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SUPERIOR
Medellin

DISTRITO JUDICIAL DE MEDELLIN
SALA PENAL DE DECISION

Medellin, miércoles, siete de diciembre de dos mil veintidos

Aprobado mediante acta nUmero 0154 del dos de diciembre de dos

mil veintidds

Magistrado Ponente

Ricardo De La Pava Marulanda

Por apelacidon interpuesta y sustentada por la
defensa, conoce en segunda instancia esta Colegiatura, el fallo
proferido el 21 de junio de 2021 por la Juez Segunda Penal del
Circuito de Itagli, mediante el cual condend al acusado DIEGO
ANDRES GIRALDO CADAVID, a la pena principal de DOCE (12) ANOS
Y UN (1) MES de PRISION, y a la accesoria de inhabilitacién en el
ejercicio de derechos y funciones publicas por ese mismo lapso, por
hallarlo responsable de la autoria del delito de ACTOS SEXUALES
CON MENOR DE CATORCE ANOS AGRAVADO, en concurso

homogéneo sucesivo (articulos 209, 211-5 y 31 del cddigo penal).
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1. ANTECEDENTES

La sentenciadora de primera instancia sintetizd asi

los hechos que dieron origen a este proceso:

"Diego Andrés Giraldo Cadavid y Martha Cecilia Upegui
Torres, en el ano 2000 sostuvieron una relacion sentimental y procrearon
a Paola Giraldo Upegui y MGU, esta ultima nacio el 8 de abril de 2005.
Antes de 2009, cuando la familia vivia en el barrio Guayabal, sector La
Colinita del municipio de Itaglii, y Martha Cecilia trabajaba en el Pueblito
Paisa, dejaba a sus dos hijas al cuidado de su progenitor, espacio
aprovechado por este para violentar sexualmente a MGU, los actos
sexuales que ocurrieron en varias oportunidades consistieron en que
Diego Andrés se llevaba sus dedos a la boca y con estos le tocaba la

vagina y los senos a su pequena hija de tan solo cuatro (4) afios de edad.

Para el mes de enero de 2009, como era habitual, MGU se paso
a dormir a la cama de sus padres, fue en ese momento cuando e/
procesado le tomd la mano y la acosto en medio de sus piernas, Martha
Cecilia simulo estar dormida y sintio como el procesado se cubrio
parcialmente el cuerpo con la cobija, le quitd la pijama a la nifa,
seguidamente se despojo de su pantaloneta y trato de penetraria. Martha
Cecilia, de un golpe con el pie, lo tiro fuera de la cama, Diego Andrés
cayo al piso con los pantalones debajo de las rodillas y su miembro viril

completamente expuesto.

Después de la separacion entre Martha Cecilia y Diego Andrés,
que ocurrio entre los meses de junio y julio, MGU le revelo a su
progenitora que cuando esta laboraba en el pueblito paisa, su padre le
hacia "cosquillitas” en la vagina, le detallo que se metia los dedos en la

boca y después los llevaba a la vagina y con las manos también le tocaba
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los senos. Tiempo después, la progenitora de la menor acudio a formular

denuncia”.

El 31 de marzo de 2017, ante la Juez Primera Penal
Municipal con funcidn de control de garantias de Itagii, el Fiscal 234
Seccional formuld imputacion al sefior DIEGO ANDRES GIRALDO
CADAVID por la autoria del delito de ACTOS SEXUALES CON MENOR
DE CATORCE ANO AGRAVADO, en concurso homogéneo sucesivo
(articulos 209, 211-5 y 31 del Cdédigo Penal), que no aceptd el

imputado. No se le aplicd medida de aseguramiento.

Previa presentacidon del correspondiente escrito, la
Fiscalia lo acusd por los hechos antes descritos, en audiencia del 9
de agosto de 2017. La preparatoria se surtio el 11 de abril de 2018
y el juicio oral se adelantd en 7 sesiones entre el 5 de julio de 2018
y el 21 de junio de 2021. Finalmente se profirié el fallo condenatorio

que fue motivo de inconformidad por parte de la defensa.

2. EL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

La sentenciadora de primera instancia centrd el
debate en la demostracion de la ocurrencia de los actos abusivos
sexuales antes y durante el ano 2009, aspecto cuestionado por la
defensa. Para la judicatura de primera instancia, los testimonios de
la Fiscalia, veraces, sinceros y coherentes, le dan la certeza de la
efectiva ocurrencia de la conducta punible y descarta la existencia
de un plan de la exesposa del acusado para involucrarlo en tales

hechos, que es la teoria del caso del defensor.
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La a-quo encuentra un fuerte poder demostrativo
en el testimonio de la progenitora de la victima, MARTHA CECILIA
UPEGUI TORRES, porque presencidé un acto abusivo sexual que el
acusado ejercié contra su hija MGU, entonces de 4 afios de edad,
pues narrdé como un dia de enero de 2009, que no precisa, ésta se
paso a dormir a la habitacidon de sus progenitores; ella despertd pero
guardo silencio; al poco rato observd que aquel ubicd a la pequena
a su lado y se bajo la pantaloneta, le retird el pijama a la nifa. Ella
inmediatamente encendié la luz y pated fuertemente al individuo,
quien cayo al piso con el pene expuesto (tenia las pantalonetas

debajo de la rodilla).

