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1. ASUNTO A TRATAR:

Procede el despacho a decir sobre la viabilidad de conceder el subrogado
penal de libertad condicional al ciudadano CESAR AUGUSTO BERNAL
VARGAS, condenado por el JUIGADO CUARTO PENAL DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.

2. ANTECEDENTES PROCESALES.

El senor CESAR AUGUSTO BERNAL VARGAS, identificado con cedula de
Ciudadania No. 79.650.155 expedida en Bogotd (Cundinamarca), estd
condenado por el JUZGADO CUARTO PENAL DEL CIRCUITO CON FUNCIONES
DE CONOCIMIENTO DE BOGOTA D.C (Cundinamarca), mediante sentencia
fechada noviembre 12 de 2011, ala PENA PRINCIPAL DE CIENTO CINCUENTA
Y DOS (152) MESES DE PRISION, al ser hallado responsable como autor de la
conducta punible de ACCESO CARNAL Y ACTOS SEXUALES EN PERSONAS
PUESTA EN INCAPACIDAD DE RESISTIR EN CONCURSO HOMOGENEO,
negdndole la concesidon del subrogado penal de la suspension condicional
de la ejecucidon de la pena y la prision domiciliariac como mecanismo
sustitutivo de la pena de prision.

Posteriormente se agotd tramite de incidente de reparaciéon integral vy
mediante auto fechado febrero 27 de 2014, se condend al senor CESAR
AUGUSTO BERNAL VARGAS al pago de SESENTA Y UN MILLONES DE PESOS
($61.000.000.00) MCTE, por concepto de danos morales ocasionados a la
menor de iniciales J.F.RA.

Mediante auto fechado enero 15 de 2021, este despacho negd solicitud de
redosificacion y reconocjé al sentenciado un total de CIENTO DOCE (112)
MESES Y VEINTISEIS (26) DIAS, por concepto efectivo de la pena.



Libertad Condicional

Cesar Augusto Bernal Vargas.

Acceso Carnal y actos sexuales en incapaz de Resistir.

Radicado interno No. 2020-00139-00 (radicado de origen No. 2008-00402-00)

3. COMPETENCIA

Es competente este despacho para resolver la solicitud radicada, de
Acuerdo con lo senalado por los nums. 3° y 4° del art. 38 de la ley 206 de
2004, el Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad conoce de la
redencion de la pena y sobre la libertad condicional, por lo que
seguidamente se procede a decidir

4. CONSIDERACIONES
4.1. De laredencién de la pena

En lo que tiene que ver con la redencion de la pena por actividades de
trabajo, estudio o ensenanza, es preciso, senalar que es deber del Estado,
asegurarle a la poblacion carcelaria el respeto de sus derechos
fundamentales, asi como también lograr una verdadera resocializacion del
interno, pues lo que se buscar es recuperar a esa persona para que sea Util
para la sociedad.

Sobre este tema, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,
en sentencia fechada 06 de junio de 2012, radicado No. 35767, M.P. José
Lenidad Bustos Ramirez, senald lo siguiente:

“(...) laredencidon de pena tampoco es, por tanto, un beneficio, sino que es
expresion funcional de la resocializacion, de acuerdo con la formulaciéon del
art. 4 del Codigo Penal; la cual estd recogida de manera mds enfatica en
el art. 9 del Cddigo Penitenciario y Carcelario, norma que advierte que la
“pena tiene funcidn protectora y preventiva, pero su fin fundamental es la
resocializacion”; esto es, la recuperacion del condenado para el Estado
Social, identidad de nuestro modelo Constitucional.

“(...) negar la redencion por trabajo, estudio o ensenanza a un convicto
equivale a cerrarle las puertas de la reinsercion social, dejando la pena
relegada a un ejercicio de la mera conmutatividad o retribucion,
excluyendo el concepto de intervencidon que estd en la esencia del
tratamiento que se supone brinda el Estado a los penados, con miras a
recuperarlo para que sean Utiles en la sociedad.

“(...) una tal concepcion de pena, sin trabajo, atenta contra los elementales
principios de la dignidad del condenado, y equivale a un vergonzoso
retroceso a la época del terror propias del Antigud Régimen. No en vano el
pacto de San José, dentro del alcance al derecho a la integridad personal,
advierte que las penas privativas de la libertad como finalidad esencial, la
reforma y readaptaciéon social de los condenados como forma de advertir
que de no ser asi se estaria dando al condenado privado de la libertad un
trato degradante en tanto se le niega la posibiidad del frabajo con
consecuencias para el reconocimiento de su tiempo de privaciéon de la
libertad, y por esa via se considera que tal conducta afecta la integridad
personal, 1o cual se insiste, estd en contravia del declarado cardcter de
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Estado Social que la Constitucion Politice reconoce a nuestra organizacion
Politica.

. Proteccion a los ninos, ninas y adolescentes en la Constitucion.
4.2. La Proteccion de niinos, ninas y adolescentes en la Constitucion de 1991

La Constitucion Politice en el art. 44 dispone que los derechos de |os ninos[86]
prevalecen sobre las garantias de los demdas y, ademds, preve la proteccion
especial de la que son objeto por parte de la familia, la sociedad y el Estado,
quienes tienen la obligacion de asistirlos y protegerlos para garantizar su
desarrollo armonico e infegral y el ejercicio pleno de sus derechos, entre los
cuales destaca como fundamentales la vida, la integridad fisica, la salud y
la seguridad social, la alimentacion equiliorada, su nombre y nacionalidad,
tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la
educacion y la cultura, la recreacion vy la libre expresion de su opinion.

Asimismo, el arficulo en mencion estipula que los ninos serdn protegidos
contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, abuso
sexual y explotacion, y que gozardn de todos los demds derechos
consagrados en la Constitucion, enlas leyes y en los tratados internacionales
ratificados por Colombia.

