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Introduccion

De acuerdo con lo expresado por el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) en el
diagnostico sobre la preservacion y explotacion de recursos naturales en América Latina, es
prioritario que los paises de la region atiendan la necesidad de formalizar la actividad minera. La
falta de control del Estado sobre la explotacion de los recursos del sub-suelo, contrasta con el
creciente hallazgo de zonas de potencial explotacion minera. Asi, en la préctica, se presenta una
disyuntiva entre la insuficiente gestion publica de los recursos, y la demanda que los particulares,
tanto nacionales como extranjeros, hacen de los mismos. (Procuraduria General de la Nacion,
2015)

Por otro lado, los datos de crecimiento del sector de explotacion de minas y canteras siguen
un curso irregular. Segun el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE) de
Colombia (2013), la actividad de explotacion de minas y canteras alcanzé un incremento
porcentual anual del 14,4% para el afio 2011, del 5,6% para 2012 (DANE, 2013, Marzo) y del
4,9% para 2013 (DANE, 2013, Marzo); para el afio 2014 se produjo un decremento del -0,2%
(DANE, 2015, Marzo) vy, en el primer trimestre de 2015, del -0,1% (DANE, 2015, Junio). Sin
embargo, las expectativas para los afios 2015 y 2016 eran buenas, de acuerdo a algunos analisis
realizados sobre el sector (28,9% para 2015 desde el afio 2010, Datamonitor, 2010, 2011; 18,2%
para 2016 desde el afio 2011, MarketLine, 2012).(Juérez, 2015)

Por lo anterior se observa que la mineria ilegal en Colombia y en otros paises puede ser la
opcidn, es decir el sector presenta un panorama complicado; la mineria ilegal alcanza entre el
50% y el 80% de la actividad extractiva en Colombia (Contraloria General de la Republica,
2012; Villegas, 2013).

Asi las cosas, este trabajo se presenta una deliberacion sobre el debate de la mineria ilegal
en Colombia, donde se abordan aspectos tales como el contexto legal e ilegal de la mineria, los
efectos ambientales y sociales y la regulacion penal que se ha dado en Colombia y su
evolucion juridica sobre la problematica.

El documento se divide en cinco capitulos de la siguiente manera: en el primero capitulo
se plantea el problema, en el segundo capitulo se relacionan algunos conceptos sobre el tema,

para en el tercer, cuarto y quinto capitulo desarrollar los objetivos donde se caracteriza, se
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identifican las implicaciones sociales y juridicas de la mineria en Colombia y por ultimo se

revisa la normatividad que la regula, paraterminar con las conclusiones del tema investigado.



Explotacién ilicita

Resumen

La mineria ilegal en Colombia es la peor amenaza para los ecosistemas, el agua, la
biodiversidad y la salud de los colombianos, indicé Julia Miranda, Directora de Parques
Nacionales de Colombia y ha generado una crisis social y ambiental por la degradacion del
territorio y la contaminacién por mercurio, coincidieron los especialistas consultados por
Mongabay Latam.(2016)

Por la importancia que ha generado el medio ambiente y las condiciones degradantes en
que se encuentran los mineros en muchos paises latinoamericanos se hace importante revisar
la jurisdiccion penal y el control que el Estado esta ejerciendo sobre estas actividades que
tienen implicaciones no solo econémicas sino sociales en el pais por lo que este trabajo
pretende através de un analisis documental llegar a conocer las caracteristicas de la
mineria en Colombia, identificar todos los efectos o implicaciones de esta actividad que la
mayoria de las veces se realiza de manera ilegal y especialmente reconocer las normasy
politicas que el Estado tiene para la regulacién de la mineria que en ocasiones se convierte en
delito.

Palabras claves. Mineria, Mineria ilegal, normatividad, regulacion, implicaciones socialesy

juridicas.
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Capitulo 1

El Problema

1.1.  Descripcion del problema

A pesar de que la mineria es uno de los recursos que méas se explotan y del
cual se obtienen grandes ganancias en el pais, sin embargo, en Colombia la aplicacién del
derecho penal en los temas medio ambientales es limitada, aunque el derecho penal es la
herramienta para la proteccion ambiental, en la actualidad son varias las zonas a lo largo de
nuestro pais que se ven afectadas por la mineria ilegal, por esto es necesario analizar y
comprender porque la proteccion penal que se brinda contra la mineria ilegal, aunque se
encuentra regulada por el Codigo penal Colombiano no logra ser suficiente y cada dia se
siguen cometiendo estos delitos.

Por otro lado, el conflicto interno armado, la falta de empleo formal entre otras
son situaciones que hacen que la mineria ilegal sea un fenémeno visible en la sociedad
colombiana, pero que no muestre eficacia en las normas existentes para desaparecerlo.

Asi las cosas, la mineria ilegal en Colombia es un problema que viene evolucionando
desde hace muchos afios, a través de estos la mineria no logro formalizarse desde un
comienzo, la explotacion no se realizaba con técnicas sofisticadas, pero esto no se
evidencio hasta afios después al ver que los rios y zonas naturales se encontraban
contaminadas, por esto el Estado comenzo a crear leyes y normas para mitigar y controlar
el dafio causado por el sector minero que en la busqueda de expansion se convirtio en uno

de los sectores de mayor crecimiento en nuestro pais.



Explotacion ilicita

Si bien el cédigo penal colombiano en su articulo . 338. —Explotacion o
exploracion ilicita minera o petrolera. EI que ilicitamente explore, explote, transforme,
beneficie o transporte recurso minero o yacimiento de hidrocarburos, incurrird en prision
de uno a seis afios y multa de cincuenta a trescientos salarios minimos legales mensuales
vigentes”

Sin embargo, los problemas que se presentan por esta explotacion no solo son
ambientales y sociales, sino juridicos, ya que la legislacion es laxa y el codigo penal no
es claro con respecto a la mineria ilegal en Colombia, al ser una actividad tan productiva
es necesario gque se regule con mas cuidado.

Es asi como ensimismada la relacion entre el codigo y la mineria ilegal se define a la
mineria dejando en evidencia la ineficacia del Sistema Penal Colombiano en lo que
respecta a esta conducta punible, que en vez de sentar precedentes ejemplarizantes a través
de las penas y medidas de aseguramiento a quienes incurren en ella, se esta optando por
apreciaciones subjetivas por parte de los operadores de justicia, permitiendo que el nimero
de personas dedicadas a esta actividad ilicita cada dia sea mayor, con el convencimiento de
que no habréa reproche alguno por parte de las autoridades, analisis empirico que se hara
maés adelante.

En el codigo penal se contempla el Articulo 338 del Codigo Penal ““. Explotacion
ilicita de yacimiento minero y otros materiales. EI que sin permiso de autoridad
competente o con incumplimiento de la normatividad existente explote, explore o extraiga
yacimiento minero, o explote arena, material pétreo o de arrastre de los cauces y orillas de
los rios por medios capaces de causar graves dafios a los recursos naturales o al medio

ambiente, incurrird en prision de dos (2) a ocho (8) afios y multa de cien (100) a cincuenta
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mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes explotacion ilicita de yacimiento
minero y otros, situacion que genera preocupacion por flexibilidad e ineficacia de la ley
penal ante magno problema que aqueja a la sociedad y que representa una amenaza
inminente en materia de salubridad, seguridad y medio ambiente, lo que demanda de
manera inmediata de parte del gobierna nacional una regulacion rigurosa de la industria
minera en materia ambiental y social que propenda por un control mas estricto de la
mineria en lo relativo a sus impactos en los aspectos mencionados.” (Gallego, 2014).
(Sanchez, 2015)

Asi las cosas, antes de la Ley 1453 de 2011, el articulo 333 establecia: “El que por
culpa al explorar, explotar o extraer yacimiento minero o de hidrocarburos, contamine
aguas, suelo, subsuelo o atmosfera, incurrird en prision de dos (2) a cinco (5) afios, y multa
de cien (100) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes”. La
norma actual elimina la referencia culposa del delito y lo convierte en doloso, aunque con
la remision del articulo 339 CP también cabe la modalidad culposa. Igualmente, establece
dos nuevos verbos rectores que se suman al de contaminar que son provocar o realizar, que
se pueden cometer de manera directa o indirecta. (Suarez, 2017)

Por otro lado, el sistema actual de leyes (Cédigo de Minas, Cadigo penal y
Constitucion Nacional) no sujeta a la mineria ilegal, por el contrario, puede definirla en su
clandestinidad y definir las consecuencias que la actividad conlleva dentro de lo que se
considera una pérdida de recursos naturales constante. (Sanchez, 2015)

Si bien es cierto, EI Codigo Minero ha contribuido de manera importante a esos
resultados y ha terminado por entregar ventajas considerables a las empresas del sector,

con los impactos econdmicos, sociales y ambientales que hoy son objeto de preocupacion
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para muchos sectores que no ven en la mineria una fuente de desarrollo, no se ha tenido
en cuenta la situacion de mineria ilegal.

De las misma manera, la Fundacién Foro Nacional por Colombia, ( 2017) manifiesta
que:

Colombia esta en mora de abrir un debate amplio y participativo sobre el papel de la mineria
dentro de una concepcion de desarrollo humano y sustentable para el pais. En ese sentido,
cinco parecen ser los retos de mayor envergadura: 1) apostarle a un papel del Estado méas
activo brindado las condiciones necesarias para que pueda ejercer sus funciones en este
sector de manera eficiente; 2) disefiar una politica que integre de manera armonica el
aprovechamiento del potencial minero del pais, con la preservacion del medio ambiente y el
derecho de la poblacién a gozar de un ambiente sano y con mejores medios de vida; 3)
modificar de manera urgente la legislacion vigente en las materias analizadas de manera que
se llenen los vacios y se corrijan las debilidades identificadas; 4) rescatar el papel de los
gobiernos regionales y locales en el manejo del sector y devolver su autonomia con respecto
al ordenamiento territorial; y 5) promover la participacion ciudadana como medio para
atender los cuatro retos anteriores. Estos retos exigen una mayor intervencion de la sociedad
civil en la generacién de propuestas y la incidencia pablica ante las autoridades del Estado.
En este sentido se plantea como posibles escenarios de accién las ONG los siguientes:
conformacion de redes de dialogo, haciendo uso de las TIC’s como herramienta; difusion y
generacién de opinién puablica sobre el sector; apoyo a organizaciones de base y
comunidades locales para visibilizar su papel como actores involucrados en la definicion de
politicas para el sector; incidencia politica en el redisefio normativo y en la definicion de
politicas; finalmente, seguimiento al comportamiento del sector y al desempefio de las
autoridades correspondientes.(Fundacion Foro Nacional por Colombia, 2017)

Por lo que se necesita la construccion de un ordenamiento juridico estable que
plantee estrategias que permitan en el tiempo el incremento de la inversion extranjera en el
sector minero, asi como la tranquilidad para el inversionista, con el propdsito de generar
mayor riqueza en el territorio nacional. Lo anterior no solamente desde lo legal, sino
también desde lo regulatorio y lo relacionado con conceptos juridicos tanto del Ministerio
de Minas y Energia como de la Agencia Nacional de Mineria.

Para esto es necesario que se tenga en cuenta la diferencia entre mineria ilegal y
mineria criminal en el cédigo penal; ya que por mineria ilegal se entiende la
“desarrollada sin estar inscrita en el Registro Minero Nacional y, por lo tanto, sin titulo

minero. Es la mineria desarrollada de manera artesanal e informal, al margen de la ley.
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Tambieén incluye trabajos y obras de exploracion sin titulo minero. Incluye mineria
amparada por un titulo minero, pero donde la extraccion, o parte de ella, se realiza por
fuera del area otorgada en la licencia”. Como se puede advertir, la mineria informal
conlleva implicitamente el calificativo de ilegal, por tanto, toda actividad minera que no
cuente con los requisitos formales para su funcionamiento deviene en ilegal. (Suarez,
2017)

De otro lado, la mineria criminal hace referencia a la actividad minera ejercida por
grupos organizados al margen de la ley. Es decir, esta clase de mineria puede ser
financiada, controlada y/o desarrollada por estos grupos. Al parecer, segin lo ha
manifestado el mismo Estado, se pretende centrar las labores de investigacion y
judicializacidn por delitos ambientales en el ejercicio de la actividad minera sobre estos
grupos. Suarez, 2017)

En conclusion, Politico-criminalmente es mas conveniente entender este delito como
un tipico delito de peligro, no como uno de lesién, por la misma necesidad de proteccién
del bien juridico, para adelantar las barreras punitivas con el fin de sancionar la actividad
minera capaz de generar contaminacion ambiental, sin exigir resultado alguno y es
importante analizar sies eficaz estas normas penales y sus resultados y retos de
cambio.

Es asi como existen tres proyectos de ley (uno del Gobierno Nacional y dos de origen
parlamentario) en manos del Congreso de la Republica buscan endurecer las penas y
sanciones para quienes adelantan proyectos mineros no legales, y mas cuando el fin de la
extraccion es para financiar acciones de grupos armados al margen de la ley.

De esta manera surge el siguiente interrogante.
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¢Cuales son los alcances juridicos en el codigo penal colombiano respecto a la

mineria ilegal?

1.2.  Objetivos

Estudiar los alcances y retos del codigo penal respecto a la mineria ilegal en Colombia.
Obijetivos especificos

1. Reconocer los factores sociales y juridicos que conllevan la préctica una mineria ilegal en
Colombia.

2. Examinar las caracteristicas de la mineria ilegal en Colombia y otros paises de
Latinoamérica

3. Realizar un andlisis de la eficacia de la proteccion penal contra la mineria ilegal en

Colombia.

1.3.  Justificacion

En los Gltimos afios la actividad minera ha crecido vertiginosamente en el pais
debido a factores externos como el incremento de los precios internacionales, y también a
factores internos como el nuevo marco de la politica impulsada por los gobiernos de
turno, cuyo propdsito ha sido incentivar la participacion de inversionistas estratégicos en
los proyectos existentes en el pais. EI empuje de este sector ha sido visto como una
oportunidad Unica para disminuir el déficit fiscal a través del aumento en las rentas y el
equilibrio de la balanza de pagos, y generar ingresos suficientes para cumplir las metas

establecidas en materia social, de empleo, infraestructura y equidad territorial.
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El incremento de las actividades ilegales asociadas con la mineria y la falta de una
estandarizacion de los conceptos y definiciones en torno al desarrollo de la actividad
estdn generando confusion en la institucionalidad y en los miembros de la industria,
ademas en la opinion publica y los ciudadanos en general. Hoy se habla de mineria
criminal, ilegal, informal, ancestral, tradicional, trasnacional o de megamineria; todas
estas denominaciones han generado confusion entre los actores de la cadenay, en algunos

casos, incertidumbre en la aplicacion de normas o reglamentos. (Minenergia, 2018)

h (Sanchez, 2015)

Ante esta situacion, el resultado, como es natural, es la informalidad: en efecto, si la
intervencion del Estado resulta engorrosa, desactualizada y poco eficiente, los
particulares carecen de incentivo para respetar la legalidad y, como es obvio, acuden al
expediente de la ilegalidad que, ademés, obedece a un reprochable propdsito por

maximizar las utilidades y evitar, al maximo, el control estatal.

El panorama es entonces el de la proliferacion de la mineria ilegal en los distintos
paises de la regién, lo que, aunado con un problema de orden social, potencializa la

informalidad y el sub-desarrollo econdémico.

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

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

descontroladamente la oferta ambiental, corazén de la subsistencia de una comunidad.

Es importante entender que los proyectos de mineria requieren altas inversiones y
sus retornos se producen en el largo plazo, por lo cual la capacidad del inversionista se
define en gran medida porque estas condiciones de estabilidad puedan cumplirse a
cabalidad. En ese sentido, uno de los aspectos fundamentales para que se incentive la
inversion minera en un determinado pais es la existencia de reglas claras en la
normatividad juridica, que generen confianza y predictibilidad para tomar decisiones de
inversion, por lo que esta investigacion pretende revisar la normatividad y encontrar los
efectos juridicos y sociales de esta clase de mineria y que no permita una

explotacion incontrolable de estos recursos y dafios a medio ambiente.

