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PROLOGO DE LA COMISION DE SEGUIMIENTO
A LA POLITICA PUBLICA SOBRE
DESPLAZAMIENTO FORZADO

Para la Comisién de Seguimiento a la Politica Publica sobre Desplaza-
miento Forzado, la experiencia compartida con jueces, magistrados y
magistradas de restitucién de tierras, asi como con otros actores ins-
titucionales que cuentan con roles especiales en la materia, ha consti-
tuido un avance significativo en la construccién social del conocimiento
sobre la restitucion situada en el marco de la Justicia Transicional y de la
reparacion a las victimas del despojo y del abandono forzado de tierras
y territorios, necesaria para que el Estado avance en el goce efectivo
de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién a las personas en
situacion de desplazamiento forzado.

Desde la perspectiva de la superacion del Estado de Cosas Inconstitucio-
nal (ECI) declarado por la Corte Constitucional en la Sentencia T-025 de
2004, y a diez aflos de su constatacion, este tipo de iniciativas permiten
que el didlogo de saberes basado en el intercambio de experiencias, en el
encuentro entre las y los estudiosos del tema con quienes deben ejecutar
la politica publica inmersa en la restitucion de tierras, reafirme el enfo-
que de derechos como principal fuente de medicién sobre la idoneidad,
efectividad y eficacia de la accion del Estado en el dificil camino, pero no
imposible, del restablecimiento de los proyectos de vida truncados por
las violaciones a derechos humanos asociadas al desplazamiento y al des-
pojo-abandono de tierras y territorios en Colombia.

Conbaseenunareafirmacion dela construccion social del conocimiento,
la presente publicacién, ademas de ofrecer una memoria de esta
iniciativa conjunta entre la MAPP/OEA, la Escuela Judicial Rodrigo
Lara Bonilla y la Comisidon de Seguimiento, seguramente servird de
herramienta de trabajo para la magistratura en la Justicia Transicional
para la restitucion de tierras y territorios que, en el marco de la Ley 1448
de 2011 vy del bloque de constitucionalidad, plantea retos y desafios,
pero también caminos de andlisis y avance de cara a la realizacién de
parte de los derechos comprometidos en el ECI.

Equipo Nacional de Verificacion
Comisidn de Seguimiento a la Politica Publica sobre Desplazamiento Forzado
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PROLOGO MISION DE APOYO AL PROCESO
DE PAZ DE LA ORGANIZACION DE LOS
ESTADOS AMERICANOS (MAPP/OEA)

En su labor de monitoreo y apoyo a los procesos de Justicia Transicional
en Colombia, la Misién OEA de Apoyo al Proceso de Paz en Colombia
ha venido acompafiando los esfuerzos relacionados con la restitucion
de tierras y territorios a victimas de la violencia; primero mediante el
acompafiamiento a las Comisiones Regionales de Restitucion de Bienesy a
la problematica de la restitucion de tierras en el marco de la Ley de Justicia
y Paz; posteriormente, con la adenda al mandato suscrita el 20 de Julio de
2011, se ampliaron las funciones de la Mision para acompafiar y monitorear
la restitucion de tierras y territorios como un componente de la reparacién
integral a victimas de abandono forzado y despojo. La adenda ratifica que
la MAPP/OEA es, a juicio de la sociedad civil y la institucionalidad, un
mecanismo eficaz de Apoyo al Proceso de Paz en Colombia que concreta la
solidaridad de los paises del Continente Americano.

Durante la presentacion del Décimo Octavo informe semestral ante
el Consejo Permanente sobre la Mision de Apoyo al Proceso de Paz en
Colombia (MAPP/OEA), el Secretario General de la Organizacion de los
Estados Americanos, José Miguel Insulza, resalto los esfuerzos del Gobierno
Nacional para la implementacién de la Justicia Transicional en Colombia y,
en especial, de la Ley de Victimas y de Restitucidn de Tierras (Ley 1448 de
2011), como herramienta trascendental para el establecimiento de una
paz firme y duradera que propende por la dignificacién de las victimas, la
materializacion de sus derechos y se convierte en un referente para otros
paises del mundo con situaciones similares.

Através de su experiencia en Colombia, la MAPP/OEA ha aprendido que la
construccion de confianza entre los actoresy la generacion de condiciones
favorables para el proceso requieren un conocimiento profundo de los
procedimientos y alcances de la politica de tierras, de los contextos en la
que esta politica se debe implementar y de una reflexién periddica entre
los actores implicados en los procesos de restitucion sobre los avances y
retos juridicos, operativos, presupuestales y territoriales.
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Por esta razdn la MAPP/QEA, decidid apoyar los conversatorios sobre
restitucion de tierras y territorios como espacios para motivar el dialogo,
el intercambio de conocimientos, experiencias y puntos de vista con
miras a la armonizacién de criterios que consoliden el escenario de la
justicia transicional.

Losactoresencargadosdelaimplementacidn delapoliticaderestitucionde
tierras, especialmente Jueces y Magistrados Especializados en la materia,
Procuradores Delegados y funcionarios de la Unidad Administrativa
Especial de Gestién y Restitucion de Tierras Despojadas, realizaron
aportes significativos en torno a temas relevantes para la restitucion de
tierras desde un enfoque territorial. El ejercicio resulté invaluable en
tanto se identificaron los desafios del proceso, los retos que supone la
implementacién de la Ley 1448 y se formularon propuestas concretas,
desde la experiencia de los actores institucionales, que permitiran avanzar
en la restitucion de tierras en cada uno de los territorios.

Nos sentimos honrados de haber acompafado este esfuerzo de didlogo
interinstitucional y del apoyo prestado por la Union Europea para el
desarrollo de estos ejercicios. Consideramos que este documento vy
los aportes que puedan surgir de ejercicios similares, son importantes
para la consolidacion y sostenibilidad de los procesos de restitucion en
los territorios y para que las victimas de abandono forzado y despojo,
reconstruyan sus proyectos de vida.

Hoy, a mas de nueve afios de presencia de la MAPP/OEA en Colombia,
el compromiso de la comunidad interamericana es seguir apoyando las
iniciativas que Colombia impulse para ampliary profundizar las acciones que
propendan por el establecimiento de una Paz firme y duradera en el pais.

Roberto Menéndez
Jefe de Mision
MAPP/OEA
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PROLOGO SALA ADMINISTRATIVA DEL CONSEJO
SUPERIOR DE LA JUDICATURA

La Sala Administrativa del Consejo Superior de laJudicatura, a través de la
Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, se unié a la iniciativa de la Misién
de Apoyo al Proceso de Paz en Colombia de la Organizacion de Estados
Americanos (MAPP/OEA) y de la Comision de Seguimiento a la Politica
Publica sobre Desplazamiento Forzado, para realizar conversatorios
interinstitucionales regionales sobre restitucién de tierras y territorios
en las ciudades de Medellin, Cartagena, Cali, Clcuta y Bogotd. Estos
espacios de didlogo permitieron que los niveles regionales de la Unidad
de Restitucién de Tierras, la Procuraduria Delegada para Tierras y los
Jueces y Magistrados de Restitucion de Tierras discutieran temas
juridicos de gran profundidad para situaciones no previstas por la Ley de
Victimas y Restitucién de Tierras, como por ejemplo el de los opositores
que ostentan la calidad de victimas, asi como también temas de
coordinacion interinstitucional. Todas estas reflexiones se adelantaron
en busqueda de identificar las problematicas que afronta el proceso de
restitucion segun las dindmicas regionales de la tierra y los territorios.

La Sala Administrativa y en especial los Jueces y Magistrados de
Restitucion de Tierras participaron de forma activa en estos espacios de
saberes y aprehendieron para su labor los conocimientos surgidos en
estos conversatorios, que se ponen ahora a disposicion de los lectores y
que esperamos sean aprovechados de la mejor forma.

La Sala Administrativa agradece a la cooperacién internacional y a la
OEA su apoyo a la paz de Colombia y su respaldo a los procesos de
dignificaciéon de las victimas y de capacitacion a la Rama Judicial.

Néstor Raul Correa Henao
Magistrado Sala Administrativa
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PRESENTACION METODOLOGICA DE LOS
CONVERSATORIOS REGIONALES
DE RESTITUCION DE TIERRAS

La experiencia en los territorios de las organizaciones que apoyan el
presente proyecto, especificamente en su acompafiamiento desde
diversas perspectivas a la implementacion de la Ley 975 de 2005, o Ley
de Justicia y Paz, demuestra que la construccion de confianza entre los
actores y condiciones favorables para el proceso requiere conocer a
profundidad los procedimientos y alcances de la politica y reflexionar
periddicamente sobre los avances y retos juridicos, operativos,
presupuestales vy territoriales que surgen durante su implementacion.
Ademds, que se ha podido comprobar la existencia de grandes
diferencias conceptuales y procedimentales entre los funcionarios
de las instituciones, y por eso surge la necesidad de crear estrategias
de formacion y capacitacion articuladas que propicien coherencia,
fortalecimiento y unificacién de criterios.

En el marco del acompafiamiento a las instituciones responsables
de la ejecucién de la politica publica de restitucion de tierras, y para
profundizar conocimientos con estos actores estratégicos, en el afio
2013 las organizaciones propusieron la realizacidon de conversatorios
regionales sobre temas relevantes al proceso de restitucion de tierrasy
territorios. Su objetivo principal consistié en propiciar un espacio entre
los diferentes sectores interesados en este proceso para el intercambio
de ideas y experiencias en torno a temas coyunturales y de relevancia
para la restitucion de tierras y territorios.

Las organizaciones consideraron que resultaba particularmente im-
portante que los espacios asi propiciados permitieran la identificacion
previa de nodos problemadticos, de manera que la interaccion con los
distintos actores desde el didlogo de saberes lograra, a su vez, desa-
rrollar estrategias argumentativas de posible solucion, como producto
de un debate propiciado en un escenario comun. La construccién de
situaciones objeto de andlisis colectivo, cuyo punto de partida fue la
propia experiencia de los actores desde el dmbito de sus competencias
y saberes, permitio el impulso de una masa critica que contribuye a
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detectar en tiempo real los retos y desafios de las tematicas abordadas
y sus posibles soluciones.

Estos encuentros se realizaron en territorios de competencia de los
jueces y magistrados de restitucion de tierras (Medellin, Cartagena,
Cali, Cdcuta, Bogotd), entre junio y diciembre de 2013. Los lugares de
realizacién fueron concertados con los participantes estratégicos, asi
como la tematica a desarrollar, teniendo en cuenta temas relacionados
con los avances del proceso y las dificultades que la tematica abordada
afrontaba en cada zona en particular. Los encuentros se desarrollaron
durante un dia cada uno y contaron con la participacién de personal
de especial idoneidad y reconocimiento nacional respecto de la
temdtica seleccionada. Dentro de los participantes se encontraban
principalmente los jueces y magistrados de restituciéon de tierras,
asi como también algunos funcionarios de la Unidad Administrativa
Especial de Gestion de Restitucién de Tierras Despojadas (UAEGRTD) y
de la Procuraduria Delegada para la Restitucion de Tierras.

Cada espacio estuvo motivado por la intervencién de dos expositores
expertos en la materia objeto de discusiéon. Tanto los expositores
como los demas participantes con anterioridad al evento contaron con
material de lectura de apoyo y preguntas reflexivas que permitieron
canalizar el debate a un escenario comun.

Los conversatorios se realizaron teniendo en cuenta el siguiente orden
de sucesos: (i) bienvenida, saludos, presentacion de los ponentes y los
participantes, lo cual estaba a cargo de un moderador; (ii) los expositores
expertos tuvieron un tiempo de intervencién de aproximadamente
30 minutos cada uno; (iii) a continuacion se abria el escenario para
la intervencidn, preguntas y reflexiones de los demas participantes y
algunas respuestas de los expertos, y (iv) un cierre del conversatorio con
exposicion de los puntos mas algidos identificados, las convergencias y
divergencias, y conclusiones a las que hubiera lugar, lo cual estaba a
cargo del moderador.

Esta experiencia se encuentra sistematizada en el presente documento,
el cual es producto exclusivo de los debates alli presentados. Después
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de cada encuentro se realizd una relatoria del mismo, la cual fue
revisada, en su mayoria, por los expertos invitados!. El documento de
conclusiones refleja algunos temas comunes a los debates realizados
en cada region.

1 Todos los expositores conocieron, desde el momento en que decidieron colaborar con el
proyecto, que su documento seria publicado. Sin embargo, no se logré que todos dieran
su visto bueno al documento final.
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PONENTES

Juan Manuel Ospina Restrepo

Economista de la Universidad de Antioquia, con maestria en Historia
Econdmica del Instituto de Altos Estudios de Ciencias Sociales IHESS,
de Paris y maestria en Planeacion y Desarrollo Agropecuario del
Instituto de Estudios de Desarrollo Econdmico y Social, IEDES de
Paris. Fue asesor presidencial para el montaje del Plan Nacional
de Rehabilitacion, subgerente cultural del Banco de la Republica,
secretario general del Ministerio de Agricultura en 1982, consejero
presidencial, director ejecutivo de la Corporacion Resurgir y director
de la fundacién La Previsora entre 1988 y 1990, y director de
Colcultura entre 1990 y 1991. En el sector agropecuario ha sido
secretario general del Minagricultura, presidente de la SAC, senador
(Comision Quinta de Asuntos Rurales, Ambientales y Mineros) y
gerente del INCODER (2010-2012). Actualmente es investigador
docente del Externado, coordinador de la Catedra Externadista de
Asuntos Rurales e impulsor de un posgrado en el area.

Sergio Roldan Zuluaga

Abogado, egresado de la Universidad de los Andes y especialista
en derecho administrativo, con experiencia en derechos humanos
como director de Recursos y Acciones Judiciales y como director
nacional de Defensoria Publica de |la Defensoria del Pueblo. Experto
en reparacion integral a victimas del conflicto. Coordinador
nacional del Area de Reparacién y Atencién a Victimas de la
Comision de Reparacion y Reconciliacion (CNRR). Co-redactor de
los Criterios de reparaciéon y proporcionalidad restaurativa dirigidos
a los jueces, de la CNRR; coautor del libro La voz de las regiones,
analisis regional de los componentes del Programa de Restitucién
de Bienes. Co-redactor del primer borrador del Programa de
Restitucién de Bienes, PRB, de la CNRR. Coautor del libro Bienes
patrimoniales de las victimas, un analisis de la normatividad
vigente después de la inexequibilidad del Estatuto de Desarrollo
Rural, publicado por el Instituto de Estudios del Ministerio Publico.
Autor de la Guia de actuacion de los procuradores delegados para
la restitucién de tierras. Autor del Médulo de Derecho Agrario y
restitucion de tierras para la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla.
Es co-autor de la Guia para el disefio de garantias de no repeticion,
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publicada por la Fundacién Social. Es abogado independiente y
consultor en materia de Justicia Transicional, derechos humanos y
derechos colectivos.

Luis Manuel Lasso Lozano

Abogado de la Pontifica Universidad Javeriana Bogota. Actualmente
Magistrado del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

Yamile Salinas Abdala

Abogada independiente de la Universidad del Rosario con amplia
experiencia en derecho publico, administrativo, ambiental, cultural
y en derechos humanos con énfasis en derecho a la propiedady alas
posesiones tanto individuales como de grupos étnicos y en derecho
de las victimas. Ha sido consultora de la Procuraduria General de
la Nacién, la comision de seguimiento de la sentencia T 025 DE
2005, CODHES, el CIJUS y el CINEP, con aspectos relacionados con
los derechos de las victimas del despojo y del destierro.

Oscar Ramirez Cardona

Profesional en Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Santo
Tomas, tiene especializaciones en Derecho Publico de la Universidad
Nacional de Colombia, Legislacion Financiera de la Universidad de
los Andes y Derecho Tributario de la Universidad del Rosario y es
Magister en Derecho de la Universidad de los Andes. Ha trabajado
en el sector financiero y ha sido catedratico en las universidades
del Rosario, Los Andes, Grancolombia y Santo Tomas. Entre sus
publicaciones se encuentran articulos como “La restitucién de
tierras. Accidn constitucional para la proteccion de un derecho
social fundamental” (2013). Actualmente se desempefia como
Magistrado en la Sala Civil Especializada en Restituciéon de Tierras

del Tribunal de Bogota.
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Fernando Vargas Valencia

Abogado especialistaen DerechosHumanosy Derecho Internacional
Humanitario de la Universidad Externado de Colombia. Magister
en Sociologia Aplicada de la Universidad Auténoma de Barcelona,
Espafia. Ha sido consultor, investigador socio-juridico y asesor de
la Consultoria para los Derechos Humanos y el Desplazamiento
— COCHES, el Consejo Noruego para Refugiados, la Procuraduria
General de Nacion, la Contraloria General de la Republica, la Escuela
Judicial Rodrigo Lara Bonilla, la Universidad Externado de Colombia
y la Red Nacional de Programas Regionales de Desarrollo y Paz,
en materia de derechos humanos, restitucion de tierras, justicia
transicional y desplazamiento forzado. Actualmente se desempefia
como investigador socio-juridico de la Comisién de Seguimiento a
la Politica Publica sobre Desplazamiento Forzado y como consultor
independiente en reparacién a victimas.

Augusto Ibafez Guzman

Abogado egresado de la Universidad Externado de Colombia.
Especialista en derecho penal y criminal de la misma Universidad,
y en derecho penal de la Universidad de Salamanca. Fue Ministro
Plenipotenciario de la Comision Preparatoria de la Corte Penal
Internacional y Procurador General de la Nacidn ad hoc. Es miembro
de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, del Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal, del Instituto Colombiano de
Derecho Procesal. Profesor de ciencias juridicas en la Universidad
Pontificia Javeriana, Universidad Externado de Colombia. Ha
publicado numerosas obras en el campo del Derecho Penal.
Entre ellas: El Sistema Penal en el estatuto de Roma, Del limite a
la limitante, El delito fiscal, El nuevo Sistema Procesal Penal. Fue
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LOS MEGAPROYECTOS ECONOMICOS Y LA
RESTITUCION DE TIERRAS - MEDELLIN
Junio 21 de 2013

CONFLICTO ARMADO, DESARROLLO RURAL
Y RESTITUCION DE TIERRAS

Juan Manuel Ospina Restrepo

Juan Manuel Ospina comenzd su intervencion explicando que en
Colombia existe una relacién intima entre conflicto armado y conflicto
agrario. Lastimosamente, el Derecho Agrario se dejé de lado de los
intereses académicos durante décadas; sin embargo, a partir de la
actual politica de reparacion a victimas y restitucion de tierras, el tema
del Derecho Agrario ha vuelto a ser centro de atencidn en la politica y
la academia. El problema de haber dejado de lado por tanto tiempo el
tema agrario, es que las perspectivas que hoy se tienen tienden a estar
desactualizadasy no recogen las particularidades del presente. Ademas,
resalto laimportancia de las negociaciones entre el Gobierno y las FARC
en La Habana, pues estas estan también intimamente relacionadas con
el conflicto agrario del pais.

En este escenario hay una oportunidad historica para el pais de
articular una politica de tierras con una politica de desarrollo rural, pues
es necesaria para la solucion del conflicto armado. Esta articulacion
debe hacerse teniendo en cuenta los derechos de las victimas, la
Constitucion Politica y la normativa internacional, que obligan a que el
Estado dé solucion al conflicto siempre teniendo en cuenta la posicién
de prevalencia de los derechos de las victimas. Este punto fue objeto
de debate entre los jueces, quienes argumentaron que si bien es cierto
que debe existir una relacion entre sus fallos de restitucion y la politica
de desarrollo rural, es dificil lograr esto cuando no hay una politica clara
de desarrollo rural, ya que esta aun se encuentra en construccion. El
expositor respondid a esta inquietud que precisamente por el hecho de
gue no hay una politica clara de desarrollo rural, la incidencia que van a
tener los jueces de restitucion de tierras va a ser mayor.
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El expositor explicd que es importante que los jueces de restitucion
de tierras tengan una perspectiva de contexto histérico acerca de los
conflictos por la tierra en Colombia, para que, teniendo en cuenta dicho
contexto, puedan fallar acorde con las necesidades de las victimas.
Comprender el contexto permite asimilar que el actual proceso de paz
y las politicas de reparacién a victimas no estan aisladas historicamente,
gue no se trata de procesos de paz diferentes, sino que en la actualidad
estamosenunaetapadeun procesoque comenzé muchasdécadasatras.
Asi se puede ver que los procesos de paz anteriores no necesariamente
han fracasado en todo, sino que eran apenas una pequefia parte de un
proceso mas amplio.

