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El presente concepto se realizd a partir de los proyectos de ley N° 111 de 2016
Camara y 137 de 2016 Senado, publicados respectivamente en las Gacetas de
Congreso N° 632 de 2016 del 19 de agosto de 2016, y N° 732 del 9 de septiembre
de 2016. El examen y la discusién en torno a la propuesta se desarrollaron en la
sesion ordinaria del Comité Técnico de este Consejo, la cual tuvo lugar el dia 6 de
octubre de 2016.

1. Objeto y contenido de los proyectos de ley

Son dos propuestas de ley dirigidas a la formulacion de medidas que buscan la
lucha contra la extraccion ilicita de minerales, con alcances y articulado semejante
en algunos aspectos.

El primero de los proyectos, el 111 de 2016 Camara, consta de 9 articulos, que
ademas buscan regular el uso del mercurio, mientras que el segundo, el 137 de
2016 Senado, lo conforman 18 articulos.
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En el Proyecto 111, el objeto de la propuesta es “otorgar herramientas juridicas a
las diferentes autoridades del Estado con la finalidad de perseguir la extraccion
ilicita de minerales, asi como eliminar la produccion, uso, transporte,
almacenamiento y comercializacion de quimicos como el zinc, bérax, cianuro y
mercurio, utilizados en el proceso de exploracion, explotacion y extraccién de
minerales”. Esta finalidad de persecucion, en criterio del Consejo Superior de
Politica Criminal, deberia delimitarse a fin de brindar proteccion a los mineros
pequefios, informales y de subsistencia, quienes deben ser cobijados por
programas de formalizacion de su actividad y de generacién de mecanismos de
seguridad para la extraccion de minerales, asi como de uso adecuado de los
distintos ingredientes que se utilizan en dicha actividad.

El articulo 1° del Proyecto 137 define como uno de sus objetos “facilitar el
establecimiento de la conexidad [del delito de extraccion ilicita de minerales y
actividades relacionadas] con otros tipos penales”, 10 que en principio no seria
propio del &mbito de una ley, en la medida en que la conexidad es un fenGmeno
procesal que, por consiguiente, depende de la forma como se adelante una
investigacion penal y de los criterios que las autoridades judiciales hayan probado
y decantado sobre la naturaleza de las conductas punibles y sus relaciones con
otras actividades igualmente criminales.

A continuacion se observa con mayor detalle las disposiciones de los proyectos de
ley mediante las cuales se las desarrollo a los objetivos planteados.

2. Disposiciones normativas en materia penal

En términos generales, los proyectos de ley estudiados contemplan disposiciones
que pretenden modificar los siguientes articulos del Cédigo Penal:

Vigente PL.111 - 2016 PL.137 — 2016
164. Destruccion del medio 164. Destruccién del medio
ambiente ambiente
323. Lavado de activos 323. Lavado de activos 323. Lavado de activos
326. Testaferrato 326. Testaferrato
328. llicito aprovechamiento de 328. llicito aprovechamiento de
los recursos naturales los recursos naturales
renovables renovables
331. Dafios en los recursos 331. Dafios en los recursos | 331. Dafios en los recursos
naturales naturales naturales

331A. Ecocidio
332. Contaminacion ambiental 332. Contaminaciéon ambiental
332A. Contaminaciéon ambiental 332A' Contamlna_czlon
por residuos peligrosos am_b|ental por residuos
peligrosos

337. Invasion de areas de 337. Invasion de areas de
especial importancia ecologica especial importancia ecologica
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Asi, se cuenta con dos proyectos de ley que buscan la modificacion de nueve
articulos del Codigo Penal y, en el caso del Proyecto 111, la inclusion de un nuevo
tipo penal. A continuacion se presentan las modificaciones propuestas por cada
uno de los proyectos de ley, asi como aquellas en las que coinciden.

2.1. Modificaciones propuestas por el Proyecto de ley 111 de 2016 -
Camara

En el articulo 3° del Proyecto 111 de 2016 pretende introducir un nuevo tipo penal
a traves del articulo 331A de la Ley 599, con el siguiente texto:

Articulo 3°. Adicidnese el articulo 331 A de la Ley 599 de 2000 que quedara asi:
Articulo 331 A. Ecocidio. El que con incumplimiento de la normatividad existente
ocasione dafio extenso, destruccién parcial o total, o la pérdida de uno o mas
ecosistemas de un territorio especifico, con grave afectacion para la poblacion de
modo que el usufructo pacifico de los habitantes de dicho territorio quede
severamente afectado, incurrird en prision de ocho (8) a doce (12) afios y multa
de trescientos (300) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

Las penas se aumentardn de una tercera parte a la mitad cuando:

1. La conducta se realice con fines terroristas.

2. La conducta se realice en parques naturales, zonas de reserva campesina,
territorios ancestrales, areas protegidas y/o de importancia ecoldgica.

Paragrafo. A la misma sancién estard sujeto el propietario de la maquinaria
utilizada para perpetrar el acto y el representante legal de la empresa que
ocasione la conducta a través de sus operadores.

Una primera observacion se relaciona con el correcto uso del lenguaje, pues en el
idioma castellano no esté aceptada la palabra “ecocidio” y por esa razén no resulta
adecuado utilizarla en el texto de una ley.

