ETAPA DE JUZGAMIENTO/ Preclusion/ Causales/ ...La acusacion no es un simple acto
formal carente de importancia porque cuando la fiscalia convoca a juicio, mediante la
presentacion del escrito acusatorio, ya ha realizado una valoracion de los elementos
probatorios, evidencias fisicas o informacion legalmente obtenida que le permiten
afirmar con probabilidad de verdad, que la conducta delictiva existioé y que el imputado
es su autor o participe como lo exige el art. 336 del C.P.P., de modo que iniciada la
etapa del juicio la solicitud de preclusion en etapa de juzgamiento debe fundamentarse
con medios de conocimiento sobrevinientes y de naturaleza eminentemente objetiva,
pues, como se dijo en el acapite anterior, por el grado de conocimiento adquirido, las
dudas referidas a la existencia del comportamiento punible, esto es a su tipicidad y a la
posible responsabilidad, han sido despejadas y por eso la fiscalia considera que cuenta
con los suficientes elementos materiales probatorios, evidencias fisicas o informacion
legal que hara valer en el juicio oral para demostrar, en una eventual sentencia
condenatoria, un conocimiento mas alla de toda duda acerca del delito y de la
responsabilidad penal del acusado, segun las voces del art.381 del C.P.P..."

PRECLUSION/ - Causales Objetivas /..."La limitacién para acceder al instituto procesal de
preclusion en etapa de juzgamiento, en cuanto a las causales que pueden ser invocadas
de naturaleza eminentemente objetiva (12 y 32), se sustenta también en que por esta via
el juez no puede emitir anticipadamente juicios sobre la existencia de la conducta
punible y de la presunta responsabilidad del acusado, porque dichas valoraciones estan
reservadas al momento de proferir la respectiva sentencia. Por ello las causales
invocadas en esta etapa procesal exigen un ejercicio de mera constatacion a partir del
cual pueda concluirse objetivamente que la accion penal no debia iniciarse o
continuarse o que el hecho investigado inexiste ontologicamente a diferencia de las
restantes causales, que en razon de la estructura I6gica del proceso y de la construccion
del grado de conocimiento, se pueden alegar en fase de indagacion y/o de
investigacion...”

INTERLOCUTORIO 018

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL TUNJA
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SALA PENAL

Radicacion:  2017-0933

Acusado: José Hernan Sierra Buitrago

Delitos: Explotacion ilicita de  yacimiento
minero, dafio en los recursos naturales,
contaminacion ambiental, invasion de

tierras y hurto

Magistrado Ponente: Dr. Edgar Kurmen Gémez.

Aprobado: Acta 052 de mayo 10 de 2018, Articulo 30, Numeral 4°, Ley 16 de
1968.

Tunja, mayo dieciocho (18) de dos mil dieciocho (2018). Hora: dos y treinta

de la tarde (2:30 p.m.).

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto y oportunamente
sustentado por la defensa técnica, contra la providencia del 19 de octubre
de 2017 proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de
Chiquinquira con funciones de conocimiento que negd solicitud de

preclusion.

HECHOS

Se extracta del escrito de acusacion que Jorge Eliecer Casas Ospina, por
intermedio de apoderado, instauré denuncia en contra del sefior José
Hernan Sierra Buitrago fundamentado en que entre ellos se celebrd un
“contrato de asociacion en participacion” cuyo objeto era la explotacion de
mineral de carbon de la mina denominada “El Rincon II”, yacimiento que
estaba siendo explotado al amparo del contrato de concesion 7240,
otorgado por INGEOMINAS a COOPROCARBON LTDA., con una vigencia
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de 10 afios, iniciando en el aflo 2001 y finalizando el 15 de abril de 2011.
Dice el denunciante que terminado el contrato, José Hernan Sierra Buitrago
se apoderé de la infraestructura de la mina, toda la maquinaria que
pertenecia a la compafiia, las utilidades producidas y causé atropellos a su
propiedad y al medio ambiente. El mencionado contrato se firmd porque
Sierra Buitrago carecia de licencias y permisos para la explotacion del
mineral y tampoco era socio de la cooperativa. En el desarrollo del
contrato, los socios adquirieron unos inmuebles denominados “La Motua”
y “El Contento”, ubicados en la Vereda “Firita Arriba” del Municipio de
Raquira para ampliar el area de explotacion, pero Sierra Buitrago,
desconociendo la sociedad los explota a su antojo, aprovechando la
madera y pastando ganado, actividades que afectan gravemente el
ecosistema. Dentro de los bienes apropiados por el precitado se
encuentran “coches”, malacates, bombas de diferentes clases, sistemas
eléctricos, motores, transformadores, asi como obras de infraestructura y
adecuaciones. Sierra Buitrago ordend a sus trabajadores que no le
permitieran el acceso a su propia finca ni a las construcciones de su
propiedad. En los Ultimos tres afios de la sociedad utilizé los bienes de la
compafiia para explotar una mina que tiene, producto de las ganancias y
recursos de la sociedad, ubicada al “otro lado de la quebrada el Moral”. El
31 de octubre de 2008, Casas Ospina interpuso Amparo Administrativo
(querella policiva por perturbacién a la posesién) contra su socio porque
aquél irrumpiod en su finca y talo arboles, especies nativas de roble, paso la
luz de la finca del frente usando los postes y su espacio sin ningun permiso,
querella que no tuvo resultado por la calidad de concejal que entonces
tenia el querellado. Que en el afio 2010 Sierra Buitrago quiso apropiarse de
una gran zona carbonifera de propiedad de Humberto Lancheros, Jesus
Alfredo Varela, Custodio Casas, José Cadena y Jorge Eliecer Casas Ospina,
solicitando a INGEOMINAS la adjudicacion de un area cercana a 10
hectareas, peticibn que no prospero pues el area estaba concesionada a
COOPROCARBON LTDA.. Posteriormente, Sierra Buitrago usando de noche
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una retroexcavadora desvio el cauce natural de la quebrada El Moral para
aumentar el area de terreno y cumplir con un requerimiento de la CAR que
consistia en reubicar la bocatoma de la mina denominada “La Sierra” hasta
30 metros de los lechos de la quebrada, segun lo exigen las normas de
medio ambiente. Para ese proposito invadié un terreno de propiedad de
Jorge Casas que fue anexado a los predios donde el procesado explota la
mina de manera ilegal, incurriendo en ataques a la infraestructura de los
inclinados, a los tuneles por donde se extrae el carbdon y se evaclan los
trabajadores en caso de emergencia por ventilacion y desagle, poniendo
en peligro a las personas que alli laboran. El sefior Sierra ha venido
extrayendo carbén de las vetas que pertenecen a la sociedad del sefior
Casas avaluado en $137.795.332.00 y ha desconocido la autoridad de
COOPROCARBON como titular de la concesién. Construyd dos puentes
colgantes sobre el predio de Jorge Eliécer Casas, uno sobre la quebrada
que desvio y otro 50 metros mas abajo sobre la misma quebrada; desvid e
invadio bloques de carbon asignados por INGEOMINAS, hoy Agencia
Nacional de Tierras, por debajo de la tierra sobre los tuneles de su finca
hacia otras fincas con el proposito de hurtar el carbon de propiedad de
COOPROCARBON vy de Casas Ospina, segun el “PTO" asignado a este

ultimo.

