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RESUMEN: En el censo minero del ano 2011 se evidenci6 que 1.248 mine-
ros del pais eran indigenas (Ministerio de Minas y Energias, 2012)3; dicha
cifra visibiliz6 la existencia de una forma de mineria realizada por esta
poblacién que requiere hasta la actualidad de especial proteccién para ga-
rantizar su desarrollo, nos referimos a la mineria ancestral. Sin embargo,
su regulacién es inexistente y la necesidad que los grupos indigenas tienen
de practicarla para lograr asi desarrollarse desde su perspectiva cultural e
incluso espiritual nos obliga a preguntarnos sobre la viabilidad de regular
esta actividad en el ordenamiento juridico colombiano.

El interrogante planteado lleva a que en la presente investigacién se reto-
men tratados internacionales, un informe de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, normatividad extranjera, la decisién 774 del 2012
de la Comunidad Andina de Naciones y doctrina, desde un método criti-
co-analitico y posteriormente de abstracciéon-concrecién para extraer de
ello dos de los tres ejes centrales de este articulo: la autodeterminacién de
los pueblos, y la propiedad colectiva. Estos ejes en conjunto con la norma-
tividad colombiana permitiran concluir que es viable regular el tercer gran
pilar de esta investigacion: la mineria ancestral; ello debido a que ya se
encuentran desarrolladas de alguna forma sus bases juridicas.

1. Abogado, egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de Narifo.

2. Abogada, egresada de la Facultad de Derecho de la Universidad de Narifio.

3. Para mas informacién consultar Censo Minero Departamental 2010- 2011 disponible en: https:/www.minminas.gov.
co/censominero
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ABSTRACT: The 2011 mining census showed that 1,248 miners from the
country were indigenous (Ministry of Mines and Energy, 2012); this num-
ber made visible the existence of a kind of mining carried out by this pop-
ulation that actually requires special protection to ensure its development,
we refer to ancestral mining. However, its regulation is non-existent and
the need for indigenous groups to practice it in order to develop their cul-
tural view and even spiritual perspective forces us to question about the
viability of regulating this activity in the Colombian legal order.

The question raised leads this investigation to the return to international
treaties, a report by the Inter-American Commission on Human Rights,
foreign regulation, decision 774 of 2012 of the Andean Community and
doctrine, using a critical-analytical and subsequent method of abstrac-
tion-concreteness to extract from it two of the three central axes of this
article: the self-determination of peoples, and collective property.

These axes in conjunction with Colombian regulations will conclude that
it is feasible to regulate the third major pillar of this research: ancestral
mining; because their legal bases are already developed in some way.

Key words: Ancestral mining, collective territory, ownership of collective
territory, right to self-determination of indigenous peoples.

INTRODUCCION Y METODOLOGIA

Segtn los datos aportados por el Ministerio de Minas en 2011, en el ulti-
mo censo minero del cual se tiene registro, en Colombia, sélo el 16% de
los 1.248 mineros indigenas del pais trabajan con titulo minero. Lo que se
traduce en un alto porcentaje de informalidad que se debe en gran medida
a la escasez de una normatividad especial que regule la actividad minera
realizada por estas comunidades en su territorio colectivo, causandoles
problemas sociales y econémicos, los cuales siguen ocurriendo a pesar de
contar con el derecho de prelaciéon para la concesiéon de titulos mineros
sobre los yacimientos y depésitos de estos mismos ubicados en una zona
minera indigena [Ley 685, 2001, art.124].

Para abordar el problema descrito, la investigaciéon usara la metodolo-
gia de revision documental apoyada en tres metodologias juridicas que a
continuaciéon se mencionan: descripcion-analisis-sintesis, se realizard un
analisis desde la jurisprudencia y doctrina nacional e internacional para
poder determinar el contenido de los derechos fundamentales de autode-
terminacion, territorio colectivo y propiedad sobre el territorio y sus re-
curso, y como su contenido justifica la obligacién del Estado de regular la
mineria ancestral en nuestro ordenamiento juridico colombiano; de igual
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manera se usara el método de abstraccién-concrecion, para decantar los
objetos juridicos que componen el concepto de mineria ancestral a nivel
internacional con el propésito de descubrir las posibles regulaciones que
puedan existir sobre tal actividad y en este orden se determinaré si las
mismas son aplicables y convenientes para el objeto de la investigacion,
por lo tanto se llevara a cabo el mismo estudio a nivel nacional frente a la
mineria tradicional debido a su reconocimiento en nuestro ordenamiento
y su posiciéon como antecedente para la regulacion del tipo de mineria que
es objeto principal de estudio en el presente articulo; por altimo, mediante
el método deductivo se estudiaran las ventajas y desventajas que la norma-
tividad colombiana ofrece para las comunidades indigenas que soportan
en sus territorios la explotaciéon minera para concluir con el planteamiento
del camino l6gico de implementacion de la regulacion de la mineria ances-
tral en nuestro ordenamiento juridico.

1. CONTEXTUALIZACION DE LA SITUACION PROBLEMA

La mineria desarrollada por grupos indigenas se lleva a cabo en el terri-
torio de los mismos fundamentandose en una visién de desarrollo eco-
noémico orientada por su cosmovisién ancestral, siendo por lo tanto parte
del patrimonio cultural de estas comunidades. Es por esto que cualquier
interferencia externa que genera conflictos territoriales y patrimoniales ge-
nera respuestas como las que Arias (como fue citada en Ospina y Ramirez,
2016) manifiesta, donde:

(...) los agentes comunitarios también han generado discursos y estrategias
de resistencia desde abajo en defensa del territorio, el patrimonio cultural y
la visién de desarrollo local basada en la mineria tradicional, (...). (p. 14)

Conflictos que se convierten en un campo de batalla donde se plan-
tean estrategias de conservacién, subversién y cada actor tiene derechos
diferentes que no han logrado una coexistencia armoénica. Los pronuncia-
mientos sobre este tema no han sido limitados, incluso la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos (en adelante la Comisién) ha emitido
informes en los cuales habla del derecho de propiedad y explotacion de los
pueblos indigenas sobre sus territorios. Efectivamente, una de las formas
en que la Comision (2009) se refiere a la propiedad en estos casos, es a tra-
vés de la de dimension colectiva de la propiedad territorial que se refiere a:

Conexioén particular entre los pueblos indigenas, las tierras y recursos que
han ocupado y usado tradicionalmente cuya preservacion es fundamental
para la realizacién de los Derechos Humanos de los pueblos indigenas en
términos mas generales y por lo tanto amerita medidas especiales de protec-
cién. (p. 26)

Consecuencialmente, junto con el analisis de la dimensién colectiva
en la propiedad territorial que la Comisién ha realizado se puede establecer
que los pueblos indigenas también son propietarios por el uso y posesién
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tradicionales de las tierras y los recursos sin necesidad del reconocimiento
oficial del Estado.

Sin duda alguna la Comisién ha realizado una labor muy importante
al dar pardmetros para establecer la propiedad territorial en el ambito de
comunidades indigenas, ya que la misma es una base fundamental para
reconocer sus derechos sobre zonas que utilizan para la explotacién y por
lo tanto, impulsa al Estado a legislar frente a temas que trasgredan dicha
propiedad territorial indigena, abriendo la posibilidad a la delimitacién
legal del concepto materia de estudio en esta investigacion.

Evidentemente centrar la atencién en esta problematica se vuelve fun-
damental, y mas cuando las comunidades indigenas realizan explotacién
minera a pequena escala para su manutencién la cual lamentablemente se
lleva a cabo de forma clandestina al no contar con el apoyo necesario que
les permita, por ejemplo, tener que cumplir requisitos diferentes para la
préactica de esa actividad, y no los establecidos actualmente ya que se en-
cuentran fuera de la capacidad de estos grupos (Giiinza, 2013, p. 109-117).