1.4. Estado del arte

e La proteccion penal del Medio Ambiente: analisis del articulo 338 del Cddigo Penal
colombiano (CP) sobre mineria ilegal. Sebastian Felipe Sanchez Zapata. Universidad
Eafit. Medellin. Colombia. Resumen: EI estudio del Derecho medioambiental
comprende todo un elenco de problemas juridico-penales de muy dificil solucion. Basta
acudir a | definicion del bien juridico protegido para darse cuenta de las dificultades
que existen al proteger concretos objetos materiales como los yacimientos mineros. A
continuacion, el texto expone lo que debe entenderse por "medio ambiente” como
interés protegido en el articulo 338 del Cadigo Penal colombiano sobre mineria ilegal.
El presente texto, desde una perspectiva estrictamente penal, analiza el contenido

especifico del interés tutelable en la mencionada disposicion, tomando como punto de
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partida los resultados de una investigacion terminada, realizada por el autor, sobre la

Proteccion penal del Medio Ambiente en Colombia. (Sanchez, 2013)

e La mineria ilegal en Colombia: un conflicto de narrativas. Juarez Fernando. Resumen: En
este trabajo se presenta una reflexion sobre el debate de la mineria ilegal en Colombia.
Se abordan aspectos tales como el contexto legal e ilegal de la mineria, los enfoques
narrativos del mismo, los efectos ambientales y la existencia de una meta-narrativa que
con supuestos basicos constituyentes contribuya a la solucion del problema. Se utilizo
un método de analisis de conceptos y criterios, dentro de un enfoque narrativo. El
analisis indica que la metanarrativa de la comunidad con los supuestos constituyentes
de la diversidad con inadecuacion medios-fines y la relacion productiva con el medio
ambiente internalizando los efectos ambientales, junto con una logica policontextural y
dialdgica, pueden ayudar superar el conflicto entre las diferentes narrativas. (Juarez,

2016.

e La pequefia mineria en Colombia: una actividad no tan pequefia. Guiza, Leonardo.
Universidad Nacional de Colombia. Medellin. Resumen: Este articulo presenta los
resultados de un estudio que recabd informacion de gran parte de las autoridades
ambientales y mineras de orden territorial y nacional del pais con el objeto de realizar
una caracterizacion cuantitativa y cualitativa de los principales aspectos sociales,
econdémicos, ambientales y de politica pablica que rodean la pequefia mineria en
Colombia. Al respecto se encontro que el 72% de las minas del pais corresponden a
pequefia mineria y dentro de este porcentaje, el 66% es ilegal. Respecto a las minas
ilegales se logro determinar que el 39% lleva mas de 10 afios de explotacion minera por

lo cual pueden ser consideradas como mineria tradicional no legalizada. También se



Explotacion ilicita

destaca el papel de la mujer y de los grupos étnicos en la pequefia minera. Finalmente,
se hacen evidentes los fracasos que ha tenido el Gobierno nacional para legalizar y

formalizar esta actividad.

e Mineria aurifera ilegal en el resguardo indigena Alto Andagueda y Echeverry Osorio,
Diana Lorena. Universidad Catolica. Resumen: El resguardo indigena embera katio del
rio Alto Andagueda esta siendo afectado por uno de los problemas nacionales mas
importantes, denominado mineria ilegal, lo cual altera los componentes sociales,
culturales, econémicos y ambientales de los nativos del lugar y vulnera sus derechos
fundamentales. Esto trae como consecuencia la presencia de delitos conexos como
extorsion, explotacién infantil y violacién, entre otros, ademas de una nefasta
destruccion del ambiente, por lo que amerita una revision de responsabilidades y
participacion de las entidades comprendidas en las ramas del poder publico colombiano

para atender la problematica en este resguardo indigena. (Rodriguez, 2014)

e Implicaciones de la mineria ilegal. Sara Gabriela Romero. Carlos Leonardo Rodriguez,
Sebastian Ronderos, Diaz Ricardo, Sandra. El articulo presenta una serie de
implicaciones y/o consecuencias de la mineria ilegal, en diferentes &reas del desarrollo
sostenible como lo econémico, lo social y lo ambiental. Con el apoyo de titulares y
cifras, se explica como los recursos naturales del pais se estdn desaprovechando al
conllevar desempleo, falta de capacitacion y desconfianza por parte de los

inversionistas.

e El Sector Minero Colombiano Actual. Andrés Escobar y Humberto Martinez. Resumen:

El presente trabajo tiene dos propoésitos. En primer lugar, caracterizar un conjunto de
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dimensiones de la actividad minera en Colombia, con base en informacion en
construcciéon que se complementara a futuro, pero a la cual es necesario hacerle un
corte para dimensionar el bajo nivel de conocimiento que de ella se tiene en la
actualidad. En segundo lugar, realizar un conjunto de propuestas de politica que se
consideran relevantes para el desarrollo del sector minero en el pais. En primer lugar, se
busca establecer, en términos comparativos, qué tan atractivo es el sector en el pais, en
comparacion con actividades mineras susceptibles de recibir inversion extranjera
directa en otras partes del mundo. Adicionalmente, se analiza la estructura de la
produccién minera en el pais y se evalla la composicion de las regalias que por tipo

mineral.(Escobar y Martinez, 2014)

¢ Diagndstico y caracterizacion de la mineria ilegal en el municipio de Sogamoso, hacia la
construccidn de estrategias para la sustitucion de la mineria ilegal. Ana Milena Serrano
- Martha Stella Martinez Bernal - Luis Alejandro Fonseca Paez. Universidad de Narifio.
Resumen: Este articulo tiene como objetivo en primera medida describir la mineria
ilegal en las veredas El Pedregal y Morca ubicadas en el municipio de Sogamoso, desde
la vision de los propios actores, que permita, con un equipo de trabajo, planear y
desarrollar estrategias puntuales para la legalizacion y sustitucion de la mineria en esta
zona del departamento de Boyaca. Mediante una metodologia cuantitativa no
experimental transeccional - descriptiva, y la implementacion de encuesta social se
logré identificar las principales situaciones donde se evidencia considerablemente el
ejercicio de la mineria por campesinos de la regién de forma artesanal sin generar
sostenibilidad desde el punto de vista técnico, financiero, legal, ambiental y de normas

de seguridad, ocasionando baja productividad. Para el desarrollo de esta investigacion
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se realizaron las siguientes fases: Diagndstico de las condiciones actuales de la mineria
ilegal, se disefiaron estrategias empresariales, entre las cuales estan las capacitaciones
sobre la normatividad y el proceso de formalizacion de la mineria, estrategia de

asociatividad para la comercializacion del producto y la formulacion de proyectos.

e Impacto socioeconémico de la mineria en Colombia. Camara Asomineros ANDI,
Resumen. “La actividad del sector minero colombiano ha venido mostrando en los
ultimos afios una creciente dindmica, y ha generado en la opinién publica una serie de
interrogantes sobre la real importancia y el positivo impacto que pueda generar dicha
actividad en el desarrollo econdmico y social del pais. Por tal motivo la Camara
ASOMINEROS de la ANDI contratd el presente estudio de investigacion con la
Fundacién para la Educacion Superior y el Desarrollo Fedesarrollo, sobre el impacto
socioecondmico y fiscal de la mineria en Colombia. La mineria ha tenido un auge
notable en los dltimos afios. Al gran incremento de los precios de varios de sus
productos en los mercados mundiales se agrega el dinamismo que han tenido los flujos
de inversion de las grandes empresas mineras internacionales. América Latina no ha
sido ajena a ese fendmeno y hoy muchos paises de la region se benefician de un notable
aumento de los flujos de inversion extranjera y un auge significativo de exportaciones
de la mineria. Este inusitado dinamismo se ha dado en momentos en que ha surgido un
nuevo paradigma, basado en la revisién de la experiencia de varios paises, que afirma
que la mineria puede ser motor de desarrollo. En ese contexto, cobran especial
relevancia interrogantes acerca de la situacion de la mineria en Colombia y su impacto
econdmico y social en el pais y en las regiones en que se desarrolla. Este trabajo busca

resolver esos interrogantes. En el primer capitulo se hace una revision del nuevo
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paradigma sobre el papel de la mineria en el desarrollo econémico y se evallan varios
casos de éxito. El capitulo segundo ofrece una vision general del impacto de la mineria
en la economia colombiana en los Gltimos afios, mientras el tercer capitulo hace una
evaluacion del papel de la mineria en el desarrollo regional. El capitulo cuarto evalua la
situacion competitiva de la mineria colombiana en el contexto internacional.
Finalmente, el quinto capitulo muestra el impacto de la mineria en algunas dimensiones

adicionales del desarrollo social y regional.”. ANDI, 2008)

1.5. Bases tedricas para la investigacion

Explotacion ilicita

Como se dijo en el problema es necesario que se tenga en cuenta la diferencia entre
mineria ilegal y mineria criminal en el cédigo penal; ya que por mineria ilegal se entiende la
“desarrollada sin estar inscrita en el Registro Minero Nacional y, por lo tanto, sin titulo minero.
Es la mineria desarrollada de manera artesanal e informal, al margen de la ley. También incluye
trabajos y obras de exploracion sin titulo minero. Incluye mineria amparada por un titulo minero,
pero donde la extraccion, o parte de ella, se realiza por fuera del area otorgada en la licencia”.
Como se puede advertir, la mineria informal conlleva implicitamente el calificativo de ilegal, por
tanto, toda actividad minera que no cuente con los requisitos formales para su funcionamiento
deviene en ilegal. (Suarez, 2017)

De otro lado, la mineria criminal hace referencia a la actividad minera ejercida por grupos
organizados al margen de la ley. Es decir, esta clase de mineria puede ser financiada, controlada

y/o desarrollada por estos grupos. Al parecer, segun lo ha manifestado el mismo Estado, se
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pretende centrar las labores de investigacion y judicializacion por delitos ambientales en el
ejercicio de la actividad minera sobre estos grupos. Suarez, 2017)

La mineria ilegal es una actividad que se viene incrementando en Colombia de manera
preocupante, actualmente existen centenares de minas que operan de manera ilegal, lo que
genera una serie de efectos adversos como la contaminacion de recursos naturales, la evasion de
cargas tributarias, las condiciones de inseguridad para los trabajadores, entre otros (Juarez,
2015).

Ahora bien, las causas a las que se atribuye el crecimiento desmedido de proyectos mineros
ilegales son diversas; en primer lugar como lo indica la Procuraduria General de la Nacion
(2011) el Gobierno colombiano no se enfoco en regular la pequefia mineria en el territorio, lo
que hizo que se proliferaran los proyectos donde la extraccion se realiza de manera artesanal, en
segundo lugar no existe un conocimiento real por parte de las instituciones gubernamentales de
la distribucidn de los recursos, lo que genera un control nulo de la explotacion en ciertos lugares
del pais.(Garzon, 2018:14)

La solucién al fenémeno de la ilegalidad minera se ha abordado desde dos estrategias
independientes: la primera, disefiada e implementada desde la institucionalidad minera, conocida
como la legalizacion/formalizacion minera, que ha sido aplicada por casi 50 afios a pesar de sus
minimos resultados y la segunda, desarrollada desde hace 10 afios desde el control policivo y
militar a las unidades de produccion minera no legales. (Contraloria, 2017)

En los dos casos, se ha tratado de estrategias aisladas, discontinuas en el tiempo,
desarticuladas y poco efectivas contra lo que se ha denominado como una economia ilegal; no

contemplan acciones integrales que reconformen las economias locales, ofrezcan alternativas de
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generacion de ingresos y detengan o reduzcan los porcentajes de extraccion de minerales que no

cumplen con las normas mineras, ambientales y sociales establecidas. (Contraloria, 2017)

Los datos de mineria

La mineria en Colombia es una de las actividades econémicas mas importantes hoy en dia,
teniendo en cuenta que Unicamente para el primer trimestre de 2018 represento el 5,18% del
Producto Interno Bruto total del pais de acuerdo a cifras dadas por el DANE. En razon de lo
anterior, en Colombia el sector que se instituye como una de las grandes fuentes de riqueza y con
su con su explotacion buscara generar crecimiento sostenible y mayor equidad social, regional e
intergeneracional. (Garzén, 2018)

Los datos de crecimiento del sector de explotacién de minas y canteras siguen un curso
irregular. Segun el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE) de Colombia
(2013), la actividad de explotacion de minas y canteras alcanzé un incremento porcentual anual
del 14,4% para el afio 2011, del 5,6% para 2012 (DANE, 2013, Marzo) y del 4,9% para 2013
(DANE, 2013, Marzo); para el afio 2014 se produjo un decremento del -0,2% (DANE, 2015,
Marzo) y, en el primer trimestre de 2015, del -0,1% (DANE, 2015, Junio). Sin embargo, las
expectativas para los afios 2015 y 2016 eran buenas, de acuerdo a algunos analisis realizados
sobre el sector (28,9% para 2015 desde el afio 2010, Datamonitor, 2010, 2011; 18,2% para 2016
desde el afio 2011, MarketLine, 2012). (Juarez, 2015)

La mineria en Colombia, ain es muy incipiente y se lleva a cabo principalmente en
pequefia escala. De acuerdo con el censo minero 2011, del total de minas existentes en el pais

(14.357), 10.384 minas son pequefias, 3.749 son medianas y 208 son grandes. (Guiza, 2013)
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Por otra parte, la configuracion de sector presenta un panorama complicado; la mineria
ilegal alcanza entre el 50% y el 80% de la actividad extractiva en Colombia (Contraloria General
de la Republica, 2012; Villegas, 2013). También se estima que dicha mineria se extiende al 65%
del pais, habiéndose abierto 6450 investigaciones en los ultimos meses (El Tiempo, 2015, Mayo
15); en Bogot4, se ha indicado que alcanza un 92,6% de la actividad extractiva, segun la
Procuraduria General de la Nacion (EI Tiempo, Noviembre 4). Asi, éste es un problema de vital

importancia (Sanchez, 2013). (Juarez, 2015)

Clasificacion de la mineria

De acuerdo a lo sefialado por Hernan José Martinez Torres (2009) Colombia cuenta con
una geologia que facilita la produccion y el desarrollo de la mineria. Dispone actualmente de una
variada oferta de productos mineros, de gran escala como los son el carbén y el niquel, y de
menor escala como el oro, el platino, las esmeraldas, la caliza, la sal, la roca fosférica, las
arcillas, las arenas siliceas, los minerales de cobre y manganeso, la magnesita, la barita, el yeso y
varios tipos de rocas ornamentales. (Camacho, 2017:33)

v" Mineria a Cielo Abierto

Es una actividad industrial de alto impacto ambiental, social y cultural. Es también una
actividad industrial insostenible por definicion, en la medida en que la explotacion del recurso
supone su agotamiento. No existe otra actividad industrial tan agresiva ambiental, social y
culturalmente.

La mineria a cielo abierto utiliza, de manera intensiva, grandes cantidades de cianuro, una
sustancia muy toxica, que permite recuperar el oro del resto del material removido. Para

desarrollar todo este proceso, se requiere que el yacimiento abarque grandes extensiones y que se
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encuentre cerca de la superficie. Como parte del proceso, se cavan crateres gigantescos, que
pueden llegar a tener mas de 150 hectareas de extension y mas de 500 metros de profundidad.
(Camacho, 2017:33)

v" Mineria de Oro a Cielo Abierto por Lixiviacién de Cianuro.

El creciente interés por la explotacion de oro de parte de muy diversas compafiias mineras
se origina tanto en los aumentos en los precios del oro, que brindan un alto margen de utilidad,
como en la reciente creacion de métodos que son mas rentables en funcion de los costos de
produccién, para la extraccion de oro en yacimientos pobres, gracias a la tecnologia de
extraccion de oro por lixiviacion con cianuro. (Camacho, 2017:33)

v Mineria Subterranea

Para Hernan José Martinez Torres La mina subterranea es la que desarrolla su actividad de
explotacion en el interior de la tierra y puede profundizar en ella a través de tdneles, ya sean
verticales u horizontales. Seguido por el tunel entran las personas que trabajaran en la mina y
entran la maquinaria, para que al excavar, se pueda sacar en coches a la superficie. Dichos
tineles tienen un sistema de ventilacion que lleva el aire fresco a los mineros y evita la
acumulacién de gases peligrosos. (Camacho, 2017:33)

En todas las galerias subterraneas, los mineros se enfrentan a los mismos peligros: posible
acumulacién de gases peligrosos o polvo de carbon explosivo y riesgo de derrumbe del techo.
Para reducir el peligro se emplean buenos sistemas de ventilacion, se espolvorea la roca con
caliza y se entiban las galerias con acero. La mineria subterranea se puede subdividir en mineria
de roca blanda y mineria de roca dura. Los ingenieros de minas hablan de roca “blanda” cuando
no exige el empleo de explosivos en el proceso de extraccion. (Camacho, 2017:33)

v" Mineria por lavado y dragado
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De acuerdo al informe de mineria verde el dragado de aguas poco profundas es el método
mas barato de extraccion de minerales. Por aguas poco profundas se entienden aguas de hasta 65
m. En esas condiciones se pueden recuperar sedimentos poco compactos 30 empleando dragas
con cabezales de corte situados en el extremo de tubos de succion, o con una cadena de
cangilones de excavacion que gira alrededor de un brazo. La mineria ocednica es un método
reciente. En la actualidad se realiza en las plataformas continentales, en aguas relativamente

poco profundas. (Camacho, 2017:33)

Impactos de la mineria ilegal

La explotacion minera en Colombia legal o ilegal genera desigualdad social, crecimiento
de la miseria para las familias que tenian su sustento gracias a la actividad agricola,
desplazamientos de las comunidades de sus tierras, violencia, pérdida de cultura, masacres
ocasionadas por parte de grupos armados (ELN1 , FARC , Bacrim y deméas grupos al margen de
la ley), al servicio de empresas que quieren aduefiarse de las tierras ricas en oro; la destruccion
de los ecosistemas, contaminacion de los suelos y agua debido al uso de quimicos y metales
pesados como el mercurio; la actividad minera ha ocasionado la mas grande amenaza para los
ecosistemas acuaticos y las especies que estan dentro de ellos, la presencia de la generacion de
tierras infértiles para la produccion agricola.

e Alcance en el @ambito econdmico

Colombia es el pais que tiene una de las mas minuciosas legislaciones en el campo de la
estratificacién para determinar si es mineria a pequefia, mediana o gran escala; para ello se
adopt6 como criterio fundamental el volumen o tonelaje de materiales Utiles y estériles, extraidos

durante todo un afio (Congreso de La Republica de Colombia, 2015). Por lo tanto, ante los
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resultados arrojados en el estudio, Chaparro, sugiere que antes de impulsar la estratificacion de la
mineria, los gobiernos deberian garantizar un adecuado acompafiamiento y politicas publicas
claras, que ofrezcan crecimiento a las unidades de mineria a pequefia escala, por ejemplo, buscar
que sea mas competitiva sin importar el volumen de produccion (Chaparro, 2000). En el mundo,
mas de 13 millones de personas, entre hombres, mujeres y nifios, subsisten como mineros
artesanales y de pequefia escala (Heemskerk, 2005). (Cano, 2018)

Colombia no cuenta con la mayoria de los rasgos que caracterizan a los casos exitosos. Si
bien el pais ha tenido una notable estabilidad macroeconémica reconocida desde afios atras, sus
instituciones adolecen de una gran fragilidad, lo que se ha traducido en una 5 baja presencia del
Estado en amplias zonas del pais y en una preocupante percepcion de importantes niveles de
corrupcion relativa en los estudios internacionales.(Asomineros, 2008)

A pesar de ello, la mineria ha tenido un impacto econémico significativo en los Gltimos
afios. Después de haber tenido un desempefio modesto en los afios noventa, desde comienzos de
esta década la mineria colombiana registré un dinamismo importante. Este hecho se manifiesta
en que el sector ha tenido tasas de crecimiento superiores a las presentadas por otros segmentos
productivos como manufacturas, energia, servicios personales, agropecuario, silvicultura y pesca.
(Asomineros, 2008)

Las personas que eligen la mineria artesanal como fuente de subsistencia lo hacen porque
buscan escapar de la marginacion social lo cual es contradictorio para los paises que van en via
de desarrollo, puesto que la mineria artesanal no emplea las tecnologias apropiadas que le
permitan tener 7 un mayor rendimiento econdmico (aumento de la produccién) y adaptarse a una
sociedad moderna y dominante (MM Veiga, 1997). Sin embargo, lo que se percibe es que los

mineros artesanales viven en las zonas mas pobres de los paises, han recibido poca educacion y
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no han sido capacitados en como desarrollar la mineria; pero ejercer esta actividad adn con
técnicas rudimentarias y ancestrales, les permite obtener un sustento econdémico para su
supervivencia y la de sus familias (Heemskerk, 2005). (Cano, 2018)

e Alcances en el &mbito social

La mineria ilegal se caracteriza por desarrollarse en lugares remotos donde la presencia del
estado no es muy evidente, lo que dificulta la vigilancia y control de esta practica, la ilegalidad
en que se desenvuelve este tipo de actividad no solo esta afectando el medio ambiente y la
economia del pais, sino que también se ha convertido en una problemaética de salud publica.

