PROYECTO DE LEY No. DE 2018

"Por el cual se regula el Derecho Fundamental a la Consulta Previa y se dictan
otras disposiciones"

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA
DECRETA
CAPITULO 1.
Objeto, Principios, Definiciones y Obligaciones.

Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por objeto garantizar el derecho
fundamental a la Consulta Previa, regular su ejercicio, determinar su alcance y
definir las responsabilidades y obligaciones de las partes intervinientes.

Articulo 2°. Principios. Los principios aca sefialados guian todo el proceso de
Consulta Previa y sirven de marco interpretativo de las normas establecidas.

2.1. Diversidad étnica y cultural. Cada decisibn que se programe 0 ejecute
durante todo el proceso de consulta previa, debe estar orientada a respetar,
proteger y preservar las identidades, lenguas, usos, costumbres, valores,
creencias, cosmovisiones Yy religiones, de los pueblos indigenas, tribales,
afrocolombianos, roms, palenqueros o raizales que se vean afectados.

2.2. Consulta Libre, informada y previa. Los procesos de consulta previa
deben garantizar la participacion de los pueblos de manera libre, informada y
previa. Estos tienen derecho a participar o no en el proceso de consulta previa.

Se debe presentar durante el proceso de consulta previa la informacion precisa,
completa y significativa que eventualmente puedan generar afectaciones a los
pueblos, asi como los beneficios de la medida consultada.

Todos los procesos de consulta deben realizarse de manera previa y oportuna a
la implementacién, ejecucién o consumacion de la medida, con el propdsito que
los pueblos puedan participar en el proceso.

2.3. Buena fe. En todas las actuaciones que se programen y ejecuten dentro del
proceso de consulta previa, debe primar la lealtad y honestidad. Los procesos
deben efectuarse con la finalidad de buscar un acuerdo o lograr un consentimiento
respecto de las medidas consultadas, bajo el respeto de los derechos de los
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pueblos. EIl presente principio supone de parte de éstos el deber de participar en
todas las etapas de la consulta previa.

Durante el desarrollo de los anteriores procesos no puede existir ningun tipo de
coaccion o constrefiimiento, circunstancia que verificara la Direccion de Consulta
Previa del Ministerio del Interior, o quien haga sus veces.

2.4. Flexibilidad. El proceso de consulta previa debe considerarse flexible acorde
con las caracteristicas de la comunidad, las circunstancias propias de la medida y
el interés general. Independiente del tipo de proceso participativo que se escoja,
su desarrollo no podra tener un término superior al establecido en el cronograma,
a menos que exista comun acuerdo al respecto.

2.5. Representatividad. Todo el proceso de consulta previa debe desarrollarse
respetando las competencias, facultades y funciones legitimas de los 6rganos,
dependencias o autoridades de representacion de los pueblos.

Los pueblos indigenas, tribales, afrocolombianos, roms, palenqueros o raizales
determinaran acorde con sus usos y costumbres las organizaciones o personas
que las representaran legitimamente durante todas las etapas del proceso de
consulta previa. Tanto del proceso como de la persona o personas gque ejerceran
la representacion se comunicard a la Direccion de Consulta Previa del Ministerio
del Interior, 0 quien haga sus veces, para lo de su competencia.

En el evento de que no existiere dicha autoridad, se acudird al procedimiento
mas idoneo, acorde con las costumbres del pueblo, para seleccionar los
representantes. Proceso que sera auspiciado por la Direccion de Consulta Previa
del Ministerio del Interior, o quien haga sus veces.

Si la medida legislativa, con fuerza de ley o administrativa, o los proyectos, obras o
actividades (POA) tienen la potencialidad de producir una afectacion directa, sin
distincion, frente a todos o la mayoria de los pueblos indigenas o tribales o
afrocolombianos o roms o palenqueros o raizales, o a todos ellos en comun; el
proceso de consulta se debe adelantar ante los érganos de representacién que
agrupen a dichos pueblos o a través de los procedimientos que se consideren mas
adecuados para dar curso al proceso de consulta.

Las Entidades Publicas y los particulares deberan ser representadas con base en
los pardmetros sefialados en la ley.

2.6. Racionalidad. Todas las actuaciones durante el proceso de consulta previa
deben surtirse buscando el mayor beneficio al menor costo. Dicha relacién costo -
beneficio debe entenderse no solo en términos monetarios, sino también sociales,
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ambientales y culturales; de modo tal que queda prohibida toda practica que
genere costos ajenos a la finalidad de la consulta previa.

2.7. Proporcionalidad. Las limitaciones de los derechos de los pueblos deben
basarse en criterios de proporcionalidad. Son criterios de ponderacion: (i) la
posicion y propuestas que el pueblo formule, (ii) la garantia de los derechos
fundamentales de los miembros del pueblo, (iii) la proteccion constitucional a la
diversidad étnica y cultural, (iv) la proteccion constitucional a la convivencia y la
solidaridad, (v) la proteccion constitucional del interés general y (vi) la potestad
constitucional que se le otorga al Estado para adoptar una politica publica.

2.8. Conciliacion, concertaciobn y consenso. Debe procurarse por la
conciliacién, concertacidbn o consenso entre los interesados en la ejecucion de
proyectos, obras y actividades, en adelante POA, o en expedir leyes o actos
administrativos susceptibles de afectarles directamente a los pueblos y/o
comunidades indigenas, tribales, afrocolombianos, roms, palenqueros y raizales.
Estos acuerdos, consensos o0 conciliaciones deben estar encaminados
directamente a reducir el impacto producido por la medida en proceso de consulta.
Siendo el proceso de consulta previa un derecho fundamental, el consenso,
concertacion o conciliacion no puede consistir exclusivamente en una
contraprestacién econémica.

2.9. No Veto. El derecho de Consulta Previa siendo un derecho fundamental no
tiene el caracter de absoluto. Por tanto, no conlleva un poder de veto sobre las
medidas legislativas, con fuerza de ley o administrativas, o los proyectos, obras o
actividades (POA) consultados.

La no consecucion de un acuerdo o conciliaciobn no impide que se tome la
Decision por parte del Estado de continuar con el trdmite de las medidas
legislativas, con fuerza de ley o administrativas, o los POA.

2.10. Integralidad y Unidad: Debe entenderse que, aunque el proceso de
consulta previa esta provisto de varias etapas, debe abarcar y prever integramente
los temas presentes y futuros de la afectacién directa y del impacto, de tal manera
que el proceso se surta una sola vez, evitando la ejecucidn de consultas
posteriores sobre la misma medida legislativa, con fuerza de ley o administrativa o
los mismos proyectos, obras o actividades (POA).

2.11. Celeridad: Respetando las cosmovisiones de los titulares del derecho a la
Consulta Previa, todas las etapas del proceso deben ser expeditas y bajo términos
prudentes.
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2.12. Eficacia: Las actuaciones, los procesos y etapas de la consulta previa,
deben estar orientados a lograr el objeto de la presente ley, siendo necesario que
estén desprovistos de actos de obstruccion, dilatacion o de practicas que tengan
como proposito la consecucion de fines contrarios a los aqui incorporados.

2.13. Publicidad. Los documentos, tramites y demas aspectos relacionados con
los procesos establecidos en la presente ley, gozan del principio de publicidad y
por tanto a ellos deben tener acceso tanto el pueblo como cualquier ciudadano.
Solo seran reservados los documentos o informaciones establecidos en la
Constitucion y la ley.

Articulo 3°. Definiciones.

3.1. Derecho Fundamental a la Consulta Previa. La Consulta Previa es un
Derecho Fundamental y una obligacion del Estado que sirve de medio para
garantizar los derechos de los cuales depende la subsistencia y preservacion de
la integridad étnica, social, econdmica y cultural de los pueblos indigenas,
tribales, afrocolombianos, roms, palenqueros y raizales.

3.2. Titulares del Derecho de Consulta Previa. Son todos los pueblos
indigenas, tribales, afrocolombianos, roms, palenqueros y raizales, que conforme
a los criterios del capitulo Il que son susceptibles de ser registrados como tales
en el Registro Unico de Pueblos (RUP) y tienen derecho a gozar de todos las
prerrogativas que se derivan del derecho fundamental a la consulta previa.

3.3. Proyectos, Obras o Actividades -POA-. Son todas aquellas obras de
infraestructura, exploraciéon, explotacion y aprovechamiento de recursos naturales.
Solo estaran sujetos a los efectos de esta ley aquellos POA que tengan incidencia
particular y afecten directamente a las comunidades étnicas, conforme a los
criterios definidos por esta ley.

3.4. Autodeterminacién Verificada. Es la conciencia que posea una persona
respecto de su identidad indigena, tribal, afrocolombiano, rom, palenquero o
raizal. Dicha percepcion debe ser verificable.

