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ASUNTO

La Sala se pronuncia sobre la demanda de revision presentada contra la sentencia proferida
por el Tribunal Superior de Cundinamarca el 13 de octubre de 2009, que confirmé el fallo
proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Girardot el 23 de julio del mismo afo,
a través del cual condené a JOSE BENICIO HERNANDEZ FONSECA a la pena principal de 15
afos de prision como autor responsable del delito de actos sexuales abusivos con menor de

14 anos agravado en concurso homogéneo Yy sucesivo.
HECHOS
Fueron consignados en el fallo de primera instancia asi:

El 2 de septiembre de 2008, JOSE EDILFONSO BERNAL FONSECA tuvo conocimiento que su
menor hijo A.S.B.1 de 8 afos de edad era objeto de manipulaciones sexuales por parte de
JOSE BENICIO HERNANDEZ FONSECA, los cuales se venian presentando de tiempo atras en

inmediaciones de la vereda “Copd” del municipio de Tocaima y en la finca “Las Minas” de la



misma vereda, siendo el 2 de septiembre de 2008 la Ultima vez que JOSE BENICIO manipulé

el pene del pequefio con su boca, siendo observado en esa ocasidn por vecinos del sector.
ANTECEDENTES PROCESALES

1. El 4 de diciembre de 2008, el Juzgado Promiscuo Municipal con Funcién de Control de
Garantias de Tocaima- Cundinamarca libr6 orden de captura en contra de JOSE BENICIO
HERNANDEZ FONSECA.

2. El 22 de diciembre de 2008, el Juzgado Segundo Penal Municipal con Funcién de Control
de Garantias legalizé la captura de HERNANDEZ FONSECA, avalé la imputacién que la
Fiscalia le realiz6 como autor del delito de actos sexuales con menor de 14 afios con
circunstancias de agravacion, conforme a los articulos 209 del C.P., con la modificacion de

la Ley 236 de 2008 y agravado conforme con el articulo 211 del Estatuto Punitivo.

Asi mismo, le impuso medida de aseguramiento privativa de la libertad en establecimiento
carcelario. Decisién que fue confirmada por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Girardot
el 29 de enero de 2009.

3. El 15 de enero de 2009, la Fiscalia radic escrito de acusacién en contra de JOSE BENICIO
HERNANDEZ FONSECA como autor del delito de actos sexuales con menor de 14 afios,
previsto en el articulo 209 C.P., con la circunstancia de agravacion prevista en el articulo
211-4 del C.P. por cuanto la victima tenia 8 afios para la fecha de los hechos; normas
modificadas por la Ley 1236 de 2008.

4. Asignado el asunto al Juzgado Segundo Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento
de Girardot-Cundinamarca, el 12 de febrero de 2009 celebré audiencia de acusacion, en la
que la Fiscalia acusé a JOSE BENICIO HERNANDEZ FONSECA en los mismos términos

contenidos en el escrito de acusacion.



5. ElI 19 de marzo de 2009 se llevé a cabo la audiencia preparatoria y el 23 de abril del
mismo afo se realizé el juicio oral, al cabo del cual se anuncié que el sentido del fallo seria

de caracter condenatorio.

6. EI 16 de junio de 2009 se dio lectura al fallo, mediante el cual JOSE BENICIO HERNANDEZ
FONSECA fue condenado como autor del delito de actos sexuales con menor de 14 afios con
la circunstancias de agravacién punitiva prevista en el articulo 211-4 C.P., modificado por la
Ley 1236 de 2008.

7. Apelada la decisién por parte de la defensa, mediante sentencia del 13 de octubre de
2009, la Sala Penal del Tribunal Superior de Cundinamarca confirmd la sentencia proferida

en primera instancia.

8. Interpuesto el recurso de casacion, con auto de 12 de mayo de 2010, la demanda de

casacion formulada por la defensa fue inadmitida.
DEMANDA DE REVISION

Al amparo de la causal 7° del articulo 192 de la Ley 906 de 2004, esto es, el cambio de
criterio juridico que sirvié para sustentar la sentencia condenatoria, la defensa de JOSE
BENICIO HERNANDEZ FONSECA, solicitd la revisién de la sentencia emitida por la Sala Penal
del Tribunal Superior de Cundinamarca, la que confirmé el fallo de condena proferido por el

Juzgado Segundo Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Girardot.