La juzgadora de primer nivel aprecidé este
testimonio como claro, coherente y sincero, pues reconocié que
después del episodio que presencid, siguidé conviviendo con el
acusado e incluso sostuvo con él relaciones sexuales, pero las cosas
no eran iguales. Estima la a-quo que la deponente se mostro
compungida durante su relato y no observd exageraciones ni
proposito alguno de perjudicar al procesado, a pesar de su
separacion conyugal, y sefiala que, aungue no se demostraron con
certeza los hechos abusivos sexuales anteriores a 2009, la menor le
contd que en esa época su progenitor le tocaba la vagina y la inducia

a tocarle el pene cuando la banaba.

También destacd la sentenciadora de primera
instancia que el médico legista informo la nifa le relaté que su padre
le tocaba la vagina y los senos, lo que estima es una prueba directa,
ademas que muestra coherencia en el relato de la victima. Del
testimonio de PAOLA GIRALDO UPEGUI, hermana de MGU, indico en
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su testimonio informd de la confrontacidén entre sus padres la noche

de enero de 2009, lo que significa que el hecho si ocurrio.

En punto del testimonio de la investigadora de la
Fiscalia GLADIS DIAZ ALDANA, con quien se introdujo al juicio la
entrevista con la victima (no rindi6 testimonio), destaca la narracion
de la pequena, confirmando los tocamientos abusivos sexuales que
le hizo su padre y las conclusiones de veracidad que la investigadora
refiere por la espontaneidad del relato y la persistencia en la
incriminacidon que hizo. Sefiala la operadora judicial que frente a lo
anterior no surgen dudas como las que erradamente plantea la
defensa, pues las divergencias narrativas no son de fondo u

obedecen al lenguaje infantil.

Aclara la operadora judicial que los hechos
acaecidos antes de 2009, relatados por MGU, no tuvieron testigo
diferente a ésta, la victima, y que el ocurrido en enero de 2009, la
propia madre presencidé que el acusado desvistid a la nifa, se bajo
la pantaloneta y se aprestaba a accederla carnalmente, lo que ella
evitd pateandolo y tirandolo de la cama. Afadido que, aunque la
entrevista de la menor ingresé como prueba de referencia admisible,
su coherencia y contundencia, permiten inferir, sin duda ninguna,

gue los hechos si se presentaron.

Contesta al cuestionamiento de la defensa sobre la
incongruencia entre la imputacion y la acusacién, indicando que
efectivamente en la imputacidén de cargos, el Fiscal se refirid tanto
a los hechos ocurridos en enero de 2009 como los anteriores a esa

fecha. En lo relacionado con la ausencia de medios de conocimiento
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que demuestren la ocurrencia de los abusos anteriores a 2009,
afirma la judicatura de primera instancia que no es cierto, pues se
cuenta con la entrevista a la pequefia que ingresé como prueba de
referencia admisible, la que es muy clara en probar los hechos,
corroborados periféricamente con el testimonio del médico legista
(la anamnesis) y el de la madre de la menor, los que prueban que
el acusado convivid con sus hijas desde 2007, la relacion de éste
con la denunciante era tormentosa pero con MGU era excelente, que
el acusado se quedaba solo con la nina mientras su madre trabajaba
en esa época y que la nifla no solia incriminar falsamente a las

personas cuando las cosas no le iban bien.

En cuanto al testimonio de MARTHA CECILIA,
madre de la menor, sefiala la falladora de primer nivel que corrobora
contundentemente las manifestaciones de la nifa en cuanto a su
dicho de que ésta le repetia con insistencia que su padre le hacia
cosquillas en la vagina y le pedia que hiciera lo mismo, ademas que
la pequefa tuvo cambios fuertes en su comportamiento (rebeldia
infantil), disminucidon en su rendimiento académico. Finalmente,
destacd que el relato de MGU no vario, ya que es el mismo ante su

madre, la investigadora y el médico legista.

En lo tocante con la tardanza de la madre de la nifa
en formular la denuncia, destaca la primera instancia que como ésta
explicd en su testimonio, fue por asuntos sentimentales, tratdndose
de un asunto de la madre que no puede afectar a la victima y menos
en su credibilidad, de tal manera que ningun medio de conocimiento

confirma que existié ni el sindrome de alienaciéon parental ni
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manipulacién testimonial por parte de la sefiora MARTHA CECILIA

UPEGUI, progenitora de la victima.

3. LOS MOTIVOS DEL DISENSO

En una lacénica y deshilvanada sustentacion oral, la
defensa depreca la remocidén del fallo condenatorio, pretendiendo la
absolucion de su representado en este estrado judicial. Estos son

Sus argumentos:

La Juez sentenciadora incurrié en un error de hecho
por falso juicio de existencia y de apreciacién de las pruebas porque
no tuvo en cuenta el testimonio de la hermana de la victima ni
ninguno de los testimonios de la defensa e incluso algunos de la

misma Fiscalia, los cuales favorecian los intereses del acusado.

El defensor plantea como su teoria del caso el
sindrome de alienacién parental, indicando que MGU fue inducida
por su madre a mentir, involucrando falsamente a su padre en unos
actos sexuales que no existieron, en razon de los problemas que
condujeron al rompimiento de la relacién conyugal. Destaca que eso
se puede apreciar al inicio de la entrevista que practicé la
investigadora de la Fiscalia cuando la sefiora MARTHA le dice a la
nifa que "diga lo que me prometio” y afiade que ésta no dijo quién
la abusd ni dénde. También le parece muy extrafio que la menor, a
sus 4 afos de edad, hablara de “vagina”y "senos” que son términos

no apropiados para esa edad.



