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Introduccion

El Acuerdo de Paz entre el Gobierno Nacional y las FARC sin duda se cons-
tituye en un hito histdrico en la historia de Colombia y de los conflictos
armados en el mundo. En ltimas, las partes concuerdan en considerar que
este es tan solo el inicio de una serie de transformaciones en el &mbito poli-
tico, econdémico y social que se deberan gestar en los afios siguientes para
el logro de una paz duradera y estable. Por eso, dentro de los puntos mds
importantes del Acuerdo cobra una gran centralidad la cuestién agraria,
bajo el entendido de que las desigualdades histéricas que afectan incluso
hoy en dia principalmente a los campesinos del pais han sido el motor de la
guerra.

Las bases del punto uno, sobre la reforma rural integral, involucran de
manera significativa un tema de la mayor importancia: la restitucion de
tierras a las victimas del conflicto que tuvieron que abandonar sus predios
por causa del conflicto armado. En Colombia, la acciéon de restitucion
de tierras ha tenido un desarrollo anterior a la firma del Acuerdo Final y
encuentra su origen en la politica de reparacion integral a las victimas del
conflicto en el marco de los parametros que ha establecido el Estado para
configurar un modelo de justicia transicional.

En este contexto, la presente publicacién busca aportar a la reflexion
sobre la importancia de la restitucidon de tierras en el pais, a partir de la
explicitacion de sus fundamentos tedricos y normativos, las instituciones
juridicas que la componen y el andlisis de los argumentos que permiten
defender su razonabilidad dentro de la interpretacion constitucional. Lo
anterior se efectiia desde la reconstruccion histdrica y el contexto social
y politico en el que emerge, lo que a su vez permite identificar algunas
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problematicas y particularidades que van a marcar su disefo, asi como los
retos que permanentemente enfrenta.

El planteamiento central que se defiende es que la accién de restitucion
de tierras es un componente estratégico de la mayor importancia para el
cumplimiento de los objetivos de justicia social que establece el Acuerdo
Final y, en esa medida, su capacidad institucional debe ser mantenida y opti-
mizada para articularse con los propésitos de la Reforma Rural Integral. En
efecto, sus resultados han contribuido al restablecimiento de derechos, a la
resolucion pacifica de los conflictos sobre el territorio, a establecer sinergias
entre las autoridades locales y nacionales con la finalidad de brindar soste-
nibilidad a los retornos y mejorar las condiciones de vida de los campesinos
y llegar a las zonas donde el Estado no ha tenido una presencia significa-
tiva; aspectos que sin duda contribuyen a cimentar las bases de una paz con
enfoque territorial.

Frente a este planteamiento, el libro no formula propuestas definitivas ni
aborda todos los posibles escenarios en los que se requeriria adelantar estos
esfuerzos de optimizacién y articulacién. Por el contrario, los temas que lo
componen proporcionan una mirada integral de la restitucion de tierras
desde la que es posible comprender con mas herramientas su complejidad y
particularidades en el contexto actual. A partir de este presupuesto es posible
emprender nuevos esfuerzos investigativos para dar cuenta del alcance de la
restitucion de tierras en el Pos-Acuerdo. En todo caso, si bien es cierto que
el pais ha dado un paso importante hacia la paz, ain persisten nuevas situa-
ciones de violencia derivadas del conflicto armado, lo que justifica ademas
que se continde estudiando la relevancia de politicas de reparacion a victimas
del conflicto, como en este caso la de restitucion de tierras.

Aclarado lo anterior, es posible identificar cuatro teméaticas que pueden estu-
diarse de forma auténoma en cada capitulo, aunque en su conjunto brindan
un panorama general de la restitucion de tierras en el pais.

En el primero, se indaga sobre el concepto y la regulacion juridica interna-
cional delarestitucion de tierras, identificando sus peculiaridades, asi como
los elementos, que desde una perspectiva de los derechos humanos que los
concibe como integrales e interdependientes, tienen la potencialidad de
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aproximarla, sin desnaturalizarla, al cuamplimiento de objetivos de justicia
social y redistributiva. El andlisis alli efectuado ayuda a esclarecer los
puntos de articulacidn entre esos dos conceptos de justicia, partiendo de
la constatacién de que una de las principales causas del conflicto armado
en el pais es la desigualdad social. En ese sentido, la consecuciéon de la
paz implicaria no solo la bisqueda de la reparacién integral a las victimas
mediante la restitucién de las tierras despojadas o abandonadas, sino
ademas la superacidn de la desigualdad social, lo que implica contrarrestar
fenémenos como la concentracion de la propiedad.

En la segunda y tercera parte se describen la problematica y el contexto
en el que surge la restitucion de tierras en el marco de la Ley 1448 de
2011. Para tal fin se describen algunos de sus antecedentes inmediatos y
se analiza el marco normativo en el que se consagran principios, procedi-
mientos e instituciones especiales para el cumplimiento de los objetivos
de la restitucidon de tierras en el contexto de la justicia transicional. De
igual manera, se efectia una reflexién sobre su naturaleza, fundamento y
caracteristicas, dando especial énfasis a su dimension constitucional. De
manera especifica se abordan los mecanismos que la componen y en qué
medida estos satisfacen los criterios de razonabilidad que exige la justicia
transicional. De manera especial se hacen consideraciones sobre la nece-
sidad e importancia de instituciones como la focalizaciéon de predios, el
cardcter mixto de la accion, el tratamiento a los terceros y a los ocupantes
secundarios y la naturaleza de la jurisdiccién especializada

En el dltimo capitulo se efectiia una caracterizaciéon de los propdsitos y
mecanismos que se establecen en el Acuerdo Final en lo que respecta a
la reforma rural integral, para a partir de alli reflexionar sobre el lugar de
la restitucion de tierras y los retos principales que esta debe superar para
constituirse en un vehiculo adecuado de los objetivos que este pretende
en el escenario actual. Dentro de los principales retos que esto implica se
destacan la necesidad de sellar un consenso frente a su legitimidad, nece-
sidad e importancia, presupuesto imprescindible de la desactivacion del
espiral de violencia, asi como la necesidad de lograr que las tensiones por
el territorio se resuelvan a través de la apertura democratica, el respeto de
la cultura y los intereses de las comunidades y la convivencia arménica
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entre diferentes modelos de desarrollo, dentro de los que se incluye, por
supuesto, el de la economia campesina, aspecto que ya incorpora el texto
del Acuerdo Final.

El derrotero metodolégico del libro parte de la identificacidn de las parti-
cularidades juridicas de la accién de restituciéon como un procedimiento
complejo en el que se describen sus principales etapas y compo-
nentes, dandoles sentido a partir de los pronunciamientos de la Corte
Constitucional, que precisamente acenttian su estatus superior y afirman la
razonabilidad y aceptabilidad de sus mecanismos en el contexto complejo
del pais y los estandares de la justicia transicional. Esto implica priorizar el
enfoque hermenéutico y el andlisis jurisprudencial a partir de la consulta y
andlisis de normas y decisiones judiciales paradigmaticas.

De igual manera, en multiples apartados es posible advertir la revisién,
interpretacion y sistematizacién de marcos juridicos nacionales e inter-
nacionales sobre restitucidn de tierras y acceso a la propiedad rural, ttiles
para formular hipétesis sobre los contenidos de justicia que esta alberga
e interpretar los aspectos del proceso de paz que involucran la cues-
tién agraria. Adicional a esto, a partir de entrevistas semiestructuradas a
algunos actores politicos, activistas de derechos humanos y funcionarios
publicos, y del andlisis de documentacidn oficial y de notas de prensa, se
reconstruyen algunos posicionamientos paradigmaticos sobre las tema-
ticas abordadas, lo que contribuye a contextualizar el andlisis juridico e
institucional.

El presente libro se constituye en el informe final de investigaciéon del
proyecto “Constitucionalismo global, justicia transicional y multicultu-
ralismo” que adelantan Andrés Mauricio Guzmdan Rincén, Gustavo José
Rojas Pdez y José Guillermo Carrillo Ballesteros, profesores adscritos al
Centro de Investigaciones Sociojuridicas de la Facultad de Derecho de
la Universidad Libre y que involucra el trabajo de los grupos de investi-
gaciéon de estudios constitucionales y de la paz y Derecho y sociedad y
estudios internacionales. De igual manera, cuenta con la colaboracién de
los expertos Efrain Cruz Gutiérrez, Mdnica Jiménez Amorocho y Nelson
Rodrigo Barén Rocha.
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Parte del contenido de este libro fue publicado previamente en diferentes
revistas cientificas y capitulos de libro escritos por los autores, donde se
exponen algunos resultados parciales de investigacion; estos se encuentran
disponibles en la web y son de acceso libre a los lectores. Para facilitar su
consulta, se relacionan a continuacién en orden cronoldgico:

Revistas cientificas

Guzman Rincén Andrés Mauricio y Rojas Gustavo, ;Mds alld de la justicia
correctiva?: potencialidades de la restitucion de tierras en la superacion
de los conflictos armados. En: Revista Opinion Juridica. ISSN: 1692-2530
ed: Sello Editorial Universidad de Medellin. v.15 fasc. pp. 21-41, 2016,
DOI: http://dx.doi.org/10.22395/0jum.v15n29al

Guzman Rincén Andrés Mauricio y Cruz Gutiérrez Efrdin, “Restitucion de
tierrasyderecho al medioambienteen Colombia: tensionesy proximidades
en torno a la situacion de los campesinos en zonas de reserva forestal”.
En Revista Territorios ISSN: 0123-8418 ed: Siglo del Hombre/Centro
Editorial Universidad del Rosario v.35 fasc. pp. 149-170, 2016, DOI:
http://dx.doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/territorios/num
352016

Guzman Rincén Andrés Mauricio y Barén Rocha Nelson, “Dimension
constitucional y mecanismos de la Accion de Restitucion de tierras en
Colombia”. En: Colombia Revista de Derecho. ISSN: 0121-8697 ed:
Ediciones, 2018 Uninorte. http://rcientificas.uninorte.edu.co/index.php/
derecho/article/viewArticle/9418

Capitulos de libro

Guzman Rincén Andrés Mauricio, “Restitucion de tierras y justicia social
rural: tensiones y desafios en el ;post-conflicto?” Andlisis socioeconé-
micos: un aporte desde la academia a la actividad legislativa. En: Colombia
ISBN: 978-958-59641-0-5 ed: Senado de la Republica, v., pp. 145-165 1,
2016- http://cael.senado.gov.co/cael/publicaciones/5-ana-lisis-socioeco
no-micos-un-aporte-desde-la-academia-a-la-actividad-legislativa-docu-
mento-formato-libro/file
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Guzmadn Rincén Andrés Mauricio: “Constitucion Politica en tiempos de

transicion: hacia un marco para la coexistencia armonica de la justicia
y la paz” en Perspectivas criticas del derecho constitucional colom-
biano. En: Colombia ISBN: 978-958-8981-50-5 ed: Panamericana
Formas e Impresos, v., pp. 119-144, 2017. https://repository.unilibre.
edu.co/handle/10901/11471

Guzmadn Rincén Andrés Mauricio, “desafios de la restitucion de tierras en

Colombia: paz y reconciliacion a partir del Acuerdo Final” en discu-
siones sobre la implementacién del acuerdo final de paz entre el Estado
colombiano y las FARC. En: Colombia ISBN: 9789585466524 ed:
Universidad Libre, v., pp. 179-203, 2018 https://repository.unilibre.edu.
co/handle/10901/15534

Guzman Rincén Andrés Mauricio, Justicia constitucional, derecho a la

igualdad y transiciones democrdticas. Andlisis del caso que reconoce
los derechos de los segundos ocupantes en la accion de restitucion de
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Universidad Libre, Bogotd, 2018. https://repository.unilibre.edu.co/
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Cépitulo |

Restitucion de tierras:
entre la justicia correctiva y la justicia social
o redistributiva






1.1 Algunas nociones sobre la articulacion

La restitucién de tierras se entiende principalmente como un compo-
nente de la reparacion integral que por su naturaleza resarcitoria se
considera principalmente como un instrumento de la justicia correctiva.
Sin embargo, en el presente capitulo se aborda su fundamento, acen-
tuando una aproximacion que permite comprenderla también como
instrumento de la justicia distributiva.

Recientemente se ha afirmado que las experiencias histéricas demuestran
que la justicia transicional tiene potencialidad para lograr la superacién
de injusticias sociales y promover transformaciones democraticas, ya
que, por lo general, estas han culminado en reformas constitucionales
y han ayudado a impulsar medidas para aliviar la pobreza, distribuir la
riqueza y sentar las bases del crecimiento econdmico. (Bergsmo, 2012)

Sin embargo, también es cierto que existen tensiones entre la justicia
redistributiva, las reparaciones después del conflicto y la eficiencia
econdmica, en la medida en que las dos ultimas dependen en gran
medida de un buen desempeno de la economia. Ademas, cada una tiene
prioridades distintas, por ejemplo, desde la perspectiva de la eficiencia
econdmica, la asignacién de las tierras principalmente debe efectuarse
a quien tenga la mejor capacidad para explotarlas, en tanto que, desde
la perspectiva de la reparacion, esta debe corresponder a las victimas
que en el marco del conflicto fueron privadas de sus tierras. Frente a
estas tensiones, es importante lograr la armonizacién de estos inte-
reses contrapuestos; precisamente en las experiencias transicionales se
encuentran aspectos relevantes que evidencian esfuerzos por lograr esta
armonizacion. (Bergsmo, 2012)

Restitucion de tierras: entre la justicia correctiva y la justicia social o redistributiva
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Luego de hacer una tipologia de las guerras civiles, Elster (2012), sostiene
que en aquellas que se ocasionan principalmente por injusticias econé-
micas, el logro de una paz estable solo es posible si se corrigen las injusticias
que se generaron en la guerra, asi como aquellas que la originaron,
mediante la justicia transicional y la justicia redistributiva, respectiva-
mente. Posteriormente, muestra la forma en que la reforma agraria puede
servir a ambos fines, haciendo énfasis en las medidas de redistribucion de
la tierra, dejando en evidencia que lo anterior puede ir de la mano con
la justicia transicional. En esta via, la articulacién entre ambos modelos
de justicia implica medidas de doble propdsito que en lo posible eviten la
competencia entre sujetos por un recurso escaso como la tierra, en este
caso las personas empobrecidas y las victimas del conflicto.

Para tal fin plantea un concepto amplio de justicia que tiene en cuenta
la eficiencia de las medidas a implementar. En tal sentido, sostiene
que existen buenas razones para afirmar que la produccién agricola en
pequenas propiedades rurales es mas eficiente, y en esa medida la redistri-
bucidn de la tierra conllevaria a un crecimiento econémico que permitiria
fortalecer las medidas de reparacion, sin que esto implique concebir que la
justicia restaurativa tenga una prioridad absoluta®

Del conjunto de tierras disponibles, algunas se podrian asignar a
las victimas inmediatas de la violencia y a otras a quienes se podria
denominar victimas accidentales conexas. Por tltimo, se podrian
asignar algunos recursos a personas que no son victimas de la

1  Elster centra su estudio en sociedades en conflicto o que se encuentran proxi-
mas a salir de €, por esta razén el concepto de “guerra civil” es sinénimo del de
violencia politica. (Elster, 2012, p. 15)

2 Berry sostiene que lo positivo de la produccién en pequefias granjas es que
su ingreso promedio es alto, la distribucion que genera es razonablemente
igualitaria y que ademds crea empleos apropiados. Manifiesta ademds que,
de acuerdo con los expertos, las pequefas granjas aseguran tanto una pro-
duccidn total elevada como una sociedad igualitaria, y que su productividad
es sistemdticamente superior en relacién con las granjas grandes “En ciertas
condiciones, si se mide correctamente la productividad total de los factores,
como dirfa habitualmente un economista, esta disminuye con el tamano de la
granja”. (Berry, 2010, p. 27)

Restitucion de tierras: fundamentos y desafios para la superacién del conflicto



guerra ni directa ni accidentalmente, sino que simplemente nece-
sitan tierras para tener una vida digna. (Elster, 2012, p. 23)

Asi las cosas, la solucion intermedia pone de manifiesto la necesidad de
lograr la adopcién de medidas encaminadas a lograr ese “doble propdsito”,
como por ejemplo establecer un limite a las hectdreas a restituir y garan-
tizar el acceso a la tierra no solo de las victimas, sino también de quienes
sean vulnerables.

Por otra parte, aunque reflexionan sobre las medidas que permitan lograr
ese “doble propdsito” desde un andlisis sobre el alcance de la restitucion
de tierras, Uprimny-Yepes y Sanchez (2010) plantean que se justifica la
concepcidn de una restitucion “gruesa”, bajo la cual se propende por una
politica que contribuya a la redistribucién de la propiedad de la tierra y al
reconocimiento de los derechos de las victimas; de igual forma, su aproxi-
macion es mas sensible hacia la economia campesina y la participacién de
esta poblacion en la economia nacional. De alli que desde esta perspectiva
se persigan no solo la justicia correctiva, sino la redistribucion y el recono-
cimiento de la propiedad en favor de los campesinos y de las comunidades
étnicas.

De acuerdo con estos autores, algunas ideas sobre las caracteristicas
especificas de esta perspectiva que permitirian maximizar su potencial
transformador serian: la limitaciéon del nimero de hectireas a ser resti-
tuidas; el establecimiento de sistemas de priorizacién en favor de grupos
socialmente discriminados en relacién con la propiedad de la tierra; la
restituciéon de titulos a nombre de mujeres y hombres equitativamente;
la creacion de un procedimiento participativo que tienda a la reconstruc-
cién de territorios y de las relaciones sociales del campesinado; y otras que
propendan por la democratizacion de la propiedad de la tierra, como el
establecimiento de una bolsa de tierras que se fortalezca con predios proce-
dentes de politicas que incentiven la desconcentracion de la propiedad?®.

3 De igual forma sostienen que para que esto pueda ocurrir es necesario que el
programa de restitucion tenga puentes fuertes con dos politicas adicionales: po-
liticas de desarrollo rural y una politica clara de desconcentracién de la propie-
dad de la tierra” (Uprimny-Yepes & Sanchez, 2010, p. 333)
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Como se abordard en el apartado siguiente, la dimensién transformadora
de la restitucion de tierras, asi como su proximidad a la consecucién de
una justicia distributiva o, en un sentido mas amplio, una justicia social,
se puede identificar con claridad en algunos escenarios concretos, en los
que las normas internacionales que la regulan introducen una concepcion
amplia para resolver problemas complejos como la ocupacién secundaria,
el derecho a la alimentacién y el acceso a la propiedad rural.

Antes de eso, en la tabla 1, tomando en cuenta los aportes de los autores
analizados, se muestra de manera general la forma en que la restitucion de
tierras podria aportar a la consecucién de objetivos de justicia social.

Tabla 1. Contribucion de la restitucion de tierras a objetivos de justicia social

Mecanismos Aportes a la justicia social
Reformas juridicas e institucionales Democratizacion
Articulacion con reformas agrarias Alivio de la pobrezay
Equilibrios entre reparaciones y politicas  distribucion de la riqueza

sociales

Reconocimiento de la economia campesina Inclusion social
Enfoques participativos y territoriales

también con comunidades étnicas

Perspectiva de género y medidas

diferenciales en favor de las mujeres

En la misma linea argumentativa que se ha trazado hasta aqui es
posible identificar elementos comunes en la regulacién internacional
sobre la restitucion de tierras en el derecho internacional, que trazan
puentes entre los objetivos de justicia correctiva y de justicia social,
tema que se abordara en el siguiente apartado.
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1.2 Los puentes trazados en el derecho internacional

1.2.1 Del caracter preferente a la restitucion como componente
de la reparacion integral

La aparicién de programas de restituciéon se ha dado en el marco de los
esfuerzos de la justicia transicional, luego de graves violaciones a los dere-
chos humanos. La restitucién de tierras es uno de los mecanismos que
mayor relaciéon tienen con el concepto de reparaciones, debido a que
mantienen origenes histéricos comunes y, en un principio, busca, al igual
que esta, restituir a las victimas a la condicién de la que disfrutarian si no
se hubiese dado la violacién de sus derechos.

El derecho a la reparacion surge en un momento histérico particular en
el que el individuo se convierte en sujeto del derecho internacional y, bajo
esta orientacidn, se profieren instrumentos juridicos que dan lugar a insti-
tuciones que tienen por objeto establecer mecanismos de proteccion a los
derechos humanos. En este contexto, las obligaciones que surgen para los
Estados de respetar y garantizar los derechos humanos, asi como la consa-
gracién expresa del derecho de las victimas a un recurso judicial efectivo,
van a ser de una gran importancia. (Williams, 2008)

Paulatinamente, el acceso a los sistemas juridicos nacionales e internacio-
nales por parte de los individuos se define como la posibilidad concreta de
todas las personas, sin ninguna distincion, de obtener el restablecimiento
de sus derechos a través de los medios dispuestos por la administracion de
justicia, los cuales deben ser efectivos, adecuados, oportunos, sencillos y
serios.

Este derecho también se incluye en el Pacto Internacional de derechos
civiles y politicos de 1966 (Arts. 2 y 3) y en instrumentos regionales como
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Art. 25). Incluso, a
pesar de que el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC) no incluye de forma expresa el derecho a un recurso
efectivo, el Comité de las Naciones Unidas sobre Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (CDESC) ha sostenido que la obligaciéon de materia-
lizar estos derechos a través de todos los medios apropiados implica esta
obligacién.
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En desarrollo de estos principios, después de la Segunda Guerra Mundial
la restitucion pasé de ser la forma preferente de reparacion fundada en el
principio de justicia correctiva* a ser considerada como uno de los tipos
de reparacion que debian proveer los Estados a las victimas individuales
cuando fuesen responsables de violaciones a los derechos humanos. Este
cambio en la comprensién de la restitucion se corrobora con la adopcion
de los Principios y orientaciones sobre el derecho a un recurso efec-
tivo y a la reparacion de las victimas de graves violaciones del Derecho
internacional de los derechos humanos y graves violaciones del derecho
internacional humanitario (Principios de Reparacion de la Asamblea
General de las Naciones Unidas). En dicho instrumento también se amplia
el alcance de la restitucidén al incorporar no solo bienes materiales recupe-
rables, sino también “la restauracion de la libertad, el goce de los derechos
humanos, identidad, vida familiar y ciudadania, regreso al lugar de resi-
dencia, recuperacion del empleo’, tal y como lo dispone el Parrafo 19. A
la luz de este instrumento se considera que la pertinencia de las medidas
adoptadas para reparar es mejor evaluada caso a caso, y en esa medida
resulta mds adecuado no establecer una jerarquia a priori de las mismas®.
(Williams, 2008)

En ese sentido, como lo anota el relator especial de Naciones Unidas, Paulo
Sergio Pinheiro, la restitucién implica:

4 Enun caso paradigmdtico en el que se resolvia sobre la confiscacién de una fa-
brica ubicada en Chorzow, propiedad de ciudadanos alemanes en Polonia luego
de la Segunda Guerra Mundial, la Corte Permanente Internacional de Justicia
afirmé el principio segun el cual “el incumplimiento de un acuerdo implica la
obligacion de reparar de manera adecuada” En la sentencia que resuelve el caso,
se considera no solo que la restitucion es un mecanismo de reparacidn, sino que
esta es su forma preferida, lo que implica que la compensacién econémica podia
adoptarse solo cuando fuere imposible la restitucién (Caso concerniente a la
Fabrica en Chorzow, Sentencia No. 13, 47 (1928, P.C.LJ., Serie A), 1928). Citado
por Williams (2008).

5  “Ninguna tnica forma de reparacién es probable que resulte satisfactoria para
las victimas. Mds bien, por lo general se requerird una combinacion apropiada-
mente concebida de medidas de reparacién, como complemento a los procedi-
mientos de los tribunales penales y las comisiones de la verdad (...)” (Organiza-
cion de las Naciones Unidas, 2004A, p. 18, para. 55).
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La devolucidn al propietario original o titular del derecho de toda
vivienda o bien incautado arbitraria o ilegalmente [...] ese derecho
debe reconocerse también como un elemento de los objetivos mas
amplios de consolidacién de la paz y solucidn de situaciones poste-
riores a los conflictos, esencialmente también para la busqueda
de soluciones duraderas a las situaciones de desplazamiento y
conflicto. (Pinheiro, 2003, p. 6)

Este aspecto denota la importancia de la restitucién como un componente
mas de la reparacion en sociedades en transicion que tiene como hori-
zonte la busqueda de soluciones duraderas frente al conflicto.