Indicé que mediante sentencia C-521 de 4 de agosto de 2009, la Corte Constitucional
precisé que tratandose de las conductas punibles previstas en los articulos 208 y 209 del
C.P. no es posible agravar la pena conforme con lo previsto en el articulo 211-4 ibidem,
pues la edad se establece simultdaneamente como elemento del tipo y como criterio para

agravar las conductas basicas, aspecto que resulta inconstitucional.



Coligié que la pena que estd purgando HERNANDEZ FONSECA no corresponde a la nueva
interpretacion constitucional, razén por la cual se hace necesario redosificarla y dejar sin

valor la sancién impuesta en primera instancia y confirmada en segundo grado.
ACTUACION SURTIDA ANTE LA CORTE

1. Con auto de 5 de septiembre de 2018, la Sala admitié la demanda de revision presentada
por el sentenciado JOSE BENICIO HERNANDEZ FONSECA, a través de apoderado judicial y al
considerar que no habia lugar a la practica de pruebas fijo fecha para llevarse a cabo

audiencia publica.

2. El 25 de septiembre de 2018 se celebrd la audiencia publica en la que las partes e

intervinientes presentaron los alegatos, asi:

2.1 El abogado del sentenciado invoco la causal 7°del articulo 192 de la Ley 906 de 2004,
referida al cambio de criterio jurisprudencial, afirmando que a su asistido se le condend
como autor del delito de actos sexuales con menor de 14 afios y a su vez se le agravd la
pena conforme a lo previsto en el articulo 211-4 del C.P. por cuanto la victima tenia 8 afos

a la fecha de los hechos.

Sefald que con posterioridad a las sentencias de las instancias, la Corte Constitucional
mediante sentencia C-521 de 4 de agosto de 2009 consideré que al tenerse en cuenta la
edad de la victima tanto en el tipo base -articulo 209 del C.P.- como en la circunstancia de
agravacion punitiva -articulo 211-4 del C.P.- se estaba penando dos veces la misma

circunstancia.

Asi las cosas, explicé el accionante que al sobrevenir una interpretacién jurisprudencial mas
favorable, la Corte debia revisar la sentencia de condena proferida en contra de JOSE
BENICIO HERNANDEZ vy la redosificarla atendiendo el criterio expresado por la Corte

Constitucional.



2.2 La representante de la Fiscalia no se opuso a las pretensiones de la defensa, al sefalar
que la accion de revisidon se invoco a partir de la variacion jurisprudencial contenida en la
sentencia C-521 de 2009, en tanto que el Alto Tribunal consideré que en casos donde la
condena tiene lugar por la comisién de los punibles previstos en los articulos 208 y 209 del
C.P. se genera una afectacidn al principio de non bis in idem cuando la conducta se agrava
por la circunstancia contenida en el articulo 211-4 ibidem. Caso que se aplica en el

presente evento.

2.3 La delegada del Ministerio Publico solicitdé que se declare fundada la causal de revisién
invocada, pues el fallador de primera instancia impuso la condena al procesado por ser
autor del delito de actos sexuales con menor de 14 afios y agravé la conducta por cuanto la
victima tenia a la fecha de los hechos 8 afios, es decir, valoré negativamente la misma

circunstancia dos veces, lo que implicé la violacién al non bis in idem.

Explicé que la Corte Constitucional en sentencia C-521 de 2009 declaré la exequibilidad
condicionada de ese agravante punitivo, en el entendido que no se podian aplicar
simultdneamente los articulos 208 y 209 con la agravante prevista en el articulo 211-4 del
Estatuto Punitivo.

Asi las cosas, considerd que en el caso en estudio se hace necesario aplicar el principio de
favorabilidad y por via de la accién de revision declarar la nulidad de las sentencias de

primera y segunda instancia y dar aplicacion a la interpretacién constitucional enunciada.
CONSIDERACIONES

1. De acuerdo con lo previsto en el articulo 32-2 de la Ley 906 de 2004, la Sala de Casacioén
Penal de la Corte Suprema de Justicia es competente para decidir lo concerniente a la
demanda de revisién presentada por la defensa de JOSE BENICIO HERNANDEZ FONSECA, en
cuanto se dirige contra la sentencia de segunda instancia proferida por el Tribunal Superior

de Cundinamarca.