De fondo, sin embargo, la norma tiene mayores problemas. La propuesta acepta la
produccion de dafio extenso, destruccion parcial o total, o la pérdida de uno o mas
ecosistemas, si las acciones que lo producen estan amparadas por una
normatividad existente, lo que resulta incompatible con la proteccion al bien
juridico, porque lo importante no es la obediencia a las regulaciones
administrativas —no es un delito contra la administraciébn publica- sino la
preservacion de los recursos naturales y, por consiguiente, su dafio es el
fundamento de la incriminacion independientemente de las normas que pueden
otorgar permiso para realizar un dafo.
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En este sentido, lo que procede es vincular a quien ha concedido el permiso para
que se produzca el dafio, cuando éste ha podido y debido evitarse de acuerdo con
las condiciones propias de la actividad que genero el deterioro del ecosistema.

2.2. Modificaciones propuestas por el Proyecto de ley 137 de 2016 —
Senado

En el articulo 3 del proyecto 137 de 2016 —Senado se pretende introducir una
modificacion al articulo 164 del Codigo Penal, aunque totalmente por fuera de la
estructura del Cédigo, en la medida en la que dicho articulo se inscribe dentro del
Titulo Il de los delitos contra personas y bienes protegidos por el derecho
internacional humanitario, Capitulo Unico, siendo en consecuencia un delito que
protege un bien juridico diferente al del medio ambiente, que es en donde se
pretende impactar a través de la regulacion completa del proyecto.

Quizas la propuesta de reforma se haga porque se estima que la “Destruccion del
medio ambiente” que alli se regula, se puede lograr tanto a través de actos
relacionados estrechamente con un conflicto armado, como de acciones
cumplidas a través de los que se denomina la mineria ilegal; aun cuando esta
premisa es cierta, no es correcto regular las acciones que se cumplen por fuera
del conflicto armado (que en Colombia se conoce como mineria criminal, atribuida
a las organizaciones criminales) como si se tratase de conductas relacionadas con
el enfrentamiento armado y propias de la violacién de las leyes de la guerra, que
son los requisitos esenciales que deben cumplir las conductas descritas en el
Titulo Il del Libro Segundo del Cédigo Penal.

Esa inadecuada ubicacion sistematica de las conductas de “mineria criminal” tiene
otro efecto que no se ha contemplado en la propuesta, y es el de dar tratamiento
de combatientes a quienes se dedican a la mineria ilegal y que, por consiguiente,
deberian estar en el marco de conversaciones de paz o de cualquier proceso de
superacién del conflicto armado, con lo que se les concederia a los depredadores
del ambiente, un estatus especial que conduciria a la posibilidad de darles un
tratamiento diferencial beneficioso, a pesar del extenso dafio causado al medio
ambiente natural.

Por otra parte, en el articulo 5 del Proyecto de ley 137 de 2016 se amplia el tipo
penal de testaferrato, para incluir dentro de las conductas relacionadas con él, la
de “Explotacion ilicita de yacimiento minero y/o otros materiales”. A propdsito de
esta modificacion, se puede anotar que el legislador colombiano no ha conservado
criterios uniformes para la tipificacion de conductas que estan estrechamente
relacionadas o exigen politicas de reaccidén o prevencién similares, pues mientras
que en el delito de testaferrato se incluyen “el delito de narcotrafico y conexos”,
“secuestro extorsivo, extorsion y conexos”, y con la modificacién también la
“‘explotacion ilicita de yacimiento minero y/o otros materiales”, en el delito de
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lavado de activos se habla de estos delitos y, ademas, de las “actividades de
trafico de migrantes, trata de personas, [...] enriquecimiento ilicito, [...] rebelion,
trafico de armas, trafico de menores de edad, financiacion del terrorismo y
administracién de recursos relacionados con actividades terroristas, [...] delitos
contra el sistema financiero, delitos contra la administracion puablica, contrabando,
contrabando de hidrocarburos o sus derivados, fraude aduanero o favorecimiento
y facilitacion del contrabando, favorecimiento de contrabando de hidrocarburos o
sus derivados, en cualquiera de sus formas, o vinculados con el producto de
delitos ejecutados bajo concierto para delinquir”.

En los articulos 6 y siguientes del Proyecto 137 se proponen varias reformas,
aparentemente con el propésito de adecuar las normas al mayor perjuicio que
causa la “explotacion ilicita de yacimiento minero u otros materiales”, o bien, de
permitir el logro del objetivo sefialado en el articulo 1° de facilitar la conexidad con
otros tipos penales. En este Ultimo intento la estrategia no parece adecuada,
porque las reformas tienden a incrementar las penas de algunos hechos punibles
(art. 328, llicito aprovechamiento de los recursos naturales renovables; art. 331,
Dafios en los recursos naturales, y art. 332, Contaminacion ambiental) cuando se
realice alguna de las conductas de “mineria criminal”’, de forma que se impide la
conexidad de dichos delitos con el de explotacion ilicita de yacimiento minero u
otros materiales.

Valga anotar frente a estos aumentos, que no se refleja la estimada gravedad de
la conducta en el incremento punitivo, pues si bien la conducta de explotacion
ilicita de yacimiento minero esta sancionada con pena de 55 a 112 meses, cuando
se convierte en una circunstancia de agravacion punitiva para cualquiera de los
delitos sefalados, la sancién apenas se incrementa en 7 meses en el minimo y 4
meses en el maximo, obviamente inferior al que resultaria de la aplicacion de las
reglas del concurso de hechos punibles, si se acudiera a esta forma de imputacion
de la conducta.

