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Resumen

Se plantea una investigacién tendiente a analizar el articulo 338 del Cddigo
penal Colombiano en la realidad actual del pais; para su desarrollo, se plantean 4
objetivos especificos que encierran la generalidad de la explotacion ilicita de
yacimientos y de otros minerales; proceso que permite comprender las falencias y
aciertos que en esta materia se han obtenido en Colombia a través de la historia y
principalmente a partir de la Constitucion politica de 1991. Todo este compendio de
informacion ha permitido comprender que si bien en Colombia se han llevado a cabo
procesos de implementacion de estrategias que buscan dar un manejo normativo y
legal apropiado, como lo son los cédigos mineros y el aporte del Ministerio de Minas
como cabeza principal para contrarrestar el fendbmeno, estas no han resultado
suficientes , encontrando grandes falencias que se evidencian con el deterioro
indiscriminado de ecosistemas importantes que acarrean consigo un riesgo latente y
un detrimento patrimonial demasiado considerable, por tanto se evidencia una
necesidad urgente de aplicar unos reglamentos mas severos y un plan de explotacion
mas regulado, teniendo en cuenta el aporte de esta actividad para la economia

colombiana.

Palabras clave: Exploracién, explotacion, ilicitud, yacimiento, mineria, tipo

penal.



Introduccidén

Lo que se realiza es un analisis dogmatico del Tipo Penal del articulo 338 del
codigo penal colombiano y su correspondiente regulacion administrativa; puntualmente
en lo que tiene que ver con la explotacion ilegal de yacimiento minero. tematica que
surge en razén de la reflexiébn que han suscitado los medios de comunicacién en torno
a la visualizacion de la explotacion minera como detrimento del ambiente y como foco

de problemas juridico penales, por la que llaman ilegalidad de dicha préactica.

Debe entenderse entonces que lo que se pretende es realizar un estudio sobre
las cuestiones relativas a la proteccion penal del medio ambiente, tomando como base
el articulo 338; no solo para su analisis y comprension, sino también con el fin de lograr
determinar el contenido normativo y su efectividad a la hora de controlar los ataques
gue surgen constantemente contra el medio ambiente, de acuerdo a ellos se podra
comprender su contribucion en temas trascendentales y que han ido adquiriendo gran

alcance como los son la industrializacién y tecnificacion de los recursos naturales.

En otras palabras, lo que la presente Monografia desea es identificar las
implicaciones que acarrean los posibles baches legislativos, para lo cual se planea
analizar la estructura dogmaética y la regulacion administrativa relacionada con el Tipo
Penal del articulo 338 del cddigo penal colombiano, situacibn que va a permitir
establecer, si la normatividad administrativa presta el servicio requerido en su

estructura o si por el contrario, se requiere un fortalecimientos estructural urgente.



Para lograr una comunicacion asertiva con el lector se realiza un recorrido por la
jurisprudencia y legislacion nacional. Ademas se encontrara con la descripcion de los
elementos estructurales del Tipo Penal y su clasificacion, con énfasis en el articulo 338

del Cédigo Penal colombiano.

En este mismo sentido, se realizara la identificacion de la normatividad
administrativa existente y relacionada con el articulo 338 del cédigo penal colombiano,
concerniente a la explotacion minera, su referente historico, autoridades competentes,
permisos y licencias, lo que dara cabida al reconocimiento de la normativa
administrativa relacionada con el tema, para lograr determinar si ésta realmente
satisface los requerimientos de los elementos estructurales y la clasificacion que el
Derecho Penal contempla para este Tipo Penal. Finalmente, el lector encontrara una
referencia a grandes rasgos de los pronunciamientos jurisprudenciales y doctrinales

sobre la aplicacion del Tipo Penal del articulo 338 del Cédigo Penal Colombiano.

La metodologia propuesta es mixta, porque representa todo un proceso
sistematizado para responder una pregunta de caracter juridico y cuenta con un plan
de acciones para el logro de unos objetivos determinados; por tanto, serd de tipo
cualitativo en la modalidad descriptiva-explicativa, a través de la cual se har& un rastreo
normativo y una descripcion y explicaciéon de esa fuente del derecho y otras,

relacionadas con la estructura del Tipo Penal del articulo 338 del codigo penal.



Capitulo Primero. Descripcion de los Elementos Estructurales del Tipo
Penal, con énfasis en el Articulo 338 del Codigo Penal Colombiano

¢Qué dice el articulo 338 del cédigo penal colombiano?

El Codigo Penal colombiano vigente en el Titulo XI, rubricado “De los delitos
contra los recursos naturales y el medio ambiente”, establece varias disposiciones
sancionatorias entre las que se encuentra el articulo 338 que concibe la explotacion

ilicita de yacimiento minero y otros materiales (Sanchez, 2015, 119).

Lo anterior permite un acercamiento directo al tema central de la presente
investigacion, teniendo en cuenta que este se enmarca dentro del andlisis de la
explotacion indebida de los recursos naturales y el medio ambiente, por tanto se
considera pertinente realizar un compendio de informacion que dé cabida al analisis y

comprension de los elementos que estructuran el tema en el ambito penal.

Sin embargo, antes de describirlos, se considera pertinente transcribir lo que

reza el articulo 338 del Cadigo Penal colombiano asi:

Explotacion ilicita de yacimiento minero y otros materiales. Penas
aumentadas por el articulo 14 de la ley 890 de 2004 EIl 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 dafos 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
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cincuenta mil 50.000 salarios minimos legales mensuales vigentes (Art.

338, CP).

Elementos estructurales del Tipo Penal

Tipo Penal: Explotacion ilicita de yacimientos mineros.

Al abordar la temética que se plantea el presente trabajo, es pertinente recurrir a
la Constitucion Politica de 1991, ya que como bien lo menciona Rojas (2014) en su
investigacion, fue a partir de su estructuracién que se reabrié la preocupacion por la
proteccién y conservacion de los recursos naturales, en tanto esta trajo una cantidad de
disposiciones que desde el mismo preambulo obligan al Estado a tener un papel activo

en la garantia de un orden politico, econémico y social justo.

De esta forma, la consagracion del medio ambiente sano como derecho
(art. 79, Constitucién Nacional, C.N.), la garantia del desarrollo sostenible
de los recursos naturales, el mandato de proteccion, sancidén y exigencia
de reparaciéon de dafios en casos de deterioro ambiental (C.N., art. 80) y
la declaratoria expresa del Estado como propietario del subsuelo y de los
recursos naturales no renovables (C.N., art. 332), junto con otras
disposiciones mas, ha dado lugar a que se le conozca como una
verdadera “Constitucion ecoldgica” (Bastidas, 1991) , y que en virtud de

ello se promuevan una cantidad de reformas legales como avances del
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concepto recién introducido de desarrollo sostenible y aprovechamiento

de los recursos naturales y del medio ambiente (Rojas, 2014, 2).

Ahora, analizando los elementos estructurales del Tipo Penal de la cuestion que
se analiza, cabe sefialar que el aprovechamiento ilicito de recursos mineros consiste
basicamente en un beneficio, comercio o adquisicion a cualquier titulo, de minerales
extraidos de éareas no amparadas por un titulo minero, definicion consagrada

originalmente en la Conferencia de Naciones Unidas de Estocolmo (1972).

Con base en esta afirmacion, se pretende evidenciar y criticar el uso del Derecho
Penal como mecanismo de lucha por una determinada vision de desarrollo, que amplia
las desigualdades sociales al eliminar a los pequefios mineros del campo de
explotacion, so pretexto de proteger el medio ambiente como bien juridico tutelado por

el legislador.

Bien juridico que se afecta: Los recursos naturales y el medio ambiente.

En primera instancia, se considera pertinente determinar que el concepto de bien
juridico representa el limite material por excelencia a la intervencién punitiva; por tanto,
debe, tenerse claro que una conducta no debe sancionarse por simple criterio del
legislador, mostrando los principios previamente establecidos por el Cédigo Penal y en

esa direccion se ha dicho que:
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...no puede concebirse como un instrumento mas de la politica
ordinaria para la consecucién de cualquier otra finalidad de control o
integracion social que no sea justamente la sefialada: la proteccion de
bienes fundamentales y la prevencién de castigos inutiles mediante el

menor uso posible de la fuerza (Rojas, 2014, 45).

Existen varios articulos del Cédigo Penal Colombiano, donde se hace alusion a
las condiciones necesarias para determinar los requisitos para que un hecho sea
punible, los cuales no se describen puntualmente en este acapite pero se veran a lo
largo del desarrollo investigativo del presente trabajo monografico; ahora bien, se
considera de la misma importancia comprender la expresion bien juridico, para lo cual
se trae a referencia a Roxin, cuando los define como “realidades o fines que son
necesarios para una vida social libre y segura que garantice los derechos humanos y
fundamentales del individuo, o para el funcionamiento del sistema estatal erigido para

la consecucion de tal fin”. (Roxin, 1997).

De lo particular se desprende lo colectivo, por tanto, se va estructurando la idea
gue se quiere plasmar en esta oportunidad, y que no es otra que la consagracion de los
recursos naturales y del medio ambiente como bienes juridicos colectivos y mas
importante aun, comprender la necesidad que surge de criminalizar todas aquellas
acciones que si bien no atentan directamente contra bienes juridicos individuales, si
suponen una tutela compartida entre toda la sociedad, indivisible e indisponible para

sus titulares (Soto, 2003).
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Al respecto, Rojas (2014), en una investigacion similar expone que desde esta
mirada, la Corte Constitucional empezd a sefialar que la proteccion del ambiente
superaba nociones que lo entendian con un insumo del desarrollo humano, al cual
habia que cuidar simplemente porque su desproteccion significaria un impedimento

para nuestro progreso.

El ambiente es visto como contexto esencial del transcurso de la vida humana,
razon por la cual se entendioé que su proteccion se desarrollaba sobre el fundamento de
la armonia con la naturaleza y que el accionar de los seres humanos debe responder a
un cédigo moral, que no implica nada distinto a un actuar acorde con su condicion de

seres dignos (Rojas, 2014).

Sujeto activo.

Para iniciar a hablar de este tema, debe entenderse que cuando se hable de
delitos contra los recursos naturales entonces que el sujeto activo es representado por
la persona que ejerza la conducta prohibida por la ley; en palabras de Velasquez

(2002), “es la persona que lleva a cabo la conducta tipificada por la ley”259.

Sujeto pasivo.

El sujeto pasivo es definido como:
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Quien sufre directamente la accion, es sobre quien recaen todos los
actos materiales utilizados en la realizacion del ilicito, es el titular del
derecho dafiado o puesto en peligro. Pueden ser sujetos pasivos del
delito: el hombre individual, las personas colectivas, el Estado y la

colectividad social (Aguayo, 2014)

En el caso en particular que en esta ocasion se investiga, puede entenderse que
este sujeto pasivo esta representado por el Estado Colombiano, como propietario del
subsuelo y de los recursos naturales; definiciébn dada, de acuerdo con el articulo 332 de

la Constitucion Nacional y en el articulo 5° de la ley 685 de 2001.

Verbo rector.

En primera instancia debe entenderse que este acapite hace referencia al verbo
rector consistente en realizar acto no autorizado de explotacion de recursos naturales.
Haciendo un analisis de las acciones que puedan llegar a utilizarse para producir dafio
en los recursos naturales, se encuentran diversos, entre los cuales sobresalen: destruir
gue a su vez significa deshacer, arruinar o asolar, término que se utiliza para referirse a

cosas materiales, en este caso puntual, arruinar los recursos naturales.

