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SYLVIA CRISTINA CONSTAIN RENGIFO

Ministra de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones
Edificio Murillo Toro Cra 8a entre calles 12 y 1

Bogota, D. C.

Asunto: Concepto sobre la procedencia de la Consulta Previa frente a los proyectos de
Ley “Por la cual se moderniza el sector de las tecnologias de fa nformacion y las
telecomunicaciones (TIC). se distribuyen competencias, se suprime fa autoridad Nacional de
Television (ANTV), y se dictan otras disposiciones’.

Doclora Sylvia Cristina, reciba un cordial saludo:

De la manera mas atenta me permito remitir insumos relativos a la necesidad o no de someter
al procedimiento de consulta previa el proyecto de ley numero 152 de 2018 (Senado}, y 202
de 2018 (Camara), "Por la cual se moderniza el sector de las tecnologias de la informacion y
las felecomunicaciones (TIC), se distribuyen competencias, se suprime la auforidad Nacional
de Television (ANTV), y se dictan otras disposiciones”.

Para responder se precisan las siguientes consideraciones:

El derecho a la Consulta Previa tiene raigambre en principios reconocidos desde el mismo
preambulo de nuestra Carta Politica y reiterados a lo largo del texto constitucional En primera
medida. encontramos precisamente que |la Constitucion Politica establecid como uno de los
pilares de nuestro Estado Social de Derecho el principio de participacion democratica
(preambulo, Art. 1°}, y comao fin esencial del Estado el de facilitar la participacion de todos en
las decisiones que los afectan.

Asi mismo, nuestra Carta Fundamental reconacio que Colombia es un Estado piuralista que
garantiza y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacion (Art. 1°, 7°. 8°, 10°).

De igual manera, el articulo 330 de la Constitucion Folitica establece con relacién a los
territorios indigenas, lo siguiente;

“articulo 330: De conformidad con la Constitucion y las leyes. los territorios
indigenas estaran gobernados por consejos conformados y reglamentados segun los
usos y costumbres de sus comunidades y ejerceran las siguientes funciones:

(...} PARAGRAFO. La explotacion de los recursos naturales en los territorios
indigenas se hard sin desmedro de la integridad cultural, social y econdmica de las
comunidades indigenas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha
explotacion, el Gobierno propiciara fa participacion de los representantes de las
respectivas comunidades.”

En virtud de lo anterior y en consonancia con el compromiso de establecer especial proteccion
a la diversidad étnica y cultural del pais, el Estado Coiombiano suscribio el Convenio 169 de
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1989 de ia Organizacion Internacional del Trabajo (O1T) sobre pueblos indigenas y tribales, el
que fue adoptado e incorparado a nuestro ordenamiento juridico mediante la Ley 21 de 1991,
haciendo parte del blogue de constitucionatidad’.

El mencionado Convenio consagra en el articulo 6°, el derecho a ia Consulta Previa de los
pueblos indigenas, conforme al siguiente texto:

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

a} Consultar a los pueblos inferesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarlas directamente { )

A su turno. el articulo 7° ibidem, dispone:

‘Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias
prioridades en o que alafie al proceso de desarrolfo, en la medida en que este
afecte sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que
ocupan ¢ ulilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de Io posible, su
propio desarrollo econdmico, social y cultural,

Ademas, dichos pueblos deberan participar en la formulacion, aplicacion y
evaluacion de los planes y programas de desarroflo nacional y regional susceptibles
de afeclarles directamente.”

En este punto es importante recordar los tipos de decisiones gue en nuestro ordenamiento
juridico deben ser consultadas previamente a las comunidades etnica, de conformidad con los
lineamientos que la Corte Constitucional ha fijado a traves de su jurisprudencia. En sentencia
7-800 de 2014 y recogiendo otros pronunciamientos sobre Ia materia, nuestro maximo
Tribunal Constitucional expresé:

La determinacion de cudles son las medidas que deben ser sometidas a consulta. la
forma en que esta debe llevarse y las finalidades de la misma, fueron sinletizadas
por la Corte Constitucional en la sentencia C-882 de 2011 En dicho falfo, a partir de
tos criterios sentados por sentencias como la C-030 de 2008 y T-769 de 2009. se
indics, respecto del alcance de la consulta previa, que esta resulta obligatoria
cuando las medidas que se adopten sean susceptibles de afectar especificamente a
las comunidades indigenas en su calidad de tales. por lo que en cada caso concreto
resulta necesario distinguir dos niveles de afectacion: (f) &l que se deriva de las
politicas y programas que de alquna forma les conciernen ¥ (i} el gque se desprende
de las medidas legisiativas o administrativas que puedan afectarios directamente. De
Io antatior, se dedujo que existian varios escenarios ante los cuales existe ef deber
de consulta. (Subraya fuera de texto original)