Con fundamento en los hechos denunciados, la Fiscalia dispuso adelantar
labores propias de verificacion, mediante la designacion de agentes del
C.T.I. que encontraron que desde el 22 de junio de 2011, la CAR de
Cundinamarca, mediante Resolucion 1652, inicid procedimiento de medida
preventiva contra José Hernan Sierra Buitrago, pues luego de realizar una
visita a la mina “La Sierra” ubicada en la Vereda “Firita Pefia Arriba” del
Municipio de Raquira se encontro explotacion de carbon mineral sin contar
con la respectiva licencia ambiental, inadecuada disposicion de material

estéril, vertimiento de aguas residuales producto de la actividad minera en
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la quebrada "El Moral”, aprovechamiento de individuos de la especie
“roble”, captacion de aguas de la quebrada “El Moral” e inadecuado manejo
de recursos peligrosos, razones por las cuales se dispuso la implementacion
de una medida preventiva consistente en la suspension de todas las
actividades mineras. En visita posterior del C.T.I. se verificd que en el sitio se
encontrd un grave dafio a los recursos naturales en los componentes hidro,

suelo, fauna y paisaje.

La Agencia Nacional Minera entregd documentos en los que consta que de
manera reiterada se ha negado al procesado las peticiones que ha elevado
para el otorgamiento de licencia para la explotacion legal de la mina “La
Sierra” y que dan cuenta que el procesado ha venido explotando al menos
desde el afio 2011, ilicitamente, el carbdn que se encuentra en el subsuelo

del predio de su propiedad donde se encuentra la referida mina.

ANTECEDENTES PROCESALES

El 15 de octubre de 2015 el Juzgado Tercero Penal Municipal de
Chiquinquira atendiendo la solicitud elevada por la Fiscalia 24 Seccional de
esa misma localidad, expidid orden de captura contra José Hernan Sierra
Buitrago, que se hizo efectiva el 13 de noviembre proximo siguiente,
realizandose las audiencias de legalizacion de captura, imputacion e
imposicion de medida de aseguramiento el 14 de noviembre de 2015 en el
Juzgado Promiscuo Municipal de Caldas (Boy.). En dicha oportunidad se
declaro legal el procedimiento de captura, decision recurrida en apelacion
por la defensa, recurso al que posteriormente “renuncid’ (fl. 141); se

imputaron los delitos de dafio en los recursos naturales tipificado en el
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articulo 331, modificado por el art. 33, de la Ley 1453 de 2011, verbo rector
destruir; contaminacion ambiental, establecido en el articulo 332,
modificado por el art. 34, de la ley 1453 de 2011, verbo vertir; explotacion
ilicita de yacimiento minero y otros materiales, tipificado en el articulo 338§;
Invasion de tierras o edificaciones, articulo 263 y hurto, plasmado en el
articulo 239, todos en modalidad dolosa. Se afecté al procesado con
medida privativa de la libertad en establecimiento penitenciario y carcelario,
decision contra la cual se interpuso el recurso de reposicion y, en subsidio,

de apelacion. El a quo no repuso su decision y concedio el de apelacion

El 12 de febrero de 2016 fue radicado el escrito de acusacion celebrandose
la correspondiente audiencia el 11 de marzo subsiguiente en la que se
endilgd al procesado la comision de los delitos de explotacion ilicita de
yacimiento minero y otros materiales, dafio en los recursos naturales, hurto
con circunstancias genéricas de agravacion e invasion de tierras vy
edificaciones. El monto del carbdn sustraido irregularmente se calculd

ascendia a dieciséis mil millones de pesos.

El 27 de noviembre de 2015 se celebrd audiencia de revocatoria de medida
de aseguramiento y/o sustitucion de la medida privativa de la libertad en
establecimiento penitenciario por la de la residencia del procesado, ante el
Juzgado Segundo Penal Municipal de Chiquinquira, accediendo a sustituirla
por la privacion de la libertad en la residencia, decision apelada por la
representacion de victimas, que desato el Juzgado Segundo Penal del
Circuito de Chiquinquira el 25 de enero de 2016, confirmando la
determinacion.  Frente a nueva solicitud para revocar la medida de
aseguramiento, el 28 de marzo de 2016 se accedid a las pretensiones

liberatorias, decision recurrida en apelaciéon por los representantes de
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victimas que desat6 el 14 de junio de 2016 el Juzgado Segundo Penal del

Circuito de Chiquinquira, confirmando tal determinacion.

El 3 de agosto de 2016, la defensa radicd una primera solicitud de
preclusion invocando las causales 12 y 32 del art. 332 del C.P.P.,, que fue
rechazada por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Chiquinquira el 3

de agosto de 2016, por no ser el juzgado de conocimiento.

En audiencia de preclusion celebrada el 15 de noviembre de 2016, la
defensa formul6 recusacion contra el Fiscal 24 Seccional, negandose dicha
pretension por no ser la autoridad ni la oportunidad procesal pertinente y
se negaron los recursos motivo por el cual se interpuso el de queja,
desatado por esta misma Sala mediante providencia del 9 de diciembre de
2016 que lo concedio y ordend admitir el recurso de apelacion formulado,
celebrandose la audiencia el 13 de febrero de 2017, resolviéndose el recurso
mediante decision del 15 de septiembre de 2017 mediante la declaratoria
de nulidad a partir incluso de la audiencia de formulacion de imputacion
respecto del delito de invasion de tierras o edificaciones, disponiendo la
ruptura de la unidad procesal para que se remitan copias de las diligencias

a la Fiscalia 24 Seccional, confirmando en lo demaés.
De la solicitud de preclusion.