Finalizada la Guerra Fria, la restituciéon de la propiedad se considera ahora
en un sentido mds estricto como la reparacion preferente en favor de las
victimas de desplazamiento forzado en contextos de conflicto, lo cual se
refleja en la aprobacidén por parte de la Subcomisién de derechos humanos
de las Naciones Unidas de los Principios sobre vivienda y restitucién de
propiedad para los refugiados y desplazados (Principios de Restitucion
de las Naciones Unidas, conocidos como Principios Phineiro). Este
concepto, mas delimitado, opera en situaciones de infracciones al derecho
internacional humanitario que tienen como resultado bienes materiales
recuperables, en especial frente a conflictos armados internacionales o
nacionales, a violaciones graves de derechos humanos, a proyectos de desa-
rrollo, a desalojos forzosos, asi como a catastrofes naturales o causadas por
el hombre. De esta forma la restitucién logra preminencia como respuesta
integral frente a las violaciones a los derechos humanos®. (Williams, 2008)

Es asi como el derecho a un recurso judicial efectivo se concreta en la obli-
gacion del Estado de proveer un mecanismo para que las victimas que
hayan sido privadas de estos bienes tengan la posibilidad de exigir que los

6 Retomar ese concepto clésico de restitucién tiene sentido si se tiene en cuenta
que si se prefiere a priori la compensacion, es posible que se impida el regreso,
restringiendo las opciones de las personas para elegir una solucién duradera
que mejor se adapte a sus necesidades. Sin embargo, en los principios de resti-
tucion de Naciones Unidas se tienen en cuenta derechos que van mas alla de la
propiedad de las tierras y las viviendas. (Williams, 2008, p. 412)
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actos que los originaron sean remediados y obtener una reparacién. En
este contexto, la restitucion como medida preferente cobra sentido como
una forma para evitar aceptar o legalizar cualquier adquisicion arbitraria
o ilegal por violaciones de derechos humanos, proyectos de desarrollo o
catastrofes, respecto de los hogares y las tierras de los que son titulares
los refugiados y personas desplazadas. (Proyecto proteccidn de Tierras y
patrimonio de la poblacién desplazada, 2008)

El concepto de restituciéon ha sufrido algunos cambios importantes,
suscitados por la existencia de experiencias histéricas concretas que han
dinamizado la reflexién en torno a su contenido y alcance. Sin embargo,
de forma especifica, este tltimo instrumento internacional sigue teniendo
una centralidad indiscutible para su comprension; por eso en el apartado
siguiente se identifican sus aspectos centrales, haciendo énfasis en las
caracteristicas que refuerzan su relaciéon con otras normas de derechos
humanos y en aquellos elementos en los que sea posible identificar cone-
xiones con objetivos de justicia social’.

1.2.2 Los Principios sobre vivienda y restitucion de propiedad
para los refugiados y desplazados frente a la justicia social

Como lo establece el principio 1 de este instrumento, los derechos a la
restitucién que se enuncian abarcan a todos los refugiados y personas
desplazadas que hayan sido privados de forma arbitraria o ilegal de sus
hogares, tierras, bienes o lugares de residencia habitual, independiente-
mente de la naturaleza del desplazamiento o de las circunstancias que
lo originaron, con lo cual se reconoce este derecho como una preocupa-
cion fundamental de los Estados y de la comunidad internacional como
un elemento imprescindible en la consecucién de una paz duradera y un
desarrollo sostenible (Organizacién de las Naciones Unidas, 2007).

7 Es necesario tener en cuenta que los Principios sobre vivienda y restitucién de
propiedad para los refugiados y desplazados tienen una gran capacidad de per-
suasion, en la medida en que se sustentan en normatividad nacional e interna-
cional vigente sobre la materia; ademas, fueron formulados por expertos juristas
en el seno de la subcomision de Proteccién y Promocién de los Derechos Huma-
nos de Naciones Unidas. (Organizacién de las Naciones Unidas, 2007)
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En esa medida, se considera que la restitucidn, en tltimas, debe propender
por constituirse en un aporte significativo en el logro de una paz sostenible
que promueva el desarrollo social y econémico. La restitucién permite la
integracion de reflexiones sobre desarrollo, humanitarias y de emergencia
en un marco en el que se reconocen derechos, se asegura la justicia y se
promueven soluciones sostenibles de largo plazo. La restitucién se ve como
algo indispensable para promover la reconciliacidén, la reconstruccién y
el desarrollo econdémico de la sociedad afectada (Proyecto proteccion de
Tierras y patrimonio de la poblacién desplazada, 2008).

Naciones Unidas también ha reconocido la importancia de la restitucion
en la consecucién de soluciones duraderas que permita a las victimas
superar la pobreza y la dependencia como consecuencia de los hechos
victimizantes, lo que de alguna manera permite que, en dltimas, se esta-
blezca una relacion con los objetivos de politica social:

La restitucién como recurso juridico es un requisito fundamental
para garantizar la sostenibilidad de practicamente todas las solu-
ciones duraderas posibles, no solo del retorno, ya que a menudo
constituye el primer paso hacia la recuperacién de una cierta auto-
nomia por parte de aquellos sumidos en la pobreza yla dependencia
a raiz del desplazamiento arbitrario de sus hogares. (Organizacién
de las Naciones Unidas, 2007, p. 20)

Por otra parte, y como lo establece el Principio 10 de los Principios
Phineiro, Los refugiados y desplazados tendrdn derecho a no ser obligados
ni coaccionados a regresar a sus anteriores hogares, tierras o lugares de
residencia habitual. Pero si desean hacerlo deben tener acceso de forma
efectiva a soluciones duraderas al desplazamiento distintas del regreso, y
que satisfagan otros aspectos distintos a la restitucién de sus viviendas,
tierras y patrimonio.

De nuevo, esta formulacién sobre el derecho al retorno contempla una
serie de prerrogativas que involucran la identificacién de medidas para
la consecucién de condiciones de seguridad, dignidad y de alternativas
econdmicas y sociales que permitan el logro de soluciones duraderas, para
que se cumpla de forma efectiva con el derecho a la restitucién.
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1.2.3 Larestitucion de tierras, vivienda y patrimonio frente a la
ocupacion secundaria

Otro de los temas centrales que se desarrolla en los Principios Phineiro es
el de la problematica de la ocupacién secundaria. Esta se configura en los
eventos en que la propiedad, que es reclamada por parte de las victimas
que fueron privadas de ella, se encuentra ocupada por otras personas, lo
que conlleva, en los programas de restitucidn, al retiro de estas tltimas
con el fin de devolverle el predio al reclamante exitoso, y de esta forma
garantizar de forma efectiva la restitucion material y el goce de derechos.

Precisamente, la comunidad internacional consiente de la necesidad
de atender posibles situaciones de conflictividad social que se pueden
ocasionar entre victimas favorecidas por los programas de restituciéon y
terceros vulnerables, y ha establecido algunos derechos en favor de estos
ultimos; a la vez, promueve acciones por parte de los Estados encaminadas
a la restitucion efectiva a través de medidas proporcionadas y razonables
que respeten la dignidad de los terceros, favoreciendo escenarios de recon-
ciliaciéon y en consonancia con los objetivos de lograr una paz duradera y
sostenible.

Estas obligaciones se recogen, entre otros, en el principio 17.3, que senala
que los Estados deben adoptar medidas positivas para proteger a aque-
llos que no dispongan de medios para acceder a otra vivienda adecuada
cuando deben abandonar la que ocupan en ese momento, asi como esfor-
zarse por encontrar y proporcionar viviendas o tierras alternativas a dichos
ocupantes, incluso de forma temporal.

Haciendo una interpretacién de este principio, el Manual sobre la
Restitucién de las Viviendas y el Patrimonio de Refugiados y Personas
Desplazadas (Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos,
2007) plantea que este insta a los Estados a proteger a los segundos
ocupantes frente a la indigencia y desalojo injustificado, al igual que de
las situaciones que puedan afectar sus derechos humanos, recomen-
dando desarrollar mecanismos para garantizar el acceso a otra vivienda a
todos aquellos que se vieran obligados por ley a abandonar la vivienda que
ocupan, por no ser sus titulares.
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En este contexto, los Estados deben brindar alternativas a los segundos
ocupantes y proporcionarles atencién prioritaria a quienes se encuen-
tran en una situacion desfavorable. Por tal razén, el Consejo Econémico y
Social de Naciones Unidas, a través de las observaciones generales No. 4y
7 en referencia a los desalojos forzosos, ha establecido que es deber de los
Estados garantizar en condiciones de igualdad los derechos a la vivienda y
el disfrute de los derechos econémicos, sociales y culturales:

Los Estados Partes reconocen el derecho de toda persona a un
nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacién,
vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condi-
ciones de existencia (...) deben otorgar la debida prioridad a los
grupos sociales que viven en condiciones desfavorables concedién-
doles una atencidén especial. (Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 1991)

Estos instrumentos internacionales prohiben al Estado incurrir en
desalojos forzosos, los cuales se entienden como el hecho de hacer salir
a personas, familias y/o comunidades de los hogares y/o las tierras que
ocupan, en forma permanente o provisional, sin ofrecerles medios apro-
piados de proteccion legal o de otra indole ni permitirles su acceso a ellos.
Cuando haya lugar a los desalojos, estos deben ceiiirse de forma estricta
a la ley y efectuarse de conformidad con las disposiciones de los Pactos
Internacionales de Derechos Humanos®.

8  Por ejemplo, la Observacién General no. 7 del Consejo de derechos Econdmi-
cos Sociales y Culturales de Naciones Unidas sefala: “Aunque la practica ante los
desalojos forzosos parece darse principalmente en zonas urbanas densamente
pobladas, también se produce en relacién con traslados forzados de poblacion,
desplazamientos internos, reasentamientos forzados en caso de conflicto arma-
do, éxodos en masa y movimientos de refugiados. En todas estas circunstancias
puede haber una violacién del derecho a una vivienda adecuada y a la proteccién
contra el desalojo forzoso a causa de una serie de actos u omisiones atribuibles a
los Estados Partes. Incluso en las situaciones en que pudiera ser necesario impo-
ner limitaciones a ese derecho, se exige el pleno respeto del articulo 4 del Pacto, en
el sentido de que las limitaciones que se impongan deberan ser “determinadas por
ley, s6lo en la medida compatible con la naturaleza de esos derechos [econdmicos,
sociales y culturales] y con el exclusivo objeto de promover el bienestar general en
una sociedad democratica” (Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, 1999)
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Correlativo a este deber, coexiste el derecho de las personas a no ser
desalojadas forzosamente sin una proteccion adecuada. Esto implica,
por ejemplo, el derecho a la proteccién contra “injerencias arbitrarias o
ilegales” en el domicilio propio. La obligacién del Estado de garantizar el
respeto de ese derecho debe efectuarse respetando los principios de razo-
nabilidad y proporcionalidad, evitando que estas personas queden sin
vivienda o expuestas a violaciones de derechos humanos. En esa medida,
el Estado debe brindar alternativas para que se proporcione otra vivienda,
reasentamiento o acceso a tierras productivas, de acuerdo con cada caso.

1.2.4 Acceso a la propiedad rural y justicia agraria

En la actualidad existe un consenso en torno a la idea de circularidad e
interdependencia entre los regimenes democraticos y la vigencia de los
derechos humanos, en el que se considera que los primeros son condicién
para el ejercicio de los segundos y, a su vez, estos se encargan de fortalecer
la estabilidad democratica. De igual forma, los diferentes instrumentos de
derechos humanos remarcan su cardcter interdependiente e indivisible, lo
que implica que los Estados deben establecer diferentes vias de satisfac-
cion vy justiciabilidad.

En ese sentido, los principios Pinheiro también incorporan una serie de
prescripciones en las que se contempla que los Estados deben garan-
tizar que todos los procedimientos, instituciones, mecanismos y marcos
juridicos relativos a la restitucién de tierras sean compatibles con las
disposiciones de los demds instrumentos de derechos humanos y de
derecho humanitario. Asi se establece, por ejemplo, el deber correlativo
de las organizaciones internacionales en colaborar con los gobiernos en la
elaboracidén de politicas y programas nacionales de restitucién.

De igual forma, se establece como obligatorio el principio de interpretar
estas obligaciones en un sentido segiin el cual no se limiten, alteren o menos-
caben de algiin otro modo los derechos reconocidos en otras normas de
derechos humanos.

Estas disposiciones explicitamente no solo reconocen la importancia de
lograr una coherencia interna y externa entre las medidas de restitucién,
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sino que también posibilitan una comprension amplia del concepto de
justicia en el que se fundamentan, ya que este puede incorporar mecanismos
que tengan relacién con el cumplimiento de los instrumentos de derechos
humanos en general y persigue objetivos de justicia material que no necesa-
riamente se enmarcan dentro de los objetivos de justicia correctiva.

Precisamente, en relacién con la necesidad de integrar la regulacién juridica
de la restitucion de tierras con las demds normas de derechos humanos,
es relevante hacer una breve reflexion sobre la importancia de las obliga-
ciones de los Estados en materia de acceso a la propiedad rural, debido
a su importancia en la construccién de un concepto articulado e integral
de la restitucion de tierras. Es asi como de forma clara, por ejemplo, las
directrices voluntarias sobre la gobernanza responsable de la tenencia de
la tierra proferidas por Naciones Unidas, con el objetivo de garantizar la
seguridad alimentaria nacional, han integrado a sus objetivos estratégicos
obligaciones encaminadas a la reparacién integral en contextos de conflicto.

Ahora bien, como lo anota Coronado (2010), la nueva ola de constituciones
en América Latina desde finales de los afios ochenta, implican la transfor-
macién de los marcos legales sobre la regulacion de las tierras, los cuales se
han elaborado a partir de la convergencia de diversas tendencias y procesos
heterogéneos, tales como:

las tradiciones conservadoras del derecho civil heredadas del
periodo colonial; el impacto de las ideas liberales en los paises de la
region; la consolidacién de actores sociales rurales con demandasy
expectativas; las politicas de desarrollo; la emergencia de gobiernos
progresistas con ideologias cercanas al socialismo; y, en las tltimas
décadas, los procesos de globalizacion, y presion del capital sobre
la tierra y otros recursos naturales. (Coronado, 2010, pp. 98-99)

Por tal razén, las normas que rigen la materia albergan diversas tensiones.
Sin embargo, es un hecho notable que las constituciones actuales esta-
blecen conexiones importantes con los tratados de derechos humanos
que impactan la configuracion de estos nuevos marcos legales de acceso a
la tierra. Asi, por ejemplo, los marcos constitucionales abordan aspectos
como la libertad, la igualdad, derechos sobre las tierras de comunidades
indigenas, propiedad y alimentacién. Este marco permite fundamentar
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procesos mas democraticos; si bien en ninguno de ellos se obliga a los
Estados a emprender reformas agrarias, si establecen mecanismos impor-
tantes para que la ciudadania adopte estrategias de exigibilidad de derechos
sobre la tierra, a partir de los cuales es posible enfrentar el problema de
concentracion de la propiedad, comun a los paises latinoamericanos desde
la época colonial, y que adquiere nuevas dimensiones en la época actual
del libre comercio, las presiones por la industria extractiva y la agricultura
comercial y la extranjerizacion de las tierras. (Coronado, 2010)

1.2.4.1Directrices voluntarias sobre la gobernanza de la tenencia
frente a la restitucion de tierras

A partir del aio 2012 el Comité de Seguridad Alimentaria Mundial (CES)
de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la
Agricultura (FAO) ratific las Directrices voluntarias sobre la gobernanza
responsable de la tenencia de la tierra. Este se constituye en el primer
instrumento mundial exhaustivo sobre la materia que complementa otros
instrumentos internacionales.

De acuerdo con la FAQO, los objetivos de las Directrices son: el logro de la
seguridad alimentaria para todos; la realizacién progresiva del derecho a
una alimentacién adecuada, a la vez que se respaldan los esfuerzos encami-
nados a la erradicacién del hambre y la pobreza, asi como la consecucion
de medios de vida sostenibles, la estabilidad social, la seguridad de la
vivienda, el desarrollo rural, la proteccién medioambiental y al desarrollo
social y econdmico sostenible. (Organizacion de las Naciones Unidas para
la Alimentacién y la Agricultura —-FAO-, 2012)

Las Directrices son un texto de referencia en el que se estipulan principios
y normas internacionalmente aceptados para las practicas responsables
de la gobernanza de la tenencia, lo que las convierte en un marco que los
Estados pueden utilizar a la hora de elaborar sus propias estrategias, poli-
ticas, normas y programas. (Palmer, Mika-Petteri, Munro-Faure, & Arial,
2012)

Lo llamativo de este instrumento es que dentro de las prescripciones que
establece para el logro de objetivos de justicia social incorpora una serie

Restitucion de tierras: fundamentos y desafios para la superacién del conflicto



de medidas que guardan relacién directa con la restitucién de tierras. Esto
implica un intento de articulacién entre los procesos de reparacién integral
y, por otra parte, la politica de desarrollo rural del Estado, bajo el entendido
de que ambas resultan importantes para la realizacion efectiva de los dere-
chos humanos de la poblacién campesina, indigena, afrodescendiente y de
las victimas de la violencia.

Entre las diferentes obligaciones contempladas en este instrumento frente
a la restitucién de tierras se sefialan de forma principal las contempladas en
los numerales (14.1), (14.2) (14.3) y (14.4), tales como i) las que consagran el
deber de los Estados de adoptar mecanismos de reparacion frente a hechos
que impliquen la pérdida de los derechos legitimos de tenencia de la tierra,
la pesca y los bosques; ii) las que prescriben la adopcién de mecanismos
de devolucién de las tierras originales a quienes han sufrido su pérdida o
a sus herederos, por resolucién de las autoridades competentes; asi como
las que iii) establecen la adopcién de una compensacién rdpida y justa en
forma de dinero y/o parcelas o propiedades alternativas, asegurando un
tratamiento equitativo de todas las personas perjudicadas cuando la devo-
lucién material no sea posible; y iv) las que ordenan la resolucién efectiva
de las inquietudes de las comunidades indigenas con arreglo al derecho
nacional respecto de estas situaciones.

Como se puede observar, la consagracion explicita en las directrices volun-
tarias sobre la gobernanza de la tenencia de la tierra, de prescripciones
que contemplan que la consecucién de objetivos como la erradicacién del
hambre y la pobreza, el logro de medios de vida sostenibles y el desarrollo
rural se encuentran estrechamente ligados a la efectividad de las medidas
de reparacién integral y especificamente a la restitucion de tierras, acenttia
la concepcién que se ha venido defendiendo a lo largo de este capitulo,
bajo la cual se fundamenta la restitucion de tierras desde su dimensién mas
compleja que la aproxima al logro de objetivos de justicia social.

En la Tabla 2 se sintetizan los aspectos destacados y analizados en el
presente apartado, en los que se identifican claramente en la normatividad
del derecho internacional presupuestos y objetivos de la restitucién de
tierras que permiten entenderla como mecanismo de la justicia correctiva
y medida articuladora con la justicia correctiva.
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Tabla 2. Comprension de la restitucidn de tierras en el derecho
internacional y articulacién con conceptos de justicia

Justicia correctiva

Recurso judicial efectivo,
adecuado, oportuno y sencillo,
para obtener el restablecimiento de

derechos.

Restauracion de la libertad, el
goce de los derechos humanos,
identidad, vida familiar y ciuda-
dania, regreso al lugar de residencia,

Justicia social o redistributiva

Restituciéon como un elemento de los obje-
tivos mds amplios de consolidacion de la paz
y solucion de situaciones posteriores a los
conflictos.

Restitucién como requisito fundamental
para garantizar la sostenibilidad de todas
las soluciones duraderas posibles: retorno,
recuperacién de una cierta autonomia por

recuperacién del empleo. parte de aquellos sumidos en la pobreza y

Medida preferente. Busca evitar 12 dependencia a raiz del desplazamiento.

aceptar o legalizar
adquisicion arbitraria o ilegal por
violaciones de DDHH, proyectos de

cualquier Atencién a los ocupantes secundarios.

Adoptar medidas positivas para protegerlos,

dotarlos de vivienda y tierras.
desarrollo o catéstrofes, respecto

de los hogares y las tierras de los nacional

La seguridad alimentaria ha
integrado a sus objetivos estratégicos obliga-
ciones encaminadas a la reparacién integral

en contextos de conflicto.

que son titulares los refugiados y
personas desplazadas.

Fuentes: Pacto IDCP de 1966 (Arts. 2 y 3), Convencién Americana sobre DHH (Art. 25).
Decisiones del Comité DESC de Naciones Unidas. Principios de Reparacion de las Naciones
Unidas Parr. 19. Principios de Restitucion de las Naciones Unidas, o conocidos como Principios
Phineiro). Relatoria especial de Naciones Unidas, Paulo Sergio Pinheiro. Naciones Unidas,
2007. Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas, observaciones generales No. 4y 7. Las
directrices voluntarias sobre la gobernanza responsable de la tenencia de la tierra proferidas
por Naciones Unidas.

1.3 Restitucion de tierras como mecanismo de justicia
transicional

Para completar el andlisis hasta aqui efectuado es imprescindible ubicar la
restitucion de tierras en el contexto de la justicia transicional, en la medida
en que este marco conceptual es el que posibilita la comprensién de sus
medidas y su alcance concreto en cada experiencia histérica. Por tal razén,
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a continuacion se indaga sobre los elementos mas caracteristicos de este
concepto, en especial sobre el margen de flexibilidad que permite para el
logro de sus objetivos de reconciliacién y paz, asi como la garantia del
mayor nivel posible de derechos de las victimas.

1.3.1 Justicia transicional: definiciones y elementos

En las sociedades que afrontaron transiciones democraticas luego de la
superacion de regimenes represivos, como ocurrié6 en América Latina
desde la década de los ochenta, la reflexion constitucional giré principal-
mente en torno a la consolidaciéon de una nueva estructura institucional
que garantizara la no repeticién, asi como la priorizacién de arreglos
institucionales adecuados para enfrentar la agenda de los crimenes
del pasado. En ambos casos las instituciones constitucionales asumen
un papel fundamental e irremplazable para adelantar los objetivos de
la transicion. De esta forma, la viabilidad y pertinencia de mecanismos
excepcionales transicionales dependieron en buena parte del margen de
maniobra constitucional que los posibilitaban. (Sanchez & Ibaiiez, 2014)

En este contexto la justicia transicional se ha entendido como

Un sistema o tipo de justicia de caracteristicas particulares,
que aspira a superar una situacién de conflicto o postconflicto,
haciendo efectivos en el mayor nivel posible, los derechos a la
verdad, la justicia y la reparacién de las victimas frente a un pasado
de graves y sistemdticas violaciones de los derechos humanos,
teniendo como limite la medida de lo que resulte conducente al
logro y mantenimiento de la paz social. (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia C-370 de 2006)

En consonancia con esta definicidn, se entiende que esta se compone “Por
un conjunto de procesos de transformacion social y politica profunda
en los cuales es necesario utilizar gran variedad de mecanismos para
resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala, a
fin de lograr (...) servir a la justicia y lograr la reconciliacién (...)" (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-579 de 2013)
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Esta definicion incorpora elementos planteados por diferentes expertos en
la materia, asi como la concepcién que al respecto adopta el Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas. En este punto se referencian las Sentencias
de la Corte Constitucional colombiana, debido a que este alto tribunal
ha tenido un rol protagénico en la definicién del sentido y alcance de la
justicia transicional a través de su jurisprudencia, logrando en muchos
de sus fallos efectuar ponderaciones para conciliar las tensiones que se
suscitan entre los objetivos del logro de la paz y la reconciliacién y, por
otra parte, los derechos de las victimas®’.

