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Acta 322

Bogota D.C., diciembre cuatro (4) de dos mil

diecinueve (2019).
VISTOS:

Resuelve la Sala el recurso de casacion interpliesio
por el defensor de LUIS REINALDO CASTANEDA, asi como
por €l de FABIAN HELIODORO ALVAREZ MARULAIDA y
HELIODORO EMILIO ALVAREZ JIMENEZ, contra la
sentencia proferida por el Tribunal Superior de Antioguia
el 23 de marzo de 2017, a través de la cual confirmé la
condena por el delito de conservacion de explosives, pero

revocs la disminucién punitiva derivada del articulo 56 del

Cédigo Penal.
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CASACIQN 58525
FABIAN HELIODORO ALVAREZ MARULANDZy otrds.

HECHOS:

%1 9 de julio de 2014, en la vereda Guayabito del
municipic de Santc Domingo (Antioguia, se realizé un
orocedimiento policial en la boca de la mina Las
Margaritas, en el cual fueron capturados LUIS REINALDO
CASTANEDA (socio v responsable de la mina), FABIAN
HAELIODORE ALVAREZ MARULANDA {(socic ¥y
administrador), HELIODORQ EMILIO ALVAREZ JIMENEZ
{cocio y adminisirador), v Julio César Canas Correa
{(frabajadoer), cuandc realizaban labores de extraccion
minera de oro en la modalidad de socavon, para lo cual
utilizaban, ademas de molinos, cianuro v mercurio,

explogivos.

Se encontraron 175 barras de indugel, 435
detonaderes y 183 metros de mecha lenta, sin contar con
<l permiso del Ministerio de Defensa Nacional. Ademas, la
mina carecia de licencia ambiental v de autorizacion para
la erplotacidon minera puecs se encontraba en tramite un
oroceso administrativo de regularizacion de  dicha

actividad.
ACTTTACION PROCESA),:

itn audiencia realizada el 9 de julio de 2014 ante el

Juzgado 18 Penal Municipal con funcidén de control de
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_ CASACION 50525~
FABIAN HELIODORO ALVAREZ MARULANDA 3 afros® .,

garantias de Medellin, fue legalizada la ceptura <= los
mencionados ciudadanos, oportunidad en la cual la
Fiscalia les imputd la comision de los delitos de dado =z
los recursos naturales, contaminacion ambienia por
explotacion de yacimiento minero y conservacion de
explosivos en calidad de coautores. Adicionalmente, a

instancia de la misma entidad les fue impuesta medida de

aseguramiento de detencion domiciliaria,

Presentado el escrito de acusacion, el 9 de diciembre
de 2014 se realizd la correspondiente audiencia, <n la

cual la Fiscalia insistié en los punibles mencionados.

Surtido el juicio oral, el Juzgado 2 Penal del Cireuito
Especializado con funciones de conocimiento de Antioquia
profirié fallo el 6 de diciembre de 2016, absolviendo = los
acusados por los delitos de dafio a los recursos nabirales
y contaminacion ambiental por explotacion de vaciniiento
minero, pero los condend como coautores de CONBErvacion
de explosivos a 22 meses de prisién e inhabilitacion para
el ejercicio de derechos y funciones publicas por el rismo
lapso, reconociéndoles la  disminucion punitiva
establecida en el articulo 56 del Coédigo Fenal ¥y
declarando la extincion de la sancién per cumplimientc,
pues permanecieron mas del referido tiempo en detencion

domiciliaria.
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casacidy 505’2%

FABIAN HELIODORO ALVAREZ MARULANDA ¥otres ™ .
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Impugnada tal providencia por la Tiscalia, €l
Tribunal Superior de Anticguia la modificé a través del
fallo recurrido en casacion, expedido el 4 de abril de
2017, en el sentide de no reconccer la disminucion de
pena establecida en el articule 56 de la Ley S99 de 2000
y, entonces, condenarlos a 11 arios de prisidn e
inhabilitacién para el ejercicio de derechos v funciones
pablicas por el delito de conservacion de explosives, a la
vez que revocar la extincién de la sancién por pena

curaplida v ithror oerden de captura en su contra.
LAS DEMANIDES:

L. Bemanda presentada cn wnombre de LOUIS

REINALIDO CASTANEDA.
Consta de 4 cargos:

1.L. Primcro, Viclacidn directa por aplicacidén
indebids del articulo 366 vy falta de aplicacién del

articule 232-11 del Coédigo Penal.

Adujo el defensor que el Subintendente de la Policia
José Antonio Sabogal Gutiérrez declard haber capturado
a los procesados en julio de 2014 en la mina Las
Margaritas, por no haber exhibido permisos para ejercer

la mineria ni para conservar explosivos, los cuales
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, ] CASACIONS052§
FABIAN HELIODORO ALVAREZ MARULANDA y otios

visualizé, recolectd y embald. También expuso que visitd
la mina en 2012 y fue atendido por ALVAREZ
MARULANDA, oportunidad en la cual observé explosives

que calificdé como ilegalmente obtenidos, pero no procecid

o

a capturar a persona alguna, motive por el cual lc
acusados asumieron erradamente gue su procedsr 2ra
legal y continuaron con tales procedimientcs de

extraccidén minera.

Fue acreditado que LUIS REINALDO CASTANEDA
inicidé ante la Secretaria de Minas de Antioquia el pracese
de formalizacién minera segan la Ley 658 de 20C1L vy
obtuvo el concepto de viabilidad técnica absoluta para el

proyecto minero Las Margaritas.

Se probdé con la Resolucién 113995 del 28 de junio
de 2014 que los procesados estaban en un proceso de
formalizacién de su1 actividad, reconociendo en la vicita de
campo gque se cumplia con la firadicién minera ¥

condiciones minimas de operacion.

Esta demostrado que en 2012 la empress nunera
Antioquia Gold visité la mina en compaiia del interdente
Alexander Caballero Gelves, el cual se percaté de ia

conservacion de explosivos, sin que procediera a capturar

a los hoy procesados.
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CASACION SUS28 ™

FABIAN HELIODORO ALVAREZ MARULANDA y otros

Para negar el error de prohibicién directo inverncible,
el Triburial ne tuvo en cuenta que los acusados se
encontraban en un framite para pasar de la informalidad
a la legalidad, en el cual ya habian recibido concepto
favorable, de modo que tenian la conviccidn de proceder
er. lo sucesive a conseguir los explosivos por ias vias
regu?ares, es decir, considerarcon erradamsnie no estar
realizande un comportarniento ilegal al conszervarlos,
mazin:e st desde hacia tiempo los utilizaban v no les fue

advertidc qus necesitaran un permiso para ello.

Son personas que por muchos afios se han dedicado
e la explotacién minera en zona rural, sin que entonces
estuvieran en  condiciones de actualizar  sus

conocimientos sobre las exigencias para realizar su labor.

Se configuré un error de prohibicidn directo
mvencible (C5J, AP 25 jun. 2014, Rad. 43593 y AP, 20
nov. 2013, Rad 42337); por ello, para salvaguardar la
ciectividad del derecho material, se impone reconocer que
no tuve lugar Ia categoria dogmatica de la culpabilidad, es
decir, casar el fallo para, en su lugar, absolver a LUIS

REINALDO CASTANEDA.

1.4, Segundo cargw, Viclacion diresta por

agion indekida del asticule 366 vy fzlta de

8%
iy
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aplicacién del articulo 11 del Cddigo Penal.
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’ CASACION 80825+ +
FABIAN HELIODORG ALVAREZ MARULANDA v oiras..

Los procesados realizaban la actividad minera en
zona rural del municipio de Santo Domingoe, conservando
los explosivos en la mina, es decir, no adelantabzn o
labor en un ceniro urbano que implicara la presencia de

otras personas.

El delito por el cual fueron condenados protege la
seguridad publica y si les fue imputada la conducta de
conservar los explosivos, es claro que tal comportaznienio
no lesiond ni puso en peligro el bien juridico tutelado en
cuanto no generd peligro comun, es decir, carece ce

antijuridicidad material.

Debid ponderarse que los explosivos  eran
conservados para la actividad minera, avalada por la
autoridad gubernamental que dio visto buenc al process de
formalizacién que estaban adelantande los acusades,
motivo por el cual se descarta un atentado =z ia seguridad

publica.

Si bien los explosivos podrian afectar a las personas,
éstas no serian diferentes de los procesados, colocadas 2u
una autopuesta en peligro responsable del titalar del bien
juridico tutelado, circunstancia que reitera la ausencia de
antijuridicidad material del comportamiento, es decir, s€

P

dejo de aplicar el articulo 11 del Cédigo Penal (C5J 5P, 2
nov. 2016. Rad. 40089 y SP, 19 ene. 2006. Rad. 23243},




) CASACION 505254
FABIAN HELIOUDORO ALVAREZ MARULANDAY.otroy-.

Entonces, dijo el defensor, para preservar la

1 actuar de los acusados la ausencia de antijuridicidad

aterial, lo cval impone casar la sentercia de condena y

ahsolver 2 LUIS REINALDO CASTANEDA.

Se probd gue los procesados adeiantaban su labor de
extraccion minera en la zona raral del municipio de Santo
Premingo acia muchos anocs, 40 6 45 en el caso de uno de

elioz y que utilizaban explosivos de tiempg atrés.

En cl falle de primer grado se dijo que de conformidad
con lo expuesto por el testigo Calle Martinez, los acusados
realizaban una aciividad minera de caracter artesanal, sin
que se advirticra un proceder doloso orientado a cometer
delitos contra el medio ambiente y, en consecuencia,
fueron absueltos por los delitos d= dano en los recursos
naturales y contaminacién ambiental por explotaciéon de

Faclniento minero.

Ahora, respecto de la conservacidn de explosivos
adviriio €l recurrente, se trata de una conducta

socialmente adecuada que excluye su tipicidad, pues la




) A CASACICN 80825
FABIAN HELIODORO ALVAREZ MARULANDA@L_OUE@\_

causalidad por si sola no basta para la imputacion juridioa

del resultado (CSJ SP, 20 may. 2003. Rad. 16636).

Se impone la intervencion de la Corte, en orden a
preservar los derechos de los acusados, pues su conducta
es atipica, esto es, casar la sentencia para, en su lugar,

absoclver a LUIS CASTANEDA.

s ]

1.4, Cuarte cargo. Violacidm  directa  por
interpretacién errénea del articulo 56 del Todige

Penal.

Si en la sentencia de primera instancia se reconocid
que como las autoridades en la visita diaguéstico 1o
reprocharon a los procesados conservar los explosivos,
asumieron ser ajenos a un comportamiento ilegal, de 1odo
que incurrieron en un error de prohibicién que los uhica
“gnte una ignorancia cultural que conlleva el reconocimienio
en su favor de la disminucion punitiva contemplada en el
articulo 56 del Cédigo Penal’ con influencis directa y

esencial en la comisién del comportamiento punible.

Sin embargo, €l Tribunal consideré que como los
acusados no eran advenedizos en la actividad miuera,
fueron visitados por las autoridades administrativas y
vivian en una zona rural alejada, no se encontraban en uin

estado de marginalidad, sin apreciar que sc fraz GO
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CASACION 38523%
FABIAN HELIODORO ALVAREZ MARULANDA % gtrog~.

campesinos retirados de la vida urbana, circunstancia que
se adecua al supuesto del articule 56 del estatuic punitivo

(CSJ AT, 10 dic. 2014, Rad. 42075).

Impropiamentie la corporacidon de segundo grado
colocd a los enjuiciados en la misma condicién de quien es
sotprendido en la ciudad transportando en un vehiculo
explosives sin el respectivo permiso o los conserva en su
residencia, y les revocod la referida disminucion punitiva,
pasando su pena de 22 meses a 11 afios de prision,
mmporniéndese la necesidad de casar la sentencia atacada,
en orden a reconccer en favor de LUIS REINALDO
CASTANEDA la citada diminuente, es decir, confirmar el

tallo de primer grado.

