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El Comité Técnico del Consejo Superior de Politica Criminal, en la sesién ordinaria del
del 24 de agosto de 2023, analizé y discutio la versién actual del Proyecto “Por el cual
se reforma el codigo de minas y se dictan otras disposiciones”, en torno a aquellas
disposiciones y definiciones que tienen un impacto directo o indirecto en la politica
criminal del Estado colombiano.

l. Objeto del Proyecto

De conformidad con el articulado puesto a consideracion, el Proyecto de Ley tiene como
objeto: Modificar, adicionar, complementar y regular las relaciones entre la comunidad
minera (Titulares, Explotadores Mineros Autorizados, mineros de subsistencia,
beneficiadores y comercializadores) y el Estado, contenidas en la ley 685 de 2001, otras
leyes concordantes y declarar la actividad minera como de interés nacional estratégico
para la Nacion.

Il. Contenido del Proyecto de Ley

El Proyecto de Ley contiene ciento siete (107) articulos en su totalidad, incluyendo su
vigencia.

De la totalidad del articulado que compone el Proyecto de Ley, Unicamente se presenta
incidencia en politica criminal en 5, por lo que el presente analisis se enfoca Unicamente
en los siguientes articulos:

“Articulo 33°. Licencia Ambiental Temporal. Para las actividades de
explotacion minera que cuenten con acto administrativo que certifique el
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cumplimiento de los requerimientos para radicar la solicitud de legalizacion y/o

formalizacion por parte de la autoridad minera, los explotadores mineros
autorizados deberan radicar el Estudio de Impacto Ambiental junto con la solicitud
de Licencia Ambiental Temporal para la legalizacién y/o Formalizacion Minera, en
un plazo no superior a un (1) afio contado a partir de la entrada en vigencia de la
presente Ley. La autoridad ambiental encargada de evaluar y otorgar la Licencia
Ambiental Temporal para la legalizacion y/o formalizacion Minera, contara con un
término maximo de cuatro (4) meses para definir de fondo dichos tramites una vez
sean radicados por el interesado. En caso de ser susceptible de requerimientos,
este término no podra exceder los cinco (5) meses para definir el tramite. Su
incumplimiento sera causal de mala conducta para el funcionario o funcionarios
responsables.

Paragrafo 1. Tomando como base el enfoque diferenciado, la simplificacion de
trAmites y procesos, !a articulacion efectiva entre las Instituciones nacionales y
locales y el acompafiamiento de la autoridad minera en el proceso de legalizacion
y formalizacion, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible tendra seis (6)
meses para reglamentar los requisitos diferenciales para la solicitud, evaluacion y
otorgamiento de la Licencia Ambiental Temporal para la legalizacion y/o
formalizacién Minera, contados a partir de la promulgacién de la presente ley.

Paragrafo 2: Los explotadores mineros autorizados que trabajen bajo alguna de
las figuras habilitadas por la Ley para la explotacion, sujetos de la licencia
ambiental temporal podran hacer uso de los equipos mecanizados siempre y
cuando no superen los volimenes de produccion establecidos para la pequefia
mineria y el método de explotacion desarrollado.

Cuando en el programa Uunico de exploracién y explotacion sélo queden
comprometidas partes de las areas correspondientes a los interesados, sera
opcional para estos unificar tales areas en un solo contrato o conservar vigentes
los contratos originales.

Paragrafo 3: Una vez radicada la solicitud de legalizacién y/o formalizacién ante
la autoridad minera, mientras el proceso no sea resuelto por la autoridad minera
y siempre y cuando no se superen los volimenes de produccion definidos por el
Gobierno Nacional para la pequefia mineria, no habra lugar a proceder, respecto
de los interesados, con las medidas previstas en los articulos 161 y 306 de la Ley
685 de 2001, ni a proseguirles las acciones penales sefaladas en los articulos
159 y 160 de este mismo Caodigo.

