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Bogota, D.C., nueve (09) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

|. OBJETO DE DECISION

Se resuelve la impugnacion especial presentada por el defensor de FERNANDO JUSTINO
ACOSTA BERNATE en contra del fallo emitido el 19 de junio de 2020 por el Tribunal Superior
de Neiva, que revocé la absolucién proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Garzon (Huila) y, en su lugar, lo condend por el delito de actos sexuales con menor de 14

anos.

Il. HECHOS

En el afo 2013, la nifia M.J., de 3 afos de edad, era llevada diariamente a un hogar infantil
que operaba en la vereda Los Cauchos (municipio de Guadalupe, Huila), en el mismo
inmueble que servia de residencia a FERNANDO JUSTINO ACOSTA BERNATE y su compafiera

sentimental. Esta tenia a cargo la direccién del centro de cuidado infantil.



FERNANDO JUSTINO ACOSTA BERNATE y los padres de M.). eran amigos. Igualmente, era el

padrino de uno de los hijos de la pareja.

Bajo ese contexto, FERNANDO JUSTINO ACOSTA BERNATE tocé libidinosamente la vagina de
la nifa M.J., lo que ocurrié en una de las habitaciones del inmueble destinado al hogar

infantil.
Ill. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE
3.1. La imputacién y acusacion

El 5 de febrero de 2014, la Fiscalia imputé a FERNANDO JUSTINO ACOSTA BERNATE el delito
de acceso carnal abusivo con menor de catorce afios. Finalmente, lo acusé por el delito de

actos sexuales con menor de catorce afos, previsto en el articulo 209 del Cédigo Penal.
3.2. El fallo de primera instancia

El 14 de septiembre de 2017, el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Garzdn (Huila) lo

absolvid. Expuso las siguientes razones:

Los cargos tienen como soporte principal la declaracién de la victima. Por su corta edad, su
versién “no permite que haya comprension o entendimiento” de las circunstancias de

tiempo, modo y lugar que rodearon los hechos.

El abuso supuestamente ocurrié cuando la nifia tenia tres afios. Declar6 en el juicio oral 2
afos después. A esa edad, no estaba en capacidad de comprender la gravedad de los

hechos y las consecuencias de los cargos “formulados contra su vecino”.

No es creible que los hechos hayan ocurrido en el hogar infantil al que acudia la nifia, toda
vez que: (i) el lugar es pequenio, (ii) existe visibilidad hacia todas las dependencias, Yy (iii) alli

se encontraban la administradora, la manipuladora de alimentos y 14 nifios, por lo que no es



posible que se presentara el abuso sexual sin que hubiera sido notado.

El procesado no permanecia en el inmueble donde funcionara el hogar infantil. Segun las
pruebas de la defensa, salia todos los dias alrededor de las seis de la mafiana y regresaba
cuando ya los nifios se habian marchado. Esto fue corroborado por la representante del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, que tenia a cargo la supervisién de dicho
establecimiento. Solo hacia presencia por un corto lapso a la hora del almuerzo, siempre en

presencia de las encargadas del lugar y de los nifios alli atendidos.

No se generd un conflicto social a raiz de estos hechos, a pesar de la gravedad del

sefalamiento y de que se trataba de una comunidad pequefa.
La madre de la victima es “testigo de oidas”.

La psicologa que declaré a instancias de la Fiscalia aclaré que: (i) no hallé sintomas de dafio
psicoldgico en la menor, (ii) no existe un mecanismo que permita establecer la credibilidad
del relato de un nifio, y (iii) la versién de M.]. es coherente, ya que coincide con las otras

vertidas en el expediente que le fue suministrado.

Contrario a las maximas de la experiencia, los padres no le hicieron reclamos al procesado

al enterarse del supuesto abuso sexual.

El flujo vaginal de la nifa, detectado por su progenitora, es de origen indeterminado, como

lo precisé el experto que declardé a instancias de la Fiscalia.

El Tribunal concluyé que las pruebas practicadas durante el juicio oral son suficientes para

desvirtuar la presuncién de inocencia del procesado, mas allad de duda razonable.

Por tanto, lo condend a la pena principal de nueve (09) afios de prision y la accesoria de

inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término, como



autor responsable del delito de actos sexuales con menor de 14 afos y le nego6 los

subrogados. Estas las razones:

No se discute que la victima nacio el 24 de junio de 2010. Tampoco, que para el afio 2013
asistia al hogar infantil denominado Tom vy Jerry, administrado por la sefiora Leidy Cuéllar
Pimentel, compafiera sentimental del procesado. Igualmente, que éste residia en el mismo

inmueble donde se les prestaba la atencién a los nifios.