Sentencia segunda instancia Ley 906

Acusado: Diego Andrés Giraldo Cadavid

Delito: Actos sexuales con menor de catorce afios agravado
Radicado: 05266 60 00203 2009 04151

(0200-21)

De otro lado, en relacién con los hechos ocurridos
en enero de 2009, donde ella supuestamente presencid los actos
abusivos que el individuo practicé con su hija, la cuestiona por no
haber llamado a la policia y esperar seis meses antes de denunciar,
después de la separacidon de la pareja, pues de haber sido cierto,
seria muy grave. Cuestiona la version de MARTHA CECILIA UPEGUI
en punto de que cuando advirti6 que DIEGO ANDRES despojé del
pijama a la pequefa y él se bajé la pantaloneta, lo pated y tumbd
de la cama, afirmando que no se explica cémo no tumbd también a
la nifa, ademas que no se demostré MGU se hubiera pasado esa
noche a la cama de sus padres. Cuestiona también a la testigo por
no haber iniciado un proceso de restablecimiento de derechos de su
hija, frente a las agresiones sexuales y siguié enviando a la pequefia
a la casa de DIEGO ANDRES con su nueva pareja, como si nada
hubiera pasado. Tampoco denuncid violencia intrafamiliar, todo lo

que genera dudas en torno a la real ocurrencia de los hechos.

De la entrevista de MGU destaca que no le
manifestd a la investigadora lo sucedido la noche de enero de 2009
ni tampoco los supuestos abusos sexuales anteriores a esa fecha.
Nadie hace referencia a esos actos y a pesar de esa ausencia total
de pruebas, la sentenciadora condend al acusado por unos hechos
gue ni siquiera fueron denunciados ni investigados por la Fiscalia,

como que no formaron parte de la imputacion.

El censor plantea otros temas que no sustenta
adecuadamente, apenas hizo una breve relacion de ellos sin
desarrollar contradictoriamente la antitesis. Afirma por ejemplo que

el médico legista no encontrd huellas en el cuerpo de la victima vy



Sentencia segunda instancia Ley 906

Acusado: Diego Andrés Giraldo Cadavid

Delito: Actos sexuales con menor de catorce afios agravado
Radicado: 05266 60 00203 2009 04151

(0200-21)

aseguré que no podia afirmar que fue abusada. También indica que
PAOLA, hermana de MGU, no se dio cuenta de lo sucedido en enero
de 2009 y su madre no le advirtié que se cuidara de su padre, como
debié haber hecho. Tampoco dijo PAOLA que su hermanita esa

noche se hubiera pasado para la cama de sus padres.

Finalmente, afade que la judicatura de primer
grado no se pronuncié acerca de las fotografias de la nifia junto a
su padre y a la nueva pareja de éste, en actitud sonriente y feliz,
después de enero de 2009, lo que significa que MGU no le tenia a
su progenitor. Tampoco tuvo en cuenta lo dicho por LUCERO, la
nueva compafera marital de DIEGO. Tampoco hizo comentario
alguno acerca de los otros testigos de la defensa que favorecen al
acusado. Se pregunta, por qué no le quedaron hematomas al
hombre si la mujer lo pated fuertemente lanzandolo de la cama. No
entiende por qué la juzgadora de primer nivel habla de actos
progresivos y cuestiona el fallo por afirmar que después de 2009
hubo otros tocamientos, ya que nadie hace alusion a esos actos.
Todo lo anterior, para el defensor, genera dudas que deben

resolverse a favor del sentenciado.

4.LOS NO RECURRENTES

El Fiscal solicita la confirmacion del juicio de
reproche, porque no existen las dudas que plantea el disenso, ya
gue la judicatura resolvié cada una de las situaciones que el censor
califica de dudosas. Afiade que los testimonios de la defensa en nada

contradicen los de la Fiscalia y que no es cierto que victima hubiera
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sido parca y silenciosa en su entrevista; simplemente se comporté

como una nifia de 4 anos, como es normal.

El seiior agente del Ministerio Publico solicita
declarar desierto el recurso de apelacion porque el discurso del
censor es un simple alegato de conclusion, nada contradice; se
limité a hacer interrogantes que no son argumentos contradictorios
sino falacias e hipdtesis que en nada controvierten los argumentos
de la judicatura sentenciadora. Ningln yerro mostrd el apelante.

Tampoco ve induccién de la madre de la nifia a mentir.

5. CONSIDERACIONES

Es competente esta Colegiatura para conocer, por
via de apelacién de la defensa, el fallo proferido en esta carpeta por
la Juez Segunda Penal del Circuito de Itagui, adscrita a este Distrito
Judicial, de conformidad con el numeral 1° del articulo 34 de la Ley
906 de 2004. A pesar de las fuertes falencias técnicas que presenta
el disenso, advertidas por el sefior agente del Ministerio Publico,
estima la Sala que contiene el minimo argumentativo para desatar

la alzada.

La primera critica de la censura informa que la
sentenciadora de primera instancia incurrié en un error de hecho
por falso juicio de existencia porque no tuvo en cuenta el testimonio
de PAOLA, hermana de la victima, ni de ninguno de los testigos de

la defensa.