2. Reiterada y pacifica ha sido la doctrina de la Corte sobre el caracter excepcional de la
accion de revisién, advirtiendo que dicho instrumento procesal no ha sido instaurado por el
legislador como una herramienta adicional para debatir los fundamentos de las decisiones
emitidas por los jueces de instancia, como tampoco para reavivar discusiones juridicas o

probatorias a las que se han puesto fin a través de una o mas providencias ejecutoriadas.

Por el contrario, la naturaleza de esta accién es la de ser un mecanismo procesal
excepcional o extraordinario, cuya finalidad es remover el caracter definitivo e irrebatible de
lo resuelto con efectos de cosa juzgada, como consecuencia de la demostracién de uno o
mas de los motivos taxativamente establecidos por el legislador, que demuestren la

injusticia de la decisiéon censurada.

3. En el caso en estudio, la demanda instaurada en favor de JOSE BENICIO HERNANDEZ
FONSECA se funda en la causal 7° prevista en el articulo 192 de la Ley 906 de 2004, esto es
«cuando mediante pronunciamiento judicial, la Corte haya cambiado favorablemente el
criterio juridico que sirvié para sustentar la sentencia condenatoria, tanto respecto de la

responsabilidad como de la punibilidad».

Ha sefalado esta Corporacidn que dicha causal busca evitar que frente a hechos similares,
se mantenga la vigencia, validez y eficacia de una sentencia condenatoria cuyo fundamento
juridico ha sido superado por otra decisién de la Corporacion, pues ello conllevaria a una

vulneracion del derecho a la igualdad, y de contera un componente de injusticia, contrario a

los preceptos que animan el Estado Social de Derecho que rige en Colombia.

4. Indic6 el accionante que la pena impuesta a JOSE BENICIO HERNANDEZ se agravé con la
aplicacién del aumento punitivo previsto en el articulo 211-4 del C.P., cuando la

interpretacion constitucional establecida en la sentencia C-521 de 2009 impide que la edad
de la victima sea considerada como una circunstancia a tener en cuenta en la base del tipo

penal -para el caso el articulo 209 del C.P.- y en las agravantes punitivas simultaneamente,



de suerte que con apoyo en un criterio que fue objeto de nueva interpretacion, deviene la

revision de la sentencia y la consecuente redosificacion de la sancién.

En efecto, el 23 de julio de 2009, el Juzgado Segundo Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de Girardot-Cundinamarca condend a JOSE BENICIO HERANDEZ FOSENCA
como autor responsable del delito de actos sexuales con menor de 14 anos, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 209 del C.P., modificado por el articulo 5° de la Ley 1236 de 2008,
el cual sefala: «el que realizare actos sexuales diversos del acceso carnal con persona
menor de catorce (14) afos o en su presencia, o la induzca a practicas sexuales, incurrird

en prisién de nueve (9) a trece (13) afios».

Conducta que agravo, atendiendo lo dispuesto por el articulo 211-4 del C.P., modificado por
el articulo 7° de la Ley 1236 de 2008, a cuyo tenor literal se lee: «Las penas para los delitos
descritos en los articulos anteriores, se aumentaran de una tercera parte a la mitad, cuando
(...) 4. Se realizare sobre persona menor de catorce (14) aflos». Decision que fue
confirmada de manera integral el 13 de octubre de 2009 por la Sala Penal del Tribunal
Superior de Cundinamarca, sin que se hiciera mencién alguna a la circunstancia de

agravacion enrostrada.

Ahora bien, tal como lo sefialaron el accionante y las representantes de la Fiscalia y el
Ministerio Publico en la audiencia publica de alegatos, es claro que los juzgadores de
instancia aplicaron en forma indebida el articulo 211-4 del C.P., modificado por el articulo 7°
de la Ley 1236 de 2008, pues la edad de la victima, no sélo sirvié para tipificar la conducta
en el articulo 209 del Estatuto Punitivo, el cual exige como elemento que el sujeto pasivo de
la conducta cuente con menos de 14 anos, sino que se tuvo en cuenta para agravar la
conducta, en virtud de lo dispuesto en el articulo 211-4 de la misma norma. Es decir, se
desconocié el postulado del non bis in idem, al sancionar al sentenciado mas de una vez

por la misma circunstancia factica.



