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FERNANDO JUSTINO ACOSTA BERNATE - PROCESADO-
Vereda los Cauchos
Guadalupe.

Proceso 2014 80005 01
Procesado: Fernando Justino Acosta Bernate
Delito: Acto Sexuales con Menor de 14 anos
Notificacion decision 2° Instancia

Comedidamente me permito notificarle que mediante sentencia de fecha 19 de
junio de 2020, proferida dentro del proceso de la referencia. La Sala Segunda de
Decision Penal de esta Corporacion, dispuso lo siguiente:

“PRIMERO-. REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado 2° Penal del Circuito de Garzon,
Huila, el 12 de abril de 2018, y en su lugar CONDENAR a FERNANDO JUSTINO ACOSTA
BERNATE, identificado con cédula de ciudadania 83.058.039, como autor del delito de actos
sexuales con menor de catorce anos, tipificado en el articulo 209 del C.P., de acuerdo con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO-. IMPONER a FERNANDO JUSTINO ACOSTA BERNATE, la pena principal de
nueve (9) anios de prision.

TERCERO-. IMIPONER a FERNANDO JUSTINO ACOSTA BERNATE, la pena accesoria de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por tiempo igual a la pena de
prision.

CUARTO-. NEGAR al sentenciado la suspension de la ejecucion de la pena, de que trata el

articulo 63 del Cédigo Penal, y la prision domiciliaria del articulo 38B del C.P., segin lo
explicado en esta decision.

Para hacer efectiva la pena de prision librese de inmediato orden de captura contra
FERNANDO JUSTINO ACOSTA BERNATE, la cual serd gestionada por la Secretaria de esta
Sala de Decisién.

QUINTO-. COMUNICAR la sentencia, una vez en firme, a los organismos senalados en el
articulo 166 del Cédigo de Procedimiento Penal, y enviar la ficha técnica con sus anexos al
Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de reparto.

SEXTO-. Contra este fallo procede la impugnacion especial de que trata el Acto Legislativo 01
de 2018 y la sentencia AP1263-2019, radicacion 54215 del 3 de abril de 2019 de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia. La cual podrad interponerse y sustentarse por
el procesado y/o su defensor, dentro de los mismos términos sefialados en el articulo 183 de
la Ley 906 de 2004, modificado por el articulo 98 de la Ley 1395 de 2010.

SEPTIMO -. Para las demds partes e intervinientes procede el recurso extraordinario de
casacion, el cual deberd interponerse dentro del término senalado en el articulo 183 de la Ley
906 de 2004, modificado por el articulo 98 de la Ley 1395 de 2010.

OCTAVO -. La notificacién de esta providencia queda surtida en estrados sin perjuicio
realizarse de forma personal de conformidad con lo establecido en el articulo 169 de la Ley
906 de 2004.

“Notifiquese y Ctumplase. “(fdo) JESUS HERNANDO CABALLERO QUINTERO DELGADO.
Magistrado”

Notificacion que se surte virtualmente, atendiendo el protocolo de fecha 30 de abril,
emanado por la presidencia de la Sala Penal de esta Corporacion, motivo por el cual le
informo que el correo electréonico ypenagoa@cendoj.ramajudicial.gov.co se encuentran
habilitados para la recepciéon de cualquier solicitud.

Firma virtual
YEFERSON LEONARDO PENAGOS ANGEL
Escribiente Sala Penal

Palacio de Justicia Oficina 1013 Tel. 8713536 fax 8 711932 Neiva - Huila
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE NEIVA, HUILA
SALA SEGUNDA DE DECISION PENAL

Fecha: Neiva, diecinueve (19) de junio de 2020

Magistrado ponente: José Enrique Jesus Hernando Caballero
Quintero

Radicacion: 41-319-61-05772-2014-80005-01
Procedencia: Juzgado 2° Penal del Circuito de Garzén, Huila
Delito: Actos sexuales con menor de catorce afios

Acusado: FERNANDO JUSTINO ACOSTA BERNATE

Motivo de alzada: Apelacion sentencia

Decision: Revoca y condena

Acta: 611

I. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

1. La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada de la victima contra la sentencia dictada por el Juzgado
2° Penal del Circuito de Garzén, Huila, el doce de abril de 2018,
por medio de la cual declard6 no responsable a FERNANDO
JUSTINO ACOSTA BERNATE del delito de actos sexuales con
menor de 14 afos.

II. SINTESIS DE LOS HECHOS

2. Los hechos que dieron origen a la presente investigacion fueron
narrados por el ente acusador en la forma que sigue:

"Se tiene que recepcionada la denuncia a la sefiora ERIKA
ESPINOSA POLANIA, esta manifiesta que para el dia 01 de
enero de 2014, se encontraba en su casa en la vereda los
cauchos del municipio de Guadalupe - Huila, aseando a su hija,
cuando notd en los interiores de la nifia una extrana mancha
como flujo, que para el dia 02 de enero cuando se encontraba
descansando siendo como las siete de la noche se acordé, y en
compafia de su esposo JOSE GREGORIO SANCHEZ GONZALEZ,
le pregunté a su hija M.J., si alguien le habia tocado los
genitales, a lo que la nifa se puso a llorar y respondié que el
sefior FERNANDQO JUSTINO ACOSTA BERNATE, a quien conoce
como "LALO”, que siempre le acariciaba todo el cuerpo y le
tocaba ahi, sefialandose su vagina, le metia el dedo de su mano
causandole mucho dolor y le decia que no le contara a nadie y
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que este hecho se venia presentando en el hogar de Bienestar
Familiar de la sefora LEIDY CUELLAR, quien es la esposa de
este sefior y vive también en la Vereda Los Cauchos, agregando
que esto no lo hacia solo con su hija sino con las demas nifias
que iban al hogar infantil, sin saber decir con cudales otras
ninas.”