10
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Como ha sostenido la Corte Suprema de Justicia, el
error de hecho es un defecto factico trascendente, porque, aunque
se respeta el contenido del medio probatorio, se desatiende las
reglas de la sana critica (error de raciocinio), se distorsiona, agrega
o suprime, aspectos relevantes de la prueba (falso juicio de
identidad), o se decide al margen de pruebas que obran en el
proceso, o supone otras que no fueron incorporadas a la actuacién
(falso juicio de existencia). Significa lo anterior que el defecto factico
debe ser trascendente, relevante e importante para la solucion del
caso concreto, lo que no se presenta en el evento examinado, pues
el examen interpretativo que hizo la a-quo del testimonio de PAOLA
GIRALDO UPEGUI, hermana de MGU, y de los testigos que presentd
la defensa en el juicio oral, si bien es cierto no fue el mas prolifico,
si fueron analizados, solo que el contenido de los mismos,
especialmente el de los declarantes de |la defensa, nada aportaban
de manera relevante al caso concreto, se limitaron a exponer el
conocimiento que tenian del acusado y su conducta familiar, pero
nada les consta de los hechos del proceso y por eso todos afirmaron
gue no presenciaron lo sucedido ni podian aportar dato alguno de
corroboracidon que fuera util para la labor hermenéutica. Desde esta
optica, la critica del censor en este primer aspecto de la
controversia, no es de recibo por la Sala, aclarando si que la
juzgadora de primer nivel no olviddé rotundamente estos medios de
conocimiento como infundadamente afirma el disenso. En relacién
con la consanguinea de MGU, mas adelante examinaremos la

dinamica de su intervencion testifical.

El argumento mas fuerte del recurrente es el
referente al sindrome de alienacién parental que observa le aplicé

la madre de la nina para inducirla a decirle a la entrevistadora de la

11
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Fiscalia que su padre la habia tocado en su vagina y los senos.
Destaca que asume una deduccidon tal, porque al inicio de la
entrevista, le dijo textualmente “diga lo que me prometiéo”. Ademas,
le parece muy extrafio que a sus 4 afnos la nifa hablara se vagina y
senos, que son términos no apropiados para esa edad. También
advierte que la entrevistada no le manifesté a la entrevistadora nada
acerca de lo sucedido la noche de enero de 2009, ni tampoco los
supuestos abusos sexuales sufridos antes de esa fecha. Nadie hace
referencia a esos actos y no obstante esa ausencia de pruebas, la
sentenciadora condend al acusado por los mismos, pues ni siquiera

formaron parte de la imputacion.

Para resolver este primer cuestionamiento del
censor, debemos contextualizar la situacidn y examinar primero,
gué se probd en el juicio oral. La acusacion se refiere a dos hechos
puntuales: el ocurrido en la madrugada de un dia del mes de enero
de 2009, denunciado por la progenitora de la menor MGU, MARTHA
CECILIA UPEGUI (no se precisé con exactitud la fecha), segun el
cual, dormia con el acusado en la habitacidn de la pareja, cuando
sintié que la nifia se acostd (venia de su cama en otra habitacidn
gue compartia con su hermana 3 afios mayor, PAOLA); se quedd un
rato despierta cuando advirti6 que DIEGO ANDRES GIRALDO, su
marido, corrié a la pequefia para su lado de la cama, le retird la
pijama, se bajé la pantaloneta y se aprestaba a accederla
carnalmente, por lo que ella le lanz6 un puntapié que lo derribd de
la cama; prendié la luz y lo vio con el pene expuesto y la nifia con
el pantaldon de la pijama abajo, lo que dio origen a un fuerte

enfrentamiento.

12
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La acusacion, contrario a lo que plantea la defensa,
si contempla el concurso de actos sexuales abusivos, adicionando al
hecho antes descrito, otros ocurridos entre los afios 2007 y 2009,
segun los cuales y conforme a lo indicado por la denunciante (la nifia
le refirio los mismos), cuando MARTHA CECILIA se encontraba
trabajando en el pueblito paisa, su progenitor se lamia el dedo indice
de la mano derecha y le tocaba la vagina (asi lo expresé también
MGU en la entrevista rendida ante la investigadora del CAIVAS,
ingresada al juicio como prueba de referencia admisible), de tal

manera que estos ultimos si forman parte de la acusacion.

En punto de la entrevista rendida por la menor, el
censor cuestiona su verosimilitud y concluye rotundamente que su
madre la preparo para que explicara a la investigadora que su padre
le tocaba los senos y su vagina, como en efecto lo hizo, y se basa
en lo que MARTHA CECILIA dijo a la nifa al inicio de la entrevista:
"diga lo que me prometié”. A juicio de la Sala, el defensor
descontextualiza la conversacion sostenida entre madre e hija,
previa a la entrevista (quedé grabada), porque lo que aquella le
indico a la nifla es que se portara bien durante la entrevista con la
psicdloga, tal como le prometid6. No obstante, lo anterior,
observamos algunas falencias técnicas en la entrevista y unas
actitudes infantiles durante su dinamica que, si bien pueden ser
producto de su corta edad, nos deja dudas en torno a su
espontaneidad, dando cabida bien a una alienacién parental o a una

manipulacién testimonial infantil, como explicaremos mas adelante.