Precisamente, ese criterio fue el que sirvio de fundamento para que la Corte Constitucional
en la sentencia C-521 de 4 de agosto de 2009 declarara la exequibilidad condicionada del
numeral que contiene la agravante en razdn de la edad y estimara que la modificacion
introducida por la Ley 1236 de 2008 aparejaba la inaplicacion de la agravante en mencion
para los delitos tipificados en los articulos 208 y 209 del Estatuto Punitivo, pues de lo

contrario se propiciaria un quebranto garantias fundamentales, en el entendido que:

[Alplicar la causal de agravacién del articulo 211, numeral 4°, a quienes cometan los delitos
consagrados en los articulos 208 - Acceso carnal abusivo con menor de catorce afios- y 209
-Actos sexuales con menor de catorce afos- viola el derecho fundamental a no ser juzgado
dos veces por el mismo hecho (art. 29, C.P.), y por ese motivo, en esas circunstancias, es
inconstitucional. No obstante, como quiera que la causal de agravacion es aplicable también
a otros articulos del Cédigo Penal que no fueron demandados en el presente proceso, es
necesario determinar si debe ser declarada inexequible o si, por el contrario, procede

declarar su exequibilidad con algin condicionamiento.

6.2. Ajuicio de la Corte, como la norma demandada es inconstitucional si se aplica a los
articulos 208 y 209 del Cddigo Penal, pero no lo es si se aplica a los demas articulos del
Titulo IV, en este caso no procede la expulsién del ordenamiento de esta norma hallada
inconstitucional. Tampoco es posible hacer una integracion normativa de la causal
demandada con los articulos que consagran los tipos penales basicos, ya que la disposicién
cuestionada tiene un contenido deontoldgico claro, y puede ser entendida y aplicada sin
necesidad de acudir a los articulos 205, 206, 207, 210 y 210A de la Ley 599 de 2000, tal
como fueron modificados por la Ley 1236 de 2008 y adicionados por la Ley 1257 de 2008.

Conforme con ello, es claro que la concurrencia de la agravacion punitiva prevista en el
articulo 211-4 del C.P. y las conductas basicas previstas en los articulos 208 y 209 del
mismo estatuto implican un desconocimiento del non bis in idem vy por ello, en el caso en

estudio, debe corregirse tal error en el que incurrieron las instancias.



5. En sede de revision, esta Corporacion en sentencia SP3335-2016 de 16 de marzo de
2016, aprobada mediante acta N°80 conocioé de la demanda de revision fundada en la causal
sexta del articulo 220 de la Ley 600 de 2000, aduciendo el cambio favorable del criterio
juridico que sirvié para sustentar la sentencia condenatoria, toda vez que al momento de
dosificar la sancién a imponer, el a quo tuvo en cuenta el agravante previsto en el articulo
211-4 del C.P. pese a que su asistido fue condenado como autor del delito de actos sexuales
abusivos con menor de 14 afios, lo que a su juicio desconocia la declaratoria de
exequibilidad condicionada del articulo 211-4 del C.P. contenida en la sentencia C-521 de
2009.

En esa oportunidad, la Sala admitié la demanda de revision y resolvié declarar fundada la
causal invocada, en lo atinente a la inaplicabilidad de la causal de agravacién punitiva
prevista en el articulo 211- 4 del Cddigo Penal, modificado por el articulo 72 de la Ley 1236
del 2008. Como consecuencia de ello dejd sin efectos la sancién impuesta en los fallos de

instancia y procedié a la redosificacién de la pena.
Como fundamento de la decision se indicé:

De tal manera que en aquellos casos en que se haya atribuido la causal de agravacion,
como ocurre en este asunto, es necesario marginarla de la adecuacién tipica por aplicacion
del principio de favorabilidad y, desde luego, suprimir los efectos concretos que haya tenido

en la punibilidad?.