3.5. Afectacion Directa. Es la alteracion, especifica y particular que puede
causarse a una comunidad indigena, tribal, afrocolombiana, rom, palenquero o
raizal como consecuencia de la ejecucion de una medida legislativa, con fuerza
de ley o administrativa, o proyectos, obras o actividades (POA).

3.6. Impacto. Es el conjunto de efectos previsibles, especificos, determinables y
verificables, que como consecuencia de la ejecucion de una medida legislativa,
con fuerza de ley o administrativa, o proyectos, obras o actividades (POA),
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causen afectaciones a los derechos de los pueblos indigenas, tribales,
afrocolombianos, roms, palenqueros o raizales.

3.7. Territorio: Hace referencia a las areas tituladas, habitadas y explotadas por
un pueblo indigena, tribal, afrocolombiano, rom, palenquero o raizal.

3.8. Partes: Son partes en los procesos de Consulta Previa los pueblos que se
vean afectados de manera directa, las entidades publicas y los particulares, en su
calidad de legitimos interesados en la ejecucion de la medida.

3.9. Consentimiento libre, previo e informado. Se requerira que las
comunidades o pueblos potencialmente afectados otorguen su consentimiento
previo, libre e informado, en los casos en que los proyectos de ley, las medidas
legislativas o administrativas o los POA supongan alguna de las siguientes
situaciones:

1) Cuando la intervencion implique el traslado o desplazamiento de las
comunidades.

2) Cuando la intervencion esté relacionada con el almacenamiento o vertimiento
de desechos toxicos en el territorio de la comunidad.

3) Cuando la intervencion represente un alto impacto social, cultural y ambiental
en una comunidad étnica, que conlleve poner en riesgo la existencia de la misma.

Articulo 4°. Obligaciones del Estado. En materia de Consulta Previa el Estado
se compromete a:

- Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de instituciones representativas, cada vez que se pretenda
ejecutar medidas legislativas, con fuerza de ley o administrativas, 0 proyectos,
obras o actividades (POA) susceptibles de afectarlas directamente.

- Establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan
participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la
poblacién, y a todos los niveles en la adopcion de decisiones, politicas y
programas que les conciernan.

- Establecer los medios y los recursos necesarios para promover el pleno
desarrollo de las instancias e iniciativas de los pueblos o comunidades y para el
desarrollo del proceso de consulta previa.

- Las consultas llevadas deberan efectuarse de Buena Fe y de una manera
apropiada a las circunstancias, con la finalidad de propender a un acuerdo,
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concertacion o consenso acerca de las medidas propuestas. En el evento en que
no se llegue a un acuerdo, concertacion o consenso, el Estado tiene la obligacion
de protocolizar el resultado de la consulta, conforme a lo dispuesto en la presente

ley.

- Dirigir los procedimientos de consulta previa de manera que se procure un
consenso, concertacion o conciliacidon que respete los derechos constitucionales
de los pueblos indigenas, tribales, afrocolombianos, roms, palenqueros o raizales
y se garantice el interés general.

- Disefar, estructurar y poner en marcha una plataforma de informacion
sistematizada con tecnologia de punta, que se denominara Registro Unico de
Pueblos (RUP), la cual compilara y centralizara la informaciéon que las diferentes
entidades del Estado tienen sobre las comunidades y pueblos, a fin de
administrar la informacion.

- Adoptar las estrategias y la reglamentacion necesaria para el disefio,
construccion e implementacion del Registro Unico de Pueblos (RUP), en defensa
y para el cumplimiento del principio de representatividad de las comunidades y
pueblos en la consulta previa.

- Consolidar y actualizar la informacion del Registro Unico de Pueblos (RUP)
sobre los procesos de consulta y los tramites de verificacién, asi como promover
el conocimiento y difusién de los mismos y de su marco juridico.

Articulo 5°. Ambito de Aplicacion. La presente ley tiene como titulares a los
pueblos indigenas, tribales, afrocolombianos, roms, palenqueros y raizales que
se encuentren reconocidos y certificados.

Todas las entidades Publicas del Orden Nacional que pretendan implementar una
medida legislativa, con fuerza de ley o administrativa, o proyectos, obras o
actividades (POA), que puedan producir una afectacion directa y especifica a los
titulares, estan sometidas a la presente ley. De igual manera lo estaran los
particulares que puedan generar algun tipo de medida de las mencionadas
anteriormente, acorde con sus facultades legales.

En cualquiera de los casos, la promocién, direccién, ejecucion, financiacion y
garantia de la Consulta Previa recae en el Estado.

Las consultas previas que provengan de entidades publicas del orden municipal,
distrital o departamental las desarrollaran las secretarias del gobierno de cada
entidad territorial bajo los parametros de la presente ley, con la asesoria de la
Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior.
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CAPITULO II
Pueblos indigenas, tribales, afrocolombianos, roms, palenqueros y raizales.

Articulo 6°. Se entienden por pueblos indigenas, tribales, afrocolombianos, roms,
palenqueros y raizales, aquellos que sean susceptibles de ser registrados como
tales en el Registro Unico de Pueblos (RUP) y que cumplan los siguientes
criterios fundamentales, sin que estos deban ser concurrentes:

() La autodeterminacion verificada y el vinculo comunitario.
(ii) Los estilos tradicionales de vida.

(i) La cultura y el modo de vida diferentes a los de otros segmentos de la
poblacién nacional.

(iv)  La organizacion social y costumbres propias.
(v)  Normas tradicionales propias.

Paradgrafo 1. Para los efectos de la presente ley, los pueblos serdn sujetos
intervinientes en el proceso de consulta previa siempre y cuando se vean
afectados de manera directa por la medida a consultar.

Paragrafo 2. Una vez expedida la presente ley, debera iniciar el censo nacional
gue permita consolidar, identificar y ubicar en el territorio nacional a la totalidad
de las comunidades o pueblos existentes, su asentamiento y los territorios que
estos ocupan. Esta informacion quedara consignada en el Registro Unico de
Pueblos (RUP), la cual solo podra ser modificada de conformidad a los criterios y
requisitos establecidos por la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del
Interior o quien haga sus veces.

CAPITULO 1l

Competencia.
Articulo 7°. Competencia. Todo proceso de consulta previa, en todas sus
etapas, se encuentra a cargo del Estado, funcibn que desarrollara
exclusivamente a través de la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del

Interior, o quien haga sus veces.

El proceso de consulta previa se puede iniciar por solicitud de un pueblo, por la
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Entidad Publica del Orden Nacional, por el particular o de oficio por parte de la
Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, 0 quien haga sus veces.

Articulo 8°. Promocién y Direccion del proceso de Consulta Previa. El
Gobierno Nacional tiene la obligacion de promover, dirigir, ejecutar y financiar el
proceso de consulta previa, durante todas sus etapas.

Todas las Entidades del Estado del Orden Nacional deberan informar con
suficiente antelacion a la Unidad Especial Administrativa de aquellas medidas
administrativas, proyectos, obras o actividades (POA), que puedan afectar de
manera directa, especifica y particular a los pueblos aca sefialados. No podra
tomarse ninguna medida si la Entidad Puablica de Orden Nacional responsable, no
ha cumplido con la informacién atras sefialada y con los tramites de la presente

ley.

En los términos anteriores, igual obligacion recae sobre los particulares dentro del
ambito de sus competencias.

Articulo 9° Defensa de los Derechos de la Comunidad y Busqueda de
Consenso. El proceso de consulta previa debe propender por la defensa de los
derechos del pueblo, asi como la busqueda de consenso, concertacion y
conciliacién entre los intereses de éste y los de la sociedad en general. Es
funcion esencial de Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, o
quien haga sus veces, establecer los canales apropiados para la busqueda de
dicho consenso.

CAPITULO IV.
Medidas, Afectacion Directa e Impacto.
Articulo 10°. Medidas. Para efectos de la presente ley se entienden por medidas
las legislativas, con fuerza de ley o administrativas, los proyectos, obras o

actividades (POA).

Las licencias ambientales se podran consultar de manera concomitante con
cualquiera otra medida.

Las autoridades competentes y los particulares deben tener presente, al
momento de planear una medida, el significado que para los pueblos tienen los
bienes y practicas sociales protegidos por el Convenio 169 de la OIT, por la
Constitucion Politica y en la presente Ley.

Articulo 11°. Afectacion Directa. Existe el deber de someter a consulta todas
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aguellas medidas legislativas o con fuerza de ley o administrativas, los proyectos,
obras o actividades (POA); que tengan la posibilidad de afectar a los pueblos
indigenas, tribales, afrocolombianos, roms, palenqueros y raizales, de manera
directa, especifica y particular.