Los impactos de la mineria ilegal en el medio ambiente con bastante altos puesto que se ve
comprometido el suelo, por la deforestaciéon y los peligros geotécnicos; la atmosfera Por medio
de gases y la onda aérea por las explosiones; y el agua por la alteracion de la dindmica fluvial,
perdida de masas fluviales, de glaciales y contaminacién por metales. (Malebranch. 2018)

Por el lado de la salud de la poblacién se ve afectada especialmente por la absorcion en el
organismo de mercurio, plomo, arsénico y otros metales que los mineros ilegales utilizan para
desarrollar esta actividad, ocasionando graves problemas de salud, causando dafios neurologicos
esto debido a que elementos como el mercurio contamina las fuentes de agua. (Malebranch.
2018)

Por otro lado, uno de los productos de la mineria ilegal es el desempleo, falta de
capacitacion y ambicion de los trabajadores. Claramente, las personas que tengan familia y estén
sin empleo van a rebuscarse el sustento diario. Para ellos es mas facil meterse en la mineria
ilegal, pues tienen el concepto erréneo que esta es mas rentable que la mineria legal; la
“ambicion” de tener mas dinero deja a un lado el conocimiento de las ventajas que tiene la

mineria legal. Esto se debe a la falta de una buena capacitacion hacia los mineros en cuanto a
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impuestos y regalias, pues ellos piensan que al pagar estan perdiendo dinero pero estan dejando a
un lado las ventajas que tiene al hacerlo, como el beneficio que tenderia su comunidad y el
medio ambiente. (Romero et al, 2015)

e Alcances en el &mbito ambiental

La industria minera en el pais se ha considerado como un motor de la economia nacional y
local; por ello se identifica en los recientes planes de desarrollo como la locomotora minera. Bajo
este postulado, la normatividad que reglamenta su desarrollo ha sido disefiada para favorecer el
crecimiento de esta actividad en el contexto de un modelo extractivista, omitiendo armonizarla
adecuadamente con los instrumentos de ordenamiento ambiental del territorio, asi como con
otros renglones productivos que hacen uso del suelo (agropecuario, turismo, pesca, transporte,
etc.) y con las politicas de manejo y conservacion de recursos naturales renovables, ademas de
las politicas sociales (salud, participacién ciudadana) y cultuales (valores étnicos Yy
antropoldgicos, entre otros).

Segun el censo minero de 2011, el 95% de las pequefias minas ilegales no cuentan con
ningdn tipo de permiso o autorizacion ambiental, lo que estd generando graves impactos
ambientales en el pais. Esto es aun mas grave si se tiene en cuenta que de acuerdo con la
Contraloria General de la Republica, el Estado no tiene establecida una politica para la
identificacion y manejo de los pasivos ambientales derivados de la actividad minera, pese a los
diferentes problemas ambientales derivados de los impactos acumulativos, residuales y
sinergicos que ha traido la actividad minera en diferentes regiones del pais, no solo asociados a
la mineria ilegal, sino también a aquellos emprendimientos mineros de gran escala. . (Guiza,

2013: 115)
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De igual forma, como es sabido, uno de los principales impactos ambientales que genera la
mineria son los producidos por el manejo de estériles, que hay que decirlo, de inocuos no tienen
nada. En promedio una mina sin titulo minero extrae 732 metros cubicos al mes de material
estéril y una con titulo minero extrae en promedio 307 metros cubicos al mes. Respecto a las
pequefias minas, las que tienen titulo minero extraen en promedio 31 metros cubicos al mes y las
que no lo tienen extraen 152 metros cubicos al mes. Lo anterior nos permite concluir que una
explotacion minera ilegal produce entre cuatro y cinco veces mas material estéril que una mina
legal. (Guiza, 2013: 116)

e Alcances en el ambito juridico

Para comprender el concepto juridico y cultural que encierra una definiciobn como mineria
ilegal, es necesario aproximarse a una definicion objetiva que encierra este campo y donde un
punto de vista objetivo podria definir. Botero (2014) afirma “la mineria ilegal, es la explotacion a
cielo abierto o subterraneo de tierras que tengan como riqueza yacimientos minerales de indole
precioso, utilidad econémica o indispensable para la creacion y/o trasformacion de recursos
utilices al desarrollo social del hombre” (s/p).

De acuerdo a informe preventivo de la Procuraduria General de la Nacion, se han dado
definiciones recalcando que la mineria ilegal por definicion es la que se aparta de la regulacion
juridica establecida por el Estado para imponer condiciones sobre como, en donde y de qué
manera se puede extraer el recurso natural no renovable. Otro concepto aplicable al tema de
analisis es. (Codigo de Minas) define. “Actividad exploratoria o de extraccion de minerales, bien
sean de propiedad de la nacion o de particulares, que se desarrolla sin el correspondiente titulo
minero vigente o sin la autorizacion del titular de la propiedad privada donde se ubique el

proyecto” (Art.159).
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Especificamente, en el orden penal, la defensa de los recursos naturales y del medio
ambiente inicio con la expedicion del CP de 1980. Durante aquellos afios el estatuto concebia
una adelantada proteccion de los recursos naturales y del medio ambiente al concebir tipos que
sancionaban el ilicito aprovechamiento de recursos bioldgicos, la invasion de areas de especial
importancia ecoldgica, el manejo ilicito de microorganismos nocivos, el dafio a los recursos
naturales, la contaminacion ambiental y, como no, la explotacion o exploracion ilicita minera o
petrolera en el derogado articulo 338 del CP.

La inclusion de las anteriores tipologias delictivas era reflejo de una consolidada base que
existia en el plano internacional y que permitia hablar de «historia respetable» en la defensa del
Medio Ambiente. (Paredes Castafion, 2013, p. 751y ss.).

La conviccion del legislador de aquella época era la de adecuar el Derecho penal a la
proteccion del medio ambiente. Con esta tesitura, los tipos penales se empleaban poco, no se
perseguian las agresiones graves y las mas visibles daban lugar a reacciones penales excesivas.
Peor aun, cada vez eran mas elevados los dafios medioambientales. En fin, el Derecho penal del
medio ambiente termind siendo una muestra mas de ineficacia juridica de los instrumentos
normativos. (Sanchez, 2013)

Ahora bien, con la expedicién del CP del 2000, no tardé en desplazarse la funcion esencial

de proteccion de bienes juridicos hacia una funcién exclusivamente simbélica de  “promocién
social de valores” , de modoque se absolutizé el interés juridico “medio ambiente” vy se le

convirtié en un criterio incriminador del legislador penal, desechando su funcion delimitadora
(Hassemer, 1999, pp. 15y ss).(Sanchez, 2013)
En relacion a este punto, sabido es que el recurso al Derecho penal como mecanismo de

protecciéon del ambiente no es un mecanismo novedoso y tampoco constituye, en modo alguno,
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el Unico instrumento, ni tan siquiera el basico (Terradillos Basoco, 2004, pp. 219 y ss). De igual
forma, son conocidos los problemas que aparejan las estrategias simbolicas para el Derecho

penal dado que el “engafio” y la “apariencia” de los fines descritos en la regulacion

normativa son, generalmente, distintos a los que se esperan de hecho. Es mas, resulta claro que al
momento de elaborar e interpretar la ley penal no se hace un estudio a fondo de la técnica
legislativa y, por ello, se dice que la eficacia del Derecho penal queda notoriamente disminuida
(De la Mata Barranco, 1996). (Sanchez, 2013:123)

Sin embargo, no resulta tan claro que la ineficacia también provenga de la descoordinacién
que existen entre las autoridades de control, del reducido grado de aplicacion efectivo de las
normas (Lascurain Sanchez, 2005), de la cifra negra de la criminalidad (Hefendehl, 2008), la
escasa denuncia y de suponer que los ataques al ambiente sean conductas socialmente adecuadas
( Sanchez, 2013, p.124).

Todos estos problemas han dado paso a que los delitos contra el medio ambiente en
Colombia se les tilde de cumplir una funcion simbdlica, dejando inmunes parcelas de
comportamientos (sobre todo, comportamientos realizados por grupos armados ilegales),
castigando otros que servian para encubrir dicha inmunidad y actuando sélo como refuerzo de la
tutela administrativa.

Si a ello se afiade un contexto de deficiente criminalizacion primaria y manifiesto caracter
desigual y estigmatizador de la seleccion secundaria (respecto a los objetos protegidos, las
conductas y sujetos perseguibles), para muchos es facil llegar a colegir que el recurso al Derecho
penal en el ambito ambiental sea un discurso totalmente manido.

Prueba de ello es que nadie tiene cifras exactas de cuéntos delitos se cometen por

explotacion ilicita de yacimientos mineros y otros materiales, ni cuéles de las Unidades de
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Produccion Minera (UPM) censadas se encuentran tomadas por grupos armados ilegales; ni
siquiera, cuantos de los miles de mineros informales se encuentran trabajando bajo su yugo o
cuantos mineros informales y empresas multinacionales se dedican a este negocio. Empero, de lo
que si existe mas certeza es que la eficacia de la norma medida en funcién de la prevencién de
comportamientos muy graves es notoriamente reducida por las altas zonas de impunidad.

(Sanchez, 2013:125)

1.6. Marco normativo de la mineria en Colombia

Cadigo penal

La definicion contenida en el estatuto minero hace alusion a la parte pertinente del Codigo
Penal donde se tipifica como un delito la explotacion ilegal de yacimiento minero. En efecto, 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.

Art. 159. Exploracion y explotacion ilicita. La exploracion y explotacion ilicita de
yacimientos mineros, constitutivo del delito contemplado en el articulo 244 del Cddigo 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 o sin la
autorizacion del titular de dicha propiedad. 11 Articulo 338. Explotacion ilicita de yacimiento
minero y otros materiales. El que sin permiso de autoridad competente o con incumplimiento de
la normatividad existente explote, explore o extraiga yacimiento minero, o explote arena, aterial

pétreo o de arrastre de los cauces y orillas de los rios por medios capaces de causar graves dafios
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a los recursos naturales o al medio ambiente, incurrira en prision de dos (2) a ocho (8) afios y
multa de cien (100) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes. 12
Art. 160. Aprovechamiento ilicito. El aprovechamiento ilicito de recursos mineros consiste en el
beneficio, comercio o adquisicion, a cualquier titulo, de minerales extraidos de areas no
amparadas por un titulo minero. En estos casos el agente serad penalizado de conformidad con lo
establecido en el articulo 244 del Codigo Penal, exceptuando lo previsto en este cddigo para la
mineria de barequeo.

Agencia Nacional de mineria - EI Codigo de Minas

El Decreto 4134 de 2011 cred la Agencia Nacional de Mineria como la Autoridad Minera
Nacional, quien tiene a cargo la administracion del recurso minero en el Pais, y por objeto
administrar integralmente los recursos minerales de propiedad del Estado, promover el
aprovechamiento optimo y sostenible de dichos recursos de conformidad con las normas
pertinentes en coordinacion con las autoridades ambientales. En el articulo 4° del decreto
referenciado se sefiala de manera clara y expresa, que una de las funciones de la Agencia
Nacional de Mineria, es la de conceder derechos para la exploracion y explotacion de los
recursos minerales. Teniendo en cuenta lo anterior, la Unica autoridad que tiene competencia
para otorgar el derecho para la exploracién y explotacion de minerales en Colombia es la
Agencia Nacional de Mineria —~ANM- y su delegada la Gobernacion de Antioquia, dentro del
ambito de su jurisdiccion, sin perjuicio de los permisos ambientales y sociales que se deben
adelantar en cada una de las etapas del proyecto minero, ante las autoridades competentes.

Mineria sin titulo. EI Cédigo de Minas en su titulo 1V, establece que se puede ejercer la

actividad minera sin contar con titulo minero, mediante el barequeo y la extraccién ocasional de
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minerales industriales, siempre y cuando se cumplan con los requisitos establecidos en la ley
para cada caso.

Barequeo: El Codigo de Minas, establece: Articulo 155. Barequeo. “El barequeo, como
actividad popular de los habitantes de terrenos aluviales actuales, serd permitida, con las
restricciones sefialadas en la Ley 685 del 2001. Se entiende que esta actividad se contrae al
lavado de arenas por medios manuales sin ninguna ayuda de maquinaria 0 medios mecéanicos y
con el objeto de separar y recoger metales preciosos y piedras preciosas y semipreciosas
contenidos en dichas arenas”. Articulo 156. Requisito para el barequeo.

“Para ejercitar el barequeo serd necesario inscribirse ante el alcalde, como vecino del lugar
en que se realice y si se efectuare en terrenos de propiedad privada, debera obtenerse la
autorizacion del propietario. Corresponde al alcalde resolver los conflictos que se presenten entre
los barequeros y los de éstos con los beneficiarios de titulos mineros y con los propietarios y
Ocupantes de terrenos”.

Mineria de Subsistencia. ElI Decreto 1666 de 21 de octubre de 2016, definid la mineria de
subsistencia como una actividad que se puede desarrollar sin la obtencion de titulo minero.

“La actividad minera desarrollada por personas naturales o grupo de personas que se
dedican a la extraccion y recoleccion, a cielo abierto, de arenas y gravas de rio destinadas a la
industria de la construccion, arcillas, metales preciosos, piedras preciosas y semipreciosas, por
medios y herramientas manuales, sin la utilizacion de ningun tipo de equipo mecanizado o
maquinaria para su arranque”. En la mineria de subsistencia se entienden incluidas las labores de
barequeo y esta prohibido su desarrollo de manera subterranea.

Articulo 159; “La exploracion y explotacion ilicita de yacimientos mineros, constitutivo

del delito contemplado en el articulo 338 del Cddigo Penal, se configura cuando se realicen
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trabajos de exploracion, de extraccién o captacion de minerales de propiedad nacional o de
propiedad privada, sin el correspondiente titulo minero vigente o sin la autorizacion del titular de
dicha propiedad”.

dispuesto en este articulo no se aplicara a la mineria de barequeo.

Para el desarrollo de la actividad minera, en el Codigo de Minas, Capitulo 111 se definen las
Zonas Excluidas y Restringidas, como: “Art. 34 Zonas excluibles de la mineria. No podran
gjecutarse trabajos y obras de exploracion y explotacion mineras en zonas declaradas y
delimitadas conforme a la normatividad vigente como de proteccion y desarrollo de los recursos
naturales renovables del ambiente y que, de acuerdo con las disposiciones legales sobre la
materia, expresamente excluyan dichos trabajos y obras. Las zonas de exclusion mencionadas
seran las que se constituyan conforme a las disposiciones vigentes, como areas que integran el
sistema de parques nacionales naturales, parques naturales de caracter regional y zonas de
reserva forestales. Estas zonas para producir estos efectos, deberan ser delimitadas
geograficamente por la autoridad ambiental con base en estudios técnicos, sociales y ambientales
con la colaboracion de la autoridad minera, en aquellas areas de interés minero. Para que puedan
excluirse o restringirse trabajos y obras de exploracion y explotacion mineras en las zonas de
proteccién y desarrollo de los recursos naturales renovables o del ambiente, el acto que las
declare debera estar expresamente motivado en estudios que determinen la incompatibilidad o
restriccion en relacién con las actividades mineras. No obstante, la autoridad minera previo acto
administrativo fundamentado de la autoridad ambiental que decrete la sustraccion del area
requerida, podra autorizar que en las zonas mencionadas en el presente articulo, con excepcion
de los parques, puedan adelantarse actividades mineras en forma restringida o solo por

determinados métodos y sistemas de extraccion que no afecten los objetivos de la zona de
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exclusion. Para tal efecto, el interesado en el Contrato de Concesion debera presentar los estudios
que demuestren la compatibilidad de las actividades mineras con tales objetivos.”

