
informacion que la hace ver como una persona mendaz, decide manifestar que

dicho fragmento no fue escrito por ella?

La defensa considera que el analisis de los medios probatorios enunciados
permitiria claramente reconocer un perfil mendaz de la menor, una tendencia por
alcanzar sus metas, aunque tenga que apalancarse en la mentira, ya que insiste
el apelante, mintié no solo en su nombre sino también respecto a su edad, en su
dialogo por Instagram asi lo refleja y, a su vez, refleja arrepentimiento por lo
sucedido, ya que H.R.R. queria la relacidon y hacia todo lo pertinente para que

esta se diera.

Arguye ademas la defensa que el a quo generd una suposicion frente a los

testimonios de la docente Aidé del Socorro Pineda Yepes, en el cual segun lo
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referido por el Juez “no se trataba de informacién sobre la cual los demas docentes
estuvieran en imposibilidad de acceder, pues se explicoé claramente que también podia
conocerse por los demas profesores cuando estos lo solicitaban indicando los motivos
0 razones para ello, por ejemplo, cuando debian preparar su diagnostico de grupo e
iniciaban el ejercicio de la practica pedagoégica”. Al respecto considera el censor que,
aunque los directores de grupo hacian un diagndstico, dice no recordar si ese
afno era obligatorio entregarlo o no a la rectoria, tampoco manifesté la docente
saber si el diagndstico realizado por los docentes que no son directores de grupo
sea igual al que realizan los otros docentes, mucho menos se dijo o se acreditd
que el sefior Vivas Lloreda haya realizado diagndstico el afio en cuestion o que
el diagnéstico realizado por los docentes que no son directores de grupo
contengan la fecha de nacimiento de los estudiantes, por esta razén, consideré
la defensa que el a quo supone de forma inexplicable el contenido de esos
diagndsticos y en especial que podrian o no haber realizado los demas docentes,

dando de esta manera un mayor alcance a la prueba del que realmente posee.

Con fundamento en los argumentos presentados, solicité la defensa que se
revoque la sentencia condenatoria y en su lugar se absuelva al ciudadano Willy

Jharinton Vivas Lloreda.

3.8. DELEGADO DEL MINISTERIO PUBLICO COMO SUJETO PROCESAL
NO RECURRENTE.

Solicité confirmar la decision de primera instancia en contra del sefior Willy

Jharinton Vivas Lloreda, en los siguientes términos:

Expresa el procurador que, es claro, incluso para la defensa, que no se discute
la ocurrencia de los hechos en tanto efectivamente sucedieron en el marco de
una “aparente relacion sentimental” entre el enjuiciado y la victima en el afio de
2016, cuando la menor tenia 13 afios de edad, siendo él docente en la institucidon
Fénix Henao Botero. Ahora, el debate centra su atencién en un presunto error de

tipo como eximente de responsabilidad en la medida en que el seior Willy
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Jharinton obro sin saber que H.R.R., era menor de 14 afios y que ello %...)
obedecié a la forma como se originé la relacion, esto es, comunicaciones a través de la
plataforma Facebook, plataforma global con politicas claras que exigen una edad
minima de 14 afnios y en este caso especifico la menor poseia dicha plataforma desde
hacia varios afios y publicitaba una edad mayor a la cual poseia realmente, dicho que
no solamente le permitia navegar a traves de la red social, sino que inducia a engafio a

los administradores de la red social y a toda persona que hiciera uso de la misma (...)”

Manifiesta el delegado del Ministerio Publico que aceptar esta tesis defensiva es
ir en contra via con la sana logica de una realidad que se vive en un entorno en
el cual desde tempranas edades los menores empiezan a hacer uso de las redes
sociales y pasan por alto las politicas de ingreso de las redes sociales, esto,
alterando la fecha de nacimiento y demas datos necesarios con el fin de
interactuar con el mundo virtual. En este entendido, no es dable aceptar que
tener una red social hace a una persona mayor de 13 anos, para Instagram y 14
para Facebook. Ademas de eso, su interaccion fue mas alla de la virtualidad,
sino que se conocieron de manera presencial desde el afio 2015, es decir que el
procesado, pudo evidenciar desde antes del inicio de la aparente relacion
sentimental, el desarrollo fisico de su alumna y en ese orden de ideas ante una
posible duda debia haber acudido al director de grupo o a la secretaria del plantel
educativo para verificar la edad de la victima, por lo cual, no se trata de una
induccion al error o engafio que haya hecho la menor por el simple hecho de

tener redes sociales.