Es importante entonces proceder con un recuento normativo que per-
mita establecer la conexion existente entre el derecho de propiedad territo-
rial con el derecho a la autodeterminacion de los pueblos, pues es evidente
que el primero depende del segundo y viceversa; es asi que este entendi-
miento daria paso a la regulacion de la mineria ancestral que en atencién
a los conceptos mencionados se torna necesaria.

2. PANORAMA INTERNACIONAL, “DERECHOS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS Y MINERIA”

Entre los instrumentos internacionales méas importantes que tratan el tema
de las comunidades indigenas y su derecho a la tierra, encontramos el Con-
venio 169 de la OIT incorporado en el ordenamiento interno por el articulo
93 constitucional y la ley 21 de 1991, la Declaracién de las Naciones Uni-
das sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas a la que Colombia se ha
adherido actualmente indicando su apoyo a la declaracién, y por tltimo se
encuentra la Declaracién Americana de Derechos de los Pueblos Indigenas
de 2016 donde Colombia acompan6 la aprobacion de tal declaracion.

El Convenio 169 opta por una accién coordinada para la protecciéon
de derechos de los pueblos indigenas y tribales, aplicando la consulta y la
participacién de estos pueblos en la administracién, uso y conservacion
de sus territorios y recursos naturales (C169, 1989), cristalizando en el
derecho internacional el reconocimiento de los pueblos indigenas sobre
el derecho a la autodeterminacién como un derecho fundamental que se
expresa principalmente por medio de la consulta, pero no reconoce ningtin
derecho de propiedad sobre los territorios indigenas que permitiria reali-
zar efectivamente la autodeterminacién, menos atn otorga algin derecho
especial en el tema de explotacion minera en territorios indigenas.
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La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas (2007), consagra en la integridad de su cuerpo normati-
vo el derecho de autodeterminacién de los pueblos relacionado con su
condicion politica y de desarrollo econémico, mencionando entre otros el
derecho a la tierra, a sus territorios y recursos tradicionalmente poseidos,
ocupados o utilizados*, ademas de la participacién de estas comunidades
en las decisiones y proyectos que los afecten; sin embargo al igual que el
Convenio 169 no reconoce derecho de propiedad.

Para ejercer plenamente sus derechos, las comunidades indigenas re-
quieren de la materializacion de la autodeterminacién, derecho que como
menciona Ferrajoli (como se cité en Lascarro y Figuera, 2015) comprende
dos aspectos “a) “autodeterminacién interna”, que consiste en el derecho
de los pueblos a “decidir libremente su estatuto politico en el plano del
derecho interno”; b) “la autodeterminacién externa”. (p. 69).

Segtin Ferrajoli (2006) la autonomia externa consiste en “una auto-
nomia local en el maximo ntimero de funciones publicas integrada por el
derecho a disponer de las propias riquezas y recursos naturales y a no ser
privados de los propios medios de subsistencia” (p. 118). En ese sentido el
instrumento que contempla la autodeterminacién externa, es la Declara-
cién Americana de Derechos de los Pueblos Indigenas (2016) que senala el
derecho a la autodeterminacién como un pilar fundamental de la declara-
cién y se destaca la libre determinacion politica y de desarrollo econémico,
social y cultural (Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, 2016). Su articulo sexto plantea la importancia de los derechos
colectivos, dando la obligacién a los Estados de reconocer y respetar, el
derecho de los pueblos indigenas a sus tierras, territorios y recursos.

Adicionalmente recalca en el articulo vigésimo quinto sobre derechos
sociales, econémicos y de propiedad, que los pueblos indigenas tienen de-
recho a las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente han poseido,
ocupado, utilizado o adquirido, contemplando el derecho de los pueblos
a controlar sus tierras y recursos en razén de la propiedad tradicional con
la obligacién para el Estado de asegurar el reconocimiento y proteccién
de esos territorios. En otras palabras se refiere al derecho de propiedad
sobre los territorios indigenas, concepto del cual se desprende la razén
inicial que justifica la necesidad de regular el concepto de mineria ances-
tral partiendo de la idea que al ser los indigenas duefios de determinadas
tierras son ellos quienes de forma libre deben determinar el destino de las
mismas.

En temas de mineria actualmente la decisiéon 774 de la CAN, que apli-
ca a Colombia en virtud de los principios de aplicacién directa y preemi-
nencia del ordenamiento comunitario, trata especificamente el tema de

4. Para més informacién consultar los articulos 3, 5, 18, 20, 25 y 26 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas.
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mineria con la finalidad de enfrentar la mineria ilegal, optimizar el control
y la vigilancia de la extracciéon minera, e impone a los Estados la obligacion
de formalizar la mineria de pequena escala, artesanal o tradicional, segin
los contextos sociales de cada Estado (Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores, decision 774, 2012). La obligacion ha sido cumplida
por Colombia en los planes de desarrollo nacional, sin embargo, no se ha
cumplido con la finalidad de la norma como lo afirma la interpretacion
prejudicial 575-1P-2015.

La decisién 774 tiene la finalidad de enfrentar de manera integral la
mineria ilegal y sus actividades conexas, optimizar el control y vigilancia
de todo tipo de transaccion que resulte de esta actividad ilegal y desarro-
llar acciones de cooperacion que contribuyan a la formalizacién minera,
fomentando la responsabilidad social y ambiental de los paises miembros
de la(sic) comunidad andina, ademads, establece las medidas de prevencién
y control que cada pais miembro debe adoptar para combatir los efectos de
la mineria ilegal y evitar el desarrollo de esta actividad; es decir, aquellas
medidas legislativas administrativas y operativas necesarias para garanti-
zar la prevencion y control de la mineria ilegal (TJCA, 2015, p. 16).

En otras palabras, la importancia de la regulacién minera y la nece-
sidad de sus diversas clasificaciones no radica solamente en los derechos
otorgados, sino en las obligaciones adquiridas que son imposibles de de-
limitar si los mineros laboran sin titulos mineros, creando no sé6lo con-
flictos legales sino ambientales y sociales, incumpliéndose asi uno de los
objetivos centrales de la decisiéon 774 del TJCA sobre la responsabilidad
social y ambiental, pues el objetivo de esta disposicién es garantizar que
las pequenas minerias cumplan los requisitos que aseguren la proteccién
ambiental, a la salud y a la vida de la poblacién y no que se los exonere de
los danos causados por lo que no se puede desconocer la actividad minera
practicada por grupos indigenas.

3. DERECHO COMPARADO: TERRITORIO, AUTODETERMINACION
Y MINERIA INDIGENA

El cono sur de América, se caracteriza por la presencia de diversos grupos
indigenas que han desarrollado préacticas ancestrales a lo largo de su histo-
ria, bajo este entendido se ha decidido estudiar la normatividad nacional
referente a la autodeterminacion de los pueblos indigenas y la propiedad
que los mismos ejercen sobre sus territorios; resulta necesario aclarar que
si bien se considerara la normatividad existente sobre los dos pilares men-
cionados, se realizara un estudio necesario frente a las Constituciones y
codigos mineros de los paises de los que se hablara en este capitulo con el
fin de conocer si los pilares fundamentales que se estudian en la presente
investigacion tienen origen en aquellas normas, pues estas dos codificacio-
nes también han sido consideradas en el anélisis de nuestro pais y sélo con
ellas se podria hacer una comparacién efectiva.
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Para seleccionar los Estados en los que se analizara el objeto de la in-
vestigacion se tomaran dos ejes puntuales: el primero obedece a una rela-
cién de origenes histéricos comunes de las comunidades indigenas, por lo
cual se tomara como muestra a los paises que se encuentran actualmente
en el territorio que alguna vez ocup6 el imperio incaico, es decir de Colom-
bia, Ecuador, Pert, Chile, Bolivia y Argentina contemplando su demografia
actual de comunidades indigenas y como segundo eje se tomaréan los re-
sultados de 2017 sobre crecimiento de exportaciones minerales en dichos
paises para obtener muestras representativas sobre el conflicto y solo seran
objeto de estudio los paises que superen el 8% de crecimiento en este item.