Esta ha entendido que la justicia transicional, atendiendo a su caracter
especial, debe aplicarse solo a situaciones de excepcién y contemplar
cuatro elementos estructurales: i) sus medidas deben respetar un minimo
dejusticia, que ii) se encuentra definido por el derecho internacional, espe-
cialmente por los derechos de las victimas; iii) que se trata de la aplicacion
de justicia en situaciones estructuralmente complejas con particularidades
especificas, y por ello se admite la flexibilidad de estos estandares; y iv) que
para su aplicacién debe existir de manera cierta una situacion cercana a la
transicion politica. (Sanchez & Ibaiiez, 2014)

1.3.2 Tensiones inherentes y formulas de solucion

De acuerdo con la definicién inicial de la justicia transicional, es posible
inferir que esta pretende solucionar las tensiones que se suscitan entre la
justicia y la paz, especificamente frente a la realizacion de los derechos de
las victimas reconocidos por el ordenamiento juridico, y, por otra parte,

9  Esto ha tenido desarrollos jurisprudenciales notables como las sentencias de
la Corte Constitucional de Colombia: C-370 de 2006 (2006), C-1199 de 2008
(2008), C-052 de 2012 (2012A), C-715 de 2012 (2012B) o C-579 de 2013 (2013).
En esta dltima, la Corte retoma sus propias reflexiones sobre el concepto de
justicia transicional y consolida su posicion a partir del estudio de constitucio-
nalidad del denominado “Marco juridico para la paz’, el cual fue introducido a
la Constitucidn a través del Acto Legislativo No. 1 de 2012 y por medio del cual
se buscaba facilitar la terminacién del conflicto en el contexto de los didlogos
que sostuvieron el Gobierno Nacional y las Fuerzas Armadas Revolucionarias
de Colombia FARC, previos a la firma del Acuerdo Final suscrito en 2016.
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la necesidad de lograr superar el conflicto armado. La férmula de solu-
cion implica lograr un equilibrio entre estos dos propositos. Para ello, se
plantea que “es necesario conseguir un delicado balance entre ponerle fin
a las hostilidades y prevenir la vuelta a la violencia (paz negativa) y conso-
lidar la paz mediante reformas estructurales y politicas incluyentes (paz
positiva)” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-579 de 2013).

Esto es posible a partir de la consecucion de cuatro objetivos: i) el recono-
cimiento de los derechos de las victimas, especificamente sus derechos a
la verdad, a la justicia y a la reparacidn integral; ii) el restablecimiento de la
confianza publica a partir de la reafirmaciéon de la relevancia de las normas
que los perpetradores violaron, especialmente la inclusién en los acuerdos
de paz de disposiciones que expresamente respalden el respeto al Estado
de Derechoy; iii) la reconciliacion, que implica esfuerzos para evitar la divi-
sién social, recuperar un nivel de confianza y solidaridad que fomente una
cultura democrética que le permita a las personas superar las experiencias
de la violencia para que se sientan capaces de convivir con otros; y iv) el
fortalecimiento de la democracia, permitiendo una participacién plural,
promoviendo la inclusién de todos los ciudadanos en las instituciones
politicas.

Sin embargo, la tarea de lograr una adecuada proporcién entre la justicia
y la obtencién y preservacion de la paz en el contexto de una transiciéon
es un asunto complejo, razén por la cual, “solo las circunstancias de cada
caso concreto y las relaciones de poder que existen en una sociedad en
un momento histérico dado podran determinar si se debe renunciar a la
justicia, a cuanto de justicia y bajo qué condiciones para conservar la paz”
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-579 de 2013). Es decir,
el tipo de mecanismos transicionales y su alcance, dependeran en buena
medida de las necesidades y circunstancias de cada experiencia histdrica.

Frente a estos desafios, la Corte Constitucional colombiana, tomando en
cuenta los lineamientos internacionales sobre la materia, ha precisado los
principios que deben ser empleados para resolver estas aporias:

El primero de ellos es el de la flexibilidad en la aplicacién de ciertos
estandares de implementacion de justicia. El segundo hace referencia al
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reconocimiento de una amplia configuracién por parte del legislador en
el disefio de mecanismos de transicidn, aunque con limites establecidos
en la constitucion. El tercero es precisamente la sujecidn a esos limites
bésicos, mientras que el cuarto es el de la aplicacion del método de ponde-
racion por parte de las autoridades judiciales para resolver las tensiones
inherentes a la implementacion de mecanismos de transicion (Sanchez &
Ibanez, 2014).El1 método de ponderacién busca que el juez haga respetar
los limites constitucionales establecidos para estos mecanismos de justicia
transicional, sin sacrificar ninguno de los principios constitucionales que
entran en tension.

De acuerdo con lo anterior, la justicia transicional involucra en su concep-
cién un par de fines que en un comienzo involucran tanto a los objetivos
de justicia correctiva como de justicia social o redistributiva, en la medida
en que establece una serie de parametros para lograr un adecuado balance
entre ponerle fin al conflicto y prevenir la vuelta a la violencia, por una
parte, y por otra consolidar la paz mediante reformas estructurales y poli-
ticas incluyentes. Esto implica que los mecanismos adoptados para tal
fin incluyan medidas restaurativas y de reparacion, asi como otras que
se orienten a evitar la repeticién de las condiciones sociales, politicas y
econdmicas que ocasionaron el conflicto o que, de no corregirse, podrian
hacer vanos los esfuerzos para la consecucién de la paz, en la medida en
que esta no seria estable y estaria constantemente amenazada.

Si bien es cierto que la consecucidn de estos objetivos es una tarea ardua
y que solo es posible a partir de la adopcién de mecanismos que resulten
de los acuerdos politicos en cada sociedad particular en el marco de las
posibilidades existentes (por tal razén el legislador goza de un impor-
tante margen de discrecionalidad para definir estos mecanismos en la
ley), su identificacion permite fundamentar alternativas en las que espe-
cificamente se involucre a la reflexion sobre la restitucion de tierras, la
importancia de integrar a ella objetivos de justicia social que se relacionan
con aspectos como el acceso a la propiedad de los campesinos, o su reco-
nocimiento como actores sociales imprescindibles en los procesos de
democratizacion de las politicas agrarias.
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Capitulo II

Mecanismos de la restitucidon de tierras:
la reciente experiencia de Colombia






Ubicar conceptualmente a la restitucidon de tierras como mecanismo de
justicia transicional que incorpora elementos de justicia social y correc-
tiva no solo es una constatacidon que surge del andlisis te6rico o normativo
del derecho internacional, como se planted en el primer capitulo de este
trabajo, sino que también resulta necesario para resolver la complejidad de
la situacién de la sociedad colombiana afectada por el conflicto armado.
Precisamente, el presente capitulo se ocupa de contextualizar su origen
y sus mecanismos, a partir de los cuales se construyen argumentos que
permiten su fundamentacidn juridica y practica.

2.1 Antecedentes y contexto: entre los problemas
estructurales y el fin del conflicto

La persistencia del conflicto armado en Colombia significé la continua
vulneracion de los derechos humanos de las personas, entre ellos el de la
privacién arbitraria de la propiedad y vivienda. Varios estudios han esta-
blecido conexiones estrechas entre este fenémeno y la concentraciéon de la
propiedad rural en zonas en las que las élites politicas y econémicas son muy
poderosas’. A su vez, la concentracién se asocia a la desigualdad social y
esta ultima es considerada como una de las causas estructurales del conflicto
armado.

1 Como plantea Reyes (1988) la dindmica de los conflictos sociales puede expli-
carse al considerar las formas histéricas de apropiacién de la tierra y las mo-
dalidades de subordinacién y resistencia del campesinado a tales procesos. En
Colombia estos efectos han sido la expulsion del campesino, concentracién de
la propiedad y la migracién hacia fuentes de colonizacién y marchas campesinas
por servicios publicos, hasta relacién con grupos armados o narcotraficantes.
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Aunado a esto, el pais se ha caracterizado por una alta informalidad de la
tenencia de la tierra, que se expresa en el hecho de que exista un signifi-
cativo porcentaje de predios que no cuenten con identificacién registral y
catastral, o que esta no se encuentre actualizada, que ha profundizado los
conflictos agrarios y ha impedido que los campesinos ejerzan sus derechos
o puedan acceder a programas o politicas publicas a su favor. (Sinchez N.
C.,2017)

Por otra parte, aunque aun existen discusiones sobre la dimensién real del
universo de las victimas despojadas de sus tierras?, lo cierto es que se ha
logrado un consenso entre expertos y académicos frente al hecho de que
la accién de los grupos armados profundizé este fendmeno hasta volverlo
masivo. Ademads, al contrastar las zonas mas afectadas por el conflicto se
encuentran coincidencias entre el desplazamiento forzado y la presencia
de diferentes tipos de megaproyectos econémicos, tales como mineria,
palma, petrdleo, banano, coca y ganaderia extensiva, lo que implica la
configuracién de un desalojo por razones politicas, pero con fines econé-
micos®. (Molano, 2005) (Victorino, 2011)

2 De acuerdo con datos de la III encuesta nacional de verificacién de los dere-
chos de la poblacién desplazada, las hectdreas despojadas o forzadas a dejar
en abandono por causa del desplazamiento en el periodo comprendido entre
los afos 1980 y 2010 ascendi6 a cerca de 6,6 millones de hectéreas, sin contar
los territorios colectivos. (Comisién de seguimiento a la politica pablica sobre
desplazamiento forzado, 2010)

3 En este punto, el balance final de las “reformas agrarias” lideradas por el Esta-
do desde las postrimerias de la década de los treinta en el siglo XX han jugado
un rol ambivalente, que en tltimas han favorecido un modelo de desarrollo
en beneficio de la gran empresa y en desmedro de la economia campesina. “El
resultado combinado de la reforma agraria y las inversiones en la agricultura
comercial fue la consolidacién de una estructura agraria dual, en la cual la
agricultura campesina se especializa en la produccion de alimentos populares
y el aporte de mano de obra migrante, mientras la agricultura empresarial
busca mayores margenes de rentabilidad en las exportaciones y la produccion
de materias primas industriales, encadenadas al ciclo de procesamiento y dis-
tribucion de las empresas multinacionales” (Reyes, 1988, p. 16)
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En parte, la inexistencia de una jurisdiccion agraria* explica por qué los
conflictos sociales relacionados con la tierra no se canalizaron a través
de vias institucionales, sino que se tranzaron a través de la violencia. Se
espera que con la firma del Acuerdo Final el pais aproveche la capacidad
institucional instalada y la experiencia adquirida por la jurisdiccién espe-
cializada en restitucion de tierras que actualmente funciona, para a partir
de alli consolidar una verdadera justicia agraria que contribuya a la soste-
nibilidad, y de esta forma evitar la vuelta a la violencia.

Si bien es cierto que desde mediados de la década de los noventas del
siglo pasado el Estado colombiano emprendié esfuerzos para atender a

4  Los antecedentes mds recientes a partir de los cuales se intent6 conformar una ju-
risdiccion agraria se pueden encontrar en la Ley 30 de 1988. Mis alla de las cues-
tiones técnicas y juridicas que contemplaba esta iniciativa legislativa que nunca
se hizo realidad, se destacan algunos aspectos como la busqueda del objetivo de
“implantar la justicia en el campo, de manera que los problemas y las relacio-
nes que atafien a la produccion, al cambio y la distribucién de la riqueza agraria,
estén bajo patrones de equidad’; a través de i) la simplificacién de los procesos
agrarios; ii) la adopcion de una jurisdiccién especializada en beneficio del campe-
sino, reconociéndole una proteccion reforzada; iii) Autonomia de la jurisdiccion
especializada respecto del derecho ordinario para promover la eficiencia y cele-
ridad en la resolucion de conflictos; iv) la conformacion de una jurisprudencia
auténticamente agraria donde jueces y magistrados aplican objetivos, principios
y criterios de justicia propios de ésta; v) la adopcién de una organizacién flexible
para ampliarse, restringirse o adecuarse a las circunstancias; vi) dotar de amplios
poderes al juez para proteger a la parte més débil de las relaciones agrarias. Algo
similar podria efectuarse con el Decreto 2303 de 1989 a través del cual se estable-
cieron los rasgos generales del Estatuto de la jurisdiccion agraria y que al igual que
la Ley 30 de 1989, nunca se materializ: i) consagrar como un deber el cultivo de
la tierra, asi como que la explotacién econémica debe cumplir una funcién social
de la propiedad; ii) el establecimiento de contenidos y finalidades sociales y de
desarrollo econémico de las instituciones agrarias; iii) la consagracion de reglas
sustantivas y procesales para proteger al campesino y las comunidades indigenas
en las relaciones juridicas de tenencia de la tierra y produccion agricola; iv) la in-
clusién de medidas para la conservacion de recursos naturales y renovables y del
medio ambiente rural, asi como la proteccion de la produccién agraria como base
de la seguridad alimentaria; y v) la incorporacién del principio de la prevalencia
de lo agrario, que implica darle prevalencia a la competencia de esta jurisdiccién
cuando hay conflicto sobre otros bienes que no son agrarios. (Ramos, 2004)
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la poblacién desplazada por el conflicto armado, solo con la Ley 1448 de
2011 se instaura un mecanismo para la restitucion de tierras en favor de las
victimas, que, como se mostrard en los apartados posteriores del presente
capitulo, ha sido el més efectivo hasta el momento. Es decir, si se tiene en
cuenta el momento histérico anterior a la Ley 1448 de 2011, es posible
advertir las enormes dificultades del Estado para reconocer y reparar a las
victimas en lo que se refiere de manera especifica a la restitucion de tierras.

En ese sentido, si bien fueron importantes, resultaron insuficientes las
medidas contempladas en la Ley 387 de 1997, entre las cuales se destaca
la adopcion de un mecanismo de proteccion de predios en favor de las
personas desplazadas por la violencia ante la inminencia de situaciones
de riesgo o de vulneracién de derechos asociadas al conflicto armado. El
mecanismo, de clara naturaleza preventiva, tenia como efecto principal
evitar la enajenacion del predio en favor del propietario que solicitaba la
proteccidn, o advertir a la comunidad en general del abandono del predio
por causas asociadas al conflicto cuando la relacién de la victima con este
fuera distinto al de propiedad. Dicha medida consistia entonces en la anota-
cién respectiva en el folio de matricula inmobiliaria del predio por parte
de la Oficina de Instrumentos Publicos®, previa solicitud elevada por el
INCODERS, entidad encargada de tramitar el requerimiento de proteccion
de las personas desplazadas, que a su vez tenia la funciéon de administrar
el RUPTA (Registro Unico de Predios y Territorios Abandonados), donde
procedia a inscribir a las personas y predios presuntamente abandonados.

A pesar de las limitaciones de este mecanismo, su puesta en marcha
contribuy¢ a visibilizar la magnitud del abandono de tierras en el pais, y en
buena medida se constituyé en un antecedente importante de la politica

5  En Colombia, como en aquellos paises de tradicion latina, un sujeto es propieta-
rio de un inmueble solo si satisface dos condiciones: acredita un titulo de trans-
ferencia de dominio, que en este caso es la escritura publica, y, por otra parte,
efecttia la inscripcion de dicho titulo en la Oficina de Registro de Instrumentos
Publicos a través del folio de matricula inmobiliaria.

6  Instituto Colombiano para el Desarrollo Rural, entidad adscrita al Ministerio de
Agricultura, actualmente en liquidacion, tenia como objeto ejecutar politicas
de desarrollo rural. Hoy en dia esta entidad ha desaparecido y corresponde a la
Agencia Nacional de Tierras ANT asumir buena parte de sus funciones.
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de restitucién de tierras posterior. Asi, por ejemplo, de acuerdo con cifras
del 31 dejulio de 2010, existian 3.877.653 millones de hectareas que habian
sido protegidas a través del RUPTA (Victorino, 2011), lo que sin duda da
cuenta del cardcter masivo y sistematico del desplazamiento forzado y su
impacto en la afectacion de derechos sobre el territorio.

A pesar de la importancia de las medidas contempladas en la Ley 387 de
1997, estas resultaban insuficientes para la garantia efectiva de los dere-
chos de la poblacion desplazada; aspecto que fue corroborado por la Corte
Constitucional Colombiana, que a través de la Sentencia T-025 de 2004,
declard la existencia de un estado de cosas inconstitucional y estableci
una serie de 6rdenes en materia de politicas publicas a las instituciones del
Estado, con el fin de garantizar y proteger los derechos de las victimas del
conflicto. En efecto, a través de estas decisiones se establecié cudles eran
las responsabilidades de las entidades descentralizadas del orden ejecutivo,
como las Alcaldias Municipales, que desde entonces tuvieron a su cargo
la creacion de planes tinicos de atencion para poblacion desplazada por la
violencia, con el fin de distribuir la responsabilidad de la problemadtica, que
estaba siendo asociada solamente a algunas entidades del orden nacional.
Asimismo, se ordend la realizacién de un censo con el fin de determinar
cudles eran las tierras en riesgo o abandonadas, para nutrir el registro del
despojo.

Posteriormente, con los autos de seguimiento al cumplimiento de dicha
sentencia, la Corte delimité con mas detalle los principales objetivos que
deberia perseguir la politica publica de restitucion de tierras’. Asi, por

7  Enrelacién con la prevencién del desplazamiento forzado, la Corte estableci6
que se deberia conformar un sistema que “(i) funcione en el marco de una poli-
tica publica de prevencion de violaciones de derechos humanos, (ii) cuente con
recursos adecuados que no dependan exclusivamente de la cooperacidn inter-
nacional; (iii) permita un seguimiento permanente de la dindmica del desplaza-
miento, de la evoluciéon del conflicto armado y de otros factores de alteracion
del orden publico y de seguridad ciudadana que incidan en el desplazamiento
forzado; (iv) supere el andlisis puramente coyuntural activado por los informes
de riesgo presentados por la Defensoria del Pueblo; (v) establezca mecanismos
y protocolos técnicos para desvirtuar objetivamente los informes de riesgo; (vi)
permitan mantener por un tiempo prudencial las medidas de proteccion a bie-
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ejemplo, sostuvo que estos consistian en i) contar con un mecanismo
para esclarecer la verdad sobre la magnitud del despojo; ii) adoptar las
modalidades y efectos de los abandonos y despojos de tierras ocurridos
en el marco del conflicto armado; iii) identificar reformas institucionales
y normativas que sean necesarias para asegurar la restituciéon de bienes
a la poblacién desplazada; iv) disenar y poner en marcha un mecanismo
especial para recibir, tramitar y resolver las solicitudes de restitucién de
tierras de las victimas de abandonos o despojos, teniendo en cuenta las
distintas formas de relacién juridica de la poblacién desplazada con los
predios abandonados (propiedad, posesién, tenencia, etc.) (Sentencia
Auto 08, 2009)%. De igual forma, a través de su jurisprudencia, la Corte
estableciéd que las personas que se encuentran en situacién de despla-
zamiento forzado y que han sido despojadas violentamente de su tierra
tienen un derecho fundamental a que el Estado conserve su derecho a la
propiedad o posesion y les restablezca el uso, goce y libre disposicion del
mismo. En ese mismo sentido se adujo que, debido al caracter reforzado
de este derecho, la accién de tutela se constituia en un mecanismo idéneo
para lograr su exigibilidad, con lo cual se enfatiz6 en su naturaleza consti-
tucional. (Sentencia T-821, 2007)°

nes y personas, asi no se declare la alerta temprana; (vii) cuente con un sistema
de informacién adecuado para valorar los riesgos, que tenga en cuenta otros
sistemas de seguimiento existentes sobre la evolucién del conflicto armado y
el orden publico y sobre violaciones de derechos humanos, de tal manera que
sea posible establecer mecanismos adicionales para la prevencién del despla-
zamiento; (viii) facilite la implementacién de planes de contingencia cuando el
riesgo esté relacionado con operaciones legitimas del Estado para el manteni-
miento del orden publico; (ix) retroalimente el sistema de proteccién individual
a lideres y personas desplazadas a cargo del Ministerio del Interior y de Justicia;
y (x) dé una respuesta estatal oportuna, coordinada y efectiva ante los informes
de riesgo sefialados por la Defensoria del Pueblo y ante las declaratorias de aler-
ta temprana que emita el CIAT” (Sentencia Auto 08, 2009)

8  Arenglén seguido, la Corte planted que “La reformulacién de la politica supone
(i) la definicién de los lineamientos que orientaran la nueva politica, (ii) el dise-
o de la politica y el establecimiento de los medios para su instrumentalizacion,
(iii) la definicién de un cronograma para su ejecucion, y (iv) su implementacion
y seguimiento”. (Sentencia Auto 08, 2009)

9  Por ejemplo en la mencionada Sentencia T-821 de 2007, la Corte Constitucio-
nal evidencia la correspondencia entre el derecho a la restitucion de tierras y
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2.1.1 Las limitaciones de la reparacion en el contexto de la
desmovilizacion de grupos paramilitares

Estas decisiones judiciales paradigmaticas coincidieron en el tiempo con
las discusiones que se originaron en torno a la necesidad de adoptar estra-
tegias que permitieran mitigar la presencia de los grupos que estaban
generando el flagelo del desplazamiento forzado, mediante marcos legales
para la desmovilizaciéon de grupos paramilitares y guerrilleros. En ese
contexto se profiri6 la Ley 975 de 2005, “Por la cual se dictan disposiciones
para la reincorporaciéon de miembros de grupos armados organizados al
margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucién de
la paz nacional’, conocida como Ley de Justicia y Paz, con la que se intro-
dujo por primera vez al ordenamiento juridico colombiano el término de
justicia transicional. (Guerrero & Forer, 2010)

La Ley 975 de 2005 acentuaba su perspectiva en el victimario y no en la
victima, ya que establecia una serie de beneficios juridicos en favor de
los miembros de grupos armados ilegales que se desmovilizaran efec-
tivamente y que colaboraran con la consecucién de la verdad, pero con

la reparacién integral, asi como de su fundamento comun en las normas que
hacen parte del bloque de constitucionalidad y del derecho internacional de los
derechos humanos: “Ciertamente, si el derecho a la reparacién integral del dano
causado a victimas de violaciones masivas y sistematicas de derechos humanos,
es un derecho fundamental, no puede menos que afirmarse que el derecho a
la restitucion de los bienes de los cuales las personas en situacion de desplaza-
miento han sido despojadas, es también un derecho fundamental. Como bien se
sabe, el derecho a la restitucion es uno de los derechos que surgen del derecho
a la reparacion integral. En este sentido es necesario recordar que el articulo 17
del Protocolo Adicional de los Convenios de Ginebra de 1949 y los Principios
Rectores de los Desplazamientos Internos, consagrados en el Informe del Re-
presentante Especial del Secretario General de Naciones Unidas para el Tema
de los Desplazamientos Internos de Personas (los llamados principios Deng), y
entre ellos, los Principios 21, 28 y 29 y los Principios sobre la restitucién de las
viviendas y el patrimonio de los refugiados y las Personas desplazadas, hacen
parte del Bloque de constitucionalidad en sentido lato, en tanto son desarrollos
adoptados por la doctrina internacional, del derecho fundamental a la repara-
cién integral por el dano causado (C.P. art. 93.2)”. (Sentencia T-821, 2007)
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un déficit importante en materia de verdad, justicia y reparacion a las
victimas. Precisamente, la discusion en torno a la razonabilidad de sus
mecanismos y la necesidad de establecer equilibrios entre la busqueda
de la paz con el mayor nivel de garantia de los derechos de las victimas,
explica por qué la Corte Constitucional paulatinamente, y tras incorporar
los reclamos que en este sentido efectuaban las victimas y las organiza-
ciones sociales, fuera construyendo un concepto de justicia transicional
en torno al cual se atenuaron algunos de sus efectos mas cuestionables,
precisamente para lograr un equilibrio entre la desmovilizacion efectiva
y los derechos de las victimas.

Precisamente la Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-370 de
2006, senal6 en qué consistia el déficit que en materia de verdad, justicia
y reparacion integral tenia este instrumento juridico, y se esforzd por
ajustar esta norma a los estindares internacionales en la materia, que
prohiben la impunidad frente a los crimenes de lesa humanidad y de
guerra y establecen una serie de obligaciones en cabeza de los Estados
para garantizar los derechos de las victimas'’.

