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Medellin, enero doce (12) de dos mil veintitrés (2023).

Se resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la defensa
contra la decisidn de no declarar la nulidad de la actuacién
desde la imputacion, que fue proferida por la Juez Octava
Penal del Circuito de Medellin en el proceso penal que se
adelanta respecto del sefior Omar Elias Estrada de la Cruz
por las conductas de actos sexuales con menor de 14 anos
agravados (arts. 209, 211 # 2 C.P.), conforme a los

siguientes hechos descritos en el escrito de acusacién:

Entre los meses de julio y agosto de 2021. En la
vivienda ubicada en la calle 74 No 98-100, interior
301 del barrio Castilla de Medellin. El sefior OMAR
ELIAS ESTRADA DE LA CRUZ realizé tocamientos
erético sexuales a la menor I.R.S. de 10 afios de
edad, en varias oportunidades, hechos que suceden
cuando la menor frecuenta la residencia donde vivia
el senor OMAR ELIAS y donde en ocasiones la
cuidaban, pues es la casa de su padrino el sefor
Janior Ramos y su esposa Natalia Estrada, quien es
hermana del agresor.
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Siendo entonces el primer hecho en el mes de julio
de 2021, cuando I.R.S. estando en la casa de la
sefiora Natalia, y mientras esta extendia una ropa en
el patio o terraza, la menor fue enviada a la cocina
por un café o a apagar un fogon, frente a la cocina
hay una sala que estaba tapada con una cortina,
acondicionada como la habitacion del sefior OMAR
ELIAS, quien una vez la menor pasa por ese lugar,
la toma de la mano por la fuerza, la ingresa a ese
espacio de la habitacion, lugar donde le toca la
vagina por encima de la ropa, los senos y la colay le
advierte que no podia gritar.

Otro de esos eventos ocurre un mes después, es
decir, en el mes de agosto de 2021, cuando
nuevamente el senor OMAR ELIAS toca en la vagina
a la menor I.R.S., pero esta vez le baja el pantaldn
y le toca la vagina por encima de la ropa interior,
diciéndole nuevamente que no fuera a gritar y que
no podia contar nada sobre estos hechos.

Hechos que se dan en ese marco de confianza, que
le genera no solo a la menor I.R.S. sino a la madre
de la victima, porque era en esa residencia donde
cuidaban constantemente a la menor, y donde no le
iba a pasar nada, oportunidades que aprovecho el
sefior OMAR ELIAS para poco a poco acercase a la
victima, le decia bonita y a veces jugaban al ajedrez
o al parqués, entre otros juegos, después de un
tiempo, fue que comenzd a mirarla de tal forma que
la hacia sentir incomoda, a sobarle las manos para
después iniciar con esos tocamientos en las partes
intimas, como lo son la vagina y la cola.

Hechos que se presentaron en varias oportunidades
cuando OMAR ELIAS le realizaba esos tocamientos
en la vagina por encima de la ropa y por debajo de
la ropa, tomandola por la fuerza cuando se
encontraba sola en algun lugar de la casa de su
hermana Natalia, a veces se podia soltar y otras
veces no, hechos en los que la llegé a lastimar por la
intensidad de esos tocamientos, siempre bajo
amenazas de hacerle dafio a la mama o con sobornos
econdmicos, generando en la menor consecuencias
psicoldgicas, como tristeza, insomnio, diversos
temores, y que a veces podia evitar cuando llamaba
a la sefora Natalia, preguntando si OMAR ELIAS
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estaba alli, pero indica que el agresor siempre
llegaba cuando ella estaba en ese lugar”.

ANTECEDENTES

1. Audiencia de formulacion de acusacion.

En la audiencia realizada en sesiones del 17 de junio y 5 de
julio del presente afio, al darsele traslado a las partes con el
fin de que se refirieran a causales de incompetencia,
impedimento, recusacién o nulidad, conforme lo establece el
articulo 339 de la Ley 906 de 2004, el defensor solicitd la
nulidad de la actuacion desde la formulacion de imputacion
(art. 457), por la violacién de las garantias fundamentales al
momento de la presentacion de los hechos juridicamente
relevantes, pues se le indicd a su prohijado que los hechos
datan de julio y agosto de 2021, sin referirse a una fecha y
hora especificas, lo cual es reafirmado en el escrito de
acusacion, vulnerandose con ello el articulo 29 de Ia
Constitucion Politica, concretamente el debido proceso, pues
“la forma propia de este juicio” es que los hechos se narren
de manera clara, concreta y en lenguaje entendible para el
procesado de acuerdo al art. 288, numeral 2, del CPP, y en
este caso no se le indico claramente cudles son las conductas
y circunstancias de tiempo, modo vy lugar que los
fundamentan, lo que lleva al fiscal a realizar un acto de
acusacion indeterminado, desconociendo los parametros de