Se produce afectacion directa, especifica y particular cuando la medida:

() regula un asunto que por expresa disposicidbn constitucional debe estar
sometido a la participacion directa del pueblo,

(i) altera el estatus de la persona o pueblo, bien sea porque le impone
restricciones o gravdmenes o porgue le confiere beneficios,

(iii) tenga vinculacion intrinseca con la identidad étnica del pueblo,

(iv) tenga relacion especifica con el territorio donde esté asentado el pueblo y los
recursos naturales ubicados en ellos,

(v) tenga vinculo con los bienes o préacticas sociales,

(vi) sea el desarrollo concreto de un derecho previsto en el Convenio 169 de la
OIT o,

(vii) porque del contenido material de la medida se desprende una posible
afectaciéon de los pueblos mencionados en los @mbitos que le son propios o de su
cosmovision.

En aquellos casos en que la medida no produzca una afectacion directa a los
pueblos indigenas, tribales, afrocolombianos, roms, palenqueros y raizales, por
tratarse de una medida de caracter general o se ven afectados de la misma forma
e intensidad que el resto de la poblacion, las comunidades deben contar con las
oportunidades de participacion equivalentes a las que estan al alcance de otros
sectores de la poblacion, contenidas en la legislacion vigente.

Articulo 12°. Impacto de las Medidas. El impacto de las posibles medidas en el
pueblo debe ser determinado o determinable y verificable. Corresponde a la
Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, o quien haga sus veces,
la constatacion del impacto que producen las medidas.

El andlisis del impacto de las medidas se debe realizar a partir de las
caracteristicas del pueblo y la comprension que éstas tienen del contenido
material de dichas politicas.
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Aquellos impactos producidos por medidas legislativas expedidas con
anterioridad al veintitrés (23) de enero de 2008 y los derivados de POA anteriores
al 7 de agosto de 1991, fecha de ratificacion del Convenio 169 de 1989, no son
susceptibles de aplicacion del proceso de consulta previa, establecido en la
presente Ley.

CAPITULO V.
Duracién del proceso de consulta previa.

Articulo 13°. Duracién de la consulta previa. De conformidad con los principios
de proporcionalidad y racionalidad, y dentro de un marco de dialogo intercultural,
las partes dentro del procedimiento tienen autonomia para concertar el plazo en
el cual se va a llevar a cabo la consulta previa hasta su protocolizacién, de
acuerdo con las particularidades culturales de la comunidad y la complejidad que
revista el POA, o la ley o acto administrativo de que se trate. En todo caso, el
procedimiento de consulta previa, hasta su protocolizacion, no podra ser superior
a un (1) afio contado a partir del inicio de la etapa de preconsulta.

En casos excepcionales, la Direccibn de Consulta Previa del Ministerio del
Interior podra prorrogar el plazo para el desarrollo del proceso hasta por seis (6)
meses cuando las comunidades consultadas y/o los interesados lo soliciten,
mediante un escrito en el que pongan de manifiesto los motivos juridicos y de
hecho que fundamentan su solicitud.

CAPITULO VI.
Etapas del proceso de consulta previa.

Articulo 14°. Etapas del proceso de consulta previa. El proceso de consulta
previa esta compuesto por las siguientes etapas:

1) Certificacion de presencia de pueblos y/o comunidades.

2) Preconsulta.

3) Consultay protocolizacion del resultado.

4) Seguimiento de los Acuerdos y Cierre de la Consulta.

Etapa de certificacion.

Articulo 15°. Certificacion de presencia de pueblos y/o comunidades. Durante
las fases tempranas de planeacion los interesados en ejecutar POA de cualquier
sector deberadn solicitar la certificacion de presencia o no de pueblos y/o
comunidades a la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, o quien
haga sus veces.

Carrera 7 No. 8-68 Piso 6, 608B Edificio Nuevo del Congreso
Telefono 382 3236- Telefax 382 3235
Bogotd, D.C. - Colombia



Corresponde a la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior o quien
haga sus veces, determinar con precision los pueblos que resulten directamente
afectados. Dicha labor se realizard& con base en los documentos de
reconocimiento y certificacion de comunidades que reposen en el Registro Unico
de Pueblos.

Articulo 16°. Certificacion posterior al inicio del POA. Una vez se dé inicio al
POA y se evidencie la existencia objetiva de pueblos o comunidades que, por
razones no atribuibles a ellos, no fueron certificados de manera oportuna, la
Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, o quien haga sus veces,
podrda incluirlas en la certificacion correspondiente. En caso de que por orden de
autoridad judicial deba iniciarse un proceso de consulta previa con estas
comunidades, es responsabilidad del Estado adelantarlo en los términos
previstos en la presente ley y asumir las responsabilidades econémicas que se
deriven de este proceso. Bajo ninguna circunstancia la realizacion de la consulta
podra dar lugar a la suspensiéon del POA o de las obras en ejecucion.

Asimismo, en aquellos casos en los que la comunidad se escinda o divida, se
entienden representados los intereses con los representantes de la comunidad
con quien se inicié el proceso de consulta previa, por lo que no habra lugar a
iniciar un nuevo tramite.

Articulo 17°. Vigencia de la certificacion. La certificacion de presencia de
pueblos y/o de comunidades tendra plena vigencia desde su expedicién hasta la
finalizacién del respectivo POA.

Articulo 18°. Objeto de la certificacion. El objeto de la certificacion consiste en:
a) Establecer si existen o no comunidades o pueblos que ocupan o utilizan el area
de influencia del POA, en las que lleven a cabo sus actividades sociales,
culturales, religiosas, o econémicas tradicionales, y

b) Determinar si dichos pueblos y comunidades son susceptibles de sufrir una
afectacion directa como consecuencia del POA.

En caso de que la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior o quien
haga sus veces certifique la presencia de pueblos o comunidades, el interesado
debera solicitar el inicio de la consulta previa con los pueblos y las comunidades
gue hayan sido certificadas.

Articulo 19°. Visitas de verificacion. Con el fin de determinar si existe o no
presencia de comunidades en el area de influencia del POA, la Direccion de
Consulta Previa del Ministerio del Interior debera realizar una visita de verificacion
previa a la expedicion de la certificacibn. Como resultado de la visita de
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verificacion, le corresponde a la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del
Interior cumplir los siguientes objetivos:

1) Establecer si hay comunidades o pueblos que ocupan toda o parte del area de
influencia del POA o si dicha area la utilizan para realizar sus actividades o
practicas sociales, culturales y economicas tradicionales, y colectivas, para lo cual
deberan verificarse criterios que permitan establecer el arraigo historico, la
permanencia y ocupacion en el tiempo de las comunidades en estos territorios.

2) En caso de que haya comunidades o pueblos ocupando o utilizando toda o
parte de dicha area, se deberan ubicar las &reas que éstas ocupan o utilizan,
delimitarlas y establecer qué practicas sociales, culturales, y econdmicas
tradicionales llevan a cabo en dicho territorio, cudando y como lo hacen.

Articulo 20°. Comunicacion. Enterada la Direccion de Consulta Previa del
Ministerio del Interior de una Medida que pueda afectar directamente a un pueblo
indigena, tribal, afrocolombiano, rom, palenquero o raizal, e identificado y
precisado cual o cuales de estos pueden sufrir un impacto con la ejecucion de la
medida; les comunicara e informaré al respecto con el propdsito de que se inicien
los tramites para sefalar sus representantes.

Articulo 21° Representacion de la Comunidad. Los pueblos indigenas, tribales,
afrocolombianos o raizales determinaran acorde con sus usos y costumbres las
organizaciones o personas que las representaran en el proceso consulta previa
en todas sus etapas.

El proceso de consulta previa, debe adelantarse con las autoridades
representativas y legitimamente constituidas por la comunidad.

La decision respecto de quien representara a la comunidad se debera realizar
dentro de los dos (2) meses siguientes a la comunicacion que trata el Articulo
correspondiente.

Etapa de Preconsulta.

Articulo 22°. Etapa de Preconsulta. Es aquella mediante la cual se definen las
bases del procedimiento participativo de Consulta Previa. En esta etapa se deben
preservar las especificidades culturales de los pueblos y escuchar tanto a los
representantes de la comunidad afectada directamente, al representante de la
Entidad Publica del Orden Nacional o al representante del Particular, segin sea
el caso. En el proceso de Consulta Previa participara la Procuraduria General de
la Nacién, la Defensoria del Pueblo y demas entidades que puedan tener interés
en la consulta, de acuerdo con el ambito del proyecto.
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El objeto de esta etapa es presentar el proyecto, obra o actividad objeto de
consulta, informar a las comunidades acerca de sus derechos y obligaciones,
acordar el plan de consulta y adoptar la ruta metodolégica que va a ser
desarrollada durante el proceso, de conformidad con las particularidades
culturales de las comunidades con las cuales se va a llevar a cabo y con el tipo
de POA o de la ley o acto administrativo que se va a consultar.