Resalta el procurador que afirmar que haya sido la menor, quien por la indebida
y temprana utilizacion de redes sociales, haya inducido en error al profesor y lo
haya llevado a tener relaciones sexuales con ella, resulta absurdo, teniendo en
cuenta los conceptos de la especialista en problemas de infancia y adolescencia
Yoleidy Alejandra Perez Garcia, psicologa del ICBF, quien atendio a la menor
frente a los hechos que convocaron la actuacion y manifesté que para ese
momento la menor H.R.R., presentaba afectaciones emocionales a causa de la
relacion sentimental que sostuvo con el docente, manifestaba sentimientos de

culpa, en el entendido de haber participado en ella, lo cual no tiene otra
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explicacion distinta a la de ella haber creido que efectivamente eran novios y por
ello tenian relaciones sexuales con frecuencia, extranandole a ella misma que
no se hiciera publica y que no la visitara en su casa; refiriendo la especialista que
la menor se encontraba en un proceso aun inmaduro de desarrollo para sostener
una relacién sentimental, a su vez que su cuerpo no estaba adecuado para las
relaciones sexuales y que el hecho de haber conocido a su padre biologico tan
solo unos anos antes de estos hechos, no convivir con él sino con su padrastro
y su abuela de avanzada edad, ya que su madre se encontraba en el extranjero,
hicieron que en la menor, esas identidades familiares fueran trasladadas a
figuras con autoridad como la de su profesor, en este caso el sefior Vivas

Lloreda.

Con fundamento en lo anterior, se pregunta el delegado del Ministerio Publico, si
tan convencido estaba que H.R.R., era mayor de 14 anos y tenia 15 afos, por
qué ocultaba su relacion ante terceras personas y no visitaba a la joven en su
casa, pero si mantenian relaciones sexuales con la frecuencia que la menor
indico. Tampoco resultan de recibo las manifestaciones hechas por el recurrente,
acerca de que la “urgida” de relaciones sexuales era la menor y para

satisfacerlas mintié sobre su edad.

A su vez manifiesta el procurador que no es cierto, como lo pretende la defensa,
que al haber descubierto en etapa preparatoria las conversaciones antes
referidas, entre la menor y el enjuiciado, cuyos mensajes desconocio la menor,
la carga de la prueba se invirtiese y fuera la fiscalia quien deberia haberse valido
de un perito para demostrar la autenticidad o no de esos mensajes y establecer
el emisor de los mismos, porque la Corte Constitucional refirié en el fallo T-043
del 10 de febrero de 2020, haciendo una aproximacion a la prueba electrénica,
aclar6 que los pantallazos impresos, como los de WhatsApp podrian
considerarse una prueba indiciaria dentro de un proceso y que corresponde al
fallador, valorarla en conjunto con otros medios probatorios, esto por cuanto la
imposibilidad de determinar técnicamente que el documento impreso no fue

alterado.
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Precis6 que para la produccion, incorporacion, contradiccion y valoracion de este
tipo de medios probatorios, extraidos de las plataformas digitales, deben ser
consideradas en principio, pruebas indiciarias, debido a la informalidad e
inseguridad que surge en relacién con su origen, autenticidad y mismidad, ya
que no existen mecanismos tecnologicos que permitan verificar estas
situaciones, como si se podria hacer con la prueba electrénica, y agregé la Corte,
que bajo ningun argumento, se puede concebir que el pantallazo, pueda ser
tomado como una prueba electronica, pues para eso se requiere que hubiese un
elemento material o hardware, y un elemento intangible, representado por un
software consistente en metadatos y archivos electronicos modulados a través

de unas interfaces informaticas.