Los incrementos punitivos tampoco resultan acordes con la justificacion del
proyecto. Obsérvese, a este proposito, que en el articulo 6 se eleva la pena del
delito de ilicito aprovechamiento de los recursos naturales renovables de 48 a 55
meses, en el minimo, y de 108 a 112 meses, en el maximo, siendo que las
medidas que se propone adoptar estan orientadas a fortalecer las normas para
“permitir un mayor control a la extraccion ilicita de minerales”, objetos que no son
parte de la definicion del delito previsto en el articulo 328 del Codigo Penal. Similar
cosa sucede con la modificacion de la pena para el delito de dafios en los recursos
naturales descrito en el articulo 331 del Cédigo Penal. Por el contrario, la pena
minima para el delito de explotacion ilicita de yacimiento minero se aumenta de 48
a 55 meses, pero la maxima se deja inalterada.
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Otra inconsistencia se presenta en el Proyecto 137 de 2016, si se atiende al hecho
de que alguna disposicion suya se ha previsto solamente como parte de la
reforma, sin analizar si efectivamente la modificacion propuesta tiene alcances de
alguna naturaleza. En efecto, en el articulo 6 del proyecto se busca modificar el
articulo 328 del Codigo Penal para agravar la pena cuando el delito se cometa en
concurso con la explotacion ilicita de yacimiento minero, situacion de imposible
ocurrencia dado el objeto material del tipo penal (especimenes, productos o partes
de los recursos faunicos, forestales, floristicos, hidrobiologicos, biologicos o
genéticos) y los verbos rectores empleados en él (apropiar, introducir, explotar,
trasportar, mantener, traficar, comerciar, explorar, aprovechar y beneficiar),
resultando en consecuencia la actividad de explotar ilicitamente un yacimiento
minero poco relacionada con la conducta descrita en el articulo 328. En otros
términos, puede anotarse la inconsistencia a través de la pregunta ¢por qué no se
agrava la conducta cuando concurra con otro delito cualquiera, con el que
tampoco tiene relacion?

2.3. Propuestas que coinciden en modificaciones al Codigo penal

Los Proyectos de ley objeto de estudio coinciden en reformar tres articulos: art.
323. Lavado de activos; art. 331. Dafios en los recursos naturales; y, art. 338.
Explotacion ilicita de yacimiento minero y otros materiales.

Con relacion al lavado de activos, ambas propuestas buscan que el fendmeno de
la mineria criminal sea un delito fuente. Respecto a esta idea, el Consejo Superior
de Politica Criminal considera que es una medida adecuada para combatir las
finanzas de grupos de crimen organizado a partir de dos consecuencias: por un
lado, ampliar las competencias de la Unidad de Informacion y Analisis Financiero —
UAIF para que haga inteligencia financiera en ese sector de la economia,
obligando a que personas juridicas reporten operaciones sospechosas que deben
permitir el incremento de probabilidades para poner al descubierto las finanzas de
estructuras criminales representadas en diversos minerales®.

Y por otro lado, en virtud de la autorizacion del art. 35 de la Ley Estatutaria 1621
de 2013, “por medio de la cual se expiden normas para fortalecer el Marco
Juridico que permite a los organismos que llevan a cabo actividades de
inteligencia y contrainteligencia cumplir con su misién constitucional y legal, y se
dictan otras disposiciones”, segun el cual los informes de inteligencia financiera
podran ser utilizados por la Fiscalia General de la Nacion como criterio orientador

! Es necesario anotar gue mediante la Resolucion 363 del 18 de noviembre de 2008 de la UIAF, las
empresas exportadoras y/o importadoras de oro, las casas fundidoras de oro y a las sociedades de
comercializacién internacional que dentro de su actividad econémica tengan la comercializacion de
oro y/o realicen operaciones de exportacion y/o importacién de oro, tendran la obligacion de
reportar operaciones sospechosas. En consecuencia, esta medida en la que coinciden
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en la indagacion, genera una consecuencia que impactaria positivamente las
labores de investigacion penal y en extincion del derecho de dominio.

Se aclara que el lavado de activos y el testaferrato (que se propone modificar en el
Proyecto 137 de 2016 —-Senado) son comportamientos que se encuentran
intimamente relacionados, al punto que el segundo, con frecuencia, no es mas
gue un mecanismo adoptado para el lavado de activos y, por consiguiente, dentro
de una politica criminal coherente, los delitos que se enuncien en cada uno de los
tipos deberia ser idéntica, pues de otra forma se deja por fuera de la sancién
correspondiente a quien preste su nombre para disfrazar la propiedad de los
activos, cuando dichos bienes hayan sido producto de la comisién de delitos que
no solamente son similarmente graves, sino que son también comportamientos
realizados por aparatos de criminalidad organizada. Bajo esta perspectiva, es
recomendable que con ocasion de este proyecto de ley el legislador examine la
coherencia de las dos disposiciones citadas y armonice sus contenidos.

Con relacion a las modificaciones que se proponen al art. 331 Dafios en los
recursos ambientales, los Proyectos de ley estudiados difieren en los siguientes

términos:

Vigente

PL.111 - 2016

PL.137 — 2016

Articulo 331. Dafos en los
recursos naturales. El que con

incumplimiento de la
normatividad existente
destruya, inutilice, haga
desaparecer o0 de cualquier

otro modo dafie los recursos
naturales a que se refiere este
titulo, o a los que estén
asociados con estos, incurrira
en prisién de cuarenta y ocho
(48) a ciento ocho (108) meses
y multa de ciento treinta y tres
punto treinta y tres (133.33) a

guince mil (15.000) salarios
minimos mensuales legales
vigentes.

