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Resumen

La mineria en Colombia se desarrolla como actividad econémica hace cientos de afios, ha
sido uno de los pilares del desarrollo econémico de varias regiones del pais y actualmente
es una de las principales fuentes de inversidn extranjera. Existe una variedad de conceptos
y definiciones para calificar y regular la actividad minera que es importante conocer y
diferenciar, entre los cuales se encuentran: la pequefia, mediana y gran mineria; la mineria
de subsistencia, tradicional e informal y la mineria ilegal y criminal. Para regular dicha
actividad, se cuenta con el Codigo Minero, el cual representa la principal norma, pero
también hay una pluralidad de normas que buscan controlar la actividad tanto
administrativa como penalmente de las cuales se analizan algunas y las criticas que estas
han recibido, ademas se analiza la actuacion e interés del legislador desde algunos

elementos de la criminologia.

Palabras Clave: Actividad minera, Codigo Minero, Derecho Penal, explotacion ilicita de
yacimiento minero, pequefia, mediana y gran mineria, criminologia, informalidad e

ilegalidad

Abstract

Mining in Colombia has been an economic activity for hundreds of years, has been one of
the economic development pillars in several regions of the country and is currently one of
the main sources of foreign investment. There is a variety of concepts and definitions to
qualify and regulate mining activity that it is important to know and differentiate in which
we can find small, medium and large scale mining; subsistence, traditional and informal
mining and illegal and criminal mining. The Mining Code is the main norm regulating
mining, but there are also a number of norms that seek to control the activity both
administratively and criminally. Some of those norms are analyzed and the criticism they
have received. Is also analyzed the actions and interest of the legislator from the point of

view of some elements of criminology.

Keywords: Mining activity, Mining Code, Criminal Law, illegal exploitation of mining

deposits, small, medium and large scale mining, criminology, informality and illegality
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Introduccion

Mediante una investigacion en temas de actividad minera, de politica minera nacional
colombiana, de derecho penal colombiano y elementos de algunas teorias criminoldgicas,
en tres capitulos, el presente articulo busca dar argumentos sobre la forma en que se han
criminalizado tanto la actividad minera tradicional e informal como las personas que la han
ejercido en Colombia por décadas y los efectos sociales y juridicos que esto ha tenido en

esta poblacidn y sus territorios.

En el primer capitulo se parte de lo que histéricamente se sabe que es la actividad minera,
los tipos de actividad minera y su clasificacion en la legislacion colombiana actual, se
continua en el segundo capitulo con una breve exposicion de algunos temas de politica
local en materia de explotacion minera y de recursos naturales, un andlisis del Cédigo
Minero que es la norma principal que regula la mineria, su contenido, alcance y efectos, al
igual que se mencionan otras normas que han buscado regular la actividad que son
relevantes para ilustrar la situacién actual en la que la poblacion minera se encuentra por
cuenta de la aplicacion de esta normatividad ya que a los pequefios y medianos mineros de
tradicion se les ha dificultado su cumplimiento.

En un tercer capitulo se da una mirada a los tipos penales que regulan la mineria desde la
creacion del Codigo Penal de 1980 expedido por el decreto 100 en el que se cred el delito
de mineria ilegal hasta ahora, se analiza la aplicacion del derecho penal sobre las
actividades de mineria ilegal en las cuales se encuentran incluidas muchas de las
actividades y personas que de manera tradicional han venido haciendo exploraciones y
explotaciones mineras a lo largo de sus vidas, que por falta de una clara diferenciacion

entre informalidad e ilegalidad y una normatividad ajustada a la realidad en el Codigo



Minero se ven afectadas por un uso excesivo del derecho Penal. Para ese analisis se traen
elementos de algunas teorias juridicas criminoldgicas para buscar entender esas decisiones
del legislador con respecto a las exploraciones y explotaciones de yacimientos mineros y

los efectos e impactos que tienen en el medio ambiente y los recursos naturales.

Para responder al interrogante de ¢,qué efectos ejerce el derecho positivo en la mineria
tradicional? se hace un ejercicio hermenéutico normativo, mediante lecturas de diferentes
investigaciones, informes, noticias, legislacion y literatura, con el andlisis y contrastacion
de la informacion recaudada, con el contacto con personas del gremio minero y sus
experiencias, de una forma deductiva, partiendo de la informacion general hasta llegar a
una mas particular, se busca hacer una exposicion de forma cualitativa de una situacion
gue se considera problematica como ya se enunci0, la criminalizacién de la actividad

minera tradicional y los pequefios y medianos mineros que la realizan.

CAPITULO 1
ORIGEN Y EVOLUCION DE LA MINERIA

La actividad minera

De acuerdo con la definicion contenida en el Glosario Técnico Minero de orden nacional
expedido en agosto de 2003 por el Ministerio de Minas y Energia de Colombia, la
actividad minera es una de las mas antiguas de la humanidad, consiste en la obtencién
selectiva de minerales y otros materiales a partir de la corteza terrestre, “es la ciencia,
técnicas y actividades que tienen que ver con el descubrimiento y la explotacion de
yacimientos minerales”. También se afirma que casi desde el principio de la Edad de
Piedra, hace unos 2,5 millones de afios aproximadamente, viene siendo la principal fuente
de materiales para la fabricacién de herramientas. La mineria surgi6 cuando los
predecesores del Homo sapiens empezaron a recuperar determinados tipos de rocas para
tallarlas y fabricar herramientas. Al principio, implicaba simplemente la actividad, muy
rudimentaria, de desenterrar el silex u otras rocas. A medida que se explotaron los
yacimientos de la superficie, las excavaciones se hicieron méas profundas, hasta que

empez0 la mineria subterranea. La mineria de superficie se remonta a épocas mucho mas



antiguas que la agricultura, lo que la convierte en una actividad determinante para el

desarrollo de la humanidad (Ministerio de Minas y Energia, 2003, p. 108).

En particular, una mina de oro es una excavacion que tiene como proposito la explotacion
econdmica de un yacimiento de este mineral, la cual puede ser a cielo abierto, en superficie
0 subterranea, en la que convergen un conjunto de labores, instalaciones y equipos que
permiten su explotacion racional. El actual Codigo Minero colombiano en su articulo 10
define Mina como “un yacimiento, formacion o criadero de minerales o de materias
fosiles, utiles y aprovechables econdmicamente, ya se encuentre en el suelo o el subsuelo”.
Igualmente se define Mineral como “sustancia cristalina, por lo general inorgéanica, con
caracteristicas fisicas y quimicas propias debido a un agrupamiento atémico especifico”.
En la préctica, el termino incluye operaciones a cielo abierto, en socavones, tineles y
canteras, el dragado aluvial y algunas operaciones combinadas que incluyen el tratamiento

y la transformacién de materiales bajo tierra o en superficie para extraer oro.

Clasificacion de los tipos de explotacion minera

La explotacion minera no se hace de forma similar u homogénea como otros procesos
productivos, cada explotacion varia ya que las labores obedecen a las condiciones
geograficas y técnicas con las que se cuente en cada lugar, asi, las diferentes formas de
ejercer la mineria o de explotar un yacimiento minero han llevado a que se realicen
diversas clasificaciones, encontrandose tanto en normas juridicas como en el Glosario
Técnico Minero que elabor6 el Ministerio de Minas y Energia. Igualmente, en medios de
comunicacion y entre la comunidad minera se utilizan algunos términos para clasificar la

explotacion de yacimientos mineros, a lo que para efectos practicos se llamara mineria.

Explotacion licita

Se entiende por explotacion licita la actividad minera amparada por un permiso o titulo
minero, licencia de explotacién, o contrato de concesion mediante el cual se otorga el
derecho a explorar y explotar el suelo y el subsuelo de propiedad nacional por un tiempo
definido, el titulo minero debera estar inscrito en el Registro Minero Nacional y la
explotacion debera estar avalada por la autoridad ambiental competente. (Ministerio de
Minas y Energia, 2003, p. 108).



La Ley 1753 de 2015, EI Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018, en su articulo 21
consagrd que, para efectos de implementar una politica publica diferenciada, las
actividades mineras estarian clasificadas en: mineria de subsistencia, pequefia, mediana y

gran mineria.

En el caso de la mineria a cielo abierto de metales y piedras preciosas se entiende por
pequefia mineria la explotacion de hasta 250,000 m*® al afio; la mediana mineria comprende
una explotacion, entre 250,000 y 1, 500,000 m? al afio y la gran mineria una explotacion

mayor de 1, 500,000 m? al afio.

Mientras que en mineria subterranea de metales y piedras preciosas se entiende por
pequefia mineria, la explotacion hasta 8,000 toneladas al afio; la mediana mineria entre
8,000 y 200,000 toneladas al afio y por gran mineria se entiende la explotacion mayor de
200,000 toneladas al afio.

Esta distincion volumétrica contenida en el Codigo de Minas ha sido la forma de clasificar
la mineria desde tiempo atras, en esta solo se mira la cantidad de material explotado, no se
tiene en cuenta la productividad en términos de oferta laboral, de practicas amigables con
el ambiente, las condiciones del terreno en que se realiza la explotacion, el nivel de riqueza
del yacimiento, entre muchas otras situaciones que hacen que se haga una explotacion con
resultados variables, entre estas diferentes explotaciones algunas, sobre todo las méas
pequefias necesitan apoyo del Estado con “(...) una clara politica de promocién
empresarial, que ofrezca opciones de crecimiento a aquellas pequefias unidades de
negocios, que cuentan con el potencial, legal, geoldgico, minero y econdémico para hacer
mineria competitiva, de forma independiente a su tamafio” (Chaparro Avila, 2000, p. 13) y
que por la calificacion volumétrica que se hace actualmente no se le da la relevancia social
gue merece, ya que puede clasificarse con respecto a otras cualidades como las
caracteristicas del terreno, la cercania o lejania con lugares poblados, la cantidad de oro por
tonelada de material explotado, entre otras y asi facilitar la legalizacion de mas unidades

mineras.