III. ACTUACIONES PROCESALES RELEVANTES

3. Ante el Juzgado 2° Penal Municipal de Garantias de Garzén,
Huila, se llevaron a cabo las audiencias preliminares de
legalizacion de captura, formulacion de imputacion e imposicién
de medida de aseguramiento contra FERNANDO JUSTINO
ACOSTA BERNATE, el 5 de enero de 2014.

4. El conocimiento de la acusacién correspondidé por reparto al
Juzgado 2° Penal del Circuito de Garzén, Huila, que realizd la
respectiva audiencia el 21 de agosto de 2014.

5. La audiencia preparatoria se realizd el 26 de febrero de 2015. El
juicio oral inicié el 27 de abril de 2015. Continud en sesiones del 4
de agosto, 4 de noviembre, 4 de diciembre de 2015, 5 de julio, 5
de octubre, 17 de noviembre de 2016, 18 de julio de 2017. El 12
de abril de 2018, se continud el juicio y se profirié la sentencia
objeto de la apelacidn.

IV. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

6. La A guo considerd en el caso sub examine, luego de referirse
a los hechos, identificar al procesado, delito acusado, rememorar
la actuacion procesal, practica probatoria y alegatos de
conclusion; que no se demostré mas alla de toda duda razonable
la responsabilidad penal de FERNANDO JUSTINO ACOSTA
BERNATE, en el delito de actos sexuales con menor de 14 anos.

7. Argumento que, la nifia M.].S.E., dio a conocer que el acusado
la toco en sus genitales mientras se encontraba en el hogar infantil
“Tom y Jerry”. Sin embargd, no dio credibilidad a su dicho, porque
al momento de los hechos tenia tres afios de edad y cuando declaré
cinco. Circunstancias que le impidi® comunicar claramente las
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circunstancias de tiempo, modo y lugar sobre los vejamenes

sexuales que sufrid.

8. El relato de la menor no fue verosimil con las pruebas
practicadas. En razéon a que era imposible que el procesado
realizara tocamientos a la menor, sin que los companeros de clase,
la madre comunitaria y la encargada de los alimentos se dieran
cuenta, al estar en el mismo lugar.

9. Advierte que en el juicio oral se demostré6 que FERNANDO
JUSTINO ACOSTA BERNATE, no permanecia en el hogar
infantil. Solo iba a almorzar y después salia. Lo que corroboré
Alexandra Calentura Castellano, delegada del ICBF, al practicar
visitas esporadicas y sorpresivas al inmueble y nunca observo al
acusado alli.

10. Afirmd que, Graciela Gonzdlez Sanchez, Clara Pimentel
Bermeo, Orfilia Sdnchez Ibarra, Gonzalo Gutiérrez Pimentel, Danny
Luz Losada Floriano, vecinos de la Vereda Los Cauchos, sus hijos
estudian en el hogar infantil y no han tenido noticia sobre alguna
situacion delictual.

11. La progenitora de la menor, como no observo los hechos, no
puede dar razén de ellos.

12. Claudia Patricia Vargas Cedeno, psicologa forense del Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, expuso que,
evaluo la coherencia del relato de la menor. Concluye que no tiene
alteraciones a nivel mental. La a quo considera que al no haber
prueba para coadyuvar su relato, es una testigo de oidas.

13. Critica que la Fiscalia no presentd otros medios de prueba que
respaldaran lo dicho por la menor victima. Lo que genera duda
sobre la materialidad del delito. En consecuencia, absuelve a
FERNANDO JUSTINO ACOSTA BERNATE, por el punible de
actos sexuales con menor de catorce anos.

V. RECURSO DE APELACION

14. La opugnadora refiere que con el testimonio de la nifa
M.].S.E., se dio a conocer que FERNANDO JUSTINO ACOSTA
BERNATE, apodado “Lalo”, le cogié la vagina y le metid el dedo en
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el hogar infantil “Tom y Jerry”. Declaracidn que no se desmintio

con ninguna prueba practicada en el juicio oral.

15. El relato de la menor se corroboré con la declaracion de Erika
Paola Espinosa Polania, madre de la infante. Persona que
manifestd que su hija le contd que “Lalo” le tocaba la vagina. Lo
que le provocé ardor. Razén por la cual la llevé al médico donde
le indicaron que la nifa habia sido manipulada. Testigo que relaté
que los hechos ocurrieron el 2 de enero de 2014. En una
habitacidon del hogar infantil “Tom y Jerry”. Hogar al que asistid
la nifa desde la edad de un aho.

16. Destacdé que, Claudia Patricia Vargas Cedefio, valord
psicolégicamente a la menor. Afirmé que el relato de los hechos
por ella entregado era coherente, no le encontrd alteraciones a
nivel mental. Advirtié que el desarrollo cognitivo de la menor era
acorde con la edad cronolégica. No presenta menoscabo
psicoldgico. Testigo que descarté que la nifa se hubiera
retractado respecto del senalamiento efectuado contra el
acusado.

17. Aseverd que, la existencia del abuso sexual se conocid segin
la progenitora de la menor al observar flujo en los interiores de
su hija. Igualmente, le vio un color rojo anormal en la vagina de
la menor. Al interrogar a su hija sobre estas circunstancias,
respondiod que “Lalo”, le cogia la vagina y le metia el dedo.

18. Manifestd que, el testimonio de la nifia no fue desacreditado,
tampoco se tachd de falso. El que goza de plena credibilidad. En
especial, cuando la victima conocia a su agresor, como “Lalo”.

19. Critico que, la juzgadora se basara en el testimonio de
Alexandra Calentura Castellanos, coordinadora de Hogares
Comunitarios, para descartar la ocurrencia de los actos sexuales,
pasando por alto que no era funcidon de esta persona realizar esa
clase de indagaciones.

20. Igualmente, expresé que, los testigos de la defensa solo
depusieron sobre el comportamiento del procesado ante la
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comunidad. Pero sobre la conducta ilicita ejecutada a la menor,

en el hogar infantil “Tom y Jerry” nada expusieron.