La defensa técnica del procesado José Hernan Sierra Buitrago fundamenta
la solicitud de preclusion en los arts. 332, numerales 1°y 3°y 333 paragrafo
Unico. Considera que como se ha materializado un hecho sobreviniente
consistente en la decision proferida por el H. Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccion B, con Ponencia de la Magistrada Stella Conto Diaz del
Castillo, el 22 de agosto de 2016, donde funge como demandada la

Agencia Nacional Minera y demandantes Claudia Esperanza Ruiz Casas y
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José Hernan Sierra Buitrago, dentro de la accion de nulidad vy
restablecimiento del derecho de asuntos mineros, providencia que en la
parte resolutiva decretd la medida cautelar de suspensiéon provisional de los
efectos de las resoluciones. 003354 de 2014 y 00030 de 2015, expedidas por
la Agencia Nacional de Mineria, advirtiendo que durante la suspension, las
medidas de control no podrian afectar la continuidad de las actividades
propias de la explotacion minera tradicional. Esta decision se ajusta a los
presupuestos establecidos en el numeral 1°, imposibilidad la continuaciéon
de la accion penal, complementado por la inexistencia del hecho
investigado que se determina en esa providencia. El fiscal se equivoco en la
imputacion y el juez sospechosamente le colabord para hacerla sin ningun
fundamento y hasta logré que a su apadrinado se le impusiera una medida
de aseguramiento, sin tener en cuenta que para iniciar un procedimiento
por un delito en materia minera ambiental, existen unos requisitos previos
contemplados en el codigo de minas, arts. 307 y ss., Ley 685 de 2001, que
fjan el procedimiento que se debe seqguir antes de la iniciacion de la
investigacion penal. El denunciante es Jorge Eliécer Casas, quien carece de
legitimidad en la causa por cuanto no es titular de ninguna licencia, sino
que el titulo minero 7240 esta a nombre de la Cooperativa minera del Valle
de Samaca y no de quien interpuso la accion legal. Con la decision del
Consejo de Estado se dej6é claro que su defendido nunca ha sido
explotador ilegal, por lo que no se podian imputar por separado los delitos
de dafio en los recursos naturales, contaminacion ambiental y mucho
menos hurto, pues en este Ultimo reato no puede hablarse de bienes
muebles pues el carbdn al estar dentro de la tierra es inmueble y solo hasta
que se extrae se considera mueble, adicionado al hecho que el propietario
de dicho recurso es el Estado, quien en cabeza de la Agencia Nacional
Minera es quien debia denunciar. EIl Codigo de minas, por ser norma

especial, esta jerarquicamente hablando, por encima de la ley penal que es
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una ley general. Tratandose de delitos mineros, la captura solo procede en
flagrancia y a su cliente lo capturaron en Tunja. Tanto el Juez como el Fiscal
ya fueron denunciados. La Agencia Nacional Minera ya dio cumplimiento a

la decision del Consejo de Estado.

Por "economia procesal' solicita que respecto del delito de invasion de

tierras se declare la prescripcion de la accion penal.

Intervencion de los no recurrentes.

La Fiscalia 24 Seccional de Chiquinquira se opone a la prosperidad de lo
solicitado esencialmente por que los delitos de explotacion ilicita de
yacimiento minero, dafio a los recursos naturales y hurto son investigables
de oficio, salvo que estén prescritos, lo que deja sin fundamento la primera

causal.

Sobre la imposibilidad de continuar con la investigacion, causal tercera, el
defensor se ha limitado a explicar unas decisiones en tramites
administrativos pero no se ha ocupado en demostrar si los dafios derivados
de las conductas punibles existieron o no. La fiscalia no logro recolectar la
evidencia suficiente para imputar por el delito de contaminacion ambiental.
Como no se ha demostrado que los hechos no existieron no puede
proceder la preclusion. El Consejo de Estado no es Superior de los Jueces
Penales, sus atribuciones son diferentes y no pueden confundirse. Si bien la
primera se ocupa de sanciones de caracter administrativo y puede cesar
por el resarcimiento del dafio, la accion penal debe continuar. Se abstiene
de pronunciarse respecto de la solicitud de prescripcion de la accion penal

por el delito de invasion de tierras por cuanto €l no es el competente.
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El apoderado de COOPROCARBON se opone a la solicitud de preclusién en
consideracion a que esa Entidad ostenta desde hace mas de 30 afios el
titulo de la concesion minera de la que el procesado ha tratado de
beneficiarse haciendose pasar por minero tradicional en unos casos y, en
otros, por uno operacional y ademas la sancion impuesta por la CAR se
mantiene vigente al no poseer licencia ambiental para la explotacion

minera.

El apoderado del denunciante considera que el tramite debe suspenderse
hasta tanto se resuelva la recusacion presentada contra el fiscal. No pueden
predicarse condiciones de procesabilidad de caracter administrativo sobre
el derecho penal pues dicho supuesto no esta previsto en la norma y solo
deviene esa condicion en los delitos querellables. Ademas no se aportan
elementos materiales probatorios que acrediten alguna de las causales

invocadas.

DE LA PROVIDENCIA IMPUGNADA Y DEL
MOTIVO DE IMPUGNACION

1.- De la providencia impugnada.

El a quo, luego de revisar la normativa que gobierna el tema y la
jurisprudencia que la desarrolla, niega la solicitud deprecada al considerar

que no se actualizaba ninguna de las causales invocadas.

Respecto de la primera, “imposibilidad de iniciar o continuar con el ejercicio

de la accion penal' aduce que la H. Corte Constitucional en la Sentencia C-
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920 de 2007, cuando se ocupd del estudio de exequibilidad frente a la
limitacion de las causales en etapa de juicio, dejo claro que su procedencia
se limitaba a un evento sobreviniente a la acusacion, como la consolidacion
del término prescriptivo de la accion, la muerte del acusado, la
despenalizacion de la conducta imputada, la constatacion de la existencia
de cosa juzgada, el decreto de una amnistia, la rectificacion del escrito
injurioso o calumnioso y, en general, aquellos eventos susceptibles de
verificacion objetiva con potencialidad para extinguir accion penal. Otro
evento es el surgimiento, como consecuencia de la constatacion de
circunstancias indicativas de que la accion penal no podia iniciarse, como la
inexistencia de querella respecto de un delito que la exige y otras como las
enlistadas en el art. 77 del C.P.P., como son la aplicacion del principio de
oportunidad, oblacion, caducidad de la querella, desistimiento e

indemnizacion integral de perjuicios, vencimiento de términos, entre otras.

La inexistencia del hecho investigado debe entenderse con el alcance de
una cosa que sucede como fendmeno natural. La Corte Suprema, en auto
del 18 de junio de 2010, Rad. 33642, precisO sobre esta causal que se
adviene como objetiva pues “remite a que fenomeénicamente eso que se
denuncio o conoce el funcionario por virtud de su facultad oficiosa, tenga
manitestacion material, concreta o perceptible por los sentidos.” Para que la
solicitud compagine con la causal, el argumento de fondo deberia
establecer que, en efecto, no se materializé ese hecho fenoménico que
trascendio al entorno objetivo. La causal se encontraria técnicamente
demostrada cuando, por ejemplo, los bienes no fueron sustraidos, y se
atribuye un hurto; o se pregona un secuestro y se demuestra que la
persona voluntariamente huyd de su casa; o, en fin, todos aquellos casos en
los que objetivamente la conducta basica, accion u omisidon, no tuvo

ocurrencia objetiva.
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La exposicion juiciosa realizada por la defensa demuestra que los hechos si
existieron pero que en su criterio permean ciertas dudas de cara al debate
de la responsabilidad. Reconoce que su representado si explotaba el
mineral y que solicitd a la entidad competente la legalizacién de dicha
actividad y que en virtud de la decision del Consejo de Estado, la solicitud
paso de archivada a vigente. Para este preciso cargo se limita a expresar
que no podia ser imputado, de acuerdo con el art. 331 del C.P., porque no
se puede colegir que la explotacion del mineral fuera ilegal al tenor del art.
338 de la misma obra y sobre el hurto aduce que el delito solo recae sobre
bienes muebles no pudiéndose decir que el carbon es un bien de esa

naturaleza.