Desde un punto de vista historico, el problema de la tierra ha marcado
los planteamientos del Partido Liberal y del Partido Conservador, sobre
todo en la primera mitad del siglo XX. Ademas, ha sido un tema bandera
y una de las razones del impacto politico de la guerrilla de las FARC. Uno
de los problemas mas importantes que hay en Colombia en relacion
con la tierra es el de la informalidad. Esto se debe a que las politicas de
reforma agraria en Colombia se han basado en la idea de ocupacién;
es decir, el Estado puede adjudicar tierras a sujetos de reforma agraria
gue ocupen de facto un terreno baldio. De alli que el 48% de la tierra
en Colombia no se encuentre formalizada, es decir, son tierras que
no cuentan con un titulo juridico de propiedad que esté inscrito en el
Registro de Instrumentos Publicos.

El problema de la clarificacién de la propiedad ha intentado resolverse
desde 1936, a partir de las politicas agrarias de Alfonso Loépez
Pumarejo. Desde esta época también se intentd garantizarles derechos
a los campesinos que comenzaran procesos colonizadores. De hecho,
basandose en esta légica, en zonas como el Urabd Antioquefio, el
Magdalena Medio y el Piedemonte Llanero se llevaron a cabo procesos
colonizadores muy significativos entre los afios cincuenta y ochenta.
Estas regiones también fueron asentamiento de la guerrilla y objeto
de colonizacién armada por parte de esta. Estas zonas de colonizacion
campesina hoy en dia coinciden con las regiones en donde hay mas
conflictos por la tierra.
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Sin embargo, los conflictos por la tierra no estdn solamente basados
en conflictos violentos, sino que desde instancias del Estado también
se han realizado muchas formas de despojo juridico, sobre todo
desde las notarias. El despojo no necesariamente es el que tiene una
violencia explicita y directa, sino que también es aquel en el que se
hacen artimafias juridicas para quitarle la tierra a alguien. Alli hay un
problema de corrupcion en la administracion publica en general, que es
importante que los jueces lo tengan presente a la hora de fallar, pues
la corrupcion, paralela a las armas, ha marcado las légicas del conflicto
armado en Colombia.

Una forma de blindar a las comunidades rurales del despojo juridico y
la precariedad en la tenencia de la tierra, es que cuando el Gobierno,
a través del INCODER (Instituto Colombiano de Desarrollo Rural),
adjudique tierras a los campesinos, entregue los titulos ya registrados
en el Registro de Instrumentos Publicos. Aunque ha habido intentos de
que esto sea asi, hasta ahora se siguen entregando las resoluciones de
adjudicacion sin estar previamente registradas. Los jueces deben tener
en cuenta este tipo de aspectos.

El expositor sefiala que es fundamental que no se olvide que, ademas
de la proteccién especial que gozan las comunidades indigenas y
afrodescendientes, también existe una proteccion especial para los
campesinos, que comenzé a formarse legalmente desde la Ley 200 de
1936. La proteccidn especial resulta de la mayor importancia cuando se
trata de definir conflictos entre varios sujetos que se disputan un territorio.

Por otra parte, el expositor considera que el modelo de ordenamiento
del territorio que trae la Ley 160 de 1994 tiene una fragmentacién del
territorio nacional de esta manera: territorios indigenas, territorios
de comunidades afroescendientes y territorios campesinos. En esta
reparticion hay un problema, y es que no hay un lugar especifico
asignado a los empresarios. Esta afirmacién causd una discusion en el
conversatorio, pues algunos de los jueces participantes manifestaron
que los empresarios no necesitan una asignacion legal del territorio,
pues con el dinero pueden adquirirlo.
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El expositor aclaré que, desde su punto de vista, es importante que
exista una delimitacion de zonas empresariales, no en forma de
compartimientos estancos, sino de manera tal que los proyectos
agroindustriales puedan convivir con las formas de vida campesina,
indigena y afrodescendiente. Es importante que los jueces logren
una vision que propenda por el respeto de los derechos de estas
comunidades, sin afectar las potencialidades de los territorios. A esto
agregd que es importante hacer un desarrollo en la practica, no solo de
figuras como las zonas de reserva campesina, sino también de las zonas
de desarrollo empresarial.

En relacion con el punto anterior, se resalté que ademds de las
complejidades propias de la Ley 160 de 1994, esta forma de
ordenamiento no corresponde en la realidad con las normas de
titulacion de tierras. Esto dificulta la labor de los jueces, quienes tienen
que actuar a partir de las normas vigentes. Adicionalmente, existe la
pregunta acerca de si estas normas vigentes permiten el desarrollo del
pais. El hecho de que se piense que hay otras normas que favorecen
formas especificas de desarrollo, no quiere decir que en casos de tierras
rurales deban aplicarse normas como las del derecho de sociedades, lo
cual ha sucedido, por ejemplo, en conflictos de tierras entre campesinos
y empresas en los Montes de Maria.

En relaciéon con este punto surgid la inquietud, por parte de algunos
jueces, quienes argumentaban que si bien es cierto que debe
haber formas de desarrollo que incluyan a los campesinos, esto no
puede significar que ellos se vuelvan asalariados de las empresas
agroindustriales. Si bien hay unas politicas de desarrollo econdmico
en el pais, deben respetarse las limitaciones que existen por normas
internacionales, como es el caso de la proteccién a las poblaciones
indigenas del Convenio 169 de la OIT. Otros jueces, en relacion con el
mismo punto, sefialaron que es necesario que los campesinos reciban
apoyo por parte del Gobierno para que sus proyectos productivos se
realicen con éxito.

Otro problema de las normas que actualmente estan vigentes es que
estas contienen una idea de campesino que no corresponde con la
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realidad, porque las complejas relaciones de los sujetos van mas alla
de la idea de la familia campesina en su parcela. El campesino hoy en
dia construye relaciones complejas con diferentes sujetos, y sobrevive
economicamente de maneras muy diversas. Aunque hay sectores que
incluso hoy siguen apoyando una vision tan conservadora de la vida
campesina como esta, la vision que debe importar es aquella que logre
el respeto de los derechos vy la pluralidad, asi como las potencialidades
de los diversos sujetos en el territorio.

Por otra parte, una de las particularidades de la economia agraria
en Colombia es que es uno de los pocos paises que aun tiene una
frontera agricola en expansién. Hay una fuerza campesina que es muy
importante para el pais, pues son ellos quienes tienen la potencialidad
de aprovechar aquellos territorios aun inexplotados. Aunque es cierto
que muchos campesinos han tenido que migrar a las ciudades, también
esimportante resaltar que en la actualidad hay muchos campesinos que
estan en el campo luchando contra dificiles condiciones, descubriendo
tierras y explotandolas.

Pasando al tema de los macro proyectos y su relacion con la restitucion de
tierras, el expositor explica que existe un problema importante derivado
de la politica minera, pues con la caida del Codigo de Minas, el Gobierno
ha sacado un decreto que pretende que el ordenamiento minero no
haga parte del ordenamiento territorial general. Con esto se crea una
especie de derecho prevalente de la mineria sobre la tierra, afectando
directamente los derechos territoriales de comunidades rurales. Aunque
no hay normas claras que puedan aplicar los jueces para resolver estos
conflictos entre restitucion de tierras y mineria, es muy importante la
labor interpretativa que hagan los jueces a favor de las victimas.

En cuanto a la dimension colectiva del proceso de restitucion de tierras, el
expositor hizo énfasis en laimportancia de que se valore la forma del dafio
sufrida por cada comunidad, pues si el dafio es colectivo, la reparacion
también debe serla. Esto ayuda a garantizar que las reparaciones sean
integrales, y ademas es una forma de agilizar los procesos.
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El expositor explica que los jueces de restitucion de tierras tienen la
posibilidad de abrir caminos que no puede abrir la legislacion, pues el
conocimiento de casos concretos les permite avanzar rapidamente en la
solucién especifica de estos. En este sentido, aungue no hay una politica de
desarrollo rural clara y concreta que sirva de ruta a los jueces para decidir,
su interpretacion y solucion de casos concretos si tiene una incidencia
clara en el desarrollo rural del pais. Todo el accionar de los jueces tiene
en este momento el trasfondo de las negociaciones de La Habana, que
pueden frenar o potenciar una forma de desarrollo rural incluyente.

El expositor concluye sefialando que los jueces son parte de la operacién
del Estado en el tema de restitucién de tierras, pero no son los Unicos y
el Estado no los puede dejar solos. Es importante crear una coordinacion
de nivel estatal, no sectorial, pues la reparacion a las victimas es un
problema de Estado. De esta manera se puede evitar que a los jueces
se les tache de ser culpables del fracaso de la politica de restituciéon de
tierras. A esto, un interviniente agregd que los jueces deben entender los
limites de la estructura de la rama judicial y acudir a la colaboraciéon de
otras entidades, por ejemplo, en el tema de acompafiamiento a retornos.

Durante toda su exposicion, Juan Manuel Ospina hizo referencia a
temas paralelos, como el problema de la valorizacién de la tierra y
la especulacion que esto contrae. También se refirid a la diferencia
entre los conceptos de derecho vy territorio, a la confusion de cifras
que hay hoy en las entidades encargadas de la restitucién, a los dafios
ambientales de la mineria, asi como a laimportancia del proceso de paz
con la guerrilla de las FARC, entre otros.
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BUENA FE EXENTA DE CULPA Y CONFIANZA LEGITIMA
EN UN CONTEXTO DE CONFLICTO ARMADO PROLONGADO

Sergio Roldan Zuluaga

Sergio Roldan Zuluaga comenzd su intervencién haciendo un breve
contexto que situara a los oyentes y les permitiera entender las razones
de sus propuestas. Asi, sefialé que en contextos de violencia, de
ausencia estatal y de relaciones desiguales que crean conflictos por la
tierra, es muy dificil hablar de confianza legitima en aquellos lugares
donde no imperé el Codigo Civil sino los codigos de la arbitrariedad
de las armas. Sin embargo, los jueces de restitucion de tierras tienen
la labor de crear fallos que, en la medida en que sean unificados vy
desarrollen un precedente, podran crear confianza legitima desde las
decisiones judiciales.

Es importante que se entienda que durante décadas los campesinos
y las comunidades rurales en general, no se rigieron bajo las leyes
del Estado, sino que eran cédigos de violencia los que imponian las
conductas. Las relaciones que se crearon alli fueron desiguales. Esto
tiene una relacion directa con la forma en que hoy en dia deben fallar
los jueces, pues es injusto exigirles a las victimas el cumplimiento
impecable del Cédigo Civil cuando por tanto tiempo las transacciones
inmobiliarias estuvieron mediadas en muchos casos por la violencia; en
suma, no imperd en sus territorios el derecho estatal.

Esta idea fue uno de los principales puntos de discusidon, pues los
magistrados del Tribunal de Antioquiay algunos jueces argumentaron que
no es posible hacer tales distinciones, pues la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia ha sido clara en establecer que ningun tipo de sujeto
puede aprovecharse del contexto del conflicto armado, ni las empresas
ni los campesinos pueden hacerlo. Este punto fue desarrolldndose a
lo largo de la intervencidn, mientras el expositor volvia sobre el punto
de que es importante contextualizar las decisiones de restitucion de
tierras en un contexto de justicia transicional. Esta es la Unica manera
en que este tipo de diferenciaciones pueden sostenerse juridicamente,
pues el derecho civil clasico limita estas posibilidades, por la aplicacién
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de un principio de igualdad tanto a un campesino vulnerable como a un
empresario rural. Ademas, la Justicia Transicional parte de la base de la
imposibilidad del Estado de resolver violaciones masivas y sistematicas a
los Derechos Humanos a partir del derecho comun.

En relacién con este punto, uno de los participantes agregd que la
cartografia social es un medio probatorio importante para tener en
cuenta, pero para que este medio probatorio sea idéneo, es muy
importante recibir la argumentacién, metodologia y fundamentacién
del proceso cartografico por parte de la UAEGRTD, si es esta entidad la
que construye esta prueba. Este medio probatorio permite, entre otros,
identificar cuando hubo desplazamientos sucesivos, para asi poder
determinar si se mide de manera diferente la buena fe de campesinos
que compraron tierras de otros campesinos que fueron desplazados, o
si se les exige la misma diligencia que a empresas que compraron este
tipo de tierras.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional es muy importante en estos
temas, sobre todo deben traerse a colacion argumentos referidos en la
SentenciaT-025de 2004, que declard un estado de cosasinconstitucional
en relacién con la atencién a los desplazados. En la jurisprudencia
creada por la Sala de seguimiento a esta sentencia, se establecio que
es imperativo que se observe un principio socioldgico determinado por
la vulnerabilidad en que se encuentran los campesinos frente al andlisis
de ciertos principios, como el de buena fe y confianza legitima a favor
de las victimas del conflicto armado, pues estas se encuentran en un
estado de necesidad manifiesta.

Desde la Ley 387 de 1997 el Estado colombiano reconocio la magnitud
del problema del desplazamiento forzado. Una de las herramientas
que utilizd esta ley fue la creacidén de un registro publico de tierras
despojadas, con lo cual se reconocia que ciertas transacciones sobre
los bienes no se habian desarrollado en un contexto de normalidad,
sino que habia situaciones de violencia que habian mediado las
transacciones. Hoy en dia se ha entendido que no solo las transacciones
de los predios estaban mediadas por violencia, sino que esto también se
extendid a otros bienes, como son las licencias de explotacion minera.
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El reconocimiento de un orden comercial anormal también se hace
presente en varios articulos de la actual ley de victimas y restitucién de
tierras, por ejemplo en las presunciones y en la inversién de la carga de
la prueba, mecanismos transicionales con los cuales se impide que se
falle bajo estandares de normalidad juridica.

Aungue en el derecho civil se presume la buena fe con el contrato de
compraventa, el contexto de conflicto armado ha causado que ya no
se presuma, lo cual aumenta la exigencia probatoria en un proceso,
especialmente de cara a determinar la condicién de vulnerabilidad en
que se encuentra esa persona que se presenta en calidad de opositora
en un proceso de restitucién. La colaboracién de la UAEGRTD en la
construccion del acervo probatorio es muy importante para los jueces,
pues se facilita la determinacién del derecho. A este punto uno de
los participantes agregd que, segun la reciente jurisprudencia de la
Corte Constitucional, en la medida en que el proceso de restitucion
de tierras es de Unica instancia, la UAEGRTD tiene la importante labor
de garantizar el derecho de contradiccién en la etapa administrativa
del proceso. Otro participante agregd que es importante hacer una
diferenciacion entre la buena fe objetiva y la buena fe subjetiva, para
poder determinarla en cada caso concreto.

El expositor sefialé que sentencias como la SU-360/99, la C-131/04,
la T-642/04 y la C-384/99 pueden ayudar a los jueces a reforzar sus
argumentos relacionados con la confianza legitima y el interés publico
en medio de relaciones anormales en el trafico juridico.

También la acumulacion de pretensiones puede hacer que sea mas facil
para el juez la determinacién de derecho, pues en la medida en que existe
uninterés de varias personas o de comunidades enteras, se puede hacer un
ejercicio de ponderacion de intereses entre el interés general y su relacion
con el principio de confianza legitima. Este punto también fue debatido por
los magistrados, quienes argumentaban que la determinacién del derecho
no estd relacionada con la cantidad de sujetos. El expositor respondio que
es importante hacer el ejercicio de ponderacion de intereses teniendo
en cuenta el interés general, y no los intereses particulares de cara a
determinar un estandar de aplicacion del derecho a la igualdad.
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Ademads, en la medida en que ha habido dafios colectivos, también es
importante que se hagan ponderaciones de tipo colectivo que permitan
la comprension de la dimensidn colectiva de los dafios.

El expositor argumentd que es importante que la exigencia probatoria
dependa del sujeto que reclame el derecho, pues no se le puede exigir
el mismo grado de diligencia a una familia campesina que ocupd o
adquirié tierras en un lugar donde habia desplazamientos, que a una
empresa que realiza transacciones masivas sobre bienes de campesinos
que fueron despojados. Este punto causd una discusién entre el publico,
pues algunos jueces arglifan que el principio de buena fe es un principio
general, y que su aplicacién diferente viola el principio de igualdad que
no puede aplicarse de manera diferenciada, mientras que otros jueces
estaban de acuerdo con el planteamiento del expositor.

Para resolver la discusidn, el expositor explicd que no puede haber
una fundamentacién y sustanciacion de los procesos que se limite a
documentos juridicos, sino que esto debe realizarse también teniendo
en cuenta elementos socioldgicos, pues es la Unica forma de aplicar
los principios de buena fe y confianza legitima a lo factico que rodea
cada caso concreto. De alli que sea tan importante el entendimiento del
contexto del conflicto armado para la resolucién de los casos concretos,
la determinacién del derecho y el alcance del mismo. Ademas, explicd
que es de la mayor importancia no criminalizar a los campesinos que
compraron tierras a bajo precio de otros campesinos. Una propuesta
que podria servir para evitar esto, es que cuando el juez encuentre
que esto sucedié con el opositor, ordene al INCODER que incluya a
los campesinos que compraron como sujetos de reforma agraria, de
manera tal que tengan la posibilidad de adquirir tierras y seguir con su
proyecto de vida.

En relacion con la confianza legitima, el expositor explicd que este
principio también tiene unos elementos que lo refuerzan. Por ejemplo,
cuando el Estado ha dado su palabra en apoyar una actividad econémica,
o cuando hay actos del Estado, como el otorgamiento de licencias; o
cuando hay cambios abruptos en la legislacion, pues el Estado no puede
desestabilizar abruptamente las relaciones del administrado. Estos
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casos podrian servir para que un tercero argumentara el principio de
confianza legitima en la administracién o en la justicia.

Sergio Roldan Zuluaga concluyd su exposicion explicando que es muy
importante que los jueces estén dentro de la légica de la Justicia
Transicional, dado que las ideas que él expuso, como la diferencia de
trato entre empresas y familias campesinas, o la aplicacion diferenciada
de principios que comunmente son generales en derecho, no son ideas
que se sostengan solas, sino que es necesario llenarlas de contenido y
contexto para poder justificarlas en cada caso concreto. Por esto hace
un llamamiento a la profundizacién de la argumentacion socioldgica
en los fallos de restitucion de tierras, pues de esta manera se pueden
respetar los derechos de las victimas y los terceros que logren demostrar
su buena fe y que se atienda la condicién vulnerable de la persona que
se presenta como opositora.

En relacidon con este punto, un participante intervino para llamar la
atencion sobre cémo hasta el momento no se ha tenido en cuenta
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
la cual podria ayudar a determinar el alcance de principios como la
buena fe en contextos de violencia. A su vez, otro participante intervino
para interpelar al primero, explicando que desde su punto de vista, los
criterios legales y jurisprudenciales internos son validos y suficientes
para que los jueces fallen, a lo cual afiadié que es muy poco probable
que a la Corte Interamericana de Derechos Humanos lleguen casos de
restitucion de tierras previamente fallados por los jueces nacionales.
Con esta discusion termind la intervencién de Sergio Roldan Zuluaga.

CONCLUSIONES Y CIERRE CONCEPTUAL
Fernando Vargas Valencia y Luis Jorge Garay

Fernando Vargas Valencia realizd un cierre del conversatorio sefialando
los puntos mas importantes de este. Comenzd explicando que hay una
expresidon comun a las exposiciones y es que la politica de restitucién de
tierras estd inmersa en una expresion territorial de las politicas publicas
que requiere decisiones gubernamentales, pero ademas intervencién

35




CONVERSATORIOS SOBRE RESTITUCION DE TIERRAS Y TERRITORIOS

g

judicial en pro de la proteccién de los derechos fundamentales en el
contexto rural.

Es importante examinar las politicas de desarrollo rural, incluso las que
ahora se encuentran como proyecto, pues estas dan luces para que las
victimas tengan prioridad en el acceso a la oferta agropecuaria, tal como
estd previsto en la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras. También
es importante que se tenga conocimiento de las politicas ambientales,
mineras, entre otras, pues estas convergen en los territorios y deben
ser evaluadas por los jueces de restitucién.

Es de lamayorrelevancia que se tenga muy claro que el objeto de andlisis
de los jueces de restitucion de tierras es el territorio, concepto que
abarca las relaciones sociales que crean las comunidades rurales con
un espacio determinado. El objeto de anélisis no puede circunscribirse
al predio, pues esta unidad es limitada y no permite la garantia de
derechos de las comunidades rurales.