En igual sentido, el art. 45 superior establece que los adolescentes tienen
derecho a la proteccién y formacion integral, para lo cual, el Estado y la
sociedad deben garantizar la parficipacion activa de los jovenes en los
organismos publicos y privados que tengan a cargo la profeccion,
educacion y progreso de la juventud.

La Carta Politica a lo largo de sus disposiciones mantiene el marco de
salvaguarda al desarrollar y hacer menciéon a la proteccion de los ninos en
los diferentes dmbitos de la vida, al establecer que la familia es el nucleo
esencial e institucion bdsica de la sociedad[87] y que de tal principio se
derivan mandatos especificos de proteccion integral al prohibir la
discriminacion por razones de origen familiar, el deber del Estado de
promover condiciones para lograr una igualdad real y efectiva, y adoptar
medidas a favor de los grupos marginados o discriminados[88]. Igualmente
sanciona la tortura, los tratos inhumanos y degradantes [89], y la violencia
infrafamiliar; e instituye los derechos a la vida [90], la personalidad juridica
[91], la libertad de expresion [92], la intimidad familiar y la obligacion de
respetarla [93], el libre desarrollo de la personalidad [94], la libertad personal
[95], el patrimonio, la honra, la dignidad, la armonia y unidad familiar [96],
entre otros.

Bajo este contexto normativo, la Sentencia C-1064 de 2000[97] sostuvo que
el Estado social de derecho asigna al aparato publico el deber de adoptar
acciones “que permitan a los menores de edad alcanzar un desarrollo
armoénico e integral, en los aspectos de orden bioldgico, fisico, siquico,
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infelectual, familiar y social. La poblacion infantil es vulnerable y la falta de
estructuras sociales, econdmicas y familiares apropiadas para su
crecimiento agravan su indefension”. En virtud de ello, el Estado tiene como
fin el diseno de politicas especiales de proteccion para alcanzar la
efectividad de los derechos y garantias que les asisten como seres reales,
autdbnomos y en proceso de evolucidon personal, titulares de un interés
juridico que irradia todo el ordenamiento [98].

Lo expuesto permite concluir que en el ordenamiento juridico colombiano
los menores merecen un frato especial tendiente a protegerlos, el cual debe
reflejarse en todos los aspectos de la legislacion incluyendo el diseno de la
politica criminal, ya que esta debe consultar siempre el interés superior del
menor, como pardmetro obligatorio de interpretacion de las normas vy
decisiones de las autoridades que pueden afectar sus intereses.

El mdaximo Tribunal Constitucional en la Sentencia C-061 de 2008 decidio la
demanda de inconstitucionalidad presentada contra el inc. 2 del art. 48 del
CIA [99], determinando el alcance del articulo 44 de la Constitucion:

“En realidad, mds alld de lo reconocido por la actora, este articulo contiene
la explicita incorporacion en nuestro ordenamiento juridico del universal
principio sobre el interés superior del menor [100], que se manifiesta, de una
parte, en la expresa enumeracion de los derechos de los ninos (inciso 1°),
gue son ademds reconocidos como fundamentales y, en consecuencia,
susceptibles de proteccion mediante la accion de tutela. De ofra parte, se
ve reflejado también en el establecimiento de importantes deberes de
accién en cabeza de la familia, de la sociedad y del Estado (inciso 2°),
encaminados a hacer realidad dicho conjunto de derechos para todos los
menores residentes en Colombia.

Adicionalmente, tales incisos primero y segundo del comentado articulo 44
contienen varias referencias expresas a la proteccion contra toda forma de
violencia o abuso sexual y a la necesidad de garantizar el desarrollo
armonico e integral del nino, los cuales no sélo habilitan, sino que ademads
obligan al Estado y a los demds entes comprometidos en la proteccion de
la ninez, a adoptar medidas efectivas para prevenir y luchar frente a esos
fendmenos y procurar, en toda la extension que ello sea posible, la
rehabilitacion de los menores que hayan sido victimas de ellos.

En relacion con este asunto y con todos los demds a que se refiere el art 44,
el poder legislativo tiene amplia autonomia para establecerlas medidas que
juzgue convenientes al logro de tales propdsitos, siempre y cuando, como
es natural, ello se haga dentro de una adecuada integracién con los demds
postulados constitucionales.

Por todo lo anterior, considera la Corte que, al menos en principio, el
proposito de la norma puede en efecto entenderse vdlidamente fundado
en el mandato contenido en el art. 44, como un mecanismo encaminado a
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la garantia y restablecimiento de los derechos de los ninos que hayan sido
victimas de delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales,
situaciones que de suyo afectan gravemente los derechos fundamentales
que esta misma norma reconoce y protege.”

En igual sentido, la Corte en Sentencia C-739 de 2008, al resolver la
demanda de inconstitucionalidad incoada contra los numeral 3° y 7° del
articulo 199 del CIA, sostuvo lo siguiente:

“Segun la jurisprudencia constitucional, este principio “condiciona el actuar
de la totalidad del Estado, asi como de las instituciones privadas de
bienestar social, ala hora de tomar decisiones en las que se vean afectados
ninas y ninos; siempre se ha de considerar, primordialmente, el interés
superior del nino.[101]"[102] En otras palabras, el interés superior del menor
“se revela como un principio, el cual implica una forma de comportamiento
determinado, un deber ser, que delimita la actuacion tanto estatal como
particular en las materias que los involucra, el cual obtiene reconocimiento
en el ambito del ordenamiento juridico internacional como en el
nacional.”[103]

En suma, es claro que los derechos y garantias de los ninos son prevalentes
en tanto que merecen un tratamiento prioritario respecto de los derechos
de los demads y que las disposiciones en que se involucren dichos intereses
deben interpretarse siempre a favor de los intereses del nino, que son
intereses superiores del régimen juridico.”