los articulos 288 y 337 de la misma norma.

Agreg6 que el articulo 448 posterior, fija la pretensién de

la Fiscalia, sobre la cual el Juez debe pronunciarse de
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fondo, y si la acusacion no esta clara y determinada, la
sentencia también vulnerara el debido proceso en cuanto a
gue la fiscalia no concretd las circunstancias de tiempo, modo
y lugar de la comisiéon de la conducta, lo que también
transgrede la garantia del articulo 8 del CP, literal h, que
determina como principio rector o guia interpretativa dentro
de este tipo de procedimiento, que el procesado tiene derecho
a conocer los actos que le son imputados, y que deben ser
expresados en términos que le sean comprensibles, con la

especificacién de esas circunstancias.

Destacé que permitir un tramite de la imputacidén y acusacion
con unos hechos indeterminados como los que se presentan,
también permean el debido proceso respecto de la
admisibilidad de las pruebas, art 357, puesto que no puede
alegarse la pertinencia de un testigo que pretenda declarar
sobre lo ocurrido un dia que no existe en la acusacion,
pues ésta es “totalmente abierta”, lo que tampoco permitira
fijar el tema de prueba para los testigos y peritos, lo que
trunca el método de investigacion y el programa
metodoldgico que como defensa se pretenda establecer,
mencionando como sustento de su peticion las sentencias
2629 y 741 del afio 2021, y 14792 de 2018 de la Corte

Suprema de Justicia.

2. La decision.

La Juez negd la nulidad solicitada. Indicé que constatd que en
los actos de imputacién y acusacion se cumplieron los
requisitos exigidos para establecer su validez y el derecho de

defensa, se expuso donde ocurrieron los hechos (residencia
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del procesado dénde frecuentemente cuidaban a la menor),
fueron delimitadas en el tiempo (julio a agosto de 2021, es
decir solo 2 meses), indicdndose las formas en que
presuntamente se incurrié en la conducta (tocamientos de
caracter erético sexual), conforme lo manifestado en el

escrito de acusacion.

Concluyd que la exigencia de una relacion clara y sucinta de
los hechos juridicamente relevantes fue cumplida desde la
imputacion sin que pueda exigirse que la explicacidn de las
circunstancias de tiempo, modo y lugar conlleve aspectos tan
puntuales, como las fechas y horas concretas de cada evento
de tocamiento o el lugar exacto de su ocurrencia, pues la
presunta victima es una menor de 10 afos, cuyo
entendimiento y sentido de ubicacion no puede ser asimilado

al de un adulto.

Adverd que no puede perderse de vista, en punto de lo dicho
por la menor, que por su edad resulta apenas obvio que los
procesos mentales de percepcidn de los hechos, retenciéon de
la informacién, rememoracion y ubicacién en el espacio y
tiempo, estd culminando su desarrollo y por tanto no se le
puede exigir un nivel complejo de percepcion de la realidad y
fijacidon exacta e inmodificable de los hechos que percibid,
conforme lo relaciond la Corte en sentencia SP1591 de 2020,

del 24 de julio, relacionando otras decisiones.

Le parece que existen aspectos importantes para la
delimitacién de los hechos, pues no se presenta
indeterminacion respecto del lugar donde se llevaron a cabo

los tocamientos (la permanencia de la menor en su colegio,
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en su casa Yy en la de los companeros Ramos Estrada,
vinculacion y horarios laborales para entender si tenia acceso
a la nifa y si tenian interaccién), aspectos sobre los cuales
puede recaer la labor investigativa de la defensa, por lo que
no advirtié truncado el tema de prueba. Se trata de objetivos

claros sobre los que gravitara el debate probatorio.