21. La juez de primer nivel no valord en conjunto las pruebas. La
sentencia absolutoria la fundamenta en falencias de la menor en
el relato de los hechos y en el resultado del analisis médico. No
tuvo en cuenta que la nifia fue clara al sefalar que el acusado fue
quien le tocd la vagina.

22. De la misma manera, desconocié que estos delitos se
consuman a puerta cerrada. Razon por la cual, los progenitores
de la nifia, Erika Paola y Gregorio Sanchez, acuden al puesto de
salud mas cercano, en el que se dictamind que la menor fue
manipulada sexualmente.

23. Asi las cosas, solicita revocar la sentencia de primera
instancia y condenar a FERNANDO JUSTINO ACOSTA
BERNATE, como responsable penalmente del delito de actos
sexuales con menor de catorce afos.

VI. NO RECURRENTES

24. El defensor manifestd que, el testimonio de la menor no
desvirtud la presuncion de inocencia de su prohijado. Generd
dudas. Por lo tanto, la decision de primera instancia fue
absolutoria.

25. Resaltd que, que al confrontar el testimonio de la menor con
los demas medios probatorios, no hay verosimilitud. Tal como se
desprende de las pruebas cientificas en la que se dice que el flujo
vaginal de la infante se daria por causas diversas, como
condiciones fisioldgicas, de aseo, entre otras. Sin establecer que
fueron como consecuencia de tocamientos sexuales.

26. El togado enfatiza que los testimonios aportados por la
Fiscalia son de oidas. Los que no aportaron informacién alguna
sobre la ocurrencia de los hechos y la responsabilidad de su
prohijado. En consecuencia, se tenia emitir sentencia absolutoria.

27. Agrega que, el testimonio de la nifia es incoherente. En
efecto, dice que “Lalo” le metié el dedo lo que le producia dolor.

SALA PENAL TRIBUNAL SUPERIOR DE NEIVA
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Circunstancia que quedd desvirtuada con el testimonio del médico
legista, quien expuso que toda menor de nueve afos, que sea
penetrada en su vagina por un érgano viril, dedos y objetos, hay
desgarro del himen, aunque sea elastico. De tal manera, que si
el dicho de la menor fuera cierto, su himen tiene que estar
desgarrado. Aunado a ello es una nina de tres afios, con himen
no elastico.

28. Adujo que, aungue en el juicio se probd que el hogar infantil
dejo de funcionar por un tiempo, después continud funcionando.
Por lo anterior, solicita confirmar la sentencia absolutoria.

VII. CONSIDERACIONES

A. Competencia

29. Esta Sala de decision es competente para conocer de este
proceso, en virtud de lo dispuesto en el articulo 34.1 del CPP.
Pues se trata de resolver el recurso de apelacion interpuesto
contra una sentencia proferida por un juez penal del circuito de
este distrito judicial en una actuacién adelantada por hechos
ocurridos en esta sede. Tal competencia se ejercera con estricto
respeto del principio de limitacion. Principio que habilita a la Sala
para pronunciarse sobre lo que es objeto de apelacién y lo
inescindiblemente relacionado con ello.

B. Fundamentos para dictar sentencia condenatoria

30. El legislador en aras de salvaguardar el principio
constitucional de la presuncidon de inocencia, previsto en el
articulo 29 de la Carta Politica como postulado que integra el
derecho fundamental al debido proceso y que ademas
encuentra explicito desarrollo normativo en los articulos 7°
y 381 de la Ley 906 de 2004, vincula el fallo de caracter
condenatorio a la demostracion mas alla de toda duda acerca
del delito imputado y respecto de la responsabilidad penal.
En fin, a la satisfaccion de ineludibles exigencias
sustanciales.

SALA PENAL TRIBUNAL SUPERIOR DE NEIVA
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31. Atendidas tales regulaciones, conviene enfatizar, en el
evento de echarse de menos esos requisitos probatorios, el
pronunciamiento conclusivo de las instancias no puede ser
diverso a la absolucién. De igual modo, que la providencia
de dicho contenido y alcance impone también, al tenor de las
disposiciones citadas en precedencia, cuando persisten
dudas en torno a alguno de esos hitos, pue en este caso son
de impelida definicion a favor del procesado en aplicacion del
postulado del in dubio pro reo, maxime que la carga de la
prueba recae en el 6rgano de persecucidon penal.

32. Por otra parte, como la opugnadora solicita en el
presente asunto de la sala por una parte, la revocatoria de
la sentencia absolutoria proferida por el A quo a favor del
procesado FERNANDO JUSTINO ACOSTA BERNATE, en
su lugar, la condena. La definicion de estas pretensiones
surge vinculadas obviamente al analisis conjunto de las
pruebas acopiadas, como es reivindicativo en forma explicita
en el articulo 380 de la Ley 906 de 2004.

C. Problema juridico

34. De la sentencia recurrida y del recurso interpuesto por la
Fiscalia, se infiere que el Tribunal debe determinar si la
sentencia proferida por el Juzgado 2° Penal del Circuito
Garzoén, Huila, en contra de FERNANDO JUSTINO ACOSTA
BERNATE es juridicamente correcta o no. Para ello, la Sala
debe abordar dos problemas juridicos, asi:

a. (Existe conocimiento mas alla de toda duda razonable
acerca de la materialidad de los delitos endilgados al
procesado?

b. En caso de ser positiva la respuesta al anterior
interrogante, habria que resolver uno adicional: ¢Existe
conocimiento mas alla de toda duda razonable acerca de la
responsabilidad de ACOSTA BERNATE en el delito de actos
sexuales con menor de catorce anos?

SALA PENAL TRIBUNAL SUPERIOR DE NEIVA
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D. Solucion de los problemas juridicos planteados

35. La Sala en el cometido anunciado, parte de la conducta
punible de la cual fue acusado BERNARDO JUSTINO
ACOSTA BERNATE que se encuentra contemplada en el
articulo 209, del estatuto de las penas.