Asi mismo, la Ley 1753 de 2015 PND 2014-2016 establecio en sus articulos 172 y 173
como areas excluidas de la mineria a los Humedales Convencién Ramsar. y los ecosistemas de
paramos, respectivamente.

Articulo 35. Zonas de mineria restringida. Podran efectuarse trabajos y obras de
exploracion y de explotacion de minas en las siguientes zonas y lugares, con las restricciones que
se expresan a continuacion: a) Dentro del perimetro urbano de las ciudades o poblados, sefialado
por los acuerdos municipales adoptados de conformidad con las normas legales sobre régimen
municipal, salvo en las areas en las cuales estén prohibidas las actividades mineras de acuerdo
con dichas normas; b) En las areas ocupadas por construcciones rurales, incluyendo sus huertas,
jardines y solares anexos, siempre y cuando se cuente con el consentimiento de su duefio o
poseedor y no haya peligro para la salud e integridad de sus moradores; ¢) En las zonas definidas
como de especial interés arqueoldgico, histérico o cultural siempre y cuando se cuente con la
autorizacion de la autoridad competente; d) En las playas, zonas de bajamar y en los trayectos
fluviales servidos por empresas publicas de transporte y cuya utilizacion continua haya sido
establecida por la autoridad competente, si esta autoridad, bajo ciertas condiciones técnicas y
operativas, que ella misma sefiale, permite previamente que tales actividades se realicen en
dichos trayectos; €) En las areas ocupadas por una obra publica o adscrita a un servicio publico
siempre y cuando: i. Cuente con el permiso previo de la persona a cuyo cargo estén el uso y
gestion de la obra o servicio; ii. que las normas aplicables a la obra o servicio no sean
incompatibles con la actividad minera por ejecutarse y iii. que el ejercicio de la mineria en tales

areas no afecte la estabilidad de las construcciones e instalaciones en uso de la obra o servicio. f)
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En las zonas constituidas como zonas mineras indigenas siempre y cuando las correspondientes
autoridades comunitarias, dentro del plazo que se les sefiale, no hubieren ejercitado su derecho
preferencial a obtener el titulo minero para explorar y explotar, con arreglo a lo dispuesto por el
Capitulo X1V de este Codigo; g) En las zonas constituidas como zonas mineras de comunidades
negras siempre y cuando las correspondientes autoridades comunitarias, dentro del plazo que se
les sefiale, no hubieren ejercitado su derecho preferencial a obtener el titulo minero para explorar
y explotar, con arreglo a lo dispuesto por el Capitulo XIV de este Codigo; h) En las zonas
constituidas como zonas mineras mixtas siempre y cuando las correspondientes autoridades
comunitarias, dentro del plazo que se les sefiale, no hubieren ejercitado su derecho preferencial a
obtener el titulo minero para explorar y explotar, con arreglo a lo dispuesto por el Capitulo XIV
de este Cddigo. Una vez consultadas las entidades a que se refiere este articulo, los funcionarios
a quienes se formule la correspondiente solicitud deberan resolverla en el término improrrogable
de treinta (30) dias, so pena de incurrir en falta disciplinaria. Pasado este término la autoridad
competente resolvera lo pertinente.”

“Articulo 19. Mecanismos para el trabajo bajo el amparo de un titulo en la pequefia
mineria. Son mecanismos para el trabajo bajo el amparo de un titulo minero, los siguientes: 1.
Subcontrato de Formalizacion Minera. Los explotadores mineros de pequefia escala o pequefios
mineros que se encuentren adelantando actividades de explotacion antes del 15 de julio de 2013
dentro de areas ocupadas por un titulo minero, previa autorizacion de la autoridad minera
competente, podran suscribir subcontratos de formalizacion minera con el titular minero para
continuar adelantando su explotacion.

“Articulo 21. Clasificacion de la Mineria. Para efectos de implementar una politica publica

diferenciada, las actividades mineras estaran clasificadas en mineria de subsistencia, pequefia,
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mediana y grande. ElI Gobierno nacional las definira y establecerd los requisitos teniendo en
cuenta el nimero de hectareas y/o la producciéon de las unidades mineras segun el tipo de
mineral. Para la exploracion solo se tendran en cuenta las hectareas.

Politica Minera Nacional

Resolucion No. 40391 del 20 de abril de 2016, “Por la cual se adopta la Politica Minera
Nacional”, se definen los pilares y lineas de accion para promover la regularizacién minera 'y que
la actividad minera se desarrolle en condiciones de formalidad legal, técnica, laboral, ambiental,
econdmica y social.

Decreto 1421 del 1 de septiembre de 2016, “Por el cual se adiciona y modifica el Decreto
Unico del Sector Administrativo de Minas y Energia, 1073 de 2015, respecto de la la adopcion
de medidas relacionadas con el Beneficio y Comercializacion de minerales y se adiciona y
modifica el Decreto Unico Reglamentario del Sector Ambiente y Desarrollo Sostenible, 1076 de
2015, respecto del licenciamiento ambiental para plantas de beneficio”. Decreto 1666 del 21 de
octubre de 2016, "Por el cual se adiciona el Decreto Unico Reglamentario del Sector
Administrativo de Minas y Energia, 1073 de 2015, relacionado con la clasificacién minera". Este
Decreto se encuentra incluido en el Decreto Unico del Sector Administrativo de Minas y
Energia, 1073 de 2015.

Resolucion 40103 del 9 de febrero de 2017, “Por la cual se establecen los volimenes
méaximos de produccion en la mineria de subsistencia”.

Resolucién 40391 de 2016, por la cual se adopta la Politica Minera Nacional. Este
documento de politica se constituye como el marco de operacion y la linea estratégica para el
desarrollo del sector en el pais. En él se puede encontrar un andlisis contextual con los

principales retos del sector, asi como el marco estratégico y los pilares que se deben tener en
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cuenta para que la actividad genere valor agregado al desarrollo de las regiones, por medio del
dialogo tripartito y los instrumentos de buenas précticas.

CONPES 3762 de 2013:

Este documento identifica los Proyecto de Interés Nacional y Estratégico (Pines) para
priorizar su ejecucion y desarrollo frente a tramites y procedimientos que requieran.

Este tipo de proyectos se expuso en el documento CONPES 3762 de 2013, como una
estrategia de gestion publica que busca facilitar la ejecucion eficiente y oportuna de un grupo de
proyectos, entre los que se encuentran aquellos de explotacion minera. Los Proyectos de Interés
Nacional Estratégico se caracterizan por que a pesar de ser de iniciativa privada, representan una
connotada importancia en el desarrollo economico y social del pais, esto a través de la
generacion de empleo, retorno de la inversion, aumento de la productividad y competitividad,

entre otros (UPME, 2017).

Capitulo 11

Marco Metodold6gico

El estudio analitico que se pretende realizar pertenece a la linea de investigacion
cualitativa en la medida en que la tipologia de ésta hace una observacién rigurosa a los registros
conceptuales establecidos desde la diversidad epistemoldgica e ideoldgica de la psicologia del
comportamiento. De esta forma se puede hallar resultados descriptivos y criticos mediaticamente

un proceso analitico e interpretativo a las ideas originales de los diferentes adelantos
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cognoscitivos devengados de dicha disciplina y se posibilita la organizacion de conceptos
inéditos a través de un embrague teoérico en busqueda de un mejoramiento en la calidad
educativa de los menores (Strauss, 1980).

Este tipo de investigacion que intenta hacer una aproximacion global de las situaciones de
las ciencias sociales para describirlas y comprenderlas de manera inductiva, se prevé tener en
cuenta el conjunto de conocimientos, experiencias, creencias y representaciones que se tienen
acerca de un tema o problema social. En este caso, el abordaje cualitativo va a la examinacion de
textos referentes al objeto de estudio de esta pesquisa. Bonilla y Rodriguez (1997)

Por su parte, este estudio tiene como base fundamental el enfoque Histdrico
Hermenéutico comprendido como el tipo de investigacidn orientada a categorizar e interpretar
datos plasmados en registros bibliograficos de caracter normativo y tedrico para hallar mediante
la teorizacién y la contrastacion los aportes del derecho la doctrina referentes ala explotacion
minera ilegal . En este sentido, “la teoria va desarrollandose durante la investigacion en curso y
se construye mediante el continuo Inter juego entre el analisis y recoleccion de datos” (Sandoval,
1996. P. 64)

El disefio metodoldgico para pesquisa serd abordara desde una investigacion monografica
de tipo agregativo-interpretativo, pues el campo de accidn de este tipo de investigacion es el que
aborda un tema nuevo o poco explorado indagando las fuentes primarias de la tematica en
cuestion y consecuente a ello, el investigador disefia aportes novedosos al tema objeto de estudio
(Belén, 2013), en la medida en que se “unifican textos sobre un tema, [...] centrando el interés
principalmente en trabajos cualitativos para conseguir una interpretacion cientifico-humanista de
la perspectiva tedrica y de los resultados” (Fernandez & Buela, 2009, P. 331). La monografia no

tendra aplicabilidad préactica en entornos juridicos pues lo que se proyecta con el rastreo de
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investigaciones expuestas, es encauzar los conocimientos articulados por las ciencias del
derecho y ciencias sociologicas sobre explotacion ilicita o mineria ilegal . La revision a las
referencias bibliograficas desde tal perspectiva es acertada y efectiva porque el medio
denominado es un instrumento competente en el acceso a la informacidn expuesta en antiguos

escudrifiamientos.

Tipo de Muestreo
El muestreo a emplear en la seccion cualitativa concierne al criterio 1dgico, el cual infiere

estudiar criterios especificos de importancia y en donde se tiene en cuenta la concurrencia en la

repeticion de la informacion o saturacion como elemento bésico de seleccion (Patton, 1998).

Instrumentos de Recoleccion de Informacién

Se hace monitoreo de la temética en las bases de datos mediante el uso de palabras claves
que develen informacidn acerca de los aportes sobre explotacion ilicita o mineria ilegal en los
altimos diez afios en América Latina, implicitos en: Textos escritos procedentes de libros
digitales, referencias bibliogréaficas, revistas electromagnéticas, informes y resultados de

investigaciones, bases de datos y articulos de carécter cientifico.

Técnicas de Recoleccién de Datos

Sera la matriz de analisis de articulos, esta es la encargada de clasificar los articulos segun
el caracter de su contenido en Investigativos, Reflexivo-teorico y tedrico-investigativo a través
de tablas en las que se describe las categorias de analisis de los articulos agrupados mediante el

uso permanente de rejillas de observacion durante todo el proceso de investigacion.

Procedimiento
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La respuesta al cuestionamiento de esta investigacion se obtiene tras el disefio de una
ruta que impida perder el horizonte sobre la explotacion ilicita o mineria ilegal basandose sobre
todo en los aportes de derecho penal y jurisprudencial, la cual se describe mediante los
siguientes parametros:

Indagacion a las fuentes primarias:

En primera instancia se va a hacer un barrido a los aportes tedricos e investigativos hacia la
educacidn infantil implicitos en los estudios emprendidos en los Gltimos cinco afios por la
psicologia en América Latina a través de la revision de palabras claves en revistas indexadas y
universitarias, bases de datos como:, universidades, Revistas y libros electrénicos BUN!,
Dialnet, Cielo, La Ley, RefWorks, Vlex, Astrea Virtual, Political Science entre otras, ademas
de los medios ya mencionados se hara manipulacion a textos, articulos, contenidos
bibliograficos e investigaciones adjuntos en google académico para extraer informacion

mediante la insercion de palabras claves al buscador.

Gracias a ello, se hace contextualizacién al lector sobre la teméatica mediante la
visualizacion del estado del arte en el que se describe de manera sucinta los hechos y personajes
que posibilitaron la fusion entre derecho y sociologia a fin de que éste tenga una idea de la matriz

de la cual surge nuestra investigacion, en la cual se revisan aspectos diferentes al juridico.

Agrupacion de conceptos teoricos.
Esta faceta, involucra el ejercicio de leer las posturas teoricas e investigativas encontradas
sobre la perspectiva psicoldgica y sus aportes y limites al autocontrol en adolescentes. Con

respecto a este punto, se ordena la informacion compilada segun el tipo de énfasis en cuanto a la
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naturaleza e intencionalidad de su composicién sobre la nueva vision juridica mediante la
agrupacion o division por caracteres de acuerdo a su corte en investigaciones de orden aplicado,
investigativo, reflexivo-teorico y tedrico- investigativo a través de tablas de andlisis en las que se
dé muestra de los autores. En el analisis aplicado a los articulos de tipo investigativo se describe
el nombre del articulo, el autor, el afio de publicacion, el pais donde fue publicado, el objetivo, la
metodologia, la poblacion y hallazgos principales. Para el caso de los de corte reflexivo-teorico
se hace sefialamiento del nombre del articulo, el autor que lo compone, el pais donde se publico,
el argumento principal y segundario, la fecha de divulgacion, el objetivo y las conclusiones o
aportes. En el caso de los de la clase tedrico-investigativo se observan elementos como: Titulo
del articulo, nombre del autor, objetivo, fecha de publicacion metodologia y Hallazgos
principales.

Descripcion de los avances, aportes y alcances del tema

En esta etapa, se describe de manera muy precisa, la informacién ya recolectada y
agrupada mediante rejillas de observacion que aluden al rastreo y apropiacion de la informacion
de manera indirecta, en el sentido en que se examinan los contenidos escritos y publicados acerca
de los alcances juridicos y sociales de la explotacion ilicita o mineria ilegal comprendido

entre el afio 2009 y el 2019 en Latinoamérica y el mundo.

Matrices utilizadas para recolecciéon de datos
Para el analisis comparativo de legislaciones se tendra en cuenta la siguiente ficha:

Tabla 1. Matriz Ficha normativa y anélisis comparativo

PAIS LEGISLACION # OBJETO ANO APORTE AL
TEMA
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Fuente. Elaboracion Propia

Tabla 2.Matriz general documentos

Nombre  Nombre Objetivo de Metodologia y Hallazgos principales
del Autor del investigacion poblacion
Articulo

Fuente: Elaboracion Propia

Tabla 3.Matriz medios de comunicacion

Titulo Medio de Tipode | Hechos | Poblacion | Lugar o | Aporte
de la comunicacion | escrito region
noticia

Fuente: Elaboracion Propia.

Interpretacion, andlisis y establecimiento d6120e relaciones conceptuales:
En esta etapa se hace un contraste analitico basado en las descripciones anteriormente
hechas, sobre los avances y alcances juridicos y sociales de la explotacion ilicita o mineria ilegal,

proceso que abre paso a la discusion y finalmente se exponen los resultados de la investigacion.

Analisis de resultados

El anélisis de los resultados obtenidos se hara por medio de un informe, puesto que la

finalidad ultima del analisis documental es la transformacion de los documentos originales en
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otros secundarios, instrumentos de trabajo, identificativos de los primeros y gracias a los cuales
se hace posible tanto la recuperacion de éstos como su difusion.

Toda la informacion registrada, en el soporte que sea, puede ser objeto del analisis
documental: un articulo original de una revista cientifica, una noticia de prensa, un reportaje de
revista, una obra musical, un registro sonoro, una imagen de video, una pelicula, una fotografia,
una pagina web. El analisis documental representa la informacién de un documento en un
registro estructurado, reduce todos los datos descriptivos fisicos y de contenido en un esquema
inequivoco.

El anélisis de informacidn, tiene como objetivo es la captacion, evaluacién, selecciony
sintesis de los mensajes subyacentes en el contenido de los documentos, a partir del andlisis de
sus significados, a la luz de un problema determinado. Asi, contribuye a la toma de decisiones, al
cambio en el curso de las acciones y de las estrategias. Es el instrumento por excelencia de la

gestion de la informacion.

Capitulo 111

Factores e implicaciones sociales y juridicas que conllevan la practica una mineria ilegal en

Colombia.

Es importante reconocer porque la mineria en Colombia a pesar de ser una de las
actividades que al parecer influyen de manera directa en la economia del pais puede causar

implicaciones sociales y ambientales en el mismo.
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Los factores sociales y demogréaficos son esenciales, puesto que la mineria ilegal genera
consecuencias sociales como la pobreza, la violencia, la desercion escolar y en algunos casos, la
muerte.