10 La Corte Constitucional, a través de la Sentencia C-330 de 2006, declaré la in-
constitucionalidad de los articulos que permitian: i) darle el caracter de sedicio-
sos a miembros de grupos paramilitares; ii) que las victimas solo fueran repa-
radas con el patrimonio de origen ilicito de los desmovilizados; y iii) descontar
de la pena alternativa a los desmovilizados de grupos paramilitares los meses de
permanencia en la zona de concentraciéon donde permanecieron, que para ese
momento fue el corregimiento de San José de Ralito. A pesar de haber sido un
fallo importante para contrarrestar la impunidad, los efectos de la sentencia no
fueron retroactivos, y por lo tanto la inconstitucionalidad de los articulos de la
norma solo podria predicarse a partir de la comunicacién de la sentencia y no
desde el momento de promulgacién de la ley. De acuerdo con lo anterior, los
desmovilizados miembros de grupos paramilitares que se acogieron a esta ley
con anterioridad al fallo de la Corte, es decir, antes de 2006, en virtud del prin-
cipio de favorabilidad penal, obtuvieron los beneficios que inicialmente traia la
Ley 975 de 2005, en especial en cuanto a darles un tratamiento juridico mds be-
névolo al considerarlos delincuentes politicos, y, en esa via, beneficiarse de am-
nistias o indultos y permitirles el ejercicio de cargos publicos. De igual manera,
es importante mencionar que el Gobierno Nacional, en ese entonces precedido
por el expresidente Alvaro Uribe Vélez, mediante la expedicién de varios decre-
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Asi, de manera gradual, se fue transformando la percepcién sobre la
atencién de las violaciones cometidas contra la poblacién civil, en el
entendido que no solamente se determind el régimen de solidaridad, que
comprendia la atencion a la poblacién desplazada con medidas asisten-
ciales, sino uno de responsabilidad, segiin el cual el Estado deberia actuar
como garante para evitar las violaciones de derechos humanos y asumir
en forma subsidiaria las reparaciones que los victimarios estuviesen en
imposibilidad de cumplir. Este tipo de reglas posibilitaron la emergencia
de programas de reparacién administrativa, en los cuales el Estado,
sin ser declarado responsable de las violaciones de derechos humanos,
indemnizaba econémicamente a victimas de homicidio y desaparicion
forzada, tortura, secuestro, lesiones personales permanentes y despla-
zamiento forzado. A pesar de las limitaciones y algunas criticas frente
al alcance de estos programas, que tenian dificultades para implementar
una politica de reparacién integral, este tema comienza a ganar terreno
en el ambito de la discusion publica y la organizacién institucional del
pais.

Por otra parte, con el desarrollo de la Ley 975 de 2005, se desmovilizaron
mads de 30.000 miembros de grupos paramilitares (E/ Tiempo, 2015), que
en el marco de sus postulaciones a la Ley para obtener los beneficios
juridicos relataron la magnitud de las violaciones cometidas, con lo que
comenzaron a gestarse iniciativas encaminadas a esclarecer los crimenes
y visibilizar a las victimas, a pesar de la precariedad de los instrumentos
juridicos hasta ese momento existentes para combatir la impunidad y
reparar.

La Ley 975 de 2005 incluy6 dentro de su contenido una alusion a la resti-
tucion de bienes, en tanto que senalaba que dentro de sus objetivos se
encontraban los de crear y aplicar mecanismos que garantizaran “la

tos reglamentarios de la Ley 975 de 2005, insisti6 en revivir constantemente las
disposiciones declaradas inexequibles por la Corte, lo que sin duda evidenci6
su orientacidén politica dirigida a desafiar las latas Cortes y, por otra parte, be-
neficiar a los grupos paramilitares que se desmovilizaron sin tener en cuenta
los equilibrios necesarios exigidos por la justicia transicional para garantizar el
mayor nivel de derechos de las victimas. (Arango, 2008)
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restitucion de los derechos vulnerados y la defensa de los bienes afec-
tados” Sin embargo, la problematica de los bienes despojados siguié
desatendida, ante la inexistencia de un mecanismo administrativo y/o
juridico adecuado y eficaz para la restitucion de tierras, asi como por el
hecho de que esta norma tuviese como objetivo principal la aplicacion
de mecanismos de alternatividad penal en favor de los paramilitares que
estaban en proceso de desmovilizacién, como ya se aclaré en los parrafos
precedentes!’.

A pesar de la precariedad juridica e institucional de la Ley 975 de 2005 en
términos de consecucidn de la reparacién integral y a pesar de los esfuerzos
de la Corte Constitucional por ajustarla a las exigencias de las victimas,
paradéjicamente algunos de sus desarrollos contribuyeron a lograr un
mayor empoderamiento y visibilizacién del movimiento de victimas, que
por ejemplo se organizé en torno a la creaciéon de la Comisién Nacional
de Reparacion y Reconciliaciéon (CNRR), que formulaba de manera inci-
piente un mecanismo de participacion de las victimas con la finalidad
de lograr el esclarecimiento de los hechos victimizantes. Fue asi como
la presentacion de un informe publico sobre las razones del surgimiento
y evolucidn de los grupos armados ilegales efectuado por esta comision,
integrada por representantes de las victimas de la sociedad civil, orga-
nismos de control y el Gobierno Nacional, establece que la reparacion
contempla una dimensién individual y otra colectiva.

En el marco de este discurso, la reparacién individual comprendia el
derecho de las victimas a la restitucion, o a la indemnizacién de los dafos
que le hubieran sido causados, alarehabilitacién fisicay mental, al reclamo
de medidas de satisfaccién dentro de las cuales se contempla el perddn, la
verdad, y las garantias de no repeticién. En cuanto a la reparacién colec-
tiva, se involucré a la comunidad como sujeto de reparacién y surgio el
derecho a la reconstrucciéon de una memoria histérica constituyente de
un relato integrador de las versiones del conflicto y sus autores, con el

11  Sibien la norma cobijaba a los diferentes actores armados, fueron los grupos pa-
ramilitares que pactaron su desmovilizacién con el Gobierno de la época quie-
nes se beneficiaron de esta norma.
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fin de aportar a la verdad y orientada a evitar la repeticién. La dimension
colectiva tenia como propésito buscar la reconciliacion nacional, el reco-
nocimiento y la dignificacién de las victimas.

Sin embargo, para ese momento, pese a la desmovilizacién de algunos de
los miembros de los grupos paramilitares y el inicio de medidas de repa-
racion a las victimas (de indole administrativa), el conflicto en el pais se
agudizaba, lo que ha sido considerado como una contradiccién, en tanto
que la justicia transicional sin transicion democratica pareciera un eje
con una sola rueda, lo que conllevaria entonces a que se haya dado una
reparacién parcial o incompleta. (Uprimny & Saffon, 2006)

La aplicacion de varias politicas de reparacion permitio el aprendizaje
de lecciones sobre los mecanismos implementados, por ejemplo sobre la
ineficiencia de las reparaciones basadas en la colaboracion efectiva de los
desmovilizados de grupos armados con la justicia (Ley de Justicia y Paz),
por tratarse de procesos incompletos que no cuentan con los preceptos
de la reparacién integral y estdn supeditados a la voluntad del perpe-
trador del dafo.

Para este momento, en atencién a lo relacionado con las normas inter-
nacionales de derechos humanos, habian sido proferidos por parte
del Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas los Principios
sobre la restitucion de las viviendas y el patrimonio de los refugiados y
las personas desplazadas, conocidos también como principios Pinheiro,
con los cuales se pretendia establecer una serie de minimos para que los
Estados garantizaran condiciones de retorno voluntario en condiciones
de dignidad a las personas que habian tenido que abandonar sus bienes
forzadamente en situaciones de conflicto, como medida para consolidar
la paz y como elemento fundamental de la justicia restitutiva.

En la Tabla 3 se relacionan los principales componentes de la problema-
tica social y las necesidades que surgen de esta al momento en que se
instaura la accion de restitucidn de tierras con la promulgacién de la Ley
1448 de 2011. En la tercera casilla, “componentes de la restitucién’, se
senalan los posibles objetivos a los que estaria llamada la restitucion de
tierras en este contexto.
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Tabla 3. Problematica social en la que surge la restitucion de tierras

Problemas
estructurales
Alta concentracion
de la propiedad

Informalidad de los
derechos sobre la
tierra

Persistencia del
conflicto armado

Precaria respuesta
estatal frente a la
restitucion de tierras
Ausencia de
jurisdiccion agraria

de la Ley 1448 de 2011

Necesidades

Disminuir la desigualdad social
en el campo/dotar de tierras

y proyectos productivos a
campesinos, principalmente los
mds vulnerables

Ordenar y sistematizar el catastro

Dar el paso a la transicién
democratica

Estructurar una politica publica de
restitucién de tierras

Tramitar los conflictos agrarios

de manera pacifica e institucio-
nalizada, teniendo en cuenta sus
particularidades y la defensa de los
intereses del mds débil

Componentes de la
restitucion
Articulacién con la
politica agraria
Medidas comple-
mentarias: proyectos
productivos/alivio de
pasivos
Formalizar los derechos
sobre el territorio de
poseedores y ocupantes

Brindar seguridad y
proteccidn a los actores
involucrados

Articularse a los
esfuerzos y objetivos
del proceso de paz
Adoptar procedi-
mientos e instituciones
agiles y eficaces
Estructurar un sistema
judicial especial

Ser el referente de la
justicia agraria aun por
construirse

2.2 Restitucion de tierras en la Ley 1448 de 2011
sconsagracion del recurso judicial efectivo?

Posteriormente se puso en marcha el sistema de atencién, asistencia y
reparacion integral a las victimas a partir de la expedicién de la Ley 1448
de 2011, “Por la cual se dictan medidas de atencién, asistencia y repa-
racién integral a las victimas del conflicto armado interno y se dictan

otras disposiciones’, en la que se introducen los objetivos trazados por la

Corte Constitucional y se instaura un procedimiento especial, de rango
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constitucional, para recibir, tramitar y resolver las solicitudes de restitucién
de tierras. Este se debe implementar de forma progresiva, comenzando por
zonas priorizadas, atendiendo a la situacién de seguridad, la densidad histo-
rica del despojo y la existencia de condiciones para el retorno.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que durante
los procesos judiciales la disimil situacidn social o econdmica de las partes
incide en una desigual posibilidad de defender los intereses en un juicio.
Dicha desigualdad también puede darse en el dmbito procesal. Por ello
plantea que debe reconocerse el principio de “igualdad de armas” entre los
elementos integrantes respecto de la garantia del debido proceso. (Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, 2007).

En un contexto de conflicto armado como el que ha afrontado el pais, el
Estado ha incorporado a la politica de restitucién de tierras el enfoque
propio de la justicia transicional, de acuerdo con el cual pretende el logro
de la realizacion de los derechos de las victimas reconocidos por el orde-
namiento juridico y las garantias que al respecto ha venido consolidando el
derecho internacional de los derechos humanos, en especial esas medidas
para lograr la “igualdad de armas”.

De conformidad con el articulo 71 de la Ley 1448 de 2011, se entiende por
restitucion la realizacion de medidas para el restablecimiento de la situacion
anterior en la que se encontraban las victimas de violaciones graves y mani-
fiestas a las normas internacionales de derechos humanos e infracciones al
Derecho Internacional Humanitario. En ese sentido, el articulo 72 de la ley
sefala que “el Estado colombiano adoptard las medidas requeridas para la
restitucion juridica y material de las tierras a los despojados y desplazados.
De no ser posible, la restitucion, para determinar y reconocer la compensa-
cion correspondiente’.

La restitucién de tierras opera a favor de las victimas de infracciones al DIH
o a los DDHH ocurridas a partir del 1 de enero de 1991, con ocasién del
conflicto armado interno, y de las que se derive de manera directa o indi-
recta un abandono o despojo forzado de tierras. El proceso de restitucion de
tierras, actualmente, consta de dos etapas, a saber: una administrativa que
estd a cargo de la Unidad de Restitucién de Tierras y una judicial a cargo
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de los jueces o magistrados especializados en restitucion de tierras, quienes
conocen exclusivamente de estos procesos.

En el articulo 11 de la Ley 1448 de 2011 se establece que esta procura
complementar y armonizar los distintos esfuerzos del Estado para garan-
tizar los derechos a la verdad, justicia y reparacidn de las victimas, allanar
el camino hacia la paz y la reconciliacién nacional. Lo anterior implica que
estas medidas, incluida obviamente la restitucién de tierras, deban inter-
pretarse y aplicarse de forma integral y arménica con otras regulaciones
juridicas que compartan el cumplimiento de los objetivos de la justicia
transicional. En igual sentido, esta ley dispone que las medidas de atencién,
asistencia y reparacion deben establecerse de forma armonica y propender
por la proteccién de los derechos de las victimas.

Para garantizar el cumplimiento efectivo de los objetivos de la justicia
transicional, la ley consagra la prevalencia de los tratados y convenios inter-
nacionales de derechos humanos ratificados por Colombia, y, en los casos
de reparacién administrativa, el deber del intérprete de escoger y aplicar
aquellas que mas favorezcan la dignidad y libertad de la persona humana,
asi como los derechos de las victimas.

Frente a la restitucion de tierras, se establece que las disposiciones que la
rigen tienen prevalencia sobre otras que tengan caracter especial, y ademas
deben servir como complemento y criterio de interpretacion de estas. Asi
mismo, se sostiene que, en caso de conflicto, estas disposiciones tendran
aplicacion preferente sobre las demds siempre y cuando sean mas favora-
bles a las victimas.

A partir de estas disposiciones sobre coherencia externa que propone la Ley
1448 de 2011 es posible construir escenarios de articulacién con la politica
social del Estado, en especial la de Desarrollo Rural, teniendo en cuenta
ademads que la justicia transicional se erige como un mecanismo que busca
la reconciliacién nacional y una paz duradera y estable. Especificamente
frente a la restitucion de tierras, se promueve la estabilizacién del retorno
bajo condiciones de sostenibilidad, seguridad y dignidad, asi como el
reconocimiento de la propiedad en favor de los campesinos y de las comu-
nidades étnicas.

Restitucion de tierras: fundamentos y desafios para la superacién del conflicto



2.2.1 Presupuestos para la procedencia de la restitucion
de tierras

2.2.1.1 La temporalidad de los hechos victimizantes

Como ya se dijo, se consideran victimas de despojo o abandono de tierras
aquellas personas que hayan sufrido graves violaciones de derechos
humanos y al Derecho Internacional Humanitario; que estas afectaciones
hayan tenido lugar entre el 1° de enero de 1991 vy el término de vigencia
de la Ley'%; que su relacion con la tierra haya sido de propiedad, posesion
u ocupacion; y que la consecuencia directa de las violaciones haya sido el
despojo o el abandono forzado de la tierra.

Es importante destacar que la Ley 1448 de 2011 reconoce como victimas
a quienes sufrieron graves violaciones a los derechos humanos a partir de
1985, aunque frente a la restitucién de tierras esta fecha comienza a contar
desde 1991.

Esta distincién pareceria motivo de discriminacidn, tanto para las victimas
de violaciones a los derechos humanos anteriores al afno 1985, como frente
a las victimas de despojo y abandono anteriores al afio 1991; sin embargo,
la controversia fue resuelta por la Corte Constitucional Colombiana,
que a través de la Sentencia C-250 de 2012 sostuvo que dicha norma era
exequible entre otras, por las siguientes razones:

i) La escasez de recursos publicos para la reparacion de todas las victimas
y el aseguramiento de las condiciones para garantizar el disfrute de dere-
chos justificaban que la norma estableciera un limite temporal al &mbito
de aplicacidn de la Ley, que ademads permitiera garantizar la sostenibilidad
fiscal que asegurara su implementacion. Por otra parte, sostuvo que ii) las
fechas escogidas por el legislador para delimitar el concepto de victima
comprenden el periodo histdrico en el que se produjeron el mayor nimero

12 Que entrd en vigencia en mayo de 2011, por un término de diez anos a partir de
su promulgacidn, es decir que el periodo en el que deben ocurrir las afectaciones
para ejercer la accién de restitucion debe ser entre el 1 de enero de 1991 y mayo de
2011.
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de hechos victimizantes en el contexto del conflicto armado y que agra-
varon la situaciéon humanitaria, de acuerdo con la informacién existente
hasta el momento, lo que sin duda aseguraba que la poblacién mads afec-
tada iba a ser la principal destinataria de la Ley. De igual manera, sostuvo
que iii) las victimas anteriores a los periodos sefialados tienen derecho a
otro tipo de medidas de reparacion, como el derecho a la verdad, a la repa-
racién simbdlica y garantias de no repeticion, asi como a acudir a otras
instancias juridicas diferentes a la de la Ley 1448 de 2011 para hacer exigi-
bles sus derechos.

En lo que atafie especificamente al limite temporal para la restituciéon de
tierras como medida de reparacién, se sostuvo que: i) a partir de 1990 la
expulsion y despojo de tierras se convirtieron en prdcticas sistematicas
contra la poblacién civil por parte de los grupos paramilitares; ii) los regis-
tros tanto de despojo como de abandono datan de los afios noventa, por
lo que no existe certeza de los ocurridos con anterioridad; iii) los casos de
despojo registrados estan comprendidos entre 1997 y 2008, segtin informa-
cién institucional; iv) las solicitudes de proteccion de predios despojados
fueron elevadas a partir del afio 2005. En atencidn a estas razones, la Corte
Constitucional en la providencia sefialada, consideré constitucionalmente
adecuado establecer un limite temporal distinto a la reparacién integral,
en lo que hace referencia a la restitucion de tierras en el pais.

2.2.1.2 La relacion con el predio

La Ley 1448 de 2011 también considera que la victima haya mantenido
una relacién juridica con las tierras que fueron despojadas o abando-
nadas. Esta relacién puede ser de propiedad, posesion u ocupacion. De alli
que se ha entendido que los tenedores, es decir quienes tienen el predio,
pero reconociendo un mejor derecho del titular de los mismos. Estas rela-
ciones son definidas con claridad en la Ley civil colombiana o agraria. La
Corte Constitucional, mediante sentencia C-715 de 2012, consideré que
esta distincién respecto de los vinculos juridicos de los solicitantes y el
inmueble se encontraba ajustada a la Constitucion Politica, asi como a los
tratados internacionales en materia de Derechos Humanos, en el entendido
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que estd orientada a proteger el derecho a la propiedad y a la igualdad de
la poblacién desplazada por la violencia. Asimismo, el alto Tribunal consi-
deré que es cierto que existen otras personas afectadas por la violencia y
que también sufrieron el desplazamiento forzado, a quienes reunié6 con la
denominacién de tenedores; sin embargo, dadas las condiciones preca-
rias de su relaciéon con los predios, no pueden ser sujetos beneficiarios
de la politica de restitucion, en el entendido que se trata de personas con
contratos de arrendamiento, aparceria o similares, que no tenian siquiera
la expectativa de apropiacién de la tierra, aunque su vivienda y labores
estuvieran alli.

El Cédigo Civil colombiano en su articulo 669 define a los propietarios
como quienes tienen un derecho real sobre la cosa corporal, en este caso el
bien inmueble reclamado en restitucién, para gozar y disponer del mismo.
Para acreditar la propiedad, la doctrina colombiana exige los requisitos
de titulo y modo, siendo el titulo el documento, sentencia o acuerdo que
permite deducir la existencia del derecho, y el modo, la forma en que se
materializa la transferencia del mismo.

Por otra parte, el Cédigo Civil colombiano define a los poseedores en el
articulo 762 como quienes tienen una cosa con animo de duefios y sefores,
sea por si mismos o por otra persona que la tenga en lugar y nombre. La
situacién de los poseedores evidencia que tienen relaciéon con un predio
sobre el cual juridicamente no se ha perfeccionado su dominio, pues no se
tienen los atributos de la propiedad, sea el titulo o sea el modo, pero que,
en todo caso, no se trata de una cosa que no ha sido objeto de apropiacion
previa.

Por ultimo, la Ley contempla el caso de los ocupantes, quienes se encuen-
tran ejerciendo una relacidon de explotacion directa con un predio que
desean adquirir por adjudicacion, pues los predios objeto de ocupacion
como modo de adquirir el dominio, segtn articulo 685 del Cédigo Civil
colombiano, tienen la caracteristica de no pertenecer a nadie, es decir,
ser bienes que no han salido del dominio del Estado, por lo que la tinica
manera de otorgarlos es mediante adjudicacién. Respecto de los posee-
dores, asi como de los ocupantes, la Ley 1448 de 2011 faculta a los Jueces
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de Restitucion a efectuar el perfeccionamiento de los derechos precarios
a derechos completos de dominio, mediante la formalizacién de la plena
propiedad, teniendo en cuenta que la restitucién busca ademads perfec-
cionar los derechos que se tenian sobre la tierra, entregdndolos de manera
transformada a un mejor derecho, atendiendo también a las particulari-
dades del caso colombiano, en las cuales existe una alta informalidad en la
tenencia de la tierra.

2.2.1.3 Sobre las nociones de despojo o abandono forzado

Como ultimo requisito para la titularidad de la accién de restitucién de
tierras, la Ley 1448 de 2011 en su articulo 74 dispuso que estas victimas de
graves violaciones a los derechos humanos, cuya relacién juridica con el
predio fuera alguna de las ya descritas, hubiera sufrido el despojo o aban-
dono forzado del predio con ocasion del conflicto armado. Para definir
entonces estas dos nuevas figuras, la norma introduce los conceptos de
cada una, asi: “Se entiende por despojo la accion por medio de la cual, apro-
vechdndose de la situacion de violencia, se priva arbitrariamente a una
persona de su propiedad, posesion u ocupacion, ya sea de hecho, mediante
negocio juridico, acto administrativo, sentencia, o mediante la comision
de delitos asociados a la situacion de violencia.” Por otra parte, define el
abandono forzado de tierras como “la situacion temporal o permanente
a la que se ve abocada una persona forzada a desplazarse, razén por la
cual se ve impedida para ejercer la administracion, explotacion y contacto
directo con los predios que debié desatender en su desplazamiento durante
el periodo establecido en el articulo 75”

Estudios anteriores a la expedicion de esta politica publica, como el reali-
zado por el Proyecto de Proteccién de Tierras y Patrimonio de Acciéon
Social (PPTP)", habian identificado previamente algunas tipologias de

13 El Proyecto Proteccién de Tierras y Patrimonio de la Poblacién desplazada por
la violencia fue una iniciativa adelantada por la Agencia Presidencial para la Ac-
cién Social y la Cooperacién Internacional ACCION SOCIAL, que tuvo como
objeto intervenir en la proteccidn de tierras y territorios afectados por la violen-
cia o el desplazamiento.
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despojo en los casos de predios de la poblaciéon desplazada, entre las
cuales se encontraban: transferencia de derechos viciadas por el uso
de la fuerza, transferencia de derechos a precio irrisorio, transferencia
de derechos sin formalidades legales, constitucion de garantias reales
sobre el predio, consagraciéon de derechos a través de instancias admi-
nistrativas o judiciales derivadas de irregularidades legales o acciones
fraudulentas (Uprimny & Sénchez, Propuestas para una restitucion de
tierras transformadora, 2010).

Teniendo en cuenta estos estudios previos, la norma establecié en el
articulo 77 unas presunciones de despojo en relacién con los predios solici-
tados en restitucion. Dichas presunciones buscan facilitar la demostracién
de la existencia del despojo en situaciones complejas del conflicto armado.
Como ya se ha venido afirmando, el accionar de los grupos armados no
se dio solamente al causar el desplazamiento forzado, sino que muchas
veces se emplearon sofisticadas estrategias con apariencia de legalidad
para lograr la apropiacién de la tierra, como por ejemplo a través de ventas
forzadas o la obtencion de titulos de propiedad o actos administrativos de
adjudicacién que no satisfacen las formalidades legales o fueron obtenidos
de manera fraudulenta.

Estas presunciones se constituyen en criterios de interpretacién para fijar la
premisa factica a partir de la cual se demuestra el despojo y se puede justi-
ficar la invalidez de actos juridicos que pretendian darles esa apariencia de
legalidad; por ejemplo, establecen que i) la situacién de violencia conlleva
a la ausencia de consentimiento para la celebracién de negocios juridicos
que recaigan sobre los bienes objeto de estos en dicho escenario; o ii) que
respecto de sentencias o actos administrativos en los que se haya trans-
ferido el bien que se reclama, se presume violado el derecho a la defensa
de las victimas en los procesos respectivos que les dieron origen. De igual
forma, en atencién a la problematica de la concentracion de la tierra, que
se intensificé con el fendémeno del desplazamiento forzado, esta norma
también iii) presume viciados los contratos en los que se transfirieron o
se prometi6 transferir derechos sobre bienes que posteriormente fueron
objeto de concentracidn.
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2.3 Caracterizacion de la etapa administrativa

Abordadas las generalidades de la accién de restitucion de tierras que
surge con la Ley 1448 de 2011 y el contexto en el que esta surge, para tener
un panorama mas acotado, en los acdpites de cierre de este capitulo se
analizan las particularidades de las etapas que la componen; a saber, se
trata de la etapa administrativa y de la etapa judicial.

Como se menciond anteriormente, la accion de restitucion de tierras tiene
una naturaleza mixta, en la que corresponde a la Unidad de Restitucion
de Tierras, entre otras, la funcién de recibir y decidir sobre las solici-
tudes de inscripcién de un predio en el Registro de Tierras Despojadas y
Abandonadas Forzosamente. Este primer paso es muy importante, dado
que, para poder presentar la solicitud de restitucidn ante el Juez especia-
lizado, el predio objeto de restitucion debe estar incluido previamente en
dicho Registro.