4.3. La proteccion a los ninos, ninas y adolescentes en los instrumentos
juridicos internacionales.

La vigencia de la proteccion a los derechos de los menores no solo se debe
a su consagracion en la Constitucion, sino que también estd contenida en
varios instrumentos juridicos internacionales sobre derechos humanos,
prevalecientes en el orden interno al estar ratificados por el Estado
colombiano[104], entre ellos, la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1946; la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre de 1948; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966[105]; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos "Pacto de
San José de Costa Rica" de 1969[106]; el Protocolo adicional alos convenios
de Ginebra de 1977[107]; Convencion Internacional sobre la Proteccion de
los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de
1990[108]; la Convencidén sobre la Prevencion y el Castigo de Delitos contra
personas internacionalmente protegidas, inclusive los Agentes Diplomdaticos
de 1973[109]; la Convencion Internacional para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer, de 1994[110]; el Convenio relativo a la
proteccidon del nino y a la cooperacidon en materia de adopcion
infernacional de 1993[111]; el Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos,
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Sociales y Culturales "Protocolo de San Salvador' de 1988[112]; la
Convencion Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias de 1989[113];
el Acuerdo sobre asistencia a la ninez entre la Republica de Colombia vy la
Republica de Chile de 1991[114]; y el Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del Nino relafivo a la venta de ninos, la
prostitucion infantil y la utilizacion de los ninos en la pornografia de 2000[115];
entre otros.

En 1924 la Sociedad de las Naciones motivada por la situacion de los infantes
victimas de la Primera Guerra Mundial y preocupada por la necesidad de
que existiese una proteccion especial para ellos, adoptd la Declaracion de
Ginebra [116], texto en que por primera vez se reconoce y afiima la
existencia de garantias para ellos, al establecer que “la humanidad debe al
nino lo mejor que ésta puede darle, sin considerar su raza, nacionalidad o
creencia”[117].

Antecedida por la historia[118] y la Declaracion de los Derechos Humanos,
en 1959 la Asamblea General de la ONU aprobd la Declaracion de los
Derechos del Nino[119], en la cual reconoce que los infantes por su falta de
madurez fisica y mental requieren de proteccion y cuidado especiales e
incluso, la debida asistencia legal, antes y después del nacimiento, a fin de
que puedan gozar de una infancia feliz, con los derechos vy libertades
reconocidos; para lo cual insta a los hombres y las mujeres individualmente
y. a las organizaciones particulares, autoridades locales y gobiernos
nacionales, a que reconozcan tales garantias y luchen por su observancia,
con medidas legislativas y de ofra indole adoptadas progresivamente.

En 1989 la Asamblea General de las Naciones Unidad aprobd la Convencion
sobre los Derechos del Nino, incorporada en la legislacion interna mediante
la Ley 12 de 1991, cuyo mandato es que todas las medidas legislativas y
administrativas concernientes a los menores, que adopten las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los fribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, consulten de manera primordial el
interés superior del menor.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinion Consultiva
OC-17 de 28 de agosto de 2002 al resolver la consulta formulada por |la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, acerca de la condicion
juridica y los derechos humanos del nino, concluyé:

“2. Que la expresion “interés superior del nino”, consagrada en el articulo 3
de la Convencidn sobre los Derechos del Nino, implica que el desarrollo de
éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como
criterios rectores para la elaboracion de normas y la aplicacion de éstas en
todos los érdenes relativos a la vida del nino.

8. Que la verdadera y plena proteccion de los ninos significa que éstos
puedan disfrutar ampliomente de todos sus derechos, entre ellos los
econdmicos, sociales y culturales, que les asignan diversos instrumentos
internacionales. Los Estados Partes en los tratados internacionales de
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derechos humanos tienen la obligacion de adoptar medidas positivas para
asegurar la proteccion de todos los derechos del nino.

9. Que los Estados Partes en la Convencidn Americana tienen el deber,
conforme a los articulos 19 y 17, en relacidon con el arficulo 1.1 de la misma,
de tomar todas las medidas positivas que aseguren la proteccion a los ninos
contra malos fratos, sea en su relacién con las autoridades publicas, o en las
relaciones inter-individuales o con entes no estatales.”

Ademds de reiterar los derechos de los ninos, en el art. 19[120] dispone que
“los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas,
sociales y educativas apropiadas para proteger al nino contra toda forma
de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos
tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nino se encuentre
bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra
persona que lo tenga a su cargo”. Por tanto, deben establecerse
procedimientos eficaces que permitan proporcionar la asistencia necesaria
alos ninos y a quienes cuidan de ellos, asicomo “otras formas de prevencion
y para la identificacion, noftificacion, remision a una institucion,
investigacion, tratamiento y observacion ulterior de los casos antes descritos
de malos tratos al nino y, segun corresponda, la intervencion judicial.”

4.4. El Interés superior del menor en la legislaciéon penal.

Sobre la base de que el Estado colombiano ratificd en 1991 la Convencion
sobre los Derechos del Nino que lo obliga a adecuar la legislaciéon nacional
a los paradigmas de dicho instrumento juridico y, atendiendo a que el
Comité de los Derechos del Nino en el examen realizado a Colombia en el
marco de las revisiones al cumplimiento de los compromisos internacionales,
enfatizdé que los compromisos adquiridos continuaban siendo desconocidos
de manera sistematica, el 17 de agosto de 2005 se presentd en la Secretaria
General de la Cdmara de Representantes el Proyecto de Ley 085 “por la
cual se expide laley para la Infancia y la Adolescencia”, en cuya exposicion
de motivos se destaco la necesidad de adoptar medidas encaminadas a
proteger y garantizar el desarrollo integral de los menores bajo los
pardmetros internacionales.