Explotaciones informales



Las explotaciones mineras informales son aquellas conformadas “por las unidades de
explotacion pequefias y medianas de propiedad individual y sin ningun tipo de registros
contables”. (Ministerio de Minas y Energia, 2003, p. 108). Comtinmente, “(...) se trata de
personas gue realizan la actividad minera de antafio, rdsticamente y no con fines de
explotacion masiva, sino para la subsistencia” (Suarez Lopez, 2017, p.430). Algunas
explotaciones buscan crecer industrialmente, pero la principal problematica de este tipo de
mineria es que genera impactos negativos al ambiente y dafios a los recursos naturales,
aunque “(...) estos siempre seran de menor escala que los generados por las grandes
empresas dedicadas a la explotacion minera” (Suarez Lopez, 2017 p. 430) necesitan ser
controlados y mitigados con acompariamiento de las Corporaciones Auténomas
Regionales. Por su forma de constitucion frecuentemente no realiza el pago de impuestos y
no garantiza prestaciones y seguridad social a quienes la ejercen, estas condiciones de
trabajo han ocasionado que el gremio minero informal sea mal visto por la industria, el

sector empresarial y los medios de comunicacion.

[L]os trabajadores de la industria informal por lo general buscan sobrevivir a
condiciones de extrema pobreza, en principio no les interesa la proteccion
social, ni la proteccion laboral, menos el cuidado ambiental; tan s6lo percibir
ingresos que les permita solventar la obtencion de alimento y algin abrigo
para su familia y para si mismos. En la medida en que permanecen en estas
condiciones comienzan a identificar otras necesidades: proteccién en salud y
educacidn, vivienda, jubilacién y compensaciones por su extremado desgaste
fisico (Chaparro Avila, 2000, p. 56).

Quienes hacen parte de este sector de la poblacion minera en su mayoria vive en la
informalidad porque no tienen los medios para formalizar su actividad, también hay una
parte de esta poblacion que prefiere quedarse en la informalidad, porque no les interesa
“complicar” su explotacion con temas administrativos y legales, se conoce que “[E]l 83%
de la extraccion aurifera de Colombia es realizada por actores que no cuentan con un titulo
legal para hacerlo” (Valencia & Riafio, 2017, p. 58). Ese alto porcentaje que se encuentra
sin legalizar su actividad necesita el acompafiamiento y formacion por parte de las
entidades estatales encargadas de vigilar la actividad minera en los territorios, ya que no
todos los mineros informales carecen de los recursos minimos, para garantizar condiciones

laborales dignas, y cumplir con las normas ambientales para mitigar el impacto ambiental



que Se genera, pero en su gran mayoria por desconocimiento no encuentran las rutas

apropiadas para hacerlo.

Explotaciones tradicionales

Las explotaciones tradicionales son aquellas areas en las cuales hay yacimientos de
minerales explotados tradicionalmente por numerosas personas vecinas del lugar y que, por
sus caracteristicas y ubicacion socioeconoémica, son la Gnica fuente de abastecimiento
regional de los minerales extraidos. (Ministerio de Minas y Energia, 2003, p. 66) La
Mineria tradicional es aquella que se ha ejercido desde antes de la vigencia del Cddigo de
Minas, en un area especifica, en forma continua o discontinua, por personas naturales o
grupos de personas naturales, o asociaciones sin titulo minero inscrito en el Registro
Minero Nacional, que estén ubicadas en yacimientos minerales de propiedad del Estado y
que, por las caracteristicas socioecondmicas de estas y la ubicacion del yacimiento,
constituyen para dichas comunidades la principal fuente de manutencion y generacion de
ingresos, ademas de considerarse una fuente de abastecimiento regional de los minerales
extraidos. Por lo anterior, se entiende que la mineria tradicional es una especie de la
mineria informal. (Decreto 933 de 2013)

Mineria de subsistencia

En lo ya aludido anteriormente, la Ley 1753 de 2015 en su articulo 21, incluy6 la mineria
de subsistencia como una de las clasificaciones de la actividad minera, esta es desarrollada
por personas naturales o en asocio con amigos y familiares que se dedican a la extraccion y
recoleccion a cielo abierto de arenas y gravas de rio destinadas a la industria de la
construccion, arcillas, metales preciosos, piedras preciosas y semipreciosas, por medios y
herramientas manuales, sin la utilizacion de ningun tipo de equipo mecanizado o
maquinaria para su arranque, estan incluidas las labores de barequeo y las de recoleccion

de desechos de material en explotaciones mineras que se conoce como “chatarreo”.

Asi las cosas, la mineria de subsistencia no comprende las actividades que se desarrollen
de manera subterranea, ya que su ejecucion requiere la utilizacion de maquinaria o medios
mecanizados prohibidos en la mineria sin titulo minero. Esta definicion reemplazo la

definicion de mineria artesanal, dejando por fuera de la mineria de subsistencia a los



mineros artesanales quienes han logrado conseguir alguna ayuda mecanizada para realizar

su explotacion, como bien lo apunta Diana Isabel Cano

La mineria artesanal en Colombia esta presente en el 44% de los municipios,
representando el 30% del total de las explotaciones mineras. Los
conocimientos ancestrales sobre este tipo de mineria, han sido transmitidos
por los mineros a sus descendientes, los mismos que han encontrado en esta
actividad su Unica forma de subsistencia, en particular, en zonas con poca

presencia de la institucionalidad del Estado (Guiza, 2010 en Cano Gil, 2018,
p. 8).

Segun lo anterior, este tipo de mineria solo debe generar ingresos para subsistir y debe ser
realizada sin maquinaria o herramientas sofisticadas ya que podria clasificarse de otra
manera, por lo que este sector se quedd en una especie de limbo, porque no se considera
dentro de las explotaciones legales. “Desafortunadamente, este tipo de extraccion no es
considerado dentro del sector formal de los gobiernos, (...) es por esto que en algunas
ocasiones estos mineros son relacionados con la mineria ilegal”, (Heemskerk & Olivieira,
2004 en Cano Gil, 2018 p. 122) sufriendo estigmatizaciones, judicializaciones y

persecucion por parte de las autoridades.

Es de suma importancia, para los fines de este trabajo, resaltar y a su vez recordar que la
préctica ancestral, artesanal y manual de la mineria de oro ha ido pasando por generaciones
y se ha ido modernizando con el tiempo ya que la ciencia y la tecnologia tienen mucho que
ofrecer a las practicas mineras y algunos mineros han podido acceder a cierta maquinaria e
industrializacion para la realizacién de su labor, sin dejar de ser lo que comUnmente se
conoce como pequefia y mediana mineria. No obstante, la aplicacion de la definicion que
introdujo la Ley 1753 de 2015, que tuvo como finalidad la legalizacion de la practica
minera, ha generado que la actividad minera y los pequefios y medianos mineros se vean

afectados.

De otra parte, tenemos que en el afio 2016 fue expedido el Decreto 1666 por el Ministerio
de Minas y Energia con el que se clasifico nuevamente la mineria y se dejé claro que la
definicion de mineria de subsistencia reemplazaria el término mineria artesanal, lo que ha

provocado que se malentienda su significado. Actualmente, “[a]l hablar de mineria



artesanal, es facil encontrarse con términos semejantes a eésta, como mineria ancestral, de
subsistencia, tradicional, informal, de hecho, ¢ ilegal,” (Cano Gil, 2018, p. 18). Esto puso
en serio riesgo de recibir calificativos de ilegalidad a mineros que habian realizado su
actividad por afios. Esta clasificacion depende del numero de hectareas explotadas y/o la
produccidn segun el tipo de mineral que se extrae. (Congreso de La Republica de
Colombia, 2015 en Cano Gil, 2018, pp. 18-19).”

Explotacidn ilicita

Se entiende por ilegal la mineria que es

(...) desarrollada sin estar inscrita en el Registro Minero Nacional y, por lo tanto,
sin titulo minero. Es la mineria desarrollada de manera artesanal e informal, al
margen de la ley. También incluye trabajos y obras de exploracion sin titulo
minero. Incluye mineria amparada por un titulo minero, pero donde la extraccion, o
parte de ella, se realiza por fuera del area otorgada en la licencia (Ministerio de
Minas y Energia, 2003, p. 108).

Como se evidencia en la cita del parrafo anterior, “la mineria informal conlleva
implicitamente el calificativo de ilegal, por tanto, toda actividad minera que no cuente con
los requisitos formales para su funcionamiento deviene en ilegal.” (Suarez Lopez, 2017, p.
430). Concepto de ilegalidad que es tomado no solo como un calificativo a la actividad
sino como un tipo de explotacién que incluye toda explotacion que no cumpla los
requisitos legales. En esta definicion se incluyen la mineria artesanal e informal,
catalogandolas también de ilegales. En aras de dar claridad, la mineria ilegal se diferencia
de la mineria criminal ya que la criminal es desarrollada por grupos armados organizados
al margen de la ley, en territorios donde el Estado no llega y los actores criminales son
quienes ejercen el control, pero este tipo de explotacidn claramente delictiva no es el

objeto de analisis en este articulo. No obstante, es importante tener presente que:

La denominada mineria ilegal, como es sabido, no solamente constituye un recto
quebrantamiento de la ley, sino que, por lo demas, irradia efectos en distintos
ambitos como son el ambiental y el econdmico. Se trata de una situacion que, al

decir de la Organizacién de las Naciones Unidas, torpedea el control y la



administracion de los recursos del Estado y, en esa medida, genera un enorme costo
social, toda vez que afecta las fuentes de empleo, de ingresos tributarios y, los que
es mas grave, menoscaba descontroladamente la oferta ambiental, corazén de la

subsistencia de una comunidad (Procuraduria General de la Nacion, pp. 3y 4)

Por lo anterior los gobiernos colombianos han buscado la manera de regular la actividad y
reducir la ilegalidad incluso a costa de perjudicar a los mineros de tradicion.