Afirma que la Corte concluy6 igualmente que, en relacidon con los pantallazos
impresos, pueden ser pruebas alteradas, dada la existencia de software
especializado de edicion, con lo que se podria manipular su contenido, por tanto,
se les debe dar un valor suasorio atenuado por el juzgador, ademas, solo
tendrian fuerza probatoria cuando estén acomparnados de otros elementos que
permitan concluir que el hecho a que se refieren los mismos es veraz. En esa
misma sentencia, la Corte dijo que la carga de la prueba del contenido de
mensajes de WhatsApp, cuando son impugnados, como es en el caso que nos
ocupa, donde H.R.R., nego ser la emisora y por ende no autenticarlos, como
falsamente lo adujo la defensa, recae sobre quien pretende beneficiarse de su

contenido, que para este caso es el procesado y su representacion técnica.

Por todo lo anterior, es que se la Procuraduria considera que no hay lugar a que
se acceda a los cuestionamientos y valoracion probatoria que pretende la
defensa, y en los cuales sustenta su peticion de absolucion, por el contrario, no
se estd ante un error de hecho ya que el enjuiciado tuvo la posibilidad de
actualizar su conocimiento frente a la edad de la menor H.R.R., y en

consecuencia solicitdé confirmar la sentencia recurrida.
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4. CONSIDERACIONES

4.1. Competencia

Esta Sala es competente para resolver el asunto segun lo dispone el numeral
primero del articulo 34 de la ley 906 de 2004.4

4.2. Problema Juridico

El problema juridico que le compete resolver a la Sala es de caracter probatorio,
y consiste en determinar si se probo la configuracion de la causal de ausencia
de responsabilidad denominada error de tipo en favor sefior Willy Jharinton
Vivas Lloreda, por haber sido enganado por la menor victima H.R.R., sobre su
edad.

4.3. Valoracién y solucion del problema juridico

4.3.1. Previo a cualquier consideracion en este asunto la Sala resalta que, en
atencion al factor funcional, y de acuerdo con lo sefialado en los articulos 20 y
33 numeral 1° del Cddigo de Procedimiento Penal, la competencia se restringe
en esta oportunidad a lo decidido sobre el pedimento elevado por el recurrente y
a aquellos aspectos que sean inescindibles al tema objeto de la impugnacion, en

pro de los derechos fundamentales de los sujetos procesales.

Es decir que, tal como lo establecid el recurrente en el escrito de apelacién, no
se entrara a discutir los aspectos objetivos de la conducta, pues estos no fueron
controvertidos ni desvirtuados durante la actuacién de primera instancia, por lo
cual, quedo claro que los encuentros sexuales sucedieron; dado lo anterior, el
objeto del debate que propone el apelante corresponde establecer la existencia
o no de un error de tipo, toda vez que la defensa consider6 que el sefior Willy

Jharinton, obré sin conocer los elementos del tipo objetivo de acceso carnal

4 Art. 34 Ley 906 de 2004. De los tribunales superiores del distrito. Las Salas Penales de los Tribunales Superiores del
distrito judicial conocen:
1. De los recursos de apelacion contra los autos y sentencias que en primera isntancia profieran los jueces del
circuito y de las sentencias proferidas por los municipales del mismo distrito.
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abusivo con menor de 14 afios, por lo tanto a su criterio excluye el dolo al haber

desconocimiento sobre la ilicitud del hecho.

El recurrente considerd, en otras palabras, que en su favor se configura el error
de tipo como eximente de responsabilidad, porque el procesado habria obrado
sin saber que la joven era menor de 14 afos, y que dicho error obedecio en la
forma a que se origind la relacién, es decir, a través de redes sociales. Segun el
apelante, la prueba documental de descargo de la defensa, que consta de
imagenes de conversaciones en Facebook sostenidas entre la victima y el
procesado, fueron acreditadas por la presunta victima y la investigadora de la
defensa Erin Andrea Ochoa Gil, sin embargo, el a quo habria omitido el
conocimiento adquirido de esos medios probatorios y se apartd de ellos, a

percepcion del apelante, sin justificacion juridica alguna.