Puede decirse también que el término inutilizar se constituye en verbo rector en
esta oportunidad, refiriéendose concretamente a lo que no es apto para cumplir con la

labor de exploracion de los recursos naturales. Asi sucesivamente se pueden usar otro
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tipo de términos que son similares a los ya expuestos; como es el caso del verbo

desaparecer, en el sentido de exterminar o pulverizar el recurso natural.

Podria decirse entonces que dafar constituye el verbo rector por encerrar en esa
sola palabra todos los conceptos ya vistos y todas aquellas acciones con las cuales se
pueda causar detrimento a los recursos naturales. Sin embargo, debe mencionarse que
dada la complejidad del tema, se deja a criterio del juez determinar los modos e n los

gue se puedan dafar los recursos naturales.

De todas formas, el contenido gramatical del articulo 338 en estudio trae consigo
los verbos explotar, explorar, extraer y causar, y que podemos definir, en el sentido que

alude este articulo, de la siguiente manera:

Explotar: Corresponde al conjunto de las actividades socioecondmicas que se
llevan a cabo para obtener recursos de una mina un es decir un yacimiento de

minerales.

Explorar: Es la etapa en la que se busca confirmar qué minerales estan
presentes en un area determinada, su ubicacion, cantidad, calidad y posibilidades
técnicas de extraccion, asi como el impacto ambiental y social del proyecto; es decir, es
la etapa donde se sacan o extraen los minerales y se preparan para su utilizacién y/o

venta.

Conforme a lo contemplado en el articulo 338 del Cédigo Penal, se configura
cuando se realicen trabajos de exploracion, de extraccion o captacion de minerales de
propiedad nacional o de propiedad privada, sin el correspondiente titulo minero vigente

o0 sin la autorizacion del titular de dicha propiedad.
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Extraer: Es la accion de seleccionar de forma organizada algunos minerales u
otros materiales de la corteza terrestre; en su mayoria para obtener un beneficio

econdmico.

Causar: Corresponde en este caso a la finalidad que se persigue al contraer una
obligacion; también puede verse como las consecuencias generadas a la tierra, al

medio ambiente y a los individuos, generados tras el proceso de explotacion.

Los elementos anteriores conforman ilicitud segun lo consagrado en el

articulo 338 Cdédigo Penal cuando

[...]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 dafos 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. Penas aumentadas por el art. 14 de la Ley 890 de 2004, a partir

del 1 de enero de 2005(Art 338, C.P).
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Objeto

El objeto material de este delito se encuentra constituido por los recursos
naturales, entendiendo por tales “todos los componentes renovables o no renovables, o
caracteristicas del medio ambiente natural que pueden ser de utilidad actual o utilidad

potencial para el hombre; son materiales y no materiales” (Bernate 2006).

Debe entenderse que son varios los objetos que componen el ambiente y los
recursos naturales sobre los cuales recae la conducta dafiosa, los cuales se veran a

continuacion.

Atmoésfera

La definicion de este concepto, es tomada del Manual de referencia de temas

ambientales en su publicacion nimero 27, en 1992, en la cual se expone:

[...] Capa gaseosa que envuelve a la tierra, con una altitud estimada
mayor a 1000 Km. En su composicion interviene una variedad de gases,
de los cuales, los mas importantes son el oxigeno y el nitrégeno que

juntos constituyen el 91% de su volumen.” (Garcia 1994, 14).
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Suelo

Con base en la misma fuente de informacion, se encuentra la definicion que lo

describe como

[...] es la capa superficial mas extensa de la superficie terrestre,
constituida por sustancias minerales y organicas. El suelo es base
importante para la alimentacion de las especies animales de la Tierra, y

por tanto un recurso natural esencial para el desarrollo (Garcia 1994, 14).

Garcia manifiesta que el subsuelo por su parte corresponde al horizonte C del

suelo; materia meteorizada primaria encima de la roca madre, debajo del solum.

Agua.

Este elemento es definido de la siguiente manera:

[...] es el compuesto mas abundante en la tierra, forma las 4/5 parte de
la superficie terrestre, constituyendo la hidrosfera. ElI agua es el
compuesto mas importante para la existencia de la vida en el planeta
Tierra. Constituye entre el 65% y 90% del cuerpo de los organismos

vivientes (Glosario de ecologia 1984).



19

Aire.

Este concepto se define como: [...] fluido que forma la atmdsfera de la tierra,
constituido por una mezcla gaseosa cuya composicion es, cuando menos, de 20% de
oxigeno, 77% de nitrégeno y proporciones variables de gases y vapor de agua, en

relacion volumétrica” (Decreto 948 de 1995).

Ecosistema.

Con relacion al tema que aqui se trata, se entiende como: Unidad basica
funcional y estructural de la naturaleza; incluye tanto a los organismos como al medio
ambiente no viviente, cada uno interactuando con el otro y ambos necesarios para el

mantenimiento de la vida en la Tierra” (Cordén, 2014, 48).

Ingredientes normativos.

Para desarrollar este punto, es pertinente mencionar que la explotacion minera
en Colombia estd regida por el Cdodigo de Minas, Ley 685 de 2001, en ella se
contemplan todas las actividades mineras, desde las mas elementales etapas de
prospeccidon y exploracion, pasando por exploracion y explotacion intensiva hasta el

cierre de las minas.
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De la misma manera, esta regulacién se encarga de establecer los aspectos de
revision en lo que tiene que ver con cuestiones técnicas y lineamientos a los que se

deben acoger los individuos que van a ejercer o que ejercen la explotacion minera.

Debe entenderse entonces que el mencionado Codigo se constituye, no solo en
una herramienta de orientacion, sino de consulta conceptual y metodoldgica, tendiente

a mejorar el desempefio sostenible y la gestion ambiental.

En el mismo nivel de importancia, debe mencionarse el surgimiento de la

Agencia Nacional de Mineria (ANM), mediante Decreto 4134 de 2011 creada para:

...administrar integralmente los recursos minerales de propiedad del
estado, promover el aprovechamiento 6ptimo y sostenible de los recursos
mineros; lo mismo que hacer seguimiento a los titulos de propiedad
privada del subsuelo, cuando le sea delegada esta funcién por el
Ministerio de Minas y Energia de conformidad con la ley (Decreto 4134,

2011).

De la misma manera, debe mencionarse el Decreto 0276 de 2015, donde a
grandes rasgos se plantea el requisito que la transferencia concedida al Instituto
Colombiano de Geologia y Mineria, (INGEOMINAS) de publicar la lista de los titulares
mineros que se encuentren en etapa de explotacibn y que cuentan con las
autorizaciones o licencias ambientales requeridas, como requisito previo para la

comercializacion de minerales (Decreto 0276, 2015).
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Penay tipicidad subjetiva.

El articulo 338 del estatuto penal determina que sera delito y por tanto contraria
a derecho y merecedora de un juicio de reproche, la conducta de aquel, que sin
permiso de autoridad competente o incumpliendo la normatividad existente, explote,
explore o extraiga yacimiento minero y cuyas consecuencias Se reviertan en una
afectacion grave del entorno ambiental, donde esa actividad se desarrolle.

La pena en concreto que estatuye este tipo penal es de prision y de multa. La
primera de treinta y dos 32 a ciento cuarenta y cuatro 144 meses y la segunda de
ciento treinta y tres punto treinta y tres 133.33 a cincuenta mil 50.000 salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Ahora, la tipicidad subjetiva puede ser concretada de la siguiente manera: Para
el caso del articulo 338 en estudio, en que el actuar subjetivo debe ser doloso, ello por
cuanto si el tipo penal no anuncia la culpa o la preterintencion, entonces siempre se
entiende que la subjetividad alude al dolo tal y como se desprende de la lectura del
articulo 21 del Cédigo Penal colombiano. En suma este tipo penal, del articulo referido,

se circunscribe al dolo y solamente al dolo.
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Capitulo Segundo. Identificacion de la Normatividad Administrativa
existente y su relacion con el Articulo 338 Del Cddigo Penal Colombiano, la
Explotacion Minera, su referente historico, autoridades competentes, permisos y

licencias

En el presente capitulo, se pretende realizar un analisis a la normatividad
administrativa establecida en Colombia con referencia a la mineria ilegal como
actividad regulada, por tanto se relaciona directamente con el articulo 338 del Cédigo
Penal; por tanto, se espera que su desarrollo tematico arroje elementos importantes
que permitan evidenciar la importancia de la implementacién de nuevas leyes en el
ambito penal, con el fin de que estas contribuyan positivamente en el proceso de
legalizacion de esta actividad, teniendo en cuenta no solo los beneficios econémicos
que esta actividad aporta, sino también los efectos y el deterioro de los recursos

naturales que ésta acarrea.

Generalidades.

Se debe iniciar mencionando lo expuesto en investigaciéon de Sanchez (2015),

en la cual menciona que
[...] La extraccion de recursos minerales es una actividad industrial que
genera notorios impactos directos e indirectos sobre el medio ambiente,

gue mediante la aplicacion del esquema de la Planeacion minera y el uso
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de las mejores alternativas tecnoldgicas puede ser considerada como una
actividad industrial tendiente hacia la sostenibilidad.

Las anteriores apreciaciones permiten considerar que la mineria como elemento
importante en la economia del pais, en pro del desarrollo social, industrial y econdmico,
en el campo de la formalidad empresarial; siempre y cuando, ésta garantice los
mejores resultados en términos de proteccion de los intereses publicos,
primordialmente los recursos naturales, el medio ambiente y la sociedad.

Es pertinente, antes de entrar en materia de normatividad, comprender que el
usufructo ilegal de los recursos naturales acarrea aspectos desfavorables tales como
usurpacion de propiedad publica sobre los bienes de la nacién, desaprovechamiento de
los recursos naturales no renovables; ademas puede llegar a afectar de manera
sensible fauna, flora, aire, agua y suelo, genera sobrecostos en el uso de recursos
imprescindibles para la vida y genera pasivos ambientales, entre muchos otros efectos
negativos.

Se considera necesario realizar una recopilacion de informaciéon tendiente a
considerar los aspectos normativos que han marcado considerablemente la historia de
la normatividad colombiana respecto a la formalizacion y legalizacion de la mineria en
Colombia, para lo cual se toma como punto de partida el Cédigo de Minas de la Ley

2655 de 1988 hasta la actualidad.

Antecedentes Normativos
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Se relacionan a continuacién los pronunciamientos que se han venido
configurando a través de la historia de la mineria en Colombia, lo que permitird

comprender los avances que en esta materia se han logrado.

Codigo de Minas: Ley 2655 de 1988

El Codigo de Minas, emitido en 1988, representd un importante avance en esta
materia, principalmente en lo que tiene que ver con aspectos de orden técnico,
econdmico y social; entre los que se destacan la definicion de los tamafios o escalas de
la mineria; es decir en pequefia, mediana y gran escala, las cuales dependen de
variables como el volumen de mineral o material estéril extraido en una unidad de
tiempo, capacidad instalada, empleo y grado de mecanizacién, ademas de otros

aspectos de orden técnico, econémico y social.

Otra importante caracteristica que se evidencié con la expedicién de este codigo
fueron las obligaciones en la presentacion de informes de los mineros, los cuales
variaban de acuerdo al grado de explotacién, encontrandose que los titulares de la
pequefia mineria estaban obligados a presentar pequefios informes al final de la
explotacién; mientras que los titulares de mediana y gran mineria tenian la obligacion

de presentar a la Autoridad Minera informes periddicos de progreso.