CAPITULO 2

Politica Nacional minera 'y Codigo Minero

La norma principal que rige la actividad minera en el pais es la Ley 685 de 2001 Codigo de
Minas, que tiene plasmados como objetivos de interés pablico fomentar la exploracion
técnica y la explotacion de los recursos mineros de propiedad estatal y privada. Con este
codigo se busca estimular estas actividades para satisfacer los requerimientos de la
demanda interna y externa de estos minerales y que su aprovechamiento se realice de
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 econdmico y social del pais. Regula las relaciones juridicas
del Estado con los particulares y las de estos entre si, por causa de los trabajos y obras de la
industria minera en sus fases de prospeccion, exploracién, construccion y montaje,
explotacion, beneficio, transformacidn, transporte y promocién de los minerales que se
encuentren en el suelo o el subsuelo, ya sean de propiedad nacional o de propiedad
privada. EI Codigo de Minas a pesar de ser la norma principal en materia de mineria no
regula de forma completa ni correcta la actividad. Desde el afio 2010 en adelante ha habido
una amplia produccién normativa que regula diferentes aspectos en esta materia, en

adelante se comentaran algunos ejemplos.

En el afio 2010 se cre6 un nuevo Cddigo de Minas mediante la Ley 1382 por medio de la
cual se modifico la Ley 685 de 2001. Este nuevo codigo fue declarado inexequible por la
Corte Constitucional mediante la Sentencia C-366 de 2011 por haberse violado el derecho
constitucional a la consulta previa y por esta razén se ordend su retiro del ordenamiento

juridico en un plazo de dos afios, tiempo durante el cual el legislador debia proferir las



normas necesarias para garantizar que no se llegara a un vacio normativo. Fue asi como

volvio a quedar vigente el Codigo del 2001 del cual se afirma que

se aliaron el establecimiento colombiano, el gobierno canadiense, los
abogados de las multinacionales y los criminales de guerra que fungieron
como congresistas, para crear un Codigo de Minas y una legislacion
ambiental, donde la multinacional es la que pone las condiciones, amplia o
reduce las licencias ambientales, utiliza sus propios funcionarios para que
fiscalicen el manejo ambiental, introducen articulos que garantizan total
impunidad en desastres ambientales4,para que al final tal y como lo sefiala
Alfredo Molano, de los 7.000 titulos mineros 1.800 estan en la Amazonia,
en reserva forestal y 44 en Parques Nacionales, lo que producira desastres
ambientales de enormes proporciones habida cuenta del caracter destructivo
de la mineria. (Cuellar, 2010, p. 10)

Se evidencia claramente la anuencia de la normatividad y de quienes han dirigido el
Gobierno en las Gltimas décadas para permitir e incentivar la exploracion y explotacion

minera por parte de empresas multinacionales.

De manera que, para atraer nuevas inversiones extranjeras en el sector, el
gobierno colombiano tiene que ofrecerle al capital transnacional
condiciones todavia méas favorables, por ejemplo: la reduccion de la
participacion de Ecopetrol en los proyectos con empresas extranjeras, la
aceleracion de los procesos burocraticos de certificacion ambiental y la
clasificacion de las operaciones de perforacion en alta mar como zonas
de libre comercio. Estas condiciones representan sdlo una minima
inversion y, a la vez, otorgan beneficios a las transnacionales en lo que
tiene que ver con la contratacion de trabajadores, los impuestos y las

importaciones (Tauss & Large, 2015, p. 123)

Entre las nuevas inversiones que se busca atraer debe tenerse en cuenta que las

multinacionales ya posesionadas de algunos territorios buscan expandirse y



ocupar nuevas areas por nuevas concesiones®. Los beneficios que estas
inversiones reciben no se ven reflejados de igual manera para los pequefios y
medianos mineros, quienes no cuentan con exenciones, créditos o prerrogativas
para realizar su actividad. Al contrario, se les dificulta competir por un area de
explotacion porque no alcanzan a demostrar la misma capacidad economica que
una gran empresa multinacional para desarrollar el proyecto, y de tener el area
titulada o concedida con anterioridad a las normas actuales, la obtencién de una
licencia ambiental les vale entre 250 y 300 millones para un proyecto minero

pequefio, y entre 500 y 1000 millones para proyectos de mayor tamafio?

De otra parte, dando cumplimiento a lo contenido en el Plan Nacional de Desarrollo 2010-
2014, en el afio 2012, el Gobierno Nacional emprendi6 una lucha contra lo que llamo la
mineria ilegal mediante una amplia produccién normativa que no se abordara en este
trabajo, se tratan algunos decretos y el Codigo como norma principal que ha dificultado el
ejercicio minero para tradicionales, pequefios y medianos mineros y, ha ido dando
prerrogativas y concesiones a las grandes empresas multinacionales, que han ido

apropiandose de la mayoria de las areas de explotacion y yacimientos de oro del pais.

(...) [e]l Cbdigo Minero responde a las realidades de la actividad minera
formal de gran escala, pero no necesariamente responde a las necesidades de
las comunidades que tradicionalmente han desarrollado la actividad de
manera informal. Esto se traduce en que la normatividad actual no permite
diferenciar a la informalidad de la ilegalidad y la criminalidad, razén por la
cual muchos mineros informales se sienten perseguidos. (Valencia Agudelo
& Riafio, 2017, p. 33)

La falta de una diferenciacion entre informalidad, ilegalidad y criminalidad, en

consonancia con lo que afirma Valencia Agudelo y Riafio (2017), conlleva una violacion

! Las cinco principales empresas duefias del oro en Colombia son: Anglogold Ashanti Colombia S A;
Minerales Andinos de Colombia, gran Colombia Gold; Negocios Mineros S.A; Continental Gold

De Colombia; Mineros S.A. Se empiezan a posesionar GoldMinning y Minesa como nuevas inversoras
https://www.dinero.com/edicion-impresa/negocios/articulo/cuales-son-los-principales-proyectos-
mineros/282398

2 Informacion aportada por Erica Monsalve directora de la empresa Terreo Consultoria
info@terreoconsultoria.com.co



de los preceptos constitucionales contenidos en el Codigo Minero en el Articulo 3, donde
se consagra expresamente el desarrollo de los articulos 25, 80, 332, 334, 360, 361 y el
contenido del paréagrafo del articulo 330 de la Constitucién Politica de 1991, normativa en
la que se garantizan el derecho al trabajo, el aprovechamiento y proteccion de los recursos
naturales, el uso del suelo y subsuelo, las regalias que corresponden al Estado y a los
territorios, un enfoque diferencial y la autonomia para las comunidades indigenas.

El Codigo ha recibido innumerables criticas por parte del gremio minero y de algunos
analistas, partidos politicos y miembros del Congreso®. A pesar de que la mayor cantidad
de minas en el pais son de pequefia y mediana escala, no hay una distincion normativa para
estas, los requisitos y condiciones para la exploracion y explotacion de minerales
contenidas en la norma citada son iguales para todas las personas, sociedades y consorcios
que busquen realizar la actividad minera. Su composicion responde mas a satisfacer los
intereses de las grandes empresas y multinacionales que a los medianos y pequefios
mineros locales. Asi lo manifest6 el senador Jorge Robledo en una carta que envi6 al Foro
Minero realizado en marzo de 2009 apoyando y defendiendo la pequefia y mediana
mineria, al precisar que el Cddigo “(...) no solo no tomé medidas en favor de la pequefia y
mediana mineria, sino que, en la practica, negd su existencia, porque no definié normas especiales
de atencién y respaldo a sus necesidades” (Robledo, 2009). Este abandono del Estado a los
pequefios y medianos mineros refleja el hecho de que “el Codigo Minero quedd notoriamente
cargado a favor de los monopolios extranjeros, que son los que en general pueden hacer gran
mineria, la gran favorecida por dicha ley” (Robledo, 2009). Las “cargas” a las que el senador se
refiere se reflejan en la desigualdad de condiciones entre los pequefios y medianos mineros
frente a los enormes capitales y nutridos recursos tecnoldgicos y profesionales con que
cuentan las grandes empresas trasnacionales que tienen intereses en los recursos auriferos
del pais, dado que, a la hora de proponer un proyecto minero, solo aquellos con una alta
capacidad de capital para invertir, podran ofrecer técnicas y recursos superiores.

Desde la creacion del Codigo Minero, los mineros colombianos han estado en desventaja,
porgue la mayoria no puede competir con el poder econdmico, politico y tecnolégico de

una empresa como las canadienses, que a su llegada al pais se conoce que “nuestros

sUn claro ejemplo es la Confederacion Nacional de Mineros de Colombia Conalminercol, quienes han
liderado la lucha por la defensa de los derechos de los mineros y las manifestaciones publicas,
https://justiciaambientalcolombia.org/accion-popular-de-asomineros-b-c-y-conalminercol-por-vulneracion-
de-los-derechos-colectivos-al-medio-ambiente-a-la-seguridad-juridica-a-la-igualdad-y-al-trabajo/


https://justiciaambientalcolombia.org/accion-popular-de-asomineros-b-c-y-conalminercol-por-vulneracion-de-los-derechos-colectivos-al-medio-ambiente-a-la-seguridad-juridica-a-la-igualdad-y-al-trabajo/
https://justiciaambientalcolombia.org/accion-popular-de-asomineros-b-c-y-conalminercol-por-vulneracion-de-los-derechos-colectivos-al-medio-ambiente-a-la-seguridad-juridica-a-la-igualdad-y-al-trabajo/

impuestos, fueron utilizados para ayudar a revisar las legislaciones internas, reduciendo las
protecciones ambientales, y proporcionando importantes reducciones de impuestos a las
empresas que llegaron a explorar y explotar las minas” (Duarte, 2010). Con lo que se
advierte un gran favorecimiento a las empresas internacionales que ofrecen grandes

capitales para invertir en el pais.