Resalté que la finalidad de la audiencia de formulacion de
imputacion fue cumplida de manera suficiente, y por ello
considera que no se transgredid su derecho de defensa.
Culminada la audiencia de acusacién, el defensor podra
acceder a los elementos materiales probatorios que soportan
la misma, y la posible ocurrencia del delito tendra que ser

demostrada por la Fiscalia en el juicio oral.

Manifesté que en lo atinente al principio de congruencia entre
la imputacién y la acusacidn, el planteamiento del defensor
tampoco resulta correcto. La actuacion penal esta regida por
el principio de progresividad y en el escrito de acusacion, no
se contrarid el nucleo factico establecido. El caracter evolutivo
gue tiene el proceso penal permite que la fiscalia pueda hacer
variaciones razonables a la imputacién, aclarar, adicionar o
corregir, segun establece el articulo 339 de la Ley 906 de
2004, como facultad de la fiscalia, a partir de nuevos o mas
concretos elementos materiales probatorios o evidencia fisica
recaudados, y en este caso la narracidén de los hechos de la
imputacion fue idéntica a la acusacién, sin que se hubiesen
agregado circunstancias distintas a las comunicadas al
procesado el pasado 22 de marzo. El defensor no hizo uso de
la posibilidad de solicitar las aclaraciones y adiciones al

escrito, por lo que se desdibuja toda posibilidad de conceder
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una nulidad, al no cumplirse los principios de trascendencia y
subsidiariedad, porque aquellos aspectos de los que se duele,
son temas de debate en el juzgamiento, destacando que
incluso en la imputacion se “elevaron idénticas inquietudes
por la defensa”, aspectos que no configuran la violacion a
alguna garantia fundamental y, por el contrario, serian una
carga para la fiscalia, pues debera probar con suficiencia los

supuestos facticos de la acusacidon para una condena.

3. La impugnacion.

El defensor interpuso los recursos de reposicion y apelacion

con los siguientes argumentos de sustentacién:

Indicd que la providencia 55370 dice que ademas de completa
la acusacidon debe ser clara, es decir, no alegd que lo hechos
estuvieran incompletos, sino que eran indeterminados. Es
evidente que el fiscal colocd un lugar de ocurrencia y un
periodo de tiempo, pero son conductas que pueden ocurrir
“en 2 0 3 segundos”, y para determinar esa ocurrencia de
segundos o minutos “en todo un mes”, resulta violatorio “de
la garantia de buscar las pruebas de la defensa”, se limita el
conocimiento “respecto de qué dias o al menos en qué horas
de ese dia pudo ocurrir el hecho”, no esta solicitando “hora,
minuto y segundo, sino que por favor a la fiscalia en su deber
de concrecion, se le exija y se le obligue o se le pida que por

favor delimite un poco mas el contenido de ese hecho”.

Explicé que en la linea jurisprudencial mencionada por la Juez

se le exige a la fiscalia que conforme a las referencias
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aportadas por la menor se trate de precisar, lo que no ocurrio
ni en la imputacién ni en la acusacién, y la fiscalia se esta
excusando en que es una nifa y por ello no va a investigar lo
gue esta declarando. No se indagaron referencias personales
de acompafamiento para tratar de precisar el hecho y

garantizarle la defensa y la presuncion de inocencia.

Expuso que los jueces estan sometidos al imperio de la Ley y
la jurisprudencia es un criterio auxiliar, para lo cual debe
necesariamente construirse el precedente “que quiero que me
sea aplicado” y la fiscalia no lo construyd, es decir, nos
estamos separando de la legalidad de la exigencia de la
concrecion de la investigacion y de sustentar los hechos
juridicamente relevantes en una linea que no se ha
constituido para la decisién de esta peticién presentada por
la defensa. La jurisprudencia como criterio auxiliar, senala
gue se aplicara a casos analogos, y este caso es de una menor
de 10 afos “es decir, casos que en su componente factico
tengan el mismo razonamiento del caso que yo pretendo
resolver”, y en ese orden “tanto la sentencia 1591 como el
auto 1640" hablan de nifilos menores de 10 anos, incluso la
primera es de un menor de 3 anos, pero en este caso se trata
de una nifa con un grado de conciencia, entendimiento vy
conocimiento superior, por lo que apartarse de la legalidad y
de las garantias fundamentales aplicando un precedente en
una situacién que no es analoga trasgrede los derechos de su

representado.