Articulo 331. Dafios en los
recursos naturales. El que con

incumplimiento de la
normatividad existente
destruya, inutilice, haga
desaparecer o de cualquier

otro modo dafie los recursos
naturales a que se refiere este
titulo, o a los que estén
asociados con estos, incurrira
en prisibn de cuatro (4) a
nueve (9) afios y multa de
ciento treinta y tres (133) a

quince mil (15.000) salarios
minimos mensuales legales
vigentes.

Articulo 331. Dafos en los
recursos naturales. El que con

incumplimiento de la
normatividad existente
destruya, inutilice, haga
desaparecer o0 de cualquier

otro modo dafe los recursos
naturales a que se refiere este
titulo, o a los que estén
asociados con estos, incurrira
en prisién de cincuenta y cinco
(55) a ciento doce (112) meses
y multa de ciento cuarenta
(140) a cincuenta mil (50.000)
mensuales legales vigentes.

La pena se aumentara de una
tercera parte a la mitad
cuando:

La pena se aumentara de una
tercera parte a la mitad
cuando:

La pena se aumentara de una
tercera parte a la mitad
cuando:

— Se afecten ecosistemas
naturales, calificados como
estratégicos que hagan parte
del Sistema Nacional, Regional
y Local de las areas
especialmente protegidas.

- Se afecten ecosistemas
naturales, calificados como
estratégicos que hagan parte
del Sistema Nacional, Regional
y Local de las areas
especialmente protegidas.

- Se afecten ecosistemas
naturales, calificados como
estratégicos que hagan parte
del Sistema Nacional, Regional
y Local de las areas
especialmente protegidas.
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consecuencia de la accién u
omision de quienes ejercen

consecuencia de la accién u
omision de quienes ejercen

consecuencia de la accién u
omision de quienes ejercen

funciones de control vy | funciones de control vy | funciones de control 'y
vigilancia. vigilancia. vigilancia.
- Cuando se afecten | - Cuando el dafio sea

gravemente recursos naturales

provocado por la explotacién

de los cuales dependa la

ilicita de yacimiento minero y/o

subsistencia de la poblacion.

(sic) otros materiales.

- Las acciones se realicen con
fines terroristas.

- Se haya reincidido _en la
conducta.

Con relacion al cambio punitivo, el Proyecto 111 de 2016 solamente traduce en
afios la norma vigente (en meses); mientras que el Proyecto 137 propone un
incremento de 7 meses en la minima (de 48 a 55 meses) y uno de 4 meses en la
maxima (de 108 a 112 meses), sin ningun tipo de fundamento que pueda
rastrearse en la exposicion de motivos, ni es acorde, como se dijo, con el objeto
del Proyecto. Con relacion a las circunstancias agravantes, tampoco se identifican
las justificaciones detras en ninguno de los dos Proyectos de ley.

Finalmente, respecto al art. 338 Explotacion ilicita de yacimiento minero y otros
materiales, las propuestas difieren en los siguientes términos:

Vigente

PL.111 - 2016

PL.137 — 2016

Articulo 338. Explotacion ilicita
de yacimiento minero y otros
materiales.

Articulo 338. Exploracion o
explotacion ilicita de minerales
y otros materiales.

Articulo 338. Explotacion ilicita
de yacimiento minero y otros
materiales y actividades
derivadas.
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El que sin permiso de
autoridad competente o con
incumplimiento de la
normatividad existente explote,
explore o extraiga yacimiento
minero, o0 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 treinta y dos (32) a ciento
cuarenta y cuatro (144) meses
y multa de ciento treinta y tres
punto treinta y tres (133.33) a
cincuenta mil (50.000) salarios
minimos legales mensuales
vigentes.

El que sin permiso de
autoridad competente o con
incumplimiento de la
normatividad existente o
contraviniendo la autorizaciéon
administrativa correspondiente
explote, explore o extraiga
minerales, 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 cuatro (4) a nueve (9) afios
y multa de ciento cuarenta
(140) a cincuenta mil (50.000)
salarios minimos legales
mensuales vigentes.

El que sin permiso de autoridad
competente 0 con
incumplimiento de la
normatividad existente explote,
explore o0 extraiga, transporte,
acopie, beneficie 0 comercialice
mineral y/o (sic) otros materiales
tales como: arena, material
pétreo o de arrastre de los
cauces Yy orillas de los rios por
medios capaces de causar
graves dafios a los recursos
naturales o al medio ambiente,
incurrird en prision de cincuenta
y cinco (55) a ciento cuarenta y
cuatro (144) meses y multa de
ciento treinta y tres punto treinta
y tres (133.33) a cincuenta mil
(50.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

La pena prevista en el inciso
anterior se aumentara entre una
tercera parte y hasta la mitad
cuando los recursos
provenientes de dicha actividad
se destinen a la financiacion y
fomento de los delitos contra la
seguridad publica o contra el
régimen constitucional v legal vy
cuando se adelante en zonas
previstas por el articulo 34 de la
Ley 685 de 2001, como Zonas
excluibles de la mineria.

Ambas reformas le apuntan al incremento punitivo del minimo para que proceda la
solicitud de medida de aseguramiento. En el caso del Proyecto 137 de 2016 —
Senado, se propone incrementar el minimo de la pena en solo 7 meses, pero
también una reforma a la estructura del tipo penal, incluyendo los verbos rectores

“transportar”, “acopiar’,

“beneficiar” o

“comercializar’.