Aunque es cierto que la victima, por su edad, no estaba en condiciones de precisar todas las
circunstancias de modo, tiempo y lugar que rodearon los hechos, en el juicio oral dijo que
Lalo (como se le conoce al procesado) le meti6 el dedo en la vagina, lo que sucedi6 en una
habitacién del inmueble donde funcionaba el hogar infantil. Paralelamente sefald en su
propio cuerpo la ubicacién de la vagina. Neg6 haber sido influenciada para relatar estos

hechos. Agregd:

La ad quo pas6 por alto que la nifia M.).S.E., a pesar de tener cerca de cinco afios cuando
entregd su testimonio de manera expresa, coherente, hilvanada, detallada y con respaldo
emocional sefialé 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 (...).
Ademas, el testimonio de la impuUber fue debidamente corroborado, asi:

Sus padres y su abuela confirmaron que la nifia acudia al hogar infantil administrado por la
esposa del procesado. Ademas, que la nifia les conté que “Lalo” le habia metido un dedo en
la vagina, lo que le causé dolor, y que lo hizo mientras la encargada del establecimiento “se
ocupaba de otro bebé”. Igualmente, que cuando llevaron a su hija al hogar infantil notaron
la presencia del procesado en ese lugar. Sobre esa base, concluyo:

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 rindié su testimonio. Con los cuales resulta claro, que el hogar infantil
al que se referia la nifa era denominado “Tomy Jerry”, ubicado en la vereda Los Cauchos
del municipio de Guadalupe, Huila, donde era madre comunitaria Leidy Viviana Cuéllar

Pimentel, companera sentimental del procesado.

Ilgualmente, con las exposiciones anteriores queda claro que cuando la nifa dice que “Lalo”
le tocd la vagina, se refiere a FERNANDO JUSTINO ACOSTA BERNATE (...).

Los parientes de la victima no presenciaron los hechos, como tampoco lo hizo la psicdloga
convocada por la Fiscalia, pero con esos testimonios se establecié que la menor mantuvo a

lo largo del tiempo la versidn sobre el abuso sexual.

Ademas, la psicéloga se refirié al adecuado desarrollo mental de la victima, acorde a su
edad. Afadié:

La valoracion demuestra que la nifia tenia raciocinio y comprension, buena conciencia,
lenguaje, memoria, 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.

El flujo vaginal observado en la menor pudo tener varias causas, entre ellas la manipulacion

sexual, como lo expresé el perito presentado por el acusador.

Aunque el referido experto dijo que el himen de la nifia, por sus caracteristicas, debio
romperse con la introduccidon del dedo de un adulto, también precisé que la pequefia pudo
haberse referido solo a la manipulacién del area vaginal. Ello, sin perder de vista que, segun

el perito, una palpacién superficial no da lugar al rompimiento de dicha membrana.

La presencia de la administradora del local, la manipuladora de alimentos y de los 14 nifios,

no descarta la ocurrencia del tocamiento libidinoso referido en la acusacion. Por residir en



ese inmueble, el procesado no era un extrafio para los nifios, “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”.

No es creible que el procesado saliera todos los dias a las seis de la mafiana, porque: (i)
trabajaba por su propia cuenta, por lo que no estaba sujeto a horarios estrictos, (ii) los
parientes de la victima lo vieron alli cuando fueron a llevar a la nifia, y (iii) la delegada del
|.C.B.F. realizaba inspecciones esporadicamente, razén por la que no podia dar cuenta de lo

que sucedia cotidianamente en el inmueble.

Ademas, el estrecho vinculo que existia entre los padres de la victima y el procesado, dio
lugar a que la nifia fuera a jugar con los hijos de éste. Ello sucedia en el inmueble donde

funcionaba el hogar infantil, por fuera de la jornada de atencidn a los nifos.

La inexistencia de una protesta social a raiz de estos hechos no descarta que los mismos

hayan ocurrido.