Durante la etapa administrativa, este organismo identifica fisica y juridi-
camente los predios, construye un contexto de los hechos victimizantes,
individualiza a las victimas y a sus ntcleos familiares, establece la relacion
juridica de la victima con la tierra y establece los hechos de despojo y/o
abandono forzado. Su trabajo culmina con la decisién de incluir o no a los
solicitantes y a los predios objeto del tramite en el Registro de Tierras.

Agotada la etapa administrativa, los jueces o magistrados especializados
en restitucion de tierras decidiran mediante sentencia sobre las solicitudes
de restitucion de tierras, determinando si esta es procedente juridica y
materialmente. En los casos en que la restitucién del bien resulta impo-
sible, podrdn ordenar compensaciones a favor de la victima o de terceros
que demuestren la buena fe exenta de culpa.

Para efectos de la restitucion, es necesario tener en cuenta que estas
deben acompanarse de medidas de estabilizacién y prevencién, puesto
que tanto el retorno como la reubicacion deben hacerse de forma volun-
taria, en condiciones de sostenibilidad, seguridad y dignidad; y en un
marco de “prevencion del desplazamiento forzado, de proteccion a la vida
e integridad de los reclamantes y de proteccion juridica y fisica de las

Restitucion de tierras: fundamentos y desafios para la superacién del conflicto



propiedades y posesiones de las personas desplazadas’, tal como se dispone
en los numerales 4° y 6° del articulo 73 de la Ley en mencién.

La restitucién de tierras constituye la medida preferente de reparacion
integral para las victimas, y es independiente de que se haga o no efectivo
el retorno a quienes les asista este derecho, asi lo establece el mencionado
articulo 73 en su numeral 2°. La restitucién de la propiedad en sentido
estricto se entiende como la reparacién preferente en favor de las victimas
de desplazamiento forzado en contextos de conflicto, concepciéon que
quedd plasmada por parte de las Naciones Unidas en los Principios sobre
vivienda y restituciéon de propiedad para los refugiados y desplazados
(Principios de Restituciéon de las Naciones Unidas, o conocidos como
Principios Phineiro).

En lo que concierne a la accién de restitucion de tierras es evidente que
este mecanismo de justicia a partir de la inclusién de innovaciones proce-
sales como la inversién de la carga de la prueba en favor de las victimas
de despojo o abandono de tierras, la prueba sumaria, las presunciones de
despojo o abandono forzado y la presuncion de pruebas fidedignas', la
posibilidad de que las victimas acudan directamente y sin necesidad de
representante ante los jueces especializados™ y la gratuidad del proceso,
entre otras medidas, se constituyen en importantes herramientas que
imprimen una mayor celeridad y permiten equiparar las cargas de las
partes en favor de las victimas.

Mencién especial merece la adopciéon de un enfoque de género y dife-
rencial en la accién de restitucion a partir del cual se tramita de forma
preferente las reclamaciones en cabeza de mujeres. Este aspecto es funda-
mental en la medida en que la Ley 1448 de 2011 permite la introduccion

14 Arts. 77 y ss. de la Ley 1448 de 2011. De acuerdo con las normas que rigen el
proceso de restitucion de tierras, las pruebas que recabe la Unidad en la etapa
administrativa del proceso de restitucién y que presente ante los jueces para
demostrar la configuracién de despojo o abandono de tierras, tienen cardcter de
pruebas fidedignas, es decir, por el solo hecho de ser presentadas por la Unidad,
no requieren verificacién por parte del juez para tener pleno valor probatorio.

15  Arts. 81y ss. dela Ley 1448 de 2011.
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de la normatividad internacional encaminada a garantizar la eliminacién
de la discriminacion contra la mujer; asi, por ejemplo, la CEDAW entiende
que

producto de las preferencias masculinas en la herencia, los privile-
gios de los varones en la institucién matrimonial, los tradicionales
obstaculos que enfrentan las mujeres para acceder a un patrimonio
propio que les permita participar en el mercado inmobiliario
como compradoras y los sesgos masculinos en los programas esta-
tales de distribucion de la tierra, persiste en el pais una profunda
desigualdad entre hombres y mujeres en la distribucion de la
propiedad de bienes inmuebles urbanos y rurales y en la dacién de
créditos a éstas ultimas. (Naciones Unidas, 1979)

De igual forma, las personas de la tercera edad y los nifos, nifias y adoles-
centes cuentan con una serie de medidas diferenciales en su favor para
garantizar un acompafnamiento permanente por parte del Estado, que
garantice efectivamente sus derechos durante la etapa administrativa y el
proceso judicial. Asimismo, en las sentencias que dan por culminado el
proceso, los operadores juridicos tienen el deber de proferir una decision
en la que se reconozcan los derechos sobre el predio en plena igualdad
entre la pareja conformada por cdnyuges o compareros permanentes.

Los jueces, ademds, deben adoptar medidas complementarias a la resti-
tucion juridica y material, como la compensacién, el alivio de pasivos
financieros sobre el predio, los proyectos productivos y el acceso prefe-
rente al subsidio de vivienda. Todas estas medidas estdn encaminadas a
garantizar la sostenibilidad de la restitucién y el retorno efectivo de las
victimas.

Por ultimo, es importante anotar que el tramite de la accién de restitucién
de tierras ha permitido avanzar de forma significativa en la consecucion
de la verdad sobre el despojo y el abandono forzado, ya que la sistemati-
zacién de la informacidn relacionada con los casos permite identificar los
patrones sistematicos de los hechos victimizantes, labor que no solo faci-
lita el desarrollo de la etapa judicial, sino que contribuye a los procesos de
verdad histdrica y en general a la consecucién de la reparacién integral.
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De alli que el acervo probatorio y las decisiones emitidas en el proceso
de restitucion también han sido ttiles como mecanismos de impulso a la
judicializacién de los responsables del despojo o el abandono forzado de
tierras en el pais’.

DurantelavigenciadelaLey 1448 de2011,ycon corteal 31 de mayode 2017,
los jueces y magistrados especializados en restitucion de tierras han profe-
rido 2.517 sentencias que resuelven 5.138 casos de despojo o abandono y
que abarcan 213.272 hectéreas. Por otra parte, la Unidad de Restitucion de
Tierras ha recibido 103.892 solicitudes de inclusién al Registro de Tierras,
de las cuales 59.891 han sido habilitadas para que se adelante el tramite
administrativo, de las cuales 44.655 han culminado dicho tramite y final-
mente 18.603 han sido incluidas en el Registro de Tierras; ademas, existen
13.811 casos pendientes de decisién judicial’’. (Unidad Administrativa
Especial de Gestion de Restitucidon de Tierras, 2017)

16  Por ejemplo, sentencias de restitucion devolvieron las tierras a campesinos des-
pojados por el poder paramilitar liderado por los hermanos Castafno en Cérdo-
ba con los casos de la hacienda Santa paula y “las Tangas’, asi como en el caso
de la restitucion en favor de campesinos en Chibolo, sur del Magdalena, donde
Rodrigo Tovar Pupo, mas conocido con el alias de “Jorge 40, habia liderado un
gran emporio.

17  Estas cifras contrastan con los resultados de la implementacién de la Ley 975
de 2005, norma de justicia transicional a través de la cual se le podrian otor-
gar beneficios a los desmovilizados pertenecientes a grupos armados ilegales,
consistentes principalmente en rebajas de penas. La adopcién de esta norma
coincide con las desmovilizaciones de grupos paramilitares propiciadas por al-
gunas negociaciones que lideré con este grupo el expresidente Alvaro Uribe
Vélez (2002-2006 y 2006-2010). Dicha norma fue bastante cuestionada en su
momento por la comunidad internacional, debido a que los beneficios penales a
los victimarios no se encontraban supeditados a exigencias serias en materia de
verdad, justicia y reparacién a las victimas. Incluso la Corte Constitucional de
Colombia, por ejemplo, a través de la Sentencia C-330 de 2016, declaré inexe-
quibles varias de sus disposiciones debido a que vulneraban los derechos de las
victimas y favorecian la impunidad. A la luz de esta norma no se contemplaban
mecanismos de reparacion a las victimas, sin embargo, a través de la jurispru-
dencia constitucional, se introdujo en su procedimiento un incidente de repara-
cion integral. A pesar de esto, y tras 8 anos de implementacion, es decir, para el
ano 2013, a través de esta jurisdiccion especial solo se profirieron 14 sentencias

Mecanismos de la restitucidn de tierras: la reciente experiencia de Colombia

59



60

Esimportante mencionar que debido a que la restitucidn de tierras inicia en
medio del conflicto armado, la Ley 1448 de 2011 establece que esta debera
hacerse de forma gradual y progresiva, comenzando por aquellas zonas
donde haya condiciones de seguridad y garantias para el retorno. Para
lograr dicho objetivo, las normas reglamentarias de la accién de restitucién
establecen que el tramite administrativo de las solicitudes de inclusion en
el Registro de Tierras Despojadas solo podra efectuarse respecto de zonas
focalizadas, es decir aquellas habilitadas por el Ministerio de Defensa
Nacional a través de la “macrofocalizacién’, y por otra parte aquellas que
se encuentren en zonas “microfocalizadas’, es decir, aquellas priorizadas
por Comités Regionales de naturaleza interinstitucional, que determinan
cudles zonas en los municipios satisfacen las condiciones anotadas para
que la institucionalidad pueda intervenir en los territorios (Gobierno
Nacional, 2015). Al dia de hoy, debido a que las condiciones de segu-
ridad en el pais han mejorado desde las negociaciones entre el Gobierno
Nacional y las FARC, gracias al innegable desescalamiento gradual de la
violencia, desde el mes de mayo de 2016 todo el territorio Nacional ha
sido macrofocalizado y se han microfocalizado mds zonas dentro del terri-
torio nacional, principalmente algunas zonas del sur del pais con presencia
histérica de las FARC. (Molano, 2016)

Abordadas estas particularidades que denotan el caricter especial de la
accion de restitucion de tierras, al materializar principios internacio-
nales que reconocen los derechos de las victimas, entre ellos el de contar
con un recurso judicial efectivo para obtener reparacién, en el capitulo
siguiente se analizan algunos de sus mecanismos y se reflexiona sobre su
racionalidad.

por parte de los Magistrados Especializados, de las cuales tan solo en 11 casos
se encontraba en trdmite el incidente de reparacion. (Editorial El Tiempo, 2013).
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Capitulo III

Dimensidén constitucional
y mecanismos de la Accién de Restitucién
de tierras en Colombia






En el siguiente capitulo se hace una reflexion sobre el sentido y alcance
de algunas de las instituciones técnicas y procedimentales de la accién de
restitucion de tierras; en especial, se identifican los argumentos que ha
elaborado la jurisprudencia constitucional para determinar su razonabi-
lidad en el marco juridico de la justicia transicional.

El planteamiento que se defiende es que es posible concebir una dimension
constitucional de la accién de restitucion de tierras en Colombia a partir
de la Ley 1448 de 2011, que la concibe primordialmente como un proce-
dimiento especial de rango superior para recibir, tramitar y resolver las
solicitudes de restitucién de tierras, cuyos mecanismos, de acuerdo con la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, son aceptables y razonables; por
ejemplo, frente a la focalizacion de predios se sostiene que materializa los
principios de progresividad y gradualidad, bajo los cuales se busca garan-
tizar integralmente la seguridad y existencia de condiciones para el retorno
de las victimas. Frente a la naturaleza mixta de la accidn, esta estructura
facilita la configuracion de la prueba y la sistematizacion de la informacion
relacionada con el despojo y abandono, facilitando asi el desarrollo de la
etapa judicial y, en esa medida, garantizando el acceso a la justicia de las
victimas atendiendo a criterios de organizacion y sistematicidad. En tanto
que, frente a los derechos de los terceros y opositores, esta se manifiesta a
través del reconocimiento de los derechos a la contradiccién y al debido
proceso, promoviendo la reconciliacion y la paz. De igual manera, luego de
describir la naturaleza de la jurisdiccion especial, se infiere que si bien es
cierto que esta adopta una estructura de inica instancia, esto no implica un
desconocimiento de los derechos al debido proceso y a la defensa.

Precisamente estos cuatro mecanismos seran los que se estudiaran a
profundidad en los apartados subsiguientes.
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3.1 Razonabilidad de los mecanismos de la accion de
restitucion de tierras

3.1.1 Focalizacion de areas: ;Como restituir en medio del
conflicto?

La Ley 1448 de 2011, en el segundo inciso del articulo 76, establece
que la restituciéon de tierras se rige por los principios de gradualidad y
progresividad en la implementacién del Registro de Tierras Despojadas
y Abandonadas Forzosamente, los cuales exigen la densidad histérica del
despojo, la situacion de seguridad, y las condiciones para el retorno. Los
principios de gradualidad y progresividad se desarrollan a través de las
gestiones de macrofocalizacion y microfocalizaciéon de zonas.

La Corte Constitucional sostuvo que los principios de gradualidad,
progresividad y sostenibilidad garantizaban en todo caso una restitucién
sostenible que materializa el principio de igualdad y se ajusta a las metas
fiscales del Estado.

(...) Asimismo, se consagran los principios de progresividad,
gradualidad y sostenibilidad que tienen por objeto garantizar que
las medidas adoptadas a favor de las victimas sean sostenibles
fiscalmente y aplicadas gradual y progresivamente, con lo que se
garantiza que los esfuerzos estatales van a ser financiables en el
mediano y largo plazo, y que serdn implementados en todo el pais
en un lapso determinado, respetando el principio de igualdad(...).
(Sentencia C- 253 A, 2012)

A través de la macrofocalizacidn se agrupan dreas geograficas de mayor
extension dentro del territorio nacional (por ejemplo ciertos departa-
mentos), en las que se determina que inicialmente se puede desarrollar una
aproximacién en la atencidn a los casos de despojo y/o abandono forzoso
existentes en dicha drea general; a través de la microfocalizacion se definen
areas geograficas de una extensién menor (municipios, corregimientos,
veredas sectores, o predios), que se encuentran dentro de las Macro-
zonas, y en las que se determina que existen las condiciones adecuadas
para adelantar las actuaciones de la etapa administrativa de los procesos

Restitucion de tierras: fundamentos y desafios para la superacién del conflicto



de restitucion de tierras que tienden a la inscripcién en el Registro'. Mas
alld de su justificacion técnica, la focalizacion de predios no solo garantiza
que la restitucion se efectiie de forma ordenada en el territorio nacional,
sino que se constituye en un medio idéneo para proteger adecuadamente
a las victimas de despojo y abandono forzoso de tierras, e incluso evitar su
re victimizacién, a través de la provision de garantias necesarias para hacer
efectivo su derecho preferente.

Esto tiene una gran importancia en un contexto en el que la restituciéon de
tierras se ha efectuado en medio del conflicto armado y, por consiguiente,
en muchas zonas del pais persiste la confrontacién violenta y la presencia
de minas antipersonales. La Corte Constitucional ha advertido esta situa-
cién y en consecuencia ha reafirmado la razonabilidad no solo del Registro
de Tierras, sino también de sus mecanismos, enfatizando en su funcién
reparadora:

La exigencia de este registro no constituye un requisito irrazonable
o desproporcionado, no tiene un manejo discrecional o arbitrario
por parte de la administracion, no es una exigencia de imposible
cumplimiento por parte de las victimas, y es un tramite que no
tiene la gravosidad de provocar una revictimizacién de los despo-
jados, usurpados o de quienes abandonaron forzadamente sus
tierras; sino que por el contrario, con ello se pretende racionalizar
la actividad de la administraciéon publica con el fin de lograr una

1 De acuerdo con el Articulo 2.15.1.2.4. del Decreto 1071 de 2015, la macrofo-
calizacion para la implementacién del Registro de Tierras Despojadas y Aban-
donadas Forzosamente serd definida de manera conjunta por el Ministro de
Defensa Nacional y el Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural. Actualmen-
te todo el territorio nacional se encuentra macrofocalizado, asi lo expres6 la
Unidad de Restitucién de Tierras a través de un Comunicado de Prensa: “La
restitucion de tierras llega al corazén del despojo en del pais. Con el 100%
del territorio nacional habilitado, se avanzard en el tramite de todas las recla-
maciones, principalmente, en territorios donde se han concentrado histori-
camente acciones delictivas de las Farc, Eln y el crimen organizado” (Unidad
Administrativa Especial para la Gestion de la Restitucién de Tierras Despoja-
das y Abandonadas, 2016)
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efectiva y eficaz restituciéon de tierras como componente prefe-
rente de la reparacion integral. (Sentencia C-715, 2012)

La Corte Constitucional, ademads, ha estudiado algunos reparos que se han
dirigido al trdmite que reciben las solicitudes de inclusién en el Registro
a través del procedimiento administrativo; de manera especial se ha cues-
tionado el hecho de que el inicio del tramite de solicitudes solo se efecttie
respecto de aquellas que se encuentren en zonas microfocalizadas?.

Al respecto, el alto tribunal ha destacado las finalidades de la micro-fo-
calizacion al concebirla como un mecanismo técnico que garantiza la
prevencion de la re-victimizacién en la accidn de restitucion, al afirmar

(...) que se trata de una herramienta que le permite a la adminis-
tracion realizar la restitucion ordenadamente, y, ademas, evita la
revictimizaciéon del desplazado (...) Asi, la focalizacion [es] razo-
nable para cumplir con ese objetivo propuesto ya que sin ella no
se tendria un minimo de certeza acerca de que efectivamente en
la zona no van a haber nuevos hechos victimizantes. (Sentencia
T-679, 2015)

De acuerdo con esto, la magnitud, variabilidad e impredictibilidad de las
dindmicas del conflicto conlleva a que a este le sea inherente cierto grado
de incertidumbre, que implica que en algunos territorios no sea posible

2 Enlasentencia C-017 de 2015, se resuelve una demanda de inconstitucionalidad
contra algunos apartados del articulo 76 de la Ley 1448 de 2011; si bien es cierto
que la Corte se declaré inhibida para pronunciarse de fondo sobre los cargos
formulados, en aquella oportunidad el accionante planteé que la disposicién de-
mandada que ordena que el registro de tierras se implemente de forma gradual
y progresiva, ateniendo a la situacién de seguridad, la densidad histérica del
despojo vy la existencia de condiciones para el retorno, no permite la adopcién
de un enfoque diferencial, en la medida en que no involucra consideraciones so-
ciales, econémicas o culturales particulares. Esto implica que algunas victimas
se les someta a esperar incluso hasta el término de vigencia de la Ley para lograr
ser inscritas en el Registro de Tierras, ya que quienes interponen una solicitud
de inscripcién en el Registro respecto de zonas que no han sido focalizadas ten-
drian que esperar incluso hasta 10 afios para que su caso sea estudiado y trami-
tado. (Sentencia C- 017, 2015)
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dar inicio al tramite de solicitudes al Registro en la etapa administrativa en
razon de la ausencia de las condiciones adecuadas, y que en otros territorios
esta posibilidad se postergue. Sin embargo, tal situacién no desconoce los
derechos fundamentales de los solicitantes de restitucion ni la obligacion
del “plazo razonable”, en la medida en que en todo momento del proceso,
independientemente de si el predio objeto de restitucion se encuentra o
no microfocalizado, los solicitantes deben ser informados del estado del
tramite de su solicitud. El hecho de que la Ley 1448 de 2011 no haya preci-
sado un término a efectos de llevar a cabo la macro o microfocalizacién,
obedece a la complejidad de que trata el proceso de restitucion de tierras,
el cual se encuentra atravesado por situaciones facticas ajenas a su imple-
mentacion, tales como condiciones de retorno y seguridad. Precisamente
estos aspectos van a ser abordados por la Corte en su jurisprudencia tal y
como se describe a continuacidn; en particular, se aclara que la focaliza-
ciéon de predios tiene un fin constitucionalmente plausible y razonable, el
cual es la proteccién de los derechos a la vida e integridad de las victimas
solicitantes y de los funcionarios publicos que intervienen en el proceso.

3.1.1.1 El deber de informacion frente a solicitudes en zonas no
focalizadas

Ahora bien, en la mencionada Sentencia T-679 de 2015, la Corte
Constitucional resolvié una acciéon de tutela interpuesta por una persona
que a su vez habia efectuado una solicitud de inclusién en el Registro de
Tierras en relacion con un predio ubicado en una zona no microfocalizada.
La accionante aleg6 la violacién de sus derechos fundamentales a la vida,
restitucion de tierras, vida digna, vivienda y minimo vital, segiin su criterio
vulnerados por la Unidad de Restitucién de Tierras, por el hecho de no
haber dado tramite a dicha solicitud hasta tanto dicha zona no hubiese
sido objeto de microfocalizacién, y de esta forma cumplir con los princi-
pios de progresividad y gradualidad propios de la accion.

Si bien es cierto que en la sentencia mencionada se reconocié que la
accioén de tutela no era el mecanismo idéneo para ordenar la restitucion de
tierras, la Corte Constitucional sostuvo que el peticionario tiene derecho
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a conocer las razones precisas y no genéricas del por qué las zonas donde
se encuentra el predio ain no se ha micro-focalizado. Bajo ese marco, la
Corte expreso:

A pesar de lo dicho, en el caso concreto la Sala observa una situa-
cion excepcional, en la que el tramite se encuentra suspendido
indefinidamente y sin que la peticionaria conozca las razones,
precisas y no genéricas, por las que debe esperar para que este
avance hacia la efectiva protecciéon de sus derechos. En efecto,
la Unidad de Tierras solo le ha indicado que el predio no ha
sido microfocalizado, condicién o pre requisito para proceder
con las siguientes etapas del tramite administrativo y judicial.
Recuérdese que sin agotar esa etapa, la victima no puede acudir
a instancias judiciales a reclamar sus tierras (...) De acuerdo con
lo anterior, esta Sala considera que si bien la microfocalizacion
es una etapa relevante y si se quiere, determinante, para conti-
nuar con la restitucién de los predios, de ahi no se sigue que sea
una herramienta para que la administracién suspenda indefini-
damente los procesos judiciales o convertirla en un mecanismo
para priorizar y seleccionar los casos sin ninguna justificacion.
Por lo tanto, esa entidad debera responder la negativa y por tanto
de continuidad de tramite, con razones objetivas y especificas al
caso sobre por qué no se ha proseguido con esa etapa. No basta
alegar la ausencia de focalizacién como causal de justificacion.
Debe definir cudl de los criterios contenidos en los Decretos
4829 de 2011 y Decreto 599 de 2012 no se satisface, e informarle
al ciudadano con datos reales, la razén particular y concreta de
la suspensidn. (...) si dicha entidad justifica la imposibilidad de
microfocalizar, ello denota la eficacia e idoneidad del proceso de
restituciéon pues en tal evento es claro que no es por negligencia
de esa entidad, sino que se estan buscando alternativas para que
el derecho a la restitucidn se materialice. En ese caso, es inviable
la tutela pues implica intervenir injustificadamente en la funcién
judicial entregada a los jueces de restitucion y en las facultades
administrativas fijadas a la Unidad de Tierras. (Sentencia T-679,
2015)
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El fallo referido, a pesar de reconocer los principios de progresividad y
gradualidad que se materializan a través de los mecanismos de focaliza-
cién de areas, establece una serie de obligaciones encaminadas a lograr un
mejor ritmo de la implementacion de la Ley 1448 de 2011. A través de la
respuesta a las peticiones de los solicitantes en zonas no microfocalizadas,
no solo se deben informar las razones objetivas por las cuales dicha zona no
ha surtido ese tramite (y, en consecuencia, se entiende que no satisface los
criterios de densidad histérica, seguridad y condiciones para el retorno),
sino que también implica que, en la practica, la Unidad de Restitucién de
Tierras, que es la entidad encargada de liderar la etapa administrativa, a
través de estas labores promueva una actuaciéon mas efectiva encaminada
a adelantar de forma diligente las gestiones encaminadas a ampliar el radio
de accién de la restitucion de tierras hacia nuevos territorios, obviamente
teniendo en cuenta las posibilidades objetivas que asi lo permitan.

