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Bogotd, 6 de junio de 2022

Doctor

JORGE HUMBERTO MANTILLA SERRANO
Secretario General Cdmara de Representantes
Ciudad

Ref. Inconstitucionalidad del proyecto de Ley No. 314 de 2020 — Senado, 425 de 2021 —
Camara, “por medio de la cual se establece un marco juridico especial en materia de
legalizacion y formalizacion minera, asi como para su financiamiento, comercializacion yse
establece una normatividad especial en materia ambiental.”

Respetado doctor Mantiila:

Vemos con preocupacién que el Congreso de la Reptblica viene discutiendo y debatiendo
el proyecto de ley de la referencia, por medio del cual se busca incorporar modificaciones
a la Ley 685 de 2001 (Cédigo de Minas) sin que a la fecha dicho proyecto haya agotado el
mecanismo de la Consulta Previa, en abierta contravencién con lo dispuesto en el Convenio
169 de la Organizacién Internacional del Trabajo. Existe un precedente jurisprudencial de la
Corte Constitucional que se esta desconociendo y se encuentra contenido en la sentencia C
366 de 2011 que declaré la inconstitucionalidad de la Ley 1382 de 2010. Segun la sentencia
referida, proyectos como el referido deben cumplir con el requisito previo de la Consulta
Previa so pena de inconstitucionalidad de la norma.

La sentencia C-366 de 2001 establecid los siguientes preceptos de los cuales se concluye
que la modificacién del Cédigo de Minas requiere de una ley que haya sido previamente
consultada con las minorias étnicas:

. “Como se observa, las normas del Cédigo de Minas antes explicadas permiten las
actividades de exploracidn y explotacién en los territorios tradicionales, bajo ciertas
condiciones y con el cumplimiento de determinados requisitos y obligaciones por parte
del Estado y los concesionarios. _Sin_embargo, el Cddigo no prevé un régimen
exceptuado, auténomo y separado para dichas actividades de aprovechamiento
minero, de lo cual se concluye forzosamente que en lo no requlado por las normas
particulares antes descritas, se aplican las disposiciones generales del Cédigo de
Minas, oponibles a las distintas actividades de explotacién minera, preceptos que, a
su vez, tienen vigencia respecto de la exploracién y explotacién de recursos mineros
ubicados en las dreas declaradas como zonas mineras indigenas, afrodescendientes o
mixtas. Ello en razén que, como se explicé en el fundamento juridico 32, esa
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normatividad busca regular de forma exclusiva, exhaustiva, sistemdtica y prevalente,
el aprovechamiento de los recursos mineros del pais, con excepcion de los
hidrocarburos liquidos y gaseosos.”

“..existe un consenso en el derecho constitucional colombiano y en el derecho
internacional de los derechos humanos, acerca de la incidencia de la exploracion y
explotacion minera en los territorios ancestrales de los pueblos étnicos y la
salvaguarda de la integridad de su identidad diferenciada. En ese orden de ideas, las
medidas legislativas y administrativas que tengan aplicacién en dichas actividades
deben estar precedidas de la participacién efectiva de las comunidades afectadas, so
pena de vulnerar sus derechos constitucionales.”(el subrayado no pertenece al texto)

“.. como la Ley 1382/10 contiene decisiones legislativas que inciden directamente en
la_explotacion de recursos mineros en los territorios de las comunidades étnicas, su
expedicidn debid estar precedida de espacios de participacién para dichos pueblos, en
los términos del pardgrafo del articulo 330 C.P. y los articulos 62y 15 del Convenio 169
de la OIT. Esto se sustenta en el hecho que tales disposiciones son aplicables a las
actividades de exploracién y explotacion minera en dichos territorios. En
consecuencia, al tratarse de medidas legislativas que afectan directamente a las
comunidades, de conformidad con lo expuesto en este fallo, debieron someterse al
tramite de consulta previa, de acuerdo a los requisitos y etapas explicados en esta
sentencia.” (el subrayado no pertenece al texto)