Asi mismo se evidencia el derecho de prelacion que este codigo representd
entorno a las comunidades indigenas y las negritudes en sus territorios, otorgandoles
una licencia especial; ademas de estar exoneradas de regalias y de impuestos,

también las Cooperativas que desarrollaban proyectos de pequefia y mediana mineria
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tenian unas prerrogativas especiales para la obtencion de los titulos mineros, la
explotacion del depdsito, la industrializacion y comercializacion de los productos, para
satisfacer las necesidades de sus asociados y de la comunidad. Ademas de otras
disposiciones concernientes a la reglamentacion de la pequefia, mediana y gran

mineria.

Asi mismo, la Autoridad Minera expidio en 1993 el Decreto 2222, Reglamento de
Higiene y Seguridad en las Labores Mineras a Cielo Abierto, con el fin de establecer
medidas para la preservacion y control de las condiciones de seguridad e higiene en

las labores mineras a cielo abierto para la mineria de pequefia, mediana y gran escala.

Después de este decreto surgieron otros mandatos que buscaban perfeccionar las

reglamentaciones del orden de la mineria asi:

Tabla N° 1.Reglamentos mas significativos sobre mineria en Colombia

Normatividad Disposicion
Decreto 1335 de Reglaba las labores de mineria subterranea
1987
Ley 141 de 1994 Primer intento del gobierno por legalizar para legalizar a
aguellos explotadores mineros de pequefia escala que
hubiesen realizado las actividades mineras permanentemente
hasta noviembre 30 de 1993.
Decreto 2636 de Reglamentario del programa de legalizacion de la Ley
1994 141, definia a los explotadores mineros de hecho como “las

personas que sin titulo minero vigente, lleven a cabo
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Reforma al Cédigo de

Minas de 1996

Plan Nacional de

Desarrollo Minero 1997

Términos de

referencia de los planes de

manejo ambiental 1999.

Plan Nacional de

Desarrollo Minero del afo

2012

Decreto 933 de 2013

explotaciones de depdsitos y yacimientos mineros”

Se daba una aproximacién al concepto de mineria
informal cuya propuesta establecia la importancia que la nueva
legislacion minera orientara y fomentara el crecimiento del
sector, “dejando de lado la costumbre proteccionista de la

mineria informal o ilegal’(Memorias Congreso, 1996)

Cambio el concepto de escalas de la mineria de la Ley
2655 de 1988 (mineria de pequefia, mediana y gran escala),
por grupos de la mineria en el cual G1 correspondia a la
Mineria de Subsistencia o Informal, el G2 a una mineria
depredadora, caracterizada por su marginalidad legal e

impositiva y el G3 a la mineria organizada.

Términos creados para para la exploracion de
yacimientos minerales y para mineria de materias primas, asi
como los estudios de impacto ambiental de mineria del carbdn,
materiales deconstruccion y minerales industriales, materiales
de arrastre, mineria aluvial de oro y de oro de filon.

Vision 2014, aborddé en el Capitulo 5, primero el
concepto de mineria artesanal de pequefia escala y segundo
determind la caracterizacion y formalizacién de la misma.

El Ministerio de Minas y Energia abordé una definicion

de la mineria tradicional desde la Optica de la informalidad y a
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Ley del Mercurio No

1658 de 2013

2015 Min Minas

2015

Decreto 480 del 2014

Ley 1742 de 2014

Decreto

Decreto

18896 de

1073

de

través de la misma definid el tramite de la formalizacion de los
mineros tradicionales asi como los lineamientos para la
formalizacion de areas ocupadas con titulos mineros.

Introduce nuevas alternativas e incentivos para la
formalizacion de la mineria de pequefa escala del Pais tales
como: el otorgamiento de créditos blandos y programas de
financiamiento para facilitar el acceso a recursos financieros y
de cofinanciacién de proyectos para el pequefio minero.

Reglament6 en subcontrato de formalizacibn minera
como una herramienta que regula las condiciones para
celebrar subcontratos de formalizacion entre los titulares
mineros y los explotadores mineros de pequefa escala que se
realicen actividades de explotacion minera en areas de titulos
mineros.

Por la cual se adoptan medidas y disposiciones para los
proyectos de Infraestructura de Transporte, Agua Potable y
Saneamiento basico, y los demas sectores que requieran
expropiacion en proyectos de inversion que adelante el estado
y se dictan otras dispersiones

Por el cual se establece el Reglamento de Seguridad
en las Labores Mineras Subterraneas

Por la cual se expide el Decreto Unico Reglamentario

del Sector Administrativo de Minas y Energia

Fuete: elaboracion propia con base en el Ministerio de Minas (MINMINAS, 2014)
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Ley 685 de 2001: Actual Codigo de minas

Una de las principales disposiciones de este nuevo codigo fue la implementacion

de un nuevo titulo minero; mediante el planteamiento de una integracion de éstos y la

opcion de mantener en reserva areas de interés publico, econémico y social para las

comunidades mineras y de esta misma manera crear mecanismos mas eficientes y

eficaces para la consulta de proyectos de esta indole.

...En materia de legalizacion en este nuevo codigo se concedié a los
explotadores de minas de propiedad estatal sin titulo inscrito en el Registro
Minero Nacional, un término de tres afios para solicitar la legalizacion de sus
explotaciones. Asi mismo se implementé la figura de las Reservas especiales,
mediante las cuales el Gobierno Nacional declaraba éreas en las cuales
realizaria estudios geologico y mineros y de ser factibles desarrollaria proyectos
mineros estratégicos para aquellas comunidades de mineria tradicional.

(MINMINAS; 2014, 12)

Se destaca lo expuesto en esta nueva ley con relacibn a las areas antes

mencionadas, cuando menciona la “[...] prelacién para otorgar contrato de concesiéon a

las asociaciones comunitarias y/o solidarias que los explotadores tradicionales formen

para tal efecto”.

En este mismo sentido, este nuevo codigo que aun se conserva vigente, se

defini6 que son explotaciones pequefias y de poca profundidad relacionadas con la

mineria de extraccidn ocasional, aquellas que

...realicen con herramientas e
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implementos simples de uso manual, accionados por la fuerza humana, y cuya
cantidad extraida no sobrepase en ningun caso a las doscientas cincuenta 250

toneladas anuales de material” (Art, 154).

En cuanto al tema del barequeo, término comun en este tipo de actividad, se
determind mediante la ley 685, que corresponde a la actividad minera que realizan
explotadores en areas de aluviones, extrayendo arenas y beneficiAndolas por medios
manuales para separar los metales preciosos, contenidos en ellas. Esta actividad
también la relaciona con el beneficio manual de minerales o materiales para la
extraccion de piedras preciosas y semipreciosas. En caso de que esta actividad de
barequeo se realice en zona minera de comunidades negras, sera permitida
unicamente para los “vecinos del lugar” y su autorizacion debera ser dada por el

alcalde en coordinacion con las autoridades de la comunidad (MINMINAS, 2014).

Asi mismo, se determind que el titular minero podra adelantar contratos de
Asociacion y Operacion para la exploracion y explotacion de las areas concesionadas
asi como la elaboracién de unas guias minero ambientales con el propdsito de orientar
y articular el desarrollo de las actividades mineras bajo los parametros técnicos de la
geologia, la ingenieria de minas y el adecuado manejo ambiental de los recursos no
renovables y de recurso ambiental; las mismas fueron instituidas por resoluciéon en

agosto del 2002.

Es importante resaltar que los articulos 161 y 306 del Codigo de Minas y el
Caodigo Penal en su articulo 338, hablan de la obligacion del control a la explotacion de

minerales sin titulo minero y de los alcaldes municipales, facultados para efectuar
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suspensiones y decomiso de minerales que se transporten o comercien y que no se
hallen amparados por factura o constancia de las minas de donde provengan; temas

éstos que se profundizaran mas adelante.

Plan Nacional de Desarrollo Minero, 2002-2006.

Dentro de las principales funciones que se queria dar a este plan, estaba el
impulsar el desarrollo sostenible y la generacién de empleo, construir equidad social,
teniendo como base fundamental la revolucion educativa, asi como la proteccion y la
seguridad social y en general el fortalecimiento de grupos étnicos, bajo la perspectiva
de crear proyectos mineros comunitarios para e | logro de tales objetivos contaba con
unas lineas de accién tendientes a la formalizacion de la mineria, entre ellas las

principales eran:

v' Consolidacion del sistema de informacién minero,

v" Avanzar en el programa de legalizacion de la mineria de hecho,

v' Linea de la sostenibilidad ambiental de la mineria que promovia: un programa con
énfasis en evaluaciones ambientales estratégicas, integracion por parte de los entes
territoriales del aprovechamiento de los recursos minerales en los planes de
ordenamiento territorial, promocién de instrumentos de capacitacién, investigacion,
transferencia tecnolégica y procesos de produccion mas limpia y control vy
seguimiento a la actividad minera a través de la implementacién de las auditorias

mineras externas.
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v Articulacion de la normatividad relacionada con la actividad minera (UPME, 2006)

Ley 1450 de 2011

Define lineamientos de politica para la formalizacion minera tales como: la
prohibicién de la utilizacién de dragas, minidragas, retroexcavadoras y demas equipos
mecanicos en las actividades mineras ilegales, es decir aquellas realizadas sin “titulo
minero inscrito en el Registro Minero Nacional y sin licencia ambiental o equivalente.”

(Decreto 2235 de 2012).

Define a su vez, que el no cumplimiento de esta norma daria lugar a la
destruccion de la maquinaria y bienes y a las multas y sanciones penales
contempladas en el Cédigo Penal. La revocatoria de las autorizaciones ambientales

constituiria causal de cancelacion del titulo minero.

Determind también la elaboracion de un Plan de Ordenamiento Minero con la
inclusion de los parametros técnicos ambientales establecidos por la Autoridad
Ambiental, el cual se encuentra en cabeza de la ANM con apoyo de la Unidad de

Planeacion Minero Energética - UPME.

Se define también en la Ley del Plan, la suspension y caducidad del titulo
minero, por el incumplimiento de las obligaciones de seguridad minera establecidas por
la Autoridad Minera en sus reglamentos técnicos, asi como lineamientos al control de la

comercializacion de minerales; todas estas medidas han constituido y consolidado a lo
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largo del desarrollo del sector minero de los ultimos 25 afios, el marco conceptual y

normativo de la formalizacion de la Mineria en Colombia.

Decreto 2235 de 2012

Por el cual se reglamentan el articulo 60 de la Decision No. 774 del 30 de julio
de 2012 de la Comunidad Andina de Naciones y el articulo 106 de la Ley 1450 de 2011
en relacién con el uso de maquinaria pesada y sus partes en actividades mineras sin

las autorizaciones y exigencias previstas en la ley.

Regulo la destruccién de maquinaria pesada y sus partes, en caso de que con el
empleo de las mismas se realicen actividades de exploracién y explotacion de
minerales, sin la autorizacién prevista por la legislacibn minera titulo minero y/o sin

contar con viabilidad ambiental.