Para el efecto trajo a colacion un informe realizado por la Comision de los
Derechos del Nino sobre la situacion de los derechos humanos de la ninez
en Colombia, estudio que separd por categorias los derechos ala vida, ala
infegridad personal, a la alimentacion equilibrada, a no ser explotados
econdmicamente, a la educacion, al cuidado, a tener una familia y no ser
separado de ella, y los sexuales y reproductivos. Asi mismo, la situacion de
los infantes victimas de desplazamiento forzado, de minas antipersona, del
reclutamiento y utilizacién por parte de grupos armados al margen de la ley,
concluyendo que “estos son solamente algunos datos de contexto, incluso
que permiten mostrar el grave problema de la carencia de sistemas de
informacién actualizados que permitan tanto al Gobierno como a los
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gobiernos regionales emprender acciones de politica publica para prevenir
y restablecer los derechos mds vulnerados. De allila necesidad de actualizar
la legislacion para que no solamente se apunte a proteger a los ninos y ninas
que tipifican las nueve situaciones irregulares del Codigo del Menor vigente,
sino para garantizar el restablecimiento de todos y cada uno de los
derechos amenazados o vulnerados.”[121]

Especificamente, en relacidn con los ninos, ninas y adolescentes victimas de
delitos, en la exposicion de motivos del Proyecto de Ley 085 -hoy Ley 1098
de 2006-, se dijo lo siguiente:

“4.5. Los ninos y nifhas victimas de delitos

En los Ultimos anos la violencia contra la ninez en Colombia se ha agudizado,
pero sobre todo cada dia se ejerce con mayor crueldad y severidad. Se
matan y malifratan ninas y ninos por deudas de sus padres, se les violenta
sexualmente con la complicidad de todos, se les explota y obliga a
conseguir el sustento para sus familias y cada dia la agresion verbal vy fisica
cobra un mayor nUmero de victimas en hospitales y cementerios, ante la
mirada pasiva de toda la sociedad y del Estado.

Pero lo mds increible es que en Colombia la conducta de maltrato infantil
estd solamente prevista en el Codigo del Menor con la sancion del pago de
multas. No existe como tal el delito de maltrato infantil aun cuando el arficulo
19 de la Convencidn de los Derechos del Nino ordena que: Los Estados
Partes adoptardn todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y
educativas para proteger al nino contra toda forma de violencia, perjuicio
o abuso fisico o mental, descuido o frato negligente, malos tratos o
explotacion incluido el abuso sexual’, y aun cuando el articulo 44 de la
Constitucion Politica ordena la prevalencia de los derechos de los ninos vy la
obligacion de protegerles contra toda forma de violencia fisica o moral.

Por ello el pais tiene una deuda con los NiNos y Ninas que son victimas de los
vejdmenes mds atroces, |o que hace necesario proveer normas persuasivas
qgue impongan sanciones severas contra los adultos que los maltraten y que
cometan delitos contra ellos y ellas.

En aras de la prevalencia de los derechos de los ninos se hace imperativo
aumentar las penas de los delitos en los que haya una victima menor de
edad, asi como negar los beneficios juridicos establecidos en la ley penal,
salvo los de orden constitucional, para quienes cometan delitos contra los
NiNos y las ninas.
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Sin lugar a dudas, el hecho de contar con una legislacion que contemple
sanciones para quienes ejerzan castigos corporales o maltrato infantil por si
misma no soluciona el problema. Sin embargo, conseguir su aplicacion es
en si una manera de educar a la sociedad y de caminar hacia los cambios
culturales que tanto requiere esta sociedad deprimida.”

En este contexto fue expedido el Cddigo de la Infancia y la Adolescencia
(Ley 1098 de 2006), en cuyo articulo 5° dispuso que las normas sobre ninos,
ninas y adolescentes contenidas en esta codificacion son de orden publico,
de cardcter irrenunciable, y los principios y reglas en ella establecidas se
aplicardn de manera preferente a las previstas en otfras leyes. Asimismo, el
articulo é° preceptia que las disposiciones contenidas en la Constitucion, los
tratados o convenios internacionales de Derechos Humanos ratificados por
Colombia, en especial la Convencion sobre los Derechos del Nino, hacen
parte integral de la misma, y servirdn de guia para su interpretacion vy
aplicacion; y en todo caso, se aplicard siempre la norma mads favorable al
interés superior del nino, nina o adolescente. Ademds, senala expresamente
qgue “La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en dichas
normas, no debe entenderse como negaciéon de ofras que, siendo
inherentes al nino, nina o adolescente, no figuren expresamente en ellas.”

Segun la codificacion en cita, se entiende por interés superior del menor el
imperativo que obliga a todas las personas y entidades a garantizar la
safisfaccion integral y simultdnea de todos sus derechos humanos, que son
universales, prevalentes e interdependientes; y establece que ademas de lo
senalado en la Constitucion Politica y en ofras disposiciones legales, serdn
obligaciones de la familia, la sociedad y el Estado cumplir el conjunto de
disposiciones previstas en la Ley de Infancia y Adolescencia (arts. 8° y 38).

Ahora bien, la misma ley en el articulo 41 establece que “el Estado es el
contexto institucional en el desarrollo integral de los ninos, las ninas y los
adolescentes. En cumplimiento de sus funciones en los niveles nacional,
departamental, distrital y municipal deberd:

“4. Asegurar la proteccion y el efectivo restablecimiento de los derechos
que han sido vulnerados.

6. Investigar y sancionar severamente los delitos en los cuales los ninos, las
ninas y las adolescentes son victimas, y garantizar la reparacion del dano y
el restablecimiento de sus derechos vulnerados.”
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Al referirse a los criterios para el desarrollo del proceso penal por delitos
cometidos en contfra de menores, el Codigo de Infancia y Adolescencia
establece que la autoridad judicial debe prestar especial atencion para la
sancion de los responsables, la indemnizacion de perjuicios y el
restablecimiento pleno de los derechos vulnerados.

En cuanto a los beneficios y mecanismos sustitutivos, el articulo 199 del CIA
dispone:

“Beneficios y mecanismos sustitutivos. Cuando se frate de los delitos de
homicidio o lesiones personales bajo modalidad dolosa, delitos conira |a
libertad, integridad y formacién sexuales, o secuestro, cometidos contra
ninos, ninas y adolescentes, se aplicardn las siguientes reglas:

1. Si hubiere mérito para proferir medida de aseguramiento en los casos
del art. 306 de la Ley 906 de 2004, esta consistird siempre en detencidon en
establecimiento de reclusion. No serdn aplicables en estos delitos las
medidas no privativas de la libertad previstas en los articulos 307, literal b), y
315 de la Ley 906 de 2004.