En principio esta

modificacion no presenta dificultades, en tanto que solamente amplia la regulacion
prevista. Sin embargo, se anota que puede cobijar a personas que no estan
relacionadas con la explotacion y frente a quienes puede resultar injusta la pena
(quien acopia, beneficia o comercializa el material) por la actividad que realizan.
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En efecto, como ya se dijera en concepto anterior?, la nueva redaccién puede
conducir a criminalizar la mineria informal, la mineria de subsistencia y la
denominada micromineria, porgue en la norma propuesta se sanciona a quien sin
permiso de la autoridad competente o con incumplimiento de la normatividad
existente (aqui se amplia la incriminacion a quienes excedan la licencia
concedida) beneficie, transporte o comercialice los minerales y otros productos,
esto es, a quien realice alguna de las conductas descritas sobre minerales que se
hayan extraido por medios capaces de causar graves dafios a los recursos
naturales o al medio ambiente.

Quiere ello decir que la pena se podra aplicar a quien, por ejemplo, no siendo
miembro de una organizacion criminal dedicada a la mineria, realice una
cualquiera del “Conjunto de operaciones empleadas para el tratamiento de minas
y minerales por medios fisicos y mecénicos con el fin de separar los componentes
valiosos de los constituyentes no deseados con el uso de las diferencias en sus
propiedades ”, de manera que bien puede ser judicializado quien apenas separa el
mineral valioso de los demas minerales que lo rodean. A la misma pena puede ser
condenado quien transporte un gramo de oro que ha sido extraido de la forma
descrita en el articulo 338, con el agravante de que en estos casos ni siquiera se
exige que el autor de la conducta conozca el origen ilegal del mineral.

3. Observaciones de politica criminal a los Proyectos de ley

Una lectura integral de los dos Proyectos de ley arroja como conclusién que la
intensiébn en ambos es la persecucion del fendmeno criminal relativo a la
extraccion de minerales en el marco de la lucha contra estructuras criminales que
se lucran de él, que no la efectiva tutela del ambiente como bien juridico. Y
ademas, aun pretendiendo esa lucha, los Proyectos no resultan convenientes
pues de la interpretacidbn normativa se desprenden opciones perversas contra
poblacion vulnerable que tradicionalmente se dedica a la mineria.

A continuacion se presentan las principales observaciones del Consejo Superior
de Politica Criminal, a partir de las cuales se recomienda el archivo de las
iniciativas y la conformacion de un nuevo Proyecto de ley que de manera integral
incorpore, a la lucha contra las finanzas de la criminalidad organizada, un fuerte
componente de justicia restaurativa ambiental.

2 Consejo Superior de Politica Criminal, Concepto No. 16.09. Estudio del Consejo Superior de
Politica Criminal a la Propuesta sin radicar del Proyecto de Ley “Por medio de la cual se establecen
disposiciones para la lucha contra la mineria ilegal y se dictan otras disposiciones” (Mineria llegal).
Disponible en:
http://www.politicacriminal.gov.co/Portals/0/documento/conceptos/09.%20CSPC%20-
%20Propuesta%20sobre%20miner%C3%ADa%?20ilegal.pdf
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3.1. Observaciones ala exposicion de motivos

Las exposiciones de motivos que acompafian ambos Proyectos de ley son
insuficientes para respaldar las medidas pretendidas. No solo se extraia el
conocimiento empirico que permita comprender la necesidad de los Proyectos,
sino que, en su forma, presentan informacion inconexa y de dudosa procedencia
gue resta certeza a las afirmaciones.

En el caso de la exposiciéon de motivos del Proyecto de ley 111 de 2016 —Camara,
se resalta el esfuerzo del Legislador por sefialar datos del Ministerio de Minas y
Energia, de la Procuraduria General de la Nacion, asi como una recopilacion de
las normas que han sido adoptadas para la lucha contra la extraccion ilicita de
minerales; no obstante, a la hora de verificar la justificacibn a cada una de sus
propuestas normativas, se apela a expresiones emotivas como “la importancia que
ha cobrado en el mundo la proteccién de (sic) medio ambiente” para respaldar la
creacion del tipo penal de Ecocidio.

En la exposicion de motivos del Proyecto de ley 137 de 206 —-Senado, se
presentan muchos mas defectos. Por ejemplo, presentan un cuadro con
informacion inconsistente en el que (i) se anuncia un censo 2009-2011, pero se
ofrecen resultados “hasta el afo 2013”, de manera que no se conoce el origen de
los datos comprendidos entre 2011 y 2013; (ii) se refiere que “a la fecha” se
encuentran 400 municipios afectados con la mineria ilegal, pero en lugar de
municipios se relacionan 9 departamentos —en los que presumiblemente podrian
encontrarse los 400 municipios-; (iii) las cifras que se presentan, en promedio el
93,77%, supuestamente corresponde a mineria ilegal, lo que pareceria significar
gue en los nueve departamentos no existe casi mineria autorizada y que en tres
de ellos (Chocé, La Guajira y Magdalena) toda la mineria es ilegal, lo que arroja
dudas sobre la confiabilidad de los datos reportados, la que se robustece por la
fuente de informacion: Wikipedia.