Aungue la Ley de Victimas y Restitucién de Tierras estd inmersa en
una logica de justicia restaurativa y no justicia distributiva, es de la
mayor relevancia que los jueces comprendan las injusticias histéricas
y las asimetrias sociales que fueron condiciones de vulnerabilidad
que propiciaron el despojo y el abandono forzado de tierras. Por esta
razon, los jueces, si bien no estan llamados a hacer una redistribucién
de la tierra en Colombia, tienen que tener en cuenta elementos de
justicia distributiva para poder fallar garantizando los derechos de las
victimas, pues las desigualdades radicales estan en la base del conflicto
armado, y el desplazamiento forzado es una de las expresiones de estas
desigualdades.

Porultimo, seresaltdla cartografia social comounmediode pruebaidoneo
en los procesos de restitucion de tierras, tal como lo sefiala el decreto
4829 en su articulo 15. Este medio de prueba permite la comprensién del
territorio como unidad de analisis, ademas tiene la capacidad de incluir la
dimensidn colectiva del territorio y la dimension colectiva de los dafios,
lo cual es indispensable para la reparacion integral.
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Luis Jorge Garay, quien acompafiaba el conversatorio de manera
virtual, comentdé algunos de los puntos relevantes del conversatorio,
complementando asi las conclusiones de Fernando Vargas Valencia.
Uno de los primeros puntos que sefiald se refiere a que los jueces
deben tener en cuenta que el despojo y el abandono forzado de tierras
es fruto de violencias sistematicas que han sufrido las comunidades
rurales en el pais. En Colombia se ha logrado probar que patrones de
criminalidad sistémica son estrategias de despojo.

También sefiald que en el momento actual, los jueces tienen que
observar con mucho cuidado los limites difusos que hay entre lo
legal y lo ilegal. Muchas empresas se han apropiado de territorios de
campesinos utilizando como estrategia mantenerse en ese limite. Por
eso es importante que los jueces actlen sigilosamente en este contextoy
utilicen las herramientas interpretativas de la Ley de Victimasy Restitucién
de Tierras, asi como de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, para
proteger los derechos de las victimas. Agregd que, aunque el principio de
buena fe exenta de culpa tiene graves inconvenientes en su aplicacion,
también aporta buenos criterios para identificar estrategias financieras
y empresariales muy sofisticadas que se utilizan para la apropiacién de
territorios baldios o de comunidades rurales.

Por ultimo, Luis Jorge Garay invitd a que se tengan en cuenta
dos conceptos. Por un lado, es importante que se piense en la
empresarizacion agraria para el desarrollo del pais, pero esta no es
la Unica forma de desarrollo posible. También es fundamental que
se invierta en la modernizacion de la economia campesina, pues
de esta manera se pueden respetar los derechos territoriales de las
comunidades campesinas sin afectar el desarrollo econémico del pais.
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DERECHOS HUMANOS Y DERECHO CIVIL: GRADOS
DE COMPLEMENTARIEDAD EN LA JUSTICIA
TRANSICIONAL COLOMBIANA - CARTAGENA
Julio 26 de 2013

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN UN
PROCESO DE JUSTICIA TRANSICIONAL

Luis Manuel Lasso Lozano

El expositor comenzd su presentacién haciendo un reconocimiento a la
labor de los jueces de restitucion y resaltando su compromiso, gracias al
cual el pais aprecia los primeros resultados de este importante objetivo
de la politica de Estado en la materia. Sefiald que hay una relacion entre
el proceso de restitucion de tierras y el proceso de paz que se estd
negociando entre el Gobiernoy la guerrilla de las FARC. En la medida en
que las victimas adviertan que es posible restituir los derechos que les
arrebatd la guerra, es previsible que adquieran confianza en el proceso.
En el afio de 2004, gracias a un llamado de un centro de investigacion,
el expositor trabajo en asocio de varios académicos en el disefio de
formulas que permitieran la conciliacion de los derechos de las victimas
con la negociacién del conflicto armado. De este estudio se dedujo que
las formulas posibles para un proceso de Justicia Transicional dependian
de la combinacion de los siguientes factores:

¢ Intensidad del conflicto armado.
¢ Incidencia de los movimientos sociales de victimas.
¢ Presion de la comunidad internacional.

De alli se dedujo que no habia formas Unicas de Justicia Transicional,
sino que cada sociedad diseflaba su propia perspectiva pero esta
generalmente era resultado de los tres elementos enunciados.

Ubicados en ese contexto, a continuacion el expositor desarrollé uno de
losaspectosdeesetercerfactor:lapresiondelacomunidadinternacional
desde la perspectiva del denominado control de convencionalidad.
La profundizacion en este tema implica de antemano reconocer

39




CONVERSATORIOS SOBRE RESTITUCION DE TIERRAS Y TERRITORIOS

g

que la normativa generada en torno a la Justicia Transicional estd en
construccion. Por tanto, el esfuerzo consiste en hacer aproximaciones
que permitan entender la evolucion de estos temas en la jurisprudencia
de los tribunales internacionales que lo han tratado.

Muestra de este dinamismo es la sentencia de agosto de 2012 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, conocida como El Mozote
contra El Salvador, en la que se introdujeron elementos innovadores
sobre los estandares internacionales de Justicia Transicional, decision a
la que el expositor se refirié mas adelante.

Aunque el tema del control de convencionalidad ha pasado
relativamente inadvertido en los medios juridicos nacionales, su
importancia es enorme dada la influencia creciente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la labor cotidiana de los
jueces. El expositor sefiald que el control de convencionalidad consiste
en el deber que tienen los jueces del sistema interamericano en el
sentido de controlar sus decisiones, al momento de ser adoptadas, no
solo con la constitucidn del respectivo pais, lo cual es de esperar, sino
ademas y por sobre todo con la Convencion Americana sobre Derechos
Humanosy, en especial, con la jurisprudencia que sobre el particular ha
desarrollado la Corte Interamericana. De esta manera, resulta previsible
que el control de convencionalidad cause cambios muy significativos
en los sistemas constitucionales de los Estados parte de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

Aunque no se podra profundizar en esto, resulta pertinente sefialar que
hay una diferencia fundamental con la forma como el Sistema Europeo
de Derechos Humanos ha abordado la cuestién. En dicho sistema, las
realidades politicas han llevado a hacer una critica a la concepcion que
en América se tiene del control de convencionalidad. Esta herramienta,
por diversas razones, no es usada en Europa.

Como es sabido, las cortes internacionales de Derechos Humanos
sélo funcionan en el momento en que se presentan deficiencias en la
justicia interna, es decir, las cortes internacionales se activan de manera
subsidiaria cuando hay falencias en la proteccion nacional de los Derechos
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Humanos. En este sentido, en la medida en que los jueces son los actores
principales en los sistemas nacionales de proteccién hay una relacion
intima entre la labor de los jueces al interior de un Estado y la labor de los
jueces de las cortes internacionales. Por esto es que, en buena parte de
los casos conocidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
ha habido previamente la constatacion sobre las falencias en el acceso
y/o la administracion de justicia dentro de los Estados, y por este hecho
es que la Corte resulta competente para conocerlos.

El principal instrumento del Sistema Interamericano es la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, o Pacto de San José de Costa
Rica de 1969. En Colombia este instrumento integra nuestro bloque
de constitucionalidad y se ha aceptado la competencia contenciosa
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Esto hace que la
Convencién Americana sea un instrumento obligatorio para tener
en cuenta por jueces y abogados, no solo en el litigio internacional
sino al interior del Estado. A partir del planteamiento del control de
convencionalidad, se refuerza esta concepcion de obligatoriedad de la
Convencion Americana en los sistemas judiciales nacionales.

El control de convencionalidad tiene unos fundamentos normativos
que en la légica de su funcionamiento no difieren esencialmente del
control de constitucionalidad, conocido por los operadores juridicos
en Colombia. Si bien el fundamento normativo para cada uno de estos
es diferente, la naturaleza de su funcionamiento es muy similar. Los
fundamentos juridicos del control de convencionalidad estan dados en
las siguientes disposiciones de la Convencion Americana de Derechos
Humanos. En primer lugar, en el articulo 2 de la Convencidn?, referente
al “deber de adoptar disposiciones de derecho interno”. Estanormaesla
fuente del control de convencionalidad, pues establece la obligacion de
los Estados de tomar medidas legislativas o de otro caracter para hacer
efectivos los derechosy libertades consagrados en dicho instrumento. Al

2 Articulo 2, Convencion Americana de Derechos Humanos. Deber de Adoptar Disposiciones
de Derecho Interno.
Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere
ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados parte se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

41




CONVERSATORIOS SOBRE RESTITUCION DE TIERRAS Y TERRITORIOS

g

establecer esta amplia obligacién en cabeza de los Estados, se entiende
que no solo el legislador, sino los funcionarios administrativos y los
jueces también estan obligados a tomar medidas que propendan por la
proteccion de los derechos y libertades consagrados en la Convencion.

La obligacion de adoptar disposiciones de derecho interno se
complementa con dos normas de la Convencidon de Viena sobre el
Derecho de los Tratados. Este instrumento establece en su articulo 26% el
principio de derecho internacional denominado “pacta sunt servanda”,
que implica que los tratados deben ser cumplidos de buena fe por las
partes firmantes. Ademas, en el articulo 27* de la Convencion de Viena
se dispone que los Estados no podran alegar la aplicacion del derecho
interno para justificar la inobservancia de tratados internacionales.
Ambas disposiciones refuerzan la idea de que todos los servidores,
incluyendo los jueces, deben observar y cumplir las obligaciones de los
tratados internacionales firmados por Colombia, pues como servidores
publicos pueden originar la responsabilidad internacional del Estado.

Teniendo en cuenta estos fundamentos normativos, se deducen los
principales planteamientos del control de convencionalidad. En primer
lugar, la Corte Interamericana puede invalidar o declarar ineficaz
disposiciones de derecho interno que sean contrarias a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y otros instrumentos del derecho
internacional. La Corte ha declarado estos dos efectos diferentes:
invalidez o ineficacia, dependiendo del caso. Estos dos efectos causan
un impacto relevante en los sistemas de fuentes del derecho.

En segundo lugar, del control de convencionalidad se deduce que todos
los jueces de los Estados parte de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos estdn en la obligacién de realizar un control de
convencionalidad que debe ser (i) difuso: cualquier juez tiene que hacer
este control; y (ii) oficioso, lo cual implica que ninguna de las partes en

3 Articulo 26, Convencidon de Viena sobre el Derecho de los Tratados. “Pacta sunt servanda”.
Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.

4 Articulo 27, Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. El derecho interno y
la observancia de los tratados.
Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 46.
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el proceso tiene que pedir que se haga el control de convencionalidad,
sino que el juez tiene que examinar todo caso y toda norma a la luz de
la Convencion Americana.

En cuanto a los conflictos entre la Convencion y la Constitucién, un
participante preguntd si se podria aplicar la Constitucién por encima de
la Convencidn en caso de que sea la Constitucién mas favorable que la
Convencidn. Se explica que la misma Convencién Americana tiene una
disposicion® que se refiere a que siempre debe hacerse la interpretacion
que sea mas favorable a la proteccion de los Derechos Humanos. La
|6gica del Sistema Interamericano es de derechos minimos que los
Estados se comprometen a proteger, lo cual por supuesto implica que si
un Estado tiene una proteccién mds amplia, es a todas luces conforme
a la Convencion Americana.

Los fundamentos jurisprudenciales del control de convencionalidad
vienen formandose en la Ultima década en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana dando inicio a esta linea en 2001 con el caso llamado
“Ultima tentacién de Cristo vs. Chile. En este caso la Corte atin no habia
denominadolafiguracomohoylaconocemos, peroenlosplanteamientos
aparecian ya sus fundamentos. En dicha ocasion la Corte Interamericana
ordend al Estado de Chile que reformara su Constitucion, pues esta
permitia la censura previa lo cual estd expresamente proscrito por el
articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. De
esta manera, la Corte Interamericana sitUa a la Convencion Americana
en la cuspide del sistema de fuentes del derecho.

5 Articulo 29, Convencion Americana de Derechos Humanos.
Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de:
a) permitir a alguno de los Estados parte, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio
de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida
que la prevista en ella;
b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido
de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra
convencion en que sea parte uno de dichos Estados;
c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan
de la forma democratica representativa de gobierno, y
d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaraciéon Americana de Derechos
y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.
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Después de este caso, en 2006, la Corte vuelve a esbozar la tesis del control
de convencionalidad, en el caso “Almonacid Arellano vs. Chile”. Esta es la
primera ocasion en que la Corte nombra a la tesis expresamente. Los
hechos de este caso consisten en la existencia de un decreto que prohibe
la investigacién de delitos cometidos entre 1973 y 1978, durante la
dictadura del general Pinochet. Este decreto es el fundamento normativo
de un juez chileno para negar la peticién de investigar unos hechos por
parte de los familiares del sefior Almonacid Arellano.

La Corte Interamericana en este caso declard sin efectos tanto el
decreto como la resolucién del juez por ser contrarios a la Convencion
Americana®. En pocas palabras, la Corte impuso al Estado chileno
la obligacién de cumplir de buena fe los compromisos adquiridos al
firmar la Convenciéon Americana. El cumplimiento de la Convencidn
debe hacerse de acuerdo con la interpretacion que la misma Corte
Interamericana ha realizado sobre la Convencion en su jurisprudencia,
pues esta es el intérprete Ultimo de la Convencién. Lo que al final
de cuentas significa que el parametro de aplicacion del control de
convencionalidad es la jurisprudencia de la Corte Interamericana, los
tratados sobre los cuales la Corte tiene competencia para conocer y las
opiniones consultivas de la Corte Interamericana.

En cuanto a este punto uno de los participantes del conversatorio
intervino para preguntar por qué las opiniones consultivas hacian parte
del parametro de aplicacion del control de convencionalidad pues
estas no tienen efectos vinculantes en el Sistema Interamericano. Al
respecto el expositor sefialé que el efecto vinculante de la sentencia
difiere del efecto de la opinidn consultiva. La primera obliga a las partes,
mientras que la segunda no tiene un efecto obligatorio similar porque
no versa sobre casos especificos. Pero si constituye orientacion sobre

6  Parrafo 124, caso Almonacid Arellano vs. Chile, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2006.
“La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de
la leyy, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a
ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no
se vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un
inicio carecen de efectos juridicos”.
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los términos de la Convencion Americana dado que, en la prdctica, la
Corte retoma lo dicho en tales opiniones para emitir sus sentencias.

Lo que se debe tener en cuenta, entonces, como parametro del control
de convencionalidad noesla parte resolutiva, sino su parte considerativa,
o ratio decidendi, pues en esta es en donde se encuentran las subreglas
de la Corte Interamericana, que es lo que esta misma denomina
“interpretacién autorizada de la Convencion”. De esta manera, puede
decirse que lo mismo aplica para las subreglas que aparecen en las
sentencias y en las opiniones consultivas.

Ademds, al establecer que el control de convencionalidad es difuso en el
caso Almonacid Arellano vs. Chile la Corte estd obligando a que todo el
poder judicial realice el control, incluyendo a los tribunales supremos, a los
jueces de apelaciony a los jueces de primera instancia. En el caso “Gelman
vs. Uruguay” del afio 2011, la Corte advierte que también los funcionarios
administrativos estan llamados a hacer el control de convencionalidad.

La mayor dificultad de la tesis del control de convencionalidad es la forma
en que este debe aplicarse al interior de un Estado, pues los funcionarios
publicos estan sujetos a la Constitucién y a la ley de su Estado. Esta
pregunta ha tratado de ser resuelta por tratadistas de derecho
internacional. La primera férmula de aplicacién que se ha propuesto es
hacer una interpretacién de las normas nacionales que sea conforme
con la Convencién Americana. De esta manera, el primer paso que debe
hacer un juez no es el de inaplicar una norma, sino que debe realizar un
esfuerzo interpretativo de la norma conforme a la Convencién.

Sin embargo, en caso de que sea imposible hacer una interpretacion de
la norma nacional conforme al tratado internacional, por ser irreductible
la contradiccion entre aquella y la Convencidn, el juez debe inaplicar la
norma en el caso concreto, lo cual en Colombia se puede hacer a través de
la excepcidn de inconstitucionalidad. La otra opcién es invalidar la norma
de manera general, lo cual tendria efectos erga omnes. Esta Ultima opcioén
requiere necesariamente que el juez tenga competencia para hacerlo. En
Colombia, entonces, la opcion de invalidar la norma, en realidad declararla
inexequible o inejecutable, solo Ia tiene la Corte Constitucional.
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Enrelacién con eltemadeaplicacién del control alinterior de los Estados,
los participantes intervinieron en diversas ocasiones para preguntar si
la excepcién de inconstitucionalidad es la Unica forma de hacerlo. A
esta pregunta se respondid que esta seria la manera mas pacifica de
poder integrar el control de convencionalidad, pues hay disposiciones
constitucionales, como el bloque de constitucionalidad, que facilitan en
nuestro pais la aplicacion del control de convencionalidad. Lo novedoso
de la tesis de la Corte Interamericana es el llamado que se hace a los
jueces a tener siempre presente, no solo la Constitucién, sino también
la Convencion Americana de Derechos Humanos v la jurisprudencia de
la Corte Interamericana.

Para poder aplicar la tesis del control de convencionalidad es necesario
tener en cuenta la teorfa de la recepcion, segun la cual existen dos formas
en que el derecho internacional se asimila al interior de un Estado. Por
un lado, puede aplicar directamente, es decir, la Convencion estaria por
encima de todas las fuentes normativas en una concepcion de jerarquia
y, por tanto, todo lo contrario a esta es invalido. Por otro lado, como se
menciond anteriormente, otra forma de asimilacién mas pacifica es la del
blogue de constitucionalidad, lo cual es posible en Colombia. Esta Ultima
manera implica entender que el articulado de la Convencién Americana
de Derechos Humanos hace parte del articulado constitucional.

En una intervencidén se precisé que existen diversas formas de
conflicto entre el ordenamiento interno y la Convencién Americana,
a saber: (i) conflicto entre la convencion y una sentencia colombiana,
contradiccion que se asimila al problema de las sentencias de tutela
contra providencias judiciales; (ii) conflicto entre la Convencion y un
acto administrativo; (iii) conflicto entre la Convencion y una ley interna,
y (iv) conflicto entre la Convencién y la Constitucion. Este ultimo
conflicto es el mas dificil de solucionar.

Aunque en Colombia alin no hay pronunciamientos especificos basados
en el control de convencionalidad, hay quienes afirman que en las
reformas al fuero militar se han tenido en cuenta la jurisprudencia
de la Corte Interamericana sobre la jurisdicciéon penal militar y el
conocimiento de casos de graves violaciones de Derechos Humanos. Es
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curioso que no se esté haciendo lo mismo para temas relacionados con
la Justicia Transicional.

También se pregunté si la Corte Interamericana siempre ha ejercido el
control de convencionalidad solo en casos concretos. Se explica que
por el procedimiento que existe para que la Corte Interamericana se
pronuncie, esta siempre se basa en un caso concreto. Sin embargo, en
casos como el de Almonacid Arellano, si bien la decision estd basada
en el conocimiento de un caso particular, el efecto de la sentencia es
la declaracion de invalidez de una norma con efectos erga omnes en el
interior del Estado cuya norma es invalidada.

Se pregunta si la Corte ha utilizado el control de convencionalidad en
algun caso referente a Justicia Transicional. Se responde que el caso mas
emblematico es el de “Almonacid Arellano vs. Chile” en 2006, en donde
se trata especificamente el tema del control de convencionalidad. Pero,
ademas, hay otras sentencias que se refieren a Justicia Transicional, y
en casi todas se trata de la violacidon del derecho al acceso a la justicia
y el derecho a la proteccion judicial. Los casos son: “Barrios Altos vs.
Perd” en 2001, “La Cantuta vs. Perd” en 2006, “Gomez Lund vs. Brasil”
en 2010, y en el caso “El Mozote vs. El Salvador” en 2012.

En este Ultimo caso hay un voto razonado muy importante que firmaron
5 de los 7 jueces de la Corte, en donde se flexibilizan los estandares
de verdad, justicia y reparacion en procesos de Justicia Transicional.
Se aclara que este voto razonado no es vinculante, mas si significa
un mensaje politico que envia la Corte Interamericana respecto a sus
posiciones sobre los parametros tradicionalmente rigidos de la Justicia
Transicional en otras latitudes.