Los delitos por los cuales se adelanta esta causa son investigables de oficio,
al no estar dentro de los catalogados como querellables al tenor del art. 74
del C.P.P., no haciéndose obligatorio que en los términos del art. 309 de la
ley 685 de 2001, se deba esperar la comunicacion por parte de la autoridad
que revisa el amparo administrativo para poder iniciar la accion penal por la
fiscalia. Facil se deduce que efectivamente se atentd contra el medio
ambiente a consecuencia de la desforestacion verificada por la autoridad
ambiental como consecuencia de la explotacion de la mina “La Sierrd" por
el procesado desde el 2001, actividad que al parecer afectdé bienes
inmuebles ajenos, hecho que sera materia de profundizacién al culminar la
actuacion, esto es, si configura o no conducta punible y, en caso positivo,
determinar quién o quiénes deben responder penalmente. No puede
imponerse a un juez la carga de analizar anticipadamente las pruebas para

concluir si existio o no un hecho con connotaciones delictuales.



Interlocutorio 018 de 2018. Radicacion No. 2017-0933 Pagina 13 de 33
Magistrado Ponente: Dr. Edgar Kurmen Gomez.

Sobre la peticion de prescripcion de la accion penal por el delito de
invasion de tierras, aduce que el despacho no tiene competencia para

pronunciarse al respecto pues esta le corresponde a un juez municipal.
2.- Del motivo de impugnacion
2.1.- Motivos de impugnacion.

La defensa técnica solicita la revocatoria de la decision y la preclusion de la
investigacion a favor de José Hernan Sierra Buitrago, con los siguientes

fundamentos":

En primer lugar indicdé que merecia la “desconcertacion” de las atribuciones
que tiene la norma especial, ley 685 de 2001, jerarquicamente ubicada por
encima de la ley penal, que el despacho desconoce abiertamente. El delito
es investigable de oficio o por "que/a" siempre y cuando se siga el

procedimiento especial que regula la ley especial, en los arts. 306 y ss.

La jueza hizo una mala interpretacion de la decision del Consejo de Estado,
ademas de estarla incumpliendo, desacatando e incumpliendo una orden
judicial que todo funcionario judicial esta en la obligacién de acatar.
lgualmente, desacata la Sentencia C-366 de 2011 de la Corte Constitucional,
que declaré la inexequibilidad de la ley 1382 de 2011 y las consecuencias
que aparejaba. Estan presentes todos los elementos probatorios, de
manera sobreviniente, para declarar la preclusion deprecada. La decision
del Consejo de Estado, del 22 de agosto de 2016, reconoce una medida
cautelar que restablece los derechos fundamentales interrumpidos por la

Agencia Nacional Minera a su apadrinado.

! Lectura de decision parte Il — Sesion 19-10-2017. Rec: min. 30, fl. 194.
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No se tipifica la conducta punible de explotacion ilegal de recursos
naturales, por lo que no es posible continuar con la investigacion y por
ende la inexistencia del hecho investigado. Su prohijado es un explotador
tradicional que no requiere titulo minero pues esa condicion hace las veces
del titulo mientras este se tramita. Esa condicion también lo blinda de ser
investigado por delitos ambientales, como lo establecia la ley 1382 de 2010,

declarada inexequible, hasta tanto se defina sobre la solicitud.

Pide finalmente que se adopte, por parte de la segunda instancia, las
medidas necesarias para que se investiguen los desafueros, errores y el
desacato que realizados por el a quo frente al pronunciamiento del

Consejo de Estado.

Alegatos de los no recurrentes.

La Fiscalia se opone a la revocatoria de la decision y tilda de “sandeces e
insensatez' los argumentos en los que el defensor fundd sus alegatos
revocatorios. A la fecha esta vigente la acusacion por las tres conductas
punibles. El art. 338 habla de la explotacion ilicita de minerales y de los
dafos que independientemente se puedan causar, escenarios que el
togado no lee bien. No se presentd evidencia que lleve a concluir que se
materializaron las causales alegadas. La decision del Consejo de Estado no
obliga a ningun juez penal, pues su tarea es resolver conflictos
administrativos y las jurisdicciones tienen sus competencias. La ley minera

no puede estar por encima de la ley penal.

El Representante Judicial de Jorge Eliécer Casas Ospina presenta excusas a
la Juez por la actitud irrespetuosa del togado defensor. Coadyuva la
solicitud de la fiscalia y pide confirmar la decision. No es cierto que la

decision del Consejo de Estado imponga precluir una investigacion penal
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porque ese no es el conducto regular. Tampoco el Tribunal puede
sancionar al juez como lo pide el defensor, con evidente desconocimiento

de la ley.

El doctor Carlos Augusto Patifio Beltran, en su condicién de Representante
Judicial de la Cooperativa COPROCARBON, se solidariza con la Juez por el
comportamiento desaforado del defensor y llama la atencion sobre el
escaso conocimiento de la ley penal que el mismo ostenta y de situaciones
en las que ha desarrollado de manera similar en otros despachos judiciales
donde, incluso, le ha sido retirado el poder por parte de quienes

representa.

FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA DECISION.

La Sala con el propdsito de determinar si debe decretarse la cesacion de la
accion penal con efectos de cosa juzgada en sede de juicio y con
fundamento en las causales previstas en el art. 332 del C.P.P, abordara el
estudio de (i) los aspectos relevantes sobre la solicitud de preclusion; (i) de
las causales de preclusion que pueden alegarse en sede de juzgamiento y

(iii) del caso en concreto.
1.- De los aspectos relevantes sobre la solicitud de preclusion.