La definicion de la ruta metodoldgica debe precisar, como minimo:

a) La designacion del lugar donde se realizardn todas las reuniones, los
responsables de la coordinacion logistica y los contactos.

b) La relacion ordenada de actividades a realizar segun la etapa de la consulta
previa,

c) El acuerdo en las fechas, actividades y responsables de la realizacion de
actividades.

d) El acuerdo sobre el numero y duracién de las actividades internas tanto de las
comunidades como de los interesados en la consulta previa y los resultados de
dichos espacios.

e) La fecha de inicio de la consulta y de la protocolizacién de su resultado.

f) La determinacion de los estudios que corresponda llevar a cabo para
establecer las afectaciones como consecuencia del POA o de la ley o del acto
administrativo que se vaya a consultar.

g) Los costos generales correspondientes a:

e La logistica requerida para la realizacion de las reuniones.

e Los recorridos de linea base.

e Las asesorias por parte de universidades o institutos de investigacion
certificados.

e Oftros costos y gastos.

Paragrafo. La ruta metodoldgica so6lo puede ser modificada y ajustada de mutuo
acuerdo, dejando las constancias y justificaciones debidamente soportadas en un
acta.

Articulo 23°. Auto de inicio. La Direccion de Consulta Previa del Ministerio del
Interior 0 quien haga sus veces debera expedir auto de inicio formal del proceso
de consulta previa que indique como minimo los antecedentes, identificacion de
las partes, sector del proyecto, localizaciéon geografica y fecha de la reunién de
coordinaciéon, preparacion y revision del plan de trabajo para desarrollar la
consulta previa.

En el momento en que se efectue la solicitud de realizacion de consulta previa,
los respectivos POA, leyes o actos administrativos deben estar lo suficientemente
definidos para permitirles a las comunidades consultadas identificar las
potenciales afectaciones, asi como las acciones propuestas para la prevencion,
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mitigacion o manejo de sus efectos.

Articulo 24°. Convocatoria. Una vez expedido el auto de inicio, debera
realizarse la convocatoria a la entidad o particular a cargo del POA, a las
entidades o autoridades interesadas en la consulta previa y a los representantes
designados por las comunidades, con el fin de realizar la primera reunion. Esta
citacion debera realizarse a mas tardar dentro del mes siguiente a la fecha del
auto de inicio formal del proceso de consulta previa.

La Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior convocara a las
entidades que puedan tener interés en la consulta, de acuerdo con el ambito del
POA, la ley o el acto administrativo, informéandoles del lugar, fecha, hora y objeto
de la reunion.

CAPITULO VIL.
Etapa de consulta y protocolizacién del resultado.

Articulo 25° Consulta Previa. El objetivo de esta etapa es llevar a cabo el
cronograma y términos establecidos en la etapa de preconsulta y de esta manera
asegurar la efectiva proteccion de los intereses colectivos y fundamentales de las
comunidades en concertacion con los intereses generales.

Una vez obtenidos los resultados de los consensos, concertaciones y
conciliaciones respecto de la medida, se suscribird un acta de protocolizacién con
el resultado del proceso de Consulta Previa.

Articulo 26°. Toma de la decision. Las autoridades deberan garantizar todos
los elementos necesarios para que la toma de la decisibn cumpla con los
parametros de la presente ley. En el evento en el cual la comunidad decida no
participar del proceso, se aplicara el test de proporcionalidad y la protocolizacion
por renuncia a participar de la consulta previa, en virtud de lo establecido en la
presente Ley.

Articulo 27°. Oportunidad de la Consulta. En los casos de medidas legislativas
la consulta debe realizarse en un momento previo a la radicacién del proyecto en
el Congreso de la Republica. Respecto de tratados internacionales la consulta se
debe realizar antes de que el Presidente de la Republica remita el tratado y su ley
aprobatoria al Senado. En relacién con medidas administrativas y los proyectos,
obras o actividades (POA), la consulta se realizara previo a la etapa de
ejecucion.

Articulo 28°. Preservacion de la Competencia. Si al finalizar el término
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establecido en el cronograma la comunidad decidi6 libremente no participar en el
proceso 0 no hubiere sido posible llegar a un consenso, concertacion o
conciliacion, las autoridades publicas preservan la competencia y estan en la
obligacion de tomar una determinacion final sobre la ejecucion de la medida.
Dicha decision debera evitar la arbitrariedad y el autoritarismo y se realizara
acorde con criterios objetivos, razonables, proporcionados e imparciales a la
finalidad constitucional que se persigue, estableciendo mecanismos necesarios
para mitigar, corregir o restaurar los efectos que las medidas produzcan o puedan
generar en detrimento de la comunidad o de sus miembros. En estos casos, se
aplicara el test de proporcionalidad, conforme a las reglas establecidas en la
presente ley.

La decision, en cualquier sentido, se dard a conocer tanto a la comunidad
impactada e como a de la sociedad en general y no puede tomarse en un tiempo
superior a tres (3) meses so pena de que el funcionario competente incurra en
responsabilidad disciplinaria.

Articulo 29°. Inasistencia a las convocatorias. Cuando las autoridades o
representantes de las comunidades o pueblos, o los interesados en los POA,
leyes o0 actos administrativos no puedan asistir a alguna de las convocatorias
realizadas en las etapas de preconsulta o consulta previa, deberan informar por
escrito a la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, con una
antelacién no inferior a cinco (5) dias calendario a la fecha de celebracién de la
reunion respectiva, el motivo de su inasistencia. Esta, por su parte, fijard una
nueva fecha para la reunion.

Cuando la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior no reciba una
respuesta por parte de las autoridades o de los representantes de las
comunidades convocadas, o dicha respuesta sea injustificada, se los convocara
dos (2) veces mas con intervalos de quince (15) dias calendario, dejando
constancia de cada convocatoria.

Una vez efectuadas las convocatorias, si esta comprobado que a las autoridades
o representantes de las comunidades les comunicaron las convocatorias, pero no
justificaron su inasistencia, la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del
Interior podréa declarar la renuencia de la comunidad o comunidades a participar y
dar por concluido el procedimiento de Consulta Previa con respecto a ellas, y
continuar con las demas, si es del caso. Esta declaratoria se realizara; conforme
a lo previsto en el la presente ley.

En tales casos Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior o quien
haga sus veces, convocara a una reunién al interesado, al Ministerio Publico y a
las deméas entidades publicas que puedan tener interés en la consulta, de
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acuerdo con el ambito del POA, o de la ley o acto administrativo. En dicha
reunién se identificardn y analizaran las afectaciones que pueden sufrir las
comunidades.

Si el interesado injustificadamente no asiste a la convocatoria, la Direccion de
Consulta Previa del Ministerio del Interior, 0 quien haga sus veces, lo convocara
nuevamente por una sola vez. Si huevamente no asiste de manera injustificada,
se archivaré el expediente de consulta previa

Articulo 30°. Protocolizacién del resultado de la consulta. El objeto de la
actividad de protocolizacion de los resultados es que las partes discutan y
redacten los acuerdos definitivos a los que llegaron como resultado de la consulta
previa, o en caso de no lograr acuerdos, que se formalice el resultado de la
consulta previa.

Articulo 31°. Medidas adoptadas. Las medidas de manejo deben estar dirigidas
a prevenir, mitigar, corregir, y cuando se requiera, compensar las potenciales
afectaciones directas que se hayan identificado.

Paradgrafo. Las medidas de compensacién son aquellas adoptadas como
consecuencia de la imposibilidad de prevenir o corregir los impactos o efectos
negativos ocasionados por un POA.

Las compensaciones deben guardar relacién con el impacto o efectos negativos
ocasionados, dando prioridad a la adopcién de medidas de fortalecimiento
organizativo, cultural, y de ejecucion de proyectos productivos en favor de la
comunidad afectada.

Las compensaciones solo proceden en favor del sujeto colectivo afectado, y en
ningun caso deben ser reconocidas en favor de miembros de las comunidades
individualmente considerados, sin perjuicio de la autonomia que tienen las
autoridades e instituciones representativas para distribuirlas al interior de la
comunidad.

Articulo 32°. Garantia de cumplimiento de los acuerdos. Las partes
interesadas en la consulta deben brindar las garantias necesarias y suficientes
en relacion con el cumplimiento de los acuerdos alcanzados y sobre las medidas
de manejo. La Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior verificara
las medidas acordadas en favor de las comunidades. Para tal efecto, los
interesados en la consulta previa y la Direccion de Consulta Previa, o quien haga
sus veces, pueden acordar los mecanismos adecuados para que esta realice el
seguimiento al cumplimiento de los acuerdos protocolizados.
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Articulo 33°. Procedimiento de protocolizacion. Una vez hayan sido
discutidos y redactados todos los acuerdos, y hayan sido definidas las medidas
que garanticen el cumplimiento de los mismos, las partes procederan a
protocolizarlos dentro de los quince (15) dias calendario siguientes a la ultima
reunion de la etapa de consulta. Para los casos de renuncia voluntaria de una
comunidad a participar en la consulta previa, declaratoria de renuencia, conflictos
de representatividad irresueltos, cuando no haya acuerdos o cuando estos sean
parciales, la protocolizacion se realizara dentro de los quince (15) dias siguientes
a la aplicacion del test de proporcionalidad, en los términos previstos por la
presente ley.