4.3.2. A criterio del apelante, el fallo proferido por el a quo incurre en un falso
juicio de existencia por omision porque se aparté y omitié valorar las pruebas
documentales de descargo presentadas por la defensa, en particular, las
capturas de las conversaciones sostenidas por la victima y el victimario en
Facebook, ya que en ellas se evidencia como el sefior Willy Jharinton se vio
sumido en un engano. Segun la defensa, en el didlogo a través de la red social
de Instagram, medio incorporado a través de la investigadora de la defensa en
informe de actividades de investigacion (folio 35 a 41) donde supuestamente se
evidencia el vocabulario de la menor y la ansiedad desmedida por sostener
relaciones sexuales con el docente, relaciones mas alla del simple dialogo a
través del chat; insinuaciones las cuales fueron interrumpidas por el procesado,

poniéndole un alto a el afan de la menor.

4.3.3. Reflexiones de la Sala frente al error de tipo alegado por el recurrente

La ley 599 de 2000 en su articulo 32, consagra aquellos eventos en los que el
legislador permite, a pesar de haberse transgredido una norma de entidad

punitiva la exclusion de responsabilidad penal, cuando:
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“Se obra con error invencible de que no concurren en su conducta un hecho
constitutivo de la descripcion tipica o de que concurren los presupuestos
objetivos de una causal que excluya la responsabilidad.

Si el error fuere vencible, la conducta seréd punible cuando la ley la hubiere
previsto como culposa.

Cuando el agente obre en un error sobre los elementos que posibilitarian un
tipo penal mas benigno, respondera por la realizacion del supuesto hecho
privilegiado.”

La Corte Suprema de Justicia precisé sobre el error de tipo que, “es una falsa
percepcion de la estructura del delito, y este se presenta cuando el sujeto activo actua
bajo la conviccion errada e invencible de que en su accidon u omision no concurren las
exigencias necesarias para que el hecho se adecte en la descripcion tipica. También
ha manifestado que “se caracteriza por el desconocimiento de una circunstancia
objetiva (descriptiva o normativa) perteneciente al tipo, que deja impune la conducta
cuando es invencible y también cuando es superable y la respectiva modalidad delictiva

solo esta legalmente establecida en forma dolosa.”®

Por tanto, concurre el error de tipo cuando el sujeto agente de la conducta
punible no conoce alguno de los elementos a los que el dolo debe extenderse
segun el tipo objetivo al que corresponde, en general, consiste en la no
coincidencia entre la consciencia y la realidad; como quiera que el dolo es un

elemento estructural perteneciente al tipo subjetivo de la conducta.

Para el caso en concreto, la defensa alegé como error de tipo el desconocimiento
de la edad de la menor y la imposibilidad que tuvo el enjuiciado para vencer su
error, ya que la menor le habria mentido respecto a su edad diciéndole que tenia
15 anos y que este infirid a partir de esto y datos personales consagrados en
Facebook que efectivamente era mayor de 14 afios, como se evidencia de las
pruebas documentales aducidas en el juicio por la defensa. Si bien es cierto que
Facebook establece una serie de politicas y requisitos de ingreso a la red social,
como ser mayor de 14 afos, estos no cuentan con una verificacion, autenticacion

de veracidad de la informacion consagrada en ella, por lo cual, tal como precisé

5 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia SP-922 del 20 de marzo de 2019.
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el a quo, resulta injustificable, que un profesional en areas afines a la ingenieria
de sistemas “confie ciegamente” que la informacion consagrada en estas redes
sociales, sea veridica, mas aun cuando la realidad del uso de las redes sociales
ha mostrado, desde algunos afios, el ingreso prematuro de menores y

adolescentes a la red social.

La victima neg6 haber hecho ciertas manifestaciones respecto a su edad a través
de la red social de Facebook, lo cual pone en duda la procedencia y veracidad
del contenido en las capturas de pantalla de conversaciones de Facebook
allegadas por la defensa, la menor fundamenté su dicho declarando que el
procesado tenia acceso a sus redes sociales porque “sabia la contrasena”, por lo
cual, esta Sala considera que el desconocimiento de los dichos de la menor en
las pruebas aducidas al juicio, en conexion al ingreso con el que contaba el
procesado a las redes sociales en cuestion, resulta razonable inferir que la
informacion consagrada en ellas no es fidedigna, ni otorga una representacion
de la realidad de los hechos; pues corroborada con las declaraciones de los
familiares de la victima, siendo tecndlogos en estas areas, manifestaron que
conociendo las claves de Facebook, es posible que una persona se auto envié
mensajes para que parezcan enviados por un tercero, o pueden ser alterados
por aplicaciones de edicidon profesional de fotografia, por lo cual se hace dificil

determinar su procedencia y por tanto su veracidad.