La declaracién de inconstitucionalidad de la causal de agravacién no comporta que la norma
derogada (el original articulo 211, numeral 42 de la Ley 599 del 2000) recobre vigencia,
pues ésta fue expresamente subrogada por aquella, lo cual implica que desde la
promulgacion de la Ley 1236 del 2008, y especificamente de su articulo 72, desaparecié del
orden juridico el original articulo 211, numeral 42 de la Ley 599, porque fue sustituido por

aquel. En tales condiciones, solamente persistiria la modificacién de la Ley 1236,



igualmente inaplicable por su declaratoria de inexequibilidad.

En eventos como el presente, debe imponerse el tipo penal sin el agravante, toda vez que,
para hechos cometidos desde ese momento hacia el futuro, la norma vigente (articulo 79 de
la Ley 1236) fue declarada inconstitucional y para eventos anteriores igual debe preferirse
la misma disposicidn con sus consecuencias, en este caso, por resultar benéfica al acusado,

en aplicacién de la favorabilidad.

En consecuencia, como no hay lugar al agravante del articulo 211, numeral 4¢ del Cédigo
Penal, se impone redosificar la pena aplicable, en el entendido de que subsiste el acto
sexual abusivo con menor de 14 afios, para lo cual es preciso consultar los parametros

consignados en el fallo de primer grado, confirmado sin modificacién alguna por el Tribunal

6. El anterior precedente que admite a través de la accién de revisidn redosificar la pena
con base en la declaratoria de exequibilidad condicionada del articulo 211-4 del C.P., no es
el Unico criterio que la Sala ha aplicado frente al citado problema juridico, pues también ha
sefalado que cuando la norma incriminadora ha sido declarada inexequible o ha perdido
vigencia o se ha condicionado su exequibilidad, por favorabilidad, la tasacién de la pena
como consecuencia de ello, debe hacerlo el Juez de Ejecucién de Penas, asi por ejemplo se

pronuncié en auto del 16 de julio de 2014 en el radicado 44.046.

7. Para resolver la reclamacién que ha presentado el demandante en este asunto, que en la
tasacion de la pena no se tenga en cuenta la agravante del numeral 42 del articulo 211 del
Cddigo Penal, por haber sido declarada esa hipdtesis para la conducta delictiva (articulo 209
del Cédigo Penal) por la que se condend a JOSE BENICIO HERNANDEZ FONSECA, contraria a
la prohibicion de non bis in idem, se tiene que acudir a la solucién que se ofrece con los

criterios que pasan a senalarse:

7.1 El deber sery que la Sala indica como el obrar a seguir en estos casos por los

funcionarios judiciales es que un problema juridico como el indicado se debe resolver por el



Juez de Ejecucién de Penas con base en las facultades establecidas en el numeral 92 del
articulo 38 de la Ley 906 de 2004.

7.2 Ya no con base en el deber ser, sino dado el estado de la situaciéon que se presenta en el
caso concreto, se debe admitir excepcionalmente que la Corte resuelva de fondo la accidn
de revisién promovida, cuando de no hacerse resulten comprometidos derechos

fundamentales del demandante, concretamente el derecho a la libertad.

La anterior hip6tesis se impone como solucidn obligada, a partir de los mandatos
constitucionales y legales que protegen y desarrollan el amparo de los derechos a la
libertad, el restablecimiento de los derechos y el cefiimiento de las decisiones judiciales a
criterios de necesidad, ponderacion y correccion, para evitar excesos y hacer justicia

material en el caso concreto.

Cuando del caso concreto se infiera que las pretensiones del accionante deben prosperar,
porque efectivamente para el asunto sub judice no era dable incrementar la pena con base
en la agravante del numeral 42 del articulo 211 del Cédigo Penal y ademas al hacerse una
redosificacién de la pena y contabilizarse la que ha purgado, emerge que la pena ha sido
cumplida o que debe ser sustituida por algin subrogado penal, no es dable remitir la
actuacion al Juez de Penas para que decida, tiene que hacerse en la providencia que decida
la accidn de revision propuesta, pues de lo contrario el inculpado terminaria privado de la

libertad por un tiempo mayor al que le corresponderia.

8. En el presente caso, como se trata de una sentencia ejecutoriada, sélo hasta que se
profiere la sentencia de revisidon y se redosifica la pena, nace el derecho a la libertad del
sentenciado HERNANDEZ FONSECA y para ello, es imperativo el cumplimiento de los
presupuestos procesales previstos en desarrollo de la accidon de revision (admision de la

demanda, periodo probatorio y audiencia de alegaciones.