Se procedera a la seleccion de los paises a estudiar para realizar el
paralelo con la situaciéon colombiana, bajo la relacion del siguiente cuadro:

Tabla 1.
Poblacién indigena y exportacién de minerales

Poblacion indigena en Porcentaje de poblacién Crecimiento en
Pais el territorio n e?cional indigena frente al total de exportaciones de
poblacién nacional minerales
Ecuador 224.300° 1.64% 16%
Perti 299.218° 1.3% 25%
Chile 2.185.792" 9.9% 13%
Bolivia 2.790.263" 41% 9%
Argentina 955.032" 2.38% 2%

* La informacién que contiene la anterior tabla, se realiz6 en atencién a los censos nacionales
de poblacién indigena y al informe presentado en 2018 por el Banco Interamericano de Desa-
rrollo?®.

En atencién a los anteriores datos, los paises objeto de estudio seran
Ecuador, Pert, Chile y Bolivia.

5. Para mas informacién ver territorio indigena y gobernanza, disponible en http://www.territorioindigenaygobernanza.
com/ecuador.html

6. Para mds informacién ver Perd: La poblacién de las comunidades indigenas de la amazonia. Disponible en http://
proyectos.inei.gob.pe/web/biblioineipub/bancopub/Est/Lib0001/Indice.htm

7. Para més informacién ver Censo: un 9.9 de la poblacién se declara mapuche disponible en https://www.emol.com/
noticias/Nacional/2018/05/04/904969/Censo-Un-99-de-la-poblacion-se-declara-mapuche-y-tamana-de-la-familia-se-
reduce-de-44-a-31-miembros-en-36-anos.html

8. Para mads informacién ver indigenas: quien gana quien pierde, disponible en https://www.cedib.org/wp-content/
uploads/2013/08/Tabla-Poblacion-Indigena1.pdf

9. Para més informacion ver el censo nacional de poblacion, hogares y viviendas 2010 cuadro P44, disponible en https://
www.indec.gov.ar/censos_total_pais.asp?id_tema_1=2&id_tema_2=41&id_tema_3=135&t=3&s=0&c=2010

10. Para mas informacién consultar Estimaciones de las tendencias comerciales: América Latina y el Caribe, edicién 2018,
BID, disponible en https:/publications.iadb.org/es/publicacion/17339/estimaciones-de-las-tendencias-comerciales-
de-america-latina-y-el-caribe-edicion
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3.1. Peru

La Constitucién peruana reconoce la autonomia de las comunidades cam-
pesinas y nativas para ejercer jurisdiccién en su territorio, mientras no se
vulnere los derechos fundamentales de las personas (art. 149), y reconoce
a las comunidades nativas, la autonomia en su organizacion, el derecho
a la propiedad colectiva, la existencia y personeria juridica (art 89) en la
Constitucién (Congreso Constituyente Democratico, Constitucién Politica
del Pert de 1993, arts. 149 y 89).

En cuanto a la propiedad colectiva, se debe mencionar La Declaracion
Conjunta de Intencién (DCI), suscrita en 2014 durante la Cumbre sobre el
Clima de Naciones Unidas que plantea como uno de sus objetivos “Contri-
buir al desarrollo sostenible de los sectores agricolas, forestales y mineros
del Pert”; dicha declaraciéon en su segunda fase de aplicacién, la fase de
transformacién, contempla “4) Incrementar en por lo menos 5 millones
de hectareas la regularizacion de tierras indigenas, especificamente comu-
nidades nativas (la suma de demarcacién més el otorgamiento del titulo/
derecho)” (Ministerio d. A., 2017).

A partir de la DCI se han creado diferentes instituciones como lo afir-
ma Espinosa (2016)

En el caso de Loreto se creé el Instituto Regional de Comunidades Nativas
(Ircon), v en el de Ucayali fue el Instituto Regional de Desarrollo de las
Comunidades Nativas (Irdecon). En ambos casos se trataba de instancias
“técnicas” para la coordinacién e implementacién de determinadas politicas
publicas principalmente la titulacion de las comunidades nativas, la entrega
de documentos de identidad (DNI), etc. (p. 5)

El reconocimiento a la propiedad de tierras indigenas se ve conectado
con el ejercicio del derecho de libre determinacion, el reconocimiento de
la personeria juridica de los pueblos indigenas y la titularidad del territo-
rio integral del pueblo originario incluyendo los recursos naturales que se
encuentren dentro de este, pues

el derecho de propiedad es concebido como el poder juridico que permite a
una persona usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Asi, la persona
propietaria podra servirse directamente de su bien, percibir sus frutos y sus
productos y darle destino y condiciéon conveniente a sus intereses, siempre
que ejerza tales actividades en armonia con el bien comtn y dentro de los
limites establecidos por la ley. (Como se cit6 en la Sentencia del Segundo
Juzgado Civil, sede central, 2017, p. 9)

El pronunciamiento anterior se apega al Convenio 169 de la OIT y por
lo tanto termina ordenando gestionar la demarcaciéon y delimitacion de las
tierras que ancestralmente pertenecen a la Federacion de la Nacionalidad
Achuar del Perd, con miras a que cuando se realice una exploracion y
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explotacion de los recursos naturales se tenga una adecuada perspectiva
de la realidad sin vulnerar sus derechos fundamentales (Segundo Juzgado
Civil, sede central, 2017).

Pese a todo lo anterior, en el cédigo minero se establece la propie-
dad inalienable e Imprescriptible del Estado frente a todos los recursos
minerales, ademas s6lo se menciona como pequefia mineria, la mineria
artesanal y pequefnia mineria; la primera realizada por métodos de extrac-
ci6én manual y la segunda catalogada asi segiin la capacidad de extraccion
(Decreto legislativo 1040, 2008). En el cédigo de mineria no hay mencién
alguna sobre la mineria tradicional y tampoco se establece trato diferencial
o especial sobre la explotacién minera realizada por grupos o miembros de
comunidades indigenas (Decreto Supremo 014-1992-EM, 1992).

3.2. Chile

Constitucionalmente no hay reconocimiento expreso a la multiculturali-
dad, ni a la existencia de los pueblos indigenas, esto sucede porque no
se concibe un Estado con méas de una nacién y a pesar de ello, hay un re-
conocimiento tacito gracias al articulo 5 constitucional que incorpora los
tratados, declaraciones y estdndares internacionales de derechos humanos
(Henriquez, 2018).

El reconocimiento expreso a las comunidades indigenas, se realizo a
través de la ley 19.253 o ley indigena, pero no reconoce sus derechos fun-
damentales como la autodeterminacién. Sin embargo se reconoce la titula-
ridad de tierras indigenas para su uso y goce; asi hay cuatro presupuestos
de titulacion!:

1. Aquellas que las personas o comunidades indigenas actualmente ocu-
pan en propiedad o posesion

2. Aquellas que histéricamente han ocupado y poseen las personas o co-
munidades mapuches, aimaras, rapa nui o pascuenses, atacameias,
quechuas, collas, kawashkar y ydimana, siempre que sus derechos sean
inscritos en el Registro de Tierras Indigenas que crea esta ley, a solici-
tud de las respectivas comunidades o indigenas titulares de la propie-

dad

3. Aquellas que, proviniendo de los titulos y modos referidos en los nu-
meros precedentes, se declaren a futuro pertenecientes en propiedad
a personas o comunidades indigenas por los Tribunales de Justicia

4. Aquellas que indigenas o sus comunidades reciban a titulo gratuito
del Estado (Ley indigena 19253, 1993)

11. Para més informacién consultar el articulo 12 de la ley indigena 19.253, disponible en https://www.leychile.cl/
Navegar?idNorma=30620
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A pesar de ser los indigenas titulares de sus tierras la exploracion y
explotaciéon minera se sigue realizando con la consulta previa como un
mero requisito, mas no un obsticulo para la practica de la mega mineria
por lo cual se ha optado por el compromiso de obtener el consentimiento
de los pueblos indigenas para los nuevos proyectos. Frente a este problema
se han propuesto las buenas précticas, que se sustentan en el dialogo de
compaiias mineras y comunidades indigenas, planteando

El deber de respetar la importancia especial que para las culturas y valores
espirituales de los pueblos interesados reviste su relaciéon con las tierras o
territorio, o con ambos, seglin los casos que ocupan o utilizan de alguna otra
manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacién. (subsecretaria
de mineria, 2014).