Ademas la defensa concluyé que las redes sociales de la menor, donde
consagraba informaciéon falsa de su identidad, como su edad, su nombre y
demas, son prueba fehaciente del alto grado de desesperacién e impaciencia de
la menor H.R.R., para lograr su objetivo, estar con el procesado Vivas Lloreda;
sin embargo, no se demostré durante el juicio que la menor haya iniciado el uso
de las redes sociales, suministrando datos personales falsos con el fin de
persuadir, convencer y seducir a Willy Jharinton, por tanto estas apreciaciones
de la defensa no encuentran soporte en el acervo probatorio, por lo tanto la Sala
no las puede considerar como plausibles. Frente a estas aseveraciones de la
defensa, precisa esta Sala indicar, de un lado, que son sumamente chocantes e
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irrespetuosas; y, del otro que al parecer olvidan que la exclusion de
responsabilidad en delitos contra la libertad sexual cimentada en la conducta
anterior de la victima, en los planos afectivo, social y, especialmente, sexual, mas
aun si se trata de menores de edad, esta proscrita del Ordenamiento Juridico,
por ser contraria a instrumentos internacionales ratificados por el Estado
Colombiano®, como asi se ha reconocido reiteradamente por la jurisprudencia de
la Corte Constitucional y de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia. Asi, en la Sentencia con Radicado 23706 del 26 de enero de 2006, la

Alta Corporacion sefalo:

“Con el fin de establecer la responsabilidad penal en los delitos sexuales, ninguna
incidencia tiene ahondar en la conducta de la victima, como asi lo indicé la Corte
Constitucional en reciente fallo, que bien esté traer a colacion en lo pertinente:

‘Cuando las pruebas solicitadas relativas a la vida intima de la victima no
cumplen con estos requisitos, y se ordena su practica, se violan tanto el derecho
a la intimidad como el debido proceso de las victimas, pues la investigacion
penal no se orienta a la busqueda de la verdad y al logro de la justicia, sino que
se transforma en un juicio de la conducta de la victima, que desconoce su
dignidad y hace prevalecer un prejuicio implicito sobre las condiciones morales
y personales de la victima como justificacion para la violacion. Cuando la
investigacion penal adquiere estas caracteristicas, la busqueda de la verdad se
cumple de manera puramente formal, totalmente ajena a la realizacién de las
finalidades del proceso penal, y por lo tanto violatoria de los derechos de la
victima y, por consecuencia, del debido proceso.

‘De lo anterior se concluye que las victimas de delitos sexuales tienen un
derecho constitucional a que se proteja su derecho a la intimidad contra la
practica de pruebas que impliquen una intromisién irrazonable, innecesaria y
desproporcionada en su vida intima, como ocurre, en principio, cuando se
indaga genéricamente sobre el comportamiento sexual o social de la victima
previo o posterior a los hechos que se investigan. Tal circunstancia transforma
las pruebas solicitadas o recaudadas en pruebas constitucionalmente
inadmisibles, frente a las cuales tanto la Carta como el legislador ordenan su
exclusion’ [Corte Constitucional, sentencias SU-159 de 2002 y SU-1159 de
2003]...""

& Entre otros, Reglas de Procedimiento y Prueba del Estatuto de Roma, articulos 70, literal ¢, y 71, literal a; Convencion
de Naciones Unidas para la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer de 1979; Declaracion de
Naciones Unidas para la eliminacién de la violencia contra la mujer de 1993; Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, también conocida como Convencién de Belém do Para de 1994, y la
denominada Plataforma de Accién de Beijing.