En todos casos, la protocolizaciéon se elevard a acto administrativo motivado el
cual sera emitido por la Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior o
quien haga sus veces, del cual hard parte el acta de protocolizacién en la cual
consten los acuerdos y desacuerdos entre las partes, o el test de
proporcionalidad aplicado, segun sea el caso.

Articulo 34°. Entidad encargada de dirigir la protocolizacion. La
protocolizacidon de los acuerdos o del resultado de la consulta estara dirigida por
la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior en todos los casos.

Articulo 35°. Consecuencias de la protocolizacion. Una vez protocolizada la
consulta previa, se dara por concluida definitivamente, y el interesado en el POA
continuara con las demas actividades necesarias para el inicio de la etapa de
ejecucion, o para la expedicion de la ley o del acto administrativo, segun sea el
caso.

Formas de protocolizacién de la consulta previa

Articulo 36°. Protocolizacion con acuerdos totales. El procedimiento de
consulta previa se podra protocolizar cuando las partes en consulta logran llegar
a un acuerdo sobre todas las materias objeto de consulta. La protocolizacién con
acuerdos le permite al interesado ejecutar el POA, o continuar con el tramite de la
ley o del acto administrativo.

Articulo 37°. Protocolizacion de la consulta sin acuerdos o con acuerdos
parciales. Cuando no se haya llegado a acuerdos entre las partes, o estos hayan
sido solo parciales, la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior o
quien haga sus veces, protocolizara la consulta, una vez realizado el test de
proporcionalidad, y de conformidad con las reglas establecidas en la presente

ley.

Articulo 38°. Test de proporcionalidad. En los casos de renuncia a la consulta
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por parte de las comunidades, declaratoria de renuencia, protocolizacion sin
acuerdos o acuerdos parciales, o conflictos de representatividad irresueltos, una
vez agotados todos los procedimientos y formuladas diferentes alternativas en
busca de lograr un acuerdo sin que ello sea posible, la Direccion de Consulta
Previa del Ministerio del Interior convocara a una reunion, dentro de los quince
(15) dias calendario siguientes a la verificacion de cualquiera de los eventos
mencionados anteriormente, para realizar un test de proporcionalidad conforme a
las reglas y al procedimiento establecido en el presente articulo. Llevado a cabo
el test de proporcionalidad, la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del
Interior 0 quien haga sus veces podra proceder a protocolizar la consulta previa.
El trdmite de aplicacion del test de proporcionalidad tendra una duracién de
quince (15) dias contados a partir de la reunion mencionada en el presente
articulo. Durante este tramite se debera realizar la protocolizacion de la consulta.

En tales casos se convocara al interesado en el POA (entidad publica y
particular), o en la expedicién de la ley o del acto administrativo, al Ministerio
Publico y a las demas entidades que puedan tener interés en la consulta, de
acuerdo con el ambito o naturaleza del proyecto.

Durante el desarrollo del test se identificaran y analizaran las afectaciones que
pueden sufrir las comunidades, y se estableceran las medidas de manejo para
prevenirlas, corregirlas, mitigarlas o compensarlas, segun sea el caso.

En los eventos en que deba realizar el test de proporcionalidad, la Direccion de
Consulta Previa del Ministerio del Interior o quien haga sus veces debe adoptar
las medidas razonablemente menos lesivas de los bienes juridicos en tension.
Para ello, de acuerdo a los criterios jurisprudenciales, la Direccién de Consulta
Previa del Ministerio del Interior debe garantizar que su decision:

a. Esté desprovista de arbitrariedad y autoritarismo.

b. Identifigue los valores, derechos, intereses y en general todos los bienes
juridicamente protegidos que estén en tension.

c. Pondere dichos bienes juridicos en tension.

d. Contemple instrumentos o medidas idéneas para mitigar los impactos adversos
generados por el POA, o por la expedicién de la ley o el acto administrativo.

e. Adopte decisiones fundadas en parametros de razonabilidad y
proporcionalidad, teniendo en cuenta la necesidad de sacrificar minimamente
cada uno de los bienes juridicamente protegidos.

Una vez efectuado el test y protocolizada la consulta por parte de la Direccion de
Consulta Previa del Ministerio del Interior o quien haga sus veces, el interesado
podrd iniciar la ejecucién del POA, o adelantar el tramite para la promulgacién de
la ley o para la expedicion del acto administrativo, y se obligara al cumplimiento
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de todos los deberes y obligaciones consagradas en el acta de protocolizacion de
la consulta.

Articulo 39°. Documentacién del test de proporcionalidad. De todo el proceso
y el resultado del test de proporcionalidad realizado en los términos de los
articulos anteriores se dejara constancia escrita en un acta, haciendo énfasis en
lo que a cada institucidon o parte le compete, la naturaleza de las afectaciones
que se identifiquen, asi como todo documento que permita inferir la razonabilidad
y proporcionalidad de las medidas que se han adoptado para salvaguardar la
integridad cultural, los bienes, las instituciones, el trabajo y territorio de las
comunidades.

Articulo 40°. Garantias en la protocolizacion por aplicacién del test de
proporcionalidad. Para efectuar la protocolizacion en los casos en los que se
aplicé el test de proporcionalidad es necesario verificar que el proceso de
consulta previa no estuvo rodeado de conductas arbitrarias o que afecten su
validez, asimismo, que las inquietudes y opiniones de la comunidad fueran
tenidas en cuenta por el interesado en el POA o por la entidad publica que expide
la respectiva ley o acto administrativo, cuando a ello hubiere lugar.

Paragrafo. En cualquier evento en que las autoridades representativas de la
comunidad en consulta se nieguen a firmar las actas, las mismas seran firmadas
por los servidores publicos que hayan sido convocados. Si estos no se
encuentran presentes, se dejara la constancia de su inasistencia y el acta sera
suscrita por el o los delegados de la Direccién de Consulta Previa del Ministerio
del Interior.

Articulo 41°. Protocolizacion por renuncia de la comunidad a la consulta
previa. El procedimiento de consulta previa se podra protocolizar por la renuncia
de las autoridades o instituciones representativas de una o mas comunidades
gue participen de la consulta previa. La renuncia constituye el ejercicio negativo
del derecho a la consulta previa en virtud de la autonomia que la Constitucion
Politica y la Ley 21 de 1991 les otorgan a las comunidades.

Paragrafo. La autoridad de la comunidad que renuncia puede revocar su
decision, siempre y cuando el test de proporcionalidad no haya iniciado el analisis
e identificacion de impactos y formulacién de medidas de manejo. En tal caso la
comunidad o comunidades se vincularan al procedimiento en el estado en que se
encuentre.

Articulo 42°. Declaratoria de la renuencia. La declaratoria de renuencia a una
comunidad es una decisibn adoptada por la Direccion de Consulta Previa del
Ministerio del Interior, 0 quien haga sus veces, cuando hayan sido agotadas las
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acciones razonables para garantizar la participacion de las comunidades
certificadas en el proceso de consulta previa, sin que se logre su comparecencia
y participacion de buena fe, en procura de llegar a un acuerdo o consenso. Se
procedera a declarar en renuencia a una comunidad o pueblo, cuando, en
cualquiera de las etapas del proceso de consulta previa no asistan a las
convocatorias, sin que exista causal verificable que justifigue su inasistencia,
adopten posturas dilatorias o contenciosas, cuando de manera arbitraria tomen
decisiones unilaterales sin previo acuerdo con el interesado en la consulta, o,
cuando incurran en vias de hecho, desconozcan injustificadamente lo pactado en
ruta metodoldgica, o hagan exigencias con las cuales se coarte o condicione el
avance de la consulta previa, o cuando mediante conductas dolosas quede de
manifiesto la tergiversacion de los objetivos de la consulta previa en los términos
de la presente ley. Esta declaratoria procedera de manera automatica, para lo
cual seré suficiente la ocurrencia o ejecucion de las conductas antes descritas.

La Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior procedera a emitir el
documento que contemple la declaratoria de renuencia dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la ocurrencia de los hechos.

Paragrafo. La declaratoria de renuencia debe adoptarse con observancia de los
principios, reglas y procedimientos establecidos en la Constitucién Politica, en el
Convenio 169 de la OIT y en la presente ley.

Articulo 43°. Consecuencia de larenuncia y de declaratoria de renuencia. El
interesado cumplird los acuerdos protocolizados una vez realizado el test de
proporcionalidad, vinculando a la comunidad en su cumplimiento cuando ello sea
posible, sin que por ello se deba abrir la discusién, replantear, sustituir o cambiar
lo dispuesto por la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior en el
acto de protocolizacion.

Articulo 44°. Protocolizacibn por permanencia de conflictos de
representatividad. Si agotados los mecanismos de mediacibn no se logra
superar las diferencias entre alguna comunidad para designar a su representante
en los términos de la presente ley, la Direccion de Consulta Previa del Ministerio
del Interior dar&a continuidad al tramite de consulta previa efectuando un test de
proporcionalidad y adoptando posteriormente la decision a que haya lugar.