En suma, la Corte concluye que la Ley 1382/10 contiene diversas e importantes
reformas a distintos aspectos del Cédigo de Minas, que modifican o adicionan reglas
legales que son aplicables respecto_del aprovechamiento minero en los territorios
indigenas y afrodescendientes. Estas disposiciones, por ende, afectan directamente a
las comunidades étnicas, puesto que (i) como se indicd, son aplicables a la actividad
minera en sus territorios ancestrales, de forma articulada con las condiciones y limites
que el mismo Cédigo de Minas prevé para la actividad minera en los territorios
ancestrales; y (ii) existe un consenso, tanto en la jurisprudencia constitucional como
en el derecho internacional de los derechos humanos, respecto de la estrecha relacién
entre la salvaguarda de la identidad diferenciada de las comunidades étnicas y su
participacién en el disefio y ejecucion de medidas legislativas y administrativas
relacionadas con la explotacién de los recursos naturales en sus territorios, entre ellos
los mineros. Esto debido a la especial significacién que para dicha identidad tiene el
vinculo entre la comunidad y la tierra en que se asiente, que se extiende a los recursos
naturales en ella contenidos. Por lo tanto, la Ley 1382/10 debié ser objeto de
procedimiento de consulta previa de medidas legislativas, con sujecién a los requisitos
y condiciones juridicas y materiales descritas en este fallo.” (El subrayado no pertenece
al texto)

PRESIDENCIA

WWw.atmmenacom.co « PRX: (57-1) 466 0214 « Carrera 7 # 71-21 Torre B - Cficing 404 « Bogota D.C. Colombia X

¢



Asnciacion Colombiana de Mineria

. “Segun se explicé en el fundamento juridico 15 de esta sentencia, la omisién del
procedimiento de consulta previa tiene como consecuencig prima facie la
inexequibilidad de la medida legislativa correspondiente, en razén de vulnerar
materialmente la Constitucion, en cuanto al derecho fundamental de participacion,
mediante el trdmite de consulta, que tienen las comunidades indigenas y
afrodescendientes. Sobre este tdpico debe insistirse en el cardcter material del vicio
evidenciado. Asi, en la sentencia C-175/09, reiteréndose la posicién evidenciada en el
fallo C-030/08, se puso de presente cémo “...la omision del deber de consulta previa
es un vicio de inconstitucionalidad que concurre con anterioridad al trémite legislativo
y que se proyecta sobre el contenido material de la norma objeto de examen. A partir
de la necesidad de preservar correlativamente el derecho fundamental a la consulta a
las comunidades indigenas y afrodescendientes y el principio de conservacién del
derecho legislado, la Corte ha considerado que si bien el incumplimiento del deber de
consulta lleva prima facie a la inexequibilidad de la norma acusada, esta circunstancia
debe evaluarse a la luz del grado de mayor o menor generalidad de la medida
legislativa y el grado de incidencia de los contenidos de la disposicion en los intereses
que atafien a las comunidades indigenas y tribales.”

En ese contexto, la lecturay andlisis del Proyecto de Ley 314 de 2020 ~Senado, 425 de 2021
- Cdmara, evidencia que pese a que incluye modificaciones importantes al Cédigo de Minas
que pueden tener un impacto en las minorias étnicas, y a las normas que se han incorporado
al mismo y que se han tramitado en Leyes del Plan que surten Consuita Previa, este, no ha
surtido tramite alguno de Consulta, también encontramos que articulos como el tercero,
son objeto de una Ley orgénica, lo que conllevaria un vicio adicional.