" Esta tesis se ha reiterado, entre otras, en las decisiones CSJ. SP, ene. 23 de 2008, rad. 20413; AP, may. 6 de 2009,
rad. 26013; CSJ. SP, sep. 23 de 2009, rad. 23508 y SP, may. 6 de 2015, rad. 43880.
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Del juicio se constatd, que la menor declaré haberle manifestado al sefior Vivas
Lloreda, previo al encuentro sexual, que tenia solamente 13 afios de edad?;
oportunidad en la que aprovechd y le pregunté a €l por su edad, a lo que el sefior
Vivas Lloreda contesta que tiene la edad de su mama (segun la menor,
aproximadamente 34 afos de edad —en ese momento-), ademas dadas sus
condiciones sociales y personales, como su calidad de docente de la victima o
su calidad de padre de familia, resulta inverosimil su imposibilidad de conocer la
edad de la menor y de no poder actualizar su conocimiento al respecto, por otro
lado, en su contra resulta altamente reprochable y exigible un comportamiento
adecuado a las exigencias y condiciones que su rol social requeria, como

educador de preadolescentes y por tanto, modelo a seguir por muchos de ellos.

Por ultimo, en las declaraciones en juicio del plantel docente de la institucion
educativa Fénix Botero Henao, de las cuales el procesado pretende hacer
entrever que era imposible acceder a la informacion personal de la menor sin
llamar la atencién de los docentes y personal administrativo de la institucién, se
constato de la declaracion de John Mauricio Cano, rector de la institucion, que el
procesado era el administrador de la pagina web de la institucion, por lo tanto la
informacion que él requeria para alimentar la pagina web, se le proporcionaba
directamente desde rectoria, por lo tanto, es dable considerar que en algun
momento pudo acceder a la informacion personal de la menor y fue su decisidon
no hacer nada al respecto, por tanto, llevar a cabo su conducta de manera

dolosa.

4.3.4. A criterio del apelante, el fallo proferido por el a quo incurre en un falso
juicio de existencia por omision porque se aparté y omitié valorar las pruebas
documentales de descargo presentadas por la defensa, en particular, las
capturas de las conversaciones sostenidas por la victima y el victimario en
Facebook, ya que en ellas se evidencia como el sefior Willy Jharinton se vio

sumido en un engafo. Segun la defensa, en el didlogo a través de la red social

8 A partir del minuto 1:28:00 de la sesion de juicio oral del 14 de enero de 2019.
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de Instagram, medio incorporado a través de la investigadora de la defensa en
informe de actividades de investigacion (folio 35 a 41) donde supuestamente se
evidencia el vocabulario de la menor y la ansiedad desmedida por sostener
relaciones sexuales con el docente, relaciones mas alla del simple dialogo a
través del chat; insinuaciones las cuales fueron interrumpidas por el procesado,

poniéndole un alto a el afan de la menor.

Al respecto la Sala recuerda, tal como lo precisa la Corte Suprema de Justicia,
que en el caso del acceso carnal abusivo con menor de catorce afios, cuando ha
sido consentido, la conducta se reprime exclusivamente por el “abuso” de la
inferioridad o incapacidad en que la ley presume que se encuentra la persona
menor de catorce ainos, presuncion que no admite prueba en su contra, de la
cual, el sujeto activo del delito se aprovecha y no necesita de la violencia para
vencer una oposicion que la menor no presenta; dado que como lo determind el
legislador, hasta esa edad los menores deben estar libre de entorpecimientos en
materia sexual, en ese sentido, esas disposiciones estan encaminadas a otorgar
proteccion penal a los menores de catorce afos, frente a conductas sexuales
abusivas que han sido consentidas por la victima; contrario a cuando la persona
menor de 14 afos no acepta los tocamientos o se resiste a ser accedido
carnalmente, caso en el que ya no se hablaria de abuso sexual sino de violencia

sexual.