Estos argumentos permiten desvirtuar algunas criticas contra este meca-
nismo, al cual se responsabiliza de impedir una mayor celeridad en el
tramite de los casos; por ejemplo, en un informe reciente se sostiene que
debe eliminarse la figura de la focalizacién de predios, teniendo en cuenta
que “el juez de tierras es quien tiene la facultad legal de decidir la compen-
sacién con otra tierra o con dinero cuando no hay condiciones de seguridad
para restituir el predio despojado. Hoy Mindefensa congela el proceso”
(Forjando Futuros, 2016). Las razones aportadas por la Corte Constitucional
evidencian las ventajas de mantener este instrumento, debido a que protege
a las victimas y a los funcionarios que adelantan la restituciéon. Ademas
establecié algunos pardmetros para fortalecer la informacién que se le
suministra a quienes interponen solicitudes de inclusion al Registro.

3.1.2 El cardcter mixto de la accion de restitucion de tierras

Luego de haber descrito y analizado criticamente la polémica en torno a
la justificacion de la focalizacién de predios en la accion de restitucion de
tierras, en el siguiente apartado se profundiza en la naturaleza mixta de
la accidn, estructura que comporta importantes ventajas para el tramite
de los casos y que surge como un disefio novedoso que pretende una
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intervencion mas eficiente en un contexto tan particular como el del pais
en el que se decidi6 efectuar restitucion y reparaciéon aun en medio del
conflicto.

Como ya se menciond, la accion de restitucion de tierras tiene un caracter
mixto al contemplar dos etapas: una administrativa y una judicial. Esta
estructura se logré como una salida intermedia que permitiera aprove-
char, por una parte, la eficiencia de los procedimientos administrativos
adelantados por el poder ejecutivo para atender la masividad de los
despojos y abandonos, y, por otra, preservar la proteccién de los dere-
chos de las partes y la legitimidad del proceso a través de la autonomia e
independencia, propias de los procesos judiciales. De igual forma se consi-
der6 que se constituia en una ventaja el hecho de que existiera un filtro
previo a la etapa judicial, que permitiera depurar los casos y recaudar la
prueba, asi como garantizar la efectividad de los principios de gradua-
lidad y priorizacién de las solicitudes, lo cual repercutiria favorablemente
en la labor judicial efectuada en la etapa posterior (Sinchez, Chaparro, &
Revelo, 2013). Por tal razon, la inclusion del predio objeto de restitucion
y del nucleo familiar del solicitante en el Registro de Tierras Despojadas
y Abandonadas se constituye en un requisito de procedibilidad para habi-
litar la etapa judicial y presentar la solicitud de restitucion y formalizacion
de tierras despojadas ante los jueces y magistrados especializados, quienes
definirdn el derecho a la restituciéon material y juridica de la tierra.

La estructura mixta de la accion de restitucidon ha sido objeto de reparos; asi,
por ejemplo, se planteaba que establecer el Registro de Tierras Despojadas
o Abandonadas como requisito de procedibilidad ante los jueces especia-
lizados implicaba una vulneracion del derecho de acceso a la justicia y de
los derechos de las victimas a la verdad y a la reparacion integral, entre
otras razones debido a que se consideraba que la existencia de un derecho
deberia desprenderse de su situacién objetiva y no de declaraciones efec-
tuadas por una entidad administrativa, a partir, por ejemplo, del acto de
inclusion en el Registro de Tierras.

Frente a este cuestionamiento, la Corte Constitucional establecié que las
actuaciones encaminadas a la inscripcidn de solicitudes en el Registro de
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Tierras se adelantaban de conformidad con las normas legales y respetando
las garantias del debido proceso, para lograr que el Registro fuese un instru-
mento veraz, oportuno e idéneo como presupuesto legal para la restitucion
por via judicial. En esa medida, la consecucién de la veracidad, oportunidad
e idoneidad de la informacién obtenida y depurada en el Registro como
presupuesto legal de la etapa de restitucién judicial, al estar orientada por
principios superiores, se constituye en un desarrollo del debido proceso y
del principio de legalidad. (Sentencia C-715, 2012)

Por otra parte, el alto Tribunal plante6 que los requisitos de procedibilidad
para el inicio de los procesos judiciales son coherentes con el acceso a la
justicia, puesto que aseguran la efectividad y eficacia del sistema, evitando
que este sufra graves distorsiones que le impidan funcionar normalmente.
Si bien estos pueden limitar en un comienzo el campo de accion de las
partes, no implica que desconozcan su derecho de acceso a la justicia,
puesto que precisamente en la etapa judicial se amplian los mecanismos
para participar en el proceso y controvertir las decisiones que los afecten.
(Sentencia C-715, 2012)

Para llegar a esta conclusion, la Corte ademads sostuvo que tanto el acto
de inscripcién como su negativa son decisiones que deben ser motivadas
de forma adecuada en la etapa administrativa. Ademads, la ley contempla
que el acto administrativo que niega la inscripcion es susceptible de ser
impugnado por cuenta de los afectados. De igual forma se aclaré que la
inscripcidn de predios en el Registro de Tierras no tiene un cardcter defi-
nitivo ni implica una decisién de fondo sobre el derecho a la restitucion; de
alli que este sea solo un requisito de caracter procedimental que no impide
que las partes, empleando los mecanismos de defensa en la etapa judicial,
puedan controvertir.

De forma adicional, sostuvo que el establecimiento de esta etapa como
prerrequisito para la instauracion del proceso judicial no implica supeditar
la condicién de victima a la inclusién en el Registro de los solicitantes. Al
respecto, manifesté que el Registro es tan solo una exigencia formal para el
acceso a los beneficios y derechos consagrados en la ley, mas no es un acto
constitutivo de la calidad de victima:
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Sobre este tema, esta Corporacién ha sostenido que la condicién
de victima es un hecho factico, que no depende de declaracion
o de reconocimiento administrativo alguno. En este sentido, ha
consolidado una concepcién material de la condicién de victima
del conflicto armado, entre ellos especialmente del desplazado
forzado por la violencia interna. (Sentencia C-715, 2012)

En dicha sentencia la Corte avald la finalidad constitucional del Registro
de Tierras como requisito de procedibilidad de la solicitud de restitucion
ante los jueces especializados, al lograr una relacién entre sistematizacidn,
organizacion y coordinacién, que ademds permite la materializacién del
acceso a la justicia y el debido proceso.

Por otra parte, podria afirmarse que el caracter mixto de la accién de resti-
tucidn surge como una iniciativa para atender masivamente las demandas
delas victimas en materia de restitucion de tierras, ya que permite controlar
la llegada de las victimas al poder judicial, y de esta forma evitar la sobre-
carga e ineficiencia del sistema (Sdnchez, Chaparro, & Revelo, 2013). El
filtro efectuado por la Unidad de Restitucion de Tierras pretende garan-
tizar que los jueces se enfoquen en resolver los aspectos sustantivos del
conflicto. Por otra parte, esta entidad se constituye en un érgano espe-
cializado para lograr una documentacién de casos eficaz a través de la
adopcidn de esquemas agiles para intercambiar informacién institucional,
visitas a terreno y cartografia social; esta labor se constituye en un apoyo
importante a los jueces y magistrados en la etapa probatoria fundamen-
talmente, puesto que, por lo general, estos no cuentan con la capacidad
técnica suficiente para efectuar esta labor. De alli que, debido a que las
pruebas aportadas por la Unidad se consideran fidedignas, la actividad
probatoria en el proceso es mds sencilla y eficiente, si se tiene en cuenta
ademads que, como lo establece el articulo 88 de la Ley 1448 de 2011, si no
se presentan opositores, los jueces y juezas transicionales deberan dictar
sentencia con el acervo probatorio que fue presentado con la solicitud de
restitucion.

De igual forma, la documentacién recolectada por la Unidad no solo es
util para los procesos judiciales, sino que se constituye en un insumo
importante que puede ser empleado por las demds instituciones del
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Estado involucradas en el disefio y ejecucién de politicas publicas rela-
cionadas con la reparacidén integral a las victimas y el fortalecimiento del
sector rural del pais.

En cuanto a la participacion de la Unidad como representante de los
derechos de las victimas en la etapa judicial de restitucidn, se observa que
es una medida que favorece su acceso a la justicia (Sanchez, Chaparro, &
Revelo, 2013). Precisamente, otro de los aspectos que ha generado cues-
tionamientos a la accién de restitucion de tierras se relaciona ahora con
el derecho de acceso a la justicia y al debido proceso de los terceros y
opositores, pues precisamente ese es el tema que se aborda en el apar-
tado siguiente.

3.1.3 Los derechos de los terceros y los segundos ocupantes

La Ley 1448 de 2011 establece importantes garantias para los terceros e
intervinientes con la finalidad de lograr un procedimiento equilibrado en
el cual es posible ejercer el derecho a la contradiccién y a la defensa en el
marco del debido proceso. Es necesario tener en cuenta que la exigencia
de la buena fe exenta de culpa al opositor, para que pueda obtener una
compensacién en su favor cuando por mandato judicial debe devolver el
predio que ocupa, busca evitar el aprovechamiento econémico del tercero
en relacion con el predio despojado. Lo que se verifica con la buena fe
exenta de culpa es que el tercero adquiri6 el predio luego de haber actuado
diligentemente para cerciorarse de que este no fue objeto de despojo o
abandono forzado.

Si bien este es un estandar exigente para el opositor?®, este se justifica en
razén a que el despojo y abandono en el pais se han dado en contextos

3 Laexigencia que comporta la buena fe exenta de culpa establece la necesidad de
“desplegar, mds alld de una actuacién honesta, correcta, o apoyada en la confian-
za, un comportamiento exento de error, diligente y oportuno, de acuerdo con la
finalidad perseguida y con los resultados que se esperan —que estdn sefialados
en la ley” (Sentencia C-963, 2009). De conformidad con lo anterior, la buena fe
calificada incorpora aquel el denominado Error comin creador de derecho: “Si
el error o equivocacion es de tal naturaleza que cualquier persona prudente y
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complejos, en donde han participado intermediarios de grupos armados
ilegales, o las personas han tenido que abandonar los predios por
presiones de distinta indole, en las que ademds han concurrido funciona-
rios corruptos aliados con estos.

A través de la jurisprudencia constitucional también se ha puesto de
manifiesto que estas exigencias procesales y probatorias que exige la ley
de victimas deben ser mantenidas como regla general, y que solo frente
a poseedores vulnerables sin relaciéon con los hechos victimizantes es
posible adoptar tratos diferenciados para que puedan acceder a medidas
de atencidn o lograr la compensacién y de esta forma favorecer la reconci-
liacion al interior de los territorios. (Sentencia C-330, 2016)

Este fallo recoge en buena medida lo sostenido mediante Sentencia C-
795 de 2014, donde la Corte Constitucional resalto la importancia de que
los Estados protejan y garanticen los derechos de los segundos ocupantes
en el marco de la justicia restitutiva y de la plena satisfaccién del derecho
a la reparacion. Entre otros derechos de los segundos ocupantes, la
Corte destacé los siguientes: i) Su proteccién frente al desalojo forzoso
arbitrario e ilegal, “en los casos en que su desplazamiento se considere
justificable e inevitable a los efectos de la restitucion de las viviendas,
las tierras y el patrimonio”; ii) a que los desalojos se efectien de manera
compatible con las normas internacionales de derechos humanos y las
debidas garantias procesales, el acceso a recursos juridicos y a obtener
reparacion, “los Estados deben velar porque las garantias procesales
otorgadas a los ocupantes secundarios no menoscaben el derecho de los
propietarios legitimos, de los inquilinos o de otros titulares de derechos
a volver a tomar posesion de las viviendas, las tierras o el patrimonio en
cuestion de forma justa y oportuna’s; iii) la adopcién de medidas positivas
para proteger a aquellos que no dispongan de medios para acceder a otra
vivienda adecuada, y adelantar esfuerzos para encontrar y proporcionar
viviendas o tierras alternativas a dichos ocupantes; iv) en lo relativo a la

diligente también lo hubiera cometido, por tratarse de un derecho o situacién
aparentes, pero en donde es imposible descubrir la falsedad o no existencia,
nos encontramos forzosamente, ante la llamada buena fe cualificada o buena fe
exenta de toda culpa”. (Sentencia C-1007, 2002)
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ejecucion de sentencias sobre restitucion se contempla que “los Estados
deben adoptar medidas especificas para prevenir la obstruccion publica
de la ejecucion de decisiones y sentencias relativas a la restitucion de las
viviendas, las tierras y el patrimonio”. (Sentencia C- 795 , 2014)

De esta forma la Corte ha entendido que la restitucion de tierras debe ser
sostenible, y en esa medida evitar la conflictividad social entre las victimas
y los terceros que se ven abocados a devolver los predios y a reforzar el
compromiso del Estado en lo que respecta a proporcionar medidas de
asistencia social a quienes tengan la condicién de terceros en condicién
de vulnerabilidad.

Estas sentencias demuestran que la accion de restituciéon mantiene un
equilibrio entre los derechos de las victimas y los terceros u opositores.
Ademais, el reconocimiento explicito de los derechos de los segundos
ocupantes expresamente permite desvirtuar algunos sefialamientos contra
la accién de restitucion de tierras, en los que se sostiene, por ejemplo, que
esta pone en desventaja a los opositores; asi lo han planteado sin mayor
fundamento algunos congresistas opositores al Gobierno Nacional,
quienes ademds han planteado que esta ha beneficiado a delincuentes, lo
que sin duda ha sido una postura bastante desafortunada, ya que revic-
timiza a los solicitantes y desconoce abiertamente que la restitucién de
tierras es un derecho reconocido por la ley Nacional. (La Silla Vacia, 2016)

3.1.3.1 Ocupantes secundarios, reglas de razonabilidad y juicio de
igualdad

En el apartado siguiente se explica la manera en que la Corte Constitucional
dimensiona el fenémeno de la ocupacién secundaria y, a través de la
sentencia C-330 de 2016, elabora una decisién que va a ser muy impor-
tante para las dindmicas de la accién de restitucién de tierras.

La Asociacién Nacional de Usuarios Campesinos ANUC, reconocida
organizaciéon campesina en el pais, presenté una demanda de inconstitu-
cionalidad contra algunos articulos de la Ley 1448 de 2011 con el fin de
solicitar la constitucionalidad condicionada de la exigencia de la buena
fe exenta de culpa en esta, para que no se impidiera que los opositores
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que no hayan tenido relacién con los hechos victimizantes que causaron
el despojo o abandono forzado del predio objeto de restitucién (que se
hayan asentado en él con anterioridad al inicio de la accién de restitucion
de tierras y que no cuenten con los medios para acceder a una vivienda y/o
se haga manifiesta su situacion de desfavorabilidad) puedan acceder a la
compensacién respectiva, o se adopten las medidas de atencion adecuadas
y necesarias por parte de los jueces y magistrados de restitucién previo
reconocimiento de su condicién. Estas medidas deberdn consistir en el
acceso a tierras, vivienda y/o proyectos productivos, en consonancia con
lo dispuesto en la normatividad internacional que integra el ambito de
interpretacion de la Ley 1448 de 2011.

En este contexto, la Corte como méaxima autoridad constitucional tenia el
reto de remediar la situacion de los segundos ocupantes vulnerables en la
accion de restitucion, y de esta manera complementar el texto de la Ley
frente a una aparente exclusion de esta poblacion. Por otra parte, deberia
trazar una linea argumentativa que acercara las nociones de justicia
correctiva con las de justicia distributiva en este mecanismo especial de la
justicia transicional, atendiendo al hecho de que las desigualdades sociales
se profundizan con la situacién de conflicto armado. Por tltimo, a través de
su argumentacion, afianzar la accidn de restitucion de tierras como meca-
nismo razonable, proporcional y constitucional, para de esta manera dejar
sin piso las posturas que a través de reformas legales pretendian limitar su
alcance y restarle legitimidad, planteando por ejemplo que los propietarios
honestos no tenian garantias ni derechos.

Los demandantes formularon varios cargos de inconstitucionalidad contra
apartados de la Ley, entre ellos la configuraciéon de una “omisién legisla-
tiva relativa’; que, de acuerdo con la doctrina de la Corte Constitucional
colombiana, consiste en la ausencia de desarrollos legales indispensables
para realizar la preceptiva constitucional en un tema especifico. En este
caso, de acuerdo con los demandantes, el hecho de que la Ley 1448 solo
reconociera la compensacion a los opositores que demostraran la buena fe
exenta de culpa y no adoptara un trato especial a los opositores vulnera-
bles para que pudiesen acceder a la compensacion o a medidas de atenciéon
para satisfacer su derecho a la vivienda o a la tierra, implicaba una omision
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legislativa relativa, que a su vez originaba un trato discriminatorio entre
estas dos categorias de sujetos, a pesar de que las normas internacionales
incorporaban deberes de los Estados respecto de los segundos ocupantes
en situacion desfavorable.

Si bien es cierto que la Corte de entrada consider6 improcedente el cargo
por omisién legislativa relativa, desde el comienzo orient6 la cuestién a
resolver en términos de un juicio de igualdad frente a una medida que posi-
blemente era discriminatoria, por lo que el problema juridico a resolver lo
fij6 de la siguiente manera:

¢incurri6 el Legislador en una violaciéon al principio de igualdad
al establecer la exigencia de buena fe exenta de culpa para todos
los opositores que pretendan acceder a la compensacién econé-
mica de la que hablan las normas demandadas (articulos 88, 91, 98
y 105 de la Ley de victimas), sin tomar en cuenta que entre estos
puede haber personas en situacién de vulnerabilidad, sin alterna-
tivas para el acceso a la tierra, y que no tuvieron relacion alguna (ni
directa, ni indirecta) con el despojo?

La hipétesis defendida por la Corte es una respuesta positiva al interro-
gante citado, fundamentando su solucién en la demostracién de una
discriminacion indirecta establecida en la Ley, la cual pretende subsanarse
a través de una decision que declara exequible la norma analizada, pero
condiciona su interpretacion.

Antes de la subsuncidn, la Corte recurre a argumentos de segundo nivel
bastante extensos, que ahondan en las perplejidades y contrariedades
del acceso a la propiedad rural en el pais y en la profundizacién de las
desigualdades sociales con el conflicto armado y el fenémeno del despla-
zamiento forzado. Estos argumentos histéricos y genéticos, extraidos de
la exposicién de motivos del proyecto de Ley de Victimas en el Congreso,
evidencian que este marco regulatorio pretende solucionar un fenémeno
sistematico de violencia y desigualdad que confluye en el despojo y aban-
dono forzado de tierras, a través de enfoques diferenciales®.

4 Por ejemplo, se extrae la siguiente cita de uno de los informes preparatorios de
la Ley 1448 de 2011, donde se define el concepto de enfoque diferencial: “[...]
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De igual manera, reconstruye la comprensién que de la accién de restitu-
cion de tierras ha efectuado la misma Corte en fallos anteriores para dar
cuenta de su dimensién constitucional, en la que de manera simultinea
esta esta llamada a cumplir con objetivos de justicia correctiva y de justicia
social, por ejemplo a través de la labor que desempeiian los jueces de resti-
tucion, quienes ademas deben resolver problematicas sociales complejas®:

Por lo anterior, la accién de restitucién, ademas del restableci-
miento de condiciones materiales para la existencia digna de la
persona, incide en una amplia gama de intereses, que tienen que
ver con la comprensién individual del sentido de la existencia y
con el concepto de sociedad construido colectivamente. Asi las
cosas, los jueces no se ocupan unicamente de asuntos de tierras;
dentro de una visién de interdependencia e integralidad de los
derechos de las victimas, les corresponde contribuir a la paz y a la
equidad social y propiciar la democratizacion del acceso a la tierra,
elementos cardinales del orden constitucional de 1991.

Por otra parte, a través del precedente, donde se destaca la importante
funcién argumentativa que cumple la Sentencia T-821 de 2007, la Corte
incorporé al andlisis de la cuestion estudiada los principios sobre la restitu-
cion de viviendas y patrimonio con motivo del regreso de los refugiados y
desplazados internos, conocidos como los “Principios Pinheiro’, en los que

Es indispensable que un Proyecto de la magnitud del presente, haga explicito un
enfoque diferencial, en virtud del cumplimiento del principio mayor de igual-
dad, disefiando politicas de atencién y reparacién integral que respondan a las
necesidades, pero sobre todo a los derechos de aquellos que por su condicién
diferente sean mds vulnerables”. (Sentencia C-330, 2016)

5  “Sin embargo, tampoco puede perder de vista la manera en que sus decisiones
inciden en los derechos de acceso progresivo a la tierra por los trabajadores
agrarios, las implicaciones ambientales y sociales de sus fallos, las posibles ten-
siones que surjan con los pueblos originarios y las comunidades negras (pre-
servando a toda costa los derechos sobre sus territorios), y la ambicién de que
la justicia transicional propicie arreglos estables y no sea el germen de nuevos
conflictos. Para terminar, el juez de tierras debe proteger los derechos de los
segundos ocupantes, de acuerdo con lo dispuesto por los Principios Pinheiro, a
los que se hara referencia en el siguiente capitulo.” (Sentencia C-330, 2016)
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se establecen normas especificas para atender a la poblacién de segundos
ocupantes en los programas de restitucién de tierras, sosteniendo que
estos pueden ser parametros para el andlisis de constitucionalidad de las
leyes que desarrollan estos derechos, manifestando ademds que hacen
parte del cuerpo de derecho jurisprudencial (normas adscritas o subre-
glas) desarrollado por el Tribunal Constitucional. Es decir, se encuentran
constitucionalizados.

Por otra parte, la Corte formula una regla del uso del lenguaje para aclarar
el concepto de opositor que incorporan las normas demandadas, para
diferenciarlo del de segundo ocupante que trae los Principios Phineiro.
Frente al primero, establece que este hace referencia al menos a tres grupos
de personas: i) otras victimas, ii) los que quieren tachar la condicién de
victima del solicitante de restitucion vy iii) quienes quieren demostrar la
buena fe exenta de culpa. Mientras que el concepto de segundos ocupantes
es mas heterogéneo y no se contempla en la Ley 1448 de 2011, pero sien los
principios Phineiro, que hacen parte del bloque de constitucionalidad en
sentido lato®. Por esta razén la Corte considera que “en muchos casos los
opositores son segundos ocupantes, pero es posible que haya ocupantes
que no tengan interés en presentarse al proceso, asi como opositores que
acuden al tramite sin ser ocupantes del predio”

Por dltimo, la Corte considera que la Ley demandada ni prohibe ni
permite medidas de atencidn a los opositores, aunque la exigencia de la
buena fe exenta de culpa tiene como consecuencia que el opositor tenga

6  Principio 17.3: “En los casos en que el desalojo de los ocupantes secundarios
sea justificable e inevitable, los Estados deben adoptar medidas positivas para
proteger a aquellos que no dispongan de medios para acceder a otra vivienda
adecuada cuando deben abandonar la que ocupan en ese momento, con el fin
de que no se queden sin hogar y de que su derecho a una vivienda adecuada no
se vea menoscabado de ningtn otro modo. Los Estados deban esforzarse por
encontrar y proporcionar viviendas o tierras alternativas a dichos ocupantes,
incluso de forma temporal, con el fin de facilitar la restitucién oportuna de las
viviendas, las tierras y el patrimonio de los refugiados y desplazados. No obstan-
te, la falta de dichas alternativas no deberia retrasar innecesariamente la aplica-
cion y el cumplimiento de las decisiones que los 6rganos competentes adopten
respecto de la restitucion de las viviendas, las tierras y el patrimonio.”
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derecho a una compensacién. Argumento que le sirve para complementar
via interpretacion el precepto que explicitamente oriente el sentido de
las disposiciones hacia el reconocimiento y atencién de los segundos
ocupantes a través del examen de constitucionalidad.

Como se plante6 anteriormente, la Corte, al momento de fijar el problema
juridico, consider6 que la solucién entrafiaba una reflexién sobre el
principio de no discriminacién, lo que queda claro en la defensa de su
hipétesis: “aunque existen opositores que son segundos ocupantes vulne-
rables, que no poseen alternativa de vivienda y que no tuvieron que ver
con el despojo, el Congreso de la Republica les exige, para acceder a la
compensacién econémica mencionada, lo mismo que a personas que no
enfrentan ninguna de las condiciones descritas, lo que supone una clara
injusticia. Un trato igual a personas en situacion distinta”

Para justificar lo anterior, la Corte opta por fijar la subregla de derecho a
partir de la reconstruccién del precedente sobre prohibicion de discrimi-
nacién indirecta:

De acuerdo con esta regla, la vulneracidn al articulo 13 de la Constitucién
Politica sobre el derecho a la igualdad no solo se configura por el hecho
de que el Estado o la administracién adopten medidas o programas abier-
tamente discriminatorios, también se vulnera este precepto cuando estos
van encaminados “a evitar que medidas, programas o politicas, asi éstas
hayan sido adoptadas bajo el marco de presupuestos generales y abstractos,
impacten desproporcionadamente a grupos marginados o discriminados
0, en otras palabras, los coloque en una situacién de mayor adversidad’,
lo que la Corte denomina “discriminacion indirecta” (Sentencia C-330,
2016).