En el debate oral se practicaron las siguientes

pruebas:

13
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Por parte de la Fiscalia, los testimonios de Ia
denunciante MARTHA CECILIA UPEGUI TORRES, quien manifesto
gue convivid con el acusado por 9 afos durante los cuales
procrearon dos hijas (Paola y Michell), se separaron por fuertes
desencuentros conyugales, violencia intrafamiliar y continuas peleas
que presenciaban las nifias, ademéas que DIEGO ANDRES consiguid
otra pareja durante la convivencia. Relata que, en el mes de enero
de 2009, un dia en la madrugada, la nifia se pasd para su cama y
Diego la puso a su lado; como estaba despierta se dio cuenta que
éste se arropd parcialmente, le quitd la pijama a la nifia y él se
despojo de la pantaloneta y le puso el pene en la vagina a la
pequefia, por lo que ella reacciond y lo pated, éste cayd al piso con
la pantaloneta abajo y el pene expuesto. Posteriormente la pequena
le contd que antes de esa fecha su padre le tocaba la vagina y los

senos, cuando ella estaba trabajando en el pueblito paisa.

Afadiéo que no denuncié el hecho hasta 6 meses
después, cuando ya habian roto la relacidn, en julio de 2009. Afirma
gue se demord mucho tiempo en denunciar porque pensdé mas como
mujer que como madre y admite que después de ocurrido el hecho
en enero de 2009, sostuvo relaciones sexuales con el acusado
comun y corriente. Anadid que efectivamente, después de la
denuncia, permitia que DIEGO se llevara las nifas a compartir con

ella y su nueva pareja.

GLADYS DIAZ ALDANA, investigadora de la Fiscalia,
manifestd que entrevistod a la nifia en febrero de 2010, cuando tenia
4 afios de edad. Observdé que tenia buen lenguaje y era muy

conversadora. No advirtié6 manipulacidon parental a la nina.
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EUGENIO SIERRA MARQUEZ, médico legista
practicé examen sexoldgico a la menor sin hallarle evidencia alguna
de agresidon sexual. Destacé que en la anamnesis la paciente le
refirid que su padre se lamia el dedo y luego le tocaba la vagina y

los senos.

YISETH PAOLA GIRALDO UPEGUI, hermana de MGU
(3 afios mayor), manifestd que durante la convivencia sus padres
peleaban permanentemente; recuerda que su consanguinea era
muy apegada a su padre y siempre lo fue. MICHELL era muy unida
a ella y le contaba todo, pero jamas le refiri6 abuso sexual alguno
por parte de su progenitor. Tiene la seguridad que si hubiese
ocurrido algo asi MICHELL le hubiera contado. Tiempo después,
cuando estaba la investigacion en plena dinamica, su hermanita le
aseguro que el supuesto abuso no ocurrido. Tampoco ha advertido
cambios en el trato de ésta con su padre, siempre lo busca y lo llama
constantemente. Las dos van con mucha frecuencia a la casa de su
padre, quien convive con una nueva pareja, y pasan tiempo juntos.
Se aportaron fotografias de paseos y las visitas de las niflas a su
padre. En lo tocante con lo supuestamente sucedido en enero de
2009, indica que nada le consta, pero si recuerda en una ocasion,
no precisa la fecha, escuchd una fuerte discusidén entre sus padres,
despertd y vio a su hermana MICHELL en su habitacién con la pijama
puesta, pero esto era normal entre sus progenitores: discusiones y

peleas permanentemente y a toda hora.

Por parte de la defensa se presentaron Ilos

siguientes testigos:
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LUCERO AMANDA LOPEZ GARCIA, esposa actual del
acusado. Informd que en 2008 o 2009 tenia un saléon de belleza
contiguo a la vivienda de la pareja y que empezd una relacion
clandestina con DIEGO ANDRES, que inicialmente no conocia
MARTHA, pero después se enterd y eso provocd la ruptura entre
aquellos. Las dos hijas del acusado los visitan con frecuencia desde
hace mucho tiempo y éstas tienen una excelente relacién con su
progenitor. MGU es especialmente amorosa y muy apegada a su
padre. En una ocasion, ésta le dijo que no se acordaba de nada y
que era su madre quien le contaba sobre supuestos abusos por parte
de DIEGO.

HECTOR ALBEIRO OROZCO TOBON, primo de
MARTHA CECILIA, ha compartido con ésta y DIEGO durante mucho

tiempo y nunca advirtié problema alguno entre éste y sus hijas.

MARGARITA LUCIA CADAVID VELASQUEZ, madre
del acusado, convivié en dos ocasiones con su hija y MARTHA vy
nunca supo de abusos de DIEGO con sus hijas. Sabe si que las nifias
siempre fueron muy afectuosas con éste. Después de la separacion,
MARTHA dejaba ir a las ninas a visitar a su padre y pasaban mucho

tiempo juntos.

DIEGO ANDRES GIRALDO CADAVID, el acusado,
quien manifesté que, durante la convivencia con la denunciante,
sostuvieron muchos problemas y permanentemente se enfrentaban.
El problema surgié cuando él consiguid otra pareja estando viviendo
con aquella y a partir de alli, se incrementaron las agresiones y se

deteriord totalmente la convivencia, por lo que se separaron
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definitivamente, lo que no aceptd nunca MARTHA CECILIA y estima
ese es el motivo para involucrarlo en unos abusos con su hija
MICHELL, que nunca se presentaron. Afade que la pequefa desde
siempre ha sido muy apegada a él y lo llama con frecuencia; que
pasan tiempo juntos porqgue MARTHA, envia a las nifias a visitarlo y

a pasar tiempo con él.