Igualmente, que los padres hayan decidido acudir a las autoridades para poner en

conocimiento los hechos, en lugar de enfrentar al acusado, no niega su existencia.
IV LA IMPUGNACION

El defensor del procesado sostiene que las pruebas practicadas en el juicio oral son
insuficientes para concluir mas alla de duda razonable que el procesado abusé sexualmente

de M.J. Expone lo siguiente:

El fundamento principal de la condena es el testimonio de la madre de la victima, quien se
refirié a aspectos no mencionados por la menor, entre ellos: (i) la entrega de bombones y
mufiecos por parte del procesado, (ii) el dolor que sintié cuando fue manipulada

sexualmente, (iii) la habitaciéon donde supuestamente ocurrieron los hechos, y (iv) no dijo



que iba a estudiar, ni sabia donde realizaba ese tipo de actividades. Por tanto, estos apartes

del relato son producto de la invencidn de la denunciante.

Tampoco es cierto que la nifa hubiera mencionado este incidente en presencia de su
abuela y su tia, toda vez que, de haber sido asi, lo l6gico es que los padres hubieran

procedido a la respectiva verificacion.

Sobre el hallazgo del flujo vaginal, destaca que la Fiscalia se basdé en un concepto médico
cuestionado a lo largo del proceso, lo que explica por qué varid la calificacién juridica entre

la imputacidén y la acusacién.

Los padres de la victima no pudieron ver al procesado en el hogar infantil, en el horario de
prestacion de servicio a los nifios, porque la menor era llevada a ese lugar por su abuela o

su hermano de siete anos.

Cuestiona el concepto de la psicéloga Claudia Patricia Vargas Cedefio, porque no tuvo en
cuenta lo expuesto por otras expertas que llegaron a conclusiones diferentes. Ademas, no
considerd que parte de la versién en que se fundamenta su concepto fue inventada por la

denunciante.

De otro lado: (i) nunca se establecié la causa del flujo vaginal detectado en la menor, y (ii)
segun el experto presentado por la Fiscalia, la introduccién de un dedo en la vagina de la

nifia debid generar la ruptura del himen, pero la menor presentaba esa membrana intacta.

Finalmente, la version de la delegada del I.C.B.F, quien dijo que en el hogar solo
permanecian la encargada del hogar infantil y la manipuladora de alimentos (en el horario
de atencidn a los nifios), encuentra respaldo en las versiones de los vecinos que
comparecieron al juicio oral, quienes conocian este aspecto porque tenian a sus hijos en

dicho establecimiento.



Tras afirmar la razonabilidad del fallo absolutorio emitido en primera instancia, solicita la

revocatoria de la condena proferida por el Tribunal.

V. LOS NO RECURRENTES

Acorde con la informacién remitida por el Tribunal, no presentaron alegatos.

VI. CONSIDERACIONES

1. Cuestion previa

Teniendo en cuenta que el Tribunal emitid la primera condena en contra del procesado, la
Sala examinara a fondo los fundamentos facticos y juridicos del fallo recurrido, para

garantizar el derecho a la doble conformidad.

2. Delimitacion del debate

Como vya se indico, la controversia se reduce a la existencia de pruebas suficientes para
concluir que el procesado, en el afio 2013, le tocd la vagina a la menor M.J., cuando asistia

al inmueble donde funcionaba un hogar infantil, a cargo de su compafera sentimental.

Mas puntualmente, el debate se ha orientado a los siguientes aspectos: (i) la credibilidad
del testimonio de la victima, (ii) la corroboracion que encuentra su relato en las otras

pruebas, y (iii) el valor que debe otorgarsele a las pruebas de descargo.



3. Lo que se demostrd en el proceso

A pesar de las limitaciones propias de su edad, la menor indicéd con precisién que: (i) es hija
de Erika y Gregorio, (ii) su residencia esta ubicada en “Los Cauchos”, lo que coincide con

lo expuesto por los demas testigos, (iii) residia con sus padres y con su abuela Graciela, (iv)
estudiaba en el hogar infantil, ubicado en el mismo paraje, (v) conocia a Lalo, a quien veia
en el inmueble donde funcionaba el referido establecimiento, (vi) Lalo le metié el dedo en la
vagina, lo que ocurrid en la casa destinada al cuidado de los nifios de la zona, y (vii) el

procesado no le toco otras partes de su cuerpo.

Esta igualmente demostrado que la victima conocia a FERNANDO JUSTINO ACOSTA
BERNATE (Lalo), en virtud del estrecho vinculo de amistad que éste tenia con sus padres, al

punto que era su padrino o el de uno de sus hermanos.