(i) “Decisiones administrativas relacionadas con proyectos de desarroflo:

licencias ambientales, contratos de concesion y concesiones mineras, entre

otros”.
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(ii} “Presupuestos y proyectos de inversion financiados con recursos del
presupuesto nacional”

(iii) “Decisiones sobre la prestacion del servicio de educacion que afectan
directamente a las comunidades”

(iv) "Medidas legisiativas’”.

De acuerdo con lo anterior, de manera general puede afirmarse que la Consulta previa
procede, en principio. frente a dos tipos de decisiones o medidas: i} la ejecucion de proyectos,
obras o actividades, y ii) la adopcion de medidas administrativas o legislativas de caracter
general. En ambas situaciones lo que determina la obligatoriedad de |a Consulta Previa es gue
las medidas o decisiones que se pretendan adoptar causen una_afectacion especifica y directa
en las comunidades étnicas. En esta misma sentenciz, ia Corte Constitucional identificé una
serie de criterios para determinar los casos en que las medidas administrativas o legisiativas
que les conciernen a las comunidades les ocasionan una afectacion directa

‘La sentencia C-030 de 2008, precis¢ que por afectacion directa debe entenderse
toda medida que “altera el estatus de la persona o de la comunidad. bien sea porque
le impone restricciones o gravamenes. o. por el contrario, le confiere beneficios™ En
tal sentido, sostuvo que la afectacion directa se da sin imporiar que sea positiva a
negativa. pues es precisamente dicho aspecto el que debera resolverse al consutar
a los pueblos indigenas afectados

Ahora bien, entrando mas a fondo. a efectos de determinar cuédl es el grado de
afectacion, se sefiala que la especificidad que se requiere para que una medida
deba ser sometida a consufta, "se puede derivar o bien del hecho de que regula una
de las materias del Convenic 169 de fa OIT. o bien de que aunque ha sido
concebida de manera general, tiene una repercusion directa sobre los pueblos
indigenas”. Es decir, ‘puede ser el resultado de una decision expresa de expedir una
regulacion en el ‘ambito de las materias previstas en el convenio, o puede provenir
def contenido de la medida como tal. que, aungue concebida con alcance general,
repercuta de manera directa sobre las comunidades indigenas y tribales.”

Ahora bien, tratandose especificamente de medidas administrativas o legislativas de caracter
general, la Corte Constitucional se ha ocupado a través de su jurisprudencia de fijar los
criterios de procedencia, elementos y alcance del derecho a la Consulta Previa frente a este
tipo de decisiones, destacandose |os siguientes pronunciamientos:

“Es asi como para el caso particular de las comunidades indigenas y
afrodescendientes, existen previsiones constilucionales expresas. que imponen
deberes particulares a cargo del Estado, dirigidos a la preservacion de las mismas y
la garantia de espacios suficientes y adecuados de participacion en las decisiones
gue las afectan. Ello, sumado al contenido y alcance de normas de derecho
internacional que hacen parte del blogue de constitucionalidad, ha permitido que la
jurisprudencia de esta Corporacion haya identificado un derecho fundamental de las
comunidades indigenas y afrodescendientes a la consulta previa de las decisiones
legisiativas vy _administrativas__susceptibles de _afectarles directamente ™
(Resaltado fuera de texto original)

?* Core Constitucional Senlencia C-175 de 2008 MP Luis Ernesto Vargas Siva
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Mas adelante expresa:

"Para el caso particular de las medidas_legislativas, la consulta se predica sélo de
aquellas disposiciones legales que tengan la posibilidad de afectar directamente
los intereses de las comunidades, por lo que, aquellas medidas legis/ativas de
caracter general, que afectan de forma iqualmente uniforme a todos los
cludadanos, entre elios los miembros de las comunidades tradicionales, no estan
sujetas al dgber de consulta, excepto cuando esa normatividad general lenga
previsiones expresas, comprendidas en el &mbito del Convenio 169 de la OIT, que si
interfieran esos intereses.” (Resaltado fuera de texto original)

1{.)