1.1.- La Fiscalia General de la Nacion ostenta el gjercicio de la accion penal
segun las voces de los articulos 250 de la Constitucion Politica y 200 de la
ley 906 del 2004 que la facultan para realizar la indagacion e investigacion
de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito, con base en

elementos de juicio que indiquen su probable realizacion.
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1.2.- Si no existe mérito para acusar, en cualquier momento el fiscal puede
solicitar al juez de conocimiento la preclusion, segun las voces del articulo

331 C.P.P..

1.3.- Refulge entonces que la aplicacion de dicho instituto comporta la
terminacion anticipada del proceso penal sin el agotamiento de todas sus
etapas como consecuencia de la inexistencia de mérito para acusar,
determinacion de caracter definitivo que hace transito a cosa juzgada
formal y material, que implica la cesacion definitivamente de la persecucion

penal sobre los hechos investigados.

1.4.- En consecuencia el Fiscal puede solicitar la preclusion en las etapas de
indagacion y de investigacion, por cualquiera de las causales establecidas
en el art. 332 del C. de P.P., por ser titular de la accion penal y tener poder
dispositivo reglado sobre ella, con invocacion de cualquiera de los motivos

que actualicen una o varias de esas causales.

Excepcionalmente, conforme al numeral 7° del art. 332 y al inciso 2° del art.
294 del C. de P.P., la defensa y/o el Ministerio Publico pueden solicitar la
preclusion de la investigacion por vencimiento del término contenido en el
art. 175 ibidem, cuando el Fiscal no ha solicitado la preclusion o formulado

la acusacion ante el Juez de Conocimiento.

Se precisa que en la atapa de indagacion obviamente antes de formularse
imputacion o de la investigacion después de realizada ésta, es posible
alegar cualquiera de las siete causales a que alude el art 332 del CP.P,
porque la construccion del conocimiento en punto a la posible existencia
de un comportamiento como hecho punible y del grado de

responsabilidad como autor o participe de una persona, es aun incipiente,
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razon por la que el legislador demanda para formular imputacion tan solo

una inferencia razonable de autoria o participacion en el delito investigado.

1.5.- En la etapa del juzgamiento, de sobrevenir las causales sefialadas en
los numerales 1°y 3° del art. 332, el Fiscal, el Ministerio Publico y la defensa,

pueden solicitarla al Juez de Conocimiento.

Debido a esa estructura l6gica del proceso, solo es posible alegar como
causal de preclusion durante la etapa del juzgamiento, por su evidente
naturaleza objetiva (i) la imposibilidad de iniciar o continuar con el ejercicio
de la accion penal derivada de uno de los motivos que la extinguen
contemplados en el art. 82 del C.P.,, como la muerte del procesado;
desistimiento; amnistia propia; prescripcion; oblacién; el pago, la
indemnizacion integral y la retractacion en los casos previstos en la ley; y las
demas contempladas por el legislador como la caducidad de la querella o
(i) la inexistencia del hecho investigado en cuanto fenomenolégicamente el

comportamiento no se realizé en el mundo fisico o de los sentidos.

Recuérdese que para presentar el escrito de acusacion ante el juez
competente con el propdsito de adelantar el juicio, el fiscal debe contar con
suficientes elementos materiales probatorios, evidencia fisica o informaciéon
legalmente obtenida, que le permitan afirmar, con probabilidad de verdad,

que la conducta delictiva existid y que el imputado es su autor o participe.

Eso significa, por decirlo de alguna manera, que en este estadio procesal la
presuncion de inocencia va diluyéndose a tal grado que superada la
inferencia razonable de autoria o participacion de una persona en el delito
investigado -posibilidad-, se requiere un mayor grado de conocimiento en

la construccion de la verdad y por eso el legislador exige -probabilidad- de
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verdad en referencia a la existencia de la conducta delictiva y a la autoria o

participacion del imputado.

Por esa razdn el legislador exige que las causales que se aleguen sean de
naturaleza eminentemente objetiva y sobrevivientes, pues por el grado de
conocimiento adquirido, las dudas referidas a la existencia del
comportamiento punible, esto es a su tipicidad y a la posible
responsabilidad, han sido despejadas y por eso la fiscalia considera que
cuenta con los suficientes elementos materiales probatorios, evidencias
fisicas o informacion legal que hara valer en el juicio oral para demostrar,
en una eventual sentencia condenatoria, un conocimiento mas alla de toda
duda acerca del delito y de la responsabilidad penal del acusado, segun las

voces del art.381 del C.P.P..

2.- De las causales de preclusion que pueden alegarse en sede de

juzgamiento.

La regulacion de las causales, sujetos legitimados y oportunidad procesal
para solicitar la preclusion obedece a la I6gica estructural del sistema penal
con tendencia acusatoria adoptado mediante el acto legislativo 3 de 2002.
Como se dijo en el acapite pertinente, en etapa de juzgamiento la accion
penal cesa con efectos de cosa juzgada cuando sobrevenga algunas de las
causales previstas en el numeral 1° y 3° del art. 332 y la solicitud de
preclusion se fundamente en estas circunstancias objetivas cuya aplicacion
no requiere del juzgador un juicio valorativo sino un acto de mera

constatacion.

Al respecto la Corte Constitucional ha sefalado:
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4.3, El regimen establecido por la Ley 906 de 2004 contempla dos
oportunidades en que puede presentarse una solicitud de preclusion,
supuestos que se encuentran perfectamente caracterizados por el
momento procesal en que operan, las causales en que se pueden
fundar y los sujetos legitimados para formularla. La primera
oportunidad (Arts. 331 y 332 inciso 1°) se presenta (i) durante la
investigacion (aun desde la fase previa), hasta antes de que el fiscal
presente el escrito de acusacion/[11] (i) se puede formular con
fundamento en cualquiera de las siete (7) causales previstas en el
articulo 332[12] y (iii) el legitimado para hacer la solicitud, segun lo

prevé la ley, es el fiscal.

La sequnda, (Paragrafo Art. 332) puede presentarse (i) durante el
Juzgamiento, (i) unicamente con fundamento en dos (1° y 39 )[13] de
las causales previstas en el articulo 332, y (i) los sujetos legitimados

para formularila son el fiscal, el ministerio publico y la defensa.

En uno y otro caso, por tratarse de una decision tijpicamente
Jurisdiccional, que pone fin a la accion penal, dirime de fondo e/
conflicto y hace transito a cosa juzgada, la solicitud debe ser resuelta

por el juez de conocimiento.”

Bajo la dinamica del sistema penal acusatorio la Fiscalia General de la
Nacién como titular de la accion penal tiene la obligacion de investigar los
hechos que revistan las caracteristicas de delito dentro del marco de un
proceso estructurado racionalmente, conformado por diferentes etapas,
rodeado de un conjunto de garantias judiciales y orientado a determinar la

posible responsabilidad penal de un individuo.


http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2007/C-920-07.htm#_ftn11
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2007/C-920-07.htm#_ftn12
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2007/C-920-07.htm#_ftn13
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Cuando a partir del material probatorio, evidencia fisica o informacion
legamente obtenida, pueda inferirse razonablemente que la persona
indiciada es autora o participe de la conducta punible, la fiscalia ante el juez
de control de garantias comunica a una persona su calidad de imputado

para que procure su defensa respecto de los cargos comunicados.