Concluyd que si bien el derecho procesal es progresivo, ello
va dirigido es a la calificacién juridica y no factica. La

imputacidon y acusacién no pueden evolucionar y no se



RADICADO: 050016000272021-50476.
ACUSADO: Omar Elias Estrada de la Cruz.
DELITOS: Actos sexuales abusivos.
DECISION: Confirma.

pueden acomodar los hechos a medida que se vayan

probando.

4. No recurrentes.

4.1. El Fiscal solicitd se confirme la decisién. Conforme al
auto AP1640 de 2018 y la postura de la Juez, el
entendimiento de un menor no puede ser asimilado al de un
adulto. La Fiscalia no puede obligar a un menor, con el poco
entendimiento que tiene, a que se acuerde cuando sucedieron
los hechos. La Corte ha dicho que los nifios recuerdan hechos
que han sido importantes en su vida, pero exigirles fechas es
dificil, maxime cuando han sido victimas de este tipo de
situaciones. Los hechos fueron enmarcados en escasos dos
meses, en los que la defensa puede establecer si el procesado
tuvo algun tipo de acercamiento con la menor. Se trata de
delitos de “puerta cerrada” por el rechazo social que genera
y por ende no hay testigos que puedan corroborar
exactamente las fechas y horas. Se trata de una victima
especial que ha sido objeto de proteccidon por la Ley y la

jurisprudencia.

4.2. Igual solicitud hizo el procurador judicial. Manifestd que
si bien no se tiene el descubrimiento probatorio aun, la
Fiscalia hace relacidén a los hechos juridicamente relevantes
con la base probatoria que tiene, y es ella quien determina
hasta donde llega la investigacidon y si considera que tiene
elementos suficientes para acusar. La investigacién es una
tarea propia de la Fiscalia y si “con lo que tiene” no ha podido
determinar la fecha y hora, sino el rango de dos meses, es un

marco de tiempo determinado donde pudieron ocurrir los
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hechos que sirve de base para que puedan ser llevados a
juicio y dentro del debate probatorio decidir si en ese lapso
ocurrieron 0 no, y de esa manera ejercer el derecho de
defensa. Hay una precision temporal y no se puede alegar
gue no se puede acusar, pues ello seria determinar la
impunidad, por un hecho que claramente es explicable por la
imposibilidad de recordar de Ila menor. Hay una
progresividad, donde los elementos que fueron descubiertos
en la imputacién precisan una época temporal y espacial, que
puede ser aclarado por la Fiscalia con algln elemento nuevo

gue tenga o mantenerla en iguales términos.

Concluyd que se reunen los requisitos en la acusacién para

permitir el derecho de defensa.

5. La decision respecto de la reposicion interpuesta.

La Juez no repuso su decisién. Los cuestionamientos de
dénde, como y cuando ocurrié la conducta y quién es
senalado de haberla cometido, fueron resueltos, y solo
cuando estan ausentes las respuestas a esos interrogantes
puede decirse que “una imputacion se encuentra en el aire”,
trastocando las garantias del derecho de defensa vy

contradiccion.

Expuso que la narrativa hecha en la acusacion es idéntica a
los cargos que fueron formulados en la imputacién, no hubo
variacién a los hechos y la jurisprudencia ha aceptado que
haya circunstancias que puedan ser valoradas por esa

progresividad en punto a la calificacion juridica que se hace.
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Mencioné la decision SP2042 de 2019, acerca de la
delimitacién progresiva de los cargos, y concluyd que la
defensa se adelantd en su pretensién de nulidad, cuando lo
gue realmente le interesa es que se le aclare o se le amplien
los hechos juridicamente relevantes, lo cual ocurre en la
audiencia de acusacién, si se tiene en cuenta que incluso
pudieron agotarse algunos actos de investigacion adicionales.
Por lo demas, el fiscal ni siquiera ha descubierto los
elementos que le dan concrecién a la acusacién, por lo que
no puede decirse que se limitd a lo que dijo el trabajador

social.