2. No se otorgard el beneficio de sustitucion de la detencién preventiva
en establecimiento carcelario por la de detencidon en el lugar de residencia,
previsto en los numerales 1y 2 del arficulo 314 de la Ley 906 de 2004.

3. No procederd la extincidon de la accidon penal en aplicacidon del principio
de oportunidad previsto en el articulo 324, numeral 8, de la Ley 906 de 2004
para los casos de reparacion integral de los perjuicios.

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

5. No procederd el subrogado penal de Libertad Condicional, previsto en
el art. 64 del Codigo Penal.

6. En ningun caso el juez de ejecucidon de penas concederd el beneficio
de sustitucion de la ejecuciéon de la pena, previsto en el articulo 461 de la
Ley 906 de 2004.
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7. No procederdn las rebajas de pena con base en los "preacuerdos vy
negociaciones entre la fiscalia y el imputado o acusado”, previstos en los
arficulos 348 a 351 de la Ley 906 de 2004.

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

Pardagrafo transitorio. En donde permanezca fransitoriamente vigente la Ley
600 de 2000, cuando se trate de delitos a los que se refiere el inciso primero
de este articulo no se concederdn los beneficios de libertad provisional
garantizada por caucion, extincion de la accidn penal por pago integral de
perjuicios, suspensidon de la medida de aseguramiento por ser mayor de
sesenta y cinco (65) anos, rebajas de pena por sentencia anticipada y
confesidn; ni se concederdn los mecanismos sustitutivos de la pena privativa
de la libertad de condena de ejecucidon condicional o suspensidon
condicional de ejecucidn de pena, vy libertad condicional. Tampoco
procederd respecto de los mencionados delitos la prisidn domiciliaric como
sustitutiva de la prision, ni habrd lugar a ningun otro beneficio subrogado
legal, judicial o administrativo, salvo los beneficios por colaboracién
consagrados en el Cddigo de Procedimiento Penal siempre que esta sea
efectiva.”

Lo anterior evidencia que uno de los mecanismos por medio de los cuales el
Estado colombiano ha dado cumplimiento a los compromisos
infernacionales adquiridos en la Convencion sobre los derechos del Nino y
demdas tratados internacionales sobre derechos humanos, en cuanto al
deber de proteger de manera especial a los ninos, ninas y adolescentes, se
concreta en el catdlogo de garantias, deberes, derechos y medidas
establecidas en la citada codificacion.

TratGndose de casos en que los infantes han sido victimas de delitos que
atentan conftra la libertad, integridad y formacioén sexuales, o secuestro, en
cuanto a las reglas a aplicar en el tratamiento de los imputados, acusados
o condenados por la comision de la conducta punible, regulaciéon legal
establecida elimina beneficios propios del procedimiento penal v. g. los
subrogados penales[122], la sustitucion de la detencidn preventiva[123], la
sustitucion de la ejecucion de la penall124], la extincion de la accidon
penal[125], las rebajas de pena con base en los preacuerdos vy
negociaciones entre la fiscalia y el imputado o acusado, el subrogado penal
de libertad condicional ni “ofro beneficio o subrogado judicial o
administrativo, salvo los beneficios por colaboracion consagrados en el
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Codigo de Procedimiento Penal, siempre que esta sea efectiva”[126], lo
cual guarda consonancia con las disposiciones superiores y los compromisos
internacionales, en virtud de los cuales debe primar el interés superior del
menor.

Ahora bien, esta Corte se ha pronunciado en multiples oportunidades sobre
la constitucionalidad de distintos articulos del Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia. Por ejemplo, en la Sentencia C-738 de 2008 decidid la
demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra los numerales 3, 7 y la
expresion “administrativos” del 8 del arficulo 199 de la Ley 1098 de 2006[127],
declarando la inexequibilidad del primero de ellos vy, respecto de los dos
Ultimos la inhibicion. Efectud las siguientes consideraciones:

“En primer lugar, la Corte evidencia que la protecciéon de los derechos de
los menores no seria efectiva si el Estado renunciara a sancionar las
conductas que afectan de manera grave derechos de categoria
prevalente. La funcidn disuasiva de la pena se encamina a que los abusos
cometidos contra los ninos y adolescentes dejen de cometerse, por lo que
renunciar a ella despojaria al Estado de una herramienta crucial en la lucha
contra el abuso infantil. Se inaplicaria, por esta via, la imposicion de
proteccion integral que la propia Ley 1098 ha previsto para los menores,
cuando dispuso “Se entiende por proteccion integral de los ninos, ninas y
adolescentes el reconocimiento como sujetos de derechos, la garantia y
cumplimiento de los mismos, la prevencidn de su amenaza o vulneracion y
la seguridad de su restablecimiento inmediato en desarrollo del principio del
inferés superior.”

En concordancia con lo anterior, los compromisos de proteccion al menor
qgue Colombia adquirid en el escenario internacional tampoco podrian
honrarse si el pais renunciara a perseguir y sancionar los delitos que atentan
gravemente contra la infegridad personal, la libertad y la formaciéon sexual
del menor. El articulo 5° de la Ley 1098 de 2006 es enfdtico al resaltar que las
normas de proteccion a los ninos y adolescentes “son de orden publico, de
cardcter irrenunciable y los principios y reglas en ellas consagrados se
aplicardn de preferencia a las disposiciones contenidas en ofras leyes”.