Asi las cosas, analizando mas en detalle la Ley 685 y sus subsiguientes
reformas (Ley 1382 y Decreto 2820), estamos en posicion para evidenciar la
estructura de la gobernabilidad minera bajo una perspectiva de “enclave
exportador”. Para este objetivo se proponen los siguientes elementos: i)
inviabilidad y estigmatizacion de la pequefia mineria; ii) conflicto con los
derechos étnicos del estado multicultural; iii) facilidades para la instalacion
de la gran mineria de capital transnacional; y, iv) flexibilizacion juridica a

los impactos ambientales de los megaproyectos mineros. (Duarte, 2010)

Todos esos elementos son evidenciables en la actualidad, los pequefios y medianos
mineros se encuentran en una posicion de desventaja notoria frente a las multinacionales,
con las que se ven obligados a competir para conseguir los permisos y licencias para la
explotacion minera en un determinado territorio. Las pequefias, medianas y grandes
empresas se enfrentan a las mismas exigencias del Estado, claramente son los mas
pequefios quienes se encuentran en una especie de “debilidad manifiesta” para cumplirlas,

(Vega Cantor, 2017), lo que directamente

(...) se ha relacionado con las amplias tazas de informalidad e ilegalidad,
debidas, en gran medida, al desconocimiento de las politicas vigentes de
muchos de estos pequefios mineros, por encontrarse en zonas apartadas del
pais o por la imposibilidad de cumplir con todos los requisitos, sobre todo
econdmicos, que la legalizacion de la mineria exige (Duarte, 2012 en Cortés
Moya, 2017, p.24).

En la situacion planteada no se materializa ninguna alternativa o ayuda estatal a este
gremio, partiendo de una campafa educativa que los guie hacia la legalidad para que
logren obtener alivios econdmicos o créditos para tramitar los permisos requeridos por la

normatividad ya que no se diferencia el pequefio del mediano o gran minero.



Continuando con el abordaje de la politica minera, cabe sefialar que se a partir de la Ley
1450 de 2011 Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014, la cual en su articulo 106 establece
que las explotaciones que se venian haciendo de manera informal entre pequefios y
medianos mineros desde muchos afos atras serian prohibidas, se expidieron una serie de
decretos presidenciales y ministeriales como el 2820 de 2010, el 2235 de 2012, el 2637 de
2012, entre otros, que al momento de ser aplicados trajeron como consecuencia una
despiadada persecuciéon y/o ataque a los mineros que no cumplieran los estandares exigidos
por el Cdodigo y demés normas, buscando cumplir los fines del Plan Nacional de
Desarrollo 2010-2014 y contrariando principios constitucionales, tales como que toda
persona se presume inocente mientras no se le haya declarado culpable mediante una
sentencia judicial, también que nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes
preexistentes al acto que se le imputa y por Gltimo que el procesado debera tener un
debido proceso con derecho a aportar pruebas y a defenderse. (Constitucion Nacional
Articulo 29) Un proceder estatal de tan nefasto alcance, solo conlleva el desconocimiento
de la tradicion minera como pequefia y mediana actividad y la destruccion de patrimonios

familiares a los cuales se les considera “ilegales”.

Ejemplo de la tacha y sefialamientos que se han venido mostrando fue la expedicion del
decreto 2235 de 2012 del Ministerio de Defensa Nacional, que cataloga la actividad
tradicional y elemental de los mineros como una actividad criminal y a los mineros como
criminales afirmando en sus consideraciones que con su labor “fomentan la economia
ilicita que financia actividades delincuenciales y terroristas con el consiguiente impacto
negativo sobre la poblacion y la comunidad en general”. Por medio de la aplicacion de esta
norma se justifico la destruccion de la maquinaria de quienes practicaran mineria sin el
respectivo titulo minero y la licencia ambiental, con el argumento de que en algunos casos,
quienes promueven y realizan esta exploracion o explotacién minera sin el cumplimiento
de los requisitos legales disponen de medios y formas de organizacién que actuan al
margen de los mecanismos de control del Estado, evadiendo la normatividad vigente y
propiciando alianzas criminales entre la delincuencia organizada y grupos armados al
margen de la ley, que agudizan la confrontacion y los niveles de violencia en detrimento de
los derechos de la poblacion civil. Una evidente estigmatizacion para aquellos y una
flagrante violacion de preceptos constitucionales fundamentales como el buen nombre (art.
15), la honra (art. 21), el debido proceso (art. 29), el derecho a trabajar (art.25), escoger

profesion u oficio (art. 26) y el libre desarrollo de la personalidad (art. 16), entre otros.



Con el decreto en mencidn se iniciaron procedimientos y operativos en los que se
destruyeron los patrimonios de los mineros*, y para los cuales no se hizo una previa
pedagogia con el gremio, ni distincion alguna entre quienes pudieran estar inmersos en los
delitos, que afirma el decreto y quienes estuvieran buscando los canales y rutas para
conseguir los permisos necesarios para su explotacién, como tampoco se tuvieron en
cuenta la tradiciones laborales de familias y regiones que solo han buscado conservar una

tradicion “dentro de la informalidad” y con ella su sustento.

Estos actos constituyeron una politica de “terrorismo de Estado® como lo manifestaron
los directivos de la Confederacion Nacional de Mineros de Colombia (Conalminercol) ante
varios medios de comunicacion y en las mesas de negociacion de los paros nacionales
como el de 2013 en el que participd el gremio minero después de la aplicacion del decreto
y los de 2015 y 2017 por el incumplimiento de los acuerdos del 2013°. La confederacion
agrupo6 a medianos y pequefios empresarios de 18 departamentos del pais, organizados en
cuatro federaciones, tres cooperativas y 45 asociaciones con alrededor de 300 mil afiliados
que se vieron notablemente perjudicados con la puesta en marcha de las actividades
policivas en cumplimiento del decreto mencionado, en las que se vulneraron derechos
fundamentales como el debido proceso, la presuncion de inocencia y el minimo vital;
ademas, se puso en riesgo la vida 'y patrimonio de los mineros que se vieron involucrados
en los operativos que adelantaron las autoridades y en cuyo ejercicio producen graves
dafios al medio ambiente y contaminacién ocasionados por las explosiones, incendios,
derrames de combustible y caida de partes de motores y maquinaria en campos y fuentes

hidricas.

4 Ver https://www.elcolombiano.com/especiales/tras-el-oro-turbio/mineria-ilegal y
https://www.portafolio.co/economia/finanzas/intensificaran-operaciones-mineria-ilegal-88808

5 El terrorismo de Estado debe ser entendido como el empleo sistematico y masivo de métodos violentos
fisicos o simbdlicos, ilegitimos, ilegales y antihumanistas por parte de un gobierno con el propdsito de
inducir el miedo dentro de una poblacién civil determinada para alcanzar objetivos sociales, politicos,
econémicos o militares. https://www.ecured.cu/Terrorismo_de_Estado_en_Colombia

6 https://www.elespectador.com/tags/paro-minero/
http://www.ipc.org.co/agenciadeprensa/index.php/2013/09/03/foto-paro-minero-en-facebook/
https://www.elmundo.com/portal/noticias/economia/mineros_y_transportadores_vuelven_a_paro.php#.Xajax
y5KjlU


https://www.elcolombiano.com/especiales/tras-el-oro-turbio/mineria-ilegal
https://www.portafolio.co/economia/finanzas/intensificaran-operaciones-mineria-ilegal-88808
https://www.ecured.cu/Terrorismo_de_Estado_en_Colombia
https://www.elespectador.com/tags/paro-minero/
http://www.ipc.org.co/agenciadeprensa/index.php/2013/09/03/foto-paro-minero-en-facebook/
https://www.elmundo.com/portal/noticias/economia/mineros_y_transportadores_vuelven_a_paro.php#.Xajaxy5KjIU
https://www.elmundo.com/portal/noticias/economia/mineros_y_transportadores_vuelven_a_paro.php#.Xajaxy5KjIU

El Ministerio de Minas y Energia, buscando una solucion para las problematicas iniciadas
desde 2012, lanz6 en 2016 “(...) la Politica Minera de Colombia, la cual pretende que el
sector minero esté organizado, sea legitimo, incluyente y competitivo, generando
desarrollo a nivel local, regional y nacional, apoyando a su vez el postconflicto” (Cano Gil,
2018, p. 19), esta politica no ha tenido ningun efecto positivo para los mineros de oro que
siguen siendo especialmente perseguidos, acusados y condenados por ejercer su actividad,
desde 2013 se afirmaba que “ (...) la mayoria de operativos que se realizan en la
actualidad por parte de la Fiscalia y la Policia Nacional para perseguir la mineria ilegal en
Colombia se llevan a cabo en zonas de explotacion aurifera” (Rojas Escobar, 2013, pp.
151-152) Y todavia persisten las problematicas, en 2019 se manifiesta en una investigacion

lo siguiente:

Es que el transito de la legalidad a la ilegalidad de la mineria durante
estos ultimos 40 afios, ha sido de gran impacto para el pais y para algunas
de sus regiones que han visto menguado su progreso y desarrollo por los
procesos que el mismo Estado ha alimentado para el crecimiento
industrial minero, que va en contravia de las Mape’ y que cada dia las
hace mas ilegales en detrimento a su interés de formalizacion.

Con lo que se evidencia que no tiene el mismo nivel de persecucion
ningun otro tipo de mineria, la mineria de oro es la mas perseguida.