CAPITULO VIII.
Etapa de Seguimiento de Acuerdos y Cierre de la Consulta Previa.

Articulo 45°. Mecanismo de seguimiento al cumplimiento de los acuerdos.
Durante la etapa de formulacion de acuerdos, las partes convendran la manera
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de poner en funcionamiento un mecanismo para hacer seguimiento al
cumplimiento de los acuerdos de la consulta previa, solucionar las controversias
que se presenten en relacion con los mismos, y si es del caso, redefinir los
términos para su cumplimiento. De igual modo, en la etapa de formulacion de
acuerdos deberan establecerse las consecuencias derivadas del incumplimiento
de las medidas acordadas.

Articulo 46°. Cierre de la consulta previa. Una vez que se hayan cumplido a
satisfaccion todos los acuerdos de la consulta previa, la Direccion de Consulta
Previa del Ministerio del Interior suscribir4 un acta en la que quede constancia de
ello y declare formalmente cerrada la respectiva consulta previa.

En caso que subsista una discrepancia en torno al cumplimiento total de los
acuerdos, la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior facilitara el
acuerdo entre las partes. De no ser posible que las partes lleguen a dicho
acuerdo, la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior adoptara una
decision en torno de la discrepancia.

Una vez se protocolice el resultado de la consulta previa, no seré posible iniciar un
nuevo proceso que verse sobre los mismos asuntos agotados y comunidades
consultadas en el referido tramite.

CAPITULO IX.
De los costos y gastos de la consulta previa.

Articulo 47°. Costos para la realizacion de la consulta previa. Una vez
establecido el deber de realizar una consulta previa, el Estado debera garantizar
los recursos necesarios para la promocion, coordinacion, gestion, financiacion y
direccion del procedimiento de consulta previa, asi como los relacionados con el
seguimiento al cumplimiento al resultado de la consulta y por el uso y acceso a la
informacion del RUP.

Articulo 48°. Responsabilidad en los costos de los Acuerdos. Los gastos y
costos derivados de los acuerdos logrados en el proceso de Consulta, deberan ser
sufragados por los interesados en la consulta previa.

Articulo 49°. Invalidez de los Procesos de Consulta Previa. No pueden
entenderse como validos los procesos de consulta previa que:

(i) Se limiten a la informacion o notificacién que se le hace a la comunidad sobre
una medida legislativa o con fuerza de ley o administrativa,
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(i) Los procesos consultivos realizados con posterioridad a la implementacion,
ejecucion o consumacion de medidas que han debido ser consultadas
previamente,

(i)  Los procesos de dialogo o informacion realizados con organizaciones
indigenas que no han sido expresa y especificamente delegadas para ello por las
autoridades tradicionales de las comunidades directamente afectadas por los
proyectos,

(iv)  Las simples reuniones entre miembros de grupos étnicos y funcionarios o
apoderados que no tienen la facultad de representar al Gobierno Nacional, a las
Entidades Publicas del Orden Nacional o a las comunidades afectadas,

(v)  Los procesos surtidos con comunidades que no estén reconocidos y
certificados en el Registro Unico de Pueblos.

(vi) los procesos donde se evidencie corrupcion, constrefiimiento o coaccion
para la toma de decisiones.

(viij Los procesos donde se evidencien dadivas o contraprestaciones para
asistir a cualquiera de las etapas del proceso.

Articulo 50°. Medidas que no requieren de Consulta Previa. No requieren
proceso de consulta previa:

(). Medidas administrativas o legislativas y POA que hayan sido objeto de
consulta previa, conforme a lo certificado por la autoridad correspondiente.

(ii). Las actividades o proyectos que el mismo pueblo pretenda desarrollar acorde
con sus costumbres.

(iii) Las actividades que tiendan al mantenimiento, mejoramiento y rehabilitacion
de infraestructuras o proyectos.

(iv) Las actividades relacionadas con la salud, los derechos humanos y la
atencion de desastres naturales.

(v) Las actividades desarrolladas por las Fuerza Publica en uso exclusivo de sus
competencias.

(vi) Cuando una comunidad se ve afectado de la misma forma e intensidad que el
resto de la poblacién.
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(vii) Las medidas de otro tipo que no puedan catalogarse como legislativas, con
fuerza de ley o administrativas, o aquellas que no afecten los intereses
protegidos por la presente ley.

(viii) Las medidas legislativas tomadas con anterioridad al veintitrés (23) de enero
de dos mil ocho (2008) y POA que estén en ejecucion antes de la expedicidon de
la sentencia SU-39 de 1997.

(ix) Actividades que se desarrollen sobre infraestructura ya existente y proyectos
de interés estratégicos nacional, que no sean susceptibles de generar impactos
adicionales a los ya causados.

(x). Procesos competitivos de asignacion de areas de hidrocarburos o rondas
mineras, procesos licitatorios, procesos de seleccion objetiva y/o cualquier
modalidad contractual en la que el Estado celebre posteriormente un contrato
que suponga la utilizacion de recursos naturales y que sea susceptible de
consulta previa posterior.

(xi). Los actos administrativos que crean, modifiquen o extingan el cobro de tasas
o tarifas asociadas a la infraestructura de vias y de servicios publicos, nacionales,
departamentales o municipales.

(xii). Asuntos exceptuados en leyes, decretos reglamentarios o decretos con
fuerza de ley expedidos previo a la vigencia de la presente ley.

Se excluye del proceso de consulta previa los Actos Legislativos.
CAPITULO X.
Disposiciones Finales.

Articulo 51° Educacion Bilingle. En aras del fortalecimiento étnico, social,
econdémico y cultural de los diferentes pueblos, el Estado dard inici6 a un
proyecto de educacion bilinglie al interior de estos, con el propdésito de garantizar
un mejor entendimiento y comprension de las necesidades que los aguejan y de
las solicitudes que pueden efectuar al Estado.

Articulo 52°. Registro Unico de Pueblos. Para efectos de la presente ley se
creara el Registro Unico de Pueblos (RUP) siendo el Gnico medio para reconocer
y certificar los pueblos indigenas, tribales, afrocolombianos, roms, palenqueros o
raizales.

Articulo 53°. Transitoriedad. La presente ley rige para todos los procesos de
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consulta que se inicien de manera posterior a la vigencia de la presente ley. Los
procesos iniciados con anterioridad seguirdn su curso con las disposiciones
normativas y jurisprudenciales vigentes al momento de su inicio.

Aquellas medidas legislativas que sean anteriores al veintitrés (23) de enero de
dos mil ocho (2008) o las medidas que ya hayan sido establecidas y ejecutadas,
no estaran sujetas al proceso de consulta previa a menos que su reforma o
modificacion implique una afectacion directa a alguna comunidad.

No obstante, la ausencia de reglamentacion no hace inaplicables los contenidos
de la ley estatutaria.

Articulo 54°. Vigencia y Derogatorias. La presente ley rige a partir de su
publicacién. Se mantendra vigente la Directiva Presidencial No 10 del 7 de
Noviembre de 2013 excepto en aquellas disposiciones que le sean contrarias a la
presente ley. Se deroga cualquier otra disposicion que verse sobre consulta
previa.
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PROYECTO DE LEY No. DE 2018

“Por el cual se regula el Derecho Fundamental a la Consulta Previay se
dictan otras disposiciones”

EXPOSICION DE MOTIVOS

l. ANTECEDENTES DEL PROYECTO DE LEY.

Conviene resaltar que esta iniciativa, mediante la cual se regula el Derecho
Fundamental a la Consulta Previa y se dictan otras disposiciones, ha sido
producto de un trabajo mancomunado que se ha venido realizando hace ya varios
afos, entre los diferentes actores de los sectores publico y privado, el cual recoge
los esfuerzos de los mismos en busca del beneficio del interés general sobre el
particular.

Toda vez que éste es un tema de enorme importancia para garantizar los
derechos fundamentales de las comunidades y/o pueblos indigenas, tribales,
afrocolombianos, roms, palenqueros y raizales, el cual ha tenido mudltiples
desarrollos normativos y jurisprudenciales, que han conducido a que su exigencia
se haya convertido en la regla general y no excepcional, como ocurre en muchos
paises que también la reconocen y aplican.

Cabe destacar que en Colombia, con una poblacién indigena que no supera el 3,5
por ciento del total de habitantes, se han ejecutado aproximadamente mas de
4.500 procesos de consulta previa, mientras que en Chile, Peru y Bolivia, con
poblaciones indigenas mucho mayores, han realizado 36, 28 vy 40,
respectivamente. Incluso, se trata de naciones con recursos, tradicion y actividad
minera mas importantes que los nuestros. ¢Qué puede explicar esta situacion?
Podria decirse que obedece a una interpretacion excesivamente garantista de la
Constitucion y/o un posible abuso de quienes intervienen en éstas.
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. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES, JURISPRUDENCIALES Y
LEGALES.