Se discutid si para el caso de Colombia, con la Ley 1448 de 2011,
podria haber disposiciones contrarias a la Convencion referentes a las
distinciones que hay en el reconocimiento de derecho a la reparacion
paralasvictimas, que esa partir de 1985, y el reconocimiento del derecho
a la restitucion, que es para hechos que suceden de 1991 en adelante.
Ante esta duda el expositor recuerda, en primer lugar, que Colombia
aceptd lacompetencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
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desde 1985. Se hacen intervenciones de participantes que opinan que
puede haber una violacioén al derecho a la igualdad y no discriminacién
de las victimas. Se agrega que aunque Colombia pone este limite, esto
no quiere decir que no se pueda acudir a las vias ordinarias de la justicia
para reclamar sus derechos, ademas podria interpretarse que si bien
estas victimas no tendrian derecho a la restitucién por hechos sucedidos
antes de 1991, si tendrian derecho a la verdad.

Respecto al tema de control de convencionalidad se hace una
intervencién para hacer un llamado a los jueces a mirar los actos de
todas las entidades que se involucran en el proceso de restitucion a la
luz de la Convencidn. Los jueces no deben examinar solo los actos de
la Unidad de Restitucion, sino también del IGAC, del INCODER, de las
oficinas de Registro, etc.

Para concluir, el expositor menciona que la contracara del control de
convencionalidad es la tesis sobre el Margen Nacional de Apreciacion,
que es una doctrina desarrollada por la Corte Europea de Derechos
Humanos. Para la Corte Europea, la ausencia de consenso entre los
Estados sobre temas sensibles en Derechos Humanos ha llevado a
que se justifique la imposibilidad de una definicidn, interpretacién y
aplicacion de algunos derechos en el plano de la Corte Europea y se
reconozca un principio de deferencia hacia autoridades nacionales para
resolver tales cuestiones.

Los europeos, entonces, conciben su sistema como una especie de
condensador, de constructor de consensos, identificando entre los
48 paises del sistema cudles son los puntos comunes, de manera que
la Corte Europea no innova, sino que sigue los puntos comunes. En
los puntos de gran discrepancia cada Estado debe tomar sus propias
decisiones, segln su propio margen de apreciacion. La justificacion de
esto es que hay diversidad en los sistemas juridicos y culturales que
integran hoy en dia el Consejo de Europa. Esta diversidad hace que en
determinados temas sea imposible construir reglas de interpretacion
unificadasy, por tanto, ciertas materias se confian a las leyes nacionales’.

7 Esta tesis ha sido desarrollada por la Corte Europea en los casos de “Escuela Linglistica
Belga vs. Bélgica” en 1968, “Wilde vs. Bélgica” en 1972 y “Schalk y Kopf vs. Austria” en 2010.
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COMPLEMENTARIEDAD DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS AL DERECHO CIVIL EN EL MARCO DE UNA
JUSTICIA TRANSICIONAL

Yamile Salinas Abdala

La expositora comienza su presentacion comentando que en un
ejercicio de lectura y andlisis de los fallos que hasta ahora han proferido
los jueces de restitucién de tierras, es muy gratificante ver el esfuerzo
que se ha hecho a partir del trabajo de los jueces. Ya ha dado resultados
muy significativos para el proceso de restitucion, pero ademas para
otros procesos. Ese es el caso de las subreglas y lineas de interpretacion
referentes al hecho notorio, que pueden llegar a servir tanto para la
justicia penal como para casos en procesos administrativos.

Algunos fallos son muy interesantes, como por ejemplo el de Santa Paula,
en donde hay un uso muy llamativo de la figura de las presunciones.
En Norte de Santander y Putumayo hay fallos con enfoque de género.
También en Putumayo ha habido fallos con una vision de reparacién
integral amplia, una reparacién que incluye importantes planes de
retorno y enfoques de Justicia Transicional transformadora. En otros
fallos en Magdalena también ha habido novedad en cuanto a la garantia
de los derechos de las personas que fueron despojadas en zonas de
reserva forestal o en parque naturales.

Aungue la ley no tenia criterios claros, este tipo de fallos muestra como los
jueces se han esforzado en interpretar de manera que se garanticen los
derechos de las victimas del despojo y abandono forzado de tierras. Por
supuesto, es indiscutible el esfuerzo que también ha hecho la UAEGRTD,
que ha presentado casos como los de las zonas de reserva forestal sin
que esto estuviera claro en la ley. De manera que tanto los jueces como la
Unidad han innovado de manera positiva para poder garantizar derechos a
los sujetos que antes, en el Proyecto de Proteccién de Tierras y Patrimonio
de la Poblacién Desplazada, se les denominaba “terceros sin derechos”.
Este concepto refiere a quienes fueron victimas del desplazamiento vy la
violencia, pero que por no tener derechos de propiedad reconocidos por
el Estado quedaban sin ningln tipo de proteccion.
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Para efectos de la charla, es importante hacer una distincién entre el
derecho de la propiedad y el derecho de las posesiones. Esta distincion
ha sido muy controversial, principalmente porque esta distincion, desde
cierto punto de vista, puede llevar a que se entienda el tema de la
propiedad desde el modelo actual de desarrollo. Sin embargo, tiene la
virtud de poder hacer eficaz en derecholas solicitudes de las comunidades.

La Corte Constitucional, en la Sentencia T-025 de 2004 no trata esta
distincién. Sin embargo, mas adelante, en la Sentencia T-821 de 2007,
si se trata esta diferencia de derechos, lo cual permite trascender las
medidas de la Ley de Desplazamiento, la cual concebia la estabilizacién
de la poblacién desplazada a partir de la simple restitucion de un predio.
Estos dos derechostienensufundamentoen estdndaresinternacionales.
Como ya se vio en la presentacién de Luis Manuel Lasso, la Convencion
Americana de Derechos Humanos, a través de la Corte Interamericana,
ha desempefiado un papel muy importante en estos temas. Sin
embargo, este no es el Unico instrumento. Esta también, por ejemplo, la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, que define el derecho
a la propiedad. Esta definicion tiene la virtud de entender el derecho a
la propiedad no solo como el derecho que se deriva de un titulo, sino
que reconoce el derecho de otros que no tienen un titulo.

Esta concepcion amplia es muy importante, sobre todo para Colombia.
Por ejemplo, en el caso de Mapiripan solamente una de las victimas tenia
titulo de propiedad. De hecho la Corte Interamericana, en este caso, no
ampara los derechos de las personas que no tienen el titulo, porque a
la luz de la legislacién colombiana no se puede reconocer derecho a la
propiedad sin la existencia de un titulo. Precisamente por esta concepcién
cerrada es que existen unos sujetos que no son propietarios por no tener
tituloy modo, pero que hay que reconocerles sus derechos y es alli donde
el derecho a las posesiones desempefia un papel importante.

En Colombia no estd establecido solo el derecho a la propiedad,
sino que también hay un derecho de acceso a la propiedad. La Corte
Constitucional, ademads, le ha dado mas fuerza al derecho a la propiedad
al establecer que este es un derecho fundamental, cuando este estd
ligado al minimo vital de las personas. Como la poblacién victima de
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desplazamiento forzado, por lo general, es una poblacién vulnerable,
el derecho a la propiedad para ellas tiene siempre el caracter de
fundamental por estar en juego su minimo vital.

Por otro lado, también estd el derecho a la restitucion. Este derecho
surge cuando se le han violado los derechos a la propiedad y a las
posesiones a la poblacion victima del desplazamiento. Este derecho a la
restitucién también tiene, por supuesto, su fundamento en principios del
derecho internacional. Los principales instrumentos son los Principios
de Pinheiroy los Principios DENG. Ambos han sido incluidos en el bloque
de constitucionalidad por la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Los jueces de restitucion de tierras han utilizado en sus sentencias,
sobre todo, los Principios Pinheiro. Pero también es muy importante
que se tengan en cuenta los Principios DENG, porque estos tienen un
elemento que es la proteccidon de los bienes. La proteccion de los bienes
de los desplazados es un tema importantisimo y esta proteccion no debe
existir solo desde el momento de la sentencia, que es la prohibicién de
enajenar los bienes restituidos durante los dos primeros afios después
del fallo, tal como lo dispone la Ley 1448 de 2011. Los Principios DENG
precisamente establecen que debe haber una proteccion antes, durante
y después del desplazamiento.

El tema de la proteccion fue el mas desarrollado por la Sentencia T-025 de
2004, y tiene como fundamento el Decreto 2007 de 2001. Hoy en dia la
proteccion vuelve a tomar la relevancia que se merece, pues si no hay una
debida proteccion de los bienes, no bastara la restitucion para garantizar
la permanencia de la poblacién retornada en sus predios. La proteccidn
incluso deberd estar después de haberse garantizado el derecho a la
restitucion. Esto estd fundamentado no solo en la sentencia T-025, sino
que hay otras sentencias importantes como la del caso de “La Porcelana”.

En la Sentencia T-821 de 2007, cuando se incorporan los Principios de
Pinheiro al bloque de constitucionalidad, establece que la restitucién
debe ser complementaria y estar articulada con el derecho a la
justicia y con el derecho a la verdad. Aunque no es el tema principal
de la presentacion, es importante sefialar que en esta sentencia se
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dispone que el derecho a la justicia no debe estar dirigido solamente
al establecimiento de responsabilidad para el responsable directo, sino
que se deben identificar todos los posibles responsables, sin importar
su naturaleza o caracter.

Es importante retomar los Principios Pinheiro, ya que nos recuerdan
la relacion entre el derecho a la restitucion y el derecho a la justicia.
Aunque los jueces de restitucion de tierras estan llamados a una labor
especifica que es la restitucion, ya se ha visto en algunos fallos que los
jueces encuentran responsables y compulsan copias a las autoridades
competentes para adelantar las investigaciones. De manera es que esto
resulta muy positivo, porque el proceso de restitucion también aporta
al derecho a la justicia.

Aunque aun hay un avance muy precario en el tema de reconocimientoy
proteccion de derechos a comunidades afrodescendientes e indigenas,
en esta materia también hay unos estandares internacionales. En primer
lugar, esta el Convenio 169 de la OIT vy, por otra parte, la Declaracion de
las Naciones Unidas de los Pueblos Indigenas. Este Ultimo instrumento,
segun el relator de la ONU en estos temas, también se extiende a
comunidades afrodescendientes y a otras comunidades, como los
gitanos en Colombia. Debe reconocerse que si bien no hay avances
en cuanto a fallos de sentencias definitivas, si se han utilizado estos
instrumentos para argumentar algunas medidas cautelares a favor de
comunidades indigenas y afrodescendientes.

El mayor reto en este momento es poder armonizar nuestro derecho
nacional, incluyendo los avances jurisprudenciales, con los principios y
estandares nacionales. Como bien lo mencionaba el doctor Néstor Raul
Correa, se trata de una tension entre el derecho civil, que es estable
y consolidado, y un derecho transicional y dindmico. Los mismos
instrumentos internacionales, como es el caso de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, obligan a los Estados a armonizar sus
sistemas juridicos con lo establecido en los tratados. El gran problema
es que, en la practica, nuestras relaciones privadas estan reguladas por
el Codigo Civil, que no necesariamente ha sido adaptado y armonizado
con los estandares internacionales en Derechos Humanos.
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Hay figuras que estdn contempladas en la legislacion civil tradicional,
como por ejemplo la figura de la simulacién, que en nuestro contexto
se ha traducido en el testaferrato. La Corte Suprema de Justicia, y
posteriormente la Corte Constitucional, han interpretado situaciones
gue implican simulacidn, pero siempre se le ha dado mayor relevancia
a la seguridad juridica. La preponderancia por la seguridad juridica ha
causado vulneracién de derechos de comunidades victimas del conflicto
y la violencia sociopolitica. Este tipo de interpretaciones van en contravia,
por un lado, del propdsito de reparacion de las victimas'y, por otro lado, de
los estandares internacionales del derecho a la propiedad y a la posesion.

De hecho, puede decirse que no es ni siquiera solamente la legislacién
civil tradicional la que conlleva a este tipo de vulneracién de derechos.
Hay figuras que la misma Ley 1448 de 2011 contempla, como la figura
de los contratos de uso, que muy posiblemente puede ser utilizada en
desmedro de los derechos de los desplazados. La figura fue estudiada
por la Corte Constitucional y fue aceptada como constitucional, siempre
y cuando haya consentimiento de la victima para celebrar dicho contrato.

Respecto a este tema un participante intervino para decir que el
derecho a la restitucion de tierras es un derecho constitucional. En el
quehacer diario, los diferentes actores involucrados en los procesos se
han dado cuenta de que la no armonia de las normas también puede
llevar a restituciones a medias que no tienen un caracter de reparacién
integral. La finalidad de la restitucién de tierras es que las personas
vuelvan a sus lugares y ademads permanezcan en estas.

No obstante los pronunciamientos de la Corte Constitucional, hoy
persiste un interrogante acerca de qué se debe hacer en casos en los
cuales en medio de un contexto de intimidacidn y graves violaciones de
Derechos Humanos, las victimas vendieron a un precio muy bajo sus
tierras y estas luego fueron vendidas una y otra vez hasta llegar hoy en
diaaduefios que estan adelantando grandes proyectos agroindustriales.
Si la interpretacién que se hace es que verificada la buena fe exenta de
culpa de los actuales propietarios, debe celebrarse un contrato de uso,
se estaria privilegiando un modelo especifico de desarrollo, que es un
modelo despojador y facilitador de la violencia.
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Esta norma de los contratos de uso es contraria a los propdsitos de la ley,
contraria a la Constitucién y contraria a los estandares internacionales.
Sin embargo, es una norma real y aplicable, declarada exequible por
la Corte Constitucional. Las preguntas importantes son como van a
aplicar los jueces esta norma, como van a valorar la buena fe y como
se van a garantizar los derechos de las victimas. Es una realidad que
en Colombia hay una agroindustria creciente y estdan comenzando a
presentarse los casos especificos para los cuales estd disefiada esta
norma de los contratos de uso. Entonces la cuestién es: écomo el
Estado colombiano va a cumplir sus obligaciones internacionales para
garantizar los derechos de las victimas en condiciones de simetria?

Para poder entender estas relaciones, también es necesario que
los jueces comprendan la ldgica econdmica de los proyectos
agroindustriales. Cual es la duracién de estos proyectos, cual es la
utilidad que generan estos proyectos, cuales son los riesgos ambientales,
qué tan larga es la vida Util de estos proyectos. Estas son algunas de las
preguntas que deberdn responder los jueces para comprender, no solo
desde el derecho, el funcionamiento de los negocios agroindustriales.
Poder examinar estas variables es necesario para que se pueda evaluar
correctamente un proyecto y tomar decisiones de acuerdo con los
derechos de las victimas. La importancia de esto viene de que hubo una
falla en la proteccién que el Estado debia prestarle a la poblacién que
fue desplazada, y hoy en dia es su obligaciéon corregir esta asimetria,
con el mayor cuidado y entendiendo de la manera mds comprensiva los
alcances de este tipo de proyectos.

La expositora propone el ejemplo del caso del titulo colectivo de Altomira
y Frontera. En este caso, dos empresas habian ocupado mas de 1.000
hectdreas del titulo colectivo, y el INCODER ordend que las empresas
debian devolver las tierras a esta comunidad afrodescendiente. Una
de las empresas le propuso a la comunidad hacer un negocio para no
tener que dejar la palma sembrada. Lo que sucedid en este caso es que
la comunidad no estaba preparada para negociar con la empresa, no
tenia las herramientas para hacerlo y el Estado no intervino de manera
adecuada para garantizar la simetria en esta negociacién. Este caso,
aungue no se realizd en el marco de ninguna disposicion de Justicia
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Transicional, es una muestra de la necesidad de intervencion del Estado
en las negociaciones entre empresas y comunidades rurales.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana no es muy abundante en el
tema del derecho a la propiedad y a las posesiones, excepto para casos
en los que se trata de comunidades indigenas y afrodescendientes.
En el caso colombiano solo hay pronunciamientos al respecto en la
comentada sentencia de Mapiripan y en el caso de ltuango. En este
Ultimo hay un pronunciamiento importante en cuanto a la vulneracién
del derecho a la vivienda de la comunidad y el derecho a la propiedad
de los bienes muebles que la comunidad tuvo que trasladar en
el desplazamiento. Estas son las Unicas sentencias de la Corte
Interamericana que examinan de fondo el derecho a la propiedad para
casos en el contexto del conflicto armado en Colombia.

Para otros Estados si hay mas pronunciamientos de la Corte
Interamericana. La expositora menciona tres que tienen una importancia
particular para el andlisis de casos en Colombia. En primer lugar esta la
sentencia del caso “Mayana Sumo Awuas Tingni vs. Guatemala”, del afio
2001, en la cual el punto y problema juridico central es cémo cumplir la
restitucion en un plazo razonable. Para esto se define el recurso efectivo
y el plazo razonable. Este es un tema importante para medir el plazo en
que se cumplen las érdenes de los jueces a entidades administrativas.

Respecto al cumplimiento de la sentencia por parte de autoridades
administrativas, se menciond que deben aprovecharse al maximo las
facultades que otorga el articulo 102 de la Ley 1448 de 20118 a los jueces,
pues la ley le mantiene la competencia a los jueces sobre el caso, incluso
después de proferido el fallo. Esto permite que se hagan seguimientos, en
cualquier forma que el juez considere pertinente, para que la poblacién a
la cual se le restituyd un predio pueda mantenerse en él.

8 Articulo 102, Ley 1448 de 2011. Mantenimiento de competencia después del fallo.
Después de dictar sentencia, el juez o magistrado mantendra su competencia sobre el
proceso para dictar todas aquellas medidas que, segun fuere el caso, garanticen el uso,
goce y disposiciéon de los bienes por parte de los despojados a quienes les hayan sido
restituidos o formalizados predios, y la seguridad para sus vidas, su integridad personal y
la de sus familias.

55




CONVERSATORIOS SOBRE RESTITUCION DE TIERRAS Y TERRITORIOS

g

Otro es el caso “Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay”,
del afio 2006. Esta sentencia trae un punto muy importante para el
tema de armonizacién de normas, pues el Estado de Paraguay alega
la imposibilidad de cumplir la sentencia de la Corte Interamericana
por la existencia de un tratado internacional con el Reino Unido, del
estilo de los tratados de libre comercio que hoy en dia estan vigentes en
Colombia. La Corte Interamericana le dice al Estado que este no puede
alegar su propia culpa por firmar convenios de caracter econdémico para
dejar de cumplir la Convencién Americana de Derechos Humanos, que
fue también ratificada por Paraguay.

Aunque los anteriores fallos mencionados estan relacionados con
comunidades étnicas, se pueden extraer argumentos interesantes
aplicables no solo a este tipo de comunidades, sino a toda la poblacion
desplazada que esta solicitando la restitucion de sus tierras. Estos fallos
expresan la interpretacion que ha hecho la Corte Interamericana sobre
temas fundamentales para Colombia, que es también un pais firmante
de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

En el tema de armonizacién de las normas internas, que no deben
contrariar los estandares internacionales en materia de tierras, es
importante tener en cuenta que el auto de seguimiento a la Sentencia
T-025 de 2004, Auto 08 de 2009, ordena aplicar la excepcion de
inconstitucionalidad. Hasta ahora no se ha aplicado esta figura en
materia de desplazamiento, sobre todo en la rama administrativa.

En este punto se intervino para preguntar sobre los problemas de
armonizacion. La pregunta concreta es: ¢un alcalde puede inaplicar
una norma de distribucion de competencias presupuestales para poder
cumplir un fallo de los jueces de restitucién de tierras de cara a una
reparacion integral? ¢ O este alcalde tendria que radicar un proyecto al
nivel nacional para poder cumplir los fallos? En el Auto 008 de 2009 se
dice que se debe aplicar la excepcion de inconstitucionalidad, incluso
sobre normas presupuestales, si esto es necesario para garantizar los
derechos de las victimas en casos concretos.
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En cuanto a la aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad, un
participante preguntaacercadelaviabilidad de aplicar esta figuracuando
ya la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre la constitucionalidad
de una determinada norma. Esta pregunta no tiene una sola respuesta
porqgue es un debate juridico abierto aun hoy en dia. Pero se sugiere
gue los jueces pueden aplicar la excepcion de inconstitucionalidad para
el caso concreto, en caso de que la Corte Constitucional haya declarado
la exequibilidad total o parcial de la norma. Estéd claro que cuando la
norma es declarada inexequible, esta sale del ordenamiento juridico.