Acto seguido, cuando adelantada la actividad investigativa y valorados los
elementos materiales probatorios recaudados la fiscalia pueda afirmar con
probabilidad de verdad (art. 336) que la conducta delictiva existio y que el
imputado en su autor o participe debera presentar escrito de acusacion o
de lo contrario solicitar la preclusion de la investigacion al no existir mérito

para acusar.

La acusaciéon no es un simple acto formal carente de importancia porque
cuando la fiscalia convoca a juicio, mediante la presentacion del escrito
acusatorio, ya ha realizado una valoraciéon de los elementos probatorios,
evidencias fisicas o informacion legalmente obtenida que le permiten
afirmar con probabilidad de verdad, que la conducta delictiva existio y que
el imputado es su autor o participe como lo exige el art. 336 del C.P.P, de
modo que iniciada la etapa del juicio la solicitud de preclusion en etapa de
juzgamiento debe fundamentarse con medios de conocimiento
sobrevinientes y de naturaleza eminentemente objetiva, pues, como se dijo
en el acapite anterior, por el grado de conocimiento adquirido, las dudas
referidas a la existencia del comportamiento punible, esto es a su tipicidad
y a la posible responsabilidad, han sido despejadas y por eso la fiscalia
considera que cuenta con los suficientes elementos materiales probatorios,
evidencias fisicas o informacion legal que hara valer en el juicio oral para

demostrar, en una eventual sentencia condenatoria, un conocimiento mas
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alld de toda duda acerca del delito y de la responsabilidad penal del

acusado, segun las voces del art.381 del C.P.P..

La Sala Penal de la Corte Suprema Justicia respecto del surgimiento de

prueba sobreviniente sefialo:

"Atendiendo a la interpretacion constitucional anteriormente
sefialada, la demanda de preclusion incoada con posterioridad a la
presentacion del escrito de acusacion debe estar fundada en que
sobrevengan las causales primera y tercera del articulo 332 ejusdem,
pues el paragrafo del articulo 332 del Codigo de Procedimiento Penal

dispone que:

Durante el juzgamiento, de sobrevenir las causales contempladas en
los numerales 1° y 39 el Fiscal el Ministerio Publico o la defensa,
podran solicitar al juez de conocimiento la preclusion». (Negritas

fuera de texto original)’

“Como puede advertirse, en estos supuestos la solicitud debe cumplir
con el condicionamiento de ser sustentada en elementos de
conviccion que surjan con posterioridad a la radicacion del escrito de
acusacion, pues no puede basarse en los mismos argumentos que
sirvieron de base para su formulacion. (cfr. CSJ, SP 11 de feb. de 2075,
rad. 39894).

La limitacion para acceder al instituto procesal de preclusion en etapa de
juzgamiento, en cuanto a las causales que pueden ser invocadas de
naturaleza eminentemente objetiva (12 y 39), se sustenta también en que
por esta via el juez no puede emitir anticipadamente juicios sobre la

existencia de la conducta punible y de la presunta responsabilidad del
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acusado, porque dichas valoraciones estan reservadas al momento de
proferir la respectiva sentencia. Por ello las causales invocadas en esta
etapa procesal exigen un ejercicio de mera constatacion a partir del cual
pueda concluirse objetivamente que la accion penal no debia iniciarse o
continuarse o que el hecho investigado inexiste ontolégicamente a
diferencia de las restantes causales, que en razén de la estructura logica del
proceso y de la construccion del grado de conocimiento, se pueden alegar

en fase de indagacion y/o de investigacion.

De este modo se evita que el juez de conocimiento anticipadamente se
pronuncie por la via de prelusion en fase de juzgamiento sin haberse

agotado todas las etapas procesales:

"Estima la Corte que no es en realidad la naturaleza objetiva o no de
las causales de preclusion lo que determina su aptitud para ser
invocadas en la fase de enjuiciamiento. El rasgo determinante para el
efecto, radica en que se trata de causales que no imponen un
pronunciamiento sobre el asunto de fondo, ni sobre Ja
responsabilidad del procesado, aungue efectivamente como /o ha
sefialado la Corte y lo admite la Procuraduria, no sean siempre de
facil constatacion empirica, y eventualmente generen controversia

sobre su efectiva estructuracion’.

Descendiendo al estudio de estas causales, la imposibilidad de iniciar o
continuar el ejercicio de la accion penal, consagrada como causal para
solicitar la preclusion, debe ser interpretada en concordancia con los arts.
77 del C. de P.P y 82 del C.P, donde se contienen los eventos que dan lugar

a la extincién de la accion penal’. De igual forma, es valido invocar su

2 Corte Constitucional. Sent. C- 920 de 2007. Jorge Alberto Vera Quintero. 7 de noviembre de 2007
3 Proceso 44679. Eugenio Fernandez Carlier. 16 de marzo de 2016
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aplicacion  ante circunstancias que verificadas permitan inferir
objetivamente que la accion penal no debia iniciarse o que no puede

continuarse:

"La imposibilidad de proseguir con el ejercicio de la accion penal,
durante el juicio, puede surgir debido a un evento sobreviviente a la
acusacion, como puede ser la consolidacion del término de
prescripcion de la accion, la muerte del acusado, la despenalizacion
de la conducta imputada, la constatacion de la existencia de cosa
Juzgada, el decreto de una amnistia, la rectificacion del escrito
injurioso o calumnioso, y en general aguellos eventos susceptibles de
verificacion objetiva, con potencialidad para extinguir la accion
penal™.  Asi mismo, puede surgir como consecuencia de la
constatacion de circunstancias que indican que la accion penal no
podia iniciarse, como podria ser la verificacion de la inexistencia de
querella respecto de un delito que exige este presupuesto de
procedibilidad?

En lo relacionado con la causal de “inexistencia del hecho investigado, esta
circunstancia “hace referencia a una situacion factica, no juridica, como
cuando aparece intacto el documento cuya destruccion se atribuyo al

procesado’”Es decir cuando el hecho fenoménico no ocurre.
3.- Del caso en concreto

El a quo decidid rechazar de plano la solicitud de preclusién presentada por
el defensor publico del acusado en sede juicio oral con fundamento en la

causales 12 y 32 del art. 332 del C.P.P. de “imposibilidad de iniciar o

4 Corte Constitucional. Sent. C- 920 de 2007. Jorge Alberto Vera Quintero. 7 de noviembre de 2007
> Ibidem


http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2007/C-920-07.htm#_ftn15
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continuar con el ejercicio de la accion penal” e “inexistencia del hecho
investigado”, respectivamente, en atencidon a que las razones y medios
probatorios invocados por la defensa no configuran ninguna de las

causales alegadas.