"En armonia con estas consideraciones, el deber de consulta previa respecic de
medidas legislativas, resulta juridicamente exigible cuando las mismas
afecten directamente a las comunidades indigenas y afrodescendientes. Elio
sucede cuando la materia del proyecto estd relacionada con aspectas que tenen
una vinculacion intrinseca con la definicion de la_identidad éinica de dichos
grupos. (Resaltado fuera de texto original)

‘Por ende, no existird deber de consulta cuando la medida legisiativa no _pueda
predicarse de _forma particular a los pueblos indigenas y tribales y, a su vez el
asunto regulado no tenga relacién con aspectos que, razonable y objetivaments,
conformen la identidad de la comunidad diferenciada. {Resaltado fuera de texto
original)

"Asi. de acuerdo con el precedenie constitucional estudiado en esta Senfencia, para
acreditar la exigencia de la consuita previa,_debe determinarse si la materia de la
medida legislativa tiene un vinculo necesario con la_definicicn del ethos de las
comunidades indigenas vy afrodescendientes En olas palabras, el deber
gubernamental consisle en identificar si los proyectos de legisiacion que pondra a
consideracion del Congreso contienen aspectos que inciden directamente en |a
definicion de la identidad de las citadas indigenas y, por ende, su previa discusion se
inscribe dentro del mandato de proteccion de la diversidad étnica y cultural de la
Nacién colombiana. Como se sefialo en la sentencia C-030/08. uno de los
parametros para identificar las medidas legislativas susceptibles de consulta es su

relacion con las materias requladas por el Convenio 169 de la OIT?. {(Resaltado fuera
de texto ariginal)

De acuerde con la jurisprudencia constitucional, la identificacion de las medidas gque afectan
directamente a las comunidades indigenas y afrodescendientes. se adelanta en cada caso
concreto. Sin embargo, en sentencia C-366 de 20114, la Corte Constitucional identifico
algunas materias que deben ser objeto de consuita previa.

Yibidem
* Corte Constitucional, sentencia C-366 de 2011 MP: Luis Fresto Vargas Stlva,
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"En ese orden de ideas, las decisiones de la Corte han concluido, aungue sin ningtin
propasito de exhaustividad, que materias como el territoric, gl aprovechamiento de Ia
tierra rural y forestal o la explotacion de recursos naturales en las zonas en que se
asientan las comunidades diferenciadas, son asuntos que deben ser objeto de
consulta previa. Eflo en el entendido que la definicién de la identidad de las
comunidades diferenciadas esta eslrechamente vincuiada con la relacion que estas
tienen con la lierra y la manera particular como la conciben, completamente distinia
de la comprension patrimonial y de aprovechamiento econdmico, propia de la
practica social mayoritaria. A esta materia $se suman otras, esta vez relacionadas
con fa proteccion del grade de autonomia que la Constitucidn reconoce a las
comunidades indigenas y afrodescendientes. Asi. en virtud de lo regulado par los
articulos 329 y 330 C.P.. deberan estar sometidos al iramite de consulta previa las
asuntos relacionados con fa_conformacion, delimitacion v relaciones con las demas
entidades locales de fas unidades territoriales de las comunidades indigenas. al
igual que los aspectos propios del gobierno de los terrtorios donde habitan las
comunidades indigenas; entre ellos la explotacion de los recursos naturales en los
mismos. Esto dltimo segun fo regulado por el paragrafo del articulo 330 C.P. el cual
preve que dicha explotacion, cuando se realiza en ios territorios indigenas, se hara
sin desmedro de la inlegridad cultural, social y econdmica de las comunidades
diferenciadas. Por ende. en las decisiones que se adopten al respecto, el Gobierno
debe propiciar la participacion de los representantes de las respectivas
comunidades. (Resaltado fuera de texto original)

En pronunciamiento posterior, la Corte Constitucional, ratificé los elementos que determinan la
procedencia de la Consulta Previa de decisiones administrativas de caracter general o
proyectos de ley, en los siguientes términos

"Como lo ha indicado la jurisprudencia de la Corte, de las normas constitucionales
que preveén el reconacimiento y profeccion de la diversidad étnica y cultural y, en
especiaf, de las reglas previstas en el articulo 6° del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional de! Trabajo, norma integrante del blogue de
constitucionalidad, concurre un derecho fundamental a la consulta previa,
consistente en que aquellas decisiones legislativas o administrativas que afecten
directamente a las comunidades indigenas o afrodescendientes. deben ser
consultadas con effas por parte del Gobierno, bajo condiciones de buena fe y
respeto por su identidad diferenciada. A su vez, ese mismo precedente dispone
que (i) Ia afectacion directa que obliga a la consulta refiera a la regulacién de
asuntos gue conciernen a la comunidad diferenciada o que, siendo de carécter
general, tienen incidencia verificable en la conformacién de su identidad; v (i} la
omision de la consulta previa, cuando se lrata de medidas legislativa, genera prima
facie la inexequibifidad de la norma correspondiente, puesto que se trata de un vicio
que, aunque tiene naluraleza sustantiva, afecta el tramite iegisiativo. Esto explica
qgue, por razones melodoldgicas, el andlisis sobre ef cumplimiento del deber de
consulta previa haga parte del estudio formal de la iniciativa, aunque en estricto
sentido no haga parte del procedimiento de formacion de la ley ® (Resaltado fuera de
texto original)