Hay otro tema que también resulta complejo en cuanto a la
armonizacién de normas internas con los estandares internacionales,
que es el de las compensaciones. Como estd la ley hoy en dia, las
disposiciones referentes a las compensaciones hacen dificil la tarea de
los jueces de restitucion de tierras de cumplir con los fines que busca
la misma Ley 1448 de 2011. Los Principios de Pinheiro establecen
que las compensaciones son una forma de reparacion a las victimas.
La pregunta problematica al respecto es qué bienes son los que van
a compensarse, sobre todo teniendo en cuenta que el desarrollo del
proceso haido mostrando que las compensaciones sean la regla general
y no la excepcidon como se creia.

Una posible respuesta es que los bienes sean aquellos que deben pasar de
la jurisdiccion de la Ley 975 de 2005 a la UAEGRTD. Pero esos bienes estdn
regulados por unas normas que no estan pensadas de cara a la restitucion,
por tanto estos bienes son muy problematicos y ninguna entidad quiere
recibirlos. Dejando de lado esta opcion, puede afirmarse que el problema
de fondo es que no hay disponibilidad de predios para compensar, que
cumplan con los debidos estandares internacionales en la materia.

Los terceros opositores y las cadenas de posesidn y ocupacién de
predios de desplazados son temas problematicos relacionados con
las compensaciones. Hubo intervenciones en las cuales se preguntaba
qué se debe hacer, respetando los estdndares internacionales, con
aquellos terceros opositores que también sean victimas. La expositora
cité como referencia el caso de El Topo, en donde el juez encargado
del caso procedid a la reparacion por compensacién. Esta opcion es
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perfectamente posible en el marco de la ley y, ademas, estd acorde con
los Principios de Pinheiro.

En otra intervencidn se agregd a este punto que es necesario hacer
una especie de “dosificacion” de la buena fe exenta de culpa cuando
los terceros opositores también son victimas del conflicto, porque
para algunos sujetos la buena fe exenta de culpa resulta un pardmetro
demasiado alto que puede causar la vulneracion de sus derechos.
También debe tenerse en cuenta que si bien muchos campesinos
vendieron sus predios, es importante entender que el consentimiento
en estos negocios estaba viciado. Esto estad acorde con la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia, que ha dejado claro que los vicios del
consentimiento no necesariamente deben venir del co-contratante, sino
que pueden venir de un tercero y deben ser capaces de generar presion
en el sujeto que contrata. Cabe recordar que ese sujeto, en la mayoria
de casos, es un sujeto vulnerable por las condiciones del entorno.

Por ultimo, la expositora menciona que existen unos instrumentos
internacionales, que si bien no son vinculantes sirven como pardmetro de
interpretacion de las normas y casos que se les presentan a los jueces en su
labor diaria. Se trata de los Principios Rectores de las Empresas y Derechos
Humanos®. Estos principios deben complementarse con otra serie de
principios que se derivan del Pacto Global de Derechos Humanos de la
ONU, como son los principios sobre responsabilidad social empresarial®.

De antemano es importante sefialar que no solo en Colombia, sino
en el mundo, hay dificultad para el juzgamiento de las empresas,
pues generalmente no se juzga a las empresas como tal sino a sus
representantes legales.

El concepto mds importante que traen estos principios es la debida
diligencia, que se refiere a las actuaciones minimas que se espera que
hagan las empresas para que sus actividades no violen los Derechos
Humanos. Otra figura importante que traen estos principios es la de
la coherencia interna y externa del Estado. Segun esta figura, debe

9  http://www.ohchr.org/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR_SP.pdf
10 http://www.un.org/es/globalcompact/principles.shtml
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haber coherencia entre el sector del Estado encargado de garantizar la
proteccion de los Derechos Humanos y los sectores estatales o privados
que desarrollan las actividades econdmicas de un pais.

En cuanto a las dificultades que existen en la armonizacién de normas y
armonizacion de los proyectos y metas mismas del Estado, se pregunta
sobre qué se debe hacer en casos en donde la mineria y la restitucion de
tierras entran en conflicto, sobre todo cuando no se trata de casos étnicos.
La expositora responde que es importante revisar los casos del predio El
Prado y Las Pavas, pues estos son precedentes importantes en la materia.

Hay una preocupacién entre los jueces y es que se siente que hasta ahora
hay una especie de filtro por parte de la UAEGRTD que esta llevando
solamente los casos pequefios, no los grandes. La vision macro del
proceso solo podra tenerse cuando lleguen estos casos. El entendimiento
de una visidn macro también permite que los jueces puedan generar
mayores garantias de no repeticion. Se afiade la dificultad de identificar
tipologias de despojo en casos individuales. En este punto también se
menciona que es posible que el proceso de restitucidn de tierras judicial
sea utilizado solo para los desplazados, pues las grandes empresas estan
intentando buscar salidas en lo legislativo.

A esta inquietud se responde que es cierto que la UAEGRTD solo esta
pasando procesos pequefios, pues del estudio de las sentencias que han
salido hasta ahora no se observa que se hayan hecho restituciones por
mas de 10 hectéreas. Surge la inquietud acerca de los lugares en donde se
ha restituido por debajo de la medida que la UAF establece. ¢ Deberian los
jueces agregar el nUmero de hectareas necesario para cumplir con la UAF en
el lugar en donde se restituya? En aras de una reparacion transformadora,
es necesario que los jueces no devuelvan a las victimas a las condiciones de
miseria que también fueron condicion para su desplazamiento. Asimismo,
hay una preocupacion sobre la posibilidad de crear doctrina en la
jurisdiccion de restitucidn de tierras. Esto es una preocupacion importante
porque la Ley de Victimas y Restitucién de Tierras tiene vacios que deben
ser llenados por los jueces. Pero al no existir la segunda instancia, resulta
dificil para los jueces no tener linea de un juez superior, que muchas veces
cumple con la funcién de unificar doctrina.
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CONCLUSIONES Y CIERRE CONCEPTUAL
Néstor Raul Correa Henao

Muchas de las intervenciones de los participantes en el conversatorio,
asi como las presentaciones de los dinamizadores, muestran que
claramente el proceso de restitucion de tierras tiene temas comunes
con el marco juridico para la paz. Ambos estan incompletos, pero con
el trabajo de los actores en el proceso se estan haciendo los ajustes
necesarios y se esta avanzando en la consolidacion de las herramientas
para la construccion de paz.

Es una apuesta alta y arriesgada del Estado el hecho de adelantar
la reparacion en medio del conflicto, pero se ha logrado arrojar
resultados. Por parte del Gobierno hay avances, sobre todo en cuanto a
la institucionalidad. Pero en temas de seguridad, de progresividad en la
microfocalizacion los avances son aln muy incipientes.

Laramajudicial por parte de juecesy magistrados ha arrojado resultados
excelentes. La Judicatura ha mostrado un alto compromiso v eficacia,
ademas de velocidad y adaptabilidad a la complejidad del proceso.
Esto es sorprendente en un sistema de justicia que se caracteriza por
sus fallas y su lentitud, de manera que los jueces y magistrados de
restitucion de tierras son hoy un ejemplo para toda la rama judicial.

El proceso en su conjunto, es la primera experiencia de Justicia
Transicional civil. El proceso de restitucion de tierras servird como
ejemplo y primer paso para lo que vendrd después si se logran
exitosamente acuerdos de paz con las FARC en La Habana. Como
Estado ya podemos decir que tenemos una experiencia que va por
buen camino. Esta experiencia también podra servir como base de una
posible jurisdiccién agraria, como se ha planteado en La Habana.

Fernando Vargas Valencia

Estamos frente a la particularidad de encontrarnos entre lo estable
y estatico, que en apariencia se expresa en la aplicacion estricta del
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derecho civil; y por otro lado, un dmbito de lo dindmico e inestable
que presenta una serie de complejidades e incertidumbres, que es la
Justicia Transicional.

La Justicia Transicional es entendida como una herramienta juridica
y politica que permite el paso de un orden de graves y sistematicas
violacionesde Derechos Humanos que ponenenentredicho laestructura
democratica de un Estado, a un compromiso social encaminado a
superar todas aquellas tensiones y disputas que generaron o propiciaron
las violaciones. Frente a esto Luis Manuel Lasso nos recuerda que en
todas las experiencias conocidas al respecto, el papel de la comunidad
internacional es supremamente importante. El Estado colombiano
deberd responder ante esta comunidad internacional por todos los
compromisos y obligaciones que ha adquirido en multiples escenarios.

Aunque parece una cuestion obvia, es importante preguntarse sobre el
entendimiento de qué es el conflicto armado. Si bien parece un concepto
claro, la complejidad del conflicto histdrico y las tensiones violentas no
estan comprendidas por la estricta definicion que dan los Convenios de
Ginebra y el Protocolo Il adicional a estos. De hecho, la misma Corte
Constitucional ha proferido providencias, como el Auto 004 de 2009, en
donde se habla de una visidon no formalista del conflicto armado, que
implica unos elementos subyacentes y vinculados que van mas alla de
una definicion puramente bélica o militar, incluyendo factores sociales,
culturales, econémicos y politicos.

Luis Manuel Lasso plantea que es fundamental tener en cuenta tres
elementos para un proceso de Justicia Transicional. En primer lugar, la
disminucién del enfrentamiento armado en el conflicto. En segundo
lugar, la reclamacion y exigencia por parte de la sociedad civil de
respetar y garantizar los derechos de las victimas en la bdsqueda de
acuerdos de paz. Por Ultimo, la presion de la comunidad internacional,
dentro de lo cual se incluye la eventual responsabilidad internacional en
la que podria incurrir el Estado si incumple unos estandares de justicia
y Derechos Humanos establecidos en los compromisos adquiridos por
conducto del derecho internacional de los derechos humanos.
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En este sentido, podria pensarse que la Justicia Transicional hace
parte de lo excepcional. Es interesante reflexionar sobre la Sentencia
C-802 de 2002, en la que la Corte Constitucional se preguntd hasta
qué punto ese permanente, historico y continuo devenir violento de
los acontecimientos sociopoliticos en Colombia, encaja dentro de una
categoria de lo excepcional. El caracter de excepcional tiene la mayor
trascendencia, porque permite al Estado flexibilizar una serie de
pardmetros de justicia para poder lograr un cometido especifico, que
en nuestro caso es la paz.

La Justicia Transicional plantea una tensién entre dos fines que son igual-
mente legitimos. Por un lado, estd la paz, entendida como un pacto so-
cietario que implica el compromiso de los actores armados, del Estado y
de la sociedad civil y las victimas. Y, por otro lado, la reivindicacién de los
derechos de las victimas a la verdad, a la justicia y a la reparacién. En esta
sentencia referida, la Corte comenzd a preguntarse hasta qué punto los
estados de excepcion por conmocion interior, que se producen por graves
alteraciones al orden publico, justifican un uso excesivo de la fuerza por
parte del Estado y la toma de decisiones arbitrarias por parte del Gobierno.

La Corte establece que si bien las graves y sistematicas violaciones
a Derechos Humanos son una alteracién al orden publico, esto no
justifica el uso de las prerrogativas propias de los estados de excepcidon
por parte del Gobierno. El paralelo entre Justicia Transicional y estados
de excepcidn constitucionales se debe a que la Corte Constitucional
colombiana ha establecido que existen unaserie de derechosintangibles
gue no se suspenden ni siquiera en estados de excepcion.

También es muy importante insistir en que existe para Colombia una
obligacion de adecuar el ordenamiento interno a la proteccion de los
Derechos Humanos. Esto debe hacerse no solamente en tiempos de
paz y normalidad, sino también en tiempos de tensién que dan lugar a
la Justicia Transicional.

Por otro lado, desde la labor de los jueces, es importante indagar sobre
la trascendencia de la declaraciéon de una norma como contraria a la
ConvenciénAmericanadeDerechosHumanosyalSistemaInteramericano
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de Derechos Humanos, en tanto esto contribuiria a dilucidar si estas
normas pueden estar aportando en mayor o menor medida a las
garantias de no repeticién. Uno de los elementos de las garantias de
no repeticién es la reestructuracion del Estado y la derogacién de las
normas que facilitaron y contribuyeron a la violacién de los Derechos
Humanos. Se han dado ejemplos de cémo la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha declarado la responsabilidad internacional de
Estados cuando las normas en si mismas causan violaciones a Derechos
Humanos; es decir, los hechos del legislador también pueden configurar
la responsabilidad internacional de un Estado.

Asimismo, se han dado ejemplos del papel que ha asumido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en cuanto a las amnistias. El
caso Almonacid Arellano vs. Chile es una leccién de la posicion de la
Corte y del Sistema Interamericano frente a las amnistias. Es interesante
hacer un paralelo entre el papel de la Corte en el caso de Almonacid
Arellano vy el papel de los actuales jueces de restitucion de tierras en
el caso de la reparacion a victimas en Colombia. Independientemente
de las conclusiones que de alli se deriven, lo importante es que hay un
criterio hermenéutico clave para los jueces, y es que la interpretacion
de las normas debe hacerse conforme a la Convencién Americana de
Derechos Humanos. Esto involucra llenar los vacios que tiene la Ley
de Victimas, conforme a estandares internacionales y teniendo en
cuenta los propdsitos y finalidades propias que tiene la ley, como es la
construccion de un principio de no impunidad frente al despojo.

En cuanto a la presentacion de Yamile Salinas Abdala, ella muestra la
relacién que hay entre el derecho de propiedad y de posesiones vy el
derecho de restitucion. Hay un término medio alli que esta reflejado
en la Sentencia T-821 de 2007, segun la cual se exige la correccion de
una injusticia histérica frente a sujetos sociales e histéricos que no han
tenido acceso a la propiedad. Esto se puede deber a muchas razones,
como fallas del Estado que no ha sido capaz de producir una auténtica
reforma agraria para satisfacer las necesidades de personas vulnerables
en el campo, o los mismos despojos violentos que han dado lugar al
ambito de aplicacién de la Ley 1448 de 2011.
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Esto se relaciona con la decision judicial en materia de restitucion de
tierras, en cuanto estos derechos hacen parte de la filosofia politica
que debe fundamentar estas decisiones. En el proceso de restitucion
de tierras nos estamos enfrentando a unas injusticias que no son
aisladas, sino que tienen un caracter histérico y estructural que, entre
otros factores, tienen que ver con la informalidad en la titularidad de
la tierra que ha propiciado el mismo sistema juridico en Colombia.
Esta informalidad ha sido funcional al despojo en Colombia y ha sido
reforzado por normas de caracter ordinario y civil que propician esta
situacion. A esto se le suma la falta de reconocimiento del campesinado
como un sujeto social, econémico vy politico especial e importante en la
sociedad colombiana.

El concepto de posesion resulta clave para resolver algunas tensiones
y dilemas que surgen en el proceso de restitucion de tierras. Para
entender la importancia de la posesidn, resulta Util hacer referencia
a todas las sentencias de la Corte Interamericana que se refieren a
que el derecho que tienen los pueblos indigenas a la tierra no viene
del reconocimiento formal del titulo, sino de la ocupacion histdrica,
ancestral y en resistencia que estas han ejercido en los territorios. A
partir de esta jurisprudencia, se puede extender esta argumentacion a
comunidades campesinas que realizan una serie de transacciones sobre
la tierra basadas en la confianza y tradiciones culturales, como es el
respeto de la palabra empefiada.

Por otro lado, se planted un interrogante acerca de hasta qué punto
pueden plantearse preguntas desde la labor del juez de restitucidn
de tierras que tengan un entendimiento del conflicto armado con un
caracter estructural. Por ejemplo, éson capaces de establecer los jueces
de restitucion de tierras quiénes fueron los responsables del despojo
en Colombia? Si bien no hay lugar a la criminalizacion de aquellos
opositores que no logren demostrar su buena fe exenta de culpa, hay
quienes piensan que en el proceso de restitucion de tierras impera un
principio de no impunidad.

Por otro lado, el llamamiento a la aplicacion de la figura de la excepcién
de inconstitucionalidad, proviene de un fallo muy importante de la
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Corte Constitucional que es el Auto 008 de 2009. Este auto ordena
que se apligue la excepcién de inconstitucionalidad para normas que
se convierten en obstaculos para la reparaciéon de las victimas, normas
que incluso pueden ser de caracter presupuesta. La excepcidon también
se puede hacer para normas procesales y de caracter probatorio.

En este mismo Auto 008 de 2009, la Corte resalta la necesidad de que
se produzca un esclarecimiento histérico del despojo y el abandono
forzado de tierras. La pregunta entonces hoy dia debe ser acerca de cudl
instancia de la Ley 1448 de 2011 es la que permitiria cumplir la orden
de la Corte Constitucional de producir este esclarecimiento histérico.
El Centro de Memoria Histdrica puede contribuir a este propdsito,
pero la produccién de memoria histérica es solo una de las facetas de
este esclarecimiento. Por esto, los escenarios judiciales también son
escenarios de esclarecimiento de la verdad sobre el despojo. En este
tipo de escenarios es muy importante dejar esbozadas preguntas de
caracter estructural, como por ejemplo es importante preguntarse si
las herramientas con las que cuentan los jueces de restitucion de tierras
son funcionales a la produccién de verdad.

Para finalizar el conversatorio, se agradece la presencia y atencion de
todos. Fernando Vargas Valencia resalta la importancia de generar un
didlogo de saberes que permita la construccion de acercamientos criticos
frente a tan importante e histérica tarea, como es la restitucion de tierras
en Colombia. Precisamente por la importancia del tema, es fundamental
la participacion de los actores del proceso en estos espacios.
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TERCEROS Y OPOSITORES EN EL PROCESO DE
RESTITUCION DE TIERRAS - CALI
Septiembre 6 de 2013

TIPOLOGIAS DE OPOSITORES Y TERCEROS IDENTIFICADOS
POR LA JUDICATURA EN EL DESARROLLO DEL PROCESO DE
RESTITUCION DE TIERRAS

Oscar Ramirez Cardona
Partes en el proceso de restitucion

Oscar Ramirez Cardona comienza su presentacién explicando las
diferencias que existen entre los titulares del derecho a la restitucion
y los titulares de la accion de restitucién. En cuanto a los titulares
del derecho a la restitucion!!, recuerda que la jurisprudencia habia
convertido a este derecho en uno de caracter social y fundamental, y
luego esto fue ratificado en el Acto Legislativo No. 02 de 2012, en el
cual se incluye la restitucién como un derecho fundamental de caracter
constitucional, en la medida en que incluye un articulo transitorio en el
que se establece el derecho a la verdad, a la justicia y a la reparacion
integral de las victimas, siendo la restitucion uno de los aspectos mas
importantes de la reparacion integral.

Los titulares de ese derecho social y fundamental a la restitucion de
tierras son los propietarios, poseedores o explotadores de baldios que
fueron despojados de los predios o que los abandonaron forzosamente
como consecuencia directa o indirecta del conflicto armado interno,
en los términos en que indica el articulo 3 de la Ley 1448 de 2011.
En este punto es relevante recordar que la jurisprudencia de la Corte

11 Articulo 75, Ley 1448 de 2011. Titulares del derecho a la restitucion. Las personas que
fueran propietarias o poseedoras de predios, o explotadoras de baldios cuya propiedad
se pretenda adquirir por adjudicacién, que hayan sido despojadas de estas o que se hayan
visto obligadas a abandonarlas como consecuencia directa e indirecta de los hechos que
configuren las violaciones de que trata el articulo 32. de la presente Ley, entre el 12. de
enero de 1991 y el término de vigencia de la Ley, pueden solicitar la restitucion juridica
y material de las tierras despojadas o abandonadas forzadamente, en los términos
establecidos en este capitulo.
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Constitucional se ha ocupado en diversas ocasiones!? de examinar cual
es el alcance del articulo 3 de la Ley 1448 de 2011, y ha concluido en
las Ultimas sentencias, por ejemplo, que las victimas de las llamadas
“bandas criminales” también pueden ser incluidas dentro del concepto
de victima segun la Ley 1448 de 2011.

Por otra parte, estan los titulares de la accion de restitucion. Este
es quien tiene la opcidn de acudir a la jurisdiccién para reclamar el
derecho. En primer lugar, son los titulares del derecho a la restitucion.
Pero también puede ser el cényuge o compafiero permanente que
convivia con el titular del derecho al momento del despojo o abandono
forzado. La Corte Constitucional, en la Sentencia C-052 de 2012, ha
reiterado y reforzado la posibilidad de que los familiares en primer
grado de consanguinidad o afinidad, o a falta de estos, los de segundo
grado de consanguinidad ascendente, que convivian con el titular
del derecho al momento del despojo o el abandono forzado, puedan
accionar. La Corte Constitucional complementa el articulo 3 de la Ley
1448 de 2011 al decir que los herederos no son titulares solamente
desde el momento en que muere el titular del derecho, sino que si ellos
sufrieron un dafio, también seran titulares de la accidén de restitucion.