El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) incorporado a
la legislacién nacional mediante la Ley 21 de 1991, establece como deberes del
Gobierno Nacional' los de consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente; establecer los medios a través de los
cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por lo menos en la
misma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos los niveles en la
adopcién de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y
de otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan y
establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de
eso0s pueblos y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para
este fin.

El Convenio en mencion sefiala que las referidas consultas deben efectuarse de
buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar
a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas. Por tal
razon, los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias
prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste
afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que
ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su
propio desarrollo econémico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos deberan
participar en la formulacion, aplicacion y evaluacién de los planes y programas de
desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente.

De la misma manera se indica que los Estados que se acojan al Convenio, como
el colombiano, deben velar porque se efectien estudios, en cooperacion con los
pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y
sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo previstas puedan tener
sobre esos pueblos. Los resultados de estos estudios deberan ser considerados
como criterios fundamentales para la ejecucion de las actividades mencionadas.

Pues bien, acorde con estos contenidos normativos, se desprende claramente
para el Estado Colombiano una serie de deberes y obligaciones con el fin de
establecer los conductos indispensables que hagan realidad los postulados del
Convenio 169 de la OIT.

1 Art. 6 Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)
2 Art.7 ibidem
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[I. JUSTIFICACION Y CONVENIENCIA DEL PROYECTO DE LEY.

Asi las cosas, el presente proyecto pretende desarrollar los pardmetros legislativos
necesarios para que de un lado los pueblos indigenas, tribales, afrocolombianos,
palenqueros, roms y raizales, decidan acerca de las prioridades en sus procesos
de desarrollo, proteccion de cultura y preservacion de la identidad étnica y de otro
lado se concilien dichos intereses con aquellos que pretenden el despliegue y la
prosperidad del interés general.

La Consulta Previa es un proceso desarrollado en algunos articulos de la
Constitucion Nacional. En efecto, la Carta define a Colombia como una
democracia participativa®, dentro de sus fines* esta el facilitar la participacién de
todos en las decisiones que los afecten y se reconoce y salvaguarda la diversidad
étnica y cultural de la Nacién®; se garantiza el derecho de todos los ciudadanos a
hacer uso de los diferentes mecanismos de participacién democratica® y ademas
se fomenta la cultura como fundamento de nuestra nacionalidad.’

De manera especifica la Consulta Previa es tratada constitucionalmente en los
articulos 329 y 330. Al respecto se estipula que la conformacion de las entidades
territoriales indigenas se haran con sujecion a lo dispuesto en la ley organica de
ordenamiento territorial y su delimitaciébn se hara por el Gobierno Nacional, con
participacion de los representantes de las comunidades indigenas. Igualmente, se
sefiala que la explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se
hard sin desmedro de la integridad cultural, social y economica de las
comunidades indigenas. Se especifica que en las decisiones que se adopten
respecto de la explotacion, el Gobierno propiciard la participacion de los
representantes de las respectivas comunidades.

En este orden de ideas, tanto el Convenio 169 de la OIT como la Constitucion
Politica, han exigido de parte del Estado una serie de conductas con el propdsito
de establecer los mecanismos adecuados para poner en practica los postulados
indicados en dichos cuerpos normativos. Si bien el Estado ha dictado algunas
disposiciones de menor jerarquia como el Decreto 1320 de 1998 y la Directiva
Presidencial 10 de 2013, éstas no acogen los presupuestos necesarios
establecidos en la interpretacion de las normas internacionales y nacionales
realizadas tanto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Constitucional.

3 Art. 1 Constitucion Nacional.
4 Art. 2 ibidem.

5 Art. 3 Ibidem.

® Art. 40 Ibidem.

T Art. 70. Ibidem.
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En efecto, los lineamientos estructurales que rigen la Consulta Previa en nuestro
pais, devienen de la jurisprudencia constitucional. Es la Corte la que, ante la
ausencia de regulacion legal, ha establecido los principales parametros de dicho
derecho, considerado como fundamental por el Tribunal Constitucional. El
Decreto 1320 de 1998, ha sido inaplicado por inconstitucional por la Corte,
especificamente por no reunir los postulados minimos sefialados por la
jurisprudencia constitucional. (T-652 de 1998, SU-383 de 2003, T-880 de 2006, T-
1045 A de 2010, entre otras).

Por tal razon, la Corte, ante la constatacion de ausencia de normatividad legal
relacionado con la Consulta Previa, ha exhortado en varias ocasiones al Gobierno
Nacional y al Congreso de la Republica para que en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales regulen y materialicen el derecho
fundamental a la Consulta Previa (T-129 de 2011, T-693 de 2011, C-317 de 2012,
C-395 de 2012, entre otras).

Desde la anterior perspectiva, no cabe dudas que es imperioso para el Estado
Colombiano poseer una legislacion estatutaria sobre Consulta Previa que se
adecle a los postulados sefialados por el Convenio 169 de la OIT y por la
jurisprudencia constitucional.

Asi las cosas, el presente proyecto, busca subsanar la verificada ausencia de
regulacion legal y por ende recoge, en primer lugar, los principales postulados que
respecto a la Consulta "Previa ha destacado el Convenio 169 de la OIT, asi como
la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. De igual manera, son acogidos los lineamientos establecidos tanto en
la Constitucibn como en la jurisprudencia constitucional. Lo anterior, con el fin
tnico de adecuar la legislacién nacional a las exigencias establecidas en el
referido Convenio y los preceptos constitucionales.

IV. OBJETO Y COTENIDO DEL PROYECTO DE LEY.

En consecuencia, el presente proyecto tiene como propdsito garantizar el derecho
fundamental a la Consulta Previa, regular su ejercicio y establecer los
instrumentos y mecanismos de salvaguarda. Para tal efecto, se acogen los
principios del derecho internacional que rigen la consulta previa, esto es: el
reconocimiento de la diversidad étnica y cultural; la consulta libre, informada vy
previa, permitiendo que los pueblos participen directamente en la toma de la
decision; la buena fe como guia que influencie todo el proceso, lo que implica,
entre otras, la lealtad de los sujetos intervinientes tanto en la presentacion de la
informacion como en la toma de la decision y la prohibicion de constrefiimientos y
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de dadivas para el cumplimiento de las diferentes etapas; la flexibilidad
consistente en acomodar los procesos de participaciéon de los pueblos a sus
tradiciones y culturas; estando representados por las autoridades legitimas que
estos consideren mas adecuadas. Se sefiala que criterios de racionalidad y
proporcionalidad deben gobernar el proceso de consulta.

Ciertamente, siendo la Consulta Previa un derecho fundamental, no es absoluto;
por tal razon hacen parte del proyecto criterios de ponderacion que permitan
legitimamente analizar el derecho regulado con los restantes valores
constitucionales. Para tal efecto, se establecen criterios de ponderacion como: las
propuestas establecidas por el pueblo; la garantia de sus derechos
fundamentales; la convivencia y la solidaridad; el interés general y la posibilidad de
adoptar politicas publicas.

En el mismo sentido, acorde a lo sefialado por la jurisprudencia constitucional, la
relativizacién del derecho fundamental implica que la consulta no puede generar
un veto, por tal razén la no consecucion de un acuerdo no impide que el Estado
tome una decision respecto de la medida. Esta caracteristica permite la decision
Gltima sobre la materializacion de la medida recaiga en el Estado. En efecto, el
Estado mantiene la competencia para establecer sus politicas publicas,
sometiéndolas a la decision del pueblo afectado en busqueda de una
concertacion; en el evento de que esta no se dé, aun existe la posibilidad de
ejecutar la medida tomada las salvaguardas necesarias para garantizar los
derechos defendidos por la Consulta Previa.

Un principio esencial establecido en el proyecto, acorde con el Convenio, es la
necesidad de enrutar los procedimientos en el consenso y la concertacién, como
objetivo esencial. Todo el proyecto gira en torno a la busqueda del consenso. El
Convenio 169 de la OIT es explicito en manifestar, como uno de los objetivos
primordiales de la Consulta Previa, el consenso entre quien pretende la medida y
los pueblos. De esta manera, la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del
Interior, esta instituida como un ente administrativo especializado en facilitar y
conciliar los intereses de quienes intervienen en la proceso.