Ahora, no sobra resaltar que se pretende incluir una “cldusula de salvaguarda” para excluir
a las comunidades étnicas en el presente proyecto de ley con el fin de evitar la necesidad
de someterlo al mecanismo de la consulta previa. Es importante aclarar que durante el
analisis de la inexequibilidad de la Ley 1382 de 2010, la Corte Constitucional tuvo la
oportunidad de pronunciarse sobre este tipo de clausulas, pues una clausula similar fue
incluida en la Ley 1382 de 2010. En su momento, la Corte Constitucional indicé:

“36.1. En cuanto a la presencia de una cldusula de salvaguarda en la norma analizada, la
Sala advierte que no es viable inferir un precepto en ese sentido. El articulo 28 de la Ley
1382/10 sefiala que las normas de esa preceptiva no modifican ni derogan las garantias que
a favor de las comunidades étnicas, previstas tanto en el Cédigo de Minas como en la Ley
70/93, en este dltimo caso respecto de las comunidades afrodescendientes. Esta regla de
derecho no tiene un propdsito distinto que regular un aspecto particular de los efectos
derogatorios de la Ley 1382/10 respecto de otras normas del ordenamiento, para sefialar
que ese fenémeno no opera frente a determinadas disposiciones. Sin embargo, en modo
alguno es posible concluir de esta previsién que las normas del Cddigo del Minas, entre ellas
las_reformadas por la Ley 1382/10, no son aplicables respecto de las actividades de
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explotacion y exploracién minera. El articulo analizado se limita a decir que las previsiones
de la citada Ley no inciden en las reglas particulares gue reqgulan los “asuntos mineros” de
las comunidades étnicas. Empero, como se demostré en el fundamento juridico 35, el
ordenamiento juridico no ofrece un régimen de actividades mineras separado y auténomo
para dichas comunidades, lo gue necesariamente implica que le son aplicables las reglas
generales, entre ellas las que fueron objeto de reforma por parte de la Ley 1382/10,
conclusion _que permanece inalterada frente a lo previsto en la norma analizada.” (El
subrayado no pertenece al texto)

Continua diciendo la Corte:

“36.2. Las razones expuestas sirven para dar respuesta al segundo cuestionamiento. Es
evidente que el articulo 28 de la Ley 1382/10 no tiene un alcance tal que elimine la incidencia
de las reglas de esa normatividad sobre las comunidades indigenas 'y
afrodescendientes. Ello debido a que, como se ha repetido insistentemente, tales reglas v,
en general, el Cédigo de Minas, son aplicables frente al aprovechamiento minero en los
territorios ancestrales. La vigencia de tales normas en ese escenario no resulta afectada por
la disposicién en comento, pues de la misma no es juridicamente admisible colegir que
excluye de la aplicacién del Cédigo de Minas y sus reformas a las actividades de exploracién
y explotacion minera en las zonas indigenas, afrodescendientes o mixtas.”

En esa medida, se mantendria el vicio de inconstitucionalidad asociado a la ausencia de una
Consulta Previa.

Mas alla de lo ya mencionado, queremos evidenciar unos temas de fondo que vemos con
suma preocupacion:

. Articulo 3. Mineria de subsistencia, no es pertinente la modificacién de lo previsto en
el Decreto 1666 de 2016, entre otros por que valida la actividad de intervencién de
mineros de subsistencia sobre las &dreas de depdsitos estériles en cualquier
explotacién minera legal, sin considerar el impacto que puede tener sobre las
operaciones de los mineros legales, asi como los riesgos de seguridad y salud en el
trabajo que esto puede acarrear para el minero de subsistencia, y para los
trabajadores de las operaciones mineras legales. Viabilizar esta actividad es un
incentivo perverso a las presiones indebidas e invasiones a las operaciones mineras,
los mecanismos de formalizacién o subcontratacién son una solucién mas segura a
esta pretension al igual que las estrategias de mineria circular que son potestativas.