36. Ab initio se expresa que las partes y apoderado de la victima
no discuten que la nina M.].S.E., nacid el 24 de julio de 2010. Es
hija de Erika Paola Espinosa Polania y José Gregorio Sanchez
Gonzalez, circunstancia que se acreditd con el Registro Civil de
Nacimiento NUIP1.117.821.409. Serial 51496244,

37. Asimismo, se establecidé que la infante acudio al hogar infantil
“Tom y Jerry” a partir de un aho de edad. Ubicado en la vivienda
de propiedad de FERNANDO JUSTINO ACOSTA BERNATE?,
conocido por la menor como “Lalo” y su esposa, Leidy Viviana
Cuellar Pimentel, madre comunitaria.

38. La juzgadora de primer nivel absolvié al acusado del delito de
actos sexuales con menor de 14 anos, al considerar que el
testimonio de la nina M.]J.S.E., no tuvo la contundencia para
acreditar la materialidad del delito ni la responsabilidad del
encartado. Tampoco contd con respaldo en los restantes medios
de pruebas practicados. Valoracion que esta Sala de decision
estima errada, como pasa a explicarse.

39. La menor M.]J.S.E., se presentd en juicio oral a rendir
testimonio el 27 de abril de 2015. En esa oportunidad, la
Defensora de Familia designada, interrogé a la infante sobre los
hechos objeto de investigacion de conformidad con los
cuestionarios entregados por la Fiscalia y defensa. La nifa relato
gue vivia con su papa, mama y abuelita en la vereda “Los
Cauchos” del municipio de Guadalupe. Sefaldé que, su abuelita y
su tia la cuidaban cuando sus papas no se encontraban en la casa
o se iban de viaje.

! Folio 32 cuaderno de primera instancia.
2 persona plenamente identificada e individualizada segn estipulacion nimero 1.
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40. La ofendida manifestd conocer a “Lalo”, persona que también
vivia en la vereda “Los Cauchos. Concretamente en el hogar

infantil donde estudiaba.

41. Manifestd que, “Lalo” le "metio el dedo en la vagina”, cuando
se encontraba en una de las habitaciones en el hogar infantil
donde dormian. Igualmente, la nifa durante su declaracién
reconocio que la vagina quedaba ubicada en su zona genital.

42. Suceso que le contd a sus padres. Asi mismo, negd que,
alguna persona le sugirid o influyd para afirmar que “Lalo” le
habia metido el dedo en la vagina.

43. La juzgadora arribd a esta conclusion de restar poder suasorio
a la declaracién de la infante, en razén a que por su corta edad no
dio a conocer las circunstancias de tiempo modo y lugar como
ocurrieron los hechos.

44, La Sala en el cometido anunciado, parte de replicar a la
juzgadora de instancia, contrariamente a su comprension, que era
evidente que la menor por su corta edad no iba a entregar todos
los detalles sobre la ocurrencia de los hechos delictivos como
normalmente lo hace un adulto.

45. Sin embargo, la a quo paso por alto que la nifia M.]J.S.E., a
pesar de tener cerca de cinco afios cuando entregd su testimonio
de manera expresa, coherente, hilvanada, detallada y con
respaldo emocional sefiald6 a FERNANDO JUSTINO ACOSTA
BERNATE, “Lalo”, como la persona que le tocd la vagina en una
de las habitaciones del hogar infantil al que iba a estudiar. Proceder
que estructura el delito de actos sexuales con menor de 14 anos.

46. Ademas, el testimonio de la victima no fue insular. Contrario a
lo afirmado por la primera instancia, tiene soporte en otros medios
probatorios, que llenan vacios en la informacién entregada por la
menor sobre las circunstancias de tiempo, modo y lugar del suceso
delictivo, que echa de menos la juez de primer nivel.

47. En ese sentido, Erika Paola Espinosa Polania, madre de
M.].S.E., narré que su hija asistia al hogar infantil “Tom y Jerry”
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ubicado en la Vereda “Los Cauchos” del municipio de Guadalupe,
Huila, desde que tenia un (1) afio de edad. El 2 de enero de 2014,
la nifia le contd a ella y a su esposo que su padrino “Lalo” le habia
tocado la vagina, lo que le produjo dolor. Suceso que ocurrié en
una habitacién del hogar infantil, cuando Leidy Viviana Cuellar
Pimentel se ocupaba del cuidado de otro bebé.

48. Refiridé que, la menor ya le habia comentado de ese suceso
unos 8 o 15 dias antes, cuando estaban en una reunion con la
abuela y la tia de la nifia, pero no le dieron importancia a su relato.

49. Afirmdé que, cuando la nifa le reiteré del vejamen sexual,
observd que tenia flujo vaginal raro. Por lo que acudieron de
inmediato a urgencias del hospital y la menor fue examinada por
el médico de turno que corrobord la existencia de la manipulacién
sexual.

I\\ (4

50. La madre expuso también que, el hogar infantil “Tom y Jerry’
era administrado por Leidy Viviana Cuellar Pimentel, esposa de
FERNANDO JUSTINO ACOSTA BERNATE, padrino de la menor,
y se conocian hace 10 afios. La nifa estudiaba de lunes a viernes
e ingresaba a las 8:00 a.m., y salia a las 4:00 p.m., y en ocasiones
que llevd a su hija al hogar infantil observd a “Lalo” alistandose
para ir a trabajar al campo como agricultor.

51. Finalmente, manifestd que su suegra cuidaba la menor entre
semana, porque ella trabajaba en Neiva y su esposo era soldado
profesional.

52. José Gregorio Sanchez Gonzalez, padre de la menor M.J.S.E.,
manifestd que, trabaja como soldado profesional. Permanece fuera
de su hogar por mucho tiempo. Sus hijos residen en la vereda “Los
Cauchos”. Los nifios estan bajo el cuidado de la abuela, Graciela
Gonzalez Sanchez, porque él y su esposa trabajan fuera del
municipio.