(Guzmén Benavides, Serrano Ortiz, & Dimate Naicipa, 2019, pp. 10-11)

Asi las cosas, la politica minera no ha cumplido con los cambios y los compromisos para

los que debio ser enfocada

[E]n esta politica se ratifica que el sector minero colombiano debia ser
clasificado, entendiendo asi que la mineria en el pais no es uniforme ni
homogénea y por esto se hace necesaria una regulacién diferente segin cada
escala, para exigirles de acuerdo a sus condiciones y crear programas y
politicas apropiadas. Indicando asi que: la mineria de subsistencia es aquella
actividad minera que no requiere titulo minero para su ejecucion,

desarrollada por personas naturales que dedican su fuerza de trabajo a la

7 Mineria Artesanal en Pequefia Escala



extraccion a cielo abierto de metales preciosos, piedras preciosas y
semipreciosas, materiales de arrastre y arcillas en cualquiera de sus formas,

utilizando herramientas manuales (Cano Gil, 2018, p. 19).

Pero esta solucion que se con busca la politica minera podria convertirse en un arma de
doble filo para los pequefios mineros, esto puede ocasionar que solo se permita que sean
los pequefios mineros llamados de subsistencia quienes puedan ejercer la mineria sin ser
penalizados, y los condenen a nunca poder crecer ni acceder a medios mecanicos y
tecnoldgicos que les permita ampliar su actividad y su produccion. Recordemos que los
mineros de subsistencia son los barequeros o chatarreros que sélo usan medios manuales
para su actividad. Si en algin momento logran adquirir medios mecanizados y ampliar su
explotacion, seran catalogados de mineros ilegales. Al momento de hacer un impacto
ambiental por pequefio que sea de forma mecanizada, aunque sea poco Yy reparable como el
realizado de forma manual, les va a ser penalizado ya que no van a poder exhibir un titulo

minero o una licencia ambiental porque

[IJos requerimientos técnicos, econdmicos, de infraestructura y de
experiencia en la actividad minera que establece la Ley 685 de 2001 para la
obtencion de un titulo minero, obliga a los pequefios y medianos mineros a
competir en las mismas condiciones que las grandes empresas. Teniendo en
cuenta que los pequefios y medianos mineros, en la mayoria de casos, no se
pueden igualar en capacidad técnica y financiera a las grandes empresas
mineras (Cortés Moya, 2017, p. 23).

Precisamente, por esta incapacidad técnica y econémica, los pequefios y medianos mineros
llegan a ser perseguidos y culpados de mineria ilegal a pesar de que puedan estar
constantemente buscando la forma de hacer las cosas dentro de la legalidad.

La persecucidn por parte de las autoridades se da en varias materias: insumos, transporte,
créditos bancarios, comercializacion de minerales; porque todas estas estan reguladas por
la normatividad, lo que lleva a que se incauten las materias primas, el material producido e
incluso a que las solicitudes de créditos bancarios sean negadas. “El bajo conocimiento del
negocio minero, permite que los operadores financieros vean con recelo las solicitudes de

crédito presentadas por los pequefios mineros y las cooperativas (...) esto conlleva a que el



minero acuda al crédito extrabancario o agote rapidamente su liquidez” (Chaparro Avila,
2000, p.28) generandole una mayor dificultad para los procesos de legalizacién, situacion

que no ocurre de forma similar con ningun otro gremio.

Una mirada disruptiva y humanista de la situacion enunciada anteriormente, deberia
propender por una politica minera con enfoque territorial, especialmente en los municipios
con mayores indices de pobreza, de esta forma, la pequefia y mediana mineria podrian ser
vistas como una opcion de desarrollo socioecondémico y herramientas para superarla dado

que

(...) para un gran nimero de personas que participan en la mineria artesanal
en todo el mundo, las actividades de mineria constituyen una red de
seguridad ya que proporcionan ingresos durante épocas econdmicas
dificiles. Dado que la mayoria de esas actividades se realizan en zonas
rurales, la mineria artesanal es un arma eficaz contra la pobreza rural y la
migracion de las zonas rurales a las urbanas y, como tal, debe recibir apoyo.
Cuando un gobierno toma medidas para crear un entorno mas propicio para
los mineros artesanales, estd aumentando también el acceso de la poblacion
a una red de seguridad de los ingresos y generando capacidad para liberarse
de la pobreza, la asistencia a ese sector puede servir también de mecanismo
importante para prestar la ayuda social que tanto necesitan la poblacion y las
zonas involucradas (Organizacion de las Naciones Unidas [ONU] en
Chaparro Avila, 2000, p. 64.).

Por lo anteriormente expuesto, se hace necesario “(...) formalizar la actividad minera, para
ejercer mayor seguimiento y control, sin embargo, esto genera muchos costos para los
mineros informales, lo que se traduce en desinterés en la formalizacion y se mantiene la
ilegalidad de la actividad” (Suarez Lopez, 2017, p. 430). Asi las cosas, en los casos en que
los mineros buscan la formalizacion se les dificulta el tramite, no logran obtener los
permisos requeridos por sus altos costos o por no tener la capacidad econdmica para
competir con el capital de una gran empresa o de una multinacional, ademas de que no
existe un proceso diferenciado para los pequefios y medianos mineros, por eso puede
afirmarse que una de las causas de la mineria ilegal es la dificultad para legalizar la

actividad.



CAPITULO 3

La actividad minera en el Derecho Penal

Se pasa ahora a reflexionar y de paso cuestionar el uso de derecho penal como herramienta
para cumplir la finalidad gubernamental de combatir la Mineria llegal. Sin hacer un
analisis criminoldgico profundo, ya que no es la finalidad de este articulo, y reconociendo
que a través de la historia ha habido teoricos en esta materia que han hecho grandes aportes
con sus teorias, se da una mirada a varias de esas teorias criminologicas desde las cuales se
pretende analizar el actuar del legislador en cuanto al desarrollo de los tipos penales
imputables a quienes exploran y explotan yacimientos mineros sin el cumplimiento de los
requisitos legales, que como se vio en los capitulos anteriores se ha dificultado para los

pequefios y medianos mineros y se ha fomentado para los grandes capitales extranjeros.

La mineria ilegal ha sido igualada al narcotréafico en cuanto a sus efectos sociales, la misma
Defensoria del Pueblo en un informe del afio 2014 indic6 que “La mineria ilegal, como el
narcotrafico, esta infiltrando la sociedad colombiana y generando una catastrofe ambiental,
econdmica y social en muchas regiones del pais" (El espectador, 2014). Se ha corporeizado
un discurso entre altos funcionarios gubernamentales, entes de control y medios de
comunicacion que ponen en las mismas condiciones la explotacion ilicita de un yacimiento
minero y el delito de narcotrafico, a tal punto que desde la Defensoria del Pueblo se
manifiestan cosas como que "[H]ace unos afios vimos narcotraficantes como Pablo
Escobar en el Congreso, es decir, el narcotrafico infiltr6 todos los estamentos y espacios de
la sociedad y siento que, guardadas las proporciones, algo similar esta pasando con la
mineria”, (El espectador, 2014). El narcotrafico ha sido claramente una actividad
prohibida, y por lo tanto ilicita en todas sus modalidades, frente a la cual de manera
internacional se han hecho grandes esfuerzos —improductivos en su mayoria- para
combatirla, que ha permeado incluso las ramas del poder publico y que ha sido y es la
principal causa del conflicto interno del pais; comparar la mineria que se hace sin cumplir
el lleno de los requisitos legales con el narcotrafico es ademas de equivocado

profundamente irresponsable, es una situacién que claramente criminaliza esta actividad.

Sin pretender llegar a respuestas que son desconocidas incluso para la Criminologia, se
podria lanzar la hipétesis de que entre muchas otras causas esta forma de mostrar la

mineria con estas afirmaciones podria ser una de las causas por las cuales se ha



materializado el uso y el abuso del derecho penal para dar manejo a tan compleja situacion
que existe en el pais con la mineria ilegal, siendo afectados de paso los mineros de
tradicion de todos los territorios mineros del pais.

En materia penal, el principio de legalidad adquiere una importancia innegable, de tal
forma que le corresponde al legislador establecer de manera previa, cierta, escrita y estricta
el contenido de cada delito y de cada pena, en este caso frente a la mineria y los actos que

la componen. Invocando a Beccaria el profesor Julio Gonzalez Zapata® manifiesta que

Sélo la ley puede definir los delitos, las penas y los procedimientos y lo
debe hacer la ley porque es ella la manifestacion de la voluntad popular. El
legislador, como representante del pueblo, es el depositario de la parte de
libertad a la cual cada uno habia renunciado por el contrato social y sélo él,

como administrador de ese deposito, podria disponer sobre ella. (Gonzélez,
p. 5)

Desde la vision de los clasicos, siendo el legislador el representante del pueblo, su ejercicio
legislativo tiene unos limites, debe estar encaminado a la proteccion de los ciudadanos y no

a su persecucion y maltrato.

A continuacion, se aborda la definicién de delito desde el concepto del Cadigo Penal
Colombiano y varios autores que tienen diferentes consideraciones desde diversas
concepciones criminoldgicas, en la segunda parte se habla de algunos de los delitos por los
que son procesados los mineros y que estan previstos en la Ley 599 de 2000 Codigo Penal,
y por ultimo se analiza la forma en que la actividad minera es vista como delito en

Colombia.
El delito
Segun el articulo 19 del Cddigo Penal Colombiano el delito es una de las categorias de

conductas punibles contenidas en este al igual que las contravenciones. Una conducta

punible es una accion u omision reprochable o sancionable. Para que sea sancionable el
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articulo 9 del Cddigo Penal nos dice que debe ser tipica, antijuridica y culpable. La
tipicidad, contenida en el articulo 10 se refiere a la definicidn inequivoca, expresa y clara
de las caracteristicas del tipo penal por parte de la ley penal; la antijuridicidad definida por
el articulo 11, requiere que la conducta lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa
causa el bien juridicamente tutelado por la ley penal; y la culpabilidad es una condicion sin

la cual no puede imponerse una pena sobre quien realice la conducta.