De esta manera se puede concluir que titulares de la accién son victimas
directas del conflicto armado interno y las victimas por extension, de
acuerdo con la ley y la interpretacion jurisprudencial que ha hecho la
Corte Constitucional sobre la Ley 1448 de 2011.

Una vez queda clara esta distincidn, el expositor pasa a exponer lo que
él ha denominado el imaginario o estereotipo de victima. Se parte de
la base de que la ley tiene un imaginario sobre las victimas, que es
una situacién ideal que no necesariamente concuerda con lo que los
operadores del derecho, como son los jueces, los funcionarios de la
UAEGRTD, entre otros, se encuentran en su quehacer cotidiano.

Enla Ley de Victimas y Restitucién de Tierras se considerd que las victimas
eran personas con unas caracteristicas particulares, a saber: personas
pobres; desarraigadas; de escasa formacién académica, y provenientes de

12 Sentencias C-462-13, C-280-13, C-781-12, C-253Ay C-250-12 .
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un medio social, cultural y juridico que es el rural. En términos generales,
el legislador considerd que se trataba de campesinos desplazados o que
tuvieron que abandonar sus territorios. El magistrado reitera que los
jueces se han encontrado con personas victimas del conflicto armado
gue no necesariamente tienen estas caracteristicas.

El imaginario que crea el legislador tiene una validez, y ademas no
es nuevo, pues en la legislacién agraria siempre se ha tenido este
estereotipo. La victima es una persona que estd en condiciones de
desigualdad, lo cual hace que los jueces tengan que pensar el proceso
entre partes desiguales. Seria discriminatorio pensar a las partes en
igualdad de condiciones, y por eso la ley crea unas acciones afirmativas.
Algunas de estas acciones afirmativas son: (i) la presuncion de buena
fe; (ii) la aceptacién de prueba sumaria en el proceso de restitucion;
(iii) la inversion de la carga de la prueba; (iv) la obligacion del opositor
de probar la buena fe exenta de culpa, y (v) la gratuidad del proceso.
En cuanto a la gratuidad, el magistrado manifiesta preocupacion, en
la medida en que puede crear situaciones conflictivas, puesto que en
algunas ocasiones las victimas tienen capacidad econdmica, y aun asi la
UAEGRTD las representa. Esto podria considerarse como contradictorio
de los deberes ciudadanos consagrados en la Constitucion Politica,
afectando asi los recursos del Estado. Este tipo de conflictos pueden
solucionarse si se tiene en cuenta que la accion afirmativa de la ley
estd relacionada con el derecho a la igualdad, por lo cual el juez tiene
espacio para hacer ponderaciones.

Las acciones afirmativas consagradas hoy dia en la Ley de Victimas y
Restitucion de Tierras, tienen antecedentes legislativos. Por ejemplo, la
comisién redactora del Decreto 2309 de 1989, que cred la jurisdiccion
agraria, establece que lasrelacionesagrariasnose rigen porlaautonomia
de la voluntad, sino por intereses superiores a los individuales, que
son los intereses comunitarios®. En esta jurisdiccion, el juez estaba

13 Comisién redactora de la normatividad sobre jurisdiccion agraria. “No es la autonomia
de la voluntad la rectora de esas relaciones, porque su margen de accion se reduce ante
otros intereses superiores a los de los particulares, es decir, los de la comunidad, y donde
el beneficio no se dirige para el contratante mas poderoso o habil, como son las reglas del
derecho privado, sino a un sector mas amplio de la poblaciéon”.
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dotado de amplias facultades, porque debia compensar situaciones de
desigualdad®. El papel del juez se concebia como fundamental para la
materializacion de la justicia social en el campo?®.

Si bien este es un antecedente fundamental para la comprension de
los principios que deben guiar la actividad de la justicia en el campo, es
relevante sefialar que la jurisdiccidn agraria nunca se cred y, ademas,
el mencionado decreto fue derogado por el actual Codigo General del
Proceso. Sin embargo, hoy existe la jurisdiccion especial de restitucién
de tierras, en la cual los jueces estan llamados a crear esa jurisprudencia
agraria y de Justicia Transicional.

También existen imaginarios despectivos que tiene la gente del comun sobre
las victimas. El expositor sefiala que en la opinién publica esta la opinion
de que las victimas son personas extrafias, desadaptadas, perezosas,
oportunistas e interesados Unicamente en el dinero. En este Ultimo aspecto
el expositor considera que no tiene nada de malo aspirar a obtener dinero
en una sociedad capitalista, y menos si las victimas son pobres.

Unavez expuestos estos antecedentes, el expositor explica cudles son las
partes en el proceso concebidas en la Ley 1448 de 2011. Esta ley habla
de solicitantes y opositores, excepcionalmente trata de demandantes.
Este lenguaje especifico hace notar que el proceso de restitucion de
tierras no es un proceso civil ordinario. En este punto interviene el
magistrado Néstor Raul Correa para anotar que la Ley 1448 de 2011
tiene un lenguaje similar al del decreto 2591 de 1991, que regula la
accion de tutela, reforzando asi la idea de que en el proceso estd en
juego el derecho fundamental a la restitucién de tierras.

14 Articulo 14, Decreto 2303 de 1989: “Se considera la jurisdiccién agraria como una
condicién fundamental para la implantacion de la justicia en el campo, especialmente
en el marco de las relaciones de tenencia de la tierra, con criterios de tutela a la parte
mas débil de esa relacién, el campesino, colocado en situacién de inferioridad por sus
precarias condiciones econdmicas, sociales y culturales”.

15 Comisidn redactora de la normatividad sobre jurisdiccion agraria. “Se requiere que jueces
y magistrados especializados, conocedores de esta disciplina juridica, conscientes de sus
fines e imbuidos de sus propdsitos de justicia social, juzguen las controversias agrarias de
acuerdo con esos objetivos y los criterios propios de aquella, de manera que se elabore
una jurisprudencia auténticamente agraria”.
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Los solicitantes generalmente son las victimas, o sus herederos, segin
lo explicado sobre los titulares de la accion de restitucién de tierras.
Opositor es todo aquel que pueda pretender un mejor derecho o un
derecho concurrente al alegado por el solicitante. Puede decirse que si
bien es claro que existe una caracterizacién particular de las victimas,
se ha podido constatar que el legislador tenia de igual manera un
imaginario del opositor.

Parece que la ley parte de la base de que opositores son guerrilleros
o testaferros de los guerrilleros; paramilitares y sus testaferros;
narcotraficantes y sus testaferros y todos aquellos que se aprovecharon
del conflicto para hacerse a las tierras de los desplazados.

Si bien es muy probable que este tipo de opositores lleguen en algin
momento a los procesos, hasta ahora los jueces de restitucion, en
su mayoria, no han recibido este tipo de casos. En la practica, acota
un participante, los casos que han recibido tienen como opositores a
campesinos y colindantes de los predios que estan en reclamacién. La
Ley 1448 de 2011'® contempla la posibilidad de que una victima sea
un opositor en un proceso; sin embargo, estd consagrada a manera de
excepcion, aunque en la practica sea la regla general. Segun el articulo
78 de la comentada ley, la carga de la prueba no se trasladard cuando
el opositor sea victima del conflicto. En estos casos, hay oposicion sin
inversién de la carga de la prueba, pues el opositor alega un mejor
derecho pero derivado de la situacién de despojo.

16 Articulo 87, ley 1448 de 2011. Oposiciones: Las oposiciones se deberan presentar ante el
juez dentro de los quince (15) dias siguientes a la solicitud. Las oposiciones a la solicitud
efectuadas por particulares se presentaran bajo la gravedad del juramento y se admitiran,
si son pertinentes. Las oposiciones que presente la Unidad Administrativa Especial de
Gestidn de Restitucidn de Tierras Despojadas, cuando la solicitud no haya sido tramitada
con su intervencion, debera ser valorada y tenida en cuenta por el juez o magistrado.

La Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas, cuando
no haya actuado como solicitante podra presentar oposicion a la solicitud de restitucion.
Al escrito de oposicion se acompafaran los documentos que se quieran hacer valer como
prueba de la calidad de despojado del respectivo predio, de la buena fe exenta de culpa,
del justo titulo del derecho y las demas pruebas que pretenda hacer valer el opositor en
el proceso, referentes al valor del derecho, o la tacha de la calidad de despojado de la
persona o grupo en cuyo favor se presentd la solicitud de restitucion o formalizacién.
Cuando la solicitud haya sido presentada por la Unidad Administrativa Especial de
Gestidn de Restitucion de Tierras Despojadas de conformidad con lo previsto en este
capitulo y no se presenten opositores, el juez o magistrado procederd a dictar sentencia
con base en el acervo probatorio presentado con la solicitud.
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Respecto a los opositores-victimas, se pregunta si para poderles dar el
tratamiento de victimas en el proceso, es necesario que las victimas
hayan surtido el proceso de registro en la Unidad para las Victimas. El
expositor dice que la calidad de la victima no la otorga el registro ni la
Unidad para las Victimas, sino que es una situacion de hecho y en estos
casos el juez tiene que decidirlo. Ademas, el juez tiene la posibilidad de
desvirtuar la calidad de victima en el proceso, pues la presuncién de
buena fe, como toda presuncion, podra ser desvirtuada.

Frente a este tema, algunos participantes mencionan que ha habido
casos en los cuales victimas que podrian oponerse a una solicitud,
aparecen después de que la solicitud ya ha sido tramitada por los jueces
de restitucidn de tierras. La ley permite que la UAEGRTD registre estas
personas y el juez puede decidir si acumula ese caso o, si ya ha habido
una sentencia de la primera solicitud, podra hacerse compensacion.
La posibilidad de compensar también garantiza el principio de cosa
juzgada para aquella victima a la cual se le restituyo.

Unos participantes quisieron compartir parte de su experiencia en la
discusion acerca de las diferentes hipdtesis sobre varias victimas que
reclaman un mismo predio. Explicaron que al principio del proceso,
los funcionarios de la UAEGRTD, cuando hacian la comunicacion en el
predio sobre el inicio del proceso, se limitaban a visitar el predio y poner
una comunicacion visible en este. Pero sucedid que algunas veces ellos
habian visitado los predios y encontraban que nadie lo habitaba ni
laboraba. Luego, en el proceso judicial, aparecian victimas que decian
que habitaban el predio desde hacia muchos afios. Para la UAEGRTD
era muy dificil contradecir el dicho de estas personas, porque tenian
todas las presunciones a favor de ellas. Por eso, de un tiempo para acj,
la UAEGRTD cuando hace las primeras visitas al predio siempre elabora
un registro fotografico sobre lo que encuentra, de manera que se pueda
utilizar esta documentacion como prueba en el proceso judicial.

En cuanto a la representacion de los opositores en el proceso, cuando
estos sean victimas, se comenta la posibilidad de otorgar amparo
de pobreza a estas personas para que tengan un abogado. El juez
debe afinar su sensibilidad para poder reconocer cuales opositores
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necesitaran la representacion de un abogado por medio de la figura de
amparo de pobreza. Sin embargo, un participante menciona que, en
ciertas regiones del pais, hay muy pocas personas que estan llamadas
a ser auxiliares de la justicia. Por ahora, no parece ser problematico
gue no haya muchos auxiliares de la justicia, pues no hay demasiados
procesos. Sin embargo, en un futuro, va a haber mas procesos y se van
a necesitar mas abogados que hagan el trabajo de representar a las
victimas opositores en los procesos. Esto demuestra que si bien hay
institucionalidad, el nimero de personas reales llamadas a cumplir las
labores de las entidades es muy limitado.

El magistrado Néstor Raul Correa recuerda que el objetivo directo
de la norma no es crear justicia social o eliminar la exclusion. Si bien
en algunos casos los anteriores pueden ser medios, es importante
recordar que el fin Ultimo de la ley es ser un instrumento de creacién
de paz. Por esta importantisima razén es que los jueces deben tomar
decisiones muy responsables y hacer todo lo que sea necesario para
poder devolverle la tierra a aquel a quien se la han quitado de forma
injusta, y no necesariamente a aquel despojador que la quité invocando
razones de justicia social.

Continuando con el tema de partes en el proceso judicial de restitucion
de tierras, el expositor explica que también hay otros intervinientes que
no necesariamente son ni victimas ni opositores. Estos intervinientes
son los arrendatarios, las entidades financieras, los usufructuarios,
entre otros. Todos estos intervinientes se caracterizan por tener un
interés en el predio, pero no estan buscando el mismo derecho que
el solicitante. En este punto surge una pregunta muy interesante para
los jueces: ¢éCoémo se pueden proteger y garantizar derechos reales
diferentes a la propiedad y a la posesién?

El expositor considera que teniendo en cuenta el articulo 91y el numeral
6° del articulo 105 de la Ley 1448 de 2011, se puede interpretar que
a estos intervinientes también se les puede exigir la buena fe exenta
de culpa. Se aclara que en casos donde hay intervinientes y no hay
opositores, la competencia es de los jueces y no de los magistrados.
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Como ultimo punto en cuanto al tema de las partes en el proceso, se
explica la figura del lamamiento en garantia. El articulo 91 de la Ley 1448
de 2011 consagra esta posibilidad. Se puede llamar en garantia a favor
de los solicitantes o a favor de los opositores de buena fe que hayan sido
derrotados en el proceso. La figura del llamamiento en garantia es muy
importante, porque puede que haya personas que se estén oponiendo
en el proceso, pero quien tiene que compensarlos no es el Estado, sino
aquellos que les transfirieron los derechos o la propiedad del bien cuya
restitucién se declara dentro del proceso de restitucion.

Buena fe exenta de culpa y proporcionalidad

Como conclusion de la presentacion, el expositor explica la relacion
entre la proporcionalidad y la buena fe exenta de culpa. Para ello, se
parte de la base de que la finalidad de establecer la buena fe exenta
de culpa para los opositores es una accién afirmativa a favor de las
victimas. Sin embargo, la carga de demostrar la buena fe exenta de
culpa, en algunas ocasiones puede vulnerar el derecho fundamental a
laigualdad, tal como sucede en los casos en que los opositores también
son victimas. Para estos casos el test de razonabilidad puede resultar
util para determinar las circunstancias excepcionales en las que no se
exigiria la carga de la prueba.

El juez debe verificar la proporcionalidad en relacién con la finalidad
perseguida: efectuar una ponderaciéon en el caso concreto de las
consecuencias del trato diferencial que implica exigir la prueba de la
buena fe exenta de culpa.

Segln Alec Stone', el test de proporcionalidad tiene las siguientes
ventajas: a) se adapta muy bien a la estructura de derechos cualificados;
b) da prioridad a la proteccién de derechos al tiempo que da a los jueces la
flexibilidad para encuadrar estrictamente los resultados a contextos politicos
altamente conflictivos, y c) proporciona un marco estable y defendible para
la argumentacién vy la justificacion que los jueces pueden emplear para
reducir la incertidumbre y mejorar la congruencia y la predictibilidad.

17 Stone, Alec. Proporcionalidad y constitucionalismo. Publicado por la Universidad
Externado de Colombia.
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Se plantea que no hay lugar a ninguna ponderacion cuando en el caso
el opositor es uno de aquellos consagrados en el numeral 1° del articulo
77 de la Ley 1448 de 2011, que se refiere a opositores condenados por
narcotrafico, entre otros. En estos casos el test tiene que ser estricto y
no puede haber lugar a ponderacién.

Por el contrario, en circunstancias en que el opositor es una persona
natural y estd en condiciones similares a la victima, el juez podra acudir
al test flexible de proporcionalidad y razonabilidad. En estos casos,
por ejemplo, el juez podria exigir una buena fe simple, no exenta de
culpa. Cuando se aplica el test flexible en casos dificiles, lo que se busca
es lograr una igualdad de armas en un proceso donde se enfrentan
personas igualmente vulnerables.

El magistrado Néstor Raul Correa concluye la primera presentacién
agradeciendo al expositor. El tema de las partes en el proceso de
restitucion a primera vista parece ser un tema sencillo; sin embargo,
la practica judicial ha demostrado que es un tema complejo, lleno de
aristas y particularidades segun el caso. La presentacién del doctor
Ramirez ha iluminado la discusion y da herramientas para enfrentar
los casos.

ACTUALES DILEMAS DE LA OPOSICION, INTERVINIENTES
Y OPOSITORES VULNERABLES

Fernando Vargas Valencia

Fernando Vargas Valencia abre su presentacién con un aparte del
escritor Alfredo Molado de su libro Siguiendo el corte:

La gente se habia vuelto viva a la fuerza. Lo unico que valia era
la ligereza y la vida de uno para poder escarbar. Si uno era vivo y
podia madrugar, cobraba. Habia que andar de cafia en cafia y lo
que servia era saber analizar la del otro. La cafia que se respetaba
era la que iba respaldada. Pero uno nunca sabia cudndo estaba
respaldada y cuando no y para saberlo habia que apostar la vida.
La ventaja era que a todos nos pasaba lo mismo y por eso se podia
trabajar. Habia momentos, no sé de qué dependia, en que se
quebraba la confianza en los demds. Entonces venian las guerras.
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Ahi uno no podia confiar ni en uno mismo, el ojo izquierdo podia
traicionar al derecho, la mano derecha madrugarle a la zurda. Uno
queria salir corriendo pero al mismo tiempo quedarse. Todo parecia
untado del mismo miedo. En esos momentos, cuando alguien hacia
el primer tiro, el pdnico lo agarraba uno por la cintura y sobre todo
por la cabeza y uno ya no era mds uno. Uno era un animal que tenia
que vivir siquiera hasta el otro dia. Esos eran los dolorosos®.

En este aparte se encuentran unos aspectos contundentes de caracter
contextual. En primer lugar se habla de la viveza. Gabriel Garcia
Mdrquez, en su libro Noticia de un secuestro ya habia hablado de esto,
refiriéndose a la cultura del dinero facil y a la cultura del atajo. O la
aculturacion de la ilegalidad, como lo llama el profesor Luis Jorge Garay,
caracteristica de una “guerra larvada” donde prospera la idea de que
“la ley es el mayor obstaculo para la felicidad”, como anuncia el propio
Garcia Marquez. Todo esto se refiere a un orden de complejidad en
el que ciertas circunstancias ilegales, ilegitimas y violentas son, de
alguna forma, asimiladas de manera permisiva, a través de dispositivos
socioculturales como el miedo, la zozobra, la pobreza y la violencia.
Ademas de estos dispositivos, se encuentra la ausencia de control
por parte de las autoridades estatales, lo cual ha causado que haya
ciertos territorios en Colombia en los cuales el Estado no existe porque
no quiere o porque no puede existir, o porque ha sido reemplazado
por grupos sociales de cardcter violento que establecen 6rdenes de
disciplinamiento de las comunidades.

Lo anterior estd relacionado con el siguiente elemento que puede
desprenderse del aparte leido, que es el miedo y la zozobra: la
imposibilidad radical de confiar en el otro, cuando la confianza es,
precisamente, el fundamento de las relaciones del campesinado. A un
tiempo, el fundamento de la buena fe en el derecho civil es la confianza.
A partir de alli, surge la pregunta de épor qué en este contexto de
imposibilidad de confiar en el otro, se exige, por ley, un estdndar de
buena fe en las negociaciones?

Otro elemento que se puede extraer del mencionado aparte, es la
necesidad de ciertos individuos de entrar a la ilegalidad. Pues esta se

18 Molano, Alfredo. Siguiendo el corte: relatos de guerras y de tierras. El Ancora, 1989.
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convierte en la regla general de conducta en ciertos territorios del
pais. Ejemplo de esto son los territorios del Guaviare, donde llega la
coca después de la marihuana. Los campesinos y colonos jamas habian
tenido tanto dinero. El mismo dinero después causa nuevos problemas,
como monopolios y rentismos, que quiebran la tranquilidad de la vida
campesina. Las comunidades campesinas quedan en medio de un
circulo de vulnerabilidad permanente, a lo que no responde el dineroy
mucho menos el dinero mal llamado facil.