Z. Demanda presentada en nombre de FABIAN
HIZLIODORG ALVAREZ MARULANDA ¥
HELIODORG BMILIO ALVAREZ JIMENEZ.

El defensor planted la violacién directa de la ley
sustancial por interpretacion errdnea del ariicuic 56 del
Zodigo Penal que condujo al Tribunal & aumentar la pena

de 22 meses de prisidn a 11 anos.
Sus asistidos son mireros de tradicidn o ancesirales

y de caracter marginal, en cuanto su oficio no clasifica

dentro de las actividades comerciales, ni hay una ley que

10




CASACION *:05’5:'
FABIAN HELIODORO ALVAREZ MARULANDA y offos” .,

regule tal labor, pues la que se ocupaba de ello (Ley 1332
de 2010) fue declarada inexequible mediante sentencia C-
366 del 11 de mayo de 2011, de inodo gue los mineres
pasaron de la informalidad a un limbo jur ridico, siendo
perseguidos por el Estado y denunciados por empresas
mineras multinacionales, como ocurrié en este asunto
con Antiogquia Gold, que si tienen la capacidad
econdmica, financiera y administrativa para hacer
inversiones v adecuarse a las normas sobre extreccion

aurifera.

Los mineros procesados ejercen su activided de
manera empirica y por tradicién, para conseguir el
sustento de sus familias, sin capacidad para realizar un
montaje costoso como el exigido en las dispo siciones que
regulan el tema de la explotacién. Sin embarge, trataron
de superar las trabas impuestas por las diversas

entidades encargadas de tales controles.

A partir de lo anterior, es clara la condicitn de
marginalidad de los mineros que utilizan procedimiznitos
rudimentarios como la perforacion en roca y la mineriz de

socavon o sutbterranea.

El Tribunal no valoré que los procesados utilizaien
explosivos sin contar con los requerimientos normativos y

cuando fueron visitados por las autoridades no rectlleron

i1



) ) CASACION 508255
PABIAN HELIODORO ALVAREZ MARULANDA Jrotross,
o,

asesoria, sreyveron que estaban listos y por ello, dentro de
sus escascs conoccimientos juridicos, insistieron en la
formalizaciénn de su actividad minera, lo cual denota la
marginalidad e ignorancia que incidié en la comisicn del

delito por el cual fueron condenados.

La raz6n esta de parte del juez de primer gradco, por
ser el que reconocié a los procesados su marginalidad e
ionorancia {articulo 56 del Codigo Penalj, en cuanto
estuvo presente en la praciica de las pruebas, en tanto
quie la posicion del Tribunal corresponde a apreciacicnes

nersonales sin revisar el contexto de los hechos.

Con base en lo expuesto, €l defensor solicitdé a la
Covte, casar el fallo de condena proferido contra
HELIODORC ALVAREZ MARULANDA y HELIODORO
ALVAREZ JIMENEZ para, en su lugar, confirmar la
sentencia de primer grado que reconocié =n su favor la
disminucion de pena establecida en el articulo 56 de la

Ley 599 de 2000.
ACTUACION ANTE LA CORITE:
i Defensor de LUIS REINALDC CASTANEDA.

.o

Se ratifico en los planteamientos de la demanda,

orientados a: 1. Reconocer un error de prohibicion

12




, CASACION. 50835
FABIAN HELIODORO ALVAREZ MARULANDA 3 otros ™.

h

invencible. 2. Declarar que no hubo antijuricicidad
material. 3. Reconccer una conducta sccialinenie
adecuada y por ello, atipica, y 4. Aplicar la diminuenie

punitiva derivada de la marginalidad.

Los 3 primeros cargos pretenden la absolucidn del
procesado, el ultimo que se reconozca la disminucion e

pena v se confirme el fallo de prirnera instancia.

2. Defensor de HELIODORC  ALVARREZ
MARULANDA y HELIODORO ALVAREZ JIMEINEZ.

Por los aspectos familiares, laborales y culturales de
los procesados, padre e hijo, se demostrd que son minercs
tradicionales o ancestrales, actividad dificii y poco
apoyada por el Estado, pues son las multinacioneles las

que explotan a sus anchas tales recursoes,

"

Los acusados estan en situacién de marginalidad.
HELICDORO EMILIO ALVAREZ tiene £6 afios de edad y
40 como minero. Son de Segovia Antioquia. Tal actividad

es la que da sustento a ellos y a sus familias.

Segovia tiene 45.000 habitantes y se encuentrz a 4

horas v media de Medellin, el 90% de la poblaciin es

¢
L)

minera en situacién de marginalidad, su lIabor

heredada de generacion en generacion,

13
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CASACION 50525
FABJAN HEL{ODORO ALVAREZ MARULANDA ¥ otrbs.

i.os procesados deben ser juzgados como mineros,
que estaban en proceso de regularizacion en los términos
dei Codige de Minas (Ley 685 de 2001 meodificada por la
Ley 1382 de 2010) crientado a legalizar la pobiacién
minera ancestral, pero la Gltima wnormatividad fue
declarada inexequible mediante sentencia C-366 de 2011

con =iectos diferidos por 2 afios mas.

FABIAN HELIODORO ALVAREZ MARULANDA y
HELIODOR? EMILIO ALVAREZ JIMENEZ, solicitaron ante
la Secretaria de Minas de la Gobernacién de Antioquia la
legalizacién de su actividad y en las visitas se les dio
viabilidad técnica para ser reconccidos como mineros

tradicionales.

En la actualidad no hay un solo minero tradicional
que se haya podido legalizar, pues mediante el Decreto
0933 de 2013 se traté de regular el tema, pero también
fue suspendido, luego no hay soporte juridico que ampare
tal actividad y, por el contrario, son criminalizados por las
multinacionales como Antioquia Cold que en este caso

iigura como denunciante.

En consscuencia, son marginales porque el Estado
los ha abandonado, sigue viva la Ley 685 de 2001,
estaban saliendo del socavén cuando fucron capturados v

no estaban en un lugar poblado en Medellin, situacién

14




) CASACION 505257
FABIAN HELIODORO ALVAREZ MARULANDA y otfos—

advertida por el juez de primer grado al aplicaries l=
diminuente punitiva establecida en el articulo 56 del

Cédigo Penal.

Si los explosivos estaban en zona rural, no se coloch

en riesgo a la comunidad.

No es facil para los mineros ejercer su activided en
Colombia, el mismo Estado los colocd en situacion de

marginalidad.

Se debe casar el fallo, confirmando el de primera

instancia.

3. La Fiscalia

La Delegada solicité no casar la sentencis de

condena, pues no se configuran las causales invocadss.

Sobre la demanda presentada en nombre de LUIS
RAUL CASTANEDA, consideré que en el cargo primero
sustentado en el articulo 32-11 del Cédigo Penal, lo cierto
es que los procesados fueron advertidos por la autoridad
minera y personal de la compafia Anticquia Gold en
2012, aceréa de la ausencia de requisitos para ejercer ia

-

mineria y conservar los explosivos, seglin lo sefiald el juez

15
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CASACION 50825 ™= ™ _

FABIAN HELIODQRO ALVAREZ MARULANDA y otros

de primer grade, de manera que tal advertencia desvirta

el error alsgado.

En: el fallo de primera instancia se equipard el error
y la ignorarncia, ic cual fue corregido por el Tribunal, al
descartar que fueran ignorantes para conservar los
expiosivos. St las autoridades en sus  visitas 1o
incautaron ¢l material explosivo o no dicron noficia a la
Fiscalia, no puede concluirse que el proceder estaba
araparads por la legalidad, adermas, no desconocian las
normas gue regulan el tema de la mineria vy los

explosives.

No existid error de prohibicion invencible en los

termince definidos por la jurispiudeilcia de esta Sala.

Con relacién al segundo reproche encaminado a
demostrar la asusencia de antijuridicidad, la .Delegada
senai¢ que el peligro en la conservacion de explesivos
compcria trasgresion del ordenamiento, en cuanto estos
delitos de peligro tipifican la conducta preparatoria, sin

que cea necesario el dano.

Acerca del tercer cargo seiald que la conducta 10 es
socialmente adecuada pues se encuenira prohibida, de

manara que la costumbre no puede superar la

i6
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_ CASACIONG0325., ¢
FABIAN HELIODORO ALVAREZ MARULANDA yctros ",

reglamentacion legal establecida en el Decreto 2535 de

1993 sobre explosivos.

Sobre la cuarta censura, que corresponde al Trnico
reparo de la demanda presentada por el defensor de
FABIAN HELICDORO ALVAREZ  MARULANDA v
HELIODORO EMILIO ALVAREZ JIMENEZ, manifestd que
la mineria informal no es equivalente a actividad marginai
y, como lo ha sefalado la jurisprudencia constitucionsl,
se encuentra regulada en el Decreto 933 de 2003, articuxio

primero, asi como en la Ley 1382 de 2010.
En suma, las demandas no deben prosperar.
4, FEl Ministerio Piiblico.

La Procuradora Delegada comenzé por manifestar
que no es procedente casar el fallo atacados,
especialmente, porgque el 4 de julioc de 2014 las
autoridades de policia judicial constaron en lz mina Las
Margaritas, que en las barras de explosivos se hsbian

borrado los datos acerca de su procedencia.

Sobre el primer cargo expuso que al plantear el error
invencible de probibicion corresponde al demandante no
anicamente alegarlo, sinc demostrar el conociraiento

B

equivoco sobre la antijuridicidad respecto de la

17
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CASACION 50525
FABIAN HELIODORO ALVAREZ MARULANDA v otros

que si en la sustentacion de la demanda se refirieron las
vigitas previas de auioridades administrativas a la mina
! mes de marzo de 2013, se acreditd que LUIS

e

o b

€D

CASTANEDA fue informado explicitamente acerca de la
prchibicién de continuar con tal actividad ilegal y la
conscivacion de explosivos sin  permiso, en tales
circunstancias no se coenfigurd <l alegado error

establecido en el articulo 32-11 de la Ley 599 de 2000.

Acerca del segundo cargo. en el cual se invocd la
ausencia de antijuridicidad, adujo la Delegada que el
censor pretende convertir el delito de conservacion de
szplosives en punible de resuitado, cuando es de peligro
concrete. Hay desvalor de accidon por la potencialidad de
afectar la seguridad colectiva, méxime si el acusado
conocia la ilicitud de esa conservacion, pues como
propicterio de otra mina supo que 2 trabajadores
fallecieront por explosivos, es decir, se materializo el

cenocimiento del pelisro para terceros.

En cuanto atarie a la tercera censura, considerd gque
la conducia no =2s adecuada socialmente, pues la esposa
cde Guillermo Cardona Cano deciard que €él, como experto
s exvniogivos, fallecido a 200 metros de la mina Las
Margaritas cuando esialld el artefacto que manipulaba,

sin contar con las condiciones necesarias para realizar tal

18




) ) CASACION 50525753
FABIAN HELIODORO ALVAREZ MARULANDA y oties_F*,.

actividad v ni siquiera contaba con un seguro, oo io
cual ocurridé en la mina de propiedad de LUILS
CASTANEDA, de modo que las reglas de adecizacién
social no tienen lhugar en este caso, ademas de Gie 1o

puede alegarse la costumbre contra legem.

Con relaciéon a la demanda presentada en nombre de
FABIAN HELIODORO ALVAREZ MARULANDA v
HELIODORO EMILIO ALVAREZ JIMENEZ sefald que
confunde marginalidad con lugar de residencia y siiic de
las actividades mineras, asi como con las condicionss

socioecondmicas de los procesados.

Si han sido mineros por 17 vy 40 &ahoes,
respectivamente, sabian por las autoricades
administrativas de la ilicitud de su conducta, con w1ayor
razéon si la manipulacion de las barras de indugel
demuestira el dolo para no dar cuenta de su procedenciz.
ALVAREZ MARULANDA y ALVAREZ JIMENEZ, juntc con
LUIS CASTANEDA, tenian conocimiento de la ilicitud de la
conservacion de explosivos, no estaban en condiciones
marginales, pues tenian fuentes econdmicas para
desarrollar su actividad y no puede confundirse lo

ancestral con lo marginal.