53. Afirmdé que, para la época de los hechos, su hija M.]J.S.E.,
asistia a un hogar infantil ubicado en la vereda “Los Cauchos”, a
cargo de Leidy Viviana Cuellar Pimentel. Con el acusado son
amigos desde ninos. Viven en la misma vereda. Es el padrino de
la menor M.J].S.E.
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54. Narra que, la noche del 2 de enero de 2014, su esposa estaba
cambiando a M.].S.E., para acostarla cuando observd algo raro
en su zona genital. Le preguntaron a la nifia y le dijo que “Lalo”
le metia los dedos en la vagina. Razén por la cual, la llevaron al
hospital y al ser examinada por el galeno de turno, les comunico
que la nifia habia sido manipulada sexualmente.

55. Explicd que, la menor ingresaba al hogar infantil a las 8:00
a.m., y alli permanecia hasta las 4:00 o 4:30 p.m. También
afirmo que, la menor iba al inmueble donde funcionaba el hogar
infantil fuera del horario escolar para jugar con los hijos de Leidy
Viviana Cuellar Pimentel y FERNANDO JUSTINO ACOSTA
BERNATE.

56. Dijo que, varias veces cuando fue a dejar a su hija en el hogar
infantil a las 8:00 u 8:30 a.m., observé al acusado alistandose para
salir a trabajar como agricultor en unas tierras de unos tios.

57. La senora Graciela Gonzalez Sanchez, abuela de la afectada,
con su testimonio corroboré que M.].S.E., estudiaba en el hogar
infantil administrado por Leidy Viviana Cuellar Pimentel,
companera sentimental del acusado. Que el ingreso a clases era
a las 8:30 a.m., y la salida a las 4:30 p.m. La nifia contd que
“Lalo” la habia tocado en su vagina. Informacion que reiterd
algunos dias después.

58. Como puede verse, con las declaraciones de Erika Paola
Espinosa Polania, José Gregorio Sanchez Gonzalez y Graciela
Gonzalez Sanchez, se llenan los vacios de informacién dejados por
la infante cuando rindid su testimonio. Con los cuales resulta claro,
que el hogar infantil al que se referia la nifia era el denominado
“Tom y Jerry”, ubicado en la vereda Los Cauchos del municipio de
Guadalupe, Huila, donde era madre comunitaria Leidy Viviana
Cuellar Pimentel, compafera sentimental del procesado.

59. Igualmente, con las exposiciones anteriores se discierne que
cuando la nifia dice que “Lalo” le tocd la vagina, se refiere a
FERNANDO JUSTINO ACOSTA BERNATE, por ser la manera
como ella lo identifica.
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60. Ahora, si bien cierto los progenitores y abuela de la victima no
estuvieron presentes en el momento que ocurrieron los hechos.
Por tanto, no pueden dar certeza sobre su ocurrencia. Lo que si es
cierto es que con ellos se corrobora la coherencia e insistencia de
la nifa en el sefialamiento efectuado contra el procesado como su
agresor. Ellos percibieron de forma personal y directa cuando
M.].S.E., acus6 a FERNANDO JUSTINO ACOSTA BERNATE, o
“Lalo”, como la persona que toco su vagina.

61. Recriminacion que la nifla, pese a su corta edad, ha mantenido
incélume durante el paso del tiempo y que reiteré ante terceros
ajenos a su circulo familiar en varias oportunidades.

62. Precisamente, la doctora Claudia Patricia Vargas Cedefio,
psicéloga forense del Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, declaré que realizd evaluacidén psicoldgica a
M.J.S.E., el nueve de febrero de 2015. Procedimiento durante el
cual la nifa directamente le refirid: “lalo me tocaba” (sehalando
la vagina), expresando que le metia el dedo, eso donde pasaba?
en la casa de Lalo que es el esposo de Leidy la profesora.”

63. Luego de realizar el examen pertinente, la profesional en
psicologia concluyo lo siguiente:

"Desde el punto de vista psicolégico forense y teniendo en
cuenta los documentos arrimados al caso y la version
suministrada por la evaluada y su figura materna, se encontro
que el relato conserva similitud a la informacion que se
encuentra registrada en la copia del expediente con la idea
central de manipulacién sexual por parte de un sefior apodado

V/ /4

“Lalo”.

64. Asi mismo, la experta dictaminé:

“"Estado Psicomotor: No se evidencian alteraciones cualitativa ni
cuantitativamente.

(...)

Pensamiento: Segun Piaget la nifia se encuentra en la etapa
preoperatoria, los nifios pequefos construyen conceptos y
poseen simbolos como el lenguaje para comunicarse.

Sensopercepcion: No refiere alteraciones de tipo alucinatorio o
ilusorio.
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Sensorio: Orientacion en persona, desorientacion en tiempo y
espacio.

(...)

Memorias: Impresiond sin alteraciones.

Inteligencia: Impresiona normal para su rango de edad
Lenguaje: Sin alteraciones

Juicio — Raciocinio: Sin alteraciones.

(...)

A nivel académico no estudia, en el examen mental actual
presento un desarrollo psicomotor y cognitivo acorde a su edad
cronoldgica, con una personalidad en proceso de construccion,
no presenta alteraciones en sus procesos mentales superiores,
es una nifa alegre, espontanea, con un lenguaje sin alteraciones
para su edad, el desarrollo psicomotor y cognitivo fue acorde
para el rango de su edad cronoldgica.”

65. La valoracidon demuestra que la nifa tenia raciocinio y
comprensidon, buena conciencia, lenguaje, memoria y funciones
cognitivas superiores acordes a su edad cronoldgica. Lo que
significa, que estaba en capacidad de dar a conocer hechos reales
y no imaginarios o inducidos y reconocer personas sin problemas.