Respecto a los hechos ocurridos antes de 2009 y a
los que hizo relacion la denunciante, debe decir la Colegiatura que
le asiste razén al censor en punto de que ningun medio de
conocimiento, ni dato alguno corrobora periféricamente la
manifestacion de MGU en la entrevista ingresada al juicio como
prueba de referencia admisible porque la pequefa, hoy en dia con
17 afios de edad, no concurrido como testigo al debate publico. Solo
se cuenta con esa manifestacién de referencia. La Fiscalia no aporté
ningun dato probatorio que permitiera a la judicatura superar la
tarifa negativa que caracteriza a la prueba de referencia (articulo
381 inciso 2°), como se indicé precedentemente, solo se cuenta con
la entrevista, de tal manera que ese solo medio de conviccién no
resulta suficiente para condenar al acusado por los hechos
supuestamente ocurridos antes de 2009, tanto mas cuanto que esa
entrevista tiene falencias que nos genera dudas en la ocurrencia de

los hechos, tal como se expondra mas adelante.

Al respecto tenemos que la denunciante indicé en
su denuncia y en el testimonio que rindid en el juicio oral que
simplemente la nifia le contd que de tiempo atras su padre le tocaba
la vagina y los senos, pero ni le consta estos hechos ni tiene

elementos que lo confirmen, Unicamente sabe que, en muchas
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ocasiones, DIEGO ANDRES se quedaba al cuidado de las dos nifias

mientras ella trabajaba o estudiaba de noche.

Asi las cosas, facil se concluye que ademas de la
entrevista de la menor en el CAIVAS, no se captd en el debate
publico ningun medio de conocimiento que corroborara la
manifestacion de la pequefia y, por tanto, siendo ésta una prueba
de referencia, no se puede proferir juicio de reproche contra el
incriminado, por lo expuesto en el inciso 2° del articulo 381 de la
Ley 906 de 2004.

El otro punto de la inconformidad apunta a lo que
supuestamente ocurrido una noche del mes de enero de 2009 y que
segun la sefora MARTHA CECILIA UPEGUI, cometié el acusado,
entonces su compafiero marital, al intentar acceder carnalmente a
su hija comun MGU, entonces de 4 afios de edad, quien momentos
antes se habia pasado para la cama de la pareja en otra habitacion
(dormia en una habitacidn separada con su hermana PAOLA y

acostumbraba a pasarse a la cama de sus padres en la madrugada).

Segun la denunciante, desperté cuando sintié que
la nifia se subié a la cama; rato después advirtié que DIEGO ANDRES
corrid a la nifia hacia su lado, la despojé del pantalén del pijama vy
se bajo la pantaloneta; cuando se disponia a accederla carnalmente,
ella reacciond lanzandole un puntapié tumbandolo de la cama; fue
cuando lo vio con la pantaloneta abajo de las rodillas y con el pene

expuesto. Inmediatamente entraron en una fuerte discusion.
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Para la defensa, la version de la sefiora UPEGUI no
coincide con la realidad, pues es una retaliacién suya porque
GIRALDO rompid la relacion y se consiguio otra pareja con la que se
casd poco tiempo después. Destaca que resulta claro el animo
vindicativo de MARTHA porque, de haber sido cierto el conato de
acceso carnal con la nina, hubiera denunciado inmediatamente tan
grave hecho, pero esperd seis meses, después de que DIEGO
ANDRES abandondé la casa para irse a vivir con otra mujer, que
formuld la denuncia. Ademads, desde la ruptura de la relacién
conyugal, MARTHA enviaba a las dos nifias a la casa de su padre a
fin de que compartieran con él, lo que resulta inexplicable porque
de haber ocurrido el hecho que denuncid, lo ldgico era que

protegiera la integridad de las dos pequenas hijas de la pareja.

Por eso, estima el censor que la denunciante indujo
a MGU a que, en la entrevista dijera que su padre le tocaba la vagina
y los senos, lo que constituye una clara alienacion parental. En
punto del sindrome de alienacién parental que plantea la censura

debe indicarse:

La alienacion parental es una figura creada por
Richard A. Gardner en 1985, propuesto basicamente por las
experiencias de orden civil y familiar que se llevaban ante los jueces
del area, fruto de conflictivas y traumaticas rupturas conyugales, en
las cuales los hijos, fuertemente influenciados por uno de los padres,
rechazan sistematicamente al otro de manera injustificada e
hiperbdlica, o como producto de la intervencidn parcializada y nociva
de otros parientes cercanos interesados en el rechazo del menor

hacia uno de los progenitores. Es asi como el infante
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(principalmente) o el adolescente critica, cuestiona y rechaza a uno
de los padres, en lo que Gardner denomina /lavado de cerebro para
significar que uno de los padres o un pariente cercano programa a
uno o varios de sus hijos en la descalificacion hacia el otro,
incluyendo elementos subconscientes y hasta inconscientes

que emplea el sujeto alienador.