Destruccion de maquinaria pesada y sus partes utilizada en actividades de
exploracion o explotacion de minerales sin las autorizaciones y exigencias previstas en
la ley. Cuando se realice exploracion o explotacion de minerales por cualquier persona
natural o juridica, sin contar con titulo minero inscrito en el Registro Minero Nacional y
licencia ambiental o su equivalente, cuando esta ultima se requiera, procedera la
medida de destruccion de maquinaria pesada y sus partes prevista en el articulo 6 de la
Decision 774 de 2012 de la Comunidad Andina de Naciones, independientemente de

guién los tenga en su poder o los haya adquirido. (Ley 1450, 2011,Art, 1°)
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La Policia Nacional es la autoridad competente para ejecutar la
medida de destruccion de la maquinaria pesada y sus partes, que esté
siendo utilizada en actividades de exploracion o explotaciébn de minerales
sin el correspondiente titulo minero inscrito en el Registro Minero Nacional

y licencia ambiental, cuando esta ultima se requiera.

La autoridad minera nacional aportara la informacion sobre la
existencia o no de titulo minero vigente inscrito en el Registro Minero
Nacional, y el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, informara
sobre la existencia de licencia ambiental o su equivalente, cuando esta se

requiera.( Ley 1450, 2011Art, 2°).

Decision 774 del 2012 de la Comunidad Andina de Naciones.

Reglamento definido mediante los conceptos de: seguridad, prevencion,
integridad, cooperacion y gradualidad, en el sentido de enfrentar de manera directa la
explotacién de mineria ilegal, mediante la activacion de mecanismos de vigilancia y
control que permitan desarrollar acciones de cooperacion, para que la formalizacion

minera sea una realidad en Colombia.

En esta decision se indica que los Paises de la Comunidad deberan desarrollar
acciones de cooperacion que contribuyan a la formalizacion minera, fomenten la

responsabilidad social y ambiental y promuevan el uso de métodos y tecnologias
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eficientes para el aprovechamiento racional de los recursos naturales y la sostenibilidad

ambiental

Autoridades competentes en el proceso de Mineria en Colombia:

Cuando se habla de la maxima autoridad minera en Colombia, se hace
referencia al Ministerio de Minas y Energia, el cual ejerce sus funciones a través del
Viceministro de Minas, quien es el encargado de formular las politicas del Gobierno
para la administracion del sector minero; es decir, “formular, adoptar, dirigir y coordinar

las politicas, planes y programas del sector.” [Decreto 381 de 2012].

Su conformacion estd dada por dos direcciones: La Mineria Empresarial y la
formacion minera; la primera es la encargada de los lineamientos para el
aprovechamiento de los recursos mineros en relacion con el desarrollo empresarial
minero, y la segunda, responsable del apoyo en la formulacién y el desarrollo de la
politica nacional para la formalizacion minera, asi como del apoyo a la pequefa
mineria. Otras competencias relevantes para el buen desempefio del sector se

encuentran a cargo de las entidades adscritas.

Agencia Nacional de Mineria (ANM)

La Agencia Nacional de Mineria ANM es una agencia estatal de naturaleza
especial. Su objetivo es administrar integralmente los recursos minerales de propiedad

del Estado para promover su 6ptimo aprovechamiento y sostenibilidad de conformidad
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con las normas vigentes y en coordinaciéon con las autoridades ambientales. (ANM,
2016)

En otras palabras, es la ejecutora de la politica y la responsable de los procesos
de titulacion, registro, asistencia técnica, fomento, promocién y vigilancia de las
obligaciones emanadas de los titulos y solicitudes de &reas mineras. Ademas, es la

encargada de administrar el Catastro Minero y del Registro Minero Nacional.

Unidad de Planeacién Minero Energética (UPME)

La Unidad de Planeacion Minero Energética UPME es una Unidad Administrativa
Especial del orden Nacional, de caracter técnico, adscrita al Ministerio de Minas y
Energia, regida por la Ley 143 de 1994 y por el Decreto numero 1258 de Junio 17 de

2013.

Es una unidad administrativa especial responsable del desarrollo sostenible de
los sectores de mineria y energia, incluidos los hidrocarburos. Es parte del Ministerio
de Minas y Energia y participa en el disefio de proyectos tendientes a estimular ambas

industrias. [UPME, 2016]

Es la encargada de la planeacion integral, indicativa y permanente del desarrollo
sectorial y responsable de la produccion y divulgacion de la informacion requerida por
los actores del sector para la toma de decisiones y la formulacion de politica. [Decreto

1258, 2013]
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Ademas, determina los precios de referencia para la liquidacion de regalias v,

por delegacion, administra el Sistema de Informaciéon Minero Colombiano (SIMCO).

Servicio Geoldgico Colombiano (SGC)

El 3 de noviembre 2011 mediante el Decreto-Ley Numero 4131 “Por el cual se
cambia la Naturaleza Juridica del Instituto Colombiano de Geologia y Mineria-
INGEOMINAS”, y teniendo en cuenta las normas y disposiciones reformatorias del
Estado, a partir del 4 de noviembre del 2011 INGEOMINAS se transforma en el de

Servicio Geolégico Colombiano.

Articulo 1. Naturaleza y denominacion.

[...]Cambiase la naturaleza juridica del Instituto Colombiano de
Geologia y Mineria- INGEOMINAS de establecimiento publico a Instituto
Cientifico y Técnico, con personeria juridica, autonomia administrativa,
técnica, financiera y patrimonio independiente, que se denominara
Servicio Geoldgico Colombiano, adscrito al Ministerio de Minas y Energia,
el cual har4 parte del Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e

Innovacion-SNCTI (SGC, 2016).

Realiza la investigacion cientifica del potencial de recursos del subsuelo del
territorio nacional de acuerdo con las politicas del Ministerio de Minas y Energia

(Decreto 4131, 2011).
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En ese sentido, el SGC actualiza el mapa geolégico colombiano, caracteriza las
zonas de mayor potencial de recursos del subsuelo, adelanta programas de
reconocimiento, prospeccion y exploracion del territorio nacional, compila, valida,
almacena y suministra en forma automatizada y estandarizada los datos y la
informacion del subsuelo y entrega informacion a la UPME para los estudios de

planeacién sobre su aprovechamiento. (MINMINAS, 2016)

Conforme a lo establecido por el mismo Decreto Ley 4131 de 2011 , el Servicio
Geologico Colombiano tiene como objeto realizar la investigacion cientifica basica y
aplicada del potencial de recursos del subsuelo; adelantar el seguimiento y monitoreo
de amenazas de origen geoldgico; administrar la informacién del subsuelo; garantizar la
gestion segura de los materiales nucleares y radiactivos en el pais; coordinar proyectos
de investigacién nuclear, con las limitaciones del articulo 81 de la Constitucion Politica,

y el manejo y la utilizacion del reactor nuclear de la Nacion.
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Permisos y licencias parala Mineria en Colombia

Teniendo en cuenta que el Articulo 21 de la Ley 1753 del 2015 establecié “clasificar
la mineria en grande, mediana, pequefia y mineria de subsistencia, con el fin de
implementar una politica diferenciada acorde a las caracteristicas de cada una de las
clasificaciones que se definan”, se evidencia en la literatura consultada una
transformacion significativa en la busqueda de que en Colombia se defina las escalas
de la mineria con base en criterios de produccion anual y area, segun lo estipulado en
el Plan Nacional de Desarrollo (PND). A continuacion se enuncian las principales

actividades y tramites relacionados con el proceso de mineria en Colombia.

Concesién de yacimientos mineros en Colombia

Segun la Ley 685 del 2001, el contrato de concesién o concesion minera es el
gue se celebra entre el Estado y un particular, ya sea persona juridica o natural, para
efectuar, por cuenta y riesgo de éste, los estudios, trabajos y obras de exploracion de
minerales de propiedad estatal y para explotarlos en los términos y condiciones
establecidos en el Cédigo Minero.

El Contrato de Concesion comprende dentro de su objeto las fases de
exploracién técnica, explotacién econdmica, beneficio de los minerales por cuenta y
riesgo del concesionario y el cierre y abandono de los trabajos y obras

correspondientes. (SIMCO, 2016).
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Con base en el Cddigo Minero se tienen los siguientes parametros para los
contratos de concesioén minera:

La duracion de los contratos mineros de concesion es de 30 afios, a partir de su
inscripcion en el Registro Minero.

Durante la explotacion el contratista debe devolver las zonas que no estén
incluidas en los planes y disefios mineros. .

Al vencer los contratos de concesion de gran mineria, el contratista debe dejar
en funcionamiento equipos, instalaciones y obras mineras y entregar a titulo de

reversion gratuita todas las propiedades exclusivas de explotacion.

Requerimientos para la concesion.

Toda persona natural o juridica que requiere el otorgamiento de un Contrato de
Concesidn por parte del Estado, debe presentar la propuesta via internet en la pagina y
llevar los documentos de soporte INGEOMINAS, Grupos de Trabajo Regional o a
través de las Gobernaciones Delegadas.

El contrato de concesion no so6lo puede terminarse por vencimiento de términos;
también puede concluir si el concesionario, solicita la finalizacion de mutuo acuerdo,
por muerte del concesionario, por declaratoria de caducidad o por renuncia del

concesionario.

Documentacion requerida para formar empresa Minera

e Titulo minero o contrato de concesién del estado
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e Estar registrado en el Registro Minero Nacional

e Pago al dia del canon de arrendamiento exigido por el gobierno

e Tener al dia la Pdliza Minero Ambiental

e Tener actualizado y aprobado el plan de trabajos y obras por parte de la
autoridad minera

e Tener actualizado, aprobado y ejecutado el Estudio de Impacto Ambiental

e Tener aprobada la licencia ambiental

e Cumplir con los lineamientos de las guias minero ambientales

e Tener al dia el pago de las obligaciones contractuales y parafiscales de sus
trabajadores

e Tener comité paritario de salud ocupacional segun la ley

e Tener constituido el Departamento de Gestion Ambiental

e Pagar las regalias (si la mina esta en periodo de explotacién).

Titularizaciéon Minera.

En el Codigo de Minas se define el Titulo Minero como el documento en el cual
se otorga el derecho a explorar y explotar el suelo y el subsuelo.

Para poder sacar usufructo de una mina se debe tener Titulo Minero y Licencia
Ambiental, que las otorgan respectivamente el Ministerio de Minas y Energia y

Ministerio de Medio Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial.
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Licencias de exploracion y explotaciéon

La exploracion técnica es la primera fase de contrato de concesion y debe
realizarse dentro de los tres 3 afios siguientes a la fecha de la inscripcion del contrato
de concesion en el Registro Minero Nacional.

Es durante la fase de exploracién donde se desarrollan los trabajos, estudios y
obras necesarios para establecer y determinar la existencia y ubicacion del mineral o
minerales contratados, la geometria del depdsito dentro del area concesionada, en
cantidad y calidad econdmicamente explotables, la viabilidad técnica de extraerlos y el
impacto que sobre el medio ambiente y el entorno social puedan causar.

Lo que se busca en la fase de exploracion, es basicamente establecer y calcular
técnicamente las reservas del mineral o minerales, la ubicacién y caracteristicas de los
depdsitos 0 yacimientos, la elaboracién del plan minero, los medios y métodos de
explotacion, y la escala y duracion factible de la produccién esperada.

Los términos de referencia de los Trabajos de Explotacion y el Programa de
Trabajos de Obras definen en el ambito general los requerimientos, elementos y
condiciones de los estudios, trabajos y obras de la industria minera en sus fases de
exploracién técnica, construccion y montaje, explotacion, beneficio, transformaciéon y
transporte de los recursos minerales. Estos documentos aseguran que Su
aprovechamiento comercial e industrial 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

econdémico y social del pais (ANM, 2016).
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Por su parte, la fase de explotacion comprende el conjunto de operaciones de
extraccion de minerales que se encuentran en el area de concesion, acopio, beneficio,
y cierre y abandono de montajes e infraestructura.