66. Es cierto que la doctora Claudia Patricia Vargas Cedeno, no
presencid directamente la ocurrencia de los hechos. Empero, debe
tenerse en cuenta que ella no se presentd como testigo directo del
suceso delictivo, sino como profesional encargada de valorar
psicolégicamente a la victima. Labor que desempefié a cabalidad
de acuerdo con los conocimientos que tiene en la materia, y que
gracias a la percepcibn vy valoracion directa sobre el
comportamiento de la infante le permitié emitir el respectivo
dictamen.

67. Igualmente, la nifa reiterd la acusacidon contra el procesado
durante el desarrollo del juicio oral. Senalamiento que mantuvo
firme aun cuando la defensa durante el contrainterrogatorio
escrito, tratd de menguar su credibilidad, al preguntarle si alguien
le habia sugerido o inducido para decirles a sus papas que “Lalo”
le habia metido el dedo en la vagina. Pregunta a la que la menor
respondid en forma contundente que no. Que su declaracién era
producto de una situacién vivida.
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68. Textualmente estas fueron las palabras de la infante:

"Defensora de familia: M.J., (alguna persona te dijo qué o que
le contara a tus papitos, que "Lalo” te habia metido el dedo en la
vagina?

M.J.S.E.: No sefora

Defensora de familia: M.J., calguna persona te dijo que dijeras
eso o fue porque a ti te hicieron eso?

M.J.S.E.: Porque lo hicieron”

69. A lo anterior debe agregarse que Erika Paola Espinosa Polania
observé en la menor un flujo vaginal extrafio. Si bien puede tener
origen en diversas causas. No descarta como opcién factible ser
consecuencia de una manipulacion vaginal. Circunstancia, que
explicd Carlos Mario Martinez, médico ginecobstetra, sobre todo
cuando la valoracién de la existencia de la muestra bioldgica no
debe realizarse de manera aislada sino en el contexto de los actos
sexuales investigados en esta causa.

70. Por su parte, la defensa como no recurrente pretende restar
valor suasorio al testimonio de M.J.S.E., porque la nifia siempre
dijo que el acusado le habia metido el dedo en la vagina. No
obstante, segln el examen realizado por Marcelino Omar Diaz
Valencia presentaba himen anular integro no elastico. Lo que
significa que esa manipulacién no ocurrié. De haber sucedido, por
la escasa edad de la menor, necesariamente habria existido
desgarro de su himen.

71. El defensor olvida que fue este mismo galeno, Marcelino Omar
Diaz Valencia, quien entregd una explicacion médica sobre el caso
en examen. Es légico que la nifia al decir “me metia los dedos en
la vagina”, esta expresando los hechos desde su particular manera
de expresarse, debido a su corta edad. Por lo que le impedia saber
si el tocamiento sufrido por ella llegé hasta antes del himen o
después de este.

72. De la misma manera, la defensa olvida que el galeno afirmo
gue el himen de una mujer, incluso de un infante, puede ser tocado
con cuidado sin romperse. Asimismo, que la vagina también podia
ser palpada por encima con la mano sin requerirse de la
introduccion de los dedos.
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73. De otra parte, no se entiende el motivo por el cual la juzgadora
afirma que el procesado no tocd la vagina de la nifla en varias
ocasiones. Cuando en juicio oral se demostré que dicha
manipulacién acontecié solo una vez. El hecho que en el hogar
infantil “Tom vy Jerry”, permanecian otros nifos, la madre
comunitaria y la manipuladora de alimentos, no era garantia
suficiente para que el procesado se abstuviera de cometer la
conducta endilgada.

74. Recuérdese que, la sefiora Leidy Viviana Cuellar Pimentel, era
la madre comunitaria, y compainera sentimental de FERNANDO
JUSTINO ACOSTA BERNATE. Mientras que la senora Clara
Pimentel Bermeo, era la manipuladora de alimentos y suegra del
procesado. El hogar infantil funcionaba en la vivienda donde residia
el acusado con su familia. Factores permiten deducir que el
acusado no era una persona extrafna para las encargadas del hogar
infantil y para los nifios que alli estudiaban, sino alguien conocido
y por contera que no generaba desconfianza para ellos.

75. Circunstancia que le permitia conocer las actividades diarias
que cada uno de ellos efectuaba dentro del hogar, y por ende
determinar el momento oportuno para cometer la conducta ilicita.

76. De igual manera, no puede perderse de vista que el policial
Leider Osorio Espinel, y Guillermo Enrique Ortiz Rivera,
investigador privado contratado por la defensa, visitaron el hogar
infantil “Tom y Jerry”. Realizaron bosquejo topografico del mismo.
Ortiz Rivera, tomo fotografias adicionales, a partir de las cuales se
evidencia que el inmueble donde esta el hogar consta de tres
habitaciones. De las cuales una esta adecuada como salon de
clases para los nifios. Desde luego, el procesado tenia libre ingreso
y facilmente pudo utilizar una cualquiera para ocultarse y cometer
en su interior la conducta delictiva. Proceder factible, sobre todo si
se tiene en cuenta que el mismo investigador de la defensa
reconocid que las entradas a las habitaciones antes de efectuar
visita contaban con cortinas.

77. Lo anterior coincide con lo dicho por M.].S.E., quien relaté que
los hechos delictivos en su contra ocurrieron en una de las
habitaciones donde dormian. Es decir, que no fue en el salén de
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clases donde permanecian todos los estudiantes, sino en un

cuarto diferente.

78. La A quo también argumenta para absolver de responsabilidad
penal a FERNANDO JUSTINO ACOSTA BERNATE, que
supuestamente el acusado nunca hacia presencia en el hogar
infantil durante el trascurso de la jornada escolar. Sélo iba a la hora
del almuerzo y salia a llevarle comida a su progenitora residente
en otro lugar.

79. La defensa presentd como testigos a Alexandra Calentura
Castellanos, coordinadora de hogares comunitarios, Clara Pimentel
Bermeo, manipuladora de alimentos y suegra del encartado, Orfilia
Sanchez Ibarra, vecina del lugar, Gonzalo Gutiérrez Pimentel y
Danny Luz Losada Floriano, quienes al unisono manifestaron que
el acusado no permanecia durante el dia en el hogar infantil.