Para la Defensoria del Pueblo (2016) Los problemas ambientales y sociales que las
comunidades campesinas, indigenas y afrodescendientes en diferentes regiones del pais han
venido afrontando alrededor de la actividad minera sin control en los ultimos afios han exigido
de la Defensoria del Pueblo una investigacion en zonas mineras con el objetivo de establecer la
situacién de derechos humanos en el entorno de la mineria. Los resultados de esta investigacion
se expresaran a través de recomendaciones al Gobierno nacional y a las autoridades locales
orientadas a que se garanticen los derechos fundamentales colectivos e individuales. (p,13)

Ademas, la dimensién que ha adquirido actualmente la mineria ilegal en Colombia
demanda del Estado acciones de corto, mediano y largo plazo, asi como definiciones de politica
publica en materia economica, social y ambiental” (Procuraduria General de la Nacién, 2011;
Acciones Afirmativas para grupos tradicionalmente marginados, 2003; Consejeria Presidencial
para los Derechos Humanos, 2015),

Es claro que de cara a la explotacion ilicita de yacimientos mineros existen serias
preocupaciones no solo por la expansion de las practicas que se ha dado durante las ultimas
décadas sino por los factores desencadenantes de conflicto social, violencia y criminalidad que se
presentan en las areas de explotacion. (Vallejo, 2017)

Parte de esta criminalidad detrds de las minas implica prostitucion, trata de menores,
explotacidn sexual, y trabajo infantil que en la mineria en general esta prohibido por ser una

actividad de alto riesgo; pese a ello, es una realidad comun, sobre todo en los campamentos
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mineros ilegales. Este trabajo se inicia a edades muy tempranas y a modo de quehacer familiar
no remunerado. (Heck e Ipenza, 2014)

En el caso de mineria de socavon, los adolescentes participan en la fase de extraccion,
movilizando el mineral del socavon hacia la parte externa de la bocamina. Los riesgos por las
condiciones precarias de seguridad existente se asocian a derrumbes y deslizamientos,
inhalaciones de gases y polvo, también lesiones musculares y cortes por la manipulacion de las
piedras. .(Heck e Ipenza, 2014)

Por otro lado, como es de conocimiento publico, la explotacion ilicita de minerales tiene
impacto social, ambiental, econémico y de salubridad publica. Del mismo modo, involucra
grupos al margen de la ley y sirve como fuente de financiamiento de estos. (Diaz, 2019)

En el aspecto sociocultural, se comprobd que muchos trabajadores ejercen esta actividad
por tradicion familiar y porque ellos desde nifios desempefian esta labor, en otros casos se
detectd que los mineros sustituyeron la agricultura por la mineria ilegal debido a la facilidad y las
condiciones econdmicas, ya que ellos no reciben el salario diario en la actividad agricola.
(Serrano et al, 2015: 113)

En consonancia con estas nuevas realidades la Policia Nacional adopto la Estrategia de
Intervencion Integral contra la Explotacion ilicita de yacimientos mineros que actualmente se
encuentra en desarrollo. Los objetivos estan orientados a contribuir en la eliminacion de la
explotacion ilicita de yacimientos mineros en el pais, desarticular las estructuras criminales
dedicadas a estas préacticas, prevenir la mutacion y atomizacién del fendmeno y aportar al control
territorial y accién integral del Estado. A pesar de los excelentes resultados en la actuacion
contra esta problematica se percibe la confluencia de multiples factores de diferente orden que

complejizan la actividad policial. (Vallejo, 2017)
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Ahora, en lo que respecta al concepto de mineria criminal, se puede advertir que se trata de
un tipo de explotacion minera en la cual se presenta de forma directa o indirecta, la vinculacién o
beneficio de organizaciones al margen de la ley como Grupos armados organizados al margen de
laley, FARC, ELN, carteles u organizaciones delincuenciales en las actividades de la mineria.
Esto incluye, entonces, no solo el financiamiento ilicito producto de las actividades mineras, sino
también los efectos negativos que en materia de seguridad genera la presencia de los actores
armados en zonas apartadas o de dificil acceso donde se ubican las minas.(Vallejo, 2017: 27)

Ademas de todos los efectos negativos mencionados anteriormente, podemos sumar que
como en una época hubo una apuesta muy fuerte solamente en la mineria, esto acaba otros
negocios que no son tan rentables como la mineria (en el caso en que esta sea una buena opcion),
se dejan de producir otros productos porque todos quieren extraer minerales. Como puede ser por
ejemplo “en el departamento del Cesar y sus cultivos de algodon” (ELHeraldo.com, 2013, Parr.
1). Pero estos y otros efectos negativos “podrian llevar al pais a una Posible enfermedad
Holandesa”. (Lopez Montaiio, 2015, p. 18)

También debemos tener en cuenta el impacto ambiental que se tiene sobre las regiones y la
pérdida de recursos naturales no renovables “hacen que a largo plazo el pais tenga mas pérdidas
que ganancias” (El Heraldo.com, 2014, Parr. 6).

En la parte ambiental, por la mineria ilegal se esta presentando contaminacion del suelo,
debido a la generacion de residuos sélidos como grasas y aceites de maquinaria y vehiculos;
contaminacion del agua, ya que en estas veredas se encuentran fuentes hidricas; enorme
deforestacion de la vegetacion, por causa de las excavaciones que alli se adelantan; ademas se
estd ocasionando la deforestacion, lo cual esta impidiendo que el sector de la agricultura inicie

procesos de cultivos.
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Ademas del gasto desmedido de fuentes hidricas, Otro aspecto ambiental significativo es
la generacion de estériles134, escombros y residuos, los cuales son vertidos a las fuentes hidricas
circundantes alterando los niveles de sedimentacion, las caracteristicas fisicoquimicas y la
calidad visual de las mismas. (Defensoria, 2016: 129)

En las actividades de explotacion minera no solo se encuentran las grandes
multinacionales, “también en este negocio se pueden ver los que operan de manera ilegal, en su
mayoria son grupos armados al margen de la ley” (Procuraduria General de la Nacion, 2010, p.
19). Estos grupos armados generan violencia en las zonas donde operan, agudizando el conflicto,
en muchos casos causando desplazamiento de la poblacion civil. (Bauer & al., 2011)

Con estas actividades pueden financiarse o lavar el dinero que obtienen de los cultivos
ilicitos y el trafico de estupefacientes. “En algunos casos las multinacionales han financiado a
grupos ilegales para protegerse o desplazar comunidades de los lugares donde se tiene intencién
Ilevar a cabo actividades de explotacion minera” (Shantz, 2011).

Otro efecto es el desplazamiento, se ha demostrado que el “87% de los desplazamientos
fueron causados en municipios aledafios a explotaciones mineras y 80% de las violaciones a los
Derechos Humanos en Colombia también se presentaron en zonas de municipios donde habria
explotacion minera industrial de multinacionales” (Fierro Morales, 2012, p. 71). (Correa, 2018)

Omo si fuera poco, para nadie es desconocido que en los Departamentos de Cordoba y
Antioquia, mas exactamente en los municipios de Ayapel, y municipios del bajo Cauca, los
reportes con respecto a la afectacion en la salud de las personas que viven aledafias a las zonas de
influencia de la explotacion de mineria estan presentando grandes problemas de salud, estudios

indican “La ausencia de control provoca la destruccion masiva de los ecosistemas, asi como la
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afectacion de la salud de comunidades circundantes al centro de explotacion debido a la
contaminacion de aguas y el deterioro de tierras fértiles” (Parada L, 2014). (Restrepo et al, 2017)

No se puede desconocer que el desarrollo de esta actividad ademas de la contaminacion
por el uso de maquinaria, mercurio y otras sustancias, asi como la falta de controles, tambiéen
implica un peligro latente contra la salud publica” (Parada L, 2014). (Restrepo et al, 2017)

Con respecto a la produccion es claro que araiz de la llegada de las grandes empresas a la
zona, irrumpid un auge minero a gran escala, sembrando expectativas de trabajo y productividad
en la region que no se materializaron.

La cesion de los titulos y los molinos a la empresa y el incumplimiento de la promesa de
mantener el trabajo a largo plazo, lo que llevo al retorno de la actividad en la parte alta del cerro

La legislacion minera actual no contempla el sistema de adjudicacion de titulos por cotas.

La mayoria del territorio se encuentra titulado, por lo tanto las solicitudes de legalizacion
han sido rechazadas por aducir superposicién de areas.

Esto genera una problematica social grave debido a que las personas que histéricamente
han vivido en este territorio sienten que se les ha vulnerado su derecho al trabajo y una vida
digna.

Se han solicitado amparos administrativos ante la Autoridad Minera Nacional, por parte de
los titulares; por lo tanto, se han venido presentando diversas y fuertes presiones en contra de los
mineros por parte de la autoridad municipal, quien esta en la obligacion de cumplir las érdenes
de desalojo.

La Defensoria también percibio, que la ilegalidad e informalidad en la actividad minera
afecta las relaciones laborales, ya que no hay prestaciones de ley, seguridad social, prevalece la

precariedad en el salario y no hay condiciones de seguridad industrial para desarrollar la labor.
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Estos elementos son muy toxicos, que traen consecuencias: como el envejecimiento de las
personas a temprana edad, estos elementos a la vez forman una sustancia en la corteza terrestre y
trae consecuencias como las enfermedades respiratorias. Se hicieron otros estudios, pero esto fue
mAas preocupante respecto a la aparicion de sintomas clinicos asociados con la exposicion a
mercurio: donde esto fue una consecuencia grave segun las personas evaluadas en distintas
poblaciones que este presenta la pérdida de memoria, cambio de animo, irritabilidad, debilidad
muscular, temblores musculares, dolor de cabeza, alergias y descamaciéon de la piel (Silva, 2014,
p.42).

Los indicadores sicoldgicos y de salud emocional también comienzan a ser preocupantes:
disminucion de la atencion entre los nifios en edad escolar y bajo coeficiente intelectual 32%
muestra nivel bajo; incremento de la violencia familiar, crecientes muestras de ansiedad y
depresion, acompafiados de cefaleas, disminucion de la motivacion y energia, llanto,
desesperanza, irritabilidad, alteraciones del suefio y pérdida del apetito. (Montealegre, 2017:17)

A nivel general, la problematica ambiental es sumamente impactante, pues al recorrer el
municipio se visibilizan los efectos producidos por mineria, evidenciandose contaminacion a
diversos recursos naturales como el suelo y el agua a causa de la inadecuada disposicion de
estériles, escombros, residuos, sustancias quimicas toxicas y peligrosas que exceden los limites
maximos permisibles dispuestos en la normatividad vigente; asimismo, producen niveles altos de
sedimentacion en los cauces y ausencia de organismos acuaticos, contaminacion visual por la
modificacion geomorfoldgica y alteracion de los valores escénicos del paisaje, areas deforestadas
(ecosistema fragmentado), alteracion de la calidad y cambios en las caracteristicas del suelo,
zonas erosionadas y con altos niveles de subsidencia, entre otros. (Defensoria, 2016)

Factores Juridicos
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A un cuando Colombia cuenta con una gran escala de normas administrativas con
respecto a la mineria o explotacion ilicita, algunas de las leyes causan dudas con respecto a su
efectividad y conveniencia.

Los tres pilares de la politica minera del pais son: i) Promocion de la actividad minera
(promocidn e insercion del pais minero en el contexto internacional), ii) Fortalecimiento de la
institucionalidad minera (adecuar la normatividad y la estructura institucional) y iii)
Mejoramiento de la productividad y competitividad minera.

Asi las cosas, una de las estrategias del Gobierno ante el crecimiento de la mineria fue la
creacion de los Distritos Mineros, con el objetivo de aprovechar y gestionar la riqueza que
genera la actividad de extraccion de recursos naturales no renovables en las regiones, crear una
infraestructura social a través de talleres participativos en estas en las que la mineria contribuyera
al desarrollo de las comunidades; a la fecha hay constituidos 39 distritos mineros. (Defensoria
del Pueblo, 2016: 142)

El Codigo de Minas fue expedido mediante la Ley 685 de 2001 y regula los aspectos
esenciales de la explotacion minera en el pais, desarrollando los planteamientos generales para el
fomento sostenible de esta actividad, adicionalmente disefia las reglas en materia ambiental a las
que deben someterse las empresas a las cuales se les otorga un contrato de concesion minero.

Esta norma logro plantear una serie de objetivos de interés publico, que tenian como
finalidad aumentar la exploracion de recursos mineros de propiedad estatal, atrayendo inversion
extranjera el pais. Por lo tanto, se busco expedir unas normas equilibraran el aprovechamiento de
recursos Yy el cuidado de los recursos naturales, adoptando el concepto internacional de desarrollo

sostenible (Villalobos, 2017).
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Este Codigo de Minas sigue rigiendo actualmente debido a que el nuevo Cédigo que fue
expedido mediante la Ley 1382 de 2010 fue declarado inexequible y retirado del ordenamiento
juridico por omitir el procedimiento de consulta previa. No obstante lo anterior, la Corte
Constitucional permitié que esta sentencia difiriera su efecto por dos afios para no afectar las
areas protegidas y restringidas de la actividad minera.

Lo anterior, conlleva una serie de implicaciones negativas en el sector minero, teniendo en
cuenta que las disposiciones del Codigo de Minas que rige actualmente no se ajustan a la
realidad del sector hoy en dia, por cuanto se expidid hace 17 afios. A la fecha, se ha preferido por
parte de las instituciones que manejan el tema minero en el pais expedir una serie de normas que
modifican algunos de los procedimientos o crean regulaciones para sectores especificos, y se ha
relegado el tramite del Cédigo Minero.

Por otro lado, en relacion con la actividad minera en Colombia gravitan multiples aspectos
como la violacion de los Derechos Humanos (desplazamiento forzado, extorsion, homicidios,
presencia de grupos al margen de la ley, control territorial, sobre todo en zonas mineras de dificil
acceso).

Igualmente, se observan problemas de descomposicion social (prostitucién, trabajo infantil,
desercidn escolar, alcoholismo, drogadiccion y enfermedades de transmisidn sexual, entre otros
problemas). A ello se une la incapacidad de las autoridades del Estado para llegar de forma
tangible a ejercer funciones de vigilancia, control, regulacion y sancion en zonas de dificil acceso
donde se concentra la explotacidn de recursos mineros. Los mecanismos de control social
formales e informales terminan segmentados en multiples actores, algunos de caracter criminal.

(Vallejo, 2017: 21)
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Para afianzar los compromisos adquiridos y la implementacion de los Principios Rectores
de la ONU, el Gobierno colombiano inicié en 2015 la construccion del Plan Nacional de Accion
de Empresa y Derechos Humanos.

Este fue aprobado el 9 de diciembre de ese mismo afio por el entonces presidente Juan
Manuel Santos Calderon, con el objetivo de “garantizar que el Estado de Colombia proteja
adecuadamente los derechos humanos y que las actividades empresariales en Colombia sean
respetuosas de los derechos humanos y contribuyan al desarrollo sostenible del pais” (Consejeria
Presidencial para los Derechos Humanos, s.f.). Colombia se convirtié asi en el primer pais no
europeo en adoptar un Plan Nacional de Accidén en la materia. (Betancur, 2015:14)

En junio de 2014, con la Resolucion 26/9 del Consejo de Derechos Humanos de la ONU se
decidid instalar un grupo de trabajo intergubernamental de composicién abierta sobre las
empresas transnacionales y otras compafiias con respecto a los derechos humanos.

Su mandato es elaborar un instrumento juridicamente vinculante para regular las
actividades de estas en el Derecho Internacional y evitar que las violaciones a los derechos
humanos en las que incurran queden impunes.

El tratado busca llenar los vacios dejados por el enfoque de voluntariedad de los Principios
Rectores de la ONU sobre las Empresas y los Derechos Humanos. De todos modos, desde la
primera sesion del grupo de trabajo se ha estado de acuerdo en que los Principios Rectores y la
construccién de un tratado vinculante son dos procesos que se refuerzan y complementan
mutuamente (Mision Permanente ante Naciones Unidas - Ginebra, 2015).

La normatividad juridica colombiana relativa a la legalizacion de la mineria, es muy
exigente, lo cual ha hecho qu e en la préactica, los tramites de formalizacién demoren muchos

afios ocasionando desanimo en los mineros. El Estado hace unos requerimientos muy costosos
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para estos mineros que, en su mayoria estan dedicados a esta actividad para sobrevivir, de tal
manera que ellos no tienen los recursos econdmicos para realizar todos los tramites. Ademas,
como estas practicas mineras son tan rudimentarias y ocasionan tantos dafios ambientales,
cuando el minero logra presentar la documentacion para solicitar la licencia ambiental, esta le es
negada, impidiéndole asi la formalizacion, puesto que sin la licencia no hay autorizacion para la
iniciacion de los trabajos y obras de explotacion minera. (Serrano et al, 2015:113)

El conflicto no solo se expresa con los pequefios mineros en los territorios, sino también
con los actores que defienden el medio ambiente. Por ello, Colombia puede aportar, como caso
de estudio, al desarrollo de nuevos analisis e investigaciones que muestren la necesidad de crear
reglas que obliguen a las empresas al respeto de los derechos humanos, del medio ambiente y
que, ademas, las comprometan con implementar planes de reparacion en las comunidades y
territorios donde se generan afectaciones.