Tal como se resaltd en los comentarios generales de esta providencia, una
de las limitantes a la aplicacion del principio de oportunidad es la existencia
de acuerdos internacionales en virtud de los cuales Colombia se
comprometa a sancionar delitos que por su gravedad ofenden la
conciencia social y resultan especialmente sensibles en el panorama
internacional. En concreto, por virtud del articulo 2° de la Convencion
Internacional de los Derechos de los Ninos, Colombia adquirid el
compromiso de “tomar todas las medidas apropiadas para garantizar que
el nino se vea protegido contra toda forma de discriminacién o castigo por
causa de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las
creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares”. Igualmente, en
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virtud del art. 19 de la misma Convencién, el pais asumid el deber de
“adoptar las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas
apropiadas para proteger al nino contra toda forma de perjuicio o abuso
fisico o mental, descuido o frato negligente, malos tratos o explotacion,
incluido el abuso sexual, mientras el nino se encuentre bajo la custodia de
los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que lo
tenga a su cargo”, al igual que el deber de “proteger al nino contra todas
las formas de explotacion y abuso sexuales. Con este fin, los Estados Partes
tomardn, en particular, todas las medidas de cardcter nacional, bilateral y
multilateral que sean necesarias para impedir: a) La incitacion o la coaccion
para que un nino se dedique a cualquier actividad sexual ilegal; b) La
explotacion del nino en la prostitucion u otras practicas sexuales ilegales, y
c) La explotacion del nino en espectdculos o materiales pornograficos”.

Atendiendo la obligacion que le asiste a la familia, la sociedad vy el Estado
de consultar el interés superior del menor al momento de adoptar toda clase
de acciones, medidas, politicas y decisiones que puedan afectarlos, en el
ordenamiento juridico colombiano existen situaciones en que el legislador,
en cumplimiento de la obligacién constitucional de proteger a los ninos,
ninas y adolescentes ha dado aplicacion directa al principio pro infans
resguardando las garantias superiores de los infantes sobre las de los adultos,
estableciendo severidad en las penas cuando la comisidon de la conducta
penal recae sobre un menor de 18 anos, veamos:

§ El fipo penal de inasistencia alimentaria previsto en el articulo 233 del
Codigo Penal, que sanciona con pena privativa de la libertad y multa a
quien se sustraiga sin justa causa de la prestacion de alimentos que
legalmente debe proveer, la cual se agrava cuando se presenta contra un
menor [128].

El legislador adoptd una medida positiva consultando el interés superior del
menor (encaminado a que efectivamente se satisfagan sus necesidades
bdsicas de alimentos, educacion, salud) e impuso de manera prevalente los
derechos del menor sobre el derecho a la libertad de quien incumpla sin
justa causa con la obligacion de brindar alimentos. Esta es una clara
manifestacion del interés superior del menor que se protege cuando uno de
los llamados -la familia- a satisfacer las necesidades de los infantes, incumple
con su deber constitucional y legal, de garantizar el desarrollo integral y la
safisfaccion de los derechos.

§ El mismo ejemplo se repite en otros tipos penales que protegen al menor
al sancionar con pena privativa de la libertad los delitos de violencia
intrafamiliar[129], el ejercicio arbitrario de la custodia de hijo menor de
edad[130], la adopcidn irregular[131], el abandono de hijo fruto de acceso
carnal violento, abusivo o de inseminacién artificial o fransferencia de évulo
fecundado no consentidas[132], el estimulo a la prostitucion de
menores[133], la pornografia con menores de 18 anos[134], el furismo
sexual[135], la utilizacion o facilitacion de medios de comunicaciéon para
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ofrecer actividades sexuales con personas menores de 18 anos[136] vy la
omision de denuncia[137].

Asi mismo, en el marco de proteccidon y aplicacion del principio pro infans,
existen circunstancias de agravacion punitiva en los delitos confra la
libertad, integridad y formacién sexuales, y contra la libertad individual,
cuando se trate de menores de catorce anos, tal como puede observarse
en los articulos 165, 166, 168 a 170, 178 a 181, 188D del Codigo Penal.

§ Puntualmente, en relacién con la proteccion a los menores contra toda
forma de explotacion y abuso sexual, establece la obligacion de los Estados
parte de adoptar medidas apropiadas para promover su recuperacion
fisica, psicoldgica y su reintegracion social, cuando sean victimas de
cualquier forma de abandono, explotacién o abuso, tortura u ofra forma de
trato cruel, inhumano o degradante, lo cual se llevard a cabo en un
ambiente que fomente la salud, el respeto de si mismo y la dignidad (arts. 34
y 39 de la Convencion de los Derechos del Nino).

Sobre lo anterior, es decir, el deber de la familia, la sociedad y el Estado de
adelantar acciones positivas para proteger a los ninos y hacer realidad sus
derechos fundamentales, en Colombia se ha materializado a fravés de
sanciones mas severas para quienes atenten contra sus bienes juridicos, lo
cual ademds de cumplir con los compromisos internaciones adquiridos por
el Estado en relacion con investigar y sancionar el crimen, fratdndose de
infantes es aun mads fuerte por razon de la condicion de especial
vulnerabilidad que ostentan, de modo que el mensaje que se envia a la
sociedad es que los abusos contra personas que por razones fisicas y
sicologicas no estdn en capacidad de defenderse, como los menores,
revisten un considerable reproche en el juicio de culpabilidad y en general
mayor gravedad al momento de hacer efectiva la sancién penal a que
hubiere lugar.

4.6. De la Libertad Condicional

De conformidad con el precedente que viene sosteniendo la Corte
Constitucional los subrogados penales son medidas sustitutivas de las penas
de prision y arresto, siempre y cuando se cumplan los requisitos establecidos
previamente por el legislador, asi pues, los subrogados penales son: |) la

suspension condicional de la ejecucion de la pena, ll) la libertad
condicional, ll) reclusidon hospitalaria o domiciliariay V) la prision
domiciliaria.

Especificamente, en lo que tiene que ver con el subrogado de libertad
condicional, éste tiene un doble significado, tanto moral como social; lo
primero, porque estimula al condenado que ha dado muestra de su
readaptacion, y lo segundo, porque motiva a los demds convictos a seguir
el mismo ejemplo, conlo cual, se logra la finalidad rehabilitadora de la pena.