El problema de la alienacién parental ocurre cuando
la interferencia nociva del adulto alienante se instala en la
conciencia -conocimiento moral de lo bueno y lo malo-, no
consciencia -conocimiento de la propia existencia- del menor,
pues se presenta un choque emocional muy fuerte que le genera
traumaticas consecuencias psicoldgicas, muy dificiles de eliminar
porque el menor quiere a sus dos padres y desea seguir siendo
querido por ellos, lo que conlleva a que inicialmente el nifo repela
la intervencion de alienacion, intentando mantener una posicion de
equilibrio entre sus progenitores. Si el alienante desarrolla una
estrategia continua y agresiva, remueve facilmente, especialmente
en los infantes, ese equilibrio inicial y poder obtener de éste su
rechazo hacia el otro padre, lo que efectivamente ocurre si la labor
de aquel es continua, permanente y convincente, lo que no resulta
dificil si se trata de infantes, pues los adolescentes desarrollan una
mayor resistencia a la alienacién dado que su proceso de
maduracién psicoldgica es mas avanzado y la esfera afectiva mas

consolidada.

La creacién de Gardner aplicaba para los conflictos
legales entre padres que se disputan la custodia de los hijos. Mas

adelante, se trasladd al ambito penal, donde se tiene que el padre
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alienador instala en la mente del nino (generalmente inferior a 6
afnos, segun investigadores como el mismo Gardner, Ifiaqui Bolafios
y Borszomengy-Nagy) un supuesto abuso sexual, que en realidad
no ocurrid, lo que inicialmente el nifo rechaza, pero la cotidiana y
contundente reiteracién del supuesto abuso por parte del alienante,
crea en la mente del infante una ficticia realidad que el nino alienado
la representa como cierta y en estas condiciones la manifiesta en el

estrado judicial.

Si la madre o el padre le repiten muchas veces una
falsa historia, el nifio termina por creer que efectivamente la vivio,
pues asi lo determinan las tres fases de la memoria: codificacion,
en la que se prepara la informacion para ser almacenada,
almacenamiento que consiste en la retencién de los datos, y la
recuperacion le permite encontrar la informacién cuando la necesita,
vale decir la recordaciéon. Desde esta éptica tenemos que el nifio va
a recordar la falsa historia que le instalé en su memoria el padre
alienador y la reproduce como si fuera cierta, porque cree que en
realidad tuvo esa vivencia. Por esta razén, ni el mas experto
perfilador kinésico infantil (especialista en el significado expresivo,
gestual aprendido o somatogénico, no oral o comunicativo), puede
detectar la falsedad de la historia, aunque el contenido verbal de la

misma si lo puede llevar a dudas, si lo analiza contextualmente.

En este caso concreto no podemos afirmar que MGU
fue victima de alienacidn parental por parte de su madre, como
plantea tan contundentemente la defensa, instalandole en su mente
un falso abuso sexual por parte de su padre, pues ningln medio de

conocimiento asi lo sefala. Sin embargo, si encontramos datos
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debidamente probados que nos crea fuertes dudas en torno al
asunto, y que de paso oscurece mucho la credibilidad del testimonio
de la sefiora MARTHA CECILIA UPEGUI. Veamos:

El comportamiento de la nifa, entonces de escasos
4 anos, durante la entrevista, se sale del comuUn en las entrevistas
de menores abusados sexualmente. Por ejemplo, a todas las
preguntas de la entrevistadora acerca de lo que hacia su padre,
contestd afirmando que se lamia el dedo y le tocaba la vagina y los
senos, sin decir absolutamente nada mas, como recitando un libreto
preestablecido; reia con frecuencia y se puede decir que estaba
alegre, a diferencia de los nifios abusados que son adustos en el
trato con el psicélogo y hasta rompen en llanto, como lo pregona la
psicologia experimental infantil; bajaba el tono de voz al momento
de tocar el tema y le hablaba al oido a la entrevistadora (el protocolo
de entrevistas infantiles no le permite al profesional que el paciente
le hable al oido); en todo momento buscaba con la mirada a su
madre (estaba fuera del recinto), por lo que la psicéloga le llamaba
la atencién vy, especialmente, no estaba concentrada en la

entrevista.

Ademas, un aspecto de la entrevista Ilama
poderosamente la atencion: dentro del protocolo SATAC empleado
en este caso por la profesional del CAIVAS. En los casos de abuso
sexual se definen los tocamientos, para lo cual la entrevistadora
debe mostrarle laminas a la paciente con figuras del cuerpo humano
femenino y masculino, debiendo percatarse que el menor
identifique, principalmente, las partes genitales, para cerciorarse de

gue el menor conoce a la perfeccion los mismos. En el caso de MGU,
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la entrevistadora le exhibié la figura femenina y le pregunté cémo
se llamaba la parte genital, mostrandole la zona vaginal. La
pequefia dijo que se llamaba "culito”, la psicéloga le reiterd la
pregunta indicandole si tenia otro nombre, a lo que la nifia ratifico
gue se llamaba "culito” y que no tenia otro nombre. La funcionaria
le pregunté entonces cdmo se llamaba el trasero (los gluteos) a lo
gue MGU contesté que "nalgas”, pero extrafiamente cuando le
preguntd por lo que hizo su padre respondidé que le tocd la vagina,
como si repitiera una leccién, lo que causé confusiéon en la
investigadora, segun se observa en el video ingresado al juicio oral

como prueba de referencia.

Reiteramos que lo anterior no es certeramente
indicador de que la nina estaba reproduciendo una historia falsa ni
que estaba alienada parentalmente por su progenitora, porque no
encontramos medios de conviccidon que nos permita razonar asi,
pero si nos crea una razonable duda en torno a la espontaneidad del
relato dado en la entrevista y en la veracidad de lo narrado. Ahora,
en punto del testimonio de la sefora UPEGUI, progenitora de MGU,
y en esto tiene razon el disenso, algunos datos nos permite restarle
valor suasorio, impidiendo tenerlo como suficiente para proferir
juicio de reproche contra el sefior DIEGO ANDRES GIRALDO.