La fijacién de esta regla a partir de la cual se subsume la cuestién anali-
zada es extraida de casos anteriores en los que la Corte, por ejemplo,
habia encontrado que se configuraba dicha discriminacién indirecta en los
casos en que el legislador adopt6 como facultativo el deber de garantizar
el acceso a programas de salud a determinados sectores de la poblacidn,
cuando una ley anterior habia establecido que era obligatorio, tal y como
lo hizo en la sentencia C-754 de 2015.
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En aplicacion de esta subregla, la Corte sostiene que “La norma deman-
dada generaria una discriminacién indirecta, en la medida en que exige a
todos los opositores interesados demostrar una conducta calificada y no
da un trato diferencial a personas que lo merecen, es decir, los segundos
ocupantes en condicién de vulnerabilidad que no tuvieron relacion directa
ni indirecta con el despojo o el abandono forzado de los predios.” Por tal
razon, al final, en la parte resolutiva de la sentencia, se declara exequible
la expresidn “exenta de culpa” contenida en los articulos 88, 91, 98 y 105
de la Ley 1448 de 2011, en el entendido de que es un estindar que debe
ser interpretado por los jueces de forma diferencial, frente a los segundos
ocupantes, que demuestren condiciones de vulnerabilidad, y no hayan
tenido relacion directa o indirecta con el despojo.

La Corte ademads sostiene que se abstiene de efectuar un juicio de igualdad
ante laausencia deregulacion concreta frente ala poblacién excluida: “como
la Ley de victimas y restitucion de tierras ignora a este grupo de personas,
no es posible para la Corte hallar el fundamento o las razones constitucio-
nales que llevaron a la inexistencia de medidas especiales para responder
a su situacién y, en consecuencia, no es tampoco posible avanzar en el
estudio de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto de
la medida’;, con lo que cierra la puerta para abordar el problema juridico a
través de la ponderacién.

Este ultimo argumento es fundamental, debido a que le sirve a la Corte
para fundamentar en la parte resolutiva un exhorto al Congreso de la
Republica en el sentido de adoptar una Ley en la que de manera concreta
se regule la situacion de los segundos ocupantes en la accion de restitu-
cioén, asi como el reconocimiento de sus derechos, y de esta manera evitar
convertirse en “legislador” a través de una sentencia de constitucionalidad.
De esta manera, podria decirse que la Corte, si bien es cierto que evadié la
cuestion sobre si existia una omisidn legal relativa, al final con el exhorto
acepta que existe un vacio legal que debe ser resuelto por el érgano poli-
tico por excelencia.

La exigencia de la buena fe exenta de culpa, sin establecer tratos diferen-
ciados respecto de los opositores vulnerables, de acuerdo con la Corte
Constitucional, acentuda esa situacién de discriminacién indirecta, postura
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a la que llega luego de formular una subregla derivada de la jurisprudencia
constitucional:

la Corte Constitucional ha explicado que las cargas procedimen-
tales deben ser objeto de una evaluacion diferencial cuando el
accionante es un sujeto vulnerable, se encuentra en condicion de
debilidad manifiesta o es titular del derecho a una proteccion cons-
titucional especial. (Sentencia C-330, 2016)

En aplicacion de esta subregla, en buena medida la discriminacién indi-
recta se corrige si el juez del caso emplea sus facultades para alivianar estas
cargas procesales y sustantivas derivadas de la configuracién de la buena
fe exenta de culpa:

Asi, en lo que tiene que ver con la carga de la prueba, la vulnera-
bilidad tendria que ver con la debilidad procesal o la presencia de
circunstancias que hacen surgir en el juez la obligacién de alivianar
las cargas procesales, mientras que la caracteristica en lo que
concierne al hecho a probar, se refiere a las condiciones personales
del interesado al momento de llegar al predio y con la pregunta
acerca de cudl es el nivel de diligencia con el que debi6 actuar.

De esta manera, la carga de la prueba siempre deberd redistribuirse,
incluso entre los opositores a la restitucion, debido a que muchos de ellos
tienen esa particularidad de ser vulnerables, y en ese sentido procesal-
mente asimilarse incluso a la situacién de las victimas.

3.2 Jurisdiccion especializada y facultades del Juez

Ronald Dworkin, haciendo uso de la metéfora del juez Hércules, ejempli-
fica su postura frente a la pregunta de si es posible o no llegar a una tnica
respuesta correcta frente a un caso dificil. Hércules asume un compro-
miso decidido con la materializacién y actualizacién de los principios de
justicia en cada caso que resuelve; por tal razén estos se vinculan en sus
fallos a partir de la interpretacion. Para Dworkin este proceso es inherente
e imprescindible en la labor judicial, lo que lo lleva a sostener que en cada
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caso es posible una decision que se muestre como la mejor, debido a que
es la que satisface plenamente dichos criterios de justicia’.

Durante un buen tiempo, recién comenzaba a implementarse la accion
de restitucion de tierras en el pais, en algunos espacios académicos era
frecuente que se empleara la metafora del juez Hércules para referirse a
los jueces y magistrados especializados en restitucién de tierras. En las
disertaciones que recurrian a esta metafora eran frecuentes las alusiones
a los amplios poderes de los que los dot6 la ley para dirigir el proceso y
adoptar medidas que logren la consecucion de la justicia material en favor
de las victimas de despojo y abandono de tierras. Esto implica que, en
dichas medidas, la consecucion de los objetivos de la justicia transicional
se efectuara a través de un ejercicio de adaptacion y reinterpretacion de
las instituciones del derecho ordinario, o incluso prescindiendo de estas
cuando su naturaleza y fines resultan contrarios a estos objetivos.

7 Para Dworkin el derecho es un ejercicio interpretativo, esta actividad permite
determinar la verdad y la naturaleza de las proposiciones normativas. Desde esta
perspectiva se asume que la comunidad desempenia una actividad interpretativa
de la prictica social compartida (EI derecho), que a su vez tiene dos componen-
tes: i) dicha practica social tiene valor y sentido, ii) Se considera que sirve para
un propdsito que puede ser establecido con independencia de la descripcion de
sus reglas. El tercer requisito es que los requisitos de la practica no son aque-
llos que ya han sido establecidos de forma rigida, sino que son sensibles de ser
entendidos, aplicados, modificados y calificados segin ese sentido. Para lograr
desarrollar esa actitud interpretativa en el derecho es necesaria la existencia de
diferentes niveles de consenso que Dworkin plantea en la existencia de diferen-
tes etapas interpretativas de la préctica social: i) Etapa preinterpretativa: Donde
se identifican las reglas y normas que proporcionan el contenido de la practica,
ii) Etapa interpretativa: Donde se fundamentan los elementos identificados en la
etapa preinterpretativa y iii) Una etapa postinterpretativa: en la que se ajusta a la
realidad y a lo que se necesita esa justificacion de la etapa interpretativa. Fruto
de cada etapa se establecerfan requisitos concretos como paradigmas; lo que
interesa es entonces una verdad interpretativa, estos paradigmas aseguran la in-
terpretacién, pero se ponen a prueba cuando existe una nueva interpretacion.
Sostiene que los operadores juridicos deben tener una concepcién del derecho
comun que consiste en la justificacién del uso del poder colectivo sobre indivi-
duos o grupos, sobre este consenso es que estos pueden discernir y proponer
argumentos enfrentados (Arango, 1999).
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Sin embargo, los “super poderes” del juez de restitucion en la Ley 1448
de 2011, como creen algunos, no lo convierten en un juez Hércules, al
menos no en la forma descrita por Dworkin. Para esto es necesario algo
mads, una actitud que los lleve a esforzarse por lograr la mejor decisién
posible, es decir aquella que satisfaga las dimensiones de adecuaciéon y
valor de los criterios de la moralidad politica, atendiendo a una concep-
cién del derecho como integralidad a través de la interpretacion.

Ahora bien, sin duda, como lo demuestran las cifras, los jueces y magis-
trados especializados han jugado un rol protagénico no solo enla aplicacion
de la Ley, sino también en la adopcién de subreglas que decidan los casos
concretos y las tensiones generadas en torno al sentido y alcance de los
derechos alli consagrados. Esto conlleva necesariamente enfrentar cues-
tiones complejas que implican la tension entre intereses contrapuestos, asi
como entre principios de justicia que en abstracto tienen igual valor cons-
titucional. Es en estos escenarios donde los jueces deben buscar la mejor
solucién posible, bajo la cual se logre el equilibrio y se ponderen adecua-
damente los principios en tensién; algo que sin duda se ha efectuado y que
se evidencia en la jurisprudencia que estos han conformado.

De esta forma, a pesar de las aporias, el juez especializado cuenta con
facultades importantes para lograr soluciones razonables en un contexto
complejo. No se sabe si esto conlleve a que los jueces lleguen a una tnica
respuesta correcta a la manera de Hércules, pero al menos es posible acer-
carse a un equilibrio entre los objetivos de justicia correctiva con los de la
justicia redistributiva, e incorporando a su razonamiento los principios
que rigen la busqueda de igualdad social en las relaciones agrarias, obje-
tivo consistente con la fundamentacién ensayada en el capitulo I de este
libro.

El andlisis sobre la sistematicidad de las reglas proferidas por los jueces
en casos dificiles sin duda se constituye en un asunto de la mayor impor-
tancia; sin embargo, debido a que su abordaje excede la finalidad de este
libro, por ahora se efectuard una breve caracterizacion de la justicia espe-
cializada en el contexto de la accién de restitucion de tierras, enfatizando
en la razonabilidad de su estructura, principalmente de la tinica instancia.

Restitucion de tierras: fundamentos y desafios para la superacién del conflicto



3.2.1 La estructura de la jurisdiccion civil especializada y la
razonabilidad de la tnica instancia

Debido a la naturaleza mixta de la accién de restitucion de tierras, y con la
finalidad de reparar de manera efectiva a las victimas, La Ley 1448 de 2011,
a través del articulo 119, dispuso la creacién de nuevos cargos en la rama
judicial, estableciendo una divisién entre Jueces Civiles Especializados y
Magistrados de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial, todos ellos
concentrados en despachos y Salas con conocimiento relativo inicamente
a los casos de restitucion de tierras®.

A los Jueces y Magistrados les fue asignada la funcién de decidir sobre la
solicitud de restitucion de tierras efectuada por las victimas inscritas en
el Registro de Tierras Despojadas a través de apoderado, o si lo desean a
través del profesional del derecho que designe la Unidad Administrativa
Especial de Gestion de Restitucion de Tierras que por mandato de la Ley
presta este acompafnamiento y representacion judicial de manera gratuita.

Los procesos que resuelven los jueces especializados son de tinica instancia,
alli se deberan resolver en un solo proceso aspectos como la formalizacion
de la propiedad’, el saneamiento del predio'® y las 6rdenes relacionadas al
retorno y estabilizacién' de la victima.

8  Salvo conocimiento de acciones de tutela (recurso de amparo) para proteccién
de derechos fundamentales, que pueden ser atendidas por cualquier despacho
judicial, en razén a la atencién urgente de las acciones encaminadas a la protec-
cién de estos derechos.

9  En el caso de poseedores u ocupantes que no contaban con el titulo de propie-
dad al momento del despojo o abandono forzado, y que, al momento de inter-
poner la accién de restitucion, cuentan con los requisitos establecidos en la Ley
ordinaria para adquirir el predio a través de la declaratoria de prescripcion o
adjudicacién de baldios. El hecho de que la decision del juez culmine con un
titulo de propiedad que reconozca el derecho es una medida de doble propésito
que contribuye a superar la creciente informalidad en el campo.

10  Por ejemplo a través del reconocimiento del pago de sumas por concepto de
impuestos causados sobre los predios durante los afios del despojo, asi como
créditos en los cuales el bien haya sido dispuesto como garantia, como ocurre
en el caso de procesos hipotecarios.
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Existen diferencias importantes entre las competencias que establece
la Ley para jueces y Magistrados, ya que los casos en los que existan
opositores' reconocidos en el proceso judicial, deberdn ser analizados
y tramitados por los Jueces hasta antes de proferir el fallo; precisamente
solo hasta este momento es que remitiran el expediente a los Magistrados
del Tribunal Superior de Distrito Judicial, para que estos acttiien de
acuerdo con su competencia, y reconozcan las compensaciones a las
que haya lugar en el caso de aquellos terceros que acrediten la buena fe
exenta de culpa. En los procesos que les sean remitidos, los Magistrados
podrén decretar algunas pruebas adicionales que consideren necesarias,
en un término no mayor a veinte dias, y proferir una decisidn definitiva
sobre la solicitud de restitucidon.

Asimismo, los Magistrados son competentes para conocer los procesos
que, sin opositor, hayan sido tramitados completamente en los Juzgados
Civiles, pero cuya pretension de restitucion haya sido denegada. El cono-
cimiento de estos procesos se hace en grado de consulta, con motivo de la
defensa de los derechos y garantias de los solicitantes.

La ubicacion de los predios determina la competencia de los Jueces o
Magistrados que conocen de los casos. Si un predio se encuentra en un
area geografica donde existan varias jurisdicciones, el Juez del lugar de
radicacion de la demanda serd el competente para tramitar todo el proceso.

Como es evidente, por tratarse de un proceso de Unica instancia, la norma
no contemplé un Tribunal de cierre especializado, en el entendido que
se trata de un proceso sin recursos de reposicién o de apelacién, sobre
el cual solamente se tiene el grado de consulta. Esto significa también
que lo que en esta instancia se decide tiene vocacion de permanencia y
hace transito a cosa juzgada, y que no existe institucién que dirima los

11  Acciones como el acompanamiento institucional para que la victima pueda re-
tornar al inmueble en condiciones de seguridad, y la infraestructura para posi-
bilitarlo, el acceso a programas de construccion de vivienda y a proyectos pro-
ductivos que permitan la estabilizacién en condiciones de dignidad.

12 Opositor es aquel tercero que se constituye como parte dentro del proceso y
formula excepciones a las pretensiones de quien solicita la restitucién.
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conflictos juridicos o de aplicacién de la norma, mas que los mismos Jueces
y Magistrados.

Esta situacién en su momento generd alguna controversia, debido a que la
Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José), adopta
en su articulo 8 numeral 2 literal h) el derecho de recurrir el fallo ante Juez
o Tribunal Superior, como una garantia judicial; la Constitucién Politica
Colombiana incorpora esta garantia en sus articulos 29, 31 y 86, para esta-
blecer que toda sentencia pueda ser apelada o consultada, salvo excepciones
de ley. Precisamente la Corte Constitucional conocié de una demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 79 de la Ley 1448 de 2011, donde se
esgrimia este argumento para controvertir el texto legal que omitia la doble
instancia y que, a juicio de los demandantes, vulneraba los derechos a la
defensa y al debido proceso de los terceros u opositores.

A través de la sentencia C-099 de 2013, y en respuesta a estos cuestiona-
mientos, la Corte sostuvo que el principio de garantia judicial es de gran
relevancia en el ordenamiento juridico por su relacién con el debido
proceso y al derecho de defensa; sin embargo, no reviste caracter absoluto,
pues la ley puede establecer excepciones siempre y cuando se respeten
dichas garantias y no se niegue el acceso a la administracién de justicia,
por lo que en el proceso de restitucion de tierras era constitucional esta-
blecer la excepcion, teniendo en cuenta que permitia tanto en su etapa
administrativa como judicial la participacion y ejercicio de contradiccion
del opositor, y asi también era sujeto a los recursos de revision y objeto de
consulta, en los eventos establecidos por la misma norma. En tanto se habia
cuestionado también la brevedad del proceso como uno de los motivos de
deficiencia en el derecho, la Corte afirma en la sentencia referida que “estas
oportunidades garantizan que se pueda llegar a la verdad de los hechos del
despojo en un breve lapso, pero también con garantias suficientes para que
esa busqueda de la verdad no se postergue indefinidamente en el tiempo, en
detrimento de los derechos de la victima despojada’ Es decir que la excep-
cién gozaba de doble justificacion, por un lado la existencia de mecanismos
para controvertir la decisién, aun cuando no fueran recursos propiamente
dichos, y por otro la necesidad de limitar y extender las controversias en los
procesos, en atencidn a la revictimizacidn de los solicitantes.
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Capitulo IV

El lugar de la restitucién de tierras
tras la suscripcién del Acuerdo final
entre el Gobierno y las FARC






Finalmente, después de casi cinco anos de negociaciones, el Gobierno
Nacional, en cabeza del presidente de la Republica Juan Manuel Santos
(2010-2014y 2014-2018), y la guerrilla de las FARC suscribieron el Acuerdo
Final de paz el 24 de noviembre de 2016. Las partes lograron superar
varios obstaculos a la negociacion, el mds importante, que el 50.21% de
quienes votaron en el plebiscito de 2 de octubre de 2016, aproximadamente
6.431.376 personas, decidieron no apoyar el Acuerdo que se habia logrado
el 24 de agosto de ese mismo afo. Tras la inesperada derrota del Acuerdo
en los comicios, las partes tenian el reto de enfrentar la polarizacion exis-
tente y sacar adelante la negociacion, para lo cual decidieron convocar a los
opositores al proceso de paz para que formularan sus observacionesy, en lo
posible, incorporarlas a un nuevo Acuerdo.

El nuevo Acuerdo se firmé casi dos meses después del plebiscito del 2
de octubre de 2016, y posteriormente a través de decisiones judiciales se
dio via libre a su implementacién. Retrospectivamente, podria afirmarse
que este salio fortalecido ante la ciudadania debido a que los medios de
comunicacién revelaron que la oposicion al proceso, a través de su jefe de
campana Juan Carlos Vélez, habia incurrido en estrategias tergiversadoras
que conllevaron a un engano generalizado a la ciudadania, a través de estra-
tegias comunicativas basadas en mentiras y engafios para generar en los
votantes indignacidn, en vez de explicar el contenido de los Acuerdos (La
Republica, 2016). Por otra parte, quedo en evidencia la incapacidad de la
oposicion para efectuar propuestas razonables al contenido del mismo.

En todo caso, el Acuerdo Final conservé la columna vertebral del que fue
derrotado en las urnas, de alli que también se constituye principalmente en
la suma de seis puntos: el punto 1 sobre la reforma rural integral, el punto
2 sobre participacion politica, el punto 3 sobre cese al fuego y dejaciéon de
armas, el punto 4 sobre solucién al problema de las drogas ilicitas, el punto
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5 sobre las victimas del conflicto y el punto 6 sobre los mecanismos de
implementacion y verificacién.

De esta manera, el Acuerdo Final se entiende sobre todo como un presu-
puesto para lograr transformaciones estructurales en la sociedad, que
eviten la vuelta al conflicto armado. Se espera que la transicién politica
contribuya a la integracion territorial y al fortalecimiento de la democracia.

El fin del conflicto supondré la apertura de un nuevo capitulo de
nuestra historia. Se trata de dar inicio a una fase de transicién
que contribuya a una mayor integracion de nuestros territorios,
una mayor inclusidn social —en especial de quienes han vivido al
margen del desarrollo y han padecido el conflicto— y a fortalecer
nuestra democracia para que se despliegue en todo el territorio
nacional y asegure que los conflictos sociales se tramiten por las
vias institucionales, con plenas garantias para quienes participen
en politica. (Gobierno Nacional y FARC, 2016, p. 6)

En este contexto debe entenderse por qué el Acuerdo Final adopta como
uno de sus ejes centrales y transversales el enfoque territorial, bajo el cual se
reconoce la importancia social e histérica de los territorios, su diversidad y
cultura, lo que conlleva a devolverle el protagonismo a las comunidades que
los habitan para que adopten las decisiones encaminadas al mejoramiento
de sus condiciones de vida, logrando asi integrar la visién urbana con la
rural.

En lo que respecta al punto 1, se considera que la paz implica la transfor-
macion estructural del campo:

El desarrollo integral del campo depende de un adecuado balance
entre las diferentes formas de produccion existentes -agricultura
familiar, agroindustria, turismo, agricultura comercial de escala-;
de la competitividad y de la necesidad de promover y fomentar la
inversidn en el campo con visién empresarial y fines productivos
como condicién para su desarrollo. (Gobierno Nacional y FARC,
2016, p. 12)

Bajo esta transformacién se busca lograr el bienestar de las personas
en contextos favorables a la integracion regional, la erradicacion de la
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pobreza, la promocidn de la igualdad, el cierre de la brecha entre el campo
y la ciudad y la reactivacién del campo, especialmente de la economia
campesina, con la finalidad de garantizar el derecho a la alimentacion
y la adopcion de medidas para que estas coexistan con otras formas de
produccién. El cumplimiento de estos propoésitos conllevaria a reversar
las causas histéricas del conflicto, entre ellas la concentracién de la
propiedad y la exclusion del campesinado. Entre los medios escogidos
para estos propdsitos sobresalen el acceso a bienes publicos y programas
que acompaiien el acceso a tierras como lo establece el principio de inte-
gralidad, la regularizacion de la propiedad y el restablecimiento de los
derechos de las victimas del desplazamiento y del despojo, y la reversién
de los efectos del conflicto y del abandono sobre comunidades y territo-
rios. (Gobierno Nacional y FARC, 2016)

Este punto se rige ademés por los principios de bienestar y buen vivir,
asi como los de igualdad de género, bajo el cual se busca que la politica
proporcione igualdad de oportunidades a hombres y mujeres, asegu-
rando para estas una mayor participaciéon. Finalmente, de acuerdo con
el principio de priorizacién, se espera que el desarrollo agrario integral
priorice la poblacién y los territorios mds necesitados y vulnerables, en
especial aquellos territorios mds golpeados por la violencia, con acceso a
bienes publicos y programas que acompaiian el acceso a tierras.

El principio de democratizacion del acceso y uso adecuado de la tierra
establece “mecanismos y garantias que permitan que el mayor nimero
posible de hombres y mujeres habitantes del campo sin tierra o con tierra
insuficiente puedan acceder a ella y que incentiven el uso adecuado de
la tierra con criterios de sostenibilidad ambiental, de vocacion del suelo,
de ordenamiento territorial y de participaciéon de las comunidades.
Con ese proposito, y de conformidad con lo acordado en el punto 1.1.1
Fondo de Tierras para la RRI (3 millones de hectéreas) y en el punto
1.1.5. Formalizaciéon masiva de la Propiedad Rural (7 millones de hecta-
reas), durante los proximos 12 afios habrd una extensién objeto de la
Reforma Rural Integral de 10 millones de hectireas. En todo caso, la
meta de formalizacion se cumplird dentro de los primeros 10 anos y la
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formalizacion en los PDET dentro de los préximos 7 anos”. (Gobierno
Nacional y FARC, 2016, pp. 13-14)

El Acuerdo Final formula que el Estado deberd conformar un fondo de
tierras equivalente por tres millones de hectareas, el cual se alimentara
de aquellas que han sido indebida e ilegalmente adquiridas, baldios apro-
piados y ocupados contraviniendo la legislacion vigente, tierras donadas
y aquellas con vocacién agropecuaria que resulten de la actualizacion de
las zonas de reserva forestal. Los mecanismos juridicos para obtener estos
recursos serian, entre otros, los que contempla la normatividad vigente:
la extinciéon administrativa de dominio para tierras inexplotadas que
incumplan la funcién social y ecoldgica de la propiedad, la expropiacion
con indemnizacién por motivos de interés social o de utilidad publica y la
sustraccion de tierras en dreas de reserva forestal. Se espera que el fondo
de tierras se convierta en el insumo principal de los programas de acceso
a la tierra para pequenos y medianos productores de forma individual o
asociativa. Del Acuerdo también surge la obligacién del Estado de llevar a
cabo programas de subsidio y crédito integral, asi como medidas comple-
mentarias encaminadas a fortalecer la produccion y la sostenibilidad de las
familias. El Acceso a tierras también dispone de medidas encaminadas a la
formalizacion masiva de la pequeiia propiedad respecto de los campesinos
que ocupan predios, pero no poseen un titulo que reconozca sus derechos
sobre el mismo. De igual manera se establece la obligacién de formular un
recurso judicial 4gil y expedito para que los campesinos puedan defender
sus derechos sobre la tierra y tramitar sus conflictos.