*Corte Constitucional. Sentencia C-490/11 MP Lus Ernesto Vargas Siiva
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De manera mas reciente, la Corte Constitucional expresd que “ef criterio de afectacion directa
que determina la obligaloriedad de la consulta hace referencia a un posible impacto sobre la
autonomia, diversidad e idiosincrasia de la comunidad étnica o tribal. La Corte ha calificado
como gventos de afectacion directa las medidas que resulten virtualmente nocivas o
que generen una intromisién intolerable en las dindmicas econdmicas, sociales y
culturales de estos pueblos™ (Resaltade fuera de texto original)

De acuerdo con los precedentes jurisprudenciales en cita, el analisis de la procedencia o no
de la consulta de medidas administrativas o legislativas, se hara observando los siguientes
criterios:

1. La decisidon administrativa o legisiativa debe ser susceptible de afectar directamente
los intereses de las comunidades étnicas. Para efectos de la consulta Previa, se
entiende gue hay afectacion directa cuando:

a. Seregula una de las materias dei Convenio 163 de la QIT

b. El proyecte normative refiera a la requlacion de asuntos que conciernen a la
comunidad diferenciada o que,

c. La regulacién tenga una incidencia verificable en ia conformacion de su
identidad.

d. Las medidas gue resulten_virffualmente nocivas.

e Medidas que generen una intromision intolerable en las dinamicas
econgmicas, sociales y culturales de esios pueblos.

2. No estan sujetas al deber de consulta las medidas administrativas o legislativas de
caracter general, cuando:

a. Las mismas afectan de forma uniforme a fodos los ciudadanos, entre ellos los
miembros de las comunidades tradicionaies.

0. La medida no se predique de_forma particular a los pueblos indigenas vy
tribales v,

c. El asunto regulado no tenga relacién con aspectos que, razonable ¥
chjetivamente, conformen |a identidad de la comunidad diferenciada.

Asi misme, sera exigible el deber de consulta en todos aquellos casos en los que el contenido
de las medidas administrativas o legisiativas se refiera especificamente a los siguientes
aspectos:

- El aprovechamienio de ia tierra rural y forestal ¢ ia explotacion de recursos naturales
en las zonas en gue se asientan las comunidades diferenciadas.

Corte Constitucional Sentencia T-800 de 2014 MP Gabriel Edua‘do Mendoza Mareio
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- La conformacidn, defimitacion y relaciones con las demas entidades locales de las
unidades territoriales de las comunidades indigenas.

- Aspectos propios del gobierno de los territorios donde habitan las comunidades
indigenas.

- Explotacion de recursos naturales en los territorios de las comunidades afnicas
Teniendo en cuenta entonces el caracter fundamental del derecho a la Consulta Previa, asi
como su exigibilidad del mismo frente a medidas administrativas o legisiativas de caracter
general, se pasa a analizar el proyecto de actc legislativo puesto a nuestra consideracion sin
perder de vista estas consideraciones.

Analisis dei proyecto de ley en concreto:

Hechas las anteriores precisiones, pasamos entonces a revisar de manera concreta el
proyecto de ley “Por la cual se moderniza el sector de fas tecnologias de la informacién y fas
telecomunicaciones (TIC), se distribuyen competencias, se suprime la autoridad Nacional de
Television (ANTV), y se dictan otras disposiciones”

De acuerdo con la exposicion ce molivos cue fue aportada el Proyecto de Ley nimero *52 de 2018 de Senado y
202 de 2018 Camara, es una iniciativa de autoria del Gobierno Nacional, que fue radicado por la sefiora Ministra de
Tecnologias de fa Informacion y las Comunicacicnes en la Secretaria de Senado y Camara de |z Republica e! 15
de septiembre de 2018.