Este periodo, se convierte en comercial e inicia formalmente al vencimiento del
periodo de Construccion y Montaje, y sobre del cual el concesionario dara aviso por
escrito a la autoridad minera y a la ambiental. La fecha de iniciacién se tendra en

cuenta como inicio contractual de la explotacion.

Aportes mineros

El aporte minero otorga a las entidades adscritas o vinculadas al MME, la
facultad exclusiva y temporal de explorar y explotar los yacimientos de uno o varios

minerales que existan en un area determinada.

Registro Minero

Una vez surtidos los tramites de concesién y legalizacién, estos son objeto de
registro en el Catastro Minero Nacional, CMC. Ademés de efectuar el registro e
inscripcion de los contratos de concesion, autorizaciones temporales, licencias de
exploracion y licencias de explotacion, se hacen anotaciones a titulos mineros como
cesiones, suspensiones, modificaciones de etapas, cambios de razén social, medidas
cautelares como embargos, desembargos, prendas mineras, entre otros (Congreso de

la Republica, 2013).
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En resumen, las autoridades que conceden los permisos y licencias de que
habla el articulo 338 del Codigo penal son; en primera instancia el Ministerio de Minas y
Energia (MME); el cual es el encargado de expedir y promover unas normas que
regulan la ejecucion de las actividades mineras. Estas normas se conocen como el
Cddigo de Minas (Decreto Ley 2655 de 1988).

Para regular esta actividad, en el afio 2004, tal ministerio (MME) designo al
Ingeominas como Autoridad Minera en Colombia para que, con base en el Cdédigo de
Minas o Ley 685 de 2001, controlara la reglamentacién sobre los distintos roles que
interacttan en el desarrollo de las actividades mineras antes mencionadas.

En el afio 2012 nace la Agencia Nacional de Mineria (ANM), entidad que
reemplaz6 al Ingeominas. Entonces con base en el cédigo minero, la ANM expide,
mediante contratos de concesion, los titulos mineros para las etapas de exploracion,
construccion y montaje, y explotacion, concesiones que hacen parte de un sistema que

regula, coordina y salvaguarda el otorgamiento de titulos mineros. (Cortés, 2015).

Licencias ambientales a nivel departamental

A nivel departamental, la Agencia Nacional de Mineria cuenta con el apoyo de
entidades como la ANLA y la CAR; las cuales tienen la potestad de otorgar las licencias
ambientales en nombre de la ANM, dependiendo del tipo de explotacion minera que se

realice.
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Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA)

La Autoridad Nacional de Licencias Ambientales ANLA es la encargada de que
los proyectos, obras o actividades sujetos de licenciamiento, permiso o tramite
ambiental cumplan con la normativa ambiental, de tal manera que contribuyan al
desarrollo sostenible del Pais. Tiene como funciones establecidas las siguientes:

1. Otorgar o negar las licencias, permisos y tramites ambientales de
competencia del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, de conformidad con la
ley y los reglamentos.

2. Realizar el seguimiento de las licencias, permisos y tramites ambientales.

3. Administrar el Sistema de Licencias, Permisos y Tramites Ambientales -SILA-y
Ventanilla Integral de Tramites Ambientales en Linea -VITAL.

4. Velar porque se surtan los mecanismos de participacion ciudadana de que
trata la ley relativos a licencias, permisos y tramites ambientales.

5. Implementar estrategias dirigidas al cuidado, custodia y correcto manejo de la
informacion de los expedientes de licencias., permisos y tramites ambientales.

6. Apoyar la elaboracién de la reglamentacién en materia ambiental.

7. Adelantar y culminar el procedimiento de investigacién, preventivo y
sancionatorio en materia ambiental, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 1333 de
2009 o la norma que la modifique o sustituya.

8. Adelantar los cobros coactivos de las sumas que le sean adeudadas a la
Autoridad Nacional de Licencias Ambientales-ANLA-por todos los conceptos que

procedan.
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9. Ordenar la suspension de los trabajos o actividades, en los casos en los que
el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible haga uso del ejercicio discrecional y
selectivo sobre los asuntos asignados a las Corporaciones Autbnomas Regionales.

10. Aprobar los actos administrativos de licencias ambientales para
explotaciones mineras y de construccién de infraestructura vial y los permisos y
concesiones de aprovechamiento forestal de que tratan los articulos 34, 35 Y 39 de la
Ley 99 de 1993.

11. Dirimir los conflictos de competencia cuando el proyecto, obra o actividad
sujeto a licencia o permiso ambiental se desarrolle en jurisdiccion de dos o mas
autoridades ambientales.

12. Desarrollar la politica de gestibn de informacién requerida para el
cumplimiento de su objeto.

13. Asumir la representacion judicial y extrajudicial de la Nacién en los asuntos
de su competencia.

14. Las demés funciones que le asigne la ley. (Decreto 3573, 2011).

Corporaciones Auténomas Regionales (CAR)

Las Corporaciones Autbnomas Regionales y de Desarrollo Sostenible (CAR) son
entes corporativos de caracter publico, integrados por las entidades territoriales,
encargados por ley de administrar -dentro del area de su jurisdiccion- el medio
ambiente y los recursos naturales renovables, y propender por el desarrollo sostenible

del pais.(CAR, 2015)
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Hace varios afios la Presidencia de la Republica anuncié que las
corporaciones se reestructurarian por estar relacionadas con influencias
politiqueras y presiones de sectores regionales, incluso sentencié que
algunas desaparecerian porgue no cumplian con los objetivos misionales.
(W Radio, 2015).

Lo anterior permite inquirir que la autonomia en términos de licencias
ambientales y por ende de permisos de explotacion minera no corresponde a las Car;

sin embargo, sirven de intermediarias entre la ciudadania y la ANLA. .
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Tabla N° 2. Competencia del otorgamiento de licencias ambientales

Competencia del otorgamiento de licencias ambientales

Mineral

ANLA

CAR

Carbon

Explotacién proyectada

mayor o igual a 800.000 Ton/afio

Explotacién proyectada

menor o igual a 800.000 Ton/afo

Materiales de
construccion y arcillas
0 minerales

industriales no

Produccion proyectada
mayor o igual a 600.000 ton/afio
para las arcillas o igual a 250.000

m3/afio para otros materiales de

Produccion proyectada
menor a 600.000 ton/afio para las
a 250.000

arcillas o menor

ma3/afio para otros materiales de

metalicos construccién o para minerales no | construccién o para minerales no
Metalicos metalicos
Minerales Remocién total de material Remocidn total de material

metdlicos y piedras
preciosas y

semipreciosas

atil y estéril proyectada sea
mayor o igual a 2.000.000 de

ton/afio

atil y estéril proyectada sea menor

a 2.000.000 de ton/afo

Otros
minerales y

materiales

Cuando la explotacién de
mineral proyectada sea mayor o

igual a 1.000.000 ton/afio

Cuando la explotacion de
mineral proyectada sea menor o

igual a 1.000.000 ton/afio

Fuente: Agencia Nacional de Mineria, 2015
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Capitulo Tercero. Establecer si la Normatividad Administrativa relacionada
con el Articulo 338 del Cédigo Penal colombiano satisface los requerimientos de
los elementos estructurales y la clasificacion que el derecho Penal contempla

para este Tipo Penal

El presente capitulo abordara la clasificacion de los tipos penales; lo que va a

permitir establecer la relacion con lo contemplando en el articulo 338 Cédigo Penal.

Tipos penales segun su estructura.

En esta clasificacion se encuentran el tipo basico, tipo especial, tipo
subordinado, complementado o derivado; tipo autbnomo, tipo elemental o simple; el
tipo compuesto, representando este Ultimo una gran importancia al tema que se
plantea, en el sentido de entender que cualquier verbo rector se conforma para
encuadrar en el tipo, ya que en la explotacion ilicita de yacimientos y otros minerales,
contemplado en el articulo 338, se puede incurrir en varias faltas, las cuales se
encuadran la mayoria de veces en el detrimento de los recursos naturales; es decir

varias faltas que conllevan a el mismo dafio.

En esta misma clasificacion se encuentra el tipo penal en blanco, el cual requiere
un analisis por separado, dado el grado de relacion tan alto que posee con el tema que

agui se analiza.
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Tipo Penal en blanco.

Tomando como base el articulo 338 del Codigo Penal, debe considerarse, que
para efectos de la configuracion tipica en el delito que en esta oportunidad se evalla,
resulta requisito indispensable que la actividad de exploracion, explotacion o extraccion
del yacimiento minero sea realizada sin el permiso propio de la autoridad competente, y
gue aunado a esto, los medios utilizados tengan la capacidad de causar dafios a los
recursos naturales o al medio ambiente, configurandose claramente como un delito de
peligro en virtud de que no se requiere que el dafo efectivamente llegue a

acaecer.(Galeano y Montarfiez, 2011)

Tipo de peligro concreto:

También llamada amenaza concreta, ejemplo de ello podria ser los incendio,
manejo ilicito de microorganismos, utilizacion de detonantes, utilizacion de mercurio,
entre muchos otros. Se requiere dolo, requiere la puesta en peligro para que se
configure; también es importante mencionar que se hace referencia mas directa con el

dafio ocasionado con la explotacién ilicita contemplada en el articulo 338 C.P.

Tipo de peligro abstracto o presunto
Son de mera actividad o resultado, son rechazados por el legislador, entran en
esta clasificacion las conductas peligrosas, por el objeto de accion y para el bien

juridico, representan un peligro para la sociedad, en relacién con el tema en cuestion,
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caben en este caso las mencionadas anteriormente y son todas aquellas conductas
gue representan un peligro, tanto para el medio ambiente como para los individuos que
de una u otra manera resultan involucrados con la actividad de la explotacion ilicita de

yacimientos y otros minerales.

Tipo Penal en cuanto al Sujeto activo

Tipo Mono-subjetivo:

Como su nombre lo indica, describen aquellas conductas realizadas por una sola
persona, podria relacionarse con el articulo 338 , en el sentido singular en que este se

expresa cuando menciona: “...El que sin permiso de autoridad competente o con
incumplimiento de la normatividad existente explote, explore o extraiga yacimiento

minero...” [RT 338, C.P.]

Tipo plurisubjetivo:

Este tipo exige la realizacion de conducta por dos 0 mas sujetos, quienes
realizan la misma conducta unilateral, debe entenderse aqui, que la explotacion ilicita

implica la accién de varios actores.
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Tipo comun

También llamado, con sujeto activo indeterminado cualquier persona puede
realizar la conducta descrita en la frase, “El que”, encajando completamente la primera
parte del articulo 338 C.P. “...El que sin permiso de autoridad competente...”; entran

aqui los delitos relacionados con la contaminacion ambiental.

Se ha venido mencionando en los anteriores capitulos, como la explotacion ilicita
de los recursos naturales usurpa la propiedad publica sobre los bienes de la nacion;
deteriora notablemente los recursos naturales y literalmente destruye la posibilidad de
vida, generando por tanto sobrecostos y trayendo un sinndmero de consecuencias

funestas tanto para el medio ambiente como para los ciudadanos en general.