Si bien existen las buenas practicas en Chile el pais mas desarrollado
en mineria en Sudamérica, no se encuentra en su normatividad minera
referencia alguna a miembros o comunidades indigenas, y aclara que el
Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible
de todas las minas, sin mencionar el conflicto entre los titulos indigenas
sobre territorios con vocacién minera. Ademés en las clasificaciones de
mineria no se encuentra referencia alguna a la mineria tradicional, sino
que se habla de pequena mineria y mineria artesanal las cuales se diferen-
cian Gnicamente en la capacidad de extracciéon y nimero de dependientes
para realizar labores mineras (Ley 18248, 1983).

3.3. Bolivia

En Bolivia existe el reconocimiento de los derechos para los pueblos indi-
genas originarios campesinos desde la misma Constitucion Politica otor-
gando expresamente derechos como la autodeterminacién y la propiedad
colectiva del territorio; en efecto el tltimo derecho en mencién se refleja
en estipulaciones como en la de la titulacién colectiva de tierras y territo-
rios (art. 30, numeral 6); en el reconocimiento de la propiedad colectiva
y comunitaria como indivisible, imprescriptible, inembargable (art. 394
inc. 3); o en la que reconoce la integralidad del territorio indigena origi-
nario campesino que incluye, entre otras cosas, el uso y aprovechamiento
exclusivo de recursos naturales renovables en los términos que la ley lo
determine, el derecho a la consulta previa e informada y la posibilidad de
participar en los beneficios por la explotacién de recursos naturales no re-
novables que se encuentran en estos territorios, asi como la posibilidad de
administrarse bajo sus propias normas (art. 403 numeral 1).

La autodeterminacién por su parte, se garantiza en tanto existe un re-
conocimiento del dominio ancestral de estos pueblos sobre sus territorios
(art. 2), y se reconoce de forma expresa en el articulo 30 numeral 4 de la
Constitucién al consagrar el derecho de autodeterminacion y territoriali-
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dad que ademas permite a los pueblos indigenas originarios campesinos
autogobernarse (art. 289) (Asamblea Constituyente, Constitucién Politica
del Estado de 2009).

A pesar de las garantias nombradas y las demés existentes en la Cons-
titucion boliviana, se encuentran como contraste a las mismas los articulos
30.15 y 349 I de esa carta magna, pues denotan la obligacién existente de
realizar consulta previa cuando uno de los motivos es la explotacién de re-
cursos no renovables y mencionan que es el Estado el encargado de dirigir
lo atinente a la administracién de dichos recursos; por lo tanto se puede
concluir frente a la Constitucion boliviana que si bien el reconocimiento
de los derechos de autodeterminacién y propiedad colectiva territorial se
extiende a lo largo del texto constitucional, son limitados por el Estado
cuando se trata de recursos no renovables que se encuentran dentro del
territorio colectivo.

Ahora bien, en la ley de mineria y metalurgia no existe ninguna dispo-
sicion especial que se refiera a la exclusividad de la explotacién minera por
parte de los pueblos indigenas originarios campesinos, por el contrario, el
extenso reconocimiento que la Constitucién realiza a la autodeterminacién
y propiedad colectiva territorial parece verse limitada cuando la menciona-
da ley estipula “el derecho al ejercicio de las actividades mineras otorgadas
por el Estado, constituye un derecho distinto e independiente del derecho
de la propiedad de la tierra”(Ley 535, 2014, art. 20). Esta ley carece en igual
medida de cualquier clasificacién similar a la mineria tradicional, o ances-
tral, con la salvedad de la mineria chica (art. 33) que es realizada de forma
manual, mecanizada y semi-mecanizada por operadores mineros titulares
de derechos en determinada area minera especial dentro de la mineria y re-
gidos por los tipos societarios o empresariales del c6digo de comercio. En
consecuencia, la mineria chica es similar a la mineria tradicional s6lo en el
método de extraccién manual, pero no hace distincién en razén de sujetos
que realizan la actividad, asi no se encuentra en Bolivia un ejemplo que
pueda ser aplicado a Colombia para la regulaciéon de la mineria ancestral.

3.4. Ecuador

En contraste con la Constitucién boliviana, la Constitucién ecuatoriana no
contiene un extenso articulado que reconozca los derechos de los pueblos
indigenas, sino que los mismos son enunciados de manera taxativa en el
articulo 84 del capitulo de derechos colectivos de esta Constitucion, algu-
nos de ellos son:

1. Conservar la propiedad imprescriptible de las tierras comunitarias,
que seran inalienables, inembargables e indivisibles, salvo la facultad
del Estado para declarar su utilidad publica.
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2. Mantener la posesién ancestral de las tierras comunitarias y a obtener
su adjudicacién gratuita conforme a la ley.

3. Ser consultados sobre planes y programas de prospecciéon y explo-
tacion de recursos no renovables que se hallen en sus tierras y que
puedan afectarlos ambiental o culturalmente (...) (Asamblea Constitu-
yente, Constitucion Politica de 2008, art. 84).

En el articulo citado se pueden ver reflejados los derechos de autode-
terminacion y propiedad colectiva territorial, sin embargo es facil eviden-
ciar que en materia minera el derecho de autodeterminacién posee limites
similares a los existentes en los demas paises analizados debido a que este
derecho no les permite disponer de la explotacién de recursos no renova-
bles aunque establece el derecho de adelantar la respectiva consulta previa
cuando se toman decisiones sobre la materia que les puedan causar afec-
taciones.

Para referirse al analisis de la normatividad ecuatoriana en materia
minera es necesario remitirse a la ley 45 del ano 2009 que regula el tema en
cuestion; en este punto se puede decir que a diferencia de la normatividad
boliviana, la ley de mineria del Ecuador si contempla una clasificacion de
los diferentes tipos de actividad minera que se practican en su territorio
nacional: “La artesanal o de subsistencia, la pequefia mineria, la mediana
mineria y la mineria a gran escala. Clasificacién que se da de acuerdo a los
niveles de produccién diarios que puede tener una mina” (Banco Central
de Ecuador, 2016).

Como se puede observar, la clasificacion existente en la ley ecuatoria-
na obedece a factores econémicos mas no sociales y mucho menos étni-
cos, careciendo de una regulacién especial que permita la explotaciéon de
recursos por parte de comunidades indigenas que consideran para ello su
cosmovision; la carencia de la consideracién de ese factor y la escasa re-
gulacion o proteccion de los derechos de pueblos indigenas en las normas
analizadas permite concluir que no existen parametros que puedan apli-
carse en nuestro ordenamiento nacional para regular la mineria ancestral.