En Colombia, sin embargo, la realidad plantea es una amplia proteccion a las inversiones
de las empresas, por medio de los Acuerdos Internacionales de Inversion (All), qgue mantienen
las condiciones favorables para inversionistas extranjeros; los Acuerdos para la Promocién y
Proteccion Reciproca de Inversiones (APPRISs); los capitulos de inversion contenidos en los
Tratados de Libre Comercio (TLC), los cuales crean el marco juridico internacional para que
empresas como Gran Colombia Gold puedan demandar al Estado ante tribunales internacionales
(Pro Colombia, 2016), cuando, por ejemplo, se sienten afectadas ante medidas como la
proteccién de derechos que orden6 la Corte Constitucional a un grupo de mineros del municipio
de Marmato, Caldas (Redaccion Judicial, 2019). Por lo tanto, para que los derechos humanos no
sigan subordinados a los acuerdos de inversion es necesaria una ardua tarea en todas las escalas

territoriales e internacionales. (Betancur, 2019)
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Las personas dedicadas a la mineria argumentan que el Gobierno no le brinda ninguna
garantia y que los procesos por parte del Ministerio de Minas, la Agencia Nacional de Mineria,
las gobernaciones y las corporaciones estan encaminados a favorecer Unicamente a las grandes
empresas mineras, restringiendo, asi, cualquier actividad extractiva de forma artesanal y
excluyendo a los pequefios mineros, quienes hacen alusion a que la actividad la realizan desde
mucho antes que llegaran las grandes empresas y multinacionales. El malestar entre las
agremiaciones y asociaciones de mineros se ha evidenciado en los grandes paros mineros que
han tenido en algunos casos finales lamentables, como la muerte de varias personas que

han tratado de pregonar derechos no legales, sino tradicionales y culturales. (Defensoria del
pueblo, 2016: 30)

Los mdltiples esfuerzos del gobierno por combatir esta situacion, se sigue percibiendo altos
niveles de ilegalidad, es por esta razdn gque es necesario garantizar una mineria responsable por
parte de los actores involucrados que se traduzca en acciones concretas y eficientes (Guerrero,
2009), es necesario la modificacién y legalizar politicas que permitan preservar las reservas
naturales, para asi poder contrarrestar los efectos negativos que deja esta préactica, es por eso que
el presente proyecto de investigacion busca establecer que tan concretas son las medidas
institucionales que se han venido adoptando en los Gltimos afios. (Espitia y Caicedo, 2018)

Asi las cosas como lo manifiesta Juérez, (2015): La corporeizacion, o contextualizacion, de la
actividad minera proporciona elementos para definir la ilegalidad/legalidad; se trata de definir
como juridicamente ilegal una operacion localizada geograficamente, la cual, por el contrario, es

significativamente natural para los mineros ilegales, en el lugar donde habitan.(p,141)
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Capitulo IV

Caracteristicas de la mineria ilegal en Colombia y otros paises de Latinoamérica

La mineria se define como la ciencia, las técnicas y las actividades que tienen que ver con
el descubrimiento y la explotacion de yacimientos minerales. De manera estricta, el término se
relaciona con los trabajos subterraneos subacuaticos o a cielo abierto. En la préctica, el término
incluye las operaciones a cielo abierto, canteras, dragado aluvial y operaciones combinadas que
incluyen el tratamiento y la transformacion. La mineria es una de las actividades més antiguas, la
cual consiste en la obtencion selectiva de minerales y otros materiales (Ministerio de Minas y
Energia, 2003, p. 108).

La produccion de energeticos y combustibles, ha llevado a que la explotacion del carbon
se incremente notoriamente en las Gltimas décadas, especialmente en los paises en via de

desarrollo debido a que es el insumo energético mas barato en el mercado.
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Sin embargo, La mineria manual (MM) es la forma mas antigua, rudimentaria y de menor
escala en la que se puede extraer minerales (IIED, 2002). Para el caso de América Latina se ha
convertido en una importante fuente de subsistencia de personas que se encuentran en
condiciones de pobreza e indigencia en las zonas rurales (Fisher et al., 2009) en las que los
indices de pobreza e indigencia suman alrededor del 67% del total de la poblacion rural segun un
estudio de las Naciones Unidas (2010).

Dadas las dificultades econdmicas y técnicas que tienen estos mineros, la mayor parte de la
actividad se encuentra fuera del marco de la ley (OIT, 1999) y es llevada a cabo en areas
concesionadas por terceros o sin los permisos correspondientes, porque es perseguida de manera
frecuente por las autoridades estatales.

De acuerdo con lo anterior, la Mineria que en algunas ocasiones usa maquinas simples pero
nunca maquinaria pesada, hace que esta actividad econdémica extendida en todo el planeta tenga
su propia logica productiva, tecnoldgica, social y cultural y a la que en América Latina se le han
asignado diversos nombres dependiendo del pais, la forma de extraccion y el mineral explotado:
en Argentina y Chile se les denomina pirquineros; en Bolivia palliri, jukus y barranquilleros; en
Brasil garimpeiros; en Colombia barequeros, carboneros, areneros y chatarreras; en Costa Rica
coligalleros; en Ecuador jancheros; en Honduras y México gambusinos; en Republica
Dominicana lavadores de oro y en Nicaragua guiriseros, por mencionar sélo algunos. Cabe
sefialar que algunos de estos nombres también han sido utilizados para nombrar a los mineros
artesanales de pequefia escala (Veiga, 1997).

Del mismo modo, se utiliza el término de mineria artesanal para identificar a la actividad

desarrollada por la Mineria en los ordenamientos juridicos de Argentina, Bolivia, Chile, Costa
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Rica, Ecuador, Nicaragua, Paraguay, Perd y Venezuela. Sin embargo, la denominacion de
mineria artesanal usada de manera técnica, se refiere al conjunto de actividades mineras micro,
pequefias, medianas e incluso de gran escala, que se desarrollan de manera rudimentaria,
antitécnica e instintiva, es decir, sin la utilizacion de las técnicas convencionales de exploracién
geoldgica, perforacion, reservas probadas o de estudios de ingenieria (Veiga, 1997), por tanto es
tan solo un tipo de mineria artesanal pero a escala micro.

La mineria como todo sector o actividad de la economia se lleva a cabo en cuatro escalas o
tamafos de produccion: manual, pequefia, mediana y de gran tamafio (Giza, 2013; Olliver,
2007). Sin embargo, la mayor parte de los estudios realizados sobre este renglén de la mineria
(OIT, 1999; Ekamolle, 2002; IIED, 2002; Mosquera, 2005), no se hacen diferenciaciones
significativas entre la Mineria Micro y la mineria en pequefa escala. (Guiza, 2014)

Es importante saber que el pais es rico en recursos naturales como oro, niquel, plata,
esmeraldas, platino, carbon y petroleo, ademas de contar con las mayores reservas de carbon en
América Latina. Actualmente, en Colombia se explota de manera legal carbon, cobre, hierro,
ferroniquel, azufre, calizas, sal (marina y terrestre), oro, plata, platino, esmeraldas y manganeso,
que abarca 30 departamentos. (Defensoria, 2016: 140)

Se destacan la produccidon de carbdn, que esta cerca de 90 millones de toneladas al afio, lo
cual representa cerca del 1.1% de la produccion mundial; de oro, que ha sobrepasado las 60
toneladas por afio y que al igual representa casi el 2.4% del total mundial y de niquel que ha
alcanzado 75.000 toneladas por afio. Las exportaciones de estos minerales representan, para el
afio 2014, el 2.1% del PIB total sin contar con los hidrocarburos. (Defensoria, 2016: 140)

Si bien el sector minero ha venido creciendo, no ha sido constante, el comportamiento es

diferente para cada mineral; el 2011 fue muy bueno para carbon, hierro y calizas, contrario para
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niquel, sal marina y esmeraldas; el hierro presenté una marcada disminucion de la produccion de
los afios 2008 a 2010, pero de 2011 a 2013 los crecimientos fueron superiores y cercanos al
100% por afio; el cobre que presento cuatro afios seguidos de decrecimientos, en el 2014
aumento su produccién en un 506%. El oro, en el 2003 y en el 2008, presento6 crecimientos muy
por encima del 100%, solo en el 2006 sufrio un fuerte descenso del 56%.

El 43% de la produccion de oro del pais proviene del departamento de Antioquia,
particularmente de los municipios de El Bagre, Segovia, Remedios y Caucasia, siendo en este
orden los mayores productores de ese metal en el pais. Le siguen en produccion los
departamentos de Choco, Narifio, Cauca, Bolivar y Caldas.

La produccién de carbon se centra en los municipios de El Paso y La Jagua de Ibirico del
departamento del Cesar, con un 52%, en Barrancas, Albania y Hato Nuevo de La Guajira, con un
39%, seguido de Cundinamarca, Boyacda, Antioquia, Norte de Santander y Cérdoba con el 9%
restante. Las reservas probadas de este mineral sobrepasan las 6.600 millones de toneladas.
(Defensoria, 2016: 140)

El niquel se produce y transforma exclusivamente en Cerro Matoso, Cordoba; por su parte,
el cobre y el platino se explotan en Chocd. Los materiales usados en construccion (calizas, yesos,
gravas, arenas) se extraen en todos los departamentos del pais. EI 52% de la plata se explota en
Antioquia. Cundinamarca participa en un 67,7% en la produccién de sal del pais, seguido de La
Guajira, con un 29% y Cundinamarca es el mayor productor de hierro. (Defensoria, 2016: 140)

Parte de esta ausencia total o parcial de estratificacion de las explotaciones mineras en la
region, se debe a la sistematica eliminacion de las legislaciones de América Latina ocurridas a

partir de los afios 90 en busca de estimular las inversiones extranjeras (Naciones Unidas, 2011).
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Este desmonte ha obligado a la mineria en pequefia escala 'y la MM a realizar grandes y
continuas protestas sociales o, en su defecto, a dejar, ceder o vender sus unidades de explotacion
minera en vista de los altos costos de produccion y de contraprestaciones econdémicas que deben
pagar al Estado o porque son desalojados de sus lugares de explotacion por las grandes
concesiones mineras. (Guiza, 2014: 40)

En virtud de las medidas adoptadas por las autoridades ambientales, donde se le otorgan
permisos a diferentes empresas para la realizacion de actividades de explotacién mineria en los
departamento objeto de este estudio, sumado a la variable de la mineria ilegal desempefiada en
los mismos, la cual se ha querido mimetizar disfrazada de mineria ancestral, viéndose
perjudicada esta Gltima, la de los pequefios mineros en comparacion con la entrada a sus
territorios de grandes conglomerados y empresas extranjeras con una maquinaria e

infraestructura con la que no pueden competir en igualdad de condiciones.(Correa, 2018:133)

Esta situacion ha dirigido a instituciones como Fedesarollo (2011) a realizar estudios para
determinar factores y perfiles psicosociales de los participantes a esta actividad productiva, y
comprender asi un poco mas la dindmica social en relacion a esta actividad explotadora de
materiales y minerales. En la mayoria de los casos representan la primera generacion de mineros.

Hasta ahora estdn empezando a vincularse los hijos de algunos de ellos; es un minero
fuerte y resistente, asi como dedicado a su trabajo versus los mineros de otras regiones; por ser
una region donde la actividad es mas reciente, se describe mayor compromiso por parte del
minero con el cumplimiento de las normas y la legalidad, pues reconocen la importancia de estar
en orden con las autoridades para preservar su fuente de ingreso. Rapidamente se han acogido a

la normatividad y a la legalidad pese a que el proceso ha sido lento. Fedesarollo (2011)
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Dado que el volumen de mineros es pequefio y artesanal, su inicio en el negocio es muy
rudimentario, no obstante, se reconoce cierto nivel de tecnificacion para la explotacion. El nivel
de profesionalismo es muy bajo y para la mayoria no se percibe la necesidad de crecer, es solo
un medio de subsistencia versus un negocio hacia el futuro; es una region que prefiere trabajar
con mineros de alli mismo, que viven en sus casas cerca de la mina; solo un 20% a 30% vienen
de otras regiones del pais y viven en campamentos; personalidad/caracter: personas dificiles de
organizar.

Los mineros rasos no se comprometen con un horario laboral, trabajan de acuerdo con la
capacidad de cada uno y con las aspiraciones econémicas personales. Parte del dinero se invierte
en consumo de licor y cerveza; son personas de poca fidelidad al patron, se mueven entre las
minas de la region buscando el mejor postor en pago; el propietario de la mina ha logrado
superar estas condiciones tan basicas y tiene una mayor conciencia de buscar unas mejores
condiciones de trabajo para el minero, pero se siente muy frustrado por la falta de compromiso
del minero raso; y la mentalidad del minero es vivir al dia, no se proyectan hacia el futuro, son
de pocas aspiraciones, no cuentan con un proyecto de vida y de formacidn, solo quieren recibir
su dinero de inmediato (Fedesarollo, 2011). (Serrano et al, 2015:108)

La coyuntura del crecimiento minero y exportador primario de los Gltimos afios ha venido
acompafiada del crecimiento de la demanda de bienes agricolas y commodities manufacturados
por lo que no se constatan, de forma tajante, los movimientos inter sectoriales tipicos de factores
hacia el sector de boom en paises como Colombia, aunque si un crecimiento menos acelerado de
las exportaciones manufactureras y agricolas. Como se muestra mas adelante, la afluencia
abundante de divisas que ha producido dificultades macroeconémicas puede ser tratada con

medidas ya probadas. Pero la vulnerabilidad al ciclo externo que pueden sufrir estas economias,
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si lademanda de los paises emergentes se desacelera, ha abierto el examen de politicas de
ampliacion y consolidacion del mercado interno. (Martinez, 2012:11)

Colombia tiene un lugar en el escenario internacional de algunos productos mineros. En la
produccidn de carbon, el pais ocupa el puesto numero diez y contribuye con algo més del 1% de
la produccion mundial. En otros minerales, Colombia ocupa el puesto nimero 7 en la produccion
de niquel y es el mayor productor de esmeraldas en el mundo. En oro, Colombia ocupa el puesto
numero 20 en el ranking mundial. . (Martinez, 2012)

Adicionalmente, las reservas colombianas de carbon ascienden a 6.747 millones de
toneladas, que representan el 53,9% de las reservas de la regién sur y centro Américay el 0,8%
de las reservas probadas del mundo.

En cuanto a exportaciones, el pais es el sexto exportador de este mineral con 68 millones
de toneladas, muy cerca de Estados Unidos y Sur Africa y lejos de los mayores exportadores
como son Australia, Indonesia, y Rusia. De la produccién mundial, sélo un 16% se comercializa
internacionalmente. (Martinez, 2012)

El 87% de la mineria de oro en Colombia es ilegal y el 70% es realizada a pequefia escala.
En Colombia, a partir de la expedicion de la Ley 685 de 2001, no hay estratificacion minera, por
lo cual los mismos requisitos que se le exigen a la industria minera a gran escala, se le exigen a
un pequefio minero artesanal. Esto ha conllevado a cifras de ilegalidad bastantes altas en el pais.
De acuerdo con un estudio realizado por Glliza y Aristizabal (2013), el 87% de la mineria de oro
en Colombia es ilegal y el 70% es realizada a pequefia escala. Esta situacion de ilegalidad
también es consecuencia de las normas que autorizan la explotacién minera y que desconocen las
condiciones culturales, sociales y econdmicas de los mineros que trabajan por subsistencia y que

solo utilizan técnicas predominantemente manuales. (Heck e Ipenza, 2014: 60)
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La mediana mineria la componen empresarios nacionales que han alcanzado un buen grado
de profesionalizacion, con vinculacion directa de mano de obra técnica y calificada, y que por
tanto tienen un mejor posicionamiento en la escala economica. (Rojas, 2012)

La mineria ilegal en Colombia se consolida principalmente entre minas pequefias y
medianas. La pequefia mineria ilegal cuenta con un total de 6811 minas, la mediana mineria
ilegal con 2173 minas y la gran mineria ilegal con tal solo 43 minas en todo el pais.

Para el sector aurifero, segun las autoridades mineras, la mayor parte de la produccién
nacional proviene de la pequefia y mediana mineria, que en un buen porcentaje es ilegal o de
hecho, lo cual demuestra la importancia de este tipo de productores en el total de la produccién
nacional y, al mismo tiempo, hace considerar la magnitud del efecto ambiental que se esta
generando en un sector de la produccion minera de gran importancia, que carece de una
adecuada planeacion, estructura y legalizacion para controlar o contrarrestar los efectos nocivos
que pueden tener sobre el medio ambiente. (Heck e Ipenza, 2014: 60)

En Colombia, la mineria en pequefia escala y de hecho, ha sido una via para sobrevivir a
las precarias condiciones econdémicas de quienes la practican. (Heck e Ipenza, 2014: 65)

Las legislaciones mineras de los 21 paises que la conforman, se logré establecer que solo
nueve reconocen explicitamente la pequefia mineria y por ende realizan estratificacion minera:
Bolivia (Codigo Minero, art. 21), Brasil (Codigo de Mineracdo, art. 70), Chile (Cédigo Minero,
art. 142), Cuba (Ley de Mina, art. 46), Ecuador (Ley de Mineria, art. 138), México (Reglamento
de la Ley Minera, art. 9), Nicaragua (Ley especial sobre exploracion y explotacion de minas, art.
40), Paraguay (Ley N° 3180 de Mineria, art. 16), Per( (Ley General de Mineria, art. 91) y

Venezuela (Ley de Minas, art. 64). En estas legislaciones se utilizan principalmente dos criterios
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para definir la pequefia mineria: el tamafio de la explotacién y la cantidad de produccion.(Guiza,
2012:111)

El mercado domeéstico de minerales producidos por los mineros informales es limitado, el
consumo es minimo y por ende, los volumenes que se comercializan no permiten la existencia de
operaciones de envergadura que desarrollen economias de escala importantes.