Aunque es cierto que los padres de M.). incurrieron en una contradiccion, pues la
denunciante dijo que el procesado era el padrino de la nifia, mientras el padre sefial6 que lo

era de otro de sus hijos, no se discute el estrecho vinculo de amistad que existia entre ellos.

Sobre esto Ultimo, la Sala destaca que: (i) durante el juicio oral no se cuestiond la estrecha
amistad que existia entre los padres de la nifia y el procesado, (ii) tampoco se trajo a
colacién ni insinué algun problema o desacuerdo entre ellos, y (iii) en consecuencia, no se
avizoran motivos para que la nifa hubiera sido instrumentalizada para perjudicar al

procesado.

Adicionalmente a esto, el informe psicoldgico, a cargo de la profesional Claudia Patricia
Vargas Cedeno, da cuenta que la nifa presentaba un adecuado desarrollo mental. A lo que

se suma la ausencia de razones para concluir que M.). tuviera algun trastorno o afectacién



que la hubieran llevado a inventar la historia del tocamiento de su vagina.

La defensa cuestiona el testimonio de la menor, porque asegura que Lalo le “meti¢ el
dedo” en su vagina, lo que debié generar la ruptura de su himen, dadas las caracteristicas
fisicas descritas por el médico que practicé el respectivo examen. Esta apreciacidon omite
considerar que, (i) la nifa conocia las partes de su cuerpo, como lo expresé la psicéloga
Vanegas y se demostrd durante su testimonio en el juicio oral, (ii) es razonable que se haya
referido con esa frase a la manipulacién de su area genital, independientemente de hasta
dénde ingresé el dedo del procesado, y (iii) el profesional de la medicina precisé que una

manipulacién de la vagina no implica necesariamente la ruptura del himen.

Es cierto que la testigo Alexandra Calentura sefialé que durante las visitas rutinarias de
control nunca observo al procesado en el inmueble donde funcionaba el hogar infantil, pero

no lo es menos que esos controles solo se realizaban dos veces en el afo.

Esta version rifie con lo expuesto por la testigo Clara Pimentel Bermeo, suegra del
procesado, quien, a instancias de la defensa, sostuvo que las visitas de control se realizaban
con frecuencia, mostrando un interés extremo en descartar cualquier contacto del
procesado con los nifios. Por eso asegurd que siempre salia a las 6:00 de la mafiana, se
tomaba unos pocos minutos para almorzar y nuevamente salia a dejarle la comida a su

progenitora, quien habia sufrido un accidente.

En el mismo sentido se pronunciaron otros testigos de descargo, entre ellos Orfilia Sanchez
Ibarra y Gonzalo Gutiérrez Pimentel, pero estas pruebas no desvirtian la versién de la

victima.

No es materia de discusién que el procesado vivia en el inmueble donde funcionaba el
hogar infantil. Tampoco, que tenia una estrecha relaciéon de amistad con los padres de la
victima, quienes permitian que la nifia asistiera a ese lugar, incluso por fuera del horario

dispuesto para la atencion de los nifios, como lo sefialé su progenitora.



Ademas, los padres de la victima sefialaron que en varias ocasiones vieron al procesado en
esa casa a la hora de ingreso de los nifios (8 de la mafiana), lo que descarta que éste, sin

excepcién, permaneciera por fuera de la residencia.

Esta version de los padres de la menor es creible, no solo porque se advierte desprevenida,
sino porque se establecidé que el procesado trabajaba por su cuenta, lo que descarta que
estuviera sometido a un horario estricto, que lo obligara a salir diariamente a las horas

mencionadas.

La circunstancia que otros padres de familia no hayan visto al procesado en el hogar
infantil, no lo excluye de la comision del delito, porque los testigos no mantenian
permanentemente en ese lugar, lo cual no descarta que en otros momentos el procesado
hubiera coincidido con la menor, con mayor razon si se tiene en cuenta que la nifia asistia

también al lugar en horarios diferentes a los habituales.

El defensor descalifica la version de los padres de M.)., de haber visto al procesado en el
hogar infantil a la hora de ingreso de los nifios, con el argumento que la menor era llevada al
lugar por su abuela y su hermano. Sin embargo, omite considerar que las actividades de
estos testigos, si bien les impedian llevar a la nifia diariamente a la residencia del

procesado, ello no significaba que no lo hicieran cuando estaban presentes en la vereda.