4. REGULACION COLOMBIANA SOBRE PUEBLOS INDIGENAS,
TERRITORIO, AUTODETERMINACION Y MINERIA

El derecho a la autodeterminacién de los pueblos no s6lo ha sido motivo
de expedicion normativa a nivel internacional sino también a nivel inter-
no, desde la misma Constituciéon hasta normas de inferior jerarquia. En
primer lugar, el articulo 93 de la Constitucién otorga a los tratados de ca-
racter internacional ratificados por Colombia rango constitucional (Cons-
titucion Politica, 1991), fijando la base de una tendencia interpretativa en
los pronunciamientos de la Corte Constitucional respecto a problemas que
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involucran el derecho en cuestién, permitiendo creer en la posibilidad de
una regulacién maés estricta; en este caso frente a la mineria ancestral.

Por otra parte, el articulo primero de la Constitucion Politica define a
nuestro Estado como democratico, participativo y pluralista (Asamblea Na-
cional Constituyente, Constituciéon Politica de 1991); postulados que son
necesarios para aplicar y entender la autodeterminacién de los pueblos y
la importancia que la misma tiene en las practicas econémicas tradiciona-
les de producciéon que se desarrollan en los territorios de las comunidades
indigenas, los cuales estan llenos de un significado trascendental para di-
chas culturas. Esta afirmacién se refuerza con el articulo 330 de nuestra
carta magna debido a que el mismo se refiere a la organizacion y las fun-
ciones de los territorios indigenas, al mismo tiempo su parédgrafo estipula
que “la explotacién de los recursos naturales en los territorios indigenas
se hara sin desmedro de la integridad cultural, social y econémica de las
comunidades indigenas (...)” (Asamblea Nacional Constituyente, Consti-
tucion Politica de 1991), es decir que se reconocen las tradiciones y activi-
dades econ6micas y sociales de los pueblos indigenas cuando se pretende
realizar la explotacién de recursos naturales dentro de sus territorios.

Una actividad econémica propia de las comunidades indigenas es la
mineria realizada con practicas extractivas ancestrales, esta actividad es
parte de su cultura y por lo tanto necesita especial protecciéon para cumplir
con los mandatos constitucionales.

Para determinar la viabilidad de la regulacién del concepto de mine-
ria ancestral en el ordenamiento nacional se debe estudiar el concepto de
autodeterminacion de los pueblos; éste ha sido desarrollado por la juris-
prudencia de la Corte Constitucional que ha contemplado el derecho al
territorio colectivo y la propiedad del mismo como elementos de la autode-
terminacion. Sobre este aspecto la sentencia T-188 de 1993 adquiere vital
importancia debido a que marca el inicio del reconocimiento del territorio,
al mencionar que aquel se encuentra contemplado en el Convenio 169 de
la OIT y que el territorio colectivo es un derecho fundamental que va des-
de el asentamiento fisico en determinado territorio y se extiende hasta los
lugares cultural y espiritualmente relevantes fuera de los resguardos, sin el
cual la identidad cultural y la autonomia, solo pasan a ser reconocimientos
formales (Corte Constitucional, Sentencia T-188-93).

Existe por lo tanto un primer acercamiento del Estado mediante una
de sus altas cortes al reconocimiento de territorios especiales o diferentes
a los demas que se encuentran en el territorio nacional; reconocimiento
que automaticamente se amplia a la realidad cultural tinica de los pueblos
indigenas y como consecuencia afirma la autonomia de los mismos.
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Posteriormente, la Corte Constitucional avanza en el estudio de la au-
todeterminacién de los pueblos indigenas construyendo la tesis de que el
reconocimiento de un territorio colectivo implica de igual manera la exis-
tencia de una propiedad colectiva cuyo titulo se determina por la posesion
ancestral que las comunidades indigenas han ejercido sobre el territorio.
Se evidencia de esta manera una posicion juridica que determina que las
comunidades indigenas poseen derechos sobre los territorios que han ocu-
pado ancestralmente inclusive si el Estado no los reconoce de una forma
oficial denotando la prevalencia y respeto de las decisiones y actividades
que las mencionadas comunidades llevan a cabo en sus territorios colecti-
vos cuyos atributos “se derivan de ese continuum entre cultura, autonomia
y territorio’?” (Corte Constitucional, Sentencia T-282-11) y por lo tanto se
habla de titularidad sobre los mismos, pero solamente de una forma figu-
rativa.

Cuando la Corte reconoce la titularidad mencionada, establece de
igual manera la obligacién que tiene el Estado frente a las comunidades
indigenas y sus territorios colectivos, esta obligacion se refiere a la protec-
cién de esos territorios pero también a la proteccién de usos y costumbres
que dentro de ellos se desarrollan por parte de los indigenas para cumplir
su concepciéon de buen vivir.

La proteccion que el Estado debe brindar al territorio de las comuni-
dades indigenas asi como a las costumbres que en éste se llevan a cabo se
evidencia mas cuando la Corte reitera en su sentencia T-005 de 2016 la
conexion existente entre las comunidades y los territorios que poseen al
decir: “la existencia fisica de los pueblos étnicos tiene una relacién impor-
tante con el lugar en donde se asientan pues es en este donde se desarrolla
y expresa su identidad y cultura, de donde también surge el derecho a la
tierra y al territorio” (Corte Constitucional, Sentencia T-005-16).

Es evidente que en los pronunciamientos de la Corte Constitucional
que se han mencionado, existe el reconocimiento de la propiedad colectiva
sobre el territorio colectivo que implica el reconocimiento de la cultura,
territorio y autonomia de las comunidades indigenas que solo se puede
entender en su totalidad cuando de manera conjunta se reconoce y protege
el territorio con los usos y costumbres que dentro de él se desarrollan, obli-
gando al Estado a adoptar medidas para su verdadera prevalencia y protec-
ciéon. Un claro ejemplo de esto es la sentencia C-389 de 2016, que realiza
un exhorto al congreso para regular el concepto y la practica de la mineria
ancestral como la desarrollada por comunidades indigenas, basdandose en
sus costumbres (Corte Constitucional, sentencia C-389-16).

12. La Corte Constitucional se ha pronunciado de manera similar en las sentencias T-698 de 2011 y T-235 de 2011.
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El Estado colombiano, al reconocer el derecho de autodeterminacién
de los pueblos con relacién a la mineria no limita la interpretacion de su
contenido a los tratados internacionales y a las providencias mencionadas,
por lo tanto existe en nuestro ordenamiento juridico determinada norma-
tiva que se pronuncia frente a la mineria y considera las decisiones de las
comunidades indigenas respecto de las medidas que les afectan, aunque
en ninguna norma se hable del concepto de mineria ancestral.

Una de las normas mineras es la ley 685 de 2001, que hace referencia
en su titulo XIV a los grupos étnicos y otorga prerrogativas a los mismos
frente a temas mineros. Una de estas ventajas es la del articulo 124 que
habla sobre el derecho de prelacion de los grupos indigenas referente a que
estos grupos tienen preferencia sobre la adquisiciéon de concesiones sobre
los yacimientos y depésitos mineros ubicados en su territorio. Este mismo
Codigo de Minas prevé en su articulo 121 la proteccion de la integridad
cultural de estas comunidades y en el segundo inciso del articulo 122 ga-
rantiza la participacién de las comunidades indigenas en las discusiones
sobre exploracion y explotacién que los particulares propongan llevar a
cabo en territorios pertenecientes a estas comunidades (Congreso de la Re-
publica, Ley 685 de 2001).