No se debe casar el fallo.

19



CASACION 90528, 5~

OHSIDERACIONES Uk LA CORTE:

Metodologicamente la Sala abordard las diferentes
censuras propuestas, ordenédndolas conforme a ia mayor

coberiura que en caso de prosperar tendrian.

Tercer cergo de la demanda presentada en
nomirs  de  LUIS RENALIND CASTANEDA.
Viotacidn directa por aplicacida imdebida del

ericnle 386 v falta de eplicacidn de los articulos

sy 10 del Codigo Pemnal.

Como esencialmenie en este reproche la defensa
orientd su esfuerze a demosirar que si la extraccion
aurifera y la consiguiente utilizacién de explosives habia
sido realizada por les procesados desde hace mas de 40
afog, se trata de una conducta soci_almente adecuadal vy,
en razdn de cllo, carecia de tipicidad, advierte la Corte, de
una parte, gue ya ha tenido la opertunidad de expresar sus
reparcs {rente a la teoria de la adecuacion social?, derivados
de “la elasiicidad frente al principio de legalidad, la

preponderancia de lo sociocultural sobre lo juridico, la

U La teoria de lo adecuacion social postulada por Hans Welzel ha sido criticada, perque su
misma creador la debid modificar en varins acasiones, desde tenerla como presupuesto de
la upicidad “las acciones socialmente adecuadas no pueden ser fipicas”, pasando por
evigitla en una “ounsa de justificacion consuetudinana”, hasta retornarla a la tipicidad.
Cfv. CANCIQ MELIA, Manuel. La teoria de la adecuacion social en Hans Welzel U
Autoncina de Madrid, 1993, Pg. 699,
2 CSJ SP, 20 may. 2003. Rad. 16636.
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imprecision del concepto, su cardcter inocuo pues
eventualmente cabria deniro de alguna causal de no
responsabilidad y la dificultad para ubicarla deniro de la

teoria del delito”.

Y de otra, segin se precis6 en la misma decision, si
conforme a dicha teoria, una conducia es tipica cuando
ademas de veunir los elementos e ingredientes
tradicionales del tipo penal objetive, es socialineric
relevante, de modo que el legislador solo puede sancionar
los comportamientos que ofenden a la comunidsd, €2
claro que “cuando la ley ordena o prohibe, la costumbie

—en el fondo, la razén de ser de la teoria de la adecuacion

social— no puede ir en contra de ella’?, es decit, 3t o

contra legem, no puede primar sobre la disposicion legal

sancionatoria.

Entonces, si en este asunto se procede por el delito

de conservaciéon de explosivos, encuenira la Saia que ¢l

Py

1L

[l

=

Decretc 2535 del 17 de diciembre de 1993 se ocu
“fijar normas Yy requisitos para la tenencia y el porte de
armas, municiones explosivos y Sus accesorios’, indicando
en su articulo 2 que “sélo el Gobierno puede infroducis al
pats, exportar, fabricar Y comercializar arimas, muniziones,

-
A

explosivos y los materias primas, maquinaria Yy ariefac

3 jdem.
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para su fabricacién y ejerce el control sobre tales

Lol )

actividades” y disponiende en el articulo 3 que “los
pardculares, de manera excepcional, soio podrdn posesr o
oortar armas, sus portes, plezas, municiones, explosivos y
sus accesorios, con permiso expedido con base en la

potesiad discrecional de la autoridad competente”.

A su vez, el articulo 366 de la Ley 599 de 2000
gcanciona con pena de prision al “que sin permiso de
autoridad  competente  importe,  lrafigue, fdbrz'que,
iransporte, repare, almacene, conserve, adquieraq,
suminisire, porie o tenga en un lugar armas o sus partes
'e;encics;fes, accesorios esencidles, murniciones de uso

privado de las Fuerzas Armadas 0 explosivos”.

Conforme a lo expuesto se tiene gue si ja conducta
de conservar explosivos se encuentra regulada, ademas
de sancionada cuando no se efectia segun los cancnes
dispuestos por el Estado en orden a asegurar a las
perscnas en su vida e integridad {articulo 2 de la
Constituicion), ademas de tutelar el bier: juridico de la
seguridad publica a todo el conglomerado social, la
practica de mantener esos explosivos en una mina de
extraccidn de oro sin los permisos periinentes v sin las
seguridades adecuadas, por mas mveterada, corresponde

a una costumbre contra la ley, que no puede derogarla.

22
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En efecto, si la costumbre corresponde a unsa
conducta repetida en la practica social, a la cual ia
comunidad le otorga caracter obligatoric v vinculanie {a
diferencia de los usos sociales, las reglas de cortecia, los
buenos modales, los convencionalismos, que si Diern 50%%
practicas generales y comunes a una colectividzd no
suponen su necesaria obligateriedad}, se fmpone
reconocer que tal reiteracion, para tener valor juridice,
debe estar conforme a la ley, sin que en el ambito penal
sea posible reconocer la costumbre conira la ley con

caracter derogatorio.

Asi las cosas, si los procesados tenian las barras de
indugel en lo que han llamado un cambuche dentro de la

mina Las Margaritas, es clare que dicha practica por

J

A
ol

.

reiterada y de vieja data que fuera, corresponde = Ui
costumbre contra la ley que no tiene la virtud de convertir
el comportamiento en atipico o de restarle su

antijuridicidad para tenerlo como justificado.
La censura no prospera.

2. Segundo cargo de la demanda presentads cn
favor de LUIS REINALDO CASTANEDA. Violacidn
directa por aplicacién indebide del articulo 266 ¥
falta de aplicacién del articwlo 11 del Codigo

Penal.
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Como en este reproche la defensa planted la ausencia
de antijuridiczidad material del comportamicnto objeto de
acusacion, e pertinente sefalar gue segun ha tenido
oportunidad de dilucidarlo la Sala*, de acuerdo con o
=stablecido en el articulo 9 de la Ley 599 de 2000 “para
que la conducta sea punible se requiere gue sea iipica,
antijuridica y culpabie”, texto del cuad se desprende que el
hecho humano (active U1 omisive) debe pasar por el tamiz
de las tres referidas categorias dogméticas para que

pueda tener la condicién de delictvo.

En viriud de la tipicidad, es necesario, de una parte,
que la conducta se adecue a las exigencias materiales
definidas en =21 respectivo precepto de ia parte especial del
estatute penal {tipo objetivo}, tales como el sujeto aciivo,
sujeto pasivo, la accidn, el resultado, la causalidad, los
medios v modalidades del comportamiento, y de otra, que
cumpla con la especie de conducta (dole, culpa o
preteviniencidn) establecida por el legislador en cada
norma especial (tipo subjetivo), en ¢! entendido que de
conformidad con el articulo 21 del Codigo Penal, todos los
tipos de la parte especial corresponden a couductas
dolesas, salvo cuando se haya previsto expresamente que
se trata de comportamientes culposos 0

preterintencionales

1 Cfr. C8J 8P, 17 ago. 2011, Rad. 33006, C5J SP, 25 may. 2010. Rad. 28773 y C3J 3P, 12
oct, 2006, Rad. 25463, entre otras.
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De acuerdo con la categoria dogmatica de Ia
antijuridicidad, la conducta no so6lo debe conirariar el
ordenamiento juridico considerado en s integridad
(antijuridicidad formal}, sino que ademas, debe lezionar o
poner efectivamente en peligro, sin justa caussa, el bien
juridico protegido por la ley (antijuridicidad waaterial), de
manera gue no todo dafo o peligro comporta un «elito,
pero si, todo delito supone necesariamente como
condicion insustituible la presencia de un dano real > por
lo menos, de un peligro efectivo para el interés objeto de

proteccion juridica.

Ese bien juridico tutelado se erige en un elemento de
interpretacion en la érbita de proteccion de las normas
que cobija, en cuanto permite al intérprete desentrafar £l
ambito protector de cada disposicion, v a pertir de ello
constatar la antijuridicidad gue pueda o no predicarse e

la conducta analizads.

Para ello suele diferenciarse entre delitos de lezidn v
delitos de peligro. Los primercs son aquellos que
comportan la destruccién o mengua del biza juridico
protegido, como ocurre, por ejemplo, con los estanlecides
en los articulos 103 (homicidio — vida) o 239 (huric -
patrimonio econdmice) de la Ley £99 de 200G,

respectivamente.
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Por su parte, los delitos de peligro se caracterizan
poraue la conducta comporia la amenaza ¢ puesia en
rieego del bien juridico objeto de proteccion. Se dividen en
delitos de peiigro abstracio o presunte y delitos de peligro

concreto o aemostrable.

En los delitog de peligro presunto {a diferencia de los
segundos, en los cuales es menester acreditar la efectiva
ocurrcencia del riesgo para el bien juridico protegido. V.gr.
el incendio establecido en el articulo 350 de la Ley 599 de
2000, el cual requiere que la conducte de prender fuego
an cosa mueble o inmucble se produzca “con peligro
comun’y el legisiador presume 1a posibilidad de danio para
el bisn juridico tutelado, como ocurre, enire otros, con los
establecidos en los articulos 471 (conspiracion), 434
(ecociacion para la comision de un delito contra la
administracion publica) y 365 (porte ilegal de armas) de la
Ley 599 de 2000, asi comic con el delito por el que se
procede agqui, esto es, conservacion de explosivos,
dispuesio en el articulo 366 del mismo ordenamiento,

modificado por el articulo 20 de la Ley 1453 de 201 1.

En la exposicion de motivos del Proyecto de Ley que
finalmente dio lugar al Codigo Penal del 2000, respecto
del términc “efectivamente” que aparece en su articulo 11

sc dijo:

“Se mantiene la norma sobre antijuridicidad, no

obstante, se resalta la necesidad de abandonar la
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llamada presuncién turis et de iure de peligro
consagrada en algunos tipos penales. Se clarifice gue
el interés juridico, protégido, cuando toma relevanci’
penal, se designa como bien juridico; con lo cual sz

establece gue necesariamente sobre el mismo debe

recaer la afectacién’s.

Posteriormente la Salaé ha dicho respecto de loa
delitos de peligro abstracto o presunto, que no basta con
realizar simple y llanamente el proceso de adecuaciin
tipica de la conducta para luego dar por presupuesta su
antijuridicidad, pues siempre se impone verificar zi en =!
caso concreto tal presuncién legal es desvirtuada por
alguna prueba en contrario, dado que de ser ello eai, <f
comportamiento no es antijuridico y sin tal categoria

dogmatica, la conducta no constituye delito.

Precisado lo anterior, con el propésito de dilucidar ia
tematica propuesta por €l casacionista, es pertinents
destacar que fue probada la actividad minera en zona
rural del municipio de Santo Domingc, encontrandcse 109
explosivos deniro de la mina Las Margarites por los
policias Garavito Atoy y Rodriguez Zabala, adem#s el

técnico en tales artefactes Marlen Varén 7 el

Subintendente Sabogal Gutiérrez.

5 Exposicién de motivos del proyecto de Codigo Penal. En revista Derecho Penal y
Criminologia No. 64. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 1998.
6 CSJ 8P, 12 ocl. 2006. Rad. 25465,
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Fl lfimo de los nombrados refirid que las barras de
incdlugel helladas corresponden a explosivos de alta
velocidad de detonacion v que la forma de su coneervacién
v almacenamiento incrementaba la probabilidad de riesgo,

oues no cumplian las condiciones minimas de seguridad.

Tarpbidn se demosird con Jos testimenios de los
Subintendentes Fabian Solano, José Babogal y Juan
Garavito que la diligencia de registro y allanamiento
vealizada =1 9 de julio de 2014 fue atendida por LUIS
REINALDO CASTANEDA, el cual informé sobre su
condicién de propictario de la mina y ordendé a los

trabajadores suspender la actividad extractiva.