De las pruebas allegadas por la defensa consistentes en capturas de pantalla de
las conversaciones de Facebook, sostenidas entre H.R.R. y el enjuiciado,
conforme lo ha establecido la Corte Suprema de Justicia y la Ley 906 de 2004,
su valoracion se hara conforme las reglas de la prueba documental de los
articulos 424 y siguientes de la Ley 906 de 2004. Al consultar los registros, la
Sala encuentra que la prueba documental contenida en capturas de pantalla de
redes sociales de Facebook (folios 1-35) no cumple con los criterios establecidos
en el articulo 432 del Codigo de Procedimiento Penal, dado que (i) no se logré
certeza sobre la autenticidad ni la falsedad de la prueba documental, a su vez;

(ii) no permite obtener un conocimiento claro y preciso del hecho, declaracién o
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atestacion de verdad que hay en su contenido, y; (iii) el dicho no se aprecia con
lo que ordinariamente ocurre, por lo tanto el conocimiento que el medio
probatorio otorga se vio afectado en su valor suasorio, dado que no se pudo
determinar su procedencia, acreditar su veracidad, tampoco desvirtuar su
falsedad; en tanto a la luz de las reglas de la sana critica y las maximas de la

experiencia se hace inverosimil.

Ademas la técnica en criminalistica Erin Andrea Ochoa Gil, quien realiz6 la
respectiva recoleccion de informacion para la defensa técnica del procesado,
preciso respecto a las capturas de pantalla que: “fue extraida de las redes del sefior
VIVAS LLOREDA, pero no fue sometida a ninguna prueba de autenticidad, no tiene el
conocimiento respecto de si en el mundo virtual en cuanto a conversaciones se puedan
alterar, solo sabe que se pueden eliminar; no podria garantizar la inalterabilidad de esa
informaciéon y tampoco puede asegurar desde que direccion IP se obtuvo esa
informacién, no puede asegurar que en la informacion que trajo, esté toda la integridad
de la informacion (...) es posible crear un perfil a nombre de otra persona, y hacer figurar
en las redes sociales que alguien ha creado un perfil sin que verdaderamente lo haya
creado la persona (...)” Por lo tanto, queda fuera de toda duda que las pruebas
documentales anexadas por la defensa eran plausiblemente alterables, por lo
tanto era su deber acreditar su veracidad o desvirtuar la falsedad, de lo anterior,

insiste la Sala, no arroja un conocimiento fidedigno de los hechos en cuestion.

Aunado a lo anterior, considera esta Sala que, en efecto, quedé demostrado mas
alla de toda duda razonable que Willy Jharinton Vivas Lloreda sabia que la
menor H.R.R., con quien sostuvo relaciones sexuales entre el ano 2017 y 2018,
era menor de catorce afos, pues la menor le habia manifestado de manera
personal su edad antes de su primer encuentro sexual, y a su vez, dadas sus
circunstancias personales, su calidad de padre de familia, su formacion en areas
afines a la ingenieria de sistemas y aunada a su experiencia de casi 12 afios en
educacion media interactuando de manera constante con adolescentes y
preadolescentes; se permite inferir fundadamente que si bien este no conocia la
edad de la menor; tuvo los medios y sobre todo la capacidad cognoscitiva que le
hubieran permitido a partir de sus propias percepciones, sus antecedentes
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Radicado: 05-001-60-00207-2017-00512
Sentenciado: Willy Jharinton Vivas Lloreda
Delito: Acceso carnal abusivo con menor de 14 afios agravado en concurso homogéneo y sucesivo

personales y la concreta informacion que obtuvo de la menor previamente a
consumar la copula sexual, superar el error al que supuestamente la menor lo
indujo, sin embargo dejo ese conocimiento al azar, ignorando la posibilidad de
que la menor tuviera menos de catorce afios, por tanto su comportamiento, a

pesar de que no fue diligente, ni negligente, fue doloso.

Con fundamento en lo expuesto, el TRIBUNAL SUERIOR DE MEDELLIN, SALA
DE DECISION PENAL, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley;

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia condenatoria proferida el 16 de febrero
de 2022 por el Juzgado Diecisiete Penal del Circuito de Medellin — Antioquia, en
contra de WILLY JHARINTON VIVAS LLOREDA conforme a los argumentos

presentados en la parte considerativa de la sentencia.

SEGUNDO: Esta providencia se notifica en estrados y contra ella procede el

recurso de casacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

JOSE IGNACIO SANCHEZ CALLE

NELSON SARAY BOTERO

HENDER AUGUSTO ANDRADE BECERRA
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