En inicio la lectura del capitulo XIV de la ley en mencién daria a en-
tender que el Estado colombiano cumple cabalmente con los deberes con-
sagrados en los convenios y tratados internacionales ratificados asi como
con los pronunciamientos que la Corte Constitucional ha expedido sobre el
tema en diversas ocasiones, sin embargo la ley s6lo permanece en un plano
meramente formal y la participacion y prelacién indigena que menciona
no garantiza la verdadera protecciéon de la integridad cultural como parece
ser su objetivo (Congreso de la Republica, Ley 685 de 2001, art. 121). A
pesar de que el Cédigo de Minas se encuentra vigente desde el afno 2001,
las inconformidades que han existido entre las comunidades indigenas y el
gobierno al verse afectadas las primeras por las decisiones del poder ejecu-
tivo asi como por la falta de regulaciones que deberia expedir el legislativo,
siguen siendo visibles en afios recientes; ejemplo de esta problematica es
la protesta que tuvo lugar en los municipios de Segovia y Remedios en el
norte de Antioquia en julio del afo 2017. La protesta tiene como una de
sus causas la declaraciéon de Gran Colombia Gold en la que “desconocen
que en esas poblaciones hay mineria ancestral” (Colombia Informa, 2017).
Sumado a lo anterior se encuentra la expedicién del decreto 1102 de 2017
en el que se definen diferentes tipos de mineria pero no se define la mine-
ria ancestral y busca “ordenar el bloqueo de cuentas de los comercializa-
dores de oro que no estén legalizados, lo que impide la compra de metales
a los pequefos mineros o a los mineros ancestrales lo cual menoscaba su
derecho al trabajo” (Congreso de la Reptublica, Ley 685 de 2001).
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Sin duda alguna este ejemplo demuestra la insuficiencia del Cédigo de
Minas al no proteger formas especificas de mineria que hacen parte de la
integridad cultural indigena ocasionando la persecucién y desproteccion
de los pequeiios mineros que realizan esta actividad econémica sin poder
cumplir las exigencias establecidas para considerar su actividad como le-
gal13, exigencias que se encuentran estipuladas en el ordenamiento juridi-
co colombiano y comprenden el programa de trabajos y obras, el estudio
de impacto ambiental, desarrollo de planos entre otros que son imposibles
de cumplir, debido a la falta de apoyo técnico y de recursos.

No es sino hasta la resolucién 90719 de 2014 del Ministerio de Minas
y Energia donde se puede notar una verdadera posibilidad de regulacion
de esta actividad econémica propia de las comunidades indigenas, debido
a que la misma pone en conocimiento del gobierno una realidad social que
requiere de control cuando en esta se da “el reconocimiento de la informa-
lidad minera que existe en el pais y el como los sujetos que se dedican a la
pequena y mediana mineria han trabajado sin el respectivo titulo minero y
sin las posibilidades reales de proteccién” (Gonzélez, 2015, p. 148).

El Plan Nacional de Desarrollo Paz, Equidad, Educacion 2014-2018
tiene como quinto objetivo la consolidacién del desarrollo minero-ener-
gético para la regién; pero no se menciona la mineria ancestral, y en la
mayoria de los puntos contenidos en este objetivo se hace escasa mencién
a la mineria tradicional aunque la misma aparece reconocida, de la misma
forma se habla del fomento de los diferentes tipos de mineria y la ayuda
econdémica que los mismos deben recibir por parte del Estado para conse-
guir una igualdad en las condiciones de competitividad, pero solo al llegar
al literal f) de este objetivo que hace alusién a “acciones transversales”, de
donde se puede extraer la base que da viabilidad a la regulacién de la mi-
neria ancestral entendiendo que esta actividad no se lee de forma explicita
en este Plan Nacional de Desarrollo, pero en el mismo se lee que existen
diferentes posibilidades para solucionar las controversias que se puedan
generar con las comunidades a causa de la actividad minera en su territo-
rio, manifiesta el plan ante esta situacion que

Es fundamental seguir fortaleciendo el didlogo intercultural, informado,
transparente y que reconozca la humanidad del otro, conducido por el Es-
tado, acudiendo a los diferentes conceptos de tiempo que tienen las partes,
pero sin llegar a ser indefinido. Este debe ser, entendiendo como un proceso
que incluye, pero no se limita a la consulta previa. (Departamento Nacional
de Planeacio6n, 2015, p. 247)

13. Para mas informacion revisar los articulos 84, 85, 271, 272 del Cédigo de Minas; Ley 926 de 2004, y el Decreto 1073
de 2015.
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Si bien el citado aparte del Plan Nacional de Desarrollo hace referen-
cia al didlogo con las comunidades en el proceso del desarrollo de la acti-
vidad minero energética, se puede considerar el mismo como una puerta a
la regulacién buscada, pues reconoce en la discusién con las comunidades
interesadas el derecho a la autodeterminacién y no limita el didlogo a la
simple consulta previa dando via libre a otro tipo de soluciones como la
planteada en esta investigacion.

Actualmente el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 Pacto por Co-
lombia, pacto por la equidad, establece preceptos concretos sobre la forma-
lizacién minera, los cuales no reconocen la mineria ancestral pero podrian
servir como base para la regulacién propuesta en este trabajo en cuanto a
los requisitos diferenciales para adquisicion de concesiones mineras, tér-
minos de referencia diferenciales para el estudio de impacto ambiental,
el acompanamiento técnico y la fiscalizacién diferencial, dirigidos a los
mineros a pequena escala, beneficiarios de devolucién de area y comuni-
dades étnicas (Congreso de la Reptublica, Ley 1955 de 2019, art. 326). Hay
que resaltar que los requisitos diferenciales no se definen, pero sientan una
base legal para regular los mismos.

El PND 2018-2022 incorpora el valor del canon superficiario a pagar
en caso de explotacion minera adelantada por comunidades étnicas en zo-
nas mineras declaradas, por lo tanto, se debe resaltar que existen normas
que establecen una diferenciacion cuando la actividad minera es desarro-
llada en diferentes niveles y por comunidades concretas. (Congreso de la
Reptblica, Ley 1955 de 2019).

En cuanto a la formalizacion de los diferentes tipos de mineria, el PND
2018-2022 define los pardmetros para reconocer la existencia de la mine-
ria de subsistencia, asi como los requisitos para que la misma sea inscrita
en el municipio respectivo. Lo anterior permite concluir la existencia de
la posible regulaciéon de la mineria ancestral considerando que desde el
mismo Plan Nacional de Desarrollo se han establecido pardmetros diferen-
ciales claros para ciertos tipos de mineros y clases de mineria?4.

5. CONFRONTACION, REGULACION COLOMBIANA DE MINERIA
INDIGENA Y DERECHO COMPARADO

El reconocimiento de la autodeterminacién de los pueblos indigenas y la
propiedad sobre el territorio colectivo son derechos que de manera gene-
ral se reconocen en los paises sudamericanos analizados. Sin embargo, en
cada pais existen determinadas particularidades frente a la forma en la que
se realiza tal reconocimiento y sus implicaciones en mineria indigena.

14. Para mas informacion revisar los articulos 326 y 327 del Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 “Pacto por Colombia,
pacto por la equidad” Ley 1955 de 2019.
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En el caso de Pert el reconocimiento de los derechos mencionados im-
plica el reconocer la personeria juridica de las comunidades nativas (Cons-
titucion Politica de 1993, articulo 89), lo que permite la regularizacién de
las tierras pertenecientes a estas comunidades (Ministerio d. A., 2018).
Pero a pesar de que la propiedad sobre estos territorios implica el disfrute
de lo que la tierra produce y la decisién de cémo disponer de la misma y
sus recursos (como se cit6 en la sentencia del Segundo Juzgado Civil, sede
central, 2017, p. 9), existe un limite para la disposicién de recursos pues el
Codigo minero peruano parece dejar atras las prerrogativas mencionadas
al considerar al Estado como propietario de los recursos minerales y no
dar prevalencia o en su defecto oportunidad a una clasificacién de mineria
enfocada a la actividad minera realizada por las comunidades nativas.

El caso chileno es mucho mas preocupante, debido a que no existe
reconocimiento constitucional de las comunidades indigenas y el derecho
de autodeterminacién, en lo relacionado a la propiedad sobre el territorio
(Ley 19.253), se debe precisar que es un reconocimiento que no conlleva la
facultad de disposicion del territorio y sus recursos, pues en sus territorios,
titulados o no, se realizan practicas de explotaciéon econémica por agentes
externos a la comunidad con o sin su consentimiento.