De manera especial llamamos la atencién sobre el pardgrafo primero: ..”
Corresponde al alcalde resolver los conflictos que se presenten entre los mineros de
subsistencia y los de estos con los propietarios y ocupantes de terrenos, asi como con
los beneficiarios de los titulos mineros” ... Esta disposicién, confiere al alcalde
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facultades jurisdiccionales, que no estin incluidas dentro de su régimen de
competencias y que de ser aprobadas transgredirian el ordenamiento constitucional
y legal y el principio de separacién de poderes entre la rama jurisdiccional y el
ejecutivo. Vale la pena recordar que la asignacién de competencias normativas a
entidades territoriales es materia objeto de una ley organica y no de una ley ordinaria
Yy, en este caso, eventualmente se estaria facultando a los alcaldes para ejercer
funciones propias de la nacién, como decidir sobre asuntos en los que se encuentra
de alguna manera comprometida la titularidad de un contrato de concesién
vdlidamente otorgado.

Articulo 9. Celdas para procesos de legalizacién y formalizacién minera. La redaccion
del texto es ambigua y no permite identificar con claridad su finalidad, lo cual puede
redundar en diferentes interpretaciones con alto grado de subjetividad, desconoce el
derecho prelacién o preferencia que otorga el articulo 16 del Cédigo de Minas a la
primera propuesta que se presenta, pues establece que en las solicitudes de
legalizacién radicadas antes de la Ley 1955 de 2019 que se encuentren vigentes, se
permitird compartir celdas, en casos en donde el poligono irregular de un titulo
minero toque parcialmente una o varias celdas libres que no sean objeto de
integracion de dreas de uno o varios titulos y en donde se pueda evidenciar la
explotacién de mineros tradicionales. En primer lugar, no se puede hablar de Celdas

libres, pues segn las reglas de negocio las celdas quedan congeladas y no pueden ser
otorgadas.

Segundo, contradice abiertamente las disposiciones de la Agencia Nacional de
Mineria con relacién a la aplicaciéon de la cuadricula minera y el drea minima
concesible, derivados de la obligacién consignada en el articulo 24 y articulo 329 del
Plan Nacional de Desarrolio 2018-2022.

La Agencia Nacional de Mineria. dispuso que la implementacién de la cuadricula
minera estd encaminada a evitar la_concesién_de poligonos irregulares, por
constituirse ello en un retroceso en estos procedimientos administrativos de
titulacion, y lo considera como requisito fundamental para aplicar en debida forma el
catastro minero y garantizar los principios de la administracién publica como son
igualdad, eficacia, eficiencia, planeacion y celeridad. Vale la pena mencionar que ese
argumento, lo utilizé para soportar la reduccién de dreas de propuestas de titulos
mineros.

Adicionalmente, la radicacién de propuestas de esta forma no es posible en el sistema
de radicacién que opera actualmente, motivo por el cual requeriria nuevos sistemas
de radicacién exclusivamente para este tipo de solicitudes, lo que constituiria una
clara y abierta violacién al derecho a la igualdad.
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. Articulo 17. Controles por exceso de produccién. Esta propuesta modifica el régimen
de multas contenido en el articulo 115 del Cédigo de Minas al establecer un régimen
de multas y sanciones para quien supere los niveles de produccién establecidos segtn
la clasificacion del tamafio de mineria. Los niveles de producciéon no pueden
establecerse con topes o limites. Lo que puede limitarse son los niveles de
explotacién, pero la produccién dependera del tenor del mineral el cual no es
dependiente del titular minero, sino de la geologia. Asi las cosas, no hace sentido que
ante un evento de esa naturaleza el titular minero se vea abocado a sanciones.

En espera que estas breves anotaciones sean de utilidad, le agradezco poner esta
comunicacién en conocimiento de la plenaria, sea incluida en el expediente del proyecto.

Reitero la voluntad de contribuir con los propdsitos para el fortalecimiento del sector
minero '

Cordial saludo,

UM 'M
! |0 NARINO ALQDCER
residente -

Anexo. Matriz comentarios articulado
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