Como viene de verse, es claro que la argumentacion
de la defensa orientada a demostrar cérno la conservacion
de los explosivos no iesiond o puso en peligro el blen
juridice de la seguiidad publica resulta inconsiztente,
sues no hay duda que tal conducta, correspondiente a un
delito de peligro abstractc o presunte, st expuso de
mamnera ecicctiva dicho bien amparado por la ley, pues
sungue la mana se encontraba en zena rural del
municipic de Santo Domingo, Io cieric es que en ella,
ademas de los procesados, estaban otras personas, como
los trabajadores, guienes podian resultar lesionados o

muertos ante una eventuai detonacion de aquellas barras
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de indugel, no guardadas con observaacia de los

protocolos de seguridad dispuestos para el efecto.

En tal sentido, cobra especial importancia la
declaracion rendida por la esposa de Guillermoc Cardona
Cano, experto en explosivos, la cual maniiesté ¢ie con
anterioridad a los hechos aqui investigados, s conyugs
fallecié a 200 metros de la mina Las Margaritas cuendo
estalld el artefacto que manipulaba, sin contar con 128
condiciones necesarias para realizar tal activided ¥
tampoco tenia seguro alguno, todo lo cual ocuriio en la
mina de propiedad de LUIS CASTANEDA y pone d=
presente el constante peligro efectivo y cierto del bien
juridico de la seguridad pablica en general y dentro e €i,
en especifico, la vida e integridad de les munercs
trabajadores, derivado de la conservacion d= los
explosivos en dicho lugar sin contar con los permisos
pertinentes y sin observar las reglas de cuidade

adecuadas.

No es cierto que la conservacién de los explosives fue
avalada por la autoridad gubernamental al dar visto bueno
al proceso de formalizacién adelantado por los acusados,
pues aunque e¢s verdad que la Secretaria de Minza de
Antioquia, ante la cual fue promovido el proceso de
formalizacion minera de acuerdo con iz Ley 658 de 2001,

emiti6é concepto de viabilidad técnica para el proyecio Las
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Margaritas, nc puede decucirse de ello que se permitio,
autorizé o facultd la guarda de explosivos dentro de la
ming, méstime s no era la entidad competente para otorgar
tal permiso, en cuanto era de la érbita del Departamento
de Control de Comercio de Armas, Municiones vy

cxplosivos de) Ministerio de Defensa Nacional.

Tampoco atiné la defensa al afirmar que “si bien los
explosivos podrian afectar a las personas, éstas no serian
diferentes de los procescdas, colocados en una autopuesta
en peligro responsable del titular del bien juridico tuielado,
circunsiancia que reitera la ausencic de antijuridicidad
material del comportamiento”, pues en primer lugar, en las
acciones a propic riesgo o autopuestas en peligro?, la
7ictima, con piena conciencia, se pone en tal situacion o
permite guae otra persona la coloque en esa circunstancia
riesgosa, razén por la cual no puede umputarse al tercero
el tipo cobjetive, porgue quien conscienteiiente s2 expone
Z un acontecer amenazanie se hace regponsable de las

consecuencias de su propia actuacion?,

En 'segundo término, tales acciones no tienen la
virtuud de excluir la antjuridicidad de la conducta lesiva,
cino de imposibilitar la imputacién objetiva que en el
armmbito de la causalidad hace parte del tipo objetivo del

delitc, es decir, el comportamiento seria atipico.

7 Cfr, CSJ S, 25 abr. 2018, Rad. 49680.
& Cfr, U8J 8P, 27 nov. 2013. Rad. 36842.
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En tercer lugar, asi como la jurisprudenciz® bz
entendide que el legislador dentro de su libertzd ¢z
configuraciéon normativa y en su condicién de facultado

constitucionalmente para normativizer en leyes la polilics

h¥]

criminal del Estado, ha dispuesto respecto de cicric

G

delitos que la antijuridicidad de la conducta se configure,
aun cuando se cuente con la anuencia del titular de! bien
juridico tutelado, como ocurre por ejemplo con el delito de
trafico de migrantes, también debe entenderse dque
tratandose del punible de conservacién de explosivos, iz
pretension protectora de la norma va mas alla de la sizaple
y Hana voluntad de quien puede resultar lesionade o
muerto con tales artefactos, pues si el legislador dispuso
que el bien juridico protegido no es la integridad personal ¢
la vida, sino la seguridad publica, ¢s claro que esgie tiene
un caracter y una cobertura mucho mas amplia, i1 cuanio

se orienta a asegurar y proteger el conglomerado sccial.

En tal sentido, en el ambito de las acciones a zropic
riesgo, los acusados no podrian disponer de un nen
juridico que excede su titularidad individual, come es, 1z

seguridad publica.

En cuarto término, se constata que los explosivos no
unicamente podrian afectar a los procesados, “colocados en

una autopuesta en peligro responsable”, pues ademis G

9 Cfr. C5.J SP, 12 oct. 2006. Rad. 25465.
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conllevar grave riesgo para quien manipula el material y

mara las minas cercanas, en cuanto se pueden producir

L

expicsiones no controladas que generen derrumbes o
gases toéxicog, en la mina no solo permanecian ellos, sino
tarnbidn  otros trabajadores gque ectaban expucsios a
cuslgquicr detonacion  accidental de los  explosivos
conaarvados, razén adicional para descartar la alegada

accion 2 Propio riesgo.

Asi las cosas, considera la Corte que la conducta de
conservar explosivos en un “cambuche” deniro de la mina
Las Margaritas, sin permiso de las autoridades y sin
ohservar protocclo de seguridad alguno, no se enmarca
dentro de una accidn a propio riesgo, no podia desvirtuar
el fip objetwo y, ademas, denota un evidente contenido
antijuridico, al poner en serio y grave peligro efectivo el
bien juridico de la seguridad puablica, dentro del cual se
encuentra en este caso la vida e integridad de quienes
i

staban laborando dentro del socavén, de manera que &l

reproche neo esta lamado a prosperar.

.
i

L P bz IR . . ey e 2
s Privaer cargo de¢ la deimaids eSSt ans SR

moaize de  LUIS  REIWALDO CASTANIENDA.

£

Violaclén directa por aplicecidn indebida del
erciculo 366 y flalta de aplicacide dal artioulo 32-

13, amabos del Codigo Pexnall.
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3.1. Contexto de la conducta investigada.

Para una mejor comprension de las decisiones que

se adoptan en esta providencia, es pertinente referir el
contexto en el cual se cometid la conducia de

conservacion de explosivos, como sigue.

Los hechos investigados ocurricron en la vereda
Guayabito del municipio de Santo vomingoe, ¢! cual! hace
parte del nordeste antioquefo, junto con los municipios
de Amalfi, Yali, Anori, Cisneros, Segovia, Remsdics,
Yolombd, Vegachi y San Roque, ubicado en la cordillera
central, lugar geoestratégico para la extracciéon minera y

reserva forestal.

Santo Domingo en 2015 tenia 10.416 habitsiites,
1.984 en la cabecera municipal y 8.432 en el Zmbitc

ruralit,

Sus actividades econdémicas son la exploracion y

explotacion del ore, la ganaderia y el cultivo de cafia de

azUcar y cafée.

En el censo minero realizado por €l mumnicipio en

2016, se identificaron 198 personas dedicadas a la

U Clr, www.dane.gov.co. Mayo de 2016.
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minerie tradicional y 55 canteras de expictacion minera,

solo 11 cou titulo y una con licencia ambientall?.

La minecia con fines comerciales y ornamentales en
el nordesie anticqueiio data de tiempes prehispanicos.
Con la llegada de los espaioles se impuso el sistema
colonial orientado a una extraccién mas tecnificada y
sistematica, dando hugar a la conformacién de empresas

de capiial inglés.

A finales del siglo XVI el trabajo en las minas era la
actividad econdmica mas importante para los pocos
pobladores antiogquefios (8.000 blancos y 15.660

indigenasy).

Debido a problemas de salubridaa y enfermedades
como la viruela y el tifo, la pobiacién indigena disminuyd
iy racido en los primercs anos del siglo XV y pronto
faltd mano de obra para el trabajo en las minas, motivo

por el cual fueren llevados esclavos desde Cartagena.

Entre 1820 vy 1830 Antioguia ce convirtid en la
principal regidon aurifera de la Nueva Granada, llegando a

producir el 50% de todo el oro del pais!s.

12 Cfr, Plan de desarrollo municipal de Santo Domingo. 2016,
13 Clr. LOPEZ Willredo. Hisioriq del oro en Segoviu y Remedios. Publicado por Segovia
Minera Gold S A5, 2010,
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La produccion colombiana v  especialtient
‘antiogueiia del oro se incrementd notoriaments duranie
los primeros decenios del siglo XX, decayd el psderio
inglés, pero surgié el norteamericaro, que adquirid la
mayoria de empresas mineras y emprendid un procese de
modernizacion de tecnologias y  administracion,
consiguiendo para ello titulos respectc de minas Jue

llevan mas de 150 anos en continua cxpletacion.

En 2001, el Codigo de Minas privatizo la explotacion
de minerales y promovié la elirninacion de barreras
fiscales y comerciales para estimuiar la inversiéa
extrajera directa. Esto marginé la pequeita y mediena
mineria, asi como la ancesiral (desarroliada por

comunidades indigenas y afrodescendientesj que cuentan

il
<

con capital nacional, al crear barreras técnicas, legaie:
financieras para la comercializacién de los minerales, asi
como para acceder a la titulacidén. Si bien algunos grunos
armados se financian con el ccbro de vascunas ¥
extorsiones derivadas de la actividad aurifera, nc hay
evidencia de que los mineros de pequeia escala o
tradicional estén vinculados a aguellas ascciaciones
ilegales y, por el contrario, se ven desprotegides per parie
del Estado y vulnerables ante el dominic territorial e io3

criminalesl4.

M Cfr, BERNAL GUZMAN Leidy Jackelinne. Mineria de oro en el nordeste anitoguana.
Gestion y ambiente. Vol. 21. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2018. Pg, 74-

85.
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El ejercicio de la pequefia mineria en el nordeste
antioguerio —donde se encuentra Santo Domingo— abarca
varias generaciones de familias que han victo en este
medio su forma de subsistencia, per lo que se ha
convertido en parte esencial de la estabilidad econémica
de la vegion. Le llegada de las empresas muliinacicnales
extranjeras de explotacion micera significéd el comienzo
del fin de la peguenia v mediana miireria gue en estas
tierras viene realizandose desde hace mas de dos siglos de
manera srtesanal, que ha creado no solo una cadena
productiva de la que dependen mas de 65 mil personas,
sino también toda una cultura minera que enorgullece a

i0s natives de esta zonals,

La mineria es casi la unica forma de supervivencia
en el nordestie antioquieno, pues estos pueblos fueron
fundados sobre las ilusiones de horabres que hace casi
200 anos pusiercn su deseo de progreso en €l oro. Los
mineros recuerdan que, desde la época de sus bisabuelos,
cl orc ha sido la fuente mas preciada de sustento dado
que por &iios s¢ han heredado las habilidades y la pasion
por la mireria. Ademas, asumen la ancestralidad como el
arma que tienen para defender su winico medio de
sustenic v para demostrar gue no son criminales, pues

las ecmpresas multinacionales dueilas de los titulos

15 Cfr, Portal Verdad Abierta. Ef problema ancestral de la mineria segoviana. 2017.
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mineros los tratan de delincuentes por explotar el cro ¢in

permisol®.

Desde luego, cuando los minercs no estan
formalizados deben acudir al mercado negro para ovisner
los explosivos, lo cual implica graves riesgos para juien
los manipula v para las minas aledafias, por el peiigro de
explosiones no controladas que produzcan derramies o

gases toxicos!?.