El principal argumento para que esta figura haya sido incorporada dentro
de nuestra legislacion es la resocializacion del condenado, pues si una de
las finalidades de la pena es obtener su readaptacion y enmienda y estd ya



Libertad Condicional

Cesar Augusto Bernal Vargas.

Acceso Carnal y actos sexuales en incapaz de Resistir.

Radicado interno No. 2020-00139-00 (radicado de origen No. 2008-00402-00)

se ha logrado por la buena conducta en el establecimiento carcelario,
resultaria innecesario prolongar la duracion de la ejecucion de la pena
privativa de la libertad. En este sentido, puede afirmarse que la libertad
condicional es uno de esos logros del derecho penal, que busca evitar la
cdrcel a quien ya ha logrado su rehabilitacion y por lo tanto puede
reincorporarse a la sociedad.

La libertad condicional se encuentra regulada en el articulo 64 del Codigo
Penal, modificado por el art. 30 de la Ley 1709 de 2014. Dicha norma
consagra que, el juez, previa valoracion de la conducta punible, concederd
la libertad condicional a quien haya cumplido los siguientes requisitos: 1) que
la pena impuesta sea privativa de la libertad; 2) que el condenado haya
cumplido las 3/5 partes de ella; 3) que su buena conducta en el sitio de
reclusion permita colegir al funcionario judicial que es innecesario seguir
ejecutando la pena y 4) que se demuestre arraigo familiar y social.

Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C-757 del 15 de octubre de
2014, declard la exequibilidad condicionada de la expresion “previa
valoracion de la conducta punible”, contenida en el primer inciso del art. 30
de la Ley 1709 de 2014, que modifico el art. 64 de la Ley 599 de 2000, en el
entendido que las valoraciones de la conducta punible que deben hacer
los jueces de ejecucion de penas y medidas de seguridad para decidir sobre
la libertad condicional de los condenados, deben tener en cuenta las
circunstancias, elementos y consideraciones hechas por el juez penal en la
sentencia condenatoria, sean éstas favorables o desfavorables al
otorgamiento de este subrogado penal, debiendo éstos aplicar la
constitucionalidad condicionada de dicha expresion, en todos aquellos
casos en que tal condicionamiento les sea mds favorable alos condenados.

Dicha sentencia de constitucionalidad, al estudiar el cargo de cosa juzgada
y al referirse especificamente al andlisis de la expresion “previa valoracion
de la conducta punible”, trajo a colacion la sentencia C-194 de 2005, la cual
examind la expresion “previa valoracion de la gravedad de la conducta
punible”, cuyo cargo arguia que la misma vulneraba el principio del non bis
in idem, establecido por el art. 25 de la Ley 1453 de 2011, modificatorio del
referido art. 64 del C.P., que consagra el subrogado penal de la Libertad
Condicional. En esa oportunidad dicha corporaciéon senalaba lo siguiente:

“En primer lugar, debe advertirse que el Juez de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad no puede apartarse del contenido de la
sentencia condenatoria al momento de evaluar la procedencia del
subrogado penal. Esta sujecion al contenido y juicio de la sentencia de
condena garantiza que los pardmetros dentro de los cuales se adopta
la providencia del Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de seguridad
sean restringidos, es decir, no pueda versar sobre la responsabilidad
penal del condenado.

“En los mismos términos, cuando la norma acusada dice que la libertad
condicional podrd concederse previa valoracion de la gravedad de
la conducta, no significa que el Juez de Ejecucion de Penas y Medida
de Seguridad quede autorizado para valorar la gravedad de la
conducta. Lo que la norma indica es que dicho funcionario debera
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fener en cuenta la gravedad del comportamiento punible, calificado
y valorado previamente en la sentencia condenatoria por el juez de
conocimiento, como criterio para conceder el subrogado penal.”

Sin embargo la misma Corte Constitucional, al decidir la sentencia T - 640 de
2017 recordd que “durante la ejecucion de las penas debe predominar la
busqueda de la resocializacion del delincuente, ya que esto es una
consecuencia natural de la definicion de Colombia como un Estado social
de derecho fundado en la dignidad humana” situacion que encuentra
sustento en la tesis en virtud de la cual la pena no ha sido pensada
unicamente para lograr que la sociedad vy la victima castiguen al
condenado y que con ello vean sus derechos restituidos, sino que responde
a la finalidad constitucional de la resocializacion como fin Ultimo de la pena.

Asi pues, resulta razonable interpretar la nueva redaccidbn como una
ampliacion del dmbito de la valoracidon que le corresponde llevar a cabo al
Juez de penas para la concesion de la libertad condicional, segun la cual
ya no le corresponde a este solo valorar la gravedad de la conducta
punible, sino que le concierne valorar todos los demds elementos, aspectos
y dimensiones de dicha conducta, ademds de las circunstancias vy
consideraciones favorables al otorgamiento de la libertad condicional,
realizadas por el juez penal que impuso la condena.

Ahora bien, debe senalarse que, si bien los delitos relacionados con la
inefregidad libertad formacion y otras infracciones, se encuentran dentro de
la exclusion de los beneficios y subrogados penales, no aplicable respecto
al subrogado penal de la libertad condicional que regula el art 64 del
Codigo Penal, por expreso senalamiento del pardagrafo 1° de dicha
disposicion, razén por la cual es no es viable estudiar la concesion de dicho
subrogado penal con fundamento en el referido art. 64 sustantivo.

5. CASO CONCRETO

Descendiendo al caso de marras encuentra el despacho que en principio
resulta imperioso realizar una valoracidon previa de la conducta punible
cometida por el condenado, andlisis que como se decantd en pdrrafos
anteriores no necesariaomente debe advertirse excluyente de la
ponderacion que requiere el estudio sobre el cumplimiento de los requisitos
objetivo (haber cumplido las 3/5 partes de la pena impuesta) y subjetivos
(buen desempeno y comportamiento penitenciario, acreditar arraigo
familiar y social, reparar a las victimas, salvo insolvencia econdmica) que
exigen la concesion del subrogado de libertad condicional.