3.2. Los proyectos de ley propuestos no estan en condiciones de
contribuir con una respuesta eficiente contra el fendmeno de la
mineria criminal

La Procuraduria General de la Nacion presento recientemente (2016) un informe
titulado Fractura verde. Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente.
Diagndstico preliminar. Se tratdé de una investigacion que comprendié el periodo
2012 — 2014, y obtuvo informacién de 99 Juzgados penales de circuito, 15 de
Juzgados de ejecucion de penas y medidas de seguridad, y 11 de Fiscalias
seccionales, en los Departamentos de Amazonas, Antioquia, Atlantico, Boyaca,
Cundinamarca, Choco, Huila, Putumayo y el Distrito Capital Bogota. Ademas de
45 entrevistas a expertos y funcionarios publicos, 12 visitas in situ, 80 expedientes
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revisados y 142 municipios consultados. Es, a la fecha, una de las investigaciones
mas completas de la reaccién penal a delitos ambientales.

En el informe se concluye —entre otras cosas- que:

‘la politica institucional que existe con miras a prevenir las conductas
atentatorias contra el medio ambiente y los recursos naturales amerita una
revision; el proceso penal y administrativo no parece suficiente para combatir los
dafios que se ocasionan, (...)” (PGN. 2016, p. 23).

De acuerdo con los hallazgos (PGN. 2016, pp. 36-ss.):

“Los procesos administrativos a cargo de las corporaciones auténomas

no son contundentes para combatir esta clase de conductas”

e “Los procesos penales son lentos y no han contribuido para erradicar las
conductas tipificadas”, se calcula un promedio de 40,6 meses que
trascurren desde la fecha de los hechos y la revisién por parte de la
Procuraduria.

e “Una significativa proporcién de las noticias criminis que se tramitan
corresponden a los de menor impacto. Aparecen conductas que si bien
es cierto atentan contra los recursos naturales, no son aquellas que
producen dafos ambientales de gran magnitud”

e “Los sujetos involucrados tanto en los procesos administrativos como en

los penales son el pequefio agricultor, el trabajador de la pequefia

industria que contamina, el ciudadano que en busca de su sustento
trabaja en una mina que afecta las aguas, el conductor del vehiculo que
transporta alguna madera o el campesino que tala y quema un potrero”

La importancia de este informe ayudé a determinar que los problemas que buscan
enfrentar los Proyectos de ley que se proponen son de una dimension mucho
mayor a la de las meras reformas al Cédigo penal, en otras palabras, los
Proyectos pecan de inocencia al confiar que la expansion del derecho penal, a
través del aumento punitivo y las simples inclusiones de las reformas que
proponen al Ordenamiento juridico tendran como efecto la mejora en las
oportunidades de judicializar los comportamientos relacionados con la extraccion
ilicita de minerales.

Se trata nuevamente de dos Proyectos de ley de corte eficientista que pretenden
cambiar el estado de cosas criminal a partir de los efectos simbdlicos que pueden
derivarse de las reformas penales y el incremento de las penas.

La situacion es mucho mas delicada. Como concluye el informe, debe
“reformularse y especializarse la politica criminal en delitos ambientales”, y esto
exige una revision de la Fiscalia y su policia judicial, asi como de la labor de la
Policia de Carabineros y de los mismas Autoridades administrativas ambientales,
que fungen como representantes de victima. Ademas, una articulacion entre los
regimenes administrativos sancionatorios y penales que permita eficiencia en el
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traslado de elementos materiales probatorios, intervenciones tempranas para la
reduccion de dafios y mecanismos restaurativos que se formulen a partir del dafio

ecologico y no necesariamente por las unidades de multa.

En consecuencia, en vista de que los Proyectos de ley objeto de estudio ignoran
estas dimensiones de la criminalizacion secundaria y terciaria, no estan en
condiciones de contribuir con una respuesta eficiente contra el fenbmeno de la
mineria criminal. En la siguiente tabla se puede evidenciar el problema con las
cifras que arroja el SISIPEC a diciembre de 2015, respecto al nimero de personas

TODOS PORUN
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condenadas y sindicadas por delitos contra el medio ambiente:

Delito CONDENADO SINDICADO Total

Contaminacion ambiental 35 43 78
Contaminacion ambiental culposa por explotacion de 7 3 10
yacimiento minero o hidrocarburo

Contaminacion ambiental por explotacion de 20 36 56
yacimiento minero o hidrocarburo

Dafios en los recursos naturales 42 56 98
Explotacion ilicita de yacimiento minero y otros 22 52 74
materiales

llicito aprovechamiento de los recursos naturales 30 25 55
renovables

Invasién de areas de especial importancia ecolégica 14 9 23
Total general 170 224 394

Por su parte el SIEDCO de la policia Nacional registra las siguientes capturas de
personas para el afio 2015 en relacion a