A partir de estos elementos expuestos, el expositor plantea que no esta
de acuerdo con usar el concepto de imaginarios para hacer referencia a
los supuestos facticos que dieron lugar a regulaciones sui géneris como
las contenidas en la Ley 1448 de 2011, dado que el legislador no se
invento a las victimas del conflicto armado en tanto sujetos vulnerables,
sino que la proteccidon legal, que deviene en un reforzamiento de la
proteccién constitucional que debe el Estado a las victimas de violaciones
a derechos humanos, se deriva de situaciones facticas y de problemas
de tal gravedad y permanencia en el tiempo que se hace necesaria la
flexibilizacién en asuntos procesales a favor de las victimas. Esto no
niega de ninguna manera el hecho de que los procesos que estan siendo
recibidos en los juzgados de restitucion de tierras tengan como terceros
intervinientes en unos casos, e incluso opositores en otros, a personas
tan vulnerables o mas que las propias victimas. Es alli donde cabe una
reflexién acerca de los diferentes dispositivos juridicos y politicos que
sirven como filtro para los procesos de restitucion y que estan causando
que hasta ahora los opositores sean otros sujetos vulnerables.

Hay supuestos facticos, no imaginarios, que le permitieron al legislador
pensar que las personas que iban a acudir al proceso de restitucion
de tierras iban a ser radicalmente vulnerables. El primero de estos es
la falta de confianza que tiene la gente en la institucionalidad. Esto
se encontraba ya en antecedentes normativos, como son la Ley 387
de 1997 y la Ley 975 de 2005. Romper con esta falta de confianza
estd relacionado con ciertas actitudes promocionales por parte del
Estado en ciertas regiones. El mensaje de recuperacién de confianza
que se envia a la comunidad se basa en el trabajo conjunto entre la
administracion y la rama judicial para el goce efectivo de un derecho. En
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relacion con esto se presenta un gran dilema y es que se estd haciendo
Justicia Transicional cuando los conflictos objetivos que dieron lugar a
la victimizacion no han sido superados. Esta es la razon por la cual estan
llegando victimas como opositores. Miremos por qué.

El filtro de la macro y la microfocalizacién tiene que enfrentarse al dilema
de la reparacion en medio del conflicto. La priorizacién que se hace es
temporal y territorial, teniendo en cuenta que si no hay condiciones de
seguridad en los territorios, no puede haber restitucion sino en los casos,
en principio faciles, toda vez que la paz territorial supondria, al menos
filosoficamente, ausencia de oposicidon a un acto de justicia como es la
restitucion. Esta intervencion escalonada territorial y temporalmente
también deja en evidencia una aceptacion tacita del Estado sobre su
imposibilidad de dominio sobre ciertos territorios. De alguna manera esto
también permite evidenciar que la misma competencia de los jueces de
restitucion de tierras no comprende todo el territorio nacional, sino solo
aquellos en donde habria “casos faciles”. Como la ley estaba pensada para
combatir a opositores fuertes, los casos en donde hay opositores victimas
o en situacion de vulnerabilidad, al ser personas iguales a las victimas
reclamantes, supondrian que en el proceso se desataria un litigio y no
un diferendo, y por ende se convertirian, al menos comparativamente,
en casos aparentemente faciles. Sin embargo, por exigir por parte de los
jueces un plano de ponderacién de derechos, se vuelven casos dificiles,
como los llamaria Ronald Dworkin.

Algunos participantes hicieron notar que la focalizacion estd atrasando
mucho el proceso. Hoy en dia los COLR (Comités Operativos Locales
de Restitucién y Formalizacién de Tierras) se ha decidido, en varios
casos, que no se puede seguir con procesos que ya se habian
comenzado. También hay personas que estdn expectantes de sus
procesos y no se les puede cumplir ni garantizar su derecho porque se
ha dado preponderancia al criterio de seguridad frente a otros como
el de densidad histérica del despojo, para la focalizacion. Lo anterior
quiere decir que lo que en un principio se suponia libre de disputas
violentas sobre la tierra y el territorio, premisa mayor de la focalizacién
en términos de seguridad y “condiciones para el retorno”, no es tal,
y por tanto no hay oportunidad real para que los opositores fuertes
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o no vulnerables se presenten como sujetos procesales, ya que la
institucionalidad decide revocar su decision de focalizacién, lo cual
presenta al dilema de que la contienda siga siendo factica y no judicial.
Pero al tiempo, significa que el sistema transicional, en los territorios
focalizados o sin revocatoria de focalizacion, se estd prestando para
solucionar situaciones que al menos actualmente no suponen disputas
violentas, llegando hasta ahora solo los casos que, desde la perspectiva
de la verdad del despojo en Colombia, serian histéricamente faciles,
puesto que suponen el enfrentamiento procesal entre un campesino
contra otro campesino, por ejemplo.

Enlasociedadcolombianahayunatriplefallaqueafectaalascomunidades
rurales. La primera es la falla del reconocimiento en la subjetividad
social, que afecta sobre todo a los campesinos que no tienen ningun
tipo de proteccion real por parte del Estado y de las politicas publicas,
pues estos suponen en el campesinado a un sujeto subalterno que no
merece mayor valoracion social y econdmica. La segunda es la falla de
representacién politica, la cual se radicaliza con la violencia, pues hay
sujetos que tienen el poder de eliminar a otros por pensar distinto, por
pensar y practicar de manera heterodoxa lo publico y comunitario. Hay
sujetos que con las armas envian el mensaje de que hay ciertos sujetos
que estan de mas para la sociedad en la que los victimarios creen, que
no se quieren tener dentro del panorama politico.

Por ultimo, estad la falla en la distribucion de los bienes, que es la
imposibilidad de acceder a ciertos bienes importantes como seria la
tierra. Esta falla estd vinculada con el problema de justicia redistributiva,
intimamente relacionada con la restaurativa de la reparacién integral,
porque la reparacion tiene que ser transformadora, segin los términos
de la Ley 1448 de 2011. La reparacion transformadora implica no
poner a las victimas en el mismo estado de vulnerabilidad en el que se
encontraban al momento del despojo. Como ejemplo de medidas que
intentan aminorar esas condiciones de vulnerabilidad, se trae a colacion
la Ley 387 de 1997, que interrumpe los plazos posesorios en casos de
violencia. Esto nos lleva a plantear que hay normas de caracter ordinario
que han sido funcionales a la desposesioén juridica de las relaciones
patrimoniales de las comunidades rurales con sus tierras, o también
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hay normas que se convierten en obstdculos para la implementacion de
la actual politica de reparacion a victimas y restitucion de tierras.

La creacion normativa de ciertas protecciones especiales o acciones
afirmativas a favor de las victimas, es de alguna manera también
una contribucién institucional a la reparacion de ellas. La restitucidn
no es un invento, es una politica que estd sustentada en la realidad.
Por ejemplo, el Proyecto de Proteccion de Tierras y Patrimonio de la
Poblacién Desplazada ya habia identificado hace varios afios unas
tipologias juridicas de despojo. De ahi surge la justificacion de normas
como las presunciones y las inversiones de las cargas probatorias. De
hecho, el Auto 008 de 2009 de la Corte Constitucional, referido al estado
de cosas inconstitucional declarado en la Sentencia T-025 de 2004 en
relacién con el desplazamiento forzado, le ordena al Gobierno crear una
politica de restitucién de tierras con inversion de la carga de la prueba
y presunciones a favor de las victimas, porque se habia identificado que
las normas de caracter ordinario se estaban convirtiendo en obstaculos
para hacer efectiva la restitucion de tierras.

Todas las asimetrias en las que se encuentran las victimas, hacen que
no se pueda hablar de litigio sino de un diferendo, entendiéndolo como
un conflicto de intereses al cual una de las partes entra totalmente
silenciada, en situacién de inferioridad. De alli que la ventaja factica
con que entrarian al proceso de restitucion sujetos poderosos,
perpetradores y beneficiarios del despojo, haya sido equilibrada por el
legislador mediante dispositivos procesales y sustanciales que buscan
igualar lonoigual, es decir, dar equilibrio procesal y juridico a las victimas
frente al poder de sus opositores, pensados desde las tipologias facticas
de despojo que varios esfuerzos institucionales y de memoria habian
detectado en el pais antes de la aprobacion de la Ley 1448 de 2011.
Por esto, se puede decir que los jueces no solo estan recuperando los
bienes de una persona o que estan contribuyendo al resarcimiento de
un dafio patrimonial, cuando restituyen tierras, sino que estan dandole
voz a los ausentes, a los que los despojadores han intentado silenciar o
arrebatarles la legitimidad moral de defender y obtener sus derechos.
En este dato, se encuentra un rasgo de la filosofia politica que sustenta
el sistema transicional de justicia en restitucion de tierras.
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Es cierto que hay gente que se hard pasar por victima, sobre todo
para acceder a los beneficios de la Ley 1448 de 2011 en general, no
de la restitucion en particular. Pero es un falso dilema dudar si se le
otorgan derechos a falsas victimas o suponer que la mejor forma para
evitarlo sea negando los derechos a aquellas que si lo son. De hecho,
hay sujetos tan pobres que se tienen que hacer pasar por victimas, que
son el sujeto mas vulnerado y marginado en una sociedad. Por esto es
muy importante no criminalizar a las victimas, porque el problema del
pobre que se hace pasar por victima es un problema de Estado, de su
incapacidad por cumplir sus obligaciones internacionales en referencia
a los derechos econdmicos sociales y culturales, no de los pobres ni de
las victimas por el hecho de serlo.

Para concluir esta discusidn, el expositor propone que este tipo de
falsos dilemas se pueden evitar analizando situaciones facticas. Por
ejemplo, la Tercera Encuesta Nacional de Verificacién de la Comision
de Seguimiento a la Politica Publica sobre Desplazamiento Forzado?®,
establece que 60% de la poblacion desplazada es de origen rural; que 4
de cada 10 grupos de victimas lo fueron de desplazamientos masivos;
que un hogar desplazado tiene en promedio 5 personas, esto quiere
decir una persona mas que las familias colombianas en promedio; que
el 45% de los hogares desplazados tienen jefatura femenina unica.
Otros estudios, como el informe de la Comisién Colombiana de Juristas
titulado “Revertir el destierro forzado: proteccién y restitucién de los
territorios usurpados”?’, muestran facticamente las caracteristicas de
radical desigualdad y desproteccién de la poblacion desplazada, que
llevaron al legislador de la Ley 1448 de 2011 a pensar en el proceso
de restitucion como un diferendo y no como un litigio en igualdad
de condiciones. Esto es determinante para entender las oposiciones
actualmente conocidas en restitucion y su relacion con la buena fe
exenta de culpa.

Pasando al tema de la buena fe, se explica que sus fundamentos son
de dos tipos; por un lado, unos son de filosofia politica, que ya se

19 Se puede consultar en: http://mesadesplazamientoydiscapacidad.files.wordpress.
com/2011/01/iii-informe-de-verificacic3b3n-cs-2010.pdf

20 Se puede consultar  en: http://www.saliendodelcallejon.pnud.org.co/img_
upload/6d6b6f7338396468346236633233737a/Revertir_el_destierro_forzado.pdf
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han comentado de alguna manera a lo largo de la presentacién. Hay
otros fundamentos muy fuertes que son juridicos. La buena fe, como
categoria juridica del derecho privado para tiempos de paz, tiene aristas
dependiendo desde donde se lea: desde el derecho civil, el derecho
comercial o desde el derecho agrario. En el Unico que se menciona
legalmente la buena fe exenta de culpa es en el derecho comercial,
como referencia a un estandar en la etapa precontractual.

La Corte Suprema de Justicia ha decantado el concepto de buena fe. En
los afios treinta aclaré que la buena fe no es solo la creencia de actuar
con decoro y lealtad, sino que debe estar sustentada en actos objetivos
que indiquen que el actuar negocial de una persona esta dentro del
trafico juridico normal y no en la ignorancia negligente. Supone indagar
por la licitud del objeto del contrato. Es de este concepto que surge la
diferencia entre buena fe objetiva y buena fe subjetiva.

Mas alla de las posiciones de ciertos civilistas, como Marta Neme,
que sostienen que en el derecho civil colombiano no se puede hacer
una diferencia entre buena fe objetiva y subjetiva, sino entre buena
fe simple y buena fe calificada, la diferencia entre objetiva y subjetiva
si puede ser valida en restitucién de tierras, por el orden contextual
complejo y violento que rodea las negociaciones de los predios. En la
Constitucion Politica de 1991 estd consagrado el principio de buena fe,
el cual se presume, pero no en todos los casos: solamente se presume
la buena fe de los particulares frente al Estado. A esto hay que afiadir
que existen numerosas disposiciones en donde se presume la mala fe
en el Cédigo Civil.

El legislador de 2011 establecié que cuando se trata de relaciones que
afectaron a poblacion desplazada, no se presume la buena fe. Como
minimo hay que probarla, pero no con ignorancia negligente ni con una
mera fe registral, sino desde un plano contextual de hechos notorios.
Para esto hay que exigir buena fe calificada. Hay que demostrar la
ausencia de culpa levisima. Es decir, aquella que se refiere al cuidado
que tiene un individuo con sus negocios mas importantes. Esa estricta
diligencia, ademas de ser una accion afirmativa, como lo comentaba
Oscar Ramirez, también es una forma de equilibrar las graves injusticias
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que se cometieron en contra de las victimas del conflicto en Colombia.
En este punto, un participante hace un llamado a aprovechar el hecho
de que la ley sea amplia en los principios. Esto permite que el juez obre
en espacios amplios y produzca sentencias con criterio de justicia. Debe
hacerse una ponderacion de principios y derechos. La cartografia social
permite tener elementos probatorios y hermenéuticos. Esto se debe
decidir teniendo en cuenta un test de proporcionalidad analizando los
elementos de finalidad, necesidad y proporcionalidad.

El expositor contintda indicando que la Ley 201 de 1969, permite
enriquecer criterios hermenéuticos acerca del tema de buena fe. En
aquel entonces el legislador hacia frente a la guerra bipartidista, la cual
produjo el desarraigo de comunidades esencialmente rurales, asi como
el aprovechamiento patrimonial de ciertos individuos en relacién con el
desarraigo de otros. Para ese momento se hablé de un enriquecimiento
sin justa causa. Se decia que de no haber existido el orden de
violencia generalizada, seguramente la persona no hubiera aceptado
el contrato en esas condiciones. Se presume que en ese momento y
en esos territorios, se actuaba bajo temor insuperable, lo cual vicia el
consentimiento. Esto se presumia sobre aquellos contratos en donde
hubiera lesion enorme. Actualmente, la Ley 1448 de 2011 no contempla
solo la lesion enorme, sino otros aspectos que permiten aprovecharse
de una persona en estado de necesidad. El proceso de restitucién no
sanciona solamente el enriquecimiento patrimonial del despojador,
sino, de una manera general, se sanciona el aprovechamiento del
estado de necesidad de la persona que huye para salvaguardar su vida
e integridad personal y la de su familia.

Para este momento de la presentacion, el expositor propone que,
independientemente de que los opositores sean otras victimas, es
necesario que los jueces no dejen de examinar la buena fe. La diferencia
estd en que frente a otras victimas los jueces exigiran solamente buena fe
simple acompafiada de un ingrediente que sea coherente con el contexto
y situacién del tercero y de la victima reclamante, en términos de justicia.
No se puede ser tan exigente con la exencién de culpa, pero si hay que
mirar que haya habido una buena fe, porque es la Unica manera de tomar
decisiones en justicia. Con esto se propone reemplazar el examen de la
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culpa por un examen del estado de necesidad, para los casos en que haya
opositores victimas o vulnerables. Entonces, si un opositor vulnerable
demuestra buena fe simple y estado de necesidad, se podra compensar.
Esto hace que sea diferente para un juez restituir o compensar en
aquellos casos cuando sean otras victimas quienes se opusieron.

Las cargas probatorias no pueden variar, pero si el estdndar que se
exige. Esto es la aplicacién de un criterio auxiliar que es la equidad,
que no se encuentra explicitamente en la ley pero si estd implicita en
el sistema normativo, al constituir un principio del derecho. Puede
que no esté en la ley, pero permite que se aplique la ley sin ser injusta.
Porque los hechos que ahora estan siendo conocidos por los jueces, son
diferentes a los presupuestos de la ley. En este punto el otro expositor,
Oscar Ramirez, manifiesta que estd de acuerdo con que no se olvide |a
buena fe, sino que se rebaje el estandar. Ya no debe ser buena fe exenta
de culpa, sino buena fe simple.

Pero Fernando Vargas Valencia insiste en que sea un examen de buena
fe simple mds el estado de necesidad, por razones de equidad que al
tiempo que salvaguardan la integridad de la ley creada para proteger la
igualdad y los derechos de las victimas reclamantes frente al poder de
sus opositores, al no colocarla en entredicho, permite una aplicacion
menosrigidaenfavorde quienesintervienen en el proceso de restitucién
como terceros en condiciones iguales o de mayor vulnerabilidad que las
propias victimas reclamantes. Es importante recordar que el estado de
necesidad supone salvaguardar un derecho de un peligro o amenaza
de vulneraciéon mediante una decision de afectacién de otros derechos
que, de no existir la amenaza, no se hubiera tomado.

Frente a la propuesta de reemplazar el examen de la exencién de
culpa en la buena fe por un examen del estado de necesidad, un
participante muestra su desacuerdo, aduciendo que el propdsito de la
ley es proteger a las personas que fueron victimas de la violencia, no
a las personas que por necesidad ocuparon predios de otros. Propone
que si hay una victima que estd ocupando un predio que es objeto de
un proceso de restitucion, lo que debe hacer es acudir a un proceso
diferente en el lugar de donde fue desplazada. En la discusién, muchos
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de los asistentes estuvieron en desacuerdo con esta posicién, porque
seria ponerle una carga mas a la victima, cuyos derechos podrian ser
reclamados en un proceso que ya existe. Teniendo en cuenta que la
Ley 1448 de 2011 es un instrumento de paz, es importante resolver
todas las situaciones inherentes a un predio en un mismo proceso,
para eso existe la posibilidad de acumular. A esto se agregd que por la
metodologia de la microfocalizacion, es muy probable que esa victima
no pudiera acudir a un proceso en otro lugar, pues lo mas seguro es que
su predio no se encuentre aun registrado por la UAEGRTD.

Relacionado con el ejemplo propuesto consistente en la presentacién
de victimas sucesivas o concomitantes en el proceso, se planteé una
discusion acerca de como se haria la representacién de varias victimas en
un mismo proceso. La UAEGRTD podria tener un conflicto de intereses en
esta representacion. Se plantean varias soluciones, entre estas que sea
la Defensoria del Pueblo la que represente a unas y la UAEGRTD la que
represente a otras. El problema de esta alternativa es que puede haber
desigualdad en la representacién, porque la UAEGRTD es especializada
en el tema, mientras que el Ministerio no lo es. Otra posibilidad es que
diferentes abogados de la Unidad de Restitucion, que no respondan a un
mismo jefe, representen a las victimas de forma independiente.

CONCLUSIONES Y CIERRE CONCEPTUAL
Néstor Raul Correa Henao

El magistrado Néstor Raul Correa hace un cierre del evento planteando
una serie de preguntas que quedan por trabajar y retomando las
propuestas conceptuales que se hicieron a lo largo del evento.

La primera de estas se trata de un supuesto en el que hay unas tres
generaciones de victimas, ¢a cual de las tres se le adjudica? Es posible
ponderar a partir de criterios psicosociales. Por ejemplo, una persona
tiene traumas severos respecto del predio porque alli hubo una masacre.
En este caso se podria pensar en restituir a alguien que no tenga este
trauma. Si las victimas tienen condiciones uniformes, a todos hay que
darles restitucion: sea directa o por compensacion. Para decidir a quién
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se le otorgara la restitucién directa, se deberan tener en cuenta criterios
como el interés en retornar y la posibilidad de explotarlo, entre otros.

Lasegundacuestidonesladoble representacion por parte de la UAEGRTD.
Una de las propuestas es que esta no otorgue el mismo apoderado a
dos victimas diferentes. Después sera el juez el que valore las pruebas,
pero es como si fueran dos representantes distintos. Esto, ademas,
estd de acuerdo con el estatuto del abogado. La direccion juridica de
la Unidad de Restitucion manifiesta que esto si es una solucion que se
ha planteado, pero igual como la representacién estd en cabeza de una
misma entidad, obedece a un mismo jefe y linea de direccion.

Otra cuestidn se plantea acerca de casos en los cuales se restituye un
predio que por actividades econdémicas ha sido dafiado, por ejemplo
en caso de explotacion minera o de hidrocarburos. éPuede pedirse en
estos casos una compensacion adicional? ¢A cargo de quién estaria
dicha compensaciéon? Se propone pensar en la figura traida a colacion
por el magistrado Oscar Ramirez sobre el llamamiento en garantia.