De acuerdo con los documentos enviados, se agdvierte gue el proyecto de iey en cuestion tiene
por finalidad “alinear los incentivos de los agentes y autoridades del sector de Tecnologias de
fa Informacién y las Comunicaciones (TIC), aumentar su certidumbre furidica, simplificar y
modemizar el marco institucional del sector, focalizar las inversiones para el cierre efectivo de
ta brecha digital y potenciar la vinculacién del sector privado en el desarrollo ds los proyectos
asociados, asi como aumentar la eficiencia en el pago de las contraprestaciones y cargas
economicas de los agentes del secior’

Asi mismo, se dice que el proyecto busca “determinar el marco general para la formulacién de
fas politicas piblicas que regiran el sector de las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, su ordenamiento general, el régimen de competencia, la proteccion al
usuario, asi como fo concemiente a la cobertura, la calidad del servicio, la promocion de
planes de inversién en el sector y el desarrolio de estas tecnologias, el uso eficiente de las
redes y del espectro radioeléctrico, asi como las potestades del Estado en relacidn con la
planeacion, la gestion, la adminisiracion adecuada y eficiente de los recursos, regulacion.
control y vigilancia del mismo y facilitando el libre accesc y sin discriminacion de los habitantes
del territorio nacional a la Sociedad de la Informacion.”

Revisado el texto del proyecto de ley y de conformidad los criterios de procedencia de la
Consulta Previa frente a medidas legislativas establecidos por la Corte Constiiucional referidos
en precedencia, no se evidencia que el misme¢ contenga disposiciones gue configuren
afectacion directa a ias comunidades étnicas en tanto i) no se regulan materias del Convenio
169 de la OIT, ii) el proyecto normativo no se refiere a la regulacién de asuntos que
conciernan a la comunidad diferenciada, iii) el contenido dei proyecto no tiene una incidencia
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verificable en la conformacion de su identidad, w) las medidas que pretenden adoptarse no
resultan virtualmente nocivas, v) tampoco se configura como una medida que implique
intromisiones intolerables en las dindmicas econdmicas, sociales y culturales de estos
pueblos.

Mucho menos contiene regulaciones relativas al aprovechamiento de la tierra rural y forestat o
la explotacion de recursos naturales en las zonas en que se asientan las comunidades
diferenciadas, a Ja conformacion, dehmitacion y relaciones con [as demgs eniidades
locales de ias unidades territoriales de las comunidades indigenas, o aspectos propios del
gobierno de los territorios donde habilan las comunidades indigenas, ni tiene gue ver con la
explotacion de recursos naturales en los territorios de las comunidades étnicas, circunstancias
que harfan exigible el deber el consulta previa.

Ahora bien, el articulo 22 del proyecto de ley que modifica el articuic 35 de la Ley 1341 de
2009, que establece las funciones dei Fondo Unico de Tecnologlas de la Informacion y las
Comunicaciones, indica gque corresponde al mencionade Fonde “108. Financiar planes,
programas y proyectos para promover el acceso con enfoque diferencial de las comunidades
indigenas, afrocolombianas, _rafzales, palengueras v Rrom, a las Tecnologias de Ia
Informacion y las Comuricaciones”.

No puede entenderse que respecto de la mencionada norma opere el deber de consulta
previa, pues, lo gue hace es fijar la funcion a cargo del Fondo Unico de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones, de “financiar” planes, programas y proyectos para la
promocion del acceso de las comunidades étnicas a las Tecnologfas de la infermacion y las
telecomunicaciones. Sera eventuaimente, el desarrcilo de los planes, programas y proyecios
gue en virtud de esa funcidn de formulen y ejecuten, cuando fos mismos cumplan ios
pardmetros que 1a jurisprudencia canstitucional ha fijado para su procedencia.

Expuestos las consideraciones precedentes, se impone concluir que frente a este proyecto de
Ley no es necesario adelantar el proceso de Consultz Previa.

Conclusién:

Concluido el andlisis del provecto de Ley mediante el cual "se moderniza el sector do fas
tecnologias de la informacién y fas telecomunicaciones (TIC), se distribuyen competencias, se
suprime la autoridad Nacional de Television (ANTV), y se dictan otras disposiciones” se
advierte que para este proyecto de ley no es necesario el agotamiento del proceso consultivo,
pues conforme a las razones expuestas en precedencia, no se impone la obligacion de
someter a consulta previa de las comunidades étnicas el proyecto normativo en los términes
previsios en Iz jurisprudencia constitucional,

Cordiaimente, ;)
el 550
JUAN CARLCS SOLER PENUEL

Viceministro para 'a Parlicipacion e lgualdad de Derechos
Ministerio del interior