Ahora bien, de un lado, aunque el Convenio 169 de la OIT radic6 el derecho de
Consulta Previa en los pueblos indigenas, la Corte Constitucional ha ampliado
dicha proteccién a otros grupos étnicos como los afrocolombianos, los tribales, los
palenqueros, roms y raizales, titularidad que acoge el proyecto. En este orden de
ideas, se sefialan unos criterios de origen jurisprudencial, con el fin de poder
identificar el pueblo que se encuentre afectado con una medida. En consecuencia
se ponen de manifiesto, entre otros: la auto identificacion y el vinculo comunitario;
los estilos tradicionales de vida; la cultura y el modo de vida diferente; la
organizacion social y las costumbres propias y las normas tradicionales. Sin
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embargo, el proyecto diferencia los titulares del derecho fundamental de consulta
previa de los sujetos intervinientes en este tipo de procesos; para sefialar que
tanto los titulares, como las entidades publicas y los particulares pueden intervenir
en este tipo de procesos como representantes del interés que pretende beneficiar
la medida.

Aunque la jurisprudencia constitucional ha optado por referirse a los grupos
protegidos como “comunidades”, el proyecto acoge la terminologia sefialada por el
Convenio, que al referirse a estos opta por la determinacion de “pueblos”.

En igual forma, y de otro lado, aunque el mismo Convenio solamente establece la
Consulta Previa para medidas legislativas y administrativas, la Corte lo ha
extendido a otro tipo de medidas como proyectos, obras y actividades (POA) que
puedan producir una afectacion directa a los pueblos. Situaciones éstas acogidas
igualmente por el proyecto.

Uno de los principales problemas que rodean a los procesos de Consulta Previa
es la falta de definicion respecto de algunos conceptos juridicos. Por consiguiente,
el proyecto define entre otros los conceptos de “Afectacidon Directa”, “Impacto” y
“Territorio”, contenidos normativos ajustados a la jurisprudencia constitucional.

Ciertamente, la afectacion se entendera como la posible perturbacion directa y
especifica que una medida pueda causar a un pueblo, en un momento previo a la
posible ejecucibn de la medida. Tomando nuevamente los criterios
jurisprudenciales, el proyecto entiende la produccién de una afectacion directa
cuando la medida: regula un asunto que por expresa disposicién constitucional
deba estar sometido a Consulta Previa; altera el estatus de persona o pueblo;
tenga vinculacion intrinseca con la identidad étnica del pueblo; tenga relacion
especifica con el territorio donde este asentado el pueblo; tenga vinculo con los
bienes o practicas sociales y sea el desarrollo de algunas de las prerrogativas
establecidas en el Convenio 169 de la OIT, entre otras.

Por su parte el impacto sera el conjunto de efectos determinables y verificables
que la ejecucion cierta de la medida infrinja en un pueblo, en este caso se esta en
presencia de la materializacion de la medida. En lo tocante con el impacto es
importante manifestar que este debe ser determinado o determinable y siempre
verificable por parte de la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior.
Lo anterior permite que con certeza de evidencien las consecuencias que la
aplicacién de la medida va a producir en un determinado pueblo.

Por dltimo, el concepto de territorio en armonia con la jurisprudencia
constitucional, lo constituiran aquellas areas tituladas, habitadas y explotadas por
un determinado pueblo.
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En el contexto de la Consulta Previa, la Corte Constitucional ha exigido al Estado,
establecer unas etapas minimas del proceso que concuerden con las exigencias
sefaladas por el Convenio y por la jurisprudencia constitucional. En este orden de
ideas, se ha exhortado a sefialar una etapa de pre consulta y una de consulta
previa que incorporen los diferentes precedentes jurisprudenciales, entre otras.

Asi las cosas, el proyecto instituye cuatro (4) etapas del proceso de consulta
previa. Una primera denominada “Etapa de Certificacion de presencia de pueblos
y/o comunidades” donde se solicita certificacion de presencia o no de pueblos y/o
comunidades que se ven afectados de manera directa con la medida a la
Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, o quien haga sus veces.

Posteriormente una “Etapa de Pre Consulta” donde se definiran los
procedimientos participativos de los pueblos en la consulta previa propiamente
dicha. En esta fase, se abre el didlogo con los pueblos afectados de manera
directa a través de sus representantes legitimos, como lo sefiala la jurisprudencia
nacional e internacional. A dicho didlogo acuden también los representantes de la
entidad publica del orden nacional o de los particulares, siempre con la presencia
de la Defensoria del Pueblo y la Procuraduria General de la Nacion, fruto de la
exigencia constitucional.

Como resultado de dicho didlogo se sefialara un cronograma contentivo de los
procesos participativos adecuados para los pueblos, el cual sera desarrollado en
el proceso de consulta previa propiamente dicho.

La siguiente fase denominada de “Etapa de Consulta Previa y Protocolizacion del
Resultado” tiene como propdsito desarrollar el cronograma de actividades
participativas establecidas en la etapa de pre consulta, con el fin de establecer la
voluntad del pueblo afectado. En esta fase la busqueda del consenso y la
concertacion son trascendentales, lo que permitird obtener de una manera legitima
el consentimiento del pueblo afectado e impactado y el establecimiento de las
contraprestaciones a que haya lugar. Asi las cosas, se amparardn no solo los
intereses de los pueblos sino los intereses de la comunidad en general, objetivos
esenciales de este proyecto.

De otro lado, el procedimiento de consulta previa se debe protocolizar cuando las
partes en consulta logran llegar a un acuerdo sobre todas las materias objeto de
consulta. La protocolizacion con acuerdos le permite al interesado ejecutar el
POA, o continuar con el tramite de la ley o del acto administrativo.

Ahora bien, aunque el proceso de Consulta Previa ideado en el proyecto, esta
soportado sobre la base de la obtencion de un consenso con el pueblo afectado; la
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jurisprudencia constitucional ha sefialado que dicho derecho al no ser absoluto, no
puede constituir una especie de veto en la toma de decision legitima por parte del
Estado respecto de la ejecucion de la medida. Asi las cosas, en el evento de que
no se logre el consenso, el Estado cuenta con la facultad de determinar si opta o
no por ejecutar la medida. Lo que no puede pasar, es que exista una indefinicion
al respecto. Por lo tanto, el proyecto contempla un plazo para que la entidad
publica del orden nacional determine si ejecuta o no la medida, de todas formas
garantizando los derechos de los pueblos impactados.

El proyecto define claramente, como lo ha solicitado la Corte, aquellos casos en
los cuales no se esta en presencia de un proceso de consulta previa y cuales
medidas no requieren ser sometidas a dicho procedimiento. En consecuencia, y
respecto de la primera opcion, se ha indicado que no constituyen consulta previa
los procesos que se limiten a dar informacién formal sobre la medida a aplicar;
aguellos realizados luego de la ejecucion de la medida; donde se realice el
proceso participativo con representantes ilegitimas del pueblo; se limiten a
reuniones formales entre los representantes de los sujetos intervinientes y
aguellos surtidos con pueblos no reconocidos ni certificados, entre otros.

No deberan ser consultados de manera previa, medidas que el mismo pueblo
pretenda desarrollar; las actividades de mantenimiento y rehabilitacion de
infraestructura o proyectos que ya hayan surtido de inicio el proceso de consulta
previa; las actividades desarrolladas por la fuerza publica que en aras de sus
funciones constitucionales tienen competencia en todo el territorio nacional y las
actividades de salud, salvaguarda de derechos humanos o atencion de desastres
naturales, que por ser de interés superior y general no requieren un
consentimiento previo, entre otras.

Y por ultimo, la “Etapa de Seguimiento de Acuerdos y Cierre de la Consulta
Previa”, contiene aquellas actividades que permitan hacer seguimiento al
cumplimiento de los acuerdos de la consulta previa, solucionar las controversias
que se presenten en relacién con los mismos, y si es del caso, redefinir los
términos para su cumplimiento.

El proyecto mantiene la Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior y
de un Registro Unico, que debe ser la encargada de la direccion, planeacion,
desarrollo y verificacion de todo el proceso de Consulta Previa. De otro lado, el
Registro Unico de Pueblos, es propuesto en el proyecto, como el mecanismo a
través del cual se puedan identificar y certificar los pueblos que pueden ser
afectados e impactados por las diferentes medidas.

Finalmente, el proyecto deroga las normas que le sean contrarias, dejando vigente
la Directiva Presidencial No 10 del 7 de Noviembre de 2013, por cuanto este
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cuerpo normativo establece una serie de procedimientos que pueden ir
compaginados con los preceptos del proyecto de ley y que permiten que se
materialice la Consulta Previa con las nuevas disposiciones. Dejando a salvo, sin
dudas, las competencias del Congreso y del Gobierno en el desarrollo de la ley
estatutaria.

En conclusion, el presente proyecto pretende subsanar el vacio legislativo
existente en relacion con el Derecho Fundamental de Consulta Previa. Se debe
resaltar de este esfuerzo, la busqueda constante del consenso entre los pueblos —
titulares del derecho — y el Estado ejecutor de las medidas. Consenso que, como
se indicd, es postulado esencial del Convenio 169 de la OIT. Asi entonces, la
mejor manera de desarrollar los mecanismos participativos, es acogiendo los
precedentes constitucionales e internacionales que han venido sefalando la ruta
en materia de Consulta Previa, como lo hace este proyecto de ley.
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