De otra parte, en los dltimos afios el precio de 108
explosivos se ha incrementado del 5% al 20%, lo gue ha
generado Nnuevas cargas econdmicas para los minercs,
maxime si el 60% de las indusirias mineras los ufilizazn.
Ese tipo de materiales son fabricados per la empreze

estatal Indumil, adscrita al Ministerio de Defensal®,

La historia de los explosivos comenzé con la
invencion de la pélvora por los chinos en el anc 497 y su

utilizaciéon en las guerras desde 1250 por los arabes e

o

hindtes. En 1867 Alfred Nobel consiguid fabricar |

dinamita, invento que influyé en el progresc de la

16 Cfr. TAMAYQ ORTIZ Heidi. La lucha de los mineros ancestrafcs conira ta Gran Colombin
Gold, Periédico El Tienmpo. 2 de febiero de 2019.

17 Cfr, Idem.
18 Cfr. Revista Dinero. Mineros se quejan por €l alto precio de los explosivos. Seccidn

Mineria. 5 de julio de 2018,
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construccion y la mineria, especialmente en el ceatre de

Zuropa, primero en Hungria y luepo en Ausiriald.

Hay varias clases de mineria, enire otras, las

siguientes:

.a. Mineria artesanal.

E! Banco Mundial la ha definido como “la explotacion
de depdsiics mineraies con métodos de tipo manual o

inclusive el uso de equipos muy simples”.

También es definida como la “exiraccion del oro
realizada por minevos individuales o empresas peguerias
con capital invertido y produccion limitadas”, ejercida por
cersonas en la informalidad, que peoseen muy baja
capacidad de gestidon y cuentan con tecnologia precaria. A
pesar de tratarse de un gran nimero de mineros en la
misma zoig, aplicando técnicas y tecnologias similares,
cada frente de trabajo es Unico y no se evidencia
articulacion y continuidad en las labores extractivas vy en

las de beneficio del mineralc,

14 Cfy. Centro de Interpretacién de la Mineria de Barruele. Historia de los explostuos. 16 de
noviernbre de 2016, MORILLO MARTE Héctor Manuel. Recomendaciones para aplicar una
normaiiva de manefo de explosivos con fines mineros. Universidad Politécnica de Madrid,
Escuela Téenica Superior de Ingenieros de Minas y Energia. Madrid. Marzo 2017, Pg. 3-6.
2 Clr. Ministerio de Ambiente y Desarrollo, Sinopsis Nacional de la Mineria aurifera
arfesanul y de pequeria escalu. Bogota, Diciembre de 2012, Pag. 7-12.
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Al ser una actividad tipica de subsisiencia comporia
bajos mérgenes de ganancia para ¢l minero, gue 10
permite inversion en tecnologia ni mejoramiento <= cu
calidad de vida. De otro lado, son frecuentes las
condiciones inseguras de trabajo v la falta de seguidad
sociali para los mineros, hechos ¢ue por lo genersl
- conducen a situaciones criticas de pobreza para 1os
trabajadores que ya terminaron su vida preductiva; la
baja escolaridad de los mineros artesanales promueve que
por tradicion las nuevas generaciones sigan ese mismo ¢!

v no se mejoren las condiciones laborales en los sitios =

trabajo?!.

Por lo general, los mineros realizan su oficio sin Iz
mediacion de ningun tipo de titulo © permiso dc
explotacién y en muchos casos ni siquiera cuentsn con
aprobacién de los duenos de los terrenos, lo que conileva

a conflictos de tierras y a alteraciones de orden social?z,

b. Mineria de pequena escala.

En la Ley 685 de 2012, nuevo Cédigo de Mines, 1o
se incluyé la clasificacion de los proyesctos minerce s
aparecia en el anterior estatuto (Decreto 26355 de 1998,
por tanto, en la actualidad se denemina “mineria de

pequefia escala o pequefia mineriad’, al  rango

21 Cfr. Idem.
22 Cfr. fdem.
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inmediatamente superior a la mineria ariesanal; en este
tipo de explotacién v beneficio de minerales auvifercs se
abserva una evolucisn en las técnicas v las tecnologias
aplicadas, en la inversion de capital, en la integracion de
expiotaciones y en la necesidad de contar con
licenciamiento tanto minero como ambiental. Las
invergiones requeridas para desarrollar proyecios a
sequena escala no son insignificantes y pueden estar

ntre 250 v 2.000 millones de pesos. En cuanto al uso de
tecnologia, si bien parte de los procesos que desarrolla
son atn de caracter manual, muy buena parie de la
mene de obra esta dirigida a la operacidén de maquinas y
motores que en definitiva se traduce en la mecanizacion
dei oficio minero y surgen los conceptos de emipresa e

industria?s.

c. Mineria ilegal.

Bl articulo 338 de la Ley 599 de 2000 samciona a
quien delosarmente, sin permiso de autoridad competente
o con incuimpilmiento de la norruatividad existente
explote, explore o extraiga yacimiento minero, o explote
arznz, material pétrec o de arrastre de los cauces y orillas

de los rios por medios capaces de causar graves danos a

23 Cfy, Idem.
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339 penaliza el proceder culposo.

Con fundamento en el Plan Nacional de Dezarrolio
2010-2011 {Ley 1450 de 2011), se establecio €f deber fel
Gobierno de “implementar una estrategia para difeiencior
la mineria informal de la mineria ilegal’, para lo cual se
han desarrollado dos criterios: Uno, la asociacidn de la
mineria sin diulo con la utilizacién de wmaguinaria
pesada. El otro, la financiacion de la actividad gor giupos

al margen de la ley?4,

El Gobierno expidié el Decreto Z235 ce 201% que
regulé la destruccion de la maquinaria pesada y gus
partes cuando se utilice en actividades de ezploracién y
explotacién de minerales sin titulo o licencia, y para el
efecto otorgd facultades a la policia nacional. FEn

septiembre de 2013, los ministerios de defensa, de minas

BL

y energia, y de ambiente, establecieron criterios para
destruccién de maquinaria prevista en el referido decreto,
basicamente, cuando tales actividades se vinculzn cen
delitos contra el orden piublico, ademdas de extorsidn,

secuestro, narcotrafico, terrorismo y lavado de activos, 9

A Cfr. HENAQ PEREZ Juan Carlos y MONTOYA PARDO Milton Fernando. Mineria y
desarrollo: Aspectos juridicos de la actividad minera. Capitulo: Lu mineria tradicionad, wna
concepcion muy particular del derecho colomblano. Univeisidad Exteinado de Celornbia,

Bogoia. 2016.
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esté relacionada con actividades o financiamiento de

grupos armadces itegales o delincuericia organizada?s.

d. Mineria de hecho.

El articuio 58 de la Ley 141 de 1994, utiliza la
dencminacién mineria de hecho para referirse a quienes
sin titulo minero desarrollan actividades de exploracién y
explotacion mincra. Difiere de la mineria ilegal, en cuanto
refleja de una mejor manera la realidad social de las
perscnas que sjercen esta actividad con cierto tiempo de
antelacion y como medio de subsistencia y que €n
muchos cascs, no han logrado regularizar o legalizar sus
actividades debido a las dificultades en el cumplireiento
de los requisitos evigidos para tal fin, sumado a los
obstacules tecnoidgicos, educativos y de distancias
geograficaz que deben suplir estas comunidades para

tenier acceso a la informacion?e.
e. Mineria tradicional.

Fl paragrafo 1 del articulo 1 de la Ley 1382 de 2010
establece: “se eniiende por Mineria Tradicional aquella que
realizan personas o grupos de personas o comunidades

que exploten minas de propiedad estatal sin titulo inscrito

2 Clr. fdem.

6 Cfr. Defensoria del Pueblo. Mineria. de hecho en Colornbia. Citado en Ministerio de
Ambiente y Desarrollo. Sinopsis Nacional de la Mineria aurifera artesanal y de pequeria
escalo. Bogota, Dicliembre de 2012, Pag. 7-12.
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en el registro minero nacional y que acrediten gue los
trabajos mineros se vienen adelantande en jorma coniinio
durante 5 anos, a través de documeniacidon comercicl y

técnica y una existencia miruma de 10 arflos antericiee a 'l

&
Ly

vigencia de esta ley”.

De tiempo atras, el departamento con ioayor

1l

produccién de oro es Antioquia, seguido de Cnccé

-

Bolivar, Caldas y Cauca. Se ha establecido que de s de
4.100 minas en el pais, solo 550, ¢! 13%, tienen titula
minero, es decir, un porcentaje muy alto de minss =<
encuentra en el ambito informal, cuya actividad es
desarrollada por mineros artesanales y de pequena

escala?7.
3.2. El error de prohibicidn.

Sobre la alegada configuracion de un error de
prohibicién directo invencible en ¢l proceder de LUIS
CASTANEDA, recuerda la Corte28 gue la categoria

A

dogmatica de la culpabilidad {teoria pormstive;
sobre el autor o participe de una conducte tiprce 7
antijuridica, porque estando en condiciones individuaies ¥
materiales de motivarse conforme a la norma, optd per

realizar el comportamiente definido en la lcy, sin canfar

27 Ministerio de Ambiente y Desarrollo. Sinopsis naciongl... Ob. Cit. Pg. 7-12.
28 Cfr. CSJ AP, 20 nov. 2013. Rad. 42537,
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con una juctificacion. En tanto el dolo, la culpa y la

aretevintencién  corresponden a formas de conducta

farticuic 21 del Cddigo Penal), la cuipabilided precisa de
tres  elementos: Imputabilidad, conciencia de la

antijuridicidad y cxigibilidad de otra conducia.

Se excluye la culpabilidad cusndo se acredita la
configuracion de un error de prohibicidn directo que
afecta la conciencia sobre la ilicitud de la conducta,
reglado en el articulo 32-11 de la Ley 599 de 2000, al
disponer que no habrda lugar a responsabilidad penal

cuando:

“71. Se obre con error invencible de la licitud de su
conducta. Si el error fuere vencible la pena se

rebgjara en la mitad.

Tal yerro tiene ugar cuandoe el egente: {a) Desconoce
la  existencia de la norma gue sanciona el
comportamiento, (b) Conoce la disposicion, pere yerra
scbre su vigencia o (¢} Sabe de la norma, pero al
interpretarla errdéneamente la considera no aplicable al
casc. Las consecuencias dependeran del caracter

invencible o vencible del error, pues en el primero no
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habra culpabilidad y tampoco responsabilicad penal,
mientras que en el segundo se mantiene la imputacién
dolosa, pero se atenlla la pena por mandaio dei
legislador, dado que hasta ese momento el agente hs

realizado una conducta tipica v antijuridica.

Resta senialar que el error de prohibicion, conforme
a la legislacion vigente (teoria estricta de la culpabiiidad),
no requiere conocimiento actual o conciencia de o
antijuridico de la conducta, pues como se precisz en el
inciso 2 del numeral 11 del articulo 22 del Codigo Penal,
“para estimar cumplida la conciencia de la antjuricicidad
basta que la persona haya tenido la oportunidad, en
términos razonables, de actualizar el conociumienio de ic
injusto de su conducta”, en cuanto exigir al sutor al
momento de realizar el comportamiento la representacion
de estar actuando contra derecho, supone una

acreditacién probatoria dificil o imposible por fratarse de

M

un estado subjetivo en el proceso de formacién de 1

[

voluntad del individuo y por ello, no se exige demosirar €
conocimiento sobre la antijuridicidad de su concucta,
sino que tuvo la oportunidad de actualizar de manera
razonable, esto es, conforme a la situacion factica
concreta v a sus condiciones personales, lo injusto <e a1

actuarz9,

20 CS8.J 8P, 13 jul. 2005. Rad. 20929.
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3.3. El caso concreto.

Hechas las anteriores precisiones, advierte la Corte
que en esie asunto el recurrente censurd la violacion
directa de la ley por falta de aplicacién del articulo 32-11
del Codigo Penal, el cual se ocupa del érror de prohibicién
directo, pero no consignié demostrar su configuracion

respecto de LUIS REINALDO CAST ANEDA.