Procesos de legalizacion de mineria en Colombia

En el transcurso del desarrollo investigativo se ha venido planteando las
sucesivas regulaciones y los intentos que éstas realizan para lograr la legalizacion de
las actividades que ya en ejecucién, no se sujetaron a ninguna autorizacién previa y
mucho menos obtuvieron un titulo minero. sin embargo el fendbmeno de la ilegalidad
continua, lo que puede considerarse que estos intentos han resultado infructuosos y
quizas han agravado mas la situacion, al encontrar cierto tipo de contradiccion en
algunas normas y en otras asomos de improvisacion y faltas de técnica juridica;

situaciones que permiten favorecer a los explotadores que no se someten de forma
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legal, perjudicando por ende a aquellos que si buscan la legalidad en sus

procedimientos de explotacion.

A continuacion se plasma un resumen elaborado por la Procuraduria General de

la nacion, en la cual se habla del proceso de legalizacién y algunos conceptos que

permiten mayor claridad a la hora de comprender no solo los pronunciamientos

sobre legalidad, sino las posibles falencias en las cuales se ha caido en este

intento.

Tabla N° 2. Resumen Procuraduria General del proceso de legalizacion Minera

en Colombia

Norma que contiene el

proceso

Descripcion

Decreto 2655 de 1998 —

Antiguo Codigo de Minas

En el articulo 318 de este estatuto, se instituy6
un proceso de legalizacion para explotadores de
depésitos y yacimientos mineros sin titulo minero
vigente. Para tal fin, la norma establecié un término de
seis (6) meses contados a partir de su vigencia, para
que los mineros ilegales solicitaran el titulo, siendo
favorecidos frente a otros solicitantes, en relacién con
los minerales que ya venian explotando. La norma
establecia que si los explotadores sin titulo no habian
realizado estudios y trabajos completos de exploraciéon

del area, podrian pedir licencia de exploracion sin
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perjuicio de continuar durante la vigencia de ésta con las
labores de extraccion en los frentes de trabajo abiertos o

preparados.

Asi mismo, se establecié que vencido el lapso de
6 meses sin que hayan formulado las correspondientes
solicitudes de legalizacion, deberian darse por
terminadas sus obras y labores, so pena de estar
incursos en delito de explotacion ilicita de yacimientos

mineros.

Ley 141 de 1994 —Ley

de Regalias-

Esta Ley cre6 el Fondo Nacional de Regalias, la
Comision Nacional de Regalias y regul6 el derecho del
Estado a percibir regalias por la explotacion de recursos
naturales no renovables. El articulo 58 de este estatuto
introdujo un proceso de legalizacion de explotaciones
mineras de hecho de pequefia mineria ocupadas en
forma permanente hasta noviembre de 1993 y confiri6 6
meses a partir de su vigencia, para que con el envio de
la solicitud de licencia, permiso o contrato para la
explotacion de minas a la autoridad competente, ésta
legalizara dicha explotacién en un plazo no mayor de 1

ano.

En aras de perfeccionar los mecanismos para
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legalizar las explotaciones mineras irregulares incluidas
en la ley 141 de 1994, el Gobierno Nacional expidio el
Decreto Reglamentario 2636 de 1994 mediante el cual
se estandarizo el procedimiento y tramitologia que debe
seguirse para lograr la legalizacion de las actividades

mineras de hecho.

Ley 685 de 2001 —

Cdédigo de Minas

El nuevo cédigo de minas introdujo una nueva
oportunidad de legalizacion de mineria de hecho. En
efecto, el articulo 165, establece que los explotadores de
minas de propiedad estatal sin titulo inscrito en el
Registro Minero Nacional, deberan solicitar en el término
de 3 afos contados a partir del 1 de enero de 2002, que
las minas les sean otorgadas en concesién llenando
para el efecto todos los requisitos de fondo y de forma y
siempre que el area solicitada se halle libre para

contratar.

Hasta que la solicitud de legalizacibn no sea
decidida no podran ejercerse las medidas previstas en
los articulos 161 y 306, ni proseguir las acciones

penales estipuladas en los articulos 159 y 160.

El citado articulo 165 fue reglamentado por el
Decreto 2390 de 2002 estableciendo las condiciones,

metodologias y tramites que se deben realizar para
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solicitar la legalizacion de la actividad minera de hecho.
En ella se exceptian las actividades mineras
ocasionales, el barequeo, los proyectos mineros

especiales y los desarrollos comunitarios.

Ley 1382 de 2010 —
Modificatoria de la Ley 685 de

2001-

El mas reciente intento de legalizacion de
actividades de explotacion minera ilicita se incluyé en la

reforma del Cédigo de Minas.

Preceptla este estatuto que los explotadores
ilegales podran solicitar a la autoridad competente, en
un término de 2 afios contados a partir de la
promulgaciéon de la ley, la concesion correspondiente,
llenando para el efecto todos los requisitos de fondo y
forma y siempre que el area solicitada se hallare libre
para contratar, y se acredite que los trabajos mineros se
vienen adelantando en forma continua desde antes de la
vigencia de la ley 685 de 2001. (Articulo 12) Para el
procedimiento anterior, la autoridad minera contara
hasta con un (1) afio para realizar la visita de viabilidad,
después de presentada la solicitud de legalizacion y con
dos (2) meses a partir del recibo de los PTO y PMA, por
parte del interesado, para resolver de fondo la solicitud
de legalizacién. Mientras lo anterior no se surta, no
habra lugar a imponer las medidas previstas en los

articulos 161, 306, 159 y 160 de la ley 685 de 2001.

Fuente: Procuraduria General de la nacion, 2009
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El cuadro anterior permite comprender que los esfuerzos no han sido suficientes,
al punto de convertir este tipo de procesos en una especie de indulto y término muerto,
gue le permite al minero continuar con el deterioro de los recursos, cuando este es
requerido alega inactividad del Estado y regimenes transitorios, situacion que por un
lado agrava el problema y por el otro ata las manos de quienes intentan controlar tal

ilegalidad.

Convivenciay seguridad ciudadana en la mineria ilegal

En materia Penal y con base en el articulo 338, la mineria ilegal se convierte en
un detonante de la seguridad ciudadana, con trascendencia local y regional, al punto de
llegar a convertirse en uno de los negocios mas lucrativos para grupos armados al
margen de la ley que ven en esta actividad una posibilidad econ6mica importante ante
la cual no encuentran argumentos juridicos importantes que combatir, situacion que les
facilita su accionar por medio del uso de armas, lo que acarrea, pobreza, injusticia,

deterioro ambiental, abuso de poder y un sinnimero de situaciones adversas.

Lo anterior, permite a grandes rasgos comprender los problemas sociales que
acarrea la mineria ilegal y al mismo tiempo permite comprender la importancia de la
seguridad ciudadana que se pone en riesgo frente a este fenémeno ilicito, ante lo cual
se comprende la necesidad de proteccion universal a los ciudadanos, en especial
contra el delito violento y el temor a la inseguridad, garantizando su vida, integridad,

libertad y patrimonio econdmico (Departamento Nacional de Planeacion ,DNP, 2011).
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Con base en lo analizado en el presente capitulo, debe concluirse que la
intervencion del Derecho penal en materia ambiental resulta mas que necesaria; si se
tiene en cuenta que a pesar de la inclusion de mdultiples disposiciones normativas,
tratados, decretos y convenios en el ordenamiento juridico colombiano, estos no han
resultado suficientes, al parecer por la carencia en ellas de estrategias realmente
garantizadoras de penas reales, lo que resulta contraproducente en el sentido de que
los actores ilegales revierten a su favor tales vacios, polemizando cada vez mas e
incrementando los factores negativos no solo para el impacto ambiental sino también
en el ambito social, ya que los grupos armados de nuevo flagelan a la poblacion,

mientras se benefician econémicamente de ello.

Principio de legalidad

Se considera pertinente incluir en este proceso investigativo un aparte del
principio de legalidad, teniendo en cuenta, que es mediante este principio por el cual se
concreta la actuacion de la administracion; es decir a partir de lo reglado expresamente
por la ley y para el caso de estudio, la reglamentacion vigente al momento de la

suscripcion de los contratos de concesién minera.

Legalidad en el CAdigo penal:

El articulo 6 del actual Cédigo Penal que dice.

[...] Articulo 60. Legalidad. Nadie podra ser juzgado sino conforme a las

leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante el juez o tribunal
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competente y con la observancia de la plenitud de las formas propias de
cada juicio. La preexistencia de la norma también se aplica para el

reenvio en materia de tipos penales en blanco. [...]

Lo anterior permite comprender el grueso del presente capitulo, ya que ofrece
por un lado comprender la importancia y la necesidad de la actualizacién constante en
cuanto a normas y cambios normativos se refiere en el ambito de la explotacion minera;
por el otro permite comprender que a pesar de tratar en esta ocasion el tema de la
explotacion ilicita, en esta ocasion como en todos los casos relacionados con la justicia,
la legalidad debe representar uno de los pilares fundamentales para la estructura de la
administracion publica en cuanto al otorgamiento de licencias, titulos y concesiones; asi
como también debe representar para los ciudadanos uno de los derroteros que oriente
cada una de las actuaciones y procesos concernientes a la explotacion de minerales en
Colombia; entendiendo también que la principal guia tanto para unos como para otros

estd emanada en el Codigo Penal.

Para terminar este capitulo, se puede afirmar que si bien el Tipo Penal del
articulo 338 del Cddigo Penal es un Tipo Penal en Blanco ello por cuanto para su
estructuracion el Tipo Penal remite a otras normas de caracter administrativo, las
normas administrativas de reenvio llenan el vacio de este Tipo Penal y cumplen la labor
gue penalmente se requiere. Dicho de otro modo, cuando el articulo 338 habla del
“‘permiso de autoridad competente”, las normas administrativas son claras al estatuir
quien y bajo qué normatividad y formalidades se expide el requerido permiso de la

requerida autoridad competente.
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Capitulo Cuarto. Pronunciamientos jurisprudenciales sobre la aplicacion

del Tipo Penal del Articulo 338 de Cédigo Penal colombiano.

A continuacion, se plasma una especie de resumen jurisprudencial, donde se
intentara describir la posicion de la Corte Constitucional frente a procesos relacionados

con la explotacion ilegal y su relacion con lo contemplado en el articulo 338C.P.

1. Sentencia Arquimédica

Se elige como sentencia fundadora del presente analisis la sentencia T-415 de
1992; en la cual se habla sobre el derecho al medio ambiente sano, en al cual se,
determindé que a este derecho colectivo se le podia dar el tratamiento de derecho
fundamental, por conexidad, en tanto que su perturbacion causa dafios a la vida y la
salud de los seres humanos, ante la necesidad de urgente proteccién para evitar un
perjuicio irremediable a estos derechos subjetivos. Es aqui importante reconocer la
importancia que tiene el derecho ambiental en Colombia; puesto que las costumbres
del manejo de este siempre han sido dafosas, evidenciando actividades que ponen en
riesgo los recursos naturales; ya que degeneran la calidad del agua, afectan la
biodiversidad y contaminan el ambiente; una de las principales actividades a que se

hace referencia es la mineria ilegal, tema central de la presente investigacion.
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2. Sentencia hito:

La sentencia C- 632 de 2011, se considera la sentencia hito, en el sentido de
representar el pronunciamiento que encierra la toma de conciencia de forma paulatina
gue a partir de la conformacion de las normas y reglas en materia ambiental han
tomado los ciudadanos sobre la necesidad de proteger el entorno ecoldgico; al punto
de definir la preservacion del medio ambiente como una politica publica que
sisteméticamente se ha ido adoptando, proponiendo la creacion de principios comunes
para garantizar que el aprovechamiento de los recursos naturales se realice respetando

el medio ambiente y el desarrollo sostenible.