Si se analizan los medios con los que el legislador supera el problema de la
solucion social de conflictos, se pone de manifiesto que se trata de un
namero limitado de principios ordenadores materiales, que, combinados
diferentemente, determinan el contenido de las causas de justificacion y
cuyo juego en el caso concreto fija el juicio sobre la utilidad o dafio social

de una conducta, sobre la justificacion o el injusto. (Roxin, 2002, p. 78)

Si se entiende la teoria de politica criminal de Roxin, una conducta se torna en delito en el
momento en el que el legislador asi lo dispone como se ve en el articulo 10 del Codigo
Penal, en el caso del delito de mineria que es el que nos ocupa en este articulo, esta
actividad se considerd ilegal a partir de que el legislador la tipificara en la ley penal
después de haber sido ejercida durante décadas como una actividad econémica cualquiera.

Afirma Roxin que “[e]l Derecho penal es mas bien la forma en la que las finalidades
politico-criminales se transforman en modulos de vigencia juridica” (Roxin, 2002, p. 101).
Asi las cosas, segun la teoria de los delitos artificiales que son recientemente creados y
propios de nuestra época, elaborados por el legislador actual, la explotacion de yacimiento
minero que no cumpla con los requerimientos de ley podria entenderse como uno de estos
delitos artificiales que vistos desde la perspectiva del abolicionismo critico “(...) lo que es
Ilamado delito, existe no por naturaleza, sino por definicion, por intervencion del sistema
penal. Un comportamiento es "delictivo™ solo porque asi lo ha querido el sistema”
(Martinez Sanchez, 1990, pp. 41-42). Y el sistema colombiano consider6 que la forma de

controlar las explotaciones ilicitas de yacimiento minero era definirlas como delito.

Mauricio Martinez Sanchez en su libro La Abolicién del Sistema Penal manifiesta que “la
corriente abolicionista se niega a utilizar el concepto de "delito", pues esto implicaria

aceptar la construccion ideoldgica hecha por el sistema penal” (Martinez Sanchez, 1990, p.



44) y manifiesta la dificultad de prescindir del término, citando a Stanley Cohen afirma
que
[E]xisten tipos de dafio, pérdida e injusticia infligidos por organizaciones,
corporaciones, el Estado y los poderosos, que son dificiles de valorar de otra forma
que no sea la "delictual™ y para las cuales hay escasas y efectivas alternativas que

no provengan de la ley penal (Martinez Sanchez, 1990, p. 44)

Compartiendo la posicién del autor, este articulo no busca cuestionar el ordenamiento
juridico ni la existencia de conductas tipificadas como delito, se quiere llamar a atencion
en la tipificacion de la actividad minera que no cumpla con los permisos de exploracion,

explotacion e impacto ambiental como delito.

Breve andlisis de los tipos penales y su aplicacion

La Ley 599 de 2000 Cédigo Penal Colombiano establece en su “Titulo XI Capitulo Unico,
los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente”. Estas disposiciones
normativas buscan sancionar los dafios al medio ambiente y la contaminacion por la
explotacion ilicita de un yacimiento minero que en el caso mas comun son los pequefios y
medianos mineros que no han podido tramitar un titulo, un contrato de concesion o un
subcontrato de formalizacion y una licencia ambiental que constituye una “autorizacion
para la ejecucion de un proyecto, obra o actividad, que de acuerdo con la ley y los
reglamentos, pueda producir deterioro grave a los recursos naturales renovables, o al medio
ambiente, o introducir modificaciones considerables o notorias al paisaje”® que otorga la
autoridad ambiental competente. Las multinacionales no tienen ese tipo de dificultades ya

que cumplen facilmente con el requisito sin que se vean afectados por el derecho penal.

Con la tipificacion de las actividades mineras que no cumplan con los requisitos para su

explotacion como delito, se ha afectado fuertemente a las comunidades mineras de todo el
pais, aquellas que no tienen otra forma de subsistencia, no conocen otro oficio o no tienen
los medios econdémicos para incursionar en otro tipo de actividad econémica, se han visto

obligadas a continuar con las labores de mineria aunque por el derecho penal que podria
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[lamarse en este caso positivista, estén catalogadas como clandestinas o actividades

ilegales.

En consecuencia, estas comunidades sin garantias laborales ponen en riesgo no solo la vida
sino también su libertad, “toda vez que por las circunstancias que rodean a la pequeiia
mineria, son los mineros tradicionales quienes terminan siendo el blanco facil de la
persecucion penal” (Rojas Escobar, 2013, pp. 157-158). Un minero investigado o detenido
por trabajar la mineria que no acredite un titulo minero, una legalizacion minera o un
contrato de concesion y una licencia ambiental es tratado como un criminal, imputado,
acusado y enjuiciado, ademas, con el actuar de la fuerza publica y la fiscalia su patrimonio
puede ser destruido, incautado o embargado, al mejor estilo de la criminologia positivista
frente a la cual el profesor Julio Gonzalez, para situar esta escuela en Colombia, afirma que
“ha resultado demasiado til cuando se pretende que los problemas sociales se puedan
invisibilizar poniendo en primer plano al individuo delincuente, lldmenlo terrorista,
abusador de nifio o de mujeres, u otra etiqueta que se le quiera poner” (Gonzélez, pp. 30-
31), desviando la atencién del problema de fondo que es la falta de oportunidades y
garantias para una gran parte de la poblacion. “La criminologia critica se encargaria de
demaostrar precisamente que el derecho penal descansa sobre una desigualdad estructural.
Que no esta hecho para todo el mundo de la misma manera”. (Gonzalez, p. 34)

Podria considerarse que el uso del derecho penal tiene la finalidad de desincentivar el
ejercicio minero. “Con la creacion del tipo, a través de la descripcion de la materia de
prohibicion a través de la amenaza penal, quiere el legislador incitar en los ciudadanos a

que se aparten de la comision de delitos.” (Francisco Mufioz Conde en Roxin, 2002. P. 26).

Veremos a continuacion lo que el legislador consideré serian las normas para evitar la

actividad minera y las penas aplicables a quienes incurran en los delitos:

Articulo 331 Darios en los recursos naturales. EI que con incumplimiento de
la normatividad existente destruya, inutilice, haga desaparecer o de
cualquier otro modo dafie los recursos naturales a que se refiere este titulo, o
a los que estén asociados con estos, incurrird en prision de cuarenta y ocho

(48) a ciento ocho (108) meses y multa de ciento treinta y tres punto treinta



y tres (133.33) a quince mil (15.000) salarios minimos mensuales legales

vigentes.

(..)

Articulo 333. Contaminacion ambiental por explotacion de yacimiento
minero o hidrocarburo. El que provoque, contamine o realice directa o
indirectamente en los recursos de agua, suelo, subsuelo o atmdsfera, con
ocasion a la extraccion o excavacion, exploracion, construccion y montaje,
explotacion, beneficio, transformacion, transporte de la actividad minera o
de hidrocarburos, incurrira en prision de cinco (5) a diez (10) afios, y multa
de treinta mil (30.000) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales

mensuales vigentes.

Con los delitos analizados se busca castigar a quien dafie o contamine los recursos
naturales y el medio ambiente, tienen como justificacion evitar la contaminacion y los
dafos que se generan con la actividad minera y lograr el cumplimiento de los tramites
administrativos necesarios para obtener el permiso de la autoridad competente para la
explotacion. Se puede decir entonces que “(...) en Colombia se pretende proteger el
ambiente por dos grandes razones: 1. La importancia del ambiente para el ser humano. 2.
Por la importancia de los recursos naturales para el Estado colombiano en general (...)”
(Suérez Lopez, 2017, p. 437). Pero con la normatividad penal no se limita ni se busca
reducir la mineria, lo que lograria contener el dafio ambiental, tampoco se busca preservar
los recursos para el Estado, porque se han concedido titulos mineros y licencias
ambientales a una gran cantidad de proyectos grandes gque incluso se llevan los recursos y
sus ganancias para el exterior'®, Si lo que se pretende es que con la presion que genera el
derecho penal y las dificultades para obtener los permisos para explotar un yacimiento, los
pequefios y medianos mineros no puedan ejercer la mineria, lo que se ha logrado es que en
la practica el minero tradicional que ha sido criminalizado deba trabajar con la certeza de
gue ante los ojos del estado es un criminal y que puede ser procesado penalmente.

Continuando con el muestreo normativo tenemos el

10 Gran Colombia Gold y Mineros S.A. entre otras.



Articulo 338. Explotacion ilicita de yacimiento minero y otros materiales. El
que sin permiso de autoridad competente o con incumplimiento de la
normatividad existente explote, explore o extraiga yacimiento minero, o
explote arena, material pétreo o de arrastre de los cauces y orillas de los rios
por medios capaces de causar graves dafios a los recursos naturales o al
medio ambiente, incurrira en prision de treinta y dos (32) a ciento cuarenta y
cuatro (144) meses y multa de ciento treinta y tres punto treinta y tres
(133.33) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales

vigentes.

Este delito existe desde el Codigo Penal de 1980 expedido por el decreto 100, en su
articulo 244 Explotacion ilicita de yacimiento minero consagraba que quién ilicitamente
explotara un yacimiento minero, incurriria en prision de dos (2) a ocho (8) afios y tendria
una multa de cincuenta mil a cinco millones de pesos. El articulo 21 de la ley 491 de 1999
modifico esta norma y quedo asi: articulo 244 Explotacion o exploracion ilicita minera o
petrolera. El que ilicitamente explore, explote, transforme, beneficie o transporte recurso
minero o yacimiento de hidrocarburos, incurrird en prision de uno a seis afios y multa de

cincuenta a trescientos salarios minimos legales mensuales vigentes.