Articulo 39°. Exploracion y explotacion llegal. Modificase el articulo 159 de la
Ley 685 de 2001, Cddigo de Minas, el cual quedara asi:

Articulo 159. Exploracion y explotacién llegal. La exploracién y explotacion ilegal
de yacimientos mineros, podra ser constitutiva del delito contemplado en el
articulo 338 del Cdédigo Penal, se configura cuando se realicen trabajos de
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exploracion, de extraccion o captacion de minerales de propiedad nacional o de

propiedad privada, sin el correspondiente titulo minero vigente o sin la condicion
de explotador minero autorizado certificada por la autoridad minera.

Articulo 40°. Aprovechamiento ilicito. Modificase el articulo 160 de la Ley 685
de 2001, Cdédigo de Minas, el cual quedara asi:

Articulo 160. Aprovechamiento ilicito: Actividad de extraccion, aprovechamiento,
beneficio, comercio o adquisicion de yacimientos mineros desarrollada sin titulo
minero inscrito en el Registro Minero Nacional o sin contar con la calidad de
explotador minero autorizado, ejercida por personas u organizaciones al servicio
de grupos armados ilegales y organizaciones criminales, con el propésito de
ejercer el lavado de activos ilegales procedentes de actos de corrupcion,
narcotréfico, terrorismo, o cualquier otra actividad delictiva o que tiene como fin
apoyar o financiar grupos armados ilegales, bandas y organizaciones criminales.

Articulo 41°. Legalizacion. Modificase el articulo 165 de la Ley 685 de 2001,
Cdédigo de Minas, el cual quedara asi:

Articulo 165. Los explotadores de minas de propiedad estatal sin titulo inscrito en
el Registro Minero Nacional, deberan solicitar y acogerse al Plan Unico de
Legalizacion y Formalizacion Minera consagrado en los articulos 4, 5y 6 de la ley
2250 de 2022. Formulada la solicitud y mientras ésta no sea resuelta por la
autoridad minera, no habra lugar a proceder, respecto de los interesados,
mediante las medidas previstas en los articulos 161 y 306, ni a proseguirles las
acciones penales sefaladas en los articulos 159 y 160 de este Codigo.

Los procesos de legalizacion y/o formalizacion de que trata este articulo, se
efectuardn de manera gratuita por parte de la autoridad minera. Adicionalmente,
esta Ultima destinara los recursos necesarios para la realizacion de éstos, en los
términos del articulo 58 de la Ley 141 de 1994.

No habra lugar a suspender la explotacién sin titulo, ni a iniciar accién penal, en
los casos de los trabajos de extraccion que se realicen en las zonas objeto de los
Proyectos Mineros Especiales y los Desarrollos Comunitarios adelantados
conforme a los articulos 248 y 249 del presente CAdigo, mientras estén pendientes
los contratos especiales de concesion objeto de dichos proyectos y desarrollos.

Articulo 55°. Requerimientos de la visita. En el evento que la Autoridad Minera
competente durante el desarrollo de la visita detecte que la explotacion minera no
cumple las condiciones técnicas minimas establecidas en la Ley para efectos de
operacion de la actividad minera, de seguridad industrial e higiene minera, debe
consignar en el acta de visita las falencias detectadas y en la misma acta se
requerira al interesado para que sean subsanadas en un término que no podra ser
superior a tres (3) meses, contados a partir de la fecha de suscripcion por las
partes del acta de visita.
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Una vez vencido el término anterior, la Autoridad Minera competente realizara las

visitas de verificacibn necesarias para constatar el cumplimiento de los
requerimientos realizados, que seran condicion indispensable para la
continuacion del proceso de formalizacion. La Autoridad Minera competente
rechazara la solicitud de legalizacion o formalizacion de mineria tradicional y
pequefia mineria en el evento de que no sean atendidos los requerimientos en el
término previsto.