En ese sentido, la Corte quedd habilitada para tomar decisién de fondo a partir del dia



siguiente que se celebré la audiencia publica y que las partes prestaron sus alegatos (25 de

septiembre de 2018), diligencia que se celebr6 atendiendo la agenda de la Sala.

Por las razones expuestas en el numeral 7.2 de los considerandos de esta providencia, no
es posible declarar infundada la accién de revisién o que la Sala se abstenga de resolver de
fondo, para remitir la actuacién al Juez de Ejecucién de Penas, porque dada la pena que
habra de imponerse y el tiempo de la misma que ya ha pagado JOSE BENICIO HERNANDEZ

FONSECA, se tiene que éste debe ser dejado en libertad por pena cumplida.

Desde luego, los efectos juridicos en los términos sefialados anteriormente se producen a
partir del proferimiento de las providencias, pero ello no obsta para que hecho el calculo ex
ante, se obtenga la conviccién y el fundamento para resolver por la Sala la accién de

revision de marras.

9. Debe agregarse como una razén de mas en apoyo a la excepcién que se aplica en esta
oportunidad para resolver de fondo la accién de revisidn, el que en el caso en estudio el
Juez de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Girardot, quien vigila la pena de JOSE
BENICIO HERNANDEZ FONSECA, con auto de 6 de junio de 2013 (fls. 228 a 230 del C.1
Ejecucion de penas) con base en la sentencia de C-521 de 2009, declaré en este proceso la
inaplicacién de la agravantes del articulo 211-4 del Cédigo Penal y redosificé la pena
impuesta dejandola en 144 meses de prisidn, no obstante, posteriormente, con auto de 8
de junio de 2017 (fls. 485 a 488 C.1 Ejecucion de Penas) de oficio revocé esa decisidén «por

ilegal», al considerar que:

[L]as razones que cimentaron la decisién no corresponden a la aplicacion del principio de
favorabilidad por transito de legislacién, sino que ellas son propias del recurso de la accion
de revisién, en cuanto que lo que aqui se presenta es un pronunciamiento judicial de la
Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, que cambid favorablemente el criterio juridico que

sirvid para sustentar la sentencia condenatoria, tanto en materia de responsabilidad como



de la punibilidad, que consiste en que la causal de agravacién establecida en el articulo 4
del articulo 211 del Cddigo Penal no se pueda deducir a quienes son sentenciados por
incurrir en las conductas descritas en los articulos 208 y 209 idem, para el caso, actos

sexuales con menor de 14 anos.

De suerte que la pena impuesta a JOSE BENICIO HERNANDEZ FONSECA aun no se encuentra
redosificada con la deduccién de la agravante del numeral 4 del articulo 211 del Cédigo
Penal, lo que motivo a promoverse ante esta Corporacion la accion de revisidon que ahora se

resuelve.

10. Con sentencia de 23 de julio de 2009, JOSE BENICIO HERNANDEZ FONSECA fue
condenado a prisién de 15 afios y la accesoria de inhabilidad para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo términos como autor responsable delito de actos sexuales
con menor de 14 afos conforme a los articulos 59y 7-4 de la Ley 1236 de 2008 que
modificd los articulos 209 y 211 del Cédigo Penal cometido en concurso homogéneo y
sucesivo. Esta decision fue confirmada por el Tribunal Superior de Cundinamarca el 13 de
octubre de 2009.

El marco de punibilidad verificado por el juzgador en el tipo basico aplicado lo asumié con
prisién de 9 a 13 afios, pero en virtud del agravante del numeral 49 del articulo 211 del
Codigo Penal, el minimo lo aumentd en una tercera parte y el maximo en la mitad, quedando
un marco de pena de 144 meses hasta 234 meses de prision. Para individualizar la pena
optd por el minimo de 144 meses, la que aumentd en 36 meses por el concurso homogéneo
y sucesivo para imponer un total 180 meses de prisién, o lo que es lo mismo 15 afios de

prision.