80. Entre ellos Gonzalo Gutiérrez Pimentel, manifestd que
FERNANDO JUSTINO ACOSTA BERNATE, era agricultor, poseia
dos hectareas de tierra en la Asociacidén San José, las que trabaja
todos los dias desde las 6:00 0 6:30 a.m., hasta las 12:00 p.m., y
nuevamente desde las 12:45 p.m., hasta las 6:00 0 6:30 p.m.

81. En relacidén con el testimonio de Gonzalo Gutiérrez Pimentel,
debe decirse que este no es digno de absoluta credibilidad. Esta
Sala no desconoce que FERNANDO JUSTINO ACOSTA
BERNATE, trabaja como agricultor en dos hectareas de tierra en
la Asociacion San José. Sin embargo, lo que no resulta verosimil es
creer que el procesado llegaba todos los dias al predio entre las
6:00 0 6:30 a.m., y que por la tarde lo hiciera a las 12:45 p.m.,
hasta las 6:00 0 6:30 p.m.

82. Esto, por cuanto los sefiores Erika Paola Espinosa Polania y
José Gregorio Sanchez Gonzalez, padres de la victima, durante su
declaracidon manifestaron que en varias ocasiones llevaron a la nifa
afectada al hogar infantil entre las 8:00 y 8:30 a.m., y a esa hora
observaron al encartado en el inmueble. Situacion que no es
posible si de verdad el acusado se iba para su parcela entre las
6:00 y 6:30 a.m., como lo afirma Gutiérrez Pimentel.
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83. Igualmente, Alexandra Calentura Castellano, coordinadora de
hogares comunitarios, Orfilia Sanchez Ibarra y Danny Luz Losada
Floriano, vecina del sector, no son idoneas para acreditar con ellas
que FERNANDO JUSTINO ACOSTA BERNATE, jamas estuvo
presente en el hogar infantil durante la jornada escolar de los
niflos. Pues las declarantes no residian o visitaban el inmueble de
forma permanente. Lo hacian de forma esporadica, por cortos
periodos y no todos los dias. Circunstancia que deja durante el dia
un lapso amplio fuera de la vista de las testigos, dentro del cual el
acusado podo estar o presentarse en el hogar infantil en la jornada
escolar, sin que los testigos de la defensa se percataran de ello.

84. Otra circunstancia relevante y que la juzgadora no analizd, es
que FERNANDO JUSTINO ACOSTA BERNATE, no era un
trabajador subordinado ni estaba sometido a un horario de trabajo
preestablecido. Sus actividades laborales son independientes.
Cultiva su propio predio, de manera que tiene autonomia para
organizar las actividades a realizar durante el dia y el tiempo
dedicado a cada una de estas.

85. Esta situacion le permitia al procesado, que si un dia resolvia
no ir a la parcela o regresar a su casa mas temprano de lo habitual,
perfectamente podia hacerlo, toda vez que, nadie le imponia un
horario de trabajo. Por ello, no es irrazonable pensar que el
implicado podia hacer presencia en el hogar infantil en cualquier
momento del dia, en especial cuando este se quedaba en su
vivienda y tenia libre disposicién del tiempo para hacerlo.

86. Que los habitantes de la vereda “Los Cauchos” del municipio
de Guadalupe, Huila, no se hayan enterado de lo acontecido, o que
los progenitores de la nifia no efectuaran reclamo al acusado por
su comportamiento, tampoco es razon suficiente para absolver de
responsabilidad al acusado.

87. En realidad lo trascendente en este asunto es corroborar si se
configuran los elementos objetivos y subjetivos del delito de actos
sexuales con menor de catorce afos y la participacion del
procesado como su autor. Examen ajeno e independiente al
enteramiento o no de la comunidad sobre la ocurrencia de los
hechos.
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88. De igual forma, que los papas de la victima decidieran no
reclamar directamente al victimario y esperar que la justicia
actuara, no puede ser objeto de reproche, como quiera que
asumieron un comportamiento acorde con lo dispuesto por nuestro
ordenamiento juridico. Exigir lo contrario, como lo hace la
juzgadora, significa una autorizacion tacita para que cada
ciudadano se tome la justicia por propia mano, lo cual esta
proscrito por las leyes de nuestro pais.

89. Se descarta que entre M.].S.E., Erika Paola Espinosa Polania y
José Gregorio Sanchez Gonzalez y el acusado existiera enemistad
animadversion o rencillas para pensar que lo incriminaron en la
comisiéon del delito con el Unico interés de perjudicarlo. Por el
contrario, de sus testimonios se advierte que entre ellos existia
una intima amistad, en especial con el papa de la nifa,
camaraderia que inici6 desde la infancia, al extremo que el
procesado fue designado como el padrino de la infante.

90. Los progenitores de la afectada, le tenian tanta confianza al
acusado que le permitian a su hija acudir al hogar infantil fuera
del horario escolar para jugar con los hijos de este. Por ello, al
decidirse a rendir testimonio en su contra, no encuentra otra
justificacién diferente, al hecho que la menor efectivamente les
comunicé que “Lalo” le habia tocado la vagina.

91. Por todos estos motivos se concluye que las pruebas
practicadas en esta causa demostraron mas alla de toda duda que
FERNANDO JUSTINO ACOSTA BERNATE cometié el delito de
actos sexuales con menor de catorce afios, tipificado en el articulo
209 del C.P., en el cual fue victima la nifla M.].S.E. Motivo por el
cual se revocara la decisidon proferida por el Juzgado 2° Penal del
Circuito de Garzon, Huila, el 12 de abril de 2018, para en su lugar
proferir sentencia de caracter condenatorio.

VIII. DOSIFICACION PUNITIVA

92. El delito de actos sexuales con menor de catorce afos esta
tipificado en el articulo 209 del C.P., y reprime con pena de prision
de nueve (9) a trece (13) anos.