Fn =fecio, es cierto que e! Subintendente de la
Policia Necional José Antonio Sabogal Gutiérrez declard
haber capturado a los procesados en julio de 2014 en la
mina Las Margaritas, en cuanto no exhibieron perinisos
para ejercer la mineria ni para conservar explosivos, los

cuales visualizd, cecclectd y embald.

También es verdad que dicho Subiniendente expuso
que visité la mina en 2012 y fue atendido por
HELICDORO ALVAREZ MARULANDA, oportunidad en la
cuel obeervd explosivos que calificé como ilegalmente

sbtenidos, pero no procedid a capturar a persona alguna.

Sin embargo, a partir de ese testimonio, el censor
coligid que su representado asumio erradamente y en
forina invencible, como legai, la conservacion de
explosivos en tales circunstancias y, por ello, siguid con

su eactividad de extraccion minera, planteamiento

46
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respecto del cual encuentra la Corte que si COIrC
expresamente lo dispone el inciso 2 del numeral 11 el
articulo 32 del Cédigo Penal, para dar por satisiecha ia
conciencia de la antijuridicidad, es suficiente gue €l

individuo “haya tenido la oportunidad, en (2rinos

2

o~

razonables, de actualizar el conocimiento de lo tijusto dea

Q2

su conducta”, no basta aducir, sin mas, gue el acusad

crey6 estar actuando conforme a derecho.
En efecto, sobre el particular se tiene:

(3) Fue probado como LUIS REWALDC
CASTANEDA comenzd ante la Secretarfa de Minas de
Antioquia el tramite para conseguir la formalizacién ~e su
labor minera conforme a las exigencias regladas en la Ley
658 de 2001, en el marco del cual consiguié cl conzepto

de viabilidad técnica para el proyecto Las Margaritas.

(b)  Se acreditdé que mediante la Resolucién 113995
del 25 de junio de 2014 se reconocié que €l y los otros
acusados estaban en un proceso de formalizacién d= su

actividad vy, con ocasién de ello, se establecid en la visita

1

de campo el cumplimiento de la tradicién mineres, ass

como de las condiciones minimas de operacion.

(c) Esta demostrado que en 2012, Maria Isabe

Rendén, abogada de la empresa minera Antioquia Gold,
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reclamante de les derechos de explotacién del sitio donde
se encuentra la mina Las Margaritas, visité el iugar en
compaiia de! Intendente Alexander Caballsro Gelves, el
cual se percatd de la conservacién de explosivos, sin que
procediera a incautarlos o s capturar a los hoy
procesados, perc ambos advirtieron a LUIS CASTANEDA,
HELIODORC ALVAREZ MARULANDA y HELIODORO
ALVAREZ SIMENEZ acerca de la obligacion de conseguir
rermisos para la explotacion aurifera, asi como para la
conservacion de explosivos.

(1) Con las declaraciones de los Subintendentes
Fabian Solano, José Sabegal y Juan CGaravito, se probd
que la diligencia de registre y aillanamiento en la cual se
produjo la capiura de los acusados fue atendida por LUIS
REINALDO CASTANEDA, quien dijo ser el dueac de la
mina y ordend a log trabajadores detener las actividades
de explotacion de oro.

} Con ocasion del referido procedimiento se

(

hallaron medios mecanizados para la explotacidén de la

Co

mina, tales como 13 molinos para tnturar roca, ademas

de mercuric, palas, picas, un taladro, etc.
{fi,. Se constata que como o declaro el

Subintendente José Antonio Sabogal Gutiérrez, las 175

barras de indugel contaban con un recubrimiento en
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polivinilo grapado en sus costados que daba. cuenta de iz
empresa Indumil como fabricante, pero, al igual gue iz
mecha lenta incautada, presentaban alteraciones sn sz
nameros de identificacion, lo cuzl impedia hacer ¢l
rastreo sobre la procedencia exacta de dicho matenal de

mtendencia.

A vpartir de lo anterior, comsidera la 3cla que,
contrario a lo aducide por la defensa, LUIS CASTANEDA

si tuvo la efectiva ocasién de actualizar razonablemenie a
conciencia de la antijuridicidad, como gue todos loo
tramites adelantados en compania de los ooz
procesados le permifian establecer que no contabz con
las exigencias legales para desarrollar su activicad minera
y tanto menos con los permisos para conserver los
explosivos utilizados en la labor de extraccién, los cizales

debia conseguir a través de los canales institucionalss

dispuestos para ello.

En tal sentido, ¢l articulo 2 del Decreto 2525 de
1993 establece que “sélo el Gobierno puede introducir al
pais, exportar, fabricar y comercializar armas, municiones,
explosivos y las materias primas, maquinaric y artefaclos
para su fabricacién y ejerce el control sobre iales
actividades”. El articulo 5 de la Ley 1453 de 2011,
adiciond un paragrafo al articulo 20 del referido decrete,

“por el cual se expiden normas sobre armas, MUnNICIciles Y
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explosivos”, en el cual dispuso que “el Departamenio de
Control de Comercio de Armas, Municiones y Explosivos
del Comando General de las Fuerzas Militares tendrd a su
caigo la organizacion y administracion de un registro en el
cual deberdn inscribirse todos los permisos previstos en
este articulo ¢ en las normas que lo modifiquen o
sustituyan, y gque deberd estar disponible para las

auioridades que ejerzan funciones de Policia Judicial’.

Dicsde  luego, la alteracion de les mimneros
registrados en las barras cilindricas de explosivos, asi
como en la mecha lenta, denota el interés por dificultar el
establecimienio de su origen y trazabilidad, proceder no
consonante con el eiercicio de una activicdad que suponia
legal vy, por el contrario, permiie deducir €l conocimiento
cierto con el cual LUIS CASTANEDA contaba acerca de su

Hegalidad.

Si las autoridades de policia en sus visitas anteriores
no  procedieron a  incautar las barras de indugel
alrnacenadas en la mina o si no capturaron a guienes las
conservaban, el demandante no dijo, ni la Sala advierte,
de qué manera podia concluirse de forma errada con
caracter invencible que tal conservacidén de explosivos
podia asumirse como legal, méxime si no se trataba de

personas ajenas & la extraccion de oro o nedfitas en dicha

iabor.
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En suma, concluye la Corte que no tuvo Iugar el
alegado error de prohibicién directo invencible =n ia
conducta de conservar explosivos realizada por LUILG
REINALDO CASTANEDA, de manera que la censurs 0o

esta lamada a prosperar.

Ahora bien, lo que si encuenira la Sala =3 la
configuracién de un error de prohibicion, pero de indole
vencible, pues al contextualizar la explotacion aurifera en
el municipic de Santo Domingo se cbserva que
corresponde a una actividad de mineria tradicior.al a
pequena escala, realizada de generacidn en generacidn,
con caracter ancestral, por mas de 200 anos, incliisive
antes de la expedicién de los respectivos titulos mineros

actuales.

Ademas, si en 2016 se identificaron 196 pergonas
dedicadas a la mineria tradicional v 355 canteras e
explotacién minera, de las cuales unicamente 11 tenian
titulo y solo una, licencia ambiental, considera la Salz
que ese cuadro conjunto de situaciones historicas ¥
actuales, respecto de mineros dedicados gran parie de =u
vida a la misma labor, tuvo injerencia en LUIS REINALDC
CASTANEDA, asi como en FABIAN HELIODORO ALVARET
MARULANDA (17 afos como Tainero}, HELIODORO
EMILIO ALVAREZ JIMENEZ (40 afios en el referido oficio} v

Julio Ceéser Cafas Correa (irabajador), no recurrenie e
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casacidn, no en llevarlos erradamente y de manera
invencible a concluir que era licite conservar las barras de
indugel en un cambuche dentro de la mina Las
Margaritas, pere ¢i, a asumic e el ambito de un error de
prohibicién vencible, que tal costumbre ancestral de
mineria auriiera mediante la utilizacion de explosivos
adquiridos de manera irregular les era permitida o, por lo

raenos, no iban a ser objeto de represion penal.

Tal comprensién equivocada del alcance punitivo de
su comportamiento no fue invencible como para excluir
integramente la categoria dogmatica de la culpabilidad,
en cuanto pudo evitarse si los acusados hubieran
actuado con mayor cuidade, segiin va se explicd, pero
permite colegir que si bien conocian la existencia del
delito de coneervacion de explosives, erracamerite
asumieron en forma vencible que dada su ancestralidad y
ios muchocs aios en los cuales habian utilizado exzplesivos
para ecxiraer ¢l oro —de lo cual se habiann percatado
directamenile vy varias oportunidades las auitoridades al
visitar la boca de la mina, sin proceder a capturarios o
siguiera a decomisar las barras de indugel—, les permitia
ceguir con su proceder de generacion en generacion sin

incurrir en el referidoe delito.

s pertinente destacar que la punicidn de la

conducta de conservacion de explosivos en Colombia, no
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tiene su génesis en los artefactos utilizados de antafic y
de manera irregular por mineros tradicionzles 7
ancestrales con ocasion de su actividad, sine =n &
necesidad de reprimir la conservacion de instrumenros de
innegable caracter bélico en el marco del conflicto armado
que por mas de 50 afios ha azotado al pais. Tal retizxién
contribuye a concluir que si bien es cierto no puede
exonerarse en este caso a los seador de
responsabilidad, si se impone reconocer que actuaron <on
base en un error de prohibicion vencible, el cual conlieva,
como también se dijo, una disminucidn punitiva derivada
de un menor juicio de reproche por tratzrse de un <ol
atenuado, de modo que de conformidad con la segunda

Wl

parte del articulo 32-11 de la Ley 599 de 2000, "o peiz

se rebajard en la mitad”.

Entonces, la Corte casarda parcialmente el failo de
condena, en el sentido de reconocer que los procesados
actuaron dentro de un error de prolubicién directo
vencible, motivo por ¢l que la sancién debo ser

disminmida en la mitad.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 187
de la Ley 906 de 2004, la casacidén parcial del faiu ce
extiende al acusado no recurrente Julio César Canac

Correa.
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Cuario carge de la demandz preseniada en

rﬂ‘d‘d

novbre de LUIS CASTANBDA y cargo finico de la
allcgada en favor de HELICDORO ALVAREZ

L-S.p

WATROLANDA v HBLIODORS ALVAREZ JIMENEZ.

AL

J

Viclacidn direeta por interpretacidn evyénea del

artiovio 656 del Codigo Ponal, |
|
4. L. Las circnnstancias de mnarginalidad,

ignorancis o pobreza extremnss.

Come en los referidos reproches se planted
basicamente que ¢i en la vicita-diagndstico a la mina, las
suloridades no  reprocharon a ios proceszados la
conservacion de los ezplosives, ellos asumieren ser ajeszo
& un coroporiamiento ilegal, es decir, se encontraban
inmersos en “‘una ignorancia cultural que conlleva el
reconoctnientos en su favor de la disminucién punitiva
contemplada en el articulo 56 del Cédigo Penal’, o bien,
splicar dicha norma en razon de st marginalidad e
ignorancia por ser mineros de tradicion o ancestrales, en
cuanto su oficio no clasifica dentro de las actividades
caomerciales, ni hay una ley que lo regule y ademas,
carecen de conocimientos juridicos, procede la Sala a

desarrollar los alcances del articulo 56 del Cédigo Penal y

a pronunciarse sobre los citados argumentos. ‘
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El texto de la referida disposicion es el siguients:

“Articulo 56. El que realice la conducta punible bajo la
influencia de profundas situaciones de marginclidad,
ignorancia o pobreza extremos, en cuanio hayco
influido directamente en la ejecucion de la conduciz
punible y no tengan la entidad suficieniz pairc excluir
la responsabilidad, incurrird en pena ne maycr 4e iz
mitad del mdximo, ni menor de la sexta pariz dei

minimo de la seralada en la respectiva disposiciin.

o

Esta mnorma desarrolla el articulo 13 d= |2
Constitucién Politica en el cual se reconoce ¢l deirecho
fundamental a la igualdad, al disponer no tnicamente
que todas las personas nacen libres e iguales ante la ley,
recibiran la misma proteccion y trato de las antoridades y
gozaran de los mismos derechos, libertades vy
oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de
sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religidn,
opinién politica o filogdfica, sino que el Estado promcverd
las condiciones para que la igualdad sea real v cleciive v
adoptara medidas en favor de grupos discriminedos ¢
marginados, protegiendo a quienes por su condicion
economica, fisica o mental, se encueniren  =v

circunstancia de debilidad manitiesta.
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No se trata de circunstancias de marginalidad,
igriorancia o pobreza en su ambito simple ¥ lano, pues €l
izginlador las cualificéd, al disponer que deben ser

“profundas’ v “extremas’, esto es, de aquellas con

especiales connotaciones de entidad.