Al hacer un estudio de la sentencia emitida por el JUZGADO CUARTO PENAL
DEL CIRCUITO CON FUNCIONES DE CONOCIMIENTO DE BOGOTA
(CUNDINAMARCA), confra el ciudadano CESAR AUGUSTO BERNAL VARGAS,
vemos que se tratd de una sentencia condenatoria donde se logro
establecer la responsabilidad de este sujeto. Previo recuento de los
elementos materiales probatorios compilados, con una sinopsis de las
circunstancias de modo, tiempo y lugar que rodearon la comision del injusto,
haciéndose referencia especifica a la modalidad de la conducta punible
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cometida por este condenado, senalando la afectacion concreta del bien
juridico tutelado por el legislador, al senalar que se frata de un fipo penal
que atenta con la libertad e integridad y formacion sexual de la victimas
llegando a la conclusion de la gravedad de la conducta cometida por €l
sentenciado. Toda vez que se fratdé de un acto violento, donde las victimas
de este sujeto fueron doblegadas y puestas en situacion que le impedian
resistirse e incluso una de ellas accedida carnalmente por el acusado,
superdndolo los limites de la proteccion de la ley penal en el
comportamiento sexual propio de la especie humana, asi las cosas el senor
CESAR AUGUSTO BERNAL VARGAS, quien para safisfacer su lujuria utilizo a
dos (2) menores bajo engano, las dejo en incapacidad de resistir ante las
aberrantes intenciones del hoy acusado, dejandolas en absoluta
imposibilidad de defenderse y rechazo ante el dnimo libidinoso o lubrico y
asi siendo facil para su apetito sexual, y por ello, una de ellas inclusive,
accedida carnalmente.

Considera esta judicatura que si bien el sentenciador en sede del
conocimiento se abstuvo de conceder al prenombrado beneficio alguno,
puesto que, segun se desprende del plenario, a su juicio la ejecucion de la
pena no podia ser sustituida puesto que al fratarse de un delito de cardcter
especial puesto que esta conducta punible atenta contra con la libertad e
infegridad y formacion sexual de las menores victimas de este caso, por lo
que merece que tal condena sea descontada por el condenado, en su
totalidad en sede de reclusion.

Ahora bien, el art. 64 de la ley 599 de 2000, modificado por el art 30 de |la Ley
1709 del 20 de enero de 2014, senala lo siguiente:

“Libertad condicional. El juez, previa valoracion de la conducta
punible, concederd la libertad condicional a la persona condenada
a pena privativa de la libertad cuando haya cumplido con los
siguientes requisitos:

. Que la persona haya cumplido las tres quintas (3/5) partes de la
pena.

2. Que su adecuado desempeno y comportamiento durante el
fratamiento penitenciario en el centro de reclusion permita suponer
fundadamente que no existe necesidad de continuar la ejecucion de
la pena

3. Que demuestre arraigo familiar.

Corresponde al juez de competente para conceder la libertad
condicional establecer, con todos los elementos de prueba allegados
a la actuacion, la existencia o inexistencia del arraigo.

En todo caso su concesion estard supeditada a la reparacion a la
victima o al aseguramiento del pago de la indemnizacion mediante
garantia personal, real, bancaria o acuerdo de pago, salvo que se
demuestre insolvencia del condenado.
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El tiempo que falte para el cumplimiento de la pena se tendrd como
periodo de prueba. Cuando este sea inferior a tres anos, el juez podra
aumentarlo hasta ofro tanto igual, de considerarlo necesario”.

De acuerdo con la disposicion anterior, cuatro (4) son las exigencias que se
deben cumplir para efectos de otorgar el subrogado penal de la libertad
condicional, las cuales deben satisfacerse en su totalidad, sin embargo,
como se decantd en lineas anteriores, previo al estudio de los requisitos
objetivo y subjetivos, debe hacerse una valoracion integral y ademas previa
de la conductas comedidas por el condenado antes y durante la comision
de la conducta punible de la que hoy se encuentra hallado penalmente
responsable, en este orden, se tiene que el Juzgado del conocimiento no
otorgo ningunos de los beneficios judiciales o administrativos consagrados
en la norma sustancial y disposiciones que la desarrolla, puesto que el ilicito
desplegado por el ciudadano CESAR AUGUSTO BERNAL VARGAS, es un acto
violento, que atenta contra la libertad e integridad y formacion sexual, los
cuales se encuentra prohibido conforme consagra el art. 38G del codigo
penal, para la concesion del mecanismo sustitutivo de la libertad
condicional, razdn por la cual dicha solicitud debe ser negada, sin que sea
necesario entfrar analizar los demds aspectos exigidos por Ia normal, pues
resulta inocuo cualquier pronunciamiento que se haga al respecto.

Por ofro lado, revisando el expediente, se tiene que, a la fecha de hoy (31
de agosto de 2021), teniendo en cuenta el tiempo de la detencion
preventiva, y la fecha de captura el condenado, tiene descontado como
fiempo fisico de pena en un total de CIENTO VEINTE (120) MESES Y DOCE (12)
DIAS.

Conforme lo advierte el art. 176 del Codigo de Procedimiento Penal, contra
esta providencia proceden los recursos de reposicion y apelacion.

En mérito de lo expuesto, el JULGADO PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS Y
MEDIDAS DE SEGURIDAD DE SINCELEJO (SUCRE)

2. RESUELVE:
PRIMERO: NEGAR al ciudadano CESAR AUGUSTO BERNAL VARGAS,
identificado con la cedula de ciudadania N° 79.650.155 expedida en Santa
fe de Bogotd,D.C el subrogado penal de la LIBERTAD CONDICIONAL, de
conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: RECONOCER- CIENTO VEINTE (120) MESES Y DOCE 12 DIiAS por
concepto de tiempo fisico de la pena en este establecimiento penitenciario.

TERCERO: Por Secretariq, librense las comunicaciones de rigor.
CUARTO: Contra esta decisidon proceden los recursos ordinarios de reposicion

y apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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