De la exposicion de las razones expuestas por la defensa para solicitar su
reconocimiento y las que posteriormente expuso para sustentar el recurso
de apelacion se desprende que el fundamento para demandar la preclusion
y sustentar la impugnacion obedece al pronunciamiento de la Seccion
Tercera de lo Contencioso Administrativo, M.P. Stella Conto Diaz Del
Castillo, efectuado el 22 de agosto de 2016, que decreté una medida
cautelar de suspension provisional de los efectos de los actos demandados
(Resoluciones 003354 de 2014 y 000030 de 2015) y modifico la solicitud de
formalizacion de mineria tradicional No. OE7-10332 de archivada a vigente,
decision judicial que considera suficiente para demostrar la actualizacion de
las causales invocadas, al constituirse en evidencia sobreviniente con
entidad suficiente para predicar imposibilidad para continuar con el
ejercicio de la accion penal vy, por ende, la inexistencia del hecho

investigado.

Al respecto esta Sala debe advertir que confirmara la decision proferida por
el juez de primera instancia toda vez que no le asiste razén al recurrente en

los argumentos facticos y juridicos esgrimidos.

Como acertadamente expuso la juzgadora de primera instancia las causales
de preclusién que pueden invocarse ante el juez de conocimiento en etapa
de juzgamiento son las previstas tanto en los numerales 1°y 3°, del art. 332
del C.P.P., en concordancia con los eventos previstos en el art. 77 ibidem y
82 del C.P que dan origen a la extincion de la accion penal, causales cuya

naturaleza juridica para su reconocimiento no exigen desplegar actos de
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valoracion probatoria para desestimar la presunta conducta punible
reprochada, sino actos de mera constatacion a partir de la acreditacion
objetiva de la ocurrencia de alguna de sus supuestos con fundamento en
pruebas sobrevinientes a la presentacion del escrito de acusacion y de las
cuales se pueda inferir, mas alla de toda duda razonable, que efectivamente
debe cesar la persecucion penal ante la ausencia de mérito para sostener la
acusacion efectuada por el ente acusador, que en un momento procesal
previo, estimo con probabilidad de verdad que la conducta delictiva existia
y que el imputado era su autor o participe y por lo tanto decidié en ese

formular la correspondiente acusacion.

La argumentacion central del togado defensor se centrd, como ya se dijo,
en el pluricitado pronunciamiento de una de las Salas del Consejo de
Estado que decretd una medida provisional consistente en la suspension de
los actos administrativos demandados y en modificar el estado de la
solicitud de formalizacion de mineria tradicional No. OE7-10332, de
archivada a vigente. La tesis de la defensa consiste en asegurar que dicho
pronunciamiento legaliza la actividad minera de su protegido y tiene la
virtud de hacer cesar la investigacion penal, aunado al hecho que para que
pudiera prosperar la accion penal era necesario que se observaran, a titulo
de requisito de procedibilidad, las exigencias que preveia la derogada ley

1382 de 2010.

La Sala considera que la postura de la defensa respecto a la presunta
subordinacién de la ley penal a la contenciosa administrativa y al Codigo de
Minas es totalmente errada y carece de asidero legal que asi lo determine.
Dicha afirmacion se desprende del objeto de cada una de las legislaciones,
que se encuentra debidamente consignado en sus respectivos cuerpos

normativos, asi:
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"Articulo 29. Objeto de la Jurisdiccion Penal Ordinaria. Corresponde a la
yurisdiccion penal la persecucion y el juzgamiento de los delitos cometidos
en el territorio nacional, y los cometidos en el extranjero en los casos que
determinen los Tratados Internacionales suscritos y ratificados por

Colombia y la legislacion interna.”

"Articulo 104. De la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. La
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo esta instituida para conocer,
ademas de lo dispuesto en la Constitucion Politica y en leyes especiales, de
las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones
Y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén
involucradas las entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan

funcion administrativa.

lgualmente conocera de los siquientes procesos:

1. Los relativos a la responsabilidad extracontractual de cualquier entidad

publica, cualquiera que sea el regimen aplicable.

2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que
sea parte una entidad publica o un particular en ejercicio de funciones

propias del Estadbo.

3. Los relativos a contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de
servicios publicos domiciliarios en los cuales se incluyan o hayan debido

incluirse clausulas exorbitantes.

4. Los relativos a la relacion legal y reglamentaria entre los servidores
publicos y el Estado, y la sequridad social de los mismos, cuando dicho

régimen esté administrado por una persona de derecho publico.
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5. Los que se originen en actos politicos o de gobierno.

6. Los ejecutivos derivados de las condenas impuestas y las conciliaciones
aprobadas por esta jurisdiccion, asi como los provenientes de laudos
arbitrales en que hubiere sido parte una entidad publica, e igualmente los

originados en los contratos celebrados por esas entidades.

/. Los recursos extraordinarios contra laudos arbitrales que definan
conflictos relativos a contratos celebrados por entidades publicas o por

particulares en ejercicio de funciones propias del Estado.”

Y la Ley 685 de 2001 reza:

"Articulo 1°. Objetivos. El presente Codigo tiene como objetivos de interés
publico fomentar la exploracion técnica y la explotacion de los recursos
mineros de propiedad estatal y privada, estimular estas actividades en
orden a satisfacer los requerimientos de la demanda interna y externa de
los mismos y a que su aprovechamiento se realice en forma armonica con
los principios y normas de explotacion racional de los recursos naturales no
renovables y del ambiente, dentro de un concepto integral de desarrollo

sostenible y del fortalecimiento economico y social del pars.”

Es claro, entonces, que de la literalidad de las normas transcritas no surge
ni se deduce la presunta subordinacion de la jurisdiccion penal a la
administrativa o a la minera, por cuanto sus ambitos de accion y sus
objetos de estudio, estan claramente determinados: mientras la jurisdiccion
penal se ocupa de /a persecucion y el juzgamiento de los delitos cometidos
en el territorio nacional o fuera de €l en los casos previstos en la ley, la
Jurisdiccion  Contenciosa Administrativa, en términos generales, esta

instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucion Politica y
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en leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos,
contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho
adaministrativo, en los que estén involucradas las entidades publicas, o los
particulares cuando e€jerzan funcion administrativa, en tanto que la
legislacion minera se encarga de fomentar la exploracion técnica y la
explotacion de los recursos mineros de propiedad estatal y privada;
estimular estas actividades en orden a satistacer los requerimientos de la
demanda interna y externa de los mismos y a que su aprovechamiento se
realice en forma armonica con los principios y normas de explotacion
racional de los recursos naturales no renovables y del ambiente, dentro de
un concepto integral de desarrollo sostenible y del fortalecimiento

economico y social del pars.