Frente a temas mineros, es el Estado quien tiene el dominio absolu-
to, exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas las minas (Congreso
Nacional, Ley 18248 de 1983). Y en el c6digo minero no se contempla
ninguna clasificacién especial de mineria que considere las caracteristicas
especiales de la actividad minera desarrollada por grupos étnicos.

Por su parte, Bolivia y Ecuador contienen un desarrollo constitucional
explicito sobre los derechos de los pueblos indigenas, pero los derechos a
la autodeterminacién y la propiedad del territorio colectivo se ven limita-
dos por el desarrollo normativo minero.

Bolivia cuenta con titulacion de tierras a las comunidades indigenas
con uso y aprovechamiento exclusivo de sus recursos pero la ley de mine-
ria y metalurgia afirma que el ejercicio de la actividad minera administrada
por el Estado, es independiente del derecho de propiedad de la tierra, sin
establecer una clasificacion especial basada en estandares diferenciadores
en razon de cultura, tradicién o derechos de propiedad de los pueblos in-
digenas originarios campesinos sobre sus tierras y recursos.

Ecuador contempla el derecho al territorio colectivo, propiedad sobre
el mismo y sus recursos, pero frente al tltimo, su limite esta en los recur-
sos no renovables como lo son los recursos minerales. Tampoco en esta
legislacién hay oportunidad o reconocimiento de mineria indigena, pues el
Codigo de Mineria ecuatoriano evidencia las clasificaciones mineras segin
las cantidades de minerales que se pueden extraer, mas no segtn el factor
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cultural o ancestral que esté presente en esta actividad econémica cuando
es llevada a cabo por comunidades indigenas.

En el caso colombiano, aparte del bloque de constitucionalidad, se
contempla la integridad cultural de los pueblos indigenas y su respeto al
momento de realizar actividades de explotacion de recursos en territorios
indigenas, también se vislumbra la autodeterminacién de los pueblos, lo
anterior desde la 6ptica constitucional, pero no existe el reconocimiento
constitucional de propiedad del territorio colectivo y sus recursos de ma-
nera formal, pues las menciones sobre el tema que la Corte Constitucional
ha realizado son construcciones doctrinales sobre el contenido del dere-
cho al territorio colectivo. Si bien estos dos tltimos han sido objeto de
pronunciamiento por la corte interamericana de derechos humanos, bajo
el entendido de estar incluidos en el derecho de autodeterminacién, en
Colombia no existen pronunciamientos en ese sentido.

Lo anterior, nos da a entender que Colombia se encontraria en una
situacion intermedia entre Chile y los demas paises debido a que, si bien
consagra algunos de los derechos bajo estudio, carece de contenidos sobre
el derecho al territorio colectivo y sus recursos. Por lo tanto, es necesario
afirmar que a nuestro pais le hace falta adoptar una posicién concreta fren-
te a la titularizacién de tierras indigenas, y de esta manera crear normas es-
pecificas sobre las condiciones y formas de realizar dicho procedimiento.

En lo que a la mineria en territorios indigenas se refiere, no se encuen-
tra regulacion significativa en ninguno de los paises estudiados, ya que el
hecho de reservar la explotaciéon minera al Estado parece ser una circuns-
tancia generalizada y por lo tanto no influye ningtin reconocimiento frente
a los derechos indigenas, ni frente a sus territorios y recursos. A pesar
de ello, cabe hacer una salvedad en este punto, ya que Colombia parece
tener una mayor proteccién a nivel normativo infra constitucional, pues
en la ley 685 de 2001 se otorga una prevalencia para la concesiéon minera
a los pueblos indigenas frente a exploracion y explotacién que se lleve a
cabo en su territorio; de igual manera los estdndares en el Plan Nacional
de Desarrollo 2014-2018 Paz, equidad, educacién son mas avanzados en
tanto reconocen un tipo particular de mineria; es decir la mineria artesa-
nal, tomando como base el desarrollo que determinados grupos étnicos
han hecho de la actividad minera desde hace mucho tiempo atras para su
sustento, pero no diferencia tipos de comunidades étnicas y hasta el mo-
mento solo existe un exhorto de la Corte Constitucional para realizar dicha
diferenciacion. Por su parte el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 Pac-
to por Colombia, pacto por la equidad, abarca un nuevo tipo de mineria al
establecer las caracteristicas de la mineria de subsistencia y también fija
parametros especificos para la formalizacion minera, los cuales podrian
servir de base para la regulacion de la mineria ancestral, sin embargo cabe
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aclarar que al igual que las demés normas analizadas, este Plan Nacional
de Desarrollo no reconoce la existencia de la mineria ancestral.

De esta manera se concluye que salvo la titulaciéon de los territorios
colectivos realizada en otros paises, no se ha encontrado un desarrollo
o institucién juridica que sirva para trasplantar al ordenamiento juridi-
co colombiano con el fin de regular la mineria ancestral. Por lo tanto, se
considera que la busqueda de la viabilidad de la regulacién de la mineria
ancestral, puede encontrar bases més sélidas en la normatividad interna.

5.1. Mineria ancestral en Colombia: un camino posible

Como hemos visto en la presente investigacion la discusién sobre derechos
de pueblos indigenas implica el reconocimiento de prerrogativas basicas
como son la autodeterminacién y la propiedad del territorio colectivo en el
entendido que es dentro del mismo donde se pueden llevar a cabo précti-
cas culturales y ancestrales propias de las comunidades indigenas; la im-
portancia de los derechos mencionados es reconocida por Graham y Frie-
derichs (2012) cuando anotan que: “(...) hay un tridngulo de derechos que
son relevantes para una discusién mas amplia sobre la interseccion de de-
rechos indigenas y medio ambiente: estos son autodeterminacion, cultura
y territorio” (p. 3). Al mismo tiempo los mencionados autores manifiestan
que: “(...) la autodeterminacion se vincula con nociones de supervivencia
cultural, desarrollo econémico, libertades politicas y otros derechos huma-
nos bésicos” (p. 4). Con base en lo anterior y en el analisis realizado en esta
investigacion es logico afirmar que la autodeterminacion solo se puede ver
materializada al relacionarla con el reconocimiento de la propiedad sobre
el territorio colectivo y la garantia del desarrollo de la cultura y tradiciones
indigenas; estos derechos a su vez se pueden manifestar de diferentes for-
mas como por ejemplo en actividades de caracter econémico desarrolladas
de manera ancestral por dichas comunidades, este es el caso de la mineria
ancestral, cuyos componentes y viabilidad de regulacién han sido estudia-
dos y se concretaran en este capitulo.

La mineria ancestral consiste en la disposicién de recursos no renova-
bles presentes en territorios indigenas y es una practica econémica realiza-
da por individuos pertenecientes a comunidades indigenas, también hace
parte de las reivindicaciones del derecho de propiedad de los territorios
colectivos y la disposicién de sus recursos, y por lo tanto integra los llama-
dos derechos bioculturales que segin Bavikatte y Bennett (2015)

conectan a las comunidades con sus tierras y recursos naturales a través de
sus sistemas de tenencia, pero estos derechos no son simples reclamaciones
de propiedad, sino que se basan en la historia de administracién que han
ejercido las comunidades para cuidar sus tierras y recursos; por lo tanto se
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puede hablar de propiedad integral por posesién y administracién ancestral.
(s.p.)