Explicd que si bien ignora si la fiscalia investigd mas o no,
resulta apresurado el pedimento, cuando la defensa aun
cuenta con la posibilidad de solicitar esa precision o
ampliacidon del contenido de los hechos para saber si esta
trasgrediendo alguna garantia y si se genera una causal de
nulidad, que no observa. El lapso del tiempo mencionado es
muy corto y ello le permitiria facilmente a la defensa
establecer discusiones (como si en esos meses el procesado
pernoctd en esa casa, si sus horarios coincidian, entre otras
aristas), se trata de una menor de 10 afos que no tiene la
misma capacidad de un adulto de delimitar un hecho, y
ademas serd un tema que debera valorarse en el

juzgamiento.

Concluyé que los cuatro pilares mencionados inicialmente
fueron mencionados y satisfechos, y fueron consignados y
concretados en el escrito de acusacion. Al momento de la
declaracién, la menor puede dar cuenta de otros hechos que

ubiquen temporalmente a la defensa para estructurar sus
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preguntas y la tesis defensiva, se le puede preguntar si esos
hechos tienen correspondencia con algun recuerdo
(cumpleaiios, llamado de atencidn, salida ludica, etc.) y en
todo caso esa situacidn no hace que se desconozca cuando y
cédmo ocurrieron los mismos, concluyendo que la ausencia de
recordacion de la fecha y hora exacta serd un tema de

decision acerca de si resulta o no creible la version de la nifa.

CONSIDERACIONES

Conforme al panorama descrito, anticipamos que la negativa

de la nulidad sera confirmada.

Con base en una motivacién general que ya habia expuesto
esta Sala en otra ocasion?, la Juez aludié a que verificados los
actos de imputacion y posterior escrito de acusacion, se
cumplieron los requisitos minimos exigidos para establecer su
validez y la vigencia del derecho de defensa, y que en lo que
tiene que ver con la falta de concrecién en el tiempo de
ocurrencia de los hechos, ninguna irregularidad fue
observada en tanto se delimitd a los meses de julio y agosto
de 2021, margen temporal que para la Sala resulta suficiente

para garantizar el ejercicio de la defensa.

En nuestro caso los componentes facticos fueron delimitados

desde la audiencia de formulacidon de imputacion realizada el

LEI 20 de abril del presente afio en el proceso radicado 0500160002072019-01538, proveniente
del Juzgado 19 Penal del Circuito de esta ciudad.
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22 de marzo del presente afo, a partir del minuto 6:33, de la

siguiente manera:

“Entre los meses de julio y agosto de 2021, en la
vivienda ubicada en la calle 74 No 98-100, interior
301 del barrio Castilla de Medellin, usted sefor
Omar Elias Estrada de La Cruz realizd
tocamientos erdtico sexuales a una menor de 10
anos de edad, le voy a indicar por Unica vez el
nombre completo para que usted pueda saber de
quién se trata... ella es la menor Isabella Ramos
Soto, identificada con la tarjera de identidad...
hechos aprovechando que la menor frecuentaba la
casa de su padrino, el senor Janier Ramos y su
esposa Natalia Estrada, quien es su hermana, lugar
donde usted vivia sefior Omar Elias, y donde la
menor en algunas oportunidades la cuidaban. Siendo
entonces el primer hecho cuando I.R.S. estaba en la
casa de la sefora Natalia, y mientras ella esta
extendia una ropa en el patio o terraza, la menor fue
enviada a la cocina por un café o a apagar un fogén,
frente a la cocina hay una sala que estaba tapada
con una cortina, acondicionada como la habitacién
del usted sefior Omar Elias, quien una vez la menor
pasa por ese lugar, la toma de la mano por la fuerza,
la ingresa a ese espacio de la habitacién, lugar donde
le toca la vagina por encima de la ropa, los senos y
la cola y le advierte que no podia gritar.