Son situacicnes alternativas que no necesariamente
deben ser concurrenties, pues basta una de ellas para que
oroceda la rebaja de pena, lo cual no descarta su

coexistencia en determinado caso.

Por correspender el marco factico tienen incidencia

en la calificacién juridica y, por tanto, afectan los
extremos punitivos, segln sucede coit ofros institutos
como la complicidad, la tentativa y el estado de ira ¢ de
mienso delor, de manera que para ser ponderadas en la
osificacion  punitiva deben ser incluidas en la
imputac:on o en los preacuerdos, pues no pueden ser
alegadas tardiamente en el traslado del articulo 447 de la

ey 906 de 200079,

;_:

t-—l

La marzinalidad, también llamads marginacion,
marginamiento o raarginalizacién, etimoldgicamenie atane
a una situacicn en el limite, justo dentro del lindero, en la
irontera. Aungue inicialmente el términs se acundé cuando

después de la Segunda Guerra Mundial aparecieron en

2% Cfr. CSJ AP, 6 dic. 2017, Rad. 50202, CsJ AP, 27 sep. 2017. Rad. 49219 y CSJ AP, 24
feb. 2016, Rad. 47366, enire otras.
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los suburbios asentamientos poblacionales en precarias
condiciones, va en la década de los sesenta cuando ialzs
comunidades se encontraban en ¢l cenitro ds las
ciudades, la expresion perdié su contexto geografico
periférico, para tinicamente referirse a grupos humanos

en situaciones desventajosas®!.

En el ambito del desarrollo de las scciedades ¢z ha
identificado la coexistencia de un sector moderno y uno
tradicional, vinculando la marginalidad al segundo, esto
es, como sector no integrado al progreso social actua:. 5
embargo, se reconoce que hay fiversas clases de
marginalidad {econdmica, ideoldgica, cultural, educativa,

]
A

laboral, familiar, ete.}, asi como diferentes intensidadzg32.

En el marco social que es el aqui abordado, la
marginalidad denota una persona o un grapoc gue por
voluntad propia (automarginacion] Q Ajena
(heteromarginacion) se ha colocado o ha side ubicaslo en
un extremo de la comunidad33, lejos de lo ordinaric y
corriente, en la periferia, todo lo cnal puede deterininar
una diferente comprension de las reglas sociales 7, por

supuesto, del alcance de las normas penales.

11 DELFINO Apdrea. La nocién de marginalidad en la teoria social latincamericana.
Universidad Nacional de Rosarjo. Argentina. 2012.

22 fdem.
33 MERTON Robert King. Estructura social y anomia. En Varios. Traduccion de Joidi Bolé

Tura. Barcelona. 5a edicion. pg. 80 s.s.
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Aundgue la marginalidad puede ser producto de
desventaja econoOmica, profesional, politica, de estatus
social o también, de diversidad ideoiogica, no
necesariamente se encuentra asociada a dificuliades
monetarias, que si bien pueden conllevar cierta clase de
marginalidad, no es presupuesto de esta la pobreza, en
cuanto puede ocurrir que tratdndose de organizaciones
subcuiturales, una agrupacion decida replegarse de los
valores mayoritarios de cultura dominante, como en su
momento ocurrid con las comunas de hippies, sucede con
personas adictas a las drogas®® o alcoholicas ubicadas en
ciertos sectores conocidos de las ciudades, habitantes de
la calle que duermen bajo los puentes o canales y puede
pasar con grupss de ancianos, los ermitafics e inclusive,
algunas comunidades indigenas?s, sin que sea la falta de
dinero &l motivo de cohesidn o el alejamienic de la
comunidad y sin que baste tal condicidn para que

roceda lz disminucion de pens, en cuanto es necesaria

ke

su incidencia efectiva en la comisién del delito.

Clarp estd, si tal marginacion profunda y extrema
con injerencia en el punible, configura una causal de
miraputabilidad por “diversidad sociocuitural’ {ari. 33 del

Codigo Fenall, el autor o participe tendra la condicion de

24 Ng basta el consumo habitual para aplicar la diminuente, pues si bien puede afectar el
desempeiio social del individuo, es necesario acreditar cue se encuentra dentro de
profundas circunstancias de marginalidad con incidencia directa en la comision de la
conducta. CSJ AP, 27 ago. 2014, Rad. 42203.

25 No hasla tal condicida, es necesarto probar su injerencia en la comisidon de la conducta.
Cir AP, 21 ago. 2013. Rad. 41596,
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inimputable y a partir de ello no le sera aplicavie el

articulo 56 de la Ley 599 de 2000, el cual correspende &
una disminucién del juicio propio de la culpabilidad,
categoria dogmatica que no es objeto de ponderacion
tratandose de inimputables, quienes Unicamenizs realizan

conducta tipica y antijuridica.

A su vez, para que proceda la aplicacidon del ariicuio
56 del estatuto punitivo, es necesario que la marginzlidad
profunda y extrema, tampoco sea suficiente para

estructurar una causal excluyente de responsabilidad.

La ignoramcia corresponde a la falta de
conocimientos respecto de un ambito especifico, es decir,
no se conoce algo o no se comprende. Desde Juege, cn ¢l
contexto del articulo 56 del Cédigo Penal y por ezirass
voluntad del legislador, el desconocimiento no debe ser de
tal magnitud que, por ejemplo, configire un error 2
prohibicién capaz de sustentar la exclusion de

responsabilidad.

A su vez, no se trata de cualguier falta de
conocimiento, sino de aquél profundo y extremo en €l
caso concreto, con incidencia en la comisién de ia
conducta deliciiva, como que por regla general no se tiens
la  condicién de ignorante zbsoluto, puez =l

desconocimiento puede recaer en un ambito especifics G2l
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saber. Piénsess por ejeinplo en la ama de casa gue
desconoce las exigencias de la contratacién publica, pero

tiene amplics y calificados conocimienios culinarios.

Cuando se alude a la pubreza se debe distinguir
antre aquella situacidén en la cual se conmsiguen los
TECUrScs €econdmicos necesarics para subsistir, de la
smiseria {pobreza extrema o indigencia), en la que media
total incertidumbre acerca de la satisfaccidén minima de
128 nccesidades bésicas (salud, alimentacion, vivienda,
vestidio, agua potable, asso y asistencia sanitaria,
=aucacién, clectricidad, entretenimiento, etc.), siempre
gque, a la luz del articule 56 del Coédigo Penal, no coniigure
una causal de exclusion de responsabilidad, por ejemplo,

un estado de necesidad disculpante.

Ere  fal  sentido vy para mejor ilustracion,
recieritemente el Departamentoe Administrative Nacional
de Estadistica DANE reveld que de un poco mas de 48.2
millones de personas en Colombia, 13 millones son
considecadas pobres al tener ingresos mensuales
inferiores a $257.433 y que en pobreza extrema se
encuentran 3.5 millones con menos de $117.605 por

mes3s,

guv.oa, Mayo de 2019,
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La pobreza extrema puede conducir 2z la
marginacién, aunque como ya se advirtio, aquella no as

supuesto de esta.

La marginalidad y la pobreza son de caracier
objetivo en cuanto son aprehensibles por los sentidos,
mientras que la ignorancia corresponde a un estado

subjetivo respecto de un ambito del conocimizito.

Entonces, en la medida que la marginacion, ia
ignorancia o la pobreza conlleven unas diversas
valoraciones sociales de los individuos inmersos en iales
circunstancias diferentes de las mayoriterias de ia
sociedad, no hay duda que corresponde al Estade, dentro
del imperativo de respeto por la dignidad humeanz y en
especial por su diferencia, ademas de materializar ¢l
principio de igualdad, reconocer que ai tales situacionss,
en cuanto sean “profundas” y “extremas” tienen injerzncia
decidida en la comision de un delito, es precisc aminorar
el juicio de reproche que individualiza el juez cn sede de
la categoria dogmatica de la culpabilidad, puss dichas
circunstancias restringen el ambito de libertad del aufor o
participe de una conducta tipica y antijuridica, en ordzsn a
motivarse conforme a la disposicion legal y, a partir ce

ello, también debera ser disminuida la sancién imponible.
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En efecto, si en la culpabilidad se pondera la
motivacion e la norma respecto del comportamiento de
la personead’, es claro que el articulo 56 del Codigo Penal
viene a recoger unas situaciones en las cuales se advierte
quie por la influencia de un mayor determinismo y
consecuernte con &l, un mencr libre aibedrio, el juicio de
reproche correspondiente a la culpabilidad pierde
intensidad, sin llegar a ser inexistente como para enervar
tai categoria pero si, en desarrollo del principio de
proporcionalidad en la relacidn culpabilidad-pena, se
impone amincrar la sancidn, esto es, reducir los extremos
punitives conforme al quantum definido per el legislador,
“ne mayor de la mitad del mdximo, ni menor de la sexta
parte del minimo de la pena sefalada en la respectiva
disposicion” v, dentro de ellos, realizar el corrcspondiente

procezo de dosificacion de la pena.

T sumaa, pueden sintetizarse los requigitos para la
aplicacion del articulo 56 del Cédigo Penal, asi:

(i) La realizacion de una conducta punible.

(i) Que al momento de su comisién, el autor se

encuenire en circunstancias de marginalidad, ignorancia

o pchreza, stempre que sean “profundas” y “extremas”.

27 Cfr. CSJ AP, 20 nov. 2013, Rad. 42537.
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(i1} Que tales situaciones tengan relacion e

incidencia directa en la ejecucion de la conducta.

(ivi Aunque profundas y extremas, es necesario
que no scan capaces de configurar una causal de
exclusién de la respensabilidad, como podria ocurriz con
la ignorancia que da cabida a un error de prohiticidén
directo, o la pobreza capaz de configurar un estads de

necesidad disculpante.

Resta senalar que el articulo 55 del Cédigo Penszl
establece, entre otras circunstancias genéricas de menor
punibilidad, “la influencia de apremianies circunstancias
personales o familiares en la ejecucion de la conducta
punible” y la “indigencia o la falta de ilustracion, en cranio
hayan influido en la ejecucion de la conducta punibie”, les
cuales, de una parte, no deben tener el cardcter de
profundas y extremas y, de otra, Gnicamsnie son
aplicables, por expreso mandato del legislador
(subsidiariedad expresa), “siempre que no hayan sido
previstas de otra manerd’, es decir, no concurren coii las
situaciones previstas en el articulo 56 del estatuto penal.
Adeinas, no tienen la virtud de modificar los extremmos de
pena establecidos por el legislador, en cuanto Unicamente
sirven para ubicar ¢l cuarto de movilidad punitiva dernitro
del cual debera efectuarse la dosificacion de la sancidn,

en la medida que concurran con ctfras circunstancies de
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wmayer v/o menor punibilidad {articulo 61 de la Ley 599

de 2000},
4.3, Bl case especifico.

Una vez efectuadas las anteriores precisiones,
concidera la Corte que cemo lo expresod ia Fiscalia en el
traslado cencedido en el marco de la sustentacion del
recurso da casacion interpuesto por la delensa, en este
caso el juez de primer grado ccnfundio el error de
prohibicion directo vencible con la ignorancia reglada en el

articule 56 del Codigo Penal.
En efacto, en el fallo de primera instancia se expuso:.