Paragrafo: Desde la presentacion de la solicitud de legalizacion o formalizacion y
hasta tanto la Autoridad Minera competente no resuelva de fondo el tramite, y se
suscriba el respectivo contrato de concesion minera, no habra lugar a proceder a
la aplicacion de las medidas previstas en los articulos 161 y 306 de la Ley 685 de
2001, ni a proseguirles las acciones penales sefialadas en los articulos 159 y 160
de la Ley 685 de 2001, sin perjuicio de la aplicacion de las medidas preventivas y
sancionatorias de caracter ambiental, asi como las relacionadas con la seguridad
minera. La explotacién y comercializacion de minerales, se realizara conforme a
las leyes vigentes que regulen la materia”.

Il Observaciones de caracter Politico-Criminal al Proyecto de Ley bajo
examen

Relevancia politico-criminal del proyecto de Ley

El Proyecto de Ley 076 de 2023 presenta incidencia en politica criminal por dos motivos.
En primer lugar, el articulado propuesto modifica articulos del Cédigo de Minas que
hacen referencia al Cédigo Penal y establece criterios interpretativos de conductas
punibles contenidas en este estatuto, como lo son los articulos 39 y 40 del Proyecto.

En segundo lugar, algunas de las modificaciones referenciadas pretenden evitar el
ejercicio de la accién penal por delitos ambientales en contra de ciertas personas, lo cual
termina siendo una decision de politica criminal sobre la falta de necesidad de perseguir
penalmente a una poblacion.

Observaciones en materia politica-criminal.
La falta de justificacion del Proyecto de Ley.

Se ha sostenido de antafio por parte del Consejo Superior de Politica Criminal que la
modificacion de la politica criminal colombiana requiere de una justificacion que sea
acorde a los principios y exigencias de la Constitucion de 1991. Esto, que ha sido llamado
una politica criminal respetuosa de los derechos humanos, impone una serie de
exigencias antes de modificar con profundidad los contenidos penales, procesales
penales o0, en general, las previsiones con incidencia penal del ordenamiento juridico.

Parte de esos principios son la justificacion suficiente de las medidas que se pretenden
adoptar, basada no solo en argumentos de conveniencia, sino apelando a criterios
empiricos y de proporcionalidad que permitan entender por qué existe un problema a
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gue busca fines constitucionalmente legitimos.

En linea con este estandar, el Consejo evalla las modificaciones que en materia penal
proponen los Proyectos de Ley puestos a su consideracion, con el fin de determinar si,
desde este punto de partida, tienen una vocacion de prosperar.

Lo que se encuentra en el Proyecto de Ley 076 de 2023 es que su exposicion de motivos
no justifica por qué se pretenden adoptar las medidas penales que su articulado propone,
es decir, por qué se considera que no debe haber persecucién penal de aquellas
personas que han solicitado la regularizacién de su situacién administrativa, y por qué la
interpretacion de ciertos tipos penales debe ser modificada.

Lo anterior, mas all4 del analisis de fondo de las medidas propuestas, desaconseja su
adopcion, pues no existe el presupuesto basico para aprobar modificaciones a la politica
criminal, que es su justificacion a la luz de los criterios antes expuestos.

La limitacion al ejercicio de la accion penal.

El procedimiento penal colombiano tiene una raiz constitucional, por lo que las facultades
para ejercer, interrumpir, suspender o renunciar a la accién penal estan reguladas a
través del texto constitucional, particularmente en el articulo 250. Este articulo determina
que, contrario a lo que pasa en otros sistemas, el ejercicio de la accién penal en Colombia
es obligatoria, y no puede estar sometida a consideraciones de conveniencia o politica
criminal salvo las reconocidas explicitamente en la Ley a través del principio de
oportunidad.

En este sentido, la Unica posibilidad que tiene el Estado colombiano, y la Fiscalia General
de la Nacion como la titular de la accion penal, para evitar perseguir penalmente una
accion tipica es acudir al principio de oportunidad, argumentando frente a un Juez de
Control de Garantias que en el caso concreto se configura una de las causales
reconocidas en el articulo 324 del Codigo de Procedimiento Penal.