Caso disimil ocurre cuando se alega la prejudicialidad que segun lo define
la jurisprudencia se presenta “cuando se trata de una cuestion sustancial,
diferente pero conexa, que sea indispensable resolver por sentencia en
proceso separado, bien ante el mismo despacho judicial o en otro distinto,
para que sea posible decidir sobre la que es materia del litigio o de la
declaracion voluntaria en el respectivo proceso, que debe ser suspendido

hasta cuando aquella decision se produzca.”®

La misma Corporacion igualmente se ha pronunciado sobre la figura de la
prejudicialidad cuando se trata de procesos penales y ha rechazado su
procedencia respecto de acciones como la de extincion del dominio. La
tesis predominante es que no cabe la figura de la prejudicialidad cuando se

trata de acciones o procesos autonomos frente al proceso penal.’

6 Auto 278 de 2009, 22 de septiembre de 2009, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
7 Ver Sentencia C-1007 de 2002.
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A su turno, el Consejo de Estado sostiene que: “Para que sea procedente la
suspension del proceso por prejudicialidad, es necesario que este se
encuentre en etapa para dictar sentencia y, a su vez, que el proceso con el
qgue se guarda intima relacion no haya concluido, pues no tendria sentido
suspender el proceso cuando en el otro ya se profirio sentencia que hizo

transito a cosa juzgada.”

En suma, no es cierto el sometimiento de la jurisdiccion penal a la
contenciosa administrativa, menos a la minera, por jerarquia legal o
especialidad, ni tampoco se puede predicar la prejudicialidad por la
existencia de proceso administrativo, por cuanto son acciones autonomas
que difieren sustancialmente en su objeto y deberan ser resueltas de
manera separada, con consecuencias legales diversas, de acuerdo con cada

jurisdiccion.

Mucho menos es correcto afirmar que el juzgamiento y sancion por delitos
relacionados con el medio ambiente legalmente son competencia del
codigo de minas pues, se insiste, la Unica jurisdiccion con competencia para
juzgar conductas consideradas como punibles, e imponer penas, es la penal
y ninguna normatividad contempla la delegacion de su conocimiento a

jurisdiccion diferente.

A pesar que el defensor técnico se explayd en interpretaciones sobre las
presuntas consecuencias que el pronunciamiento del Consejo de Estado
debia tener al interior de esta investigacion, lo cierto es que ninguna de sus
desaforadas afirmaciones se ajusta a derecho, lo dice la Sala con respeto.
No discute la Sala la existencia del pronunciamiento tantas veces referido
de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo que

resolvio la medida cautelar solicitada al interior del proceso No. 11001-03-

8 Consejo de Estado, Seccion Primera, Sentencia 05001233300020130129001, marzo 02 de 2016.
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2600-2015-00104-00, pronunciamiento contra el cual la Agencia Nacional
de Mineria interpuso el recurso de suplica, que no habia sido resuelto hasta

el momento de la celebracidon de la audiencia.

La aludida medida consistié en: “PRIMERO: DECRETAR LA MEDIDA
CAUTELAR de suspension provisional de los efectos de las resoluciones No.
003354 de 2074 y 000030 de 2015, expedidas por la Agencia Nacional de
Mineria. SEGUNDO: ADVERTIR que durante la vigencia de la suspension
provisional de los efectos de los actos demandados, 1) las medidas de
control de la mineria informal no podran afectar la continuidad de las
actividades propias de la explotacion minera tradicional, invocadas por la
actora como fundamento de la solicitud legalizacion presentada ante la
Agencia Nacional de Mineria, objeto de este proceso y ii) la aplicacion de
los principios de precaucion, prevencion o proteccion en materia ambiental
no podra fundarse en razones atinentes a la falta de legalizacion y las
medidas que al efecto sean necesarias deberan propender por la
conservacion del medio ambiente sin menoscabo de los derechos, intereses

0 expectativas legitimas objeto de la litis en este proceso.”

De lo transcrito facilmente se advierte que la decision materia de
pronunciamiento es de caracter administrativo, emitida dentro del proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por la sefiora Claudia
Esperanza Ruiz Casas, donde no se menciona al aqui procesado (fl. 165) y
ademas en la que la providencia adopta temporalmente una medida
cautelar que deja sin vigencia los efectos de dos actos administrativos y
autoriza a la destinataria a ejercer la mineria tradicional hasta tanto se

defina de fondo el asunto.

No ausculta la Sala de qué manera la decision interlocutoria resefiada

puede afectar la continuidad del proceso penal, que como se ha dicho, es
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independiente, y los resultados finales de cada actuacion no afecta ni se
proyecta sobre la otra. Las conclusiones y alcances que el defensor
pretende darle al "hecho sobreviniente’ no se advierten y solo son
producto de elucubraciones sin respaldo probatorio ni juridico. Es cierto
que la decision adopta unas determinaciones que no van mas alla del
terreno administrativo, pues en nada desdibuja ni deja sin piso legal la
investigacion penal que se adelanta por la comision de presuntos punibles
contra el medio ambiente. El abogado defensor no demostro el evento
objetivo para argumentar la imposibilidad de continuar con el gjercicio de
la accion penal y por el contrario intentd sin éxito un ejercicio impropio de
valoracion probatoria en el cual arribé a conclusiones que no corresponden
con la realidad, razon por la cual tampoco puede pensarse que el suceso
material investigado no acontecid o que fue desaparecido del mundo

fenomenoldgico por virtud del pluricitado fallo interlocutorio.

Por lo demas, si esa decision de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo tiene la facultad de enervar la existencia de alguna o todas la
conductas punibles y/o la responsabilidad penal atribuida al enjuiciado, el
juicio oral, previo el decreto de pruebas conducentes, pertinentes y Utiles
que considera la defensa deben practicarse, es el escenario natural y propio

donde tales aspectos deben ser probados, deducidos y decantados.

En consecuencia, por ser improcedentes los argumentos aducidos por el
recurrente dirigidos a desestimar la decision proferida por el juez de primer
instancia que nego la peticion de preclusion, segun lo dispuesto en el
articulo 332, numerales 1° y 3° de la Ley 906 de 2004, se impone la

confirmacion de la providencia impugnada.

Por lo anteriormente expuesto la Sala de Decision Penal
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RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR la providencia impugnada, por lo expuesto en la

parte motiva.

SEGUNDO: DEVOLVER las diligencias al Juzgado Primero Penal del Circuito

de Chiquinquira para continuar con la actuacion.

Quedan las partes notificadas en estrados,

EDGAR KURMEN GOMEZ
Magistrado

LUZ ANGELA MONCADA SUAREZ JOSE ALBERTO PABON ORDONEZ
Magistrada Magistrado

PEDRO PABLO VELANDIA RAMIREZ
Secretario
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