“Los acusados, concretameiite en lo gue se refiere a la
censervacion de los explosivos, se generd un ervor en
cuanto a la dicitud de dicho comportamienio, error que
iuvo su origen a raiz de la visita de diagnostico
realizada antes del procedimienio de regisiro y
allonamientc donde se permilid coniinvar con la

aetividad de explotacion.

“Lo logico es que si los acusados estaban conservando
iicitamente el explosivo, el mismo les debid ser
incautado y estos aprehendidos, pero como no sucedio

lo uno ni lo otro, estos creyeron y con razon, que lo
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podian  conservar mientras inicioban el trémite

administrativo pertinente.

“Dicha situacion, pese a que podria configurcr un
posible error de prohibicion vencible, en seniir de esie
Juncionario  ubica a los encousados ante inc
ignorancia cultural que conlleva el reconocimierntc 2n su
favor de la disminucién punitiva contemplada =n el
articulo 56 del Cédigo Penal, en tanto quedo claro gue
tales circunstancias influyeron directa y esencialmente

en la comisién de la conducta punibie”.

Por su parte, el Tribunal revocs la citada. diminuente
punitiva por considerar que los procesédog 1O 80N MUINeIos
ignorantes, pues realizaban su aciividad hacia muchos
anos y ya habian sido visitados en por lo mencs dos
oportunidades por las autoridades que les pusiercn de
presente la ilicitud en la conservacion de explosivee 7, de
otra parte, no son marginales, pues si biern realizeri o
labor en una zona rural, no se trata de mineros de alividn

A

o de explotacién artesanal, en cuanto si en la minz s=

LY

encontraron molinos es porque tienen una empresa s
explotacién de oro y sabian acerca de la necesidad de iener

permisos para conservar 10s cxplosivos.

4.2.1. Sobre lo expuesto por los failadores

advierte la Sala, de un lado que, como ya se dilucics, la
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ignorancia profunda y extrema reglada en el articulo 56 del
Codigo Penal no es aguella que configure un error de
prohibicién, como sin mayor explicacién 1o asumio el juez
de primer gradc y hzego optd por recenocer la diminuente

de pena,

Y de otro, tampoco basta descartar la marginalidad de
los procesados en atencion a que no desarrollaban mineria
de aluwvidén o artezanal, sino Una empresa, en cuante tenian

Moiinos.

Enicaces, dilucidado al resolver 2] primec cargo que
ice acuisados no se encontraban dentro de los supuestos de
un error de prohibicién directo invencible, pero si vencible,
se advierte que no estaban en una situacidn de grave y
sxtrema ignoraincia determinante de la comisién del delito
de conservacion de explosivos, pues no desconocian las
cxigencias legales que les imponian contar con los
regpectives  permisos por parte del Departamento de
Conirol de Comercio de Armas, Municiones y Explosivos
del Ministerio de Defensa Nacional, en cuanto asi fue
acvertido expresamernte a LUIS CASTANEDA,
HELIODORO ALVAREZ MARULANDA v HELIODORO
ALVAREZ JIMENEZ, en la visita realizada a la mina Las
IMercedes en 2012 por Maria Isabel Rendon (abogada de

Antiocquia Gold} y el Intendente Alexander - Caballero

Gelves, de manera que si la ignorancia corresponde a una
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ausencia especifica de conocimiento, esta demostrade quie
en este caso los acusados no desconocian las exigencias

de contar con las autorizaciones pertinentes.

Confirma la ausencia de situacion de ignorancia
profunda y extrema que los referideos ciudadanos estzban
tramitando la licencia ambiental y la autorizacién pzara la
explotacion minera, circunstancia de la cual se pusde
colegir que no desconocian la necesidad de conseguir
ciertas aquiescencias para el desarrolle de su actividad,
entre las cuales se encontraba, claro estd, la regusrida

para conservar explosivos.

Adicionalmente, si a las barras de explosivos v iz
mecha lenta les fueron borrados sus nUmeros de serie, {2l
proceder descarta ignorancia en los procesados y, por et
contrario, pone de manifiesto que sabian de la ilegslidad
de su comportamiento y trataron de desviar la everntual

atencién de las autoridades.

Conforme a lo expuesto, colige la Sala ques nc
concurrid en los acusados circunstancia de ignorancia

profunda y extrema con mcidencia en la comision dei

delito.

4.2.2. Acerca de que los procesados tenian wuna

condicion de margmalidad profunda y extrema, considera
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la Corte que la prueba recaudada demuestra lo contrario,
puss si bienn desarrollaban su labor en una zona rurai,
alejada de la ciudad, de ello no se colige que tuvieran la

condicidon de marginales.

Io cieric es que si dieron inicio a las diligencias
orientadas a conseguir la formalizacidén y legalizacion de su
activided minera, la cual cumple un rvol en la sociedad
como tantas otras {agricultura, ganaderia, pesca, etc.}, no
se vishumbra gue su irabajo conllevara unas valoraciones

individuales o grupales diversas de las mayoritarias.

Ademas, 1o se observa de gué manera esa real o
suruiesta marginalidad, tuve incidencia en la comision del

deliie de conservacion de explosivos.

o,

Se probé que si bien ia Jabor exiraciora de oro
adelantada per los procesades tenia visos de ancesiral v
iradicional, no por ello se ubicaban en una situacidén de
marginalidad, maxime si en el socavon fuercit hallados
medios mecanizados para ia explotacion de la mina, tales
como 10 molinos paia triturar roca, ademas de mercurio,
palas, picas, un taladro, etc., de manera que no consigue
articularse dicha modalidad de extraccién aurifera con la
alegada marginalidad que incididé en la conservacion de

los explosivos.
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La manipulacion en los ntiimeros de identificacién de
las barras de indugel v de la mecha lenta, descarta wn
proceder vinculado de alguna manera a la injerencia de
condiciones de marginalidad y si mas bien, prucbs gue
los acusados sabian de la ilegalidad de su conducia e

intentarcn ocultarla.

No se establecié que los procesados, en razén de
trabajar en una zona rural lejana del casco urbano,
tuvieran unas valoraciones diversas de la mayoriz con
entidad suficiente para incidir en la realizacion del ds=lito.
Por el contrario, se insiste, sabian de la necesidad de
regularizar su labor y por ello dieron inicio a los tramites
respectivos, actividades contrarias a una situscién de

marginalidad profunda y extrema.

A propoésiio, debe precisarse que esta situacion es
sustancialmente diversa del caso citado por la defencass,
en el cual la Sala decidi6 inadmitir la demanda de
casacion promovida por la Fiscalia v se mostré conforme
con que se hubiera reconocido la diminuente punitiva
derivada de profunda y extrema marginalidad a un
campesino residente en una vereda del municipio de San
Juan de Palenque, del cual era concejal, a guien le fie
hallada en su vehiculo una escopeta calibre 22 sin contar

con el respectivo salveconducto, pues se probd que dadas

3% C8J AP, 10 dic. 2012. Rad. 42075.
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lag tradiciones de la poblacion llanera campesina
residente en zonas apartadas, es costumbre inveterada
gue en las fincas se cuente con un arma de fuego para su
defenisa, como para la caza de animales, sin importar st
estan o 1o amparadas con salvoconducto, practica
totalmiente diveisa o la pretendida por el casacionista
acerca de la conservacion de explosives en este asunto,
respecio de la cual se reconocid un error de prohikicidon
directo vencible que determina una rebaja de pena en la

mitad.

¥n surma, gi la mina estaba ubicada en zona rural,
lejos del casco urbano, de ello no se celigs, sin mas, cormno
lo plantet la defensa, la alegada circunstancia de
marginalidad profunda y extrema, en cuanto no todo
campesine que vive en zonas apartadas, por ese solo
hecho se¢ encuentra en la referida situacidn, ni actia

determinado por la misma.

4.2.3.7 No sobra sefalar que tampoco los
acusadns se encuentran dentro de una situacién de
pobreza proiunda y extrema con injerencia en la
conservacién de explosives, pues se trata de mineros
crgamzados dedicados por gencraciones a la explotacién
aurifera, sin que estén avocados a situaciones de

indigencia,
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Como la defensa adujo que sus representados
ejercen la actividad minera de forma empirica 7 por
tradicion, sin capacidad para realizar un montaje costozo
como el exigido en las disposiciones sobre el temea de la
explotacién, baste expresar que los permisos expedidos
por el Departamento de Control de Comercio de Armes,
Municiones vy Explosivos del Ministerio de Dsziensza
Nacional para la adquisicion y coneervacidm de
explosivos, no requieren cuantiosas swmas de cinere,
sino el cumplimiento de especificos requisitos talzs coine
el diligenciamiento de los formatos de solisiiud,
documenios y datos personales dei sclicitante, prusts e
la actividad para la cual se requieren, justiicacion e su

cantidad, medios de control y seguridad, entre otros®.

De acuerdo a las consideraciones anieriores, €l C2rgo
fa

propuesto no esta llamado a prosperar.

5., Consecuencias de la casacidém pascial éol

fallo.

Dilucidado que al reconocer en el comportamiento
de los procesados un error de prohibicion directo vencibie
se impone una rebaja de la mitad de la pena, connizia la
Sala que si en el fallo del Tribunal se tasarcn les

sanciones de prisién v de inhabilitacion para <l sjercicio

39 Cfr. Decretos 2535 de 1993 y 334 de 2002,
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de derechos y funciones publicas en 11 afios, tiempo que
corresponde al extremo minimo dentro del primer cuarto
del ambito de movilidad punitiva, en virtud de la casacion
parcial del fallo tales penas deben ser rebajadas en la

mitad, para quedar en 5 aftos y 6 meses.

Como va se indicd, en aplicacidn del articulo 187 de
la Ley 906 de 2004, la casacion parcial del fallo se
extiende al acusado no recurrente Julio César Canas
Correa.

o procede la suspensidon condicional de la ejecucion
de la pena, en cuanto la sancion impuesta supera lcs 4

antos de prision (articulo 29 de ta Ley 1704 de 2014).

Tompoco e¢ viable la prisién domiciliaria, pues el
delitc de conservacion de explosivos por el cual se
srocede tizne una pena minitma superior & 8 anos de

nrision {articulo 23 de la Ley 1704 d= 2014},

[

o

Cuestidn final.

7

&

a3
£

Como de las pruebas recaudacdas advierie la Corte
gue las barras de indugel halladas en la mina Las
Margaritas, al parecer fueron fabricadas por Indumil y
vendidas de rmanera irregular a los mineros, se impone

compuisar copias de esta decision con destino a la
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FABIAN HELIODORO ALVAREZ MARULANDA y olros

Fiscalia General de la Nacion, a fin de que se estabiezca la
posible comision de algan delito, asi coms is

identificacion de los responsables.

Por lo expuesto, la SALA DE CASACION PENAL DE
ILA CORTE GSUPREMA DE JUSTICIA, administrendo

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de ia

ley,

RESUELVE:

1. CAS8AR parcialmente el fallo de condena
proferido contra LUIS REINALDC CASTANEDA, FABIAIT
HELIODORO ALVAREZ MARULANDA, HELISDORO
EMILIO ALVAREZ JIMENEZ y Julio César Canas Coitea,

reconociendo un error de prohibicion directo vencible.

2. REDOSIFICAR, en consecuencia, las penzs de
prision e inhabilitacion para el cjercicio de derechos ¥
funciones puablicas impuestas a Jlos mencionados

cindadanos, en S anos y 6 meses.

3. COMPULSAR las copias dispuestas en la parte

motiva de esta decision.
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\

4. DECLARAR que en lo demae, ¢l fallo

impugnado permanece incoiume.

HOTIFIQURESE ¥ COMPLASE.,

‘r; 1 ?'F Lo .
‘r ‘!’r' \ 3
WYDER PATING bgﬂm 23
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- o ./
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‘;1‘4‘&1 “FG HUMBERTO MORENT ACERO
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LT —————
SO

PATRICIA SALALAR CUBLLAR =

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secreiaria
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