93. Al acudir a las directrices del articulo 61 de la Ley 599 de 2000,
tenemos que el ambito de punibilidad sera de 4 afios. Que se
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obtiene de restar a la pena maxima la pena minima. O sea: 13 -9

afnos = 4 afos de prision.

94, El ambito de movilidad se logra dividiendo el ambito de
punibilidad entre 4, para luego determinar la extensiéon de cada
cuarto, que para este caso es el siguiente: 4/4 = un (1) aho de
prision.

PRIMER | SEGUNDO
CUARTOS | MINIMO | MEDIO MEDIO | MAXIMO
PENA 9ail0 10 a 11 11a12 12a 13
PRISION afios afios afios afios

95. Como en este caso no se enrostraron circunstancias de menor
o mayor punibilidad a FERNANDO JUSTINO ACOSTA BERNATE,
la pena de prisidn se fijara en el cuarto minimo, esto es, entre 9 y
10 afos de prision.

96. Como tampoco se advierten razones para ponderar la mayor
gravedad de la conducta, el dano real o potencial creado, la mayor
intensidad del dolo, o cualquier otra circunstancia que incremente
la punibilidad, diferentes a las que por si solas especifican el delito
enrostrado, la pena se fijara en el extremo inferior de los referidos
cuartos, para imponer como pena definitiva nueve (9) ahos de
prision.

97. Igualmente, se impondra la inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas, por un tiempo igual al de la pena de
prision.

IX. MECANISMOS SUSTITUTIVOS DE LA PENA

98. En el presente asunto no procede la suspension de la ejecucion
de la pena ni la prision domiciliaria, consagrados en los articulos
63 y 38B del Cddigo Penal, por expresa prohibicion de los
numerales 4° y 8° del articulo 199 de la Ley 1098 de 2006, que
literalmente establecen:

"ARTICULO 199. BENEFICIOS Y MECANISMOS
SUSTITUTIVOS. Cuando se trate de los delitos de homicidio o
lesiones personales bajo modalidad dolosa, delitos contra la
libertad, integridad y formacion sexuales, o secuestro, cometidos
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contra nifios, nifias y adolescentes, se aplicaran las siguientes
reglas:

(...)

4. No procedera el subrogado penal de Suspension Condicional
de la Ejecucion de la Pena, contemplado en el articulo 63 del
Cddigo Penal.

(...)

8. Tampoco procedera ningun otro beneficio o subrogado judicial
o administrativo, salvo los beneficios por colaboracion
consagrados en el Codigo de Procedimiento Penal, siempre que
esta sea efectiva.”

X. OTRAS DETERMINACIONES

99. La Sala, atendiendo los lineamientos de la Corte Suprema de
Justicia en sentencia AP1263-2019, radicacién 54215 del tres de
abril de 2019, y el Acto Legislativo 01 de 2018 que establecio la
posibilidad de impugnar la primera condena, concederd a
FERNANDO JUSTINO ACOSTA BERNATE y/o su defensor la
posibilidad de impugnar la presente decisién por tratarse de
sentencia condenatoria proferida por primera vez en segunda
instancia.

100. Con fundamento en las consideraciones expuestas en
precedencia, la Sala Segunda de Decisiéon Penal del Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Neiva, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO-. REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado 2°
Penal del Circuito de Garzon, Huila, el 12 de abril de 2018, y en
su lugar CONDENAR a FERNANDO JUSTINO ACOSTA
BERNATE, identificado con cédula de ciudadania 83.058.039,
como autor del delito de actos sexuales con menor de catorce
anos, tipificado en el articulo 209 del C.P., de acuerdo con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO-. IMPONER a FERNANDO JUSTINO ACOSTA

BERNATE, la pena principal de nueve (9) afios de prision.
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TERCERO-. IMPONER a FERNANDO JUSTINO ACOSTA
BERNATE, la pena accesoria de inhabilitacidon para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por tiempo igual a la pena de
prision.

CUARTO-. NEGAR al sentenciado la suspension de la ejecucién
de la pena, de que trata el articulo 63 del Cédigo Penal, y la prisién
domiciliaria del articulo 38B del C.P., segun lo explicado en esta
decision.

Para hacer efectiva la pena de prisidn librese de inmediato orden
de captura contra FERNANDO JUSTINO ACOSTA BERNATE, |la
cual sera gestionada por la Secretaria de esta Sala de Decision.

QUINTO-. COMUNICAR la sentencia, una vez en firme, a los
organismos sefalados en el articulo 166 del Cdédigo de
Procedimiento Penal, y enviar la ficha técnica con sus anexos al
Juzgado de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de reparto.

SEXTO-. Contra este fallo procede la impugnacion especial de que
trata el Acto Legislativo 01 de 2018 y la sentencia AP1263-2019,
radicaciéon 54215 del 3 de abril de 2019 de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia. La cual podra interponerse
y sustentarse por el procesado y/o su defensor, dentro de los
mismos términos sefialados en el articulo 183 de la Ley 906 de
2004, modificado por el articulo 98 de la Ley 1395 de 2010.

SEPTIMO -. Para las demdas partes e intervinientes procede el
recurso extraordinario de casacion, el cual deberd interponerse
dentro del término sefialado en el articulo 183 de la Ley 906 de
2004, modificado por el articulo 98 de la Ley 1395 de 2010.

OCTAVO -. La notificacion de esta providencia queda surtida en

estrados sin perjuicio realizarse de forma personal de conformidad

con lo establecido en el articulo 169 de la Ley 906 de 2004.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,
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Rad: 41-319-61-05772-2014-80005-01
Procesado: FERNANDO JUSTINO ACOSTA BERNATE
Delito: Actos sexuales con menor de 14 afos

JOSE ENRIQUE JESUS HERNANDO CABALLERO QUINTERO
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JAVIER IVAN CHAVARRO ROJAS
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HERNANDO QUINTERO DELGADO
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Luisa’Fernanda Tovar Hernandez
Secretaria
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