Los propdsitos aqui expuestos, asi como los mecanismos descritos, se
implementaran a través de los denominados Programas de Desarrollo con
enfoque territorial PDET, los cuales se adelantaran primero en las zonas
mas pobres y afectadas por el conflicto, mientras exista histéricamente una
debilidad institucional y administrativa y haya cultivos ilicitos. A través de
los PDET, que contardn con la participacion de las comunidades, se busca
lograr la infraestructura necesaria para la adecuacion de tierras, lograr el
desarrollo social y canalizar los estimulos a la produccién agropecuaria y
economia solidaria y cooperativa.
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En este marco, las partes acordaron fortalecer la restitucién de tierras a
la poblacién victima del conflicto que se ha venido implementando desde
2012 y potencializar su dimensién como mecanismo de la reparacion
colectiva. En esa medida, su cardcter transformador debe articularse a
los objetivos de la reforma rural integral a través de los PDET. El presu-
puesto de esta idea descansa en considerar que la restitucion de tierras
no solo tiene una dimensién correctiva, sino que su desenvolvimiento
puede tener una dimensién mdas amplia que le asigna un rol protagé-
nico en la consecucién de objetivos de justicia social, que en ultimas
contribuye a desescalar el espiral de violencia y contrarrestar las causas
estructurales del conflicto.

Lo anterior puede fundamentarse en algunos extractos del Acuerdo Final,
que al respecto sostienen: “con el fin de fortalecer y dinamizar los procesos
de restitucidn de tierras, hemos acordado que se garantizard la articula-
cién de éstos y los procesos de reparaciéon colectiva, los programas de
desarrollo con enfoque territorial y los planes y programas que se deriven
de la implementaciéon del Acuerdo Final” (Gobierno Nacional y FARC,
2016, p. 184)

Asi las cosas, en el apartado siguiente se expondran algunas lineas gruesas
de lo que podria denominarse como los retos mds apremiantes de la resti-
tucidn de tierras en la implementacién del Acuerdo Final:

4.1 Retos de la restitucion de tierras a partir del Acuerdo
Final

4.1.1 El logro del consenso politico: entre aliados y detractores

A pesar de la importancia que cobra la accién de restitucion de tierras en
el cumplimiento de los objetivos del Acuerdo Final, algunos sectores poli-
ticos ponen en entredicho su naturaleza, llegando incluso a proponer su
desaparicion o reformas estructurales encaminadas a limitar su alcance.
Por tal razdn, el reto principal consiste en fortalecer el consenso en torno a
la necesidad de dinamizar sus procedimientos y articularla a los objetivos
de la reforma rural integral.
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Entre los actores que generan disenso se encuentra la postura asumida
por algunos sectores del empresariado rural y de algunas élites poli-
ticas y econémicas regionales, quienes publicamente han descalificado
la accién de restitucion de tierras en el pais, al considerar que esta no
es mas que una forma encubierta de darle beneficios a la subversidn,
como lo ha sugerido por ejemplo el presidente de la Federacion Nacional
de Ganaderos (FEDEGAN), José Feliz Lafaurie, quien ademds ha plan-
teado que quienes interponen solicitudes de restitucién de tierras no son
victimas del conflicto sino oportunistas. Estos planteamientos han tenido
eco en personalidades politicas como Maria Fernanda Cabal, (esposa de
Lafaurie y congresista de la Republica) quien permanentemente efectiia
debates de control politico a los funcionarios que lideran la politica de
restitucion de tierras. De igual manera, es evidente la afinidad de esta
posicién con la que expresa Alejandro Ordofiez, quien fungia como
Procurador General de la Nacidn.

En sus discursos, estas personalidades dicen defender a los legitimos
dueiios de la propiedad de la tierra que se han visto obligados a entre-
garla después de que se adelantaron los procesos de restitucion de tierras
ante los jueces, por lo que afirman que esta politica ha generado nuevos
despojos. Sin embargo, estos cuestionamientos se dan en un contexto en
el que se ha documentado que la restitucion de tierras se ha efectuado
en zonas de reconocido dominio de grupos paramilitares, en las que hoy
en dia algunos de sus miembros o personas que guardaron relacién con
estos grupos se oponen a los procesos judiciales que los obliga a devolver
la tierra. Esa oposicion puede llegar incluso a ser violenta, como efectiva-
mente lo hacen los “Ejércitos anti restitucion de tierras’, organizaciones
armadas ilegales que mantienen alianzas con grupos paramilitares o
propietarios acaudalados que recurren a las vias de hecho, y a quienes
se atribuye incluso el homicidio de defensores de derechos humanos o
lideres de restitucién de tierras.

Por otra parte, entre los elementos que aportan al consenso, se encuentran
los pronunciamientos de la Corte Constitucional, a través de los cuales
se afirma la importancia de la restitucién como mecanismo preferente
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y auténomo de reparacion a las victimas del conflicto armado interno,
cuyos instrumentos y medidas satisfacen criterios de razonabilidad y
proporcionalidad en el marco de la justicia transicional. Asi, a través de
las sentencias C-252 de 2012 y C-253 A de 2012 se plantea que los requi-
sitos establecidos en la Ley 1448 de 2011 que determinan la titularidad de
este derecho, tales como la limitaciéon temporal de afectaciones ocurridas
desde 1991 y el hecho de que estas hayan sido causadas por el conflicto
armado, son razonables e idoneos, ya que impiden que se pueda reabrir
de manera indefinida el debate sobre los derechos adquiridos respecto
de los predios despojados, a la vez que es proporcional, pues cobija el
periodo histérico en el cual se produce el mayor niumero de victimas
de despojos y desplazamientos. Mientras que a través de las sentencias
C-715 de 2012y C-820 de 2012 se describen los elementos definitorios de
la accion de restitucion de tierras como recurso judicial efectivo e idéneo
para hacer justiciable el derecho fundamental a la restitucidn de tierras,
en los que se considera necesario que esta se someta a los imperativos de
gradualidad y progresividad, comenzando por los territorios que cuentan
con condiciones de seguridad para garantizar el retorno de las victimas,
para la intervencion institucional de las entidades encargadas de llevarla
a cabo, y donde existe un mayor nimero de casos de despojo o abandono
forzoso de tierras, como se establecid a través de las sentencias C-017 de
2015y 679 de 2015.

La restitucidn de tierras también es defendida y legitimada por amplios
sectores de la sociedad civil, Organizaciones No Gubernamentales, comu-
nidad internacional y asociaciones de victimas; incluso algunas de estas
organizaciones proporcionan financiacién y asistencia técnica a la poli-
tica para optimizar sus tiempos y resultados, o directamente participan
de los procedimientos establecidos en la Ley para garantizar los derechos
de las victimas a través de acompanamiento juridico. Si bien eventual-
mente estos pueden formular algunas criticas, estas estdn encaminadas
hacia hacerla mas 4gil o que amplie su radio de cobertura en el territorio,
partiendo de la necesidad de fortalecerla o hacerla mas efectiva, aten-
diendo a su importancia medular en la politica de reparacion integral del
Estado, el esclarecimiento de la verdad y la sancién a los responsables.
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4.1.2 Desactivar el espiral de violencia y fortalecer las
condiciones de seguridad

Buena parte de la implementacion de la restitucion de tierras en el pais
se ha dado en medio del conflicto armado; si bien es cierto que desde el
inicio de las negociaciones de paz con el Gobierno Nacional ha habido
una disminucidn de la violencia, solo hasta el mes de junio de 2017 se da
la entrega de armas por parte de las FARC y, por otra parte, ain existen
otros actores armados ilegales, como la guerrilla del Ejército de Liberacion
Nacional (ELN), grupos paramilitares y nuevas bandas emergentes que
aun mantienen vivo el conflicto armado.

De acuerdo con esto, los obstaculos mas significativos a la restitucion de
tierras en el pais han sido la situacién de violencia en las regiones y la
contaminacion de los territorios con minas antipersonales. Precisamente
en 2013 Colombia ocupaba el segundo lugar de los paises con mayor
numero de victimas militares en el mundo y el sexto lugar en la lista de
paises con mayor numero de victimas por minas antipersonales, después
de Afganistdn, Libia, Yemen, Siria y Ucrania (Programa Presidencial para la
Accién Integral contra Minas Antipersonal-PAICMA, 2013). La presencia
de minas antipersonales retrasa los tiempos de la accidn de restitucién,
impide que el Estado intervenga en los territorios y obstaculiza el retorno
de las victimas de despojo y abandono forzado.

Por otra parte, se tiene conocimiento de varios casos en los que lideres
de restitucion de tierras han sido asesinados, llegando a una cifra de 73
en todo el pais desde 2008 (Editorial, 2017). Es evidente que las violen-
cias que persisten en el territorio e impiden la restitucién de tierras
implican que se extienda el consenso en torno a la renuncia de violencia
por todos los actores sociales e, independientemente de su concepcién
politica, presten apoyo al proceso de paz y a los mecanismos y esfuerzos
establecidos para mermar todo tipo de violencia; esto incluye obvia-
mente iniciativas para desminar el territorio, y de esta manera lograr
que la restitucion de tierras pueda operar en todo el territorio nacional
luego de que se den las condiciones de seguridad necesarias para que
las victimas logren retornar. De igual manera, se requieren ajustes

Restitucion de tierras: fundamentos y desafios para la superacién del conflicto



institucionales para optimizar la proteccidn de los lideres y defensores
de derechos humanos frente a las presiones y amenazas que imponen
actores armados.

4.1.3 Las tensiones por el control del territorio:
las victimas, el capitalismo global y el medio ambiente

Como se pudo apreciar en el apartado uno del presente documento,
algunos actores econdmicos poderosos y las élites politicas que los
respaldan desafian la restitucién de tierras, debido a que estos tienen inte-
reses econdémicos sobre el territorio, al pretender un modelo de desarrollo
dirigido a la explotacion de hidrocarburos y mineria a gran escala, asi como
a grandes obras de infraestructura. Hay que advertir que muchos capitales
se han construido a partir del despojo de tierras, el abandono forzado y la
concentracion de la propiedad.

Esta tension se manifiesta por ejemplo a través de la sentencia C-035 de
2016, donde la Corte Constitucional declaré inexequibles algunas normas
de la Ley 1753 de 2015, mediante la cual el Gobierno Nacional expidi6
el Plan Nacional de Desarrollo de la vigencia 2014 — 2018 “Todos por un
nuevo pais” Las normas declaradas inexequibles dictaban que cuando
hubiese lugar a la restitucién de tierras respecto de un predio integrante
de los Proyectos de Interés Nacional y Estratégicos (PINE), en los que
se llevan a cabo labores de exploracién y explotaciéon minera, el juez
especializado deberia compensar a la victima ordenando en su favor el
otorgamiento de un predio de similares caracteristicas. Es decir, a través
de la norma se privilegiaba la realizacidn del proyecto estratégico sobre
el derecho a la restitucién de tierras de las victimas.

En dicha sentencia la Corte Constitucional consider6é que la norma, al
impedir que las victimas de despojo o abandono de tierras pudiesen
participar dentro de un proceso de expropiacion administrativa respecto
de los predios ubicados en las PINES, al darles como tnica opcién la
compensacion, incurria en un trato diferenciado y discriminatorio frente
al resto de ciudadanos que si tienen por conducto de la Constitucion
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Nacional esta opcién en otros procesos judiciales frente a la misma
situaciéon. De esta forma, para la Corte, la garantia de la expropiacion
pretende salvaguardar (i) el derecho a la restitucion de tierras, (ii) el
acceso a la administracion de justicia y (iii) el debido proceso, todo en
aras de brindar un tratamiento igualitario a las victimas que estén recla-
mando tierras superpuestas con un proyecto catalogado PINE.

En este caso la Corte Constitucional logré establecer un mecanismo
para equilibrar los intereses de las victimas con quienes desarrollan estos
proyectos de gran envergadura, manteniendo la prevalencia del derecho
a la restitucidn de tierras. Sin embargo, este tipo de tensiones contintian
presentandose debido a la contradiccidon que se presenta entre los dife-
rentes marcos regulatorios que regulan el acceso a la propiedad. De una
lectura rdpida del Acuerdo Final pareciera que estas tensiones debe-
rian resolverse con una mayor participaciéon de las comunidades en los
territorios y una orientacién predominante de la politica agraria hacia
la economia campesina en clave de satisfaccion del derecho a la alimen-
tacion, criterios que deberian mantenerse para lograr una accién de
restitucidn de tierras adecuada y funcional a la superacion de las causas
estructurales del conflicto.

Conclusiones

De acuerdo con el andlisis efectuado, es posible identificar importantes
puntos de encuentro entre la restitucion de tierras y los objetivos de la
justicia social agraria, lo que evidencia la configuracién de un marco de
proteccién que articula a su vez los mecanismos para la consecucion de
los objetivos de la justicia correctiva con los de la justicia redistributiva.
Este marco tiene la potencialidad de buscar una soluciéon duradera a los
retos y a las tensiones que se derivan de implementar estos mecanismos
de reparacion en medio del conflicto, en contextos en los que persisten las
causas estructurales que lo originaron. Lo anterior ademads se evidencia en
las caracteristicas del disefio normativo que se contempla en instrumentos
internacionales.
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De igual manera, se logré demostrar en qué medida la justicia transicional
involucra en su concepcion un par de fines que en un comienzo involucran
tanto a los objetivos de justicia correctiva como de justicia social o redistri-
butiva, en la medida en que establece una serie de parametros para lograr
un adecuado balance entre ponerle fin al conflicto y prevenir la vuelta a
la violencia por una parte, y por otra consolidar la paz mediante reformas
estructurales y politicas incluyentes, lo que implica que los mecanismos
adoptados para tal fin incluyen medidas restaurativas y de reparacidn,
asi como otras que se orienten a evitar la repeticiéon de las condiciones
sociales, politicas y econémicas que ocasionaron el conflicto o que de no
corregirse, podrian hacer vanos los esfuerzos para la consecucién de la
paz, en la medida en que esta no seria estable y estaria constantemente
amenazada.

Si bien es cierto que la consecucidn de estos objetivos es una tarea ardua
y que solo es posible a partir de la adopcién de mecanismos que resulten
de los acuerdos politicos en cada sociedad particular en el marco de las
posibilidades existentes (por tal razén el legislador goza de un importante
margen de discrecionalidad para definir estos mecanismos en la ley), su
identificacion permite fundamentar alternativas en las que especificamente
se involucre a la reflexién sobre la restitucidn de tierras, la importancia de
integrar a ella objetivos de justicia social que se relacionan con aspectos
como el acceso a la propiedad de los campesinos, o su reconocimiento
como actores sociales imprescindibles en los procesos de democratizacién
de las politicas agrarias. En ese sentido, seria razonable incluso plantear
que en buena medida el éxito de las politicas redistributivas o el desarrollo
de la economia campesina en ultimas también son objetivos de la restitu-
cién de tierras.

Precisamente la inclusién de deberes del Estado en materia de restitucién
de la tierra a los campesinos y a las comunidades que han sido privadas de
ella con ocasidon del conflicto armado, en las Directrices voluntarias sobre
la gobernanza de la tierra, en buena medida demuestra que la consecucién
de objetivos como la erradicacién del hambre y la pobreza, asi como la
consecucién de medios de vida sostenibles, y el desarrollo rural, se encuen-
tran estrechamente ligados a la efectividad de las medidas de reparacion

El lugar de la restitucion de tierras tras la suscripcion del Acuerdo final

101



102

integral y especificamente a la restitucion de tierras, confirmando de esta
forma que existe una serie de interdependencia entre los objetivos de
justicia correctiva y de justicia social.

Por otra parte, el logro de la reconciliacién como uno de los presupuestos
de la justicia transicional implica esfuerzos para evitar la divisién social y
la conflictividad, asi como en tltimas el fortalecimiento de la democracia,
lo que acentia otro de los rasgos de esta relaciéon de interdependencia,
principio medular de la concepcién de derechos humanos integrales
que consagran diferentes instrumentos internacionales y bajo el cual se
establece como un principio hermenéutico imperativo interpretar las
prescripciones de dichas normas en un sentido segun el cual estos no
limiten, alteren o menoscaben de algin modo los derechos reconocidos
en los demads instrumentos de derechos humanos.

Mientras que en el desarrollo y regulacidn de la restitucién de tierras, de
conformidad con los Principios de Restitucién de las Naciones Unidas,
mas conocidos como Principios Phineiro, se sefialaron algunos aspectos
que desarrollan el sentido y alcance de la restitucion de tierras respecto de
su articulacién con los objetivos de justicia social. Por ejemplo, el hecho
de que esta se considere como un aporte significativo en el logro de una
paz sostenible que promueva el desarrollo social y econémico y que se
comprenda como indispensable para la consecucién de soluciones dura-
deras que permitan a las victimas superar la pobreza y la dependencia
como consecuencia de los hechos victimizantes, asi como el cumplimiento
efectivo del derecho a la restitucion. De igual forma se contempla la nece-
sidad de respetar y garantizar los derechos de los segundos ocupantes en
los programas de restitucion, asi como favorecer escenarios de recon-
ciliacién en consonancia con los objetivos de lograr una paz duradera y
sostenible, en especial cuando esos terceros y ocupantes se encuentran en
una situacion de vulnerabilidad.

Este marco es fundamental para abordar el estudio de la accidon de resti-
tucion de tierras despojadas y abandonadas regulada en la Ley 1448 de
2011, que de acuerdo con recuento histérico aqui efectuado es una medida
que incorpora los postulados y parametros normativos establecidos por
la Corte Constitucional en su jurisprudencia relativa a los derechos de las
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victimas de desplazamiento forzado y de despojo y abandono de tierras. El
mas importante de estos postulados es el de considerar que esta tiene el
caracter de derecho fundamental.

En esa medida la regulacién de la accidn, a partir de lo dispuesto en esta ley,
establece un procedimiento especial para el reconocimiento judicial del
derecho fundamental a la restitucion de tierras. Asi las cosas, la compren-
sion de su naturaleza especial debe efectuarse a partir de una aproximacion
constitucional, tal y como se ha esbozado en los capitulos II y III, princi-
palmente a partir del andlisis de sus mecanismos mas importantes.

La configuracién de una accién de restitucidon de tierras a través de un
sistema mixto pretende aprovechar tanto la eficiencia de los procedi-
mientos administrativos como la proteccion de las garantias propia de los
procesos judiciales. La etapa administrativa que se lleva a cabo a partir
del Registro de Tierras controla la llegada de las victimas al poder judicial,
evitando la sobrecarga e ineficiencia del sistema, garantizando a su vez que
los jueces se enfoquen en resolver los aspectos sustantivos del conflicto.

La Corte Constitucional, a través de sus sentencias, ha dictaminado que la
finalidad del Registro de Tierras propende por lograr una restitucién que
atienda a los criterios de masividad, organizacion, planeacién, igualdad
y eficacia, lo que implica que se considere como una medida idénea,
adecuada y necesaria, ya que permite lograr la relacion, sistematizacion
y organizacién de la informacién sobre los inmuebles despojados en el
Registro de Tierras. Esto se convierte en un instrumento de informacién
eficaz y necesario, que ademds permite la coordinacién y organizacién de
los retornos a los predios restituidos.

Desde una dimension practica, el Registro de predios, que se configura
a partir de la etapa administrativa, tiene como finalidad facilitar la labor
del juez, asi como lograr una actuacion conjunta eficiente y respetuosa
tanto de los derechos de las victimas como de los opositores. El hecho de
que esta etapa se constituya como requisito de procedibilidad de la etapa
judicial, permite depurar la informacién que obra en el proceso, asi como
hacer efectivos los principios de gradualidad y priorizacién de las solici-
tudes de restitucion.
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De igual manera, a través de los mecanismos de focalizacién de predios,
la restitucién de tierras puede efectuarse de forma gradual y progresiva,
lo que, de acuerdo con la Corte Constitucional, favorece los ritmos de la
accion al lograr un equilibrio entre los derechos de las victimas y su retorno
efectivo y, por otra parte, la complejidad de desplegar esta accién en medio
del conflicto con toda la organizacién y los retos que esto implica para la
institucionalidad del Estado. Uno de los ejemplos de este equilibrio preci-
samente se efectud a través del pronunciamiento constitucional a través del
cual se establece que la focalizacion de tierras no podia entenderse como
una suspension indefinida de las solicitudes de inclusién al registro, y en
consecuencia se ordeno a la entidad encargada de la etapa administrativa
informar a las victimas cuyas solicitudes no estuviesen microfocalizadas
las razones objetivas por las cuales dicha zona no ha surtido ese tramite, y
de esta forma también promover una actuacién mas efectiva encaminada
aadelantar de forma diligente las gestiones encaminadas a ampliar el radio
de accidn de la restitucién de tierras hacia nuevos territorios dentro de las
posibilidades objetivas que asi lo permitan.

Mientras que al abordar algunos aspectos de la etapa judicial se observa no
solo que normativamente la accién de restitucién consagra expresamente
los derechos que tienen los terceros a controvertir las decisiones del juez
o magistrado, asi como de desplegar una estrategia de defensa frente a las
solicitudes de restitucion, sino que adicionalmente a través de un reciente
fallo de constitucionalidad se reconoce que a la poblacion de ocupantes que
tengan condicion desfavorable, deberd promoverse su acceso a la justicia
para que logren demostrar su buena fe exenta de culpa cuando se dé esta
situacidn, o por otra parte reconocerles derechos y medidas encaminadas a
garantizar sus derechos a la vivienda, al trabajo, al minimo vital, o acceso a
la tierra del trabajador rural, cuando se vean abocados a devolver el predio
objeto de restitucion, y de esta forma promover condiciones para el resta-
blecimiento del tejido social y la sostenibilidad de la medida reparadora.

El abordaje hasta aqui efectuado que parte de la interrelaciéon entre obje-
tivos de justicia social y correctiva en la accion de restitucion de tierras, asi
como la perspectiva constitucional desde la que se evaltian sus mecanismos
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y procedimientos, contribuye a ubicar el sentido y alcance que esta cobra
en el contexto de del Acuerdo Final en lo que respecta a los aspectos
medulares de la Reforma Rural Integral. En esa medida, es posible
sostener que la restitucion de tierras tiene la potencialidad de contri-
buir a la consecucidn de objetivos como la actualizacién y consolidacién
del catastro nacional, la puesta en marcha de una justicia agraria espe-
cializada, y la financiacion de politicas rurales y de economia campesina
a partir de un fondo comidn. Lo anterior se evidencia en la existencia
de una capacidad institucional instalada en la que la intervencién del
Estado acttia a través de medidas de doble propésito.

Asi, por ejemplo, en la accidn de restitucidon de tierras existen meca-
nismos de identificacion predial y georreferenciacion de los predios que
son objeto de las reclamaciones, y que emplean los jueces y magistrados
especializados para precisar y clarificar los derechos sobre los predios,
contribuyendo con esta labor a una mayor formalizaciéon de la titularidad
de los derechos de propiedad y las transacciones en el campo. De igual
forma, la accién de restitucidn, al contar con dos etapas (una adminis-
trativa y otra judicial), ha cosechado algunos logros importantes, ya que
en un término relativamente corto ha logrado un significativo niumero de
casos resueltos a través de sentencias judiciales.

En este marco, la restitucion de tierras tiene como retos mds apre-
miantes consolidar su rol protagénico en la labor de constituirse en el
vehiculo de los objetivos de justicia social de la Reforma Rural integral,
teniendo en cuenta que existen actores politicos que niegan sus resul-
tados y pretenden restarle fuerza a sus efectos. Este tipo de resistencia
incluso se manifiesta en expresiones violentas que ain contintian obsta-
culizando su accionar en buena parte de los territorios del pais. Por otra
parte, lograr consensos traslapados entre los actores sociales para que
las tensiones que se presentan en los territorios tengan una orientacién
predominante hacia los derechos y el bienestar de los campesinos, donde
se le restablezca el derecho de participar efectivamente de las decisiones
que los afectan, directrices que como se puede observar claramente estan
en consonancia con el texto del Acuerdo Final.
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El Acuerdo de Paz entre el Gobierno Nacional y las FARC sin duda se cons-
tituye en un hito histérico en la historia de Colombia y de los conflictos
armados en el mundo. En tltimas, las partes concuerdan en considerar que
este es tan solo el inicio de una serie de transformaciones en el ambito poli-
tico, econdémico y social que se deberdn gestar en los afos siguientes para
el logro de una paz duradera y estable. Por eso, dentro de los puntos mas
importantes del Acuerdo cobra una gran centralidad la cuestién agraria,

bajo el entendido de que las desigualdades histdricas que afectan incluso
hoy en dia principalmente a los campesinos del pais han sido el motor de
la guerra.
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