En contraste con lo anterior, en los articulos con incidencia politico criminal, el Proyecto
de Ley incluye normas mediante las cuales pretende limitar el ejercicio, y en ocasiones
el inicio, de la accién penal en contra de personas que se encuentran solicitando
regularizar su situacion administrativa en torno a sus actividades mineras. Respecto a
esto, el Proyecto de Ley no presenta un mecanismo procesal, sistematico con nuestro
modelo de enjuiciamiento criminal, para evitar la iniciacion de la accion penal o su
suspension, renuncia o interrupcion, ya que unicamente establece que no sera posible
iniciar o adelantar el proceso respecto de personas que estan regularizando su situacion
administrativa. Lo anterior se considera una limitacion que no tiene reglas procesales
penales claras y que debe ser dotado de mayores precisiones.

La introduccion de criterios de interpretaciéon de tipos penales.

El articulo 40 del Proyecto de Ley presenta una modificacién al articulo 160 de la Ley
685 de 2001. La reforma pretende introducir una interpretacion al tipo penal de llicito
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aprovechamiento de los recursos naturales renovables, ya que propone que este tipo

penal apligue unicamente a conductas relacionadas con grupos armados al margen de
la Ley, o con la finalidad de financiarlos o apoyarlos.

Actualmente, el aprovechamiento ilicito en el Cddigo de Minas establece que “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 serd penalizado de conformidad con lo
establecido en el articulo 244 del CAdigo Penal, exceptuando lo previsto en este Cédigo
para la mineria de barequeo”. La modificacion propuesta presenta dos cambios
principales. En primer lugar, elimina la referencia expresa al delito; y, en segundo lugar,
formula que el aprovechamiento ilicito Unicamente se consuma cuando es ejercido por
personas u organizaciones al servicio de grupos armados ilegales y organizaciones
criminales.

En este sentido, el Proyecto de Ley no presenta justificacion alguna que respalde la
limitacion que se esta haciendo a la interpretacion y aplicacion del tipo penal, situacion
gue no permite evaluar las razones y finalidades de la pretendida modificacion; sin
embargo, lo que se observa es que la norma propuesta iria en contra del ambito de
proteccion con el cual fue construido el tipo penal, pues lo que pretende el articulo 328
del Cdédigo Penal es penar a la persona que pretende aprovecharse de los recursos
faunicos, forestales, floristicos, hidrobiolégicos, corales, biolégicos o genéticos sin las
autorizaciones administrativas previas y correspondientes.

Nada en la norma del Cddigo Penal revela un ingrediente subjetivo o una finalidad
especifica que deba tener el autor para cometer el delito, mucho menos una que esté
ligada a grupos armados ilegales.

V. Observaciones en materia constitucional y legal

Como se indicé con anterioridad, el Proyecto de Ley no propone un mecanismo para la
terminacion de los procesos penales acorde con lo establecido por el articulo 250 de la
Constitucion Politica, por lo que su adopcién podria refir con lo regulado en esta norma
de rango constitucional.

V. Observaciones de técnicas legislativa.

Finalmente, respecto a la técnica legislativa se manifiesta que el articulo 39 del Proyecto
de Ley hace alusion al articulo 338 del Codigo Penal indicando que es un tipo penal; sin
embargo, el articulo al que debe hacer referencia es el 332 del Codigo Penal, el cual
tipifica la explotacidn ilicita de yacimiento minero y otros minerales. Lo anterior por cuanto
el articulo 338, por virtud de la Ley 2111 de 2021, corresponde a circunstancias de
agravacion punitiva de los delitos ambientales.

VI. Conclusion.

El Consejo Superior de Politica Criminal presenta concepto desfavorable respecto de
los articulos aqui analizados del Proyecto de Ley 076 de 2023 “Por el cual se reforma el
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Codigo de Minas y se dictan ofras disposiciones” al considerar que contradice los

elementos de una politica criminal acorde a la Constitucion, presenta barreras al ejercicio
de la accion penal y carece de justificacion en su exposicion de motivos.
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