Otro de esos eventos ocurre un mes después, es
decir en el mes de agosto de 2021, cuando
nuevamente toca en la vagina a la menor I.R.S.,
pero esta vez le baja el pantalén y le toca la vagina
por encima de la ropa interior, diciéndole
nuevamente que no fuera a gritar y que no podia
contar nada sobre estos hechos. Dice la menor, que
usted sefior Omar Elias poco a poco se fue
acercando a ella, que le decia bonita y que a veces
jugaban al ajedrez o al parqués, entre otros juegos,
después de un tiempo usted Omar Elias comenzo a
mirarla de tal forma que la hacia sentir incomoda, a
sobarle las manos para después iniciar con sus
tocamientos en las partes intimas, como indica la
menor en los senos, la vagina y en la cola...”
(Subraya de la Sala)
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Las circunstancias de tiempo, modo y lugar de los hechos
fueron enunciadas con claridad. El proceso de adecuacién
juridica no fue objeto de discusion, y fueron demarcados
COmo un concurso de actos sexuales con menor de catorce
anos agravado por la “confianza”, conforme lo descrito en los

articulos 209 y 211, numeral segundo, del Cédigo Penal.

El concepto de lo juridicamente relevante alude a los hechos
que realizan cada uno de los elementos formales que
componen la tipicidad atribuida, y de esa manera fue
realizado por la fiscalia (el acusado en dos ocasiones
determinadas en tiempo, modo y espacio, realiz6 actos de
tocamiento en vagina, senos y nalga de una menor), y la
obligacién que tiene la misma de relacionarlos de manera
clara y sucinta, conforme lo determina el numeral segundo
del articulo 288 de la Ley 906 de 2004, no puede entenderse
al extremo de que al no haberse establecido el dia u hora
especifica de ocurrencia, segun la exigencia realizada por el
defensor, se lesiona de alguna manera el derecho de defensa
y contradiccion, sin olvidar que la acusacidén también definid
como variable temporal una situacidon de vida especifica que
segun la fiscalia conectaba a la presentada victima y al

imputado.

Es que el proceso de rememoracion de una presunta victima,
sus vacios, ausencia de detalles y su relevancia, es una
variable tipica del analisis probatorio, segun las pruebas
realizadas en el juicio, y no es correcto anticipar valoraciones
acerca de la capacidad o no de la presunta victima de evocar

sucesos Yy la relevancia que tenga con el conjunto de pruebas.
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Ademas de la naturaleza progresiva que tiene la atribucidn
delictiva, segun lo explico la Juez, entendemos dos
caracteristicas adicionales de la acusacién que impedirian
acceder a la pretensién sancionatoria. Primero el escrito es
un acto de parte que no es viable sancionar con una nulidad,
y segundo, transita, previo saneamiento, a su formulacion
oral quedando todavia un espacio adicional para que el
delegado disponga precisiones factuales, segun tales o cuales
observaciones. Asi también lo explicd la Juez. Nada obsta
para que en la verbalizacidn de la acusacidén se hagan ajustes

a la misma.

La Sala Penal de la Corte, recientemente en auto del pasado
23 de noviembre?, explicaba sobre estas conocidas

caracteristicas:

El escrito de acusacidon no puede ser entonces objeto de
nulidad en el curso de la audiencia respectiva por
obedecer, primero, a un acto de parte y segundo, porque
un incidente de esa naturaleza no satisface el debido
proceso legalmente previsto cuando se trata de formular
observaciones en su respecto.

Pero ademas porque en cuanto acto complejo es solo una
parte de la acusacién, de manera que con la mera
presentacion del escrito aquella no se ha cumplido, luego
cualquier alegacién de invalidez se presenta apenas
como una conjetura o una especulaciéon, no como un
hecho cumplido que revele la afectacion cierta del
derecho de defensa, mucho menos si el descubrimiento
probatorio esta en ciernes.

2 AP5513-2022, radicacion No. 62497.
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RADICADO: 050016000272021-50476.
ACUSADO: Omar Elias Estrada de la Cruz.
DELITOS: Actos sexuales abusivos.
DECISION: Confirma.

Por las anteriores razones, la Sala conservara la decisidon que

por apelacién se revisa

El Tribunal Superior de Medellin, Sala de Decision

Penal:
RESUELVE

CONFIRMAR el auto apelado, advirtiendo que contra esta
decision no procede ningun recurso. Citese a audiencia para

su notificacion.

COPIESE Y CUMPLASE

b,

JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ

7 e
/
MIGUEL HUMBERTO JAIME CONTRERAS

»
Ty

PIO NICOLAS JARAMILLO MARIN

Los magistrados,