Esto se traduce en una actividad que enfrenta costos de produccién altos, que sobrevive
buscando abaratarlos con métodos empiricos de produccion, con frecuencia de altos impactos
ambientales. La pobreza siempre estd asociada a la ausencia de capacitacion y formacion y al
apego a formas atavicas y rutinarias de produccion, sin cambios o transformaciones
substanciales. (Heck e Ipenza, 2014: 65)

El problema de la ilegalidad minera representa una preocupacion sectorial de primer orden
debido a que la mineria pasé a convertirse en una actividad de gran importancia en la economia
nacional en la medida en que los mercados internacionales, en particular de oro y carbén, se
tornaron muy atractivos por demanda precio. La importancia dada a la mineria es tan 'y
significativa, que el Plan Nacional de Desarrollo 2010 — 2014 - “Prosperidad para todos” — la
identifica como una de las Locomotoras de crecimiento, proyectando para 2014 una produccion
72 toneladas/afio de oro y 124 Millones de toneladas/afio de carbédn. (Contraloria General de la
Republica, 2013)

En México la mineria ilegal especialmente de petréleo es causa de muchos delitos como
homicidio, desaparicion de lideres en contra de la mineria ilegal, Coyoacén y otros estados de
México se encuentra en proceso de cumplir los requisitos para entrar al Estandar Global para
Promover la Gestion Abierta y Responsable de los Recursos Extractivos (EITI, por sus siglas en

inglés). Los paises que asumen el estandar se comprometen a difundir informacién sobre la
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industria petrolera, gasifera y minera. EI EITI es una herramienta que aporta datos y transparenta
informacidn para saber cbmo se mueven los ingresos y egresos que resultan de las industrias
extractivas. También permite seguir el camino del dinero y saber en qué se usa, o bien sino llegd
a su destino final. La entrada de México al EITI seria un paso positivo, asi como también aplicar
las sentencias de Corte y las recomendaciones de la CNDH, hacerlo marcaria una diferencia
radical para el respeto y goce de los derechos humanos. (Avila, 2017)

La pequefia mineria esta tipificada en la legislacion minera mexicana y también se entiende
la extraccion de algunos materiales como ilegal, especialmente los que son explotados por
grupos ilegales y que dafian el medios ambiente. Segun la ley minera, La realizacion de estas
actividades debe contar con el consentimiento previo, libre e informado de los habitantes de la
region potencialmente afectada. De acuerdo con la jerarquia de la mitigacion, deben proceder por
1) plantear alternativas a la apertura de estos proyectos; 2) evitar dafios; 3) mitigar dafios
inevitables; 4) restaurar ecosistemas a su estado base y 5) compensar por afectaciones
provocadas.(Craviotto, 2019)

La Ley Minera vigente fue promulgada el 26 de junio de 1992. Derogd una ley en la
materia aprobada en 1975. La promulgacion de la Ley Minera de 1992 coincide con otro
acontecimiento historico: el proceso de negociacion del Tratado de Libre Comercio de América
del Norte (TLCAN) por parte del gobierno presidido por Carlos Salinas de Gortari (1988-1994).
Uno de los cambios méas importantes que presento esta norma con respecto a la ley derogada de
1975 fue el de permitir que capitales trasnacionales participaran de la entrega de concesiones
para realizar actividades mineras. Bajo la ley de 1975, el gobierno federal solo podia entregar
concesiones a ciudadanos mexicanos por nacimiento o a personas morales integradas en mas de

un 50% por capitales mexicanos. Bajo la ley de 1992, permanece la restriccion de entrega de
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concesiones a personas fisicas extranjeras. No obstante, se permite entregar concesiones a
empresas trasnacionales, siempre y cuando soliciten la concesion a través de una filial registrada
en Mexico. (Craviotto, 2019)

En Chile, el delito de mineria ilegal, asi como sus delitos conexos, forman parte de una
estrategia de lucha frontal y desde distintos sectores en contra de la mineria ilegal. Su énfasis
principal es la sancion de las actividades ilicitas de mineria sin contar con la autorizacién
ambiental. Sin embargo, no se debe perder de vista que el objetivo final de estas medidas no es
otro que la proteccion penal del medioambiente. (Osarim, 2014)

Tal como se puede apreciar, la actual normativa solo sanciona a un sector de la cadena del
trafico ilegal de minerales ilegales (al productor); mas no sanciona, o en algunos casos no lo hace
suficientemente, al otro gran sector que es aquel que trafica y que compra los minerales ilegales.
El mineral ilegal tiene tras de si una grave carga ambiental que es trasladada hacia todas las
personas. Por ende, para dar una proteccion integral al medioambiente, no solo se deberia
prohibir la realizacion de las actividades de produccion de la mineria ilegal, sino que deberia
atarse a la cadena completa de circulacion del mineral ilegal. En buena cuenta, a los productores
(cuya conducta ya esta prevista) y los traficantes. (Osarim, 2014)

En el Peru, afortunadamente, el fendmeno —entendido en las proporciones que desde hace
unos pocos afos no tenia, asi como su rapido crecimiento— ha despertado un gran interés de
parte del Estado por erradicarlo. Este interés se ha concretado en acciones y normas cuyo
objetivo fnal es la interdiccidn y erradicacion de la mineria ilegal, lo cual resulta loable si se

tiene en cuenta las consecuencias multiples de esta actividad ilicita
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Capitulo V

La eficacia de la proteccion penal contra la mineria ilegal en Colombia.

Es importante decir que el primer pais que opt6 por usar la via penal para frenar este tipo
de actividades fue Colombia, que ya desde el afio 2000 estableci6 sanciones penales para la
exploracion o explotacion de yacimientos mineros que no cuenten con los permisos
correspondientes y que causen graves dafios a los recursos naturales o al ambiente. (Heck e

Ipenza, 2014: 17)
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La tipificacion de la mineria ilegal como un ilicito penal, es un mecanismo que busca
generar incentivos para aquellos mineros que se encuentran fuera de la legalidad, con el fin de
que inicien procesos de formalizacion. Al mismo tiempo, permite disefiar estrategias de
persecucion de las mafias que operan y lucran con la ilegalidad; sobre todo, en el caso peruano,
donde el ilicito penal se extiende a quienes financian la actividad y no solo a las personas que
directamente trabajan extrayendo el mineral.

En el Cadigo Penal colombiano se ha previsto en su articulo 338 que la explotacion ilicita
de yacimiento minero y otros materiales se considera como un delito, no obstante, el mismo tiene
una pena relativamente baja de prision que va desde los dos (2) a ocho (8) afios y multa de cien
(100) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes (Sanchez, 2015).

Sin embargo, Esta practica termina afectando varios bienes juridicos que son &mbito de
proteccidn del derecho penal como el medio ambiente, la salud pablica, y el patrimonio estatal.
Asi mismo, la mineria ilegal resulta siendo una fuente de financiacion de otras actividades
ilicitas. La intensificacion de la persecucion penal de este delito se da como iniciativa del
Convenio interadministrativo 027 de 2007 que busca sumar los esfuerzos de las autoridades del
pais para combatir la mineria ilegal.

Pues bien, el art. 338 CP, que mucho desdice de la publicitada "mineria responsable”, no
ha contribuido a brindar una conexion entre las decisiones administrativas y la cruel realidad.
Inevitablemente, esto conduce a preguntarse cual deberia ser la forma ideal para proteger el
medio ambiente en Colombia, especificamente, qué estrategias juridico-penales deberian
emplearse para mitigar los efectos adversos de la mineria ilegal.

Con este propasito, el texto se aproxima al desarrollo de una proteccién penal del medio

ambiente en Colombia, estudiando con detenimiento la técnica legislativa empleada para la
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confeccion del art. 338 y sefialando cual deberia ser el contenido méas recomendable para el bien
juridico medio ambiente, de cara a una respuesta penal mucho méas completa y eficiente. Claro
estd que al momento de elaborar e interpretar la ley penal no se hace un estudio a fondo de la
técnica legislativa y por ello se dice que la eficacia del Derecho penal queda notoriamente
disminuida (De la Mata Barranco 1996: 33; Kiihlen 1993: 697; Hormazabal Malareé 1992).

Aunque la eficacia del Derecho Penal sea notoriamente reducida, este dato, por si solo, no
autoriza a afirmar la absoluta idoneidad del precepto, sino que impone la necesidad de depurar la
técnica tipificadora utilizada para superar su tosquedad,10 y una vez hecho esto, empezar a
articular estrategias politico-criminales mucho mas completas y coherentes. Las incorrecciones
de técnica beligerante no pueden llevar a ignorar los argumentos que avalan la criminalizacion;
muchos menos justifican la reticencia que se detecta en ciertas resoluciones judiciales
(Terradillos 2008: 367). En definitiva, la discusién dogmatica sobre el alcance y limites de la
proteccién penal del medio ambiente, antes como ahora, debe seguir su curso. (Sanchez,
2015:86)

Siendo multiples los factores de analisis, se centrara la atencion en analizar algunos
aspectos juridicos del art. 338 CPC, exclusivamente, los relativos a la conducta tipica y al bien
juridico protegido, dejando para una préxima oportunidad, las dificultades insitas al desvalor de
accion y resultado, las leyes penales en blanco, y el principio del non bis in idem, etc.
Evidentemente, no se pretende un andlisis exhaustivo de estas cuestiones, imposible de abarcar
en un espacio tan reducido, pero si poner de relieve el planteamiento critico del problema.
(Sanchez, 2015:86)

La UNIMIC es un grupo de fuerza publica creado de manera exclusiva para combatir la

mineria ilegal en el pais. Fue creada mediante la expedicidn de la Resolucion 6701 de 2014 del
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Ministerio de Defensa Nacional con la finalidad de que exista un cuerpo elite dedicado de
manera exclusiva a identificar los proyectos de explotacion minera ilegales, para su destruccion y
confiscacion. (Garzon, 2018:24)

Esta unidad trabaja de la mano con el Sistema Integrado de Monitoreo de Cultivos llicitos
(SIMCI) que en los altimos afios ha venido desarrollando una importante labor ya que realiza
estudios de la dindmica en el uso de sustancias quimica y niveles de deforestacion en materia de
mineria ilegal, ademéas monitorea de forma satelital las areas afectadas por esta actividad, lo que
ha permitido localizar los lugares donde se realiza esta actividad para que la unidad de
intervencion pueda llegar con mayor facilidad al lugar (Naciones Unidas, 2017).

La creacion de esta unidad ha sido importante en la medida que ha estudiado a fondo el
fendmeno de la mineria ilegal en el pais, y ha generado informes que permiten dimensionar la
problematica en sus proporciones reales. (Garzon, 2018:24)

Sin embargo, hasta el dia de hoy, si bien estas acciones han incidido en la disminucion de
esta practica, no han logrado erradicar la misma del territorio colombiano, en este contexto es
importante que logre crear conciencia en las poblaciones y las comunidades sobre la importancia
de denunciar este tipo de actividades para que las autoridades puedan llegar de manera mas facil
a los lugares donde se realiza explotacion ilegal y poder judicializar a las personas responsables
de este delito. (Garzdn, 2018:24)

Por otro lado, en el marco de la "Politica Andina de Lucha contra la Mineria Ilegal”, el
gobierno nacional adopté medidas de tipo legislativo, administrativo y operativo, entre las que se
encuentran normas para la importacion y transporte de maquinaria pesada para la explotacién de
yacimientos mineros, asi como para su destruccion cuando sea utilizada en actividades de

exploracion y explotacion minera sin el lleno de requisitos legales. No obstante, en las
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actividades de extraccion ilicita de minerales que se adelantan dentro del territorio nacional se
emplea este tipo de herramientas. (Diaz, 2019)

En el afio 2012 se adopté la “Politica Andina de Lucha contra la Mineria llegal” mediante
Decision 774 del 30 de julio de 2012, proferida por el Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores en reunion ampliada con los representantes titulares ante la Comision de la
Comunidad Andina. Esta decision se tomd considerando que los paises de la subregion
emprenden acciones para el aprovechamiento y preservacion de los recursos naturales y concibe
practica y estructuralmente a la mineria ilegal como un problema que afecta las zonas de
integracidn fronteriza y que ocasiona graves dafios ambientales.

Al respecto, en los considerandos de la Decision 774 se incluya:

Que la mineria ilegal es un problema de caracter multidimensional que en todos sus
aspectos constituye una grave amenaza a la paz, la seguridad, la gobernabilidad, la economiay la
estabilidad de los Paises Miembros, y atenta contra la aspiracion de nuestras sociedades a
alcanzar mayores niveles de desarrollo econdmico, social y ambiental sostenible; (2012,
Considerandos)

Dicha politica se desarrolla bajo los principios de seguridad, prevencion, integralidad,
cooperacion y gradualidad, y tiene la finalidad de enfrentar la mineria ilegal, ejercer control
sobre las transacciones que se realizan sobre minerales y maquinaria y promover la
formalizacién minera. Asi mismo, establece medidas de prevencion y control, faculta a los paises
miembros para realizar procedimientos e incluir en el codigo penal los respectivos articulos.

En desarrollo de la politica andina, el gobierno nacional en ejercicio de la potestad
reglamentaria2, expidié el Decreto 2235 de 2012, que regula la destruccion de maquinaria

utilizada sin las exigencias previstas en la Ley, el Decreto 2261 de 2012, el cual normativiza la
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importacion de maquinaria amarilla, el Decreto 723 de 2014, que reglamenta la importacion y
transporte de maquinaria amarilla, entre otras normas que regulan el uso de mercurio y la
formalizacién minera. (MME, 2017)

Sin embargo, es pertinente indicar que, en un estudio sobre la naturaleza de las decisiones
de la CAN, Blanco (2012) indico que, pese a que estas estan clasificadas como recomendaciones,
podrian llegar a ser obligatorias desde una perspectiva factica. No obstante, no cumplen con los
requisitos de eficacia al no contar con la fuerza para cumplir su objetivo, no ser cumplidas
efectivamente y no tener sanciones ante el incumplimiento. (Diaz, 2019)

Sin embargo, el tipo de explotacion ilicita de yacimiento minero y otros materiales, no es
de facil comprension para quien no es conocedor de las leyes minera, ambiental y penal debido a
sus caracteristicas, por lo que valdria la pena un desarrollo normativo, dogmatico y tedrico mas

La adopcion de la Politica Andina de Lucha contra la Mineria llegal influy6 en la adopcion
de normas para el control de uso, importacién y transporte de maquinaria amarilla en Colombia.
Toda vez que, en el marco del esfuerzo de los estados miembros por atacar la mineria ilegal, fue
necesario adoptar medidas internas de caracter legislativo y administrativo para mitigar los
riesgos de esta problematica. (Diaz, 2019)

En esta instancia es importante recordar que los compromisos del presidente Ivan Duque
en el congreso anual de la Asociacién Colombiana de Mineria (ACM), realizado el 9y 10 de
mayo de 2019 en Cartagena, fueron: (i) la creacion de una unidad especial para combatir la
extraccion ilegal de minerales; (ii) promover un proyecto de ley para endurecer las sanciones a
quienes ejercen la mineria de forma ilegal; y (iii) tener lista en el segundo semestre de 2019

ajustes a la normativa de las consultas previas, un instrumento de participacion ciudadana que es
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visto por los empresarios como un obstaculo para avanzar en sus proyectos extractivos (Arias J.,
2019).

Estos compromisos reactivan la llamada locomotora minera, con la base de ofrecer
seguridad juridica a las empresas y dar con ello confianza a los inversionistas.

Por otro lado, cartas como la que envio a finales del 2018 la Gran Colombia Gold al
Gobierno nacional, en la que exigio una intervencion militar y el uso “cualquier otra fuerza” para
expulsar a los mineros informales que realizan actividades sin titulo en sus proyectos de Segovia,
Antioquia, y Marmato, Caldas, muestran la presion de las compafiias para sacar de los territorios
a sus competidos locales: mineros pequefios y ancestrales. (Betancur, 2019)

Este tipo de intervencion punitiva donde no se protegen bienes juridicos y ademas sélo se
busca el logro del efecto simbolico intimidatorio frente a una poblacién tradicionalmente
marginada, resulta a mi juicio ilegitima e inconstitucional. Asi, a través de casos concretos de
criminalizacidn, se perpetian estigmas clasistas con los mineros tradicionales118, lo cual
imposibilita una real integracion social y un desarrollo en clave de garantia de derechos, de los
mineros y del resto de la colectividad. . (Rojas, 2012:43)

Lo paradojico es que casi todos los articulos relativos a la proteccion de los recursos
naturales y el medio ambiente fueron reformados, excepto el 338 que era el que inicialmente
habia motivado la modificacion, tal como se desprende del Proyecto 164 de 2010 de Senado25.