departamento:
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Capturas
S art.333. art.338.
a?)rrt(flzesc'hllalr?:itgn art.331. cona:ratr.r?i:l),wzaa::lién conte}minacién in\?;gi?r?'de e%glqtacién
Departamento to de los dafios en los con?ar:ﬁ?ﬁs;:ién ambigntal por ;:E?A?Qé%r?zre areas fje y!::?rtn?edneto Total
recursos recursos ambiental re§|Fiuos yacimiento . especnal. minero y
naturales naturales st_)lldos minero o importancia otros
renovables peligrosos hidrocarburo ecolégica materiales
Amazonas 5 1 5 243
Antioquia 77 7 4 136 240
Arauca 8 42
Atlantico 30 1 1 1 198
Bolivar 141 5 17 242
Boyaca 41 10 4 21 114
Caldas 12 3 20 65
Caqueta 23 2 1 1 54
Casanare 20 5 1 55
Cauca 7 2 19 102
Cesar 56 8 9 95
Choco 1 2 18 314
Coérdoba 239 2 2 49 512
Cundinamarc 44 17 127 2 1 1 28 225
Guainia 1 4 40
Guajira 26 9 65
Guaviare 23 4 3 61
Huila 11 4 1 2 13 160
Magdalena 103 2 1 23 172
Meta 28 9 4 101
Narifio 30 3 17 135
Norte De 40 2 27 90
Putumayo 5 4 1 21
Quindio 6 2 39
Risaralda 22 4 2 1 2 31
San Andrés 180
Santander 136 14 12 1 1 16 380
Sucre 192 7 267
Tolima 41 7 2 17 191
Valle 65 5 11 1 2 39 127
Vaupés 2 1 11
Vichada 3 5 2304
Total ) 1438 122 182 7 15 5 515 2296

3.3. Otras observaciones

Finalmente, el Consejo Superior de Politica Criminal se pronuncia sobre dos
medidas propuestas en los Proyectos estudiados: la destruccién de maquinaria y

las reformas a la Ley 1333 de 2009.

3.3.1. Destruccion de maquinaria pesada

De conformidad con el Art.12 del proyecto 137, “Cuando se realice exploracion o
explotacion de minerales por cualquier persona natural o juridica, sin contar con
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titulo minero inscrito en el Registro Minero Nacional y licencia ambiental o su
equivalente, cuando esta Ultima se requiera, procedera la medida de destruccién
de maquinaria pesada y sus partes prevista en el Art.6° de la Decision 774 de
2012 de la Comunidad Andina de Naciones, independientemente de quien los
tenga en su poder o los haya adquirido”.

La referencia que se hace a la facultad de destruir maquinaria pesada resulta a
todas luces incompleta y por ello poco clara, en la medida en la que la Decisién
774 de 2012 de la Comunidad Andina de Naciones no regula esa medida, sino
que simplemente dice que se puede adoptar la misma: “Art.6.- Procedimientos de
decomiso y/o incautacion, destruccién e inutilizacion de bienes, maquinaria,
equipos e insumos utilizados en la mineria ilegal. Los Paises Miembros se
encuentran facultados para decomisar e incautar, inmovilizar, destruir, demoler,
inutilizar y neutralizar, los bienes, maquinaria, equipos e insumos utilizados en la
mineria ilegal, para lo cual los Gobiernos reglamentaran la oportunidad y el
procedimiento respectivo, a fin de hacer efectivas estas medidas”, es decir, es
necesario que por el derecho interno se reglamente la medida, lo que no aparece
en el proyecto de ley porque apenas se reglamenta: (i) lo que debe entenderse por
maquinaria pesada; (ii) la autonomia de la actividad de destruccién de maquinaria,
respecto de las acciones penales o administrativas; (iii) la aplicacién del
procedimiento vigente para la destruccion, que no es especifica cual es la norma
que lo contiene.

En este punto se encuentra que el proyecto no ha propuesto una solucion para la
observacién que hiciera el Consejo Superior de Politica Criminal a un proyecto
anterior sobre el mismo tema, que se hiciera mediante el concepto No. 16.09 y en
cual se consigno:

En principio, el Consejo Superior de Politica Criminal no considera que la medida
sea abiertamente contraria a la Constitucién Politica, aun cuando es preciso
considerar que el Art.34 de la Carta sefiala: “No obstante, por sentencia judicial,
se declarard extinguido el dominio sobre los bienes adquiridos mediante
enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro publico o con grave deterioro de la
moral social”’, de forma que parece exigir una orden judicial para la destruccion,
en tanto que es una forma material de extincién del dominio.

De otra parte, el procedimiento mismo de destruccion puede generar
complicaciones para la Policia Nacional, en razén de que debe verificar la
existencia del titulo minero y la licencia ambiental, asi como las excepciones que
se consagran en el mismo proyecto de ley, lo que podria hacer inoperante la
medida o, en caso de llevarse a cabo, generar costos extraordinarios a la Nacion
cuando se incurra en errores sobre los presupuestos de la destruccion. Por esta
razon, el Consejo sugiere revisar a profundidad el tema.
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3.3.2. Reformas ala Ley 1333 de 2009

El Consejo Superior de Politica Criminal llama la atencion sobre el contenido del
paragrafo del Art.13 del Proyecto 137 de 2016 —Senado, que modifica el Art.1 de
la Ley 1333 de 2009 y cuyo paragrafo, desde entonces, dice: “Paragrafo. En
materia ambiental, se presume la culpa o el dolo del infractor, lo cual dard lugar a
las medidas preventivas. El infractor serd sancionado definitivamente si_no
desvirtia la presuncién de culpa o dolo para lo cual tendr& la carga de la prueba y
podra utilizar todos los medios probatorios legales”.

Es preocupante, frente a esta norma, la validez constitucional de su regulacion. La
Corte Constitucional no se ha pronunciado al respecto, pero en tratdndose de una
facultad sancionatoria, es obvio que debe seguir las pautas generales que se han
establecido sobre ella no solo por normas constitucionales, sino también por
decisiones de la misma Corte Constitucional que han sefialado que en materia
sancionatoria no se puede presumir culpa o dolo del infractor y que, por regla
general, tampoco se admite la inversibn de la carga probatoria que, por
encontrarse en el ambito de una actividad que afecta derechos del ciudadano,
debe corresponder a la autoridad estatal.