De la mencionada sentencia se extrae lo siguiente:

[...] La Corte ha calificado al medio ambiente como un bien juridico
constitucionalmente protegido, en el que concurren las siguientes
dimensiones: (i) es un principio que irradia todo el orden juridico en cuanto
se le atribuye al Estado la obligacibn de conservarlo y protegerlo,
procurando que el desarrollo econdmico y social sea compatible con las
politicas que buscan salvaguardar las riquezas naturales de la Nacion; (ii)
aparece como un derecho constitucional de todos los individuos que es
exigible por distintas vias judiciales; (iii) tiene el caracter de servicio
publico, erigiéndose junto con la salud, la educacion y el agua potable, en
un objetivo social cuya realizacibn material encuentra pleno fundamento

en el fin esencial de propender por el mejoramiento de la calidad de vida
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de la poblacion del pais; y (iv) aparece como una prioridad dentro de los
fines del Estado, comprometiendo la responsabilidad directa del Estado al
atribuirle los deberes de prevencion y control de los factores de deterioro
ambiental y la adopcién de las medidas de proteccion (Sentencia C- 632,
2011).

Si se analiza lo anterior desde el punto de vista de la mineria ilegal consagrado
en el articulo 338 C.P., se entiende que esta sentencia representé uno de los
principales pronunciamientos que sirven de base para que en lo sucesivo se planteen
normas y mandatos claro sobre la importancia del cuidado del medio ambiente, aun
sobre los beneficios comerciales que este tipo de actividad puede llegar a aportar a los

ciudadanos, resaltando el bien colectivo sobre el bien individual.

Analisis jurisprudencial

Sentencias Sala de casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia

Sentencia STP16119-2015
Radicacion No 82857
Magistrado Ponente: José Leodnidas Bustos Martinez

Elementos de Andlisis:  Supuesta vulneracion de sus derechos fundamentales.

Sellamiento de bocaminas sin confirmacion de las licencias



Posicion de la Sala:

Decision:

Sentencia

Expediente:

Magistrado Ponente:

Elementos de analisis:

62

La sala observa que el reproche respecto de los elementos
facticos o normativos constitutivos de la presunta conducta
penal, por los cuales el accionante ha sido acusado, es un
asunto que debe ser expuesto ante el juez de conocimiento y
en las audiencias correspondientes. Lo alli decidido, en caso
de persistir el desacuerdo, puede ser controvertido a través
de los medios de impugnacion ordinarios, escenario expedito
para la defensa de los derechos fundamentales que, segun

afirma, han sido vulnerados.

DECLARAR la improcedencia de la accion constitucional.
NOTIFICAR esta sentencia de conformidad con el articulo 30
del Decreto 2591 de 1991.REMITIR a la Corte Constitucional
para su eventual revision de no ser impugnada —Articulo 31

del Decreto 2591 de 1991.

STP7388-2015

79848

Fernando Alberto Castro Caballero

TUTELA No. 79848 Ambiente, la Agencia Nacional de
Mineria, la Delegacion Departamental de Minas, la
Personeria Municipal y Aguas de Manizales S.A,

autoridades todas con sede en esa localidad.



Posicion de la Sala:

Decision:

Sentencia

Radicacion No.:

Magistrado Ponente:

Elementos de analisis:

63

En relacion con el trdmite administrativo que dice el
accionante le adelantan las autoridades Mineras, por igual es
dentro del mismo donde podra hacer uso de los medios de
defensa correspondientes, de acuerdo con la normatividad
gue rige en esa materia, ya que, se repite, el juez de tutela
no estd llamado a suplantar a las autoridades legalmente
constituidas ni a promover la desarticulacion de los procesos
instituidos, que parece ser lo que en el fondo pretende con la
interposicion de esta accion, buscando de esa forma nada
razonable ni juridica librarse de enfrentar las acciones
legales que se le siguen, como corresponde en respeto al

orden social justo.

CONFIRMAR el fallo materia de la alzada, que declar6
improcedente el amparo a los derechos fundamentales
invocados por el ciudadano FLAVIO RESTREPO SERNA. Y,
2. Remitir las diligencias a la Corte Constitucional para la

eventual revision de la sentencia.

AP4881-2015

46.641

Patricia Salazar Cuellar

Delitos de dafio en los recursos naturales y explotacion ilicita

de yacimiento minero y otros materiales.



Consideraciones Sala:

Decision:

64

Se deduce sin duda que en el caso examinado el funcionario
competente para tramitar el juzgamiento de los mentados
procesados seria el Juez Penal del Circuito con Funciones
de Conocimiento de Soacha (Cundinamarca), en tanto el
concurso de delitos se cometidé en comprension territorial de

su jurisdiccion.

DECLARAR gue la competencia para conocer del proceso
penal por los delitos de dafio en los recursos naturales y
explotacion ilicita de yacimiento minero y otros materiales,
corresponde a los Jueces Penales del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Soacha (Cundinamarca) —
reparto-, a donde de inmediato se ordena remitir la presente

actuacion.

Sentencias de la Corte Constitucional

Sentencia:

C-259 de 2016

Magistrado Ponente: Luis Guillermo Guerrero

Elemento de analisis:

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 165
(parcial) de la Ley 685 de 2001, “por la cual se expide el

Cddigo de Minas y se dictan otras disposiciones”.



Criterio sala plena:

65

Este Tribunal no advierte que se esté en presencia de
argumentos vagos o indeterminados, por el contrario, el
juicio que el actor propone, a partir de lo previsto en la
Constitucion  Politica, busca determinar si el texto
demandado supone una violacion del deber del Estado de
investigar y sancionar delitos contra el medio ambiente, en el
marco de una aparente renuncia y/o suspension a la
persecucién penal, que resulta contradictoria con la regla
prevista en el articulo 250 del Texto Superior, conforme a la
cual, en criterio del actor, dichas decisiones dependen del
ejercicio del principio de oportunidad, en los casos

taxativamente sefialados por el legislador.

Decision: Declarar EXEQUIBLE la expresién “Formulada la solicitud y
mientras ésta no sea resuelta por la autoridad minera, no
habra lugar a proceder, respecto de los interesados.

Sentencia: T-415 de 1992.
Magistrado Ponente: Ciro Angarita Baron
Elemento de andlisis: Medio Ambiente

Posicion de la corte:

Para dar su posicion, la Corte tuvo como referencia,
aspectos como: violacion a los derechos fundamentales,

posicion conforme a la constituyente, el medio ambiente
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como derecho fundamental, el medio ambiente y la

intervencién del juez.

Decision : En todos aquellos casos similares al presente por sus
hechos o circunstancias, siempre que se omitan estudios de
impacto y/o permisos de funcionamiento, por el ejercicio de
actividades que amenacen contaminar el ambiente, la
doctrina constitucional enunciada en esta sentencia tendra
caracter obligatorio para las autoridades, en los términos del
articulo 23 del decreto 2067 de 1991.

Sentencia: C 221 de 1997
Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero

Elemento de analisis:

Posicion de la Corte:

Decision:

El concepto de recursos naturales no renovables.

La corte tuvo en cuenta aspectos como: La titularidad estatal
sobre los recursos no renovables y las regalias y el reparto
de competencias y derechos entre la Nacion y las entidades
territoriales;. Por ultimo consideré la explotacién de recursos

no renovables en bienes de uso publico.

Declarar EXEQUIBLE, en el entendido que las explotaciones
de los recursos naturales no renovables requieren de
licencia ambiental de acuerdo con las exigencias de la Ley
99 de 1993, y en forma temporal por un plazo de cinco afios

contados a partir de la notificacién de la presente sentencia,



Sentencia:

C 672 de 2002

Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra

Elementos de analisis:

Posiciéon de la Corte:

Decision:

Sentencia:

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 13 y

16 (parciales) de la Ley 141 de 1994.

En el régimen de la Ley 619 la explotacion de recursos
naturales no renovables de propiedad particular generaba
para el Estado un ingreso equivalente al que producia la
explotacién de los mismos recursos cuando eran de
propiedad de la nacién, aunque tal ingreso no era llamado
‘regalia”. Esta norma, a juicio de la Corte, resultaba
contraria a la del articulos 13 de la Ley 141 de 1994, que
pretendia establecer una contraprestacion a favor del
Estado por la explotacion de recursos naturales no
renovables, Unicamente cuando los mismos fueran de

propiedad de la nacion.

Declararse INHIBIDA para decidir en el fondo la demanda
incoada en contra del articulo 13 de la Ley 141 de 1994,y

del paragrafo 4° del articulo 16 de la misma Ley.

C 366 de 2011

Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva

67



Elemento de anélisis:

Posicion de la corte:

68

Demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 1382 de
2010, “Por la cual se modifica la Ley 685 de 2001 Codigo de

Minas.”

La Ley objeto de examen es inconstitucional al haber
desconocido el requisito de consulta previa a las
comunidades indigenas y afro descendientes; y (ii) este vicio
no resulta subsanable a través de ninguna de las vias
previstas por la jurisprudencia aplicable, lo que implica la

expulsion de dicha normatividad del ordenamiento juridico.

Decision: Declarar INEXEQUIBLE la Ley 1382 de 2010, “por la cual se
modifica la Ley 685 de 2001 Cddigo de Minas”.

Segundo.- Diferir los efectos de la inexequibilidad
declarada por el término de dos (2) afios, de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

Sentencia: C 632 de 2011
Magistrado Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo

Elemento de anélisis

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 31 y 40
(parcial) de la Ley 1333 de 2009 “Por la cual se establece el
procedimiento sancionatorio ambiental y se dictan otras

disposiciones”.



Posicién de la corte

69

La corte interviene, determinando el medio ambiente sano
como bien juridico de especial proteccién, también menciona
la posicion de la constitucion de 1991 frente a la
preservacion y defensa de los ecosistemas naturales, por
medio de la denominada “constitucion ecolégica” o

“constitucion verde”.

Decision: Declarar EXEQUIBLE, por los cargos propuestos vy
analizados, el inciso primero del articulo 31 y los paragrafos
1°y 2° del articulo 40 de la Ley 1333 de 2009.
Sentencia: Sentencia T-154 de 2013
Magistrado Ponente: Nilson Pinilla Pinilla

Elemento de analisis:

Posiciéon de la corte:

Accion de tutela instaurada por Orlando José Morales

Ramos, contra la sociedad Drummond Ltda.

Considera la corte que la conservacién del ambiente no solo
es considerada como un asunto de interés general, sino
principalmente como un derecho internacional y local de
rango constitucional, del cual son titulares todos los seres
humanos, “en conexidad con el ineludible deber del Estado
de garantizar la vida de las personas en condiciones dignas,
precaviendo cualquier injerencia nociva que atente contra su
salud” y en este sentido, expone el hecho de la Vulneracion

0 amenaza de los derechos a la intimidad, a la vida y a la



Decision:

Sentencia

70

salud por la contaminacion ambiental y, especificamente, por
la emision de particulas de carbén, vulneran Los derechos

del ser humano a la salud y a la indemnidad.