Estos constantes cambios en los delitos ambientales en Colombia generan una serie de
dudas en cuanto a la verdadera necesidad de intervencion, lo que incide en la eficacia y
eficiencia del derecho penal para lograr su cometido, esto es, la proteccion de bienes juridicos.
Ademas, no puede perderse de vista que los ilicitos penales son a su vez ilicitos administrativos

ambientales, bajo el entendido de que para la configuracién del delito es necesario que se
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demuestre el desconocimiento de las normas administrativas sobre esta materia como elemento
objetivo de la tipicidad. Ahora, no puede solo sefialarse que ante la escasa intervencion y eficacia
del derecho administrativo deba el derecho penal entrar a brindar esa proteccion al bien juridico,
pues ello desfigura la funcion del derecho penal; en ese sentido, el bien juridico penal debe ser
merecedor de ese tratamiento por su importancia y por la gravedad de los ataques que ha de
soportar, pero no puede avalarse la intervencion penal por la inaccion de las demas ramas del
derecho. (Suarez, 2017: 432)

Adicionalmente, tal y como lo sostiene Jens Christian Mller- Tuckfeld, el Derecho penal
del ambiente ademas de ser ineficaz para impedir la contaminacién ambiental, envia un mensaje
equivocado de tranquilidad a la sociedad, lo que redunda en una imposibilidad de pensar una
politica ambiental racional y totalmente efectivall9, toda vez que vincula los problemas de
dafio, lesidn y peligro al ambiente sélo desde la conducta individual de los infractores-
delincuentes (como debe ser desde una mirada juridico penal a cualquier conducta que se
pretenda criminalizar) y no de la verdadera corresponsabilidad de todas las personas en la

“catastrofe global” mas alla de la sancion punitiva. (Rojas, 2012:43)

Esto ha sido recalcado por la Corte Constitucional colombiana; por ejemplo, en la
sentencia C-389-16, indica que: “aunque la mineria es una actividad permitida por el
ordenamiento, y promovida por razones politicas, esta debe adelantarse dentro de un marco
constitucional que responda adecuadamente a los mandatos descritos y a las tensiones con otros
principios constitucionales, dentro de los estandares mas altos de defensa del ambiente, los

derechos de las comunidades y de las personas involucradas en ella.



Conclusiones

Gran cantidad de problemas se derivan de la actividad minera, pero la politica del Estado
colombiano parece ir en direccion a mantenerla, aunque se pretende aplicar un concepto de
“mineria sostenible” que hace referencia al control que ha de ejercer el Estado.

Frente a este estadio es necesario admitir, que quienes dan inicio a esta clase de
operaciones mineras “bien sea personas naturales o juridicas” van dirigidas a la explotacion del
recurso minero de forma agresiva, sin el permiso de las autoridades, con el proposito de extraer
la mayor cantidad de minerales, en el menor tiempo posible, desconociendo toda clase de
normatividad “ambiental y juridica”, generando asi el incumplimiento a la misma norma.

Esta explotacion ilegal criminal de los recursos minerales, son sinénimos de:

e Agotamiento irresponsable del mineral

Empobrecimiento del agua

Promueve la deforestacién extensiva

Destruccion del medio ambiente de forma brutal y descomunal

No crea empleo de calidad

No deja beneficios fiscales

Genera zonas de prostitucién, alcoholismo, drogas e inseguridad
e Promueve la proliferacion de bandas criminales

e Se producen actos de violencia desencadenado una violacion sistematica a los derechos

humanos
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Uno de los grandes errores del Estado fue eliminar la estratificacion de explotacion
minera por escalas, con lo cual, los mismos requisitos que se le exigen a una gran concesion
minera para obtener sus permisos ambientales y mineros, son exigidos a los pequefios mineros
que desarrollan esta actividad como medio de subsistencia.

Lo anterior unido a que el Gobierno nacional no ha ofrecido oportunidades efectivas de

formalizacidn a los pequefios mineros, ha conllevado a que hoy en dia el pais tenga altos
indices de ilegalidad en esta actividad. Con ello, la pequefia mineria ha sido estigmatizada como
una mineria criminal y depredadora, lo que ha generado vulneraciones a los derechos humanos
de quienes la llevan a cabo, y diferentes tipos de conflictos donde e tema central es la
reivindicacion de dicha actividad.

En los ultimos tiempos, las actividades de mineria ilegal se han expandido de manera
importante en toda la regién, en un contexto de incremento de precios internacionales de
materias primas y de falta de regulaciones nacionales adecuadas que respondan a la realidad y a
las dindmicas econdmicas y sociales detras de este fendmeno.

Es importante decir que se evidencian dificultades desde los estados para implementar
politicas efectivas de ordenamiento de la mineria informal que permitan incorporar a la legalidad
a pequefios mineros informales y que, ademas, identifiquen y sancionen a mineros ilegales que
operan fuera de la ley, vulnerando el Estado de Derecho de los paises de la regidn. Esta situacion
ha convertido a la mineria ilegal en una de las principales amenazas que ejercen presion sobre los
ecosistemas de paises de la cuenca amazdnica, poniendo en riesgo su sostenibilidad y el
bienestar de sus habitantes.

Con todos estos problemas es visible que la mineria ilegal se caracteriza por desarrollarse

en lugares remotos donde la presencia del estado no es muy evidente, lo que dificulta la
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vigilancia y control de esta practica, la ilegalidad en que se desenvuelve este tipo de actividad no
solo esta afectando el medio ambiente y la economia del pais, sino que también se ha convertido
en una problematica de salud publica.

Los impactos sociales por la expansion de la mineria ilegal sobre espacios ecologicamente
sensibles no son menos alarmantes. Aungue existen muy pocos datos oficiales que permitan
medirlos a niveles nacionales, estudios en distintas zonas mineras no dejan duda respecto a los
impactos a la salud generados por la contaminacidn por mercurio, asi como sobre el incremento
de la criminalidad, la explotacién sexual proliferacion de enfermedades de transmisién sexual
asociadas con esta actividad, sin dejar atras los impactos emocionales y mentales que causa la
violencia y el desplazamiento creado por los grupos ilegales que se lucran de estas
actividades.

Actualmente, en Colombia se explota de manera legal carbdn, cobre, hierro, ferroniquel,
azufre, calizas, sal (marina y terrestre), oro, plata, platino, esmeraldas y manganeso, que abarca
30 departamentos. (Defensoria, 2016: 140)

La mineria ilegal en Colombia se consolida principalmente entre minas pequefias y
medianas. La pequefia mineria ilegal cuenta con un total de 6811 minas, la mediana mineria
ilegal con 2173 minas y la gran mineria ilegal con tal solo 43 minas en todo el pais.

El 87% de la mineria de oro en Colombia es ilegal y el 70% es realizada a pequefia escala.
En Colombia, a partir de la expedicion de la Ley 685 de 2001, no hay estratificacion minera, por
lo cual los mismos requisitos que se le exigen a la industria minera a gran escala, se le exigen a
un pequefio minero artesanal. Esto ha conllevado a cifras de ilegalidad bastantes altas en el pais.
De acuerdo con un estudio realizado por Gliiza y Aristizabal (2013), el 87% de la mineria de oro

en Colombia es ilegal y el 70% es realizada a pequefia escala.
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En cuanto a la comparacion con otros paises es claro que la mineria ilegal es un fendomeno
presente en todos los paises latinoamericanos especialmente los de frontera en el amazonas, lo
gue genera graves impactos ambientales en este ecosistema, ademas de impactos de caracter
economico y social, configurando un escenario de vulneracion de los derechos ambientales de
poblaciones que dependen de manera directa de estos ecosistemas para su subsistencia.

En Latinoamérica las legislaciones, son mas adecuadas a la proteccion del ambiente que
a la prohibicion de la mineria como conducta, en algunos paises se prohibe la mineria por
extranjeros y en otros Unicamente se clasifica la mineria como a gran escala o artesanal.

América Latina se le han asignado diversos nombres dependiendo del pais, la forma de
extraccion y el mineral explotado: en Argentina y Chile se les denomina pirquineros; en Bolivia
palliri, jukus y barranquilleros; en Brasil garimpeiros; en Colombia barequeros, carboneros,
areneros y chatarreras; en Costa Rica coligalleros; en Ecuador jancheros; en Honduras y
México gambusinos; en Republica Dominicana lavadores de oro y en Nicaragua gliriseros, por
mencionar sélo algunos. Cabe sefialar que algunos de estos nombres también han sido utilizados
para nombrar a los mineros artesanales de pequefia escala (Veiga, 1997).

Las legislaciones mineras de los 21 paises que la conforman, se logré establecer que solo
nueve reconocen explicitamente la pequefia mineria y por ende realizan estratificacion minera:
Bolivia (Codigo Minero, art. 21), Brasil (Codigo de Mineracdo, art. 70), Chile (Cédigo Minero,
art. 142), Cuba (Ley de Mina, art. 46), Ecuador (Ley de Mineria, art. 138), México (Reglamento
de la Ley Minera, art. 9), Nicaragua (Ley especial sobre exploracion y explotacion de minas, art.
40), Paraguay (Ley N° 3180 de Mineria, art. 16), Per( (Ley General de Mineria, art. 91) y

Venezuela (Ley de Minas, art. 64). En estas legislaciones se utilizan principalmente dos criterios
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para definir la pequefia mineria: el tamafio de la explotacion y la cantidad de produccion. (Guiza,
2012:111)

En México, los grupos armados y delincuenciales se han tomado esta actividad y
recursos como oro, niquel y petréleo son explotados por ellos, por lo que el codigo penal los
penaliza a ellos como grupos mas no por la mineria como tal, es decir por las actividades
anexas que siguen de la mineria como homicidios, secuestros, explotacién entre otros.

En el Peru, afortunadamente, el fendbmeno —entendido en las proporciones que desde hace
unos pocos afos no tenia, asi como su rapido crecimiento— ha despertado un gran interés de
parte del Estado por erradicarlo. Este interés se ha concretado en acciones y normas cuyo
objetivo final es la interdiccidn y erradicacion de la mineria ilegal, lo cual resulta loable si se
tiene en cuenta las consecuencias multiples de esta actividad ilicita.

La pequefia mineria esta tipificada en la legislacion minera mexicana y también se entiende
la extraccion de algunos materiales como ilegal, especialmente los que son explotados por
grupos ilegales y que dafian el medios ambiente. Segln la ley minera, La realizacion de estas
actividades debe contar con el consentimiento previo, libre e informado de los habitantes de la
regién potencialmente afectada. De acuerdo con la jerarquia de la mitigacion, deben proceder por
1) plantear alternativas a la apertura de estos proyectos; 2) evitar dafios; 3) mitigar dafios
inevitables; 4) restaurar ecosistemas a su estado base y 5) compensar por afectaciones
provocadas.(Craviotto, 2019)

La Ley Minera mexicana vigente fue promulgada el 26 de junio de 1992. Derog6 una ley
en la materia aprobada en 1975. Permanece la restriccion de entrega de concesiones a personas

fisicas extranjeras. No obstante, se permite entregar concesiones a empresas trasnacionales,
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siempre y cuando soliciten la concesion a través de una filial registrada en México. (Craviotto,
2019)

En Chile, el delito de mineria ilegal, asi como sus delitos conexos, forman parte de una
estrategia de lucha frontal y desde distintos sectores en contra de la mineria ilegal. Su énfasis
principal es la sancion de las actividades ilicitas de mineria sin contar con la autorizacién
ambiental. Sin embargo, no se debe perder de vista que el objetivo final de estas medidas no es
otro que la proteccion penal del medioambiente. (Osarim, 2014)

La actual normativa chilena solo sanciona a un sector de la cadena del tréfico ilegal de
minerales ilegales (al productor); mas no sanciona, o en algunos casos no lo hace
suficientemente, al otro gran sector que es aquel que trafica y que compra los minerales ilegales.

Si vamos a revisar la normatividad Penal y en general toda la normatividad en Colombia
sobre mineria ilegal, es importante decir que Falta una actitud mas decidida por parte del Estado
en la lucha contra la mineria ilegal siendo que, parece ser que los instrumentos de formalizacion
minera actlan en sentido opuesto al de su finalidad, generando impunidad e incrementando la
actividad de mineria ilegal.

Se combate al delito de mineria ilegal, esto es, a la exploracidn, extraccion, explotaciones
similares, mas no se controla adecuadamente a las empresas que exportan el oro al extranjero y
lavan el dinero ilicito de este delito.

Se puede llegar a creer que de la mineria surgen otros delitos como la explotacion, la
trata de personas, prostitucion, explotacion infantil e incluso el lavado de activos que se
complementan entre si para insertar grandes cantidades de dinero al mercado o al sistema

financiero.
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Se considera que la actual legislacion solo sanciona a quienes realizan la actividad de
mineria ilegal, pero lo hacen de manera deficiente con quienes comercializan ese oro ilegal, es
decir los vendedores y compradores posteriores al minero ilegal.

Se debe incluir un nuevo delito de comercializacion de minerales de procedencia ilegal,
asi todos los que se dediquen a la compra- venta de mineral tendran que acreditar que lo hacen de
sujetos formalizados.

La pérdida de biodiversidad, asi como la destruccion de ecosistemas por la mineria ilegal
es una realidad acuciante que cada dia se incrementa. Es importante que el Estado deberia
establecer una prohibicion a las actividades de mineria formal y no formal en la region, para
evitar asi que los formales se entremezclen con los ilegales e informales y haga pasar la
produccidn de estos ultimos por las suyas.

Por otro lado, la falta de informacion completa y actualizada es un obstaculo importante en
la lucha contra la ilegalidad y los esfuerzos por la formalizacidn de la mineria pequefia y
artesanal.

Usualmente las politicas publicas deben responder a las necesidades de las personas y
buscar cdmo dar respuestas a las diversas demandas de la sociedad, por tanto, deben partir de la
realidad, del conocimiento de los hechos para dar respuestas lo més efectivas posibles. EI no
contar con dicha informacion limita las posibilidades de lograr los resultados esperados y una
legislacion penal que solo sirve de eslabon de una administrativa no puede funcionar.

En materia de derecho penal es claro que las normas existentes son ineficaces, La
normatividad existente no llena este vacio, también se tiene que determinar el nimero o la
cantidad de hectareas que fueron afectadas ambientalmente. Ejemplo: La construccién de un

carreteable con el fin de llegar al &rea de exploracion; Esta sola operacion causa un impacto



Explotacién ilicita

ambiental en la flora y fauna del ecosistema por donde se establecio el recorrido de este
carreteable, ya que modifica el paisaje, creando una brecha insorteable para algunas de las
especies que se trasladan por medio de los arboles, dividiendo asi el territorio ocupado por la
naturaleza antes de dicha operacion, la cual depende de que método, herramientas y maquinaria
utilizada, la forma como se empleen estas y el tiempo utilizado, es en mayor 0 menor impacto
ambiental producidos, siendo asi que este dafio ambiental se puede cuantificar por medio peritos
expertos en temas ambientales.

Para este caso el juez, se puede apoyar en las corporaciones autdnomas dirigidas al cuidado
y conservacion del medio ambiente para cuantificar el dafio ambiental generado por la
exploracion.

Con respecto a la explotacion, “hay que tener en cuenta que antes de iniciar esta fase, se

tiene gue haber realizado v finalizado la etapa de exploracién, la cual hablamos anteriormente y

se determind que esta produce un dafio ambiental con el solo hecho de explorar”, se puede
determinar que es la etapa donde se extrae el mineral del yacimiento, y se llevan a cabo los
trabjos dirigidos al beneficio de mineral, estas actividades también causan dafios ambientales
igual o mayor a la etapa de exploracion.

Para esto y dependiendo de las condiciones geol6gico-mineras del yacimiento, el mineral a
extraer, su ubicacion, y si es mineria a cielo abierto o subterranea, viene siendo estos factores
que determinan los diferentes métodos y maquinarias necesarias para la explotacién del
yacimiento y dependiendo como se utilizan, causan un impacto ambiental, ya que estos
modifican el paisaje, con el movimiento de rocas, al dejar espacios vacios que antes estaban
ocupados por las rocas y minerales, depositados alli naturalmente, estos trabajos generan el

rompimiento del nivel freatico, llegando incluso a las aguas subterraneas, las cuales al entrar en
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contacto con otros minerales y rocas expuestos por la explotacion, contaminan estas aguas,
ademas de interrumpir el ciclo natural de las aguas dulces, causando asi un empobrecimiento del
agua, como el agotamiento de nacimientos de aguas, y desaparicion de riachuelos e hilos de agua
superficiales que se encuentren dentro del radio de accion minero.

En la fase de explotacion se deben determinar las cantidades de mineral extraido del
yacimiento ya que no es lo mismo sacar 10 gramos de oro, por una pala draga pequefia, a sacar
100 gramos de oro, producidos por una pala draga mas grande y situadas en el mismo rio, debido
a que en el beneficio del mineral, o dicho de otra forma, al separar la roca de los metales
preciosos, y si se en ambas el método utilizando se basa en la utilizacién de mercurio, la pala
draga pequefia contamina menos, pero en ambos casos se ejerce la mineria ilegal, cuya conducta
viene siendo la misma y encuadra en tipo penal colombiano, La Unica diferencia la encontramos
en la produccidn, es por esto que es de suma importancia determinar la cantidad de mineral
extraido, pues una vez definida esta cantidad el juez puede tener una percepcion mas amplia del
delito y se puede apoyar el la Agencia Nacional de Mineria, para determinar las cantidades
producidas sin importar el mineral extraido.

Concluyendo asi: la exploracién y la explotacion aunque vienen siendo dos actividades
completamente distintas, en materia penal, estas dos conductas ya sean por separado 0 una
seguida de la otra, generan dafios al medio ambiente, en los cuales para la dosificacion de la
pena se deben y se puede determinar el nimero y cantidad de hectareas afectadas por la
exploracion, ademas de cuantificar la cantidad de mineral extraido del yacimiento debido a la
explotacidn, ya sean sumadas o por separado, arrojan luz sobre el proceso penal, dando asi al
juez una visién mas amplia del delito, y asi poder determinar la pena ajustada a estos parametros

de medicion.
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