Siguiendo los criterios de individualizacidn de la pena acogidos por los juzgadores de
instancia y excluyendo Unicamente el error cometido que consiste en el computo del

agravante del numeral 42 del articulo 211 del Cédigo Penal, el marco de punibilidad es de 9



a 13 afos de prisién y se selecciona el minimo de la pena prevista, que es de 9 afios de
prisién, en virtud de la sentencia C-521 de 2009, lapso al que se le incrementa 36 meses de
prision que equivale al mismo tiempo considerado por el a quo en razén del concurso
homogéneo de delitos. El total de pena a imponer es entonces de 144 meses (12 afios) de

prision, tiempo éste al cual también se reduce la pena accesoria.

En proveido de 16 de mayo de 2018 proferido por el Juzgado ejecutor de la pena se declaré
que JOSE BENICIO HERNANDEZ FONSECA ha descontado 146 meses y 8.5 dias de pena,

teniendo en cuenta la privacion de la libertad fisica y los descuentos de pena.

Segun la citada providencia, el procesado esta descontando pena desde el «22 de
diciembre de 2008» (folio 519 C.1 Ejecucién de Penas), lo que a la fecha del auto implica
una privacion fisica de la libertad de 114 meses y 13 dias, a los que suma los tiempos por
redencién en actividades en el centro penitenciario, que los registra asi: «10.5 dias, 43 dias,
140.5 dias, 61 dias, 56 dias, 68.5 dias, 50.5 dias, 55 dias, 73.5 dias, 163 dias, 78 dias, 117.5
dias y 38.5 dias».

Se modificara parcialmente la sentencia proferida por el Tribunal Superior de Cundinamarca
y la proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de
Girardot-Cundinamarca que condend a JOSE BENICIO HERNANDEZ FONSECA por el delito de
actos sexuales con menor de 14 afios en concurso homogéneo y sucesivo, en el sentido de
excluir como incremento de la pena la agravante del numeral 42 del articulo 211 del Cédigo
Penal, imponiéndole una pena de prision de 144 meses de prisidn y la accesoria de

inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones publicas por un término igual.

Confrontada la pena que ha de imponerse en esta oportunidad por prosperar la pretension
formulada a través de la demanda de revision, con la pena que ha descontado, surge
ineludible el derecho a la libertad de JOSE BENICIO HERNANDEZ FONSECA por pena

cumplida, por lo que se librara la orden para que se haga efectiva bajo la condicion de que



no esté requerido por otra autoridad y delito diferente, caso en el cual debera ser puesto a

disposicion de quien asi lo esté solicitando.

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

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

1. Declarar fundada la causal 7° del articulo 192 de la Ley 906 de 2004 invocada por el
defensor del sentenciado JOSE BENICIO HERNANDEZ FONSECA, por las razones expuestas en

la parte motiva.

2. Como consecuencia de lo anterior, se modifica la sentencia proferida por el Tribunal
Superior de Cundinamarca el 13 de octubre de 2009, que confirmo el fallo del Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Girardot de 23 de julio del mismo afo, a través del cual se
condend a JOSE BENICIO HERNANDEZ FONSECA por los delitos de actos sexuales abusivos
con menor de 14 afos, agravado, en concurso homogéneo Y sucesivo, en el sentido de
imponerle una pena de 144 meses de prision y la accesoria de inhabilitacion para el

ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo lapso.

3. Por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia, conceder
inmediatamente la libertad por pena cumplida a JOSE BENICIO HERNANDEZ FONSECA, por

razdn de los fallos proferidos en su contra y referidos en el numeral anterior.

Por secretaria de la Sala librese la boleta de libertad si JOSE BENICIO HERNANDEZ FONSECA
se encuentra recluido en centro penitenciario con sede en esta capital o de lo contrario, para
tales efectos, comisidnese al Juez de Ejecucion de Penas a cuya disposicion se encuentre,
condicionandose su liberacion a que no esté solicitado por delito diferente y por otra

autoridad judicial.



4. Dese los informes de ley.

5. Contra esta decision no procede recurso alguno.
Copiese, notifiquese y cimplase.

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA
JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO
FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO
EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

EYDER PATINO CABRERA

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria
1 La informacion que permite identificar o individualizar al menor de edad, se
suprime de acuerdo con lo normado en los articulos 33y 193 dela Ley 1098 de 2006.

2 Cfr. auto de 28 de abril de 2010, rad. 32178.