A pesar de las importantes implicaciones que la mineria ancestral
contiene en Colombia no existe regulacién de esta actividad econémica
ni un esquema juridico que permita su fécil reivindicacion, por lo tanto se
hace necesario regular la misma partiendo de dos aspectos fundamentales:

I. Regulacién del concepto de mineria ancestral

II. Titularidad del territorio colectivo y sus recursos

5.1.1. El concepto de mineria ancestral

Como se ha observado a lo largo de la presente investigacién, este concepto
guarda una estrecha relacion con derechos de caracter fundamental cuya
titularidad corresponde a los pueblos indigenas, es por lo anterior que
atendiendo a la necesidad de desarrollar estos derechos de manera directa
se requiere una modificacién sustancial al c6digo minero colombiano don-
de se implemente el concepto en cuestion. Al momento de proceder con
la regulacién antes mencionada, es importante considerar que la practica
de este tipo de mineria implica disponer de los recursos naturales que se
encuentran en los territorios colectivos y administrar los mismos, es por
esto que dicha ley debera contemplar:

1. Los parametros para que la mineria realizada sea considerada mineria
ancestral, como realizar la actividad de extraccién de forma manual
y por miembros de las comunidades indigenas, excluir el uso de qui-
micos industriales para la extraccién de minerales, no contemplar la
mega mineria y que la comunidad cuente con una historia de extrac-
cién de minerales o recursos no renovables obtenidos del subsuelo;

2. Caracteristicas y obligaciones que deben cumplir estos mineros para
que se puedan considerar titulares del derecho y realizar esta practica;

3. Establecer como tnica forma de mineria permitida en territorios indi-
genas, la mineria ancestral.

4. Autoridad ante la que deben responder los mineros indigenas en caso
de una mala practica de la mineria ancestral.

El dultimo punto no supone una suplantacién de las especiales ca-
racteristicas del derecho indigena, sino la tesis de establecer zonas grises
entre el derecho mayor y el derecho nacional donde debe ser obligatoria
la conexiéon entre las dos jurisdicciones pues se habla de implicaciones
directas que no afectan solo a la comunidad indigena, sino que las malas
préacticas amparadas bajo la mineria ancestral pueden decantar en perjui-
cios a comunidades enteras que no pertenezcan a la comunidad indigena,
su implicacién directa con el derecho al medio ambiente sano no permite
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sectorizar la responsabilidad en una jurisdiccion aislada en razoén al sujeto
activo, sino que la responsabilidad deberé ser contemplada en razoén a los
afectados.

5.1.2. Titularidad del territorio colectivo y sus recursos

Segutn el anélisis realizado, la manera mas expedita de reconocer la titulari-
dad del territorio colectivo es la via jurisprudencial mediante la aplicacién
de la interpretacion que la comisién interamericana de derechos humanos
realiza, bajo el entendido de que la dimensién colectiva del territorio se re-
laciona inescindiblemente con la propiedad del mismo, de igual forma no
se puede desconocer precedentes exitosos de titulacion como el de Perq,
sin embargo la titulacién de tierras por esta via al considerar como funda-
mentales los derechos al territorio colectivo, la propiedad del mismo y sus
recursos puede acarrear serios problemas con el resto de la ciudadania ante
el temor de conflictos con predios de particulares que alguna vez fueron
de las comunidades indigenas, ante esta situacién como dijo Gilbert (2016)
respecto de la teoria de restitucion de tierras para comunidades indigenas:
La solucién idonea para estos conflictos de temores infundados, consiste
en llevar a cabo un didlogo justo entre los pueblos indigenas y el resto de la
poblacién, con la consecuente modificacién de las relaciones entre Estado
y pueblos indigenas, pues se plantea que el Estado ya no es el Ginico actor
que determina el uso de las tierras y los recursos no renovables.

Para hacer realidad los planteamientos anteriores se requiere del uso
de sentencias de didlogo significativo bien estructuradas y con definicio-
nes concretas de los puntos de partida y los objetivos; asi los puntos de
partida serian los supuestos afirmativos de la propiedad integral de territo-
rios colectivos indigenas en razén de la administracion ancestral del terri-
torio y sus recursos, aceptando que dentro de los recursos de los territorios
indigenas se encuentran los recursos renovables y los no renovables que
se hallan en el subsuelo, por lo tanto no se podria seguir contemplando al
Estado como tnico titular de todo el subsuelo colombiano y sus recursos
minerales.

Los objetivos de estas sentencias se centrarian en la titulacién y de-
marcacion de los territorios colectivos indigenas para realizar la adminis-
tracion y disposicion del territorio y sus recursos; estos tienen una esfera
interna y externa: la esfera interna debera desarrollarse bajo los parametros
de tenencia de la comunidad, y la esfera externa se desarrollara en aten-
cién a los efectos de titulo de propiedad civil para los ciudadanos que no
ostenten la calidad de indigenas.

Dicho lo anterior, las sentencias de didlogo significativo deberan con-
tar con tres partes: la primera consistente en una declaracién de propiedad
de los territorios colectivos, sus recursos, el subsuelo y sus minerales; la
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segunda necesariamente debera ordenar un didlogo significativo entre el
Estado, las comunidades indigenas, pues “el desarrollo industrial impacta
la vida de la gente, en particular de los pueblos indigenas” (Lertzman D. &
Vredenburg H., 2005, p. 240) y los particulares afectados por la demarca-
cion de los territorios y revocaciones de concesiones de explotacion de re-
cursos no renovables dentro de los territorios indigenas, a fin de establecer
quien posee mejor derecho en la demarcacion de los territorios y llegar a
un acuerdo para cesar la explotacién de recursos naturales no renovables
por parte de terceros que no ostenten la calidad de indigenas; es por esto
que los didlogos se deben cumplir con las caracteristicas establecidas por
Gargarella (2015), quien manifiesta que al tratarse de decisiones ptublicas,
deberan ser tomadas después de un proceso de discusién colectiva y que
se debe incluir a todos los afectados; y la tercera parte consistira en la
implementacién de medios de seguimiento a las decisiones tomadas en la
sentencia.

CONCLUSIONES

El analisis realizado en la presente investigacién permitié establecer en
inicio que las bases normativas internacionales reconocen ampliamente
el derecho a la autodeterminacion de los pueblos indigenas y derecho de
propiedad sobre el territorio colectivo, ademas dichas bases han sido reco-
nocidas en Colombia mediante su desarrollo jurisprudencial?®, permitien-
do la existencia de un sustento normativo interno suficiente que viabilice
la regulacién de la mineria ancestral. A pesar de ello, Colombia carece de
una norma que regule de forma concreta el reconocimiento del derecho a
la propiedad del territorio colectivo, esencial para el posterior reconoci-
miento de la mineria ancestral.

Continuando con la regulacién de la mineria ancestral, la misma se
considera necesaria por las condiciones especiales de este tipo de mineria,
el reconocimiento normativo del derecho a la autodeterminacién de los
pueblos indigenas y la propiedad sobre el territorio colectivo; pero se su-
braya de igual manera que la misma puede tener consecuencias negativas
en caso de ser practicada de forma errénea y por lo tanto se deben estable-
cer parametros claros frente a sus caracteristicas, los sujetos que son titula-
res de este derecho, la forma en que se debe practicar y las consecuencias
de su mala praxis ya que estas pueden afectar los recursos renovables y no
renovables de interés general y a las personas ajenas a las comunidades
indigenas.

15. Aunque a nivel legal también existe el reconocimiento del derecho a la autodeterminacién de los pueblos indigenas
como se pudo evidenciar en capitulos anteriores, aunque atn de forma insuficiente para poder regular la mineria
ancestral.
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Considerando la proteccién brindada por el derecho a estas comuni-
dades indigenas y por lo tanto a su cultura y la forma en como esta se ex-
presa’®, asi como la normativa nacional e internacional que se pronuncia
sobre la materia, los parametros establecidos en el dltimo capitulo de la
presente investigacién y simultaneamente la afectacion que el reconoci-
miento planteado puede causar a terceros; se considera que la regulaciéon
de la mineria ancestral se convierte en un punto necesario a tratar y cuenta
con la viabilidad suficiente.
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