Se puede ver claramente como la tipificacion de la explotacion ilicita ha ido ampliando los
verbos rectores, ha aumentados los afios a la pena de prision y ha incrementado la multa.
“Leyes mas severas, Mas jueces, mas policias, mas carceles..., como recuerda algin autor,
puede significar mas reclusos, pero no necesariamente menos delitos.” (Garcia-Pablos de
Molina, 2003, p. 28). El concepto de pena podria explicarse desde la teoria clasica
recogiendo los pensamientos de Beccaria y Bentham, para quienes la finalidad de la pena
es “proteger el orden social evitando la realizacion de infracciones. Lo que funda el
derecho de castigar (...) es la necesidad de prevenir los delitos (BECCARIA) y la pena es
eficaz para evitar la comision de delitos” (Gonzéalez, p. 11). Pero este pensamiento para los
positivistas cambio, la pena en principio no tenia mayor sentido para ellos, era una
reaccion que evocaba la venganza y consideraban que debia pensarse, mas bien, en
medidas que tomaran en cuenta la peligrosidad del sujeto mas que el hecho realizado
(Gonzélez, p. 25).



La pena ha preexistido al delito y no es, como pretende hacer creer la
ideologia de la defensa penal y en general, la doctrina penal, la
consecuencia necesaria y logica de la comision del delito y mucho menos

pretender que con el derecho penal se acaban los delitos. (Gonzélez, p. 34)

En toda la historia del derecho penal se ha castigado de diversas maneras a quienes
infringen la ley, y esto no ha evitado nunca que se comentan dichas infracciones,
aunque reconociendo que hay necesidad de cierto grado de control, también se

comparte la tesis de Christie que se encuentra en la obra de Mauricio Martinez:

De todas maneras, es obvio que el castigo si disuade. Algunas clases de
castigo evitan ciertas acciones en algunas situaciones. Sin ningun castigo
podria surgir el caos... En su forma mas elemental, la premisa basica de la
teoria de la disuasion es completamente valida. Si no se toma ninguna
medida contra los que violan la ley, esto ciertamente afectara el grado

general de criminalidad en el pais (Martinez Sanchez, 1990, p. 88)

A partir del afio 2018 con la ley 1908 por medio de la cual se pretendié fortalecer la
investigacion y judicializacion de organizaciones criminales, la reforma que con su articulo
5 se introdujo al Cadigo Penal, convirtié en un concierto para delinquir con una pena entre

8 y 18 afios la explotacion minera sin titulo minero o su equivalente.

Articulo 340. Concierto para delinquir. Cuando varias personas se
concierten con el fin de cometer delitos, cada una de ellas sera penada, por
esa sola conducta, con prision de cuarenta y ocho (48) a ciento ocho (108)
meses. Cuando el concierto sea para cometer delitos de genocidio,
desaparicion forzada, tortura, desplazamiento forzado, trafico de nifias,
nifios y adolescentes, trata de personas, del trafico de migrantes, homicidio,
terrorismo, trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, drogas tdxicas o
sustancias sicotropicas, secuestro, secuestro extorsivo, extorsion,
enriquecimiento ilicito, lavado de activos o testaferrato y conexos, o
financiacion del terrorismo y de grupos de delincuencia organizada y
administracién de recursos relacionados con actividades terroristas y de la

delincuencia organizada, ilicito aprovechamiento de los recursos naturales



renovables, contaminacién ambiental por explotacion de yacimiento minero
o hidrocarburo, explotacion ilicita de yacimiento minero y otros materiales,
y delitos contra la administracion publica o que afecten el patrimonio del
Estado, la pena sera de prision de ocho (8) a dieciocho (18) afios y multa de
dos mil setecientos (2.700) hasta treinta mil (30.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

La pena privativa de la libertad se aumentara en la mitad para quienes
organicen, fomenten, promuevan, dirijan, encabecen, constituyan o
financien el concierto para delinquir o sean servidores publicos. Cuando se
tratare de concierto para la comision de delitos de contrabando, contrabando
de hidrocarburos y sus derivados, fraude aduanero, favorecimiento y
facilitacion del contrabando, favorecimiento de contrabando de
hidrocarburos o sus derivados, la pena sera de prision de seis (6) a doce (12)
afios y multa de dos mil (2.000) hasta treinta mil (30.000) salarios minimos

legales mensuales vigentes.

Respecto de las multas que han venido claramente en aumento, el abolicionismo hace su
critica, aunque trata el tema desde el derecho civil y en este caso la multa es penal,
accesoria de la pena de prision, dice que “por ejemplo la obligacion de pago o de
indemnizacién, son igualmente dificiles de cumplir, tanto por la pobreza de la parte
vencida, como por la insolvencia fingida de los tenedores "condenados"” (Martinez
Sanchez, 1990, p. 92). En el caso de los pequefios y medianos mineros condenados al pago
de multas hasta de 50.000 salarios minimos legales mensuales vigentes, la deuda con el
Estado se queda sin saldar, dado que sus ingresos no les alcanzan ni siquiera para lograr
pagar los tramites profesionales y legales que se requieren para lograr la legalidad de su
actividad. Podria decirse que en la actualidad se sigue pensando como en el antiguo
régimen,” [s]e pensaba que cuanto mas temor produjera una pena, era mas ejemplar, por
consiguiente, mas eficaz”. (Gonzélez, p. 4). Esto podria relacionarse con el concepto que
reproduce Mauricio Martinez de Baratta, una funcién simbélica del derecho penal, con la
imposicion de una multa practicamente impagable “[N]i la lesion ni los efectos son
borrados con la venganza o con la pena, sino solamente «compensados» en forma
simbodlica ..." (Martinez Sanchez, 1990, p. 117)



La actividad minera vista como delito

Teniendo en cuenta que en este trabajo las criticas al uso del derecho penal se hacen solo
frente a los delitos mencionados y no sobre todo el sistema penal, es importante decir que,
a pesar de la tipificacidn contenida en estos articulos del Codigo, a pesar de la penalizacion
tan alta de la explotacion ilicita de yacimiento minero por parte del legislador buscando la
proteccion del medio ambiente y los recursos naturales, la mineria sin el cumplimiento de
los requisitos se sigue practicando, aunque con mucho riesgo “toda vez que por las
circunstancias que rodean a la pequefia mineria, son los mineros tradicionales quienes
terminan siendo el blanco facil de la persecucion penal.” (Rojas Escobar, 2013, pp. 157-
158) Pero estas personas no tienen otro medio de sustento, no encuentran otras

oportunidades y siguen teniendo familias que mantener.

El ejercicio de la mineria no es una actividad ilicita per se, lo es solo cuando se cumplen
todas las condiciones que consagro el legislador en los articulos 331, 333 y 338 del Cadigo
Penal. Una explotacion minera ilegal no se diferencia en las actividades practicas de una
legal, las actividades que se realizan son exactamente las mismas teniendo o no un titulo
minero o una licencia de explotacion, los recursos hidricos se contaminan y la capa
vegetal, la flora y la fauna se afectan, porque no es posible realizar explotacién minera sin

impacto ambiental, entonces, en los actos materiales de explotacién, con respecto

(...) de la redaccion del delito no resulta claro cuando al realizarlos se comete
un ilicito penal, a excepcion del verbo contaminar, aunque puede discutirse.
Surgen entonces algunos interrogantes. ¢Resulta punible la mera realizacion
de una extraccién de suelo en el desarrollo de la actividad de explotacion de
yacimiento minero? ;Resulta punible la sola construccién o montaje para la
excavacion de un yacimiento minero? ;Cuando realizar transporte de la
actividad minera resulta punible y cuando no lo es? No parece l6gico que el
ejercicio de actividades necesarias para la explotacién de yacimiento minero
sea sancionado penalmente sin que se indique la lesividad al bien juridico

protegido (Suarez Lopez, p. 438).

Como es evidente, debe tenerse el permiso de la autoridad competente para el desarrollo de

la actividad minera, entonces, cuando el legislador afirma que constituye un delito “(...)



provocar o realizar excavaciones, extracciones, exploraciones, construcciones, montajes,
explotacion, beneficio, transformacion o transporte que recaiga sobre los recursos de agua,
suelo, subsuelo, o atmdésfera en el ejercicio de la actividad minera o hidrocarburos” (Suarez
Lopez, 2017, p. 439), no esta haciendo otra cosa que describir el desarrollo de esta
actividad, por lo cual no es claro el supuesto prohibido por la norma, lo que se puede ver
claramente es la presion que se ejerce con el derecho penal, por lo tanto se puede

evidenciar que

(...) la criminalizacion de la mineria tradicional desde una lectura literal del
articulo 338 del Cddigo Penal no puede asegurarse como una proteccion al
bien juridico declarado, pues la conducta que se tipifica no exige un real
compromiso de lesion o peligro al medio ambiente, mostrandose entonces que
lo que se busca es la disuasion del ejercicio de la mineria sin titulo, y
especificamente de la mineria de subsistencia que no se compagina con el
modelo de explotacion de recursos contenido en el Plan Nacional de
desarrollo 2010-2014 (...). (Rojas Escobar, 2013, pp. 179- 180).

El gobierno en la busqueda de cumplir los fines del ejecutivo, acude a diversos
instrumentos (estado de sitio, facultades extraordinarias, estados de conmocion) para
legislar en materia penal, porque se considera que hay que dar una respuesta inmediata y
eficaz a lo que se supone es una amenaza al orden publico, a sus intereses o al de sus
aliados politicos o0 econdémicos, y frente a la cual las leyes existentes son insuficientes o

ellas mismas son un gran obstaculo para el logro de sus fines. (Gonzélez, p. 52)

La judicializacién de los mineros cuya actividad es calificada como ilicita desincentiva la
actividad en algunos casos, como lo buscé el legislador con la tipificacion del delito, pero
en otros lo que genera es que la actividad se haga de forma maés acelerada y sin
consideracién de los recursos naturales y el medio ambiente, esto es lo que Durkheim
(1893) llamaria anomia: "aquella situacion en la cual las regulaciones de la ley son
absolutamente inadecuadas para modular las relaciones entre la sociedad y sus miembros
(\Vold, Bernard, & Snipes, 1998: 130).” (Gonzélez, p. 51)

Es por esto que se critican las politicas estatales en materia de desarrollo minero y

energético y la culpa precisamente es del Estado por provocar los conflictos que se dan en



las zonas mineras. “Gran parte de los grupos étnicos y comunidades que desarrollan la
actividad de manera ancestral y a pequefia escala, terminan trabajando bajo la ilegalidad
por las dificultades que se les presenta al momento de acceder a titulos mineros” (Giiiza,
2013, 2014 en Cano Gil, 2018, p. 59), recrudeciendo los conflictos y la violencia en los

territorios.