El Art.14 del Proyecto modifica el Art.2 de la Ley 1333 de 2009 para incluir a la
Policia Nacional dentro de las autoridades revestidas de la potestad sancionatoria
en materia ambiental. Por esta razon el Consejo Superior de Politica Criminal
advirti6 una inconsistencia en el articulo, en tanto que la Policia Nacional, como
las demas autoridades enunciadas en ese articulo, “quedan investidos a
prevencion de la respectiva autoridad en materia sancionatoria ambiental. En
consecuencia, estas autoridades estan habilitadas para imponer y ejecutar las
medidas preventivas y sancionatorias consagradas en esta ley y que sean
aplicables, segun el caso, sin perjuicio de las competencias legales de otras
autoridades”, pese a lo cual en el paragrafo 1 se dice que “En todo caso las
sanciones solamente podran ser impuestas por |la autoridad ambiental competente
para otorgar la respectiva licencia ambiental, permiso, concesion y demas
autorizaciones ambientales e instrumentos de manejo y control ambiental, previo
agotamiento del procedimiento sancionatorio. Para el efecto anterior, la autoridad
gue haya impuesto la medida preventiva debera dar traslado de las actuaciones a
la autoridad ambiental competente, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes
a la imposicién de la misma”, con lo cual resulta contradictoria la disposicion del
Art.porque a pesar de investir a las autoridades de la potestad sancionatoria, la
sancion no puede ser aplicada mas que por las mencionadas en el paragrafo 1.

El Art.15 del proyecto modifica el Art.40 de la Ley 1333 de 2009, solamente para
incluir a la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales y actualizar el nombre del
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible. Lamentablemente no se
aprovecha la ocasion del Proyecto de ley para armonizar la regulacion penal con
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la administrativa, incluyendo —como deberia hacerse- la sancién de cierre temporal
o definitivo de la zona de exploracion o explotacion minera. El derecho penal no
contempla este tipo de sancidbn como consecuencia de la infraccion, de manera
que la accién correspondiente se orienta a la imposicién de la pena legal asignada
al tipo penal —prisién y multa-; tampoco se prevé esté la pena como accesoria, de
forma que el proceso penal solamente puede afectar la explotacion ilicita de
manera indirecta.

Finalmente, se anota una inconsistencia en el proyecto de ley 111 de 2016
Cémara, porque si bien en el Art.1 se define su objeto como medida para “eliminar
la produccion, uso, transporte, almacenamiento y comercializacion de quimicos
como el zinc, bérax, cianuro y mercurio”, los articulos 6, 7 y 8 se refieren
exclusivamente al mercurio, dejando sin medida alguno los demas elementos y
compuestos quimicos. Ademas, debe considerarse que estos elementos quimicos
son necesarios en areas de la industria distintas a la mineria ilegal: como sucede
con el borax, que es ampliamente utilizada en la industria de limpiadores, o el zinc
gue tiene usos medicinales. Desde este punto de vista, la ley puede controlar la
produccién y uso, pero no pretender eliminar la produccién y uso de tales
elementos quimicos.

De otra parte, estas normas no hacen unidad de materia con las demas
disposiciones del proyecto de ley 111 de 2016 Camara, porque todos los primeros
articulos se refieren a reformas al sistema penal, al paso que los ultimos articulos
lo que pretenden es que finalmente se dé cumplimiento a normas ya expedidas
(Ley 1658).

4. Conclusiones

A patrtir de las observaciones presentadas anteriormente, el Consejo Superior de
Politica Criminal recomienda que los Proyectos de ley No. 111 de 2016 —Camara y
No. 137 de 2016 —Senado, sean retirados o archivados.

En efecto, se trata de propuestas carentes de coherencia interna entre sus
objetivos y las medidas sugeridas, y cuentan con débiles motivaciones que les den
sustento. Ademas, carecen de coherencia externa, pues ignoran coémo esta la
capacidad de respuesta de la institucionalidad que investiga, acusa y sanciona los
delitos ambientales, y no propone medidas restaurativas efectivas para la
reparacion de los dafios causados a los ecosistemas.

Se destacan ideas como la relacion con el delito de lavado de activos, que podrian
mejorar dicha capacidad. Pero en general es necesaria una nueva propuesta
legislativa y mas aun de politica publica integral que considere, por un lado, el
fortalecimiento y la especializacion (incluyendo la multidisciplinariedad) de las
autoridades encargadas del cumplimiento de la ley ambiental; por otro lado, las
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reformas administrativas y penales, y como estas deben interactuar a partir del
principio de ultima ratio; y por otro lado, la inclusion arménica de las dos
dimensiones del fendbmeno criminal: la lucha contra las finanzas ilicitas y la
efectiva tutela del ambiente, incluyendo medidas dirigidas a su restauracion.

El Consejo Superior de Politica Criminal invita a los Legisladores autores de la
propuesta a una sesion especial con el Comité Técnico, para la conformacion de
un equipo de trabajo del cual se esperaria un nuevo Proyecto de ley que articule
estas dos propuestas, asi como la que vienen trabajando los Ministerios de Minas,
de Defensa y de Justicia, toda vez que es urgente la adopcién de medidas
dirigidas al fortalecimiento de la justicia ambiental en el pais.
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