En sintesis:
i. Entre los padres de la victima y el procesado existia una fuerte amistad, lo cual,
aunado a la inexistencia de problemas entre ellos, permite descartar que la denuncia

de los hechos obedezca a una manipulacién de la nifia para perjudicarlo.



iii. El centro de cuidado infantil funcionaba en el mismo inmueble donde residian

el procesado y su compafiera marital.

iv. La victima sefialé directamente al procesado como la persona que tocd su

vagina, en una de las habitaciones del referido inmueble.

v. No Sse avizoran razones para que la nifla haya podido inventar esa historia.

vi. La amistad entre ambas familias, la habitual comparecencia de la victima al
referido inmueble, aunado al hecho que el mismo era el sitio de residencia del
procesado, permiten concluir que FERNANDO JUSTINO ACOSTA BERNATE tuvo la

oportunidad de realizar el abuso sexual referido por la menor,

vii. El sefalamiento incriminatorio de M.). fue persistente y consistente en los
aspectos medulares, lo que permite descartar que corresponda a un “invento

ocasional”,

viii. durante el debate probatorio no se aportaron razones para concluir que la

nifa, de 3 anos de edad, pudo inventar dicha historia.



ix. El hecho que el himen de la menor estuviera intacto, no descarta que su
vagina haya sido manipulada, en cuanto es posible que los dedos de ACOSTA BERNATE

no hayan alcanzado a romper dicha membrana.

X. Es razonable que la nifia se haya referido a esos tocamientos con la frase “me
metid el dedo”, sin que ello implique una contradiccion con el hecho de

hallarse su himen intacto.

xi. El flujo vaginal detectado en la menor pudo tener como causa el abuso sexual

y, en todo caso, no descarta su ocurrencia.

xii. Resulta irrelevante el esfuerzo de la defensa al pretender demostrar que, de

haberse presentado algln abuso, las demas personas que se hallaban presentes en el
inmueble se hubieran percatado del llanto de alguno de los nifos, porque en este caso
no se reportd una reaccion similar por parte de la menor, de quien se dice recibid

regalos del procesado.

xiii. Incluso, si se aceptara para la discusidn, que el inmueble donde ocurrieron los
hechos practicamente no tenia puertas, ello no descarta que ACOSTA BERNATE haya
realizado el abuso sexual, puesto que, segun la descripcidn de la victima, se

habria tratado de tocamientos que duraron poco tiempo.



xiv. Aunque algunos testigos trataron de descartar la autoria del procesado a

partir de desconocer las condiciones de oportunidad, ello rifie con lo expuesto por los

testigos de cargo sobre su presencia en el lugar cuando la nifia era llevada a las 8 de
la mafana, como también, con el hecho que la menor comparecia en otros horarios

en virtud de la amistad que existia entre las dos familias.

Finalmente, el Juzgado de primera instancia se equivocoé al valorar negativamente el
comportamiento asumido por los padres de la menor de acudir directamente las
autoridades, en lugar de enfrentar al procesado, y la pasiva reaccion de la comunidad de la

Vereda Los Cauchos cuando se enter6 del abuso sexual, puesto que,

i. No es extrafo ni puede tener implicaciones negativas, que las personas
cumplan con el deber legal de poner esta clase de asuntos en conocimiento de las

autoridades, en lugar de propiciar enfrentamientos con el supuesto agresor.

ii. La supuesta maxima de experiencia sustentada en las reacciones de los padres
de nifos victimas de abuso sexual, es inaceptable. Ello no corresponde a fendmenos de
observacion cotidiana, ni el supuesto enunciado general y abstracto tiene la

generalidad o universalidad que caracteriza estas formas del conocimiento.

iii. Los padres de la victima eran amigos del procesado, razén de mas para

procurar que estos complejos hechos fueran esclarecidos en el ambito judicial.



iv. La ausencia de protesta social frente a los hechos, tampoco descarta la
comision de la conducta. Esto, como ya se indicd, no constituye una maxima de

experiencia que contribuya a dilucidar lo ocurrido.
Por todo lo anterior, se confirmara el fallo impugnado.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

Confirmar el fallo condenatorio proferido el 19 de junio de 2020 por el Tribunal Superior de
Neiva en contra de FERNANDO JUSTINO ACOSTA BERNATE.

Contra esta providencia no proceden recursos.
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