ORDENAR al Ministro de Ambiente y Desarrollo Sostenible o
quien al respecto haga sus veces, que en el ambito de sus
funciones analice a cabalidad y haga cumplir
apropiadamente la preceptiva constitucional colombiana v,
en lo que corresponda, las recomendaciones de la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y de otros
organismos internacionales relacionados en el presente fallo.

Cuarto.

T-204 de 2014

Magistrado Ponente: Alberto Rojas Rios

Elementos de analisis

Posiciéon de la corte

Recursos Naturales y Medio Ambiente Sano-Proteccion
como objetivo constitucional Principio de precaucion y

Principio de Prevencion Ambiental

La Corte precisa de conformidad con el articulo 80
constitucional, que el aprovechamiento de los recursos
naturales, aunque es permitido, no puede dar lugar a
perjuicios en términos de salubridad individual o social y
tampoco puede acarrear un deterioro que atente contra la

diversidad y la integridad ambiental. En otras palabras, la



Decision:

Sentencia:

71

Constitucion de 1991 apunta a un modelo de desarrollo
sostenible en el que la actividad productiva debe guiarse por
la sociedad, la economia, la proteccién de la diversidad e
integridad del ambiente, la conservacion de las areas de
especial importancia ecoldgica y los principios de precaucién

y prevencion ambiental, entre otros.

Segundo. ORDENAR a la Alcaldia Municipal de Mitd,
Vaupés, que en la siguiente vigencia presupuestal, desde la
notificacion de la presente providencia, realice las gestiones
administrativas y apropiaciones presupuestales necesarias,
en coordinacion con el Gobierno Nacional, tendientes a
garantizar el goce efectivo e inmediato de los derechos

tutelados en este caso.

C 123 de 2014.

Magistrado Ponente: Alberto Rojas Rios

Elemento de analisis:

Posicion de la corte:

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 37 de la
ley 685 de 2001 y del articulo 2° (parcial) del decreto 0934

de 2013.

Determinacion del sentido normativo que de dicha
disposicion se deduce debe hacerse en plena armonia con
principios fundamentales del ordenamiento constitucional

gue, en el caso de la exploracion y explotacion minera,



Decision:

Sentencia:

12

pueden entrar en tensién. Para la Corte, si bien la
interpretacion del articulo 37 del Codigo de Minas puede
sustentarse en el principio constitucional de organizacién
unitaria del Estado —articulo 1 de la Constitucion- y los
contenidos especificos de los articulos 332 y 334 de la
Constitucion, que privilegian la posicion de la Nacién en la
determinacion de las politicas relativas a la explotacion de

recursos naturales.

Primero. Declarar EXEQUIBLE el articulo 37 de la Ley 685
de 2001, en el entendido de que en desarrollo del proceso
por medio del cual se autorice la realizacion de actividades
de exploracion y explotacion minera, las autoridades
competentes del nivel nacional deberan acordar con las
autoridades territoriales concernidas, las medidas necesarias
para la proteccion del ambiente sano, y en especial, de sus
cuencas hidricas, el desarrollo econdémico, social, cultural de
sus comunidades y la salubridad de la poblacion, mediante
la aplicacién de los principios de coordinacién, concurrencia
y subsidiariedad previstos en el articulo 288 de la

Constitucion Politica.

C- 035 de 2016

Magistrado Ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado



Elemento de anélisis:

Posicion de la corte:

Decision:

(2233)

73

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 108 de la
Ley 1450 de 2011, por la cual se aprueba el Plan Nacional
de Desarrollo 2010-2014; y contra los articulos 20, 49, 50
(parcial), 51, 52 (parcial) y el paragrafo primero (parcial) del
articulo 173 de la Ley 1753 de 2015, por la cual se aprueba

el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018

En el sentido en que la disposicion demandada establece
gue sobre areas de reserva especial minera no se recibiran
nuevas propuestas, ni se suscribiran contratos de concesion

minera de carbon.

Primero.- Por los cargos analizados en la presente
Sentencia, declarar EXEQUIBLE el articulo 108 de la Ley
1450 de 2011, Segundo.- Por los cargos analizados en la
presente Sentencia, declarar EXEQUIBLE el articulo 20 de la

Ley 1753 de 2015.

Sentencias Consejo de Estado.

Sentencia:

Radicacion No: 11001-03-06-000-2014-00248-00

Magistrado Ponente: William Zambrano Cetina



Elementos de analisis:

Elementos normativos:

Decision:

74

Proteccion de ecosistemas de paramo. Aplicacion de la
prohibicion contenida en la Ley 1450 de 2011. Prevalencia
del interés general e implementacibn de las medidas
necesarias para su efectividad.

Constitucion Ecoldgica y deberes del Estado y la sociedad
frente al medio ambiente. La prevalencia del interés general
sobre el particular y su aplicacion en materia ambiental.
Retroactividad y retrospectivita. Efecto general inmediato de
las normas de orden publico y su aplicacibn en materia
ambiental. El principio de precaucién como criterio orientador
de las decisiones publicas y de los particulares en materia
medio ambiental.

La prohibicibn de desarrollar actividades mineras vy
agropecuarias en los ecosistemas de paramo delimitados
opera de la siguiente manera: 1. PARA LAS ACTIVIDADES
MINERAS: a. A partir de la expedicion de la Ley 1382 de
2010 quedo6 prohibido otorgar nuevos titulos mineros o
celebrar contratos de concesion minera en ecosistemas de
paramo. b. Los contratos de concesion minera celebrados
antes de la Ley 1382 de 2010 solo podran seguir
ejecutandose hasta su terminacion si no ponen en riesgo los

ecosistemas de paramo.
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Sentencia: Radicacién numero: 11001-03-24-000-2002-00374-
01(8402)

Consejera Ponente: Olga Inés Navarrete Barrero
elemento de analisis: Accion de nulidad consagrada en el articulo 84 del C.C.A.,

contra los articulos 11y 27 del Decreto 1728 de 6 de agosto
de 2002, “Por el cual se reglamenta el Titulo VIl de la Ley 99
de 1993 sobre la Licencia Ambiental”, expedido por el
Gobierno Nacional. Normas acusadas del Decreto 1728 de
2002.

Elementos normativos:  El Decreto 1728 de 2002, del cual hacen parte las normas
acusadas, reglamenta el Titulo VIII de la Ley 99 de 1993.

Decision: DENIEGANSE las pretensiones de la demanda. Segundo.-
En firme esta providencia, archivese el expediente previo las
anotaciones de rigor.

Para nadie es un secreto que el crecimiento econdmico en Colombia
tradicionalmente ha estado determinado por la explotacién de los recursos naturales;
situacion que revela una alarma latente y una necesidad urgente de politicas claras que
no solo controlen su crecimiento, sino que implemente regulaciones tendientes a evitar
que el deterioro ambiental que este tipo de actividad econdémica y aplicacion de leyes
claras que apliquen el rigor de la ley a todos aquellos que se convierten en enemigos

del patrimonio publico.

No quiere decir lo anterior que el Estado no haya intervenido en esta

problematico; por el contrario, se ha esbozado también cual ha sido su participacion
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como garante de los derechos de sus ciudadanos; sin embargo, no han resultado ser
suficientes, dadas las cifras de menoscabo de los recursos naturales, a causa de la

explotacion ilicita de yacimientos y de otro tipo de materiales.

Se evidencia que para contrarrestar dicho fendbmeno, en la actualidad se ha
intentado trazar una politica minera nacional por medio de la cual se busca impulsar
estrategias que permitan ubicar al pais como una opcion atractiva de inversion; en este
sentido, Rojas (2014 menciona: en palabras del Ministerio de Minas y Energia, esta
“sustentado no solo en una potencialidad geoldégica muy grande, sino también producto
de la legislacién minera, de la politica de seguridad democratica [y] de las estrategias

para generar mayor confianza” (DNP, 2010).

En este mismo sentido, la Unidad de Planeacion Minero Energética, UPME,
expresa, que tales estrategias proyectadas a 2019 posicionen al pais como una de las
industrias mineras mas importantes en Latinoamérica, tras haber cuadruplicado la

exportacion de oro respecto de la produccion actual, entre otras ambiciosas metas.

La clasificacion anterior, permite comprender que el medio ambiente constituye
el bien juridico tutelable, en cuanto a la estructura tipica del delito de explotacion ilicita
de vyacimiento minero, contemplado en el articulo 338 del Cdédigo Penal;
comprendiendo con ello cuales resultan ser las conductas realmente sancionadas por

el legislador.

Del mismo modo, el analisis jurisprudencial permite comprender que el sujeto

activo de este delito puede ser cualquier persona natural, ya que como puede



e

observarse, el Tipo Penal que consagra el articulo en cuestion, no exige una
clasificacion especifica, sino que habla en general de todo aquel que s in permiso de
autoridad competente o que esté por fuera de la normatividad [...] explote, explote o

extraiga [...]

Los titulos mineros por su parte, representan segun este andlisis un proceso o
trdmite que si bien puede llegar a ejercer un control por medio de la intervencion de las
autoridades, no garantiza que el dafio al medio ambiente no se de en los procesos de

explotacion de los recursos no renovables.
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Conclusiones

Analizar los elementos estructurales de Tipo Penal que intervienen en el proceso de
exploracion, explotacion y extraccion de yacimientos mineros y otros minerales de
manera ilicita, consagrado en el articulo 338 del Cdédigo Penal, ha permitido
comprender la configuracién del delito cuando se incurre en; falta de autorizacion,
afectacion, lesiones o puesta en peligro concreto del bien juridico protegido, en este
caso el medio ambiente, de manera que estas acciones no corresponden a mera
desobediencia, sino que se circunscribe el dolo.

El andlisis de la normatividad administrativa, permite comprender los aciertos y
falencias que en materia de control de la ilicitud de la explotacion minera han surgido,
se resalta el establecimiento de medidas para la preservacién y control de las
condiciones de seguridad e higiene en las labores mineras, la prelacion hacia las
comunidades indigenas y las zonas de reserva, la clasificacion de la mineria de
pequefia, mediana y gran escala, entre otros grandes avances. En el actual codigo de
minas, se resalta la union de todos los titulos mineros, contratos de exploracion y
explotaciéon minera, se elimina la figura del aporte minero, el aumento de extensién de
areas, duracion de contratos, y celeridad y reduccion en los procedimientos para la
debida explotacion.

El Tipo Penal del articulo 338 del Codigo Penal, es un Tipo Penal en Blanco, que
sostiene estrecha relacion con otras ramas del Ordenamiento juridico, de alcance y
aplicacion diferentes a los de la norma penal, en este caso son normas de caracter

administrativo, las cuales son de reenvio y buscan llenar el vacio de este Tipo Penal
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cumpliendo con la labor que penalmente se requiere. Es decir, cuando el articulo 338
habla del “permiso de autoridad competente”, las normas administrativas son claras al
estatuir quien y bajo qué normatividad y formalidades se expide el requerido permiso

de la autoridad competente.

El analisis jurisprudencial deja entrever la proteccion del medio ambiente como
derecho fundamental, evidenciando principios como: la prevencion ambiental,
coordinacion, concurrencia, y subsidiariedad, como fundamentos de la Corte
Constitucional para emitir sus fallos, principalmente contra entidades o personas que
poseen la maquinaria suficiente para la explotacibn a gran escala, lo que permite
entender que se va por buen camino en cuanto a la regularizacion de esta actividad.
Entendiendo también con estos avances, la importancia que se viene dando a las

zonas de proteccién como las reservas ambientales.
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