En efecto, la sefiora UPEGUI afirmd que los hechos
ocurridos un dia del mes de enero de 2009, en su casa, consistieron
en un conato de acceso carnal por parte del acusado a su hija de 4
afios MGU. Sin embargo, no los puso en conocimiento de la Fiscalia
en forma inmediata, pues siguié durante 6 meses conviviendo con

éste comun y corriente, incluso contestd en el contrainterrogatorio
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gue durante ese lapso continud sosteniendo relaciones sexuales con
GIRALDO, y solo cuando éste dio por terminada la convivencia,
porque se fue a vivir con una vecina (luego se caso con ella), la
sefiora UPEGUI formuld la denuncia, lo que no resulta tan normal y

permite la hipdtesis de que se tratd de una retaliacidén suya.

Es mas, la senora, luego de la separacién marital
con el acusado, enviaba frecuentemente a las dos ninas a visitar a
su padre en el nuevo hogar, lo que también resulta muy extrafo si
en verdad el abuso denunciado por ella hubiera tenido ocurrencia.
De otro lado, la actitud de MGU con su progenitor desdice mucho
del testimonio de su madre, pues la abuela MARGARITA LUCIA
CADAVID, su hermana YISETH PAOLA GIRALDO, la sefiora LUCERO
AMANDA LOPEZ (esposa actual del incriminado) y el propio
GIRALDO sostuvieron en sus testimonios que la nifia siempre fue
muy apegada a su padre, lo llamaba con mucha frecuencia después
de la ruptura conyugal con su madre y que era evidente el gran
amor que le profesaba, lo que no resulta normal en una nifa que

supuestamente durante mas de 2 afos era abusada por éste.

Ninguno de los testigos que acudieron al juicio, ni
siquiera la denunciante, afirman que la pequena repelia a su
progenitor ni hablaba mal de él. Ademas, como se indico en acapites
anteriores, en la entrevista no evidencio retraimiento, ni cualquiera
otra actitud que la identificara como una nifa abusada sexualmente.
No se le detectd ninguna de las caracteristicas consideradas por la
psicologia infantil como constitutivas del sindrome del nifio abusado
sexualmente. Por el contrario, observamos a una nifa de 4 anos de

edad alegre, extrovertida, muy gestual e inquieta (lo que resulta
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normal en los ninos de esta edad mentalmente sanos), sin traumas
psicoldgicos evidentes, porque la psicdloga del CAIVAS ni siquiera
los planted, todo lo cual nos genera fuertes dudas en torno a la

ocurrencia de la agresion sexual denunciada por su madre.

Es mads, su hermana YISETH PAOLA GIRALDO
UPEGUI, apenas 3 afios mayor que MICHELL, fue contundente en su
testimonio al manifestar que no cree en el supuesto abuso sexual
denunciado por su progenitora y explica que en esa época (2009),
dormian juntas en la misma habitacion y eran muy unidas, se
contaban todo y que su hermana jamas le dijo algo sobre el tema.
Agrega que recientemente MICHELL le aseguré que jamas fue
abusada por su padre, que lo denunciado por MARTHA CECILIA
UPEGUI, no es cierto. En punto de la referencia que hizo ésta acerca
de que la noche de los hechos ella (PAOLA) escuchd la discusidn
entre la pareja, afirmd la testigo que es cierto, pero no puede
asegurar que fuera exactamente por el motivo indicado por su
madre, pues la pareja discutia y se agredian a todo momento,
ademas, esa noche ella vio a su hermana MGU en su cama, en su

habitacion, con el pijama puesto.

Todo lo anterior nos conduce a dudar de lo
denunciado por ésta, pues no observamos la espontaneidad de su
manifestacion y el valor suasorio de su testimonio estd muy
disminuido por las razones explicadas en los acapites anteriores.
Ademas, el contexto probatorio no nos permite la certeza que exige
el articulo 381 del Cédigo de Procedimiento Penal para proferir juicio
de reproche contra el acusado, por lo que se revocara el fallo

condenatorio proferido por la primera instancia y en su lugar se
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absolvera al procesado, dadas las dudas que se observan, las que
nos impide estimar la certeza de la conducta punible y de paso de

la responsabilidad del agente.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin,
en Sala de Decisidon Penal, administrando Justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de naturaleza y
origen conocidos y en su lugar ABSOLVER al acusado DIEGO
ANDRES GIRALDO CADAVID, de anotaciones civiles y personales
conocidas en la carpeta, de los cargos que, por el delito de ACTOS
SEXUALES CON MENOR DE CATORCE ANOS AGRAVADO, en
concurso homogéneo sucesivo, le fueron formulados en este

proceso.

SEGUNDO: DISPONER la cancelacién de la orden
de captura N° 027 expedida el 21 de junio de 2021 por la Juez
Segunda Penal del Circuito de Itaguli y librar las comunicaciones de

rigor.

TERCERO: Contra esta decisidon procede el recurso
extraordinario de casacién en los términos del articulo 183 de la Ley
906 de 2004.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RICARDO DE LA PAVA MARULANDA
Magistrado

N/
RAFAEL AR‘i‘k DELGAD® ORTIiZ
Magistrado

abos,

JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ
Magistrado
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