En los ultimos afios el Estado ha decidido impulsar el ejercicio de la mineria y hacer de
esta un eje de desarrollo econémico, “por lo que puede suponerse que el legislador no
pretendia sancionar penalmente el mero desarrollo de la misma, aunque finalmente ese fue
el resultado”. (Suéarez Lépez, 2017, p. 439), en realidad lo que se evidencia es un gran

apoyo a la explotacién minera en grandes proporciones, pero legalizada.

[aJungue la mineria ilegal puede producir mayor dafio ambiental que la
legal y dicha legalizacion lo reduciria (Suarez, 2011), no se trata solo de
una cuestién de grado, sino de un discurso corporeizado en contexto, ya
que la desafortunada destruccion ambiental sirve a una finalidad

productiva, en ambos casos. (Juarez, 2016, p. 140).

En consecuencia, puede decirse que

(...) se crea un espejismo procedimental para combatir una actividad que es
dificil llevar a la norma legal, y que se funde con otras, tal como la artesanal
o0 de subsistencia, haciendo confuso su juzgamiento. En el mismo sentido, la
ilegalidad es también consecuencia de las normas que desconocen el
contexto socioecondémico de la mineria de subsistencia, igualandola con la
gran mineria (Leonardo, 2014, en Juarez, 2016, p. 137) e incluso

comparandola con el narcotrafico.

La persecucién penal a pequefios y medianos mineros ha venido en aumento, segln
un informe de la Contraloria del afio 2013, en el que presenta los resultados
operacionales por extraccion ilicita de yacimientos mineros, la persecucion penal a
los mineros realizada entre el afio 2005 y el afio 2011 tuvo un incremento

exponencial, partiendo de 49 delitos del articulo 338 del Codigo Penal y 187



personas capturadas en 2005 y llegando a 287 delitos y a 1.239 personas capturadas
en 2011.

Gréfico 5 Resultados Operacionales por Extraccién llicita de Yacdimientos Minerales
2005| 2006] 2007]2008| 2009]| 2010| 2011
Numero de delitos (Art. 338 del Codigo Penal)| 49 75 87 50 98 | 187 | 287

Captura de personas 187 | 404 | 465 | 192 | 306 | 691 |1.239
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Gréfica 1. Resultados operacionales por extraccion ilicita de yacimientos minerales de la

Contraloria General de la Republica, 2013.

En el mismo sentido del informe de la Contraloria, en un informe presidencial de los
primeros 100 dias del presidente Duque consta que, en esta materia, las autoridades ejecutaron
206 operaciones en las que fueron capturadas 486 personas en solo 100 dias. También se produjo la
incautacion y la destruccion de 184 unidades de maquinaria como buldéceres, dragas y
retroexcavadoras, entre otras. Esto evidencia que la “lucha contra la mineria ilegal”’ contindia'y que
a pesar de todo lo que han hecho para eliminar esta actividad y los efectos adversos que esto ha tenido
en los pequefios y medianos mineros no parece que vayan a encontrar una salida o solucion posible

por lo menos en el corto plazo.

Asi las cosas, puede afirmarse que

“[1]a mejor politica criminal es una efectiva politica social; es decir, que
la mejor férmula para combatir y prevenir la criminalidad debe ser la
obtencion de condiciones de vida que eviten el surgimiento de
comportamientos indeseados y la implementacion de un control social

activo y no reactivo” (Martinez Sanchez, 1990, p. 107)



y podria reducirse mediante la prevencion la problematica que perjudica a los
pequefios y medianos mineros y sus familias, satura el sistema judicial y llena las
carceles de campesinos, padres de familia y pequefios empresarios de la mineria.
Algo que claramente no hara un gobierno desconectado de la realidad y que

desconoce las necesidades del territorio como el actual.

CONCLUSIONES

Existe una pluralidad de conceptos para nombrar y definir los diferentes tipos de actividad
minera que se desarrolla en el pais, entre estos los de mineria informal y mineria ilegal. Es
preciso aclarar que a este respecto la mineria ilegal y la mineria informal tradicional no

pueden ser relacionadas con la mineria criminal desarrollada por grupos armados ilegales.

El reemplazo de la definicion de mineria tradicional por la de mineria de subsistencia saca
a un sector de la poblacién de la norma reguladora de la mineria, desconoce su
tradicionalidad, les prohibe el uso de su maquinaria y entables y les ofrece como Unicas
opciones crecer como gran mineria o reducirse a mineria de subsistencia desconociendo su

identidad, su papel en la sociedad y su aporte a la economia del oro.

Como mineria ilegal se entiende aquella actividad que se realiza sin el cumplimiento del
requisito legal de contar con los permisos expedidos por la autoridad minera y ambiental
para desarrollar la actividad. Es por esto que la mineria tradicional e informal se califica
como ilegal, ya que una gran cantidad de mineros tradicionales informales no han logrado
legalizar su actividad, a pesar de tener la voluntad de hacerlo, no obstante, los tramites
exigidos son en extremo complejos y costosos, situacion que los lleva a ser expuestos a

persecuciones y sanciones legales.

Las acciones del legislador en materia minera, principalmente las contenidas en Cédigo
Minero, en su bdsqueda por regular la actividad, para hacer de esta un renglén importante
de la economia nacional y atraer inversion extranjera, pone en aprietos la realizacion de la
actividad minera para pequefios y medianos mineros, que por tradicion e informalmente
han desarrollado por afios. Contrariamente ha beneficiado a quienes tienen mayor cantidad

de recursos econémicos, dado que pueden cumplir a tiempo y sin dificultad con los



requerimientos legales, teniendo en cuenta que en la legislacion no hay una diferenciacion
de temas circunstanciales entre pequefios y grandes duefios de capitales para acceder a
titulos, contratos de concesion y licencias ambientales.

Los altos costos para acceder a los permisos legales, y el exceso de ritualidad manifiesta,
perjudica de manera directa a quienes no tienen capacidad econdémica para hacerlo,
forzandolos a permanecer en la informalidad, lo que se traduce en un calificativo de
ilegalidad segun esta normado, situacion que ha generado contratiempos y perturbaciones

legales, econdmicas, sociales y familiares a estos mineros.

La mineria no es una actividad prohibida per se, la actividad minera es respaldada y esta
debidamente regulada por las instituciones gubernamentales, pero dada la estigmatizacién
que han recibido los pequefios y medianos mineros informales del pais, se ha hecho un uso
excesivo del Derecho Penal. En el caso de la poblacion de mineros de tradicion que
exploran y explotan a pequefia y mediana escala, han sido sefialados y presionados por las
autoridades policiales y judiciales por realizar su actividad, poniéndoles al mismo nivel de
los grupos armados al margen de la ley, narcotraficantes y delincuentes. Una flagrante

violacion de su dignidad y demas prerrogativas constitucionales.

La revision de la legislacion penal evidencio que con el paso del tiempo los tipos, las penas
y las multas han crecido de una forma exagerada, como pasa con el articulo 338 del CPC y
han llegado al punto de tener penas de prision mas altas por realizar una explotacion de un
yacimiento minero sin el cumplimiento de los requerimientos legales, que por la comisién
de un delito que atente contra la vida o la integridad de un ser humano como ocurre con el
articulo 340 y sus agravantes. Asi mismo las multas econdémicas se han hecho tan altas que

son impagables y se han tornado en penas simbolicas.

En el derecho positivo, se ha tomado el derecho penal como solucion de problemas o
situaciones sociales de toda indole, sin lograr obtener soluciones. Si fuera efectivo para
combatir la mineria ilegal, con el derecho penal no se afectaria también a los mineros
tradicionales y habria logrado una reduccién notable de los delitos relacionados con la
actividad ilegal, pero no se reducen porque la represion no da solucién al problema de
fondo que origina tal conducta ni ofrece otras opciones para quienes incurren en esta, sino

gue se ha fabricado un sujeto ubicandolo dentro de la ilegalidad, y se ha desconocido su



tradicionalidad y derecho primigenio de explorar y explotar los recursos naturales de sus
territorios, consecuencia logica de las implicaciones del principio de la libre
determinacion de los pueblos.

Colombia como pais rico en minerales debe propender por regular la actividad extractiva
en pro de los mas necesitados y de la conservacion del medio ambiente, partiendo de las
situaciones particulares que se viven en los territorios mineros, para que haya una real
eficacia de la norma mas alla de su mera aplicacion, y poder asi lograr una reglamentacion
efectiva de la actividad, sin forzar a quienes se dedican a esta ctividad a hacerlo de manera

clandestina acrecentando los problemas en los territorios y los dafios sin reparacion.

Siendo el medio ambiente y los recursos naturales el bien juridico protegido por el
articulado penal, se muestra que la mineria ascendente y en crecimiento y el cuidado
ambiental no pueden coincidir en un equilibrio medioambiental, no obstante, existen
opciones para explotar los recursos naturales que permiten el desarrollo econémico de los
territorios sin sacrificar el patrimonio natural del pais o acabar con su biodiversidad. Se
deben superar los limitantes que tienen los pequefios y medianos mineros para explotar, y
recibir acompafiamiento y educacién en practicas que contengan el impacto negativo y lo
compensen. Al estilo del programa Oro verde como alternativa a la posibilidad de la

existencia de una mineria sostenible.
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