Sobre la problematica que se ha presentado en varios lugares en los que
se le da visto bueno a la UAEGRTD para abrir un proceso, y durante su
desarrollo por cuestiones de seguridad se decide pararlo, el magistrado
Néstor Raul Correa manifiesta que el Estado tiene que ser serio y no
puede arrepentirse de haber comenzado una politica de restitucion. Si
hacen falta refuerzos hay que otorgarlos, pero las expectativas de las
victimas no pueden defraudarse.

También se recuerda algo que ha estado presente en varios conversato-
riosy es la relacion del proceso de restitucion de tierras con los didlogos
de paz de La Habana. Se puede pensar que la especialidad de restitucion
de tierras se ampliard a la jurisdiccion agraria, si se logran acuerdos. Esta
Ultima es mucho mas compleja y amplia, con mas facultades. Es muy po-
sible que en poco tiempo la experiencia de la restitucion de tierras sea el
ejemplo y punto de partida de algo que es mucho mds amplio.

Por otra parte, se retoma la pregunta sobre éiqué se le debe exigir a
una victima opositora? ¢Seria posible para ella demostrar la buena fe
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exenta de culpa? El magistrado Oscar Ramirez dice que es importante
volver sobre la tesis: la igualdad es el centro de la discusion. Y el test
de proporcionalidad es la manera de establecer cuando se vulnera el
derecho de igualdad cuando se exige la prueba de la buena fe exenta de
culpa. Sise le vulnera gravemente un derecho a otro al exigir esa buena
fe, pues entonces no debe hacerse.

En relacidon con este punto, se recuerda que muchas veces los opositores
se dedican a desvirtuar la calidad de victima, en vez de demostrar su
buena fe. Esto sucede porque es mas facil desvirtuar a una victima que
demostrar su propia buena fe. Ademas, es evidente que hasta ahora no
hay claridad sobre cémo puede demostrarse la buena fe.

Durante el debate se planted la posibilidad de que los opositores traigan
a los procesos certificados de las Fuerzas Armadas en donde conste
que en una determinada zona no hubo conflicto armado. Para este
tema la Corte Constitucional ha adoptado una definicion de conflicto
armado que es amplia y no depende de la forma en que los actores se
refieran a este. El auto de seguimiento a la Sentencia T-025 de 2004,
No. 004, establece que conflicto armado es el resultado de fendmenos
politicos, sociales y culturales que tengan relacién con la expresién
bélica, dentro de lo cual se incluyen actividades econdmicas, proyectos
agroindustriales, entre otros. De manera que si se determina que en
una comunidad todavia hay esos elementos subyacentes, entonces
puede hablarse de conflicto armado alli, asi no haya enfrentamientos.
La nocion de orden publico es la garantia del ejercicio de los derechos
de las personas. La Sentencia C-802 de 2002 tiene criterios importantes
para decidir en los casos especificos si hubo conflicto o si hay todavia. Se
advierte que la violencia puede ser muy diferente, incluso en las zonas
de un mismo municipio, razén por la cual es muy importante reevaluar
la tesis del “conflicto generalizado”.

Para concluir, el magistrado Néstor Raul Correa destaca que hay un
avance importante que se ha hecho en el proceso de restitucién de
tierras y en los escenarios de discusién como los conversatorios, en
donde se decantan criterios, se plantean preguntas y se construyen
respuestas conjuntamente.
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LA COMPLEMENTARIEDAD DE LAS MEDIDAS DE
JUSTICIA TRANSICIONAL - CUCUTA
Octubre 28 de 2013

PRIORIZACION LEGAL DE PROCESOS DE JUSTICIA Y PAZ EN
LA MACRO Y MICROFOCALIZACION

Augusto Ibafiez Guzman

El exmagistrado de la Corte Suprema de Justicia inicia su intervencién
haciendo un agradecimiento a la MAPP/OEA y a la escuela judicial por
propiciar espacios de intercambio y discusidn de las experiencias.

El expositor comienza explicando que la estrategia de politica criminal
tiene su fundamento en el Derecho Penal Internacional, los estandares
de proteccion y su complementariedad. Resulta importante tener
en cuenta que no se puede hablar de la restitucion de tierras y la
reparacion a victimas sin hablar del bloque de constitucionalidad del
articulo 93 de la Constitucion Politica de Colombia. Con el bloque de
constitucionalidad las obligaciones internacionales se convierten en el
factor de interpretacion de la normatividad interna. Desde la Sentencia
de la Corte Constitucional C-370/93, de Ciro Angarita Gdmez, se hablaba
de una ordenacion del sistema de fuentes en Colombia. En contraste, en
la Constitucion de 1886 no se tenia el Derecho Internacional como un
estandar internacional, sino que se aplicaba solo cuando habfa estado
de sitio como limite de este, aunque en cédigos especificos, como en el
Cddigo de Santander, en donde se reconocian algunas disposiciones del
DIH (Derecho Internacional Humanitario).

Con el bloque de constitucionalidad, el efecto que se crea es la
constitucionalizacion del derecho penal; esto quiere decir que tanto
lo dogmatico como lo procesal debe seguir los lineamientos de la
Constitucion Politica y de los compromisos internacionales. Esto
parte del reconocimiento de la responsabilidad del Estado. Acad hay
un giro internacional sobre el concepto de victima, el cual no surge
de la dogmdtica penal pura, sino que surge como consecuencia de
la observacién internacional sobre el conflicto y entra por via del
contencioso administrativo en el sistema juridico colombiano.
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En relacion con la politica publica, se menciona que la politica criminal
es el inicioy el fin de la discusién actualmente. Pero esta discusién debe
ir mas alld de la Fiscalia. Debe haber un compromiso de Estado en la
politica criminal, no solo del Gobierno. En el tema transicional también
debe haber una politica de Estado, no de gobiernos, en la cual haya una
agenda metodoldgica comun al Estado.

Una politica de Estado debe ser coherente en lo civil y en lo penal, mas
aun en un proceso transicional. No puede haber criterios demasiado
diferenciados, por ejemplo, sobre el desplazamiento en lo civil y en lo
penal. En la coherencia se encuentra gran parte de las posibilidades
de éxito o fracaso de una politica como la de reparacién a victimas y
restitucion de tierras. La coherencia es lo que nos lleva al tema de la
microfocalizacion y la priorizacién legal de los casos de justicia y paz en
la aplicacion de la Ley 1448 de 2011.

Por otra parte, en cuanto al cumplimiento de los compromisos
internacionales, el expositor sefiala que la Ley de Justicia y Paz, la Ley
1448 de 2011 vy la Ley 1424 de 2011, desde el estandar internacional se
ven como una Unica jurisdiccién, pues desde el dmbito internacional se
examinan las politicas del Estado, no de los gobiernos.

A partir de 2001, la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional
en conjunto han hecho avances en el cumplimiento de los compromisos
internacionales. Ejemplo de eso es la ponderacion entre un acuerdo
bilateral con los convenios multilaterales en el caso de extradicion en
Justicia y Paz. En este caso en especifico se le da mas importancia a los
derechos fundamentales de las victimas, como por ejemplo el derecho
a la verdad, sobre la importancia de la lucha contra el narcotrafico, que
es un interés comun a los Estados Unidos y a Colombia.

Otro ejemplo de avances en el cumplimiento de compromisos
internacionales es el tema del fuero. A raiz de las interpretaciones
jurisprudenciales, se ha llegado a establecer que el fuero tiene que ver
con lainstitucion y no con la persona. No es renunciable el fuero cuando
hay ‘parapolitica’ o cuando existen actos de gravisima corrupcion, pues
alli se da una ruptura con la naturaleza de las funciones del cargo.
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En los procesos de ‘parapolitica’ aparece un giro en la Corte Suprema de
Justicia, por ejemplo en el caso de La Gabarra y Tibu, con sentencia del
17 de diciembre de 2007. En esta se acepta el tema de la connivencia y
la aquiescencia de politicos en los casos nombrados. En este caso hubo
un vinculo con las tierras, pues existieron operaciones de mando que
han causado desplazamientos y desposesiones.

Por otra parte, a partir del 2008 se aceptd la revisidn internacional en
materiadejurisdiccion. La Corte Supremade Justicia, como consecuencia
de las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
de las recomendaciones de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, levanté la supuesta cosa juzgada que existia sobre algunos
asuntos. Es importante recordar que gran parte de los asuntos que han
sido revisados por los organismos internacionales sobre Colombia estan
relacionados con las tierras y el desplazamiento forzado. Esto debe
llevar a los actuales jueces de restituciéon a tener siempre presente y
aplicar los estandares internacionales sobre el tema, pues la Ley 1448
de 2011 manda un mensaje claro a los organismos internacionales
sobre la responsabilidad del Estado.

En cuanto a la complementariedad de las jurisdicciones, el expositor
sefiala que siempre debe haber un balance entre la persecucion y
la proteccién de los derechos. Colombia tiene muy bien manejado
el tema de la persecucién, pero el problema estd en el tema de
proteccion de derechos. Esto ultimo ahora es responsabilidad de los
funcionarios encargados de implementar la Ley 1448 de 2011, tanto en
lo administrativo como en lo judicial.

Para reflexionar a profundidad los temas sefialados, el expositor
trae a colacidon la sentencia de la Corte Suprema de Justicia sobre
Magallén, con ponencia de la magistrada Maria del Rosario Gonzalez
Mufioz. El problema juridico a resolver en esta sentencia es establecer
cuadl es el estandar de reparacidén entre el establecido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos o el del Consejo de Estado. En
esta sentencia aparecen los primeros parametros de la priorizacién de
la atencion a victimas. Si bien los compromisos internacionales son
iguales en derecho penal que en Justicia Transicional Civil en cuanto
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al desplazamiento y desposesion, hay mas exigencia en el tema de
proteccion y desplazamiento.

Como conclusién, el expositor invita a tener una reflexion profunda
sobre las sentencias T-025 de 2004 y T-1037 de 2006. En estas se tiene
el punto de llegada como politica de Estado en el tema de tierras, que
ha sido un problema que ha atravesado la historia de nuestro pais,
incluso mas alld del conflicto armado.

Al abrir el espacio de discusién, un participante menciona que en el
escenario de la restitucion de tierras el estdndar de cumplimiento es mas
alto que en otros escenarios de Justicia Transicional. Teniendo en cuenta
que el capitulo de restitucién de tierras de la Ley 1448 de 2011 contiene
unaintervencién territorial escalonada, con la micro y macrofocalizacién,
se pregunta si esto esta de acuerdo con los estandares internacionales de
cumplimiento y acceso a la justicia. Es decir, la microfocalizacién es una
barrera para el cumplimiento de los estandares internacionales. A esto
el expositor responde que la Ley 1448 de 2011 tiene una competencia
para la transicion; la ley tiene elementos que constituyen el derecho.
Pero entre mas elementos tiene mas restrictivo se vuelve. Esto es lo que
sucede con la intervencién territorial escalonada.

Al respecto del tema de los estdndares internacionales, un participante
menciona que uno de los principios internacionales mas importantes es el
de la igualdad. No puede haber diferenciacién en cuanto al derecho a la
reparacion de las victimas. El problema es que en la practica en Colombia
si hay diferencias, pues para los campesinos desplazados existe una
indemnizacion administrativa que tiene un tope de 20 millones de pesos,
mientras que si un empresario ve afectados sus derechos de propiedad
logra indemnizaciones mucho mas altas a través del actuar de abogados
sofisticados. El participante menciona como ejemplo el caso de la crisis de
la UPAC (Unidad de Poder Adquisitivo Constante) en los afios noventa, en
la cual el Estado, por supuesto sin ser responsable por el caos del sistema
financiero, invirtié 5 billones de pesos para salvar a 15 banqueros.

El expositor responde que en el momento en que el Estado reconoce
que hay conflicto, cada una de las partes tiene que reparar los dafios
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causados. Por eso sale mas econdmico para el Estado reconocer
el conflicto que no hacerlo. Pero como el Estado por el principio de
solidaridad estd reconociendo indemnizaciones, hay que tener en
cuenta que los recursos son limitados y las victimas, sin dejar de
respetar su derecho a la reparacion, deben tener en cuenta la limitacion
de los recursos. El otro participante esta de acuerdo en que los recursos
son limitados y que hay que tener racionalidad financiera, pero
llama la atencién por el hecho de que se trate de manera diferente
las reparaciones segln la procedencia de la persona. Para concluir el
tema economico, se hace un llamado a la racionalidad de las 6rdenes
en las sentencias, pues debe haber un principio de sostenibilidad de la
sentencia misma para poder garantizar realmente los derechos de las
victimas que sean restituidas.

Al respecto otro participante afirma que la rama judicial no esta basada
solo en economia politica, sino en una filosofia politica que tiene unos
valores y principios que pueden hacer ceder parametros de la economia
politica; por eso desde la filosofia politica los costos de reparacion son
relativos. Por ejemplo, la reparacion simbdlica no necesariamente tiene
altos costos econdmicos, pero si costos politicos. Los magistrados y
jueces de restitucién deben comprometerse con la filosofia politica, y
garantizar derechos que son comunes a lo penal y a lo civil, como es el
derecho a la verdad y esclarecimiento de los hechos victimizantes, sin
que esto sea necesariamente costoso en términos econdmicos para el
Estado. El expositor dice que los costos politicos son muy dificiles de
medir e imposibles de asumir en época de elecciones, y dice que es un
error anclar la politica de tierras a una situacién coyuntural.

Un participante menciona que no estd de acuerdo con que los operadores
de la Ley 1448 de 2011 tengan que tener consideraciones fiscales para
poder proteger los derechos de las victimas. Los jueces no tienen por
qué limitarse en el reconocimiento de los derechos de las victimas. Es
el ejecutivo vy el legislativo los que tienen que hacer consideraciones
de tipo fiscal. Desde los estdndares internacionales la interpretacion
del derecho a la reparacién es amplio, por eso es importante aplicar
el derecho internacional para llenar vacios de las normas de Justicia
Transicional nacionales y argumentar de manera pro victima.
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El expositor afirma que ningun juez de la Republica puede apartarse de
los estandares de proteccion de las victimas. Pero la forma de mediar es la
forma en que se presentan las pretensiones en las demandas. Por eso es
importante tener en cuenta que no es solo indemnizacion sino reparacion,
porque puede haber formas de satisfaccion que no son econdmicas.

LOS MODELOS DE JUSTICIA TRANSICIONALY SU
COHERENCIA EN COLOMBIA

Farid Samir Benavides

Farid Samir Benavides comienza su presentacion haciendo unas
precisiones sobre el modelo de Justicia Transicional Colombiano.
Lo primero que aclara es que un modelo de Justicia Transicional no
necesariamente es una promesa de impunidad ni una proteccion
menor de los derechos de las victimas. También hay que tener en
cuenta que los modelos de Justicia Transicional se diferencian si se trata
de un trénsito de la dictadura hacia la democracia o si se quiere pasar
del conflicto armado hacia la paz. En el primer caso hay un momento
claro en el que se puede distinguir la transicion, pero en el caso del
transito del conflicto al posconflicto no es tan facil diferenciar un
momento especifico de quiebre. Por ejemplo, no se podria decir que
se hizo transito al posconflicto con la firma de un acuerdo de paz, sino
que se trata de un proceso mucho mds complejo de construccion de
paz. Y, ademas, en Colombia es mas complejo porque se ha decidido
comenzar un proceso de Justicia Transicional sin transicién.

Hay que diferenciar Justicia Transicional y las politicas de transicién. La
primera siempre busca garantizar algun tipo de justicia, mientras que
las politicas de transicion pueden prescindir de la justicia. En el caso
colombiano, las negociaciones de paz pueden llegar a mecanismos de
Justicia Transicional. La Justicia Transicional busca una lucha contra
la impunidad. El énfasis en la verdad viene cuando no hay forma de
aplicar justicia penal. Pero lo cierto es que la verdad se ha convertido
en un elemento fundamental en los procesos de Justicia Transicional,
asi las experiencias internacionales, como el caso de Sudafrica, hayan
fracasado en la produccidon de verdad y reconciliaciéon mientras triunfa
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la impunidad. Otro componente que aparece en estos procesos es la
memoria, que surge de la busqueda de la verdad, en la que se trata de
recordar para no repetir.

En este punto un participante le pregunta al expositor sobre el alcance
de la creacion de verdad por parte de los jueces de restitucion de
tierras. El expositor considera que lastimosamente en los procesos de
restitucion de tierrasno se puede irmas alld de verdades individuales por
la naturaleza del proceso judicial. Otro participante también interviene
en este tema para mostrar su desacuerdo con la posicion sobre la
creacién de verdad en el proceso de restitucion. Segun él, si bien es
cierto que la naturaleza del proceso judicial determina la creacién de la
verdad, en este se conoce parte de una verdad que de otra manera no
se podria conocer. Si bien no se conoce una verdad total, en el analisis
de las partes se pueden estudiar las dindmicas de sistematicidad que en
muchas regiones del pais llevaron el pulso del despojo.

Por otra parte, el expositor menciona que el elemento mas problematico
en Colombia es la reparacion, que no se puede pensar que se trata de
llevar las cosas al estado anterior. La victimizacion se debe entender
como un momento en donde las personas eran vulnerables. Por eso, lo
mas importante en la reparacién de victimas del conflicto armado no es
la devolucion de las cosas al pasado, sino que es la visidn hacia futuro
de la situacién de las victimas de manera que estas no se encuentren
de nuevo vulnerables a hechos victimizantes. El fin Ultimo de la Justicia
Transicional son las garantias de no repeticion.

En cuanto a la complementariedad de las leyes de transicion, que lo
que buscan en el fondo es la garantia de justicia, el expositor dice que el
proceso de justicia y paz debe garantizar la verdad y mostrar contextos
de victimizacion. Eso supone que la Fiscalia fortalezca los contextos
en los procesos de priorizacion. Y, a su vez, estos contextos deben
estar ligados también a la Ley 1448 de 2011y a la Ley 1424 de 2011.
Debe haber una relacion entre las jurisdicciones para poder hablar de
una integralidad del proceso transicional. También es fundamental la
relacién de los diferentes jueces con la informacién que produce el
Centro de Memoria Histdrica.
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Lastimosamente, la reglamentacion del capitulo de restitucion no
ordena la relacion entre estos diferentes centros de produccién de
informacion. El Decreto 599 de 2012, que regula la microfocalizacion,
tiene un problema fundamental y es que esta se basa en los informes del
Ministerio de Defensa. Esto quiere decir que lo que se hace es priorizar
casos en donde no hay conflicto. Pero el origen de esta informacion
deberia ser la Fiscalia y los informes del Centro de Memoria Histdrica,
para poder tener unavisién que vaya mas alld de lo militar. En conclusion,
se estd obteniendo la informacidn a partir de la fuente errada.

Como consecuencia de la informacién que se obtiene para la
microfocalizacion, ha sucedido un fendmeno que no se esperaba al
momento de disefiar la Ley 1448 de 2011: los tipos de opositores que
se presentan a los casos. De 144 casos con oposicion hasta ahora, solo
4 han sido fallados en favor del opositor por demostrar buena fe exenta
de culpa. De alli se puede concluir a la ligera que la ley esta funcionando
muy bien y que solo unas pocas personas tenian razon en la oposicion.
Sin embargo, lo que en realidad estd sucediendo es mas complejo:
si bien los opositores en algunos casos conocian el conflicto, lo cual
de inmediato desvirtla su buena fe, dado el desarrollo del conflicto
armado la Unica solucidn que tenian era la de ocupar tierras ajenas. La
ley no tenfa contemplados a este tipo de opositores.

En el punto de los tipos de opositores, un participante menciona que
los opositores que se han encontrado en los procesos son victimas en
aproximadamente un 70%. Muchas veces esos opositores son mas
vulnerables que las propias victimas reclamantes. En Culcuta se esta
planteando un caso en donde 30 familias se van a unir como opositores
en un proceso, dentro de los cuales hay mujeres, hay nifios, hay victimas,
etcétera. Al respecto, otra participante menciona que los terceros de
buena fe no tienen quienes los defiendan y los defensores de oficio no
estan preparados de la misma manera que estd preparada la UAEGRTD
en el tema de restitucidn de tierras, que es su especialidad.

A esto, un participante responde que la Ley 1448 de 2011 es ambiciosa
en cuanto las reglas referentes a los opositores. El hecho de que no se
hayan presentado hasta ahora demasiados casos con opositores duros,
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no quiere decir que estos casos no existan. Ejemplos son los casos de
acumulacién de tierras en Cartagena, o en Bogota hay un caso en donde
el opositor es un extraditado.

Para concluir, el expositor menciona que, por otra parte, teniendo
en cuenta que las formas de reparacién son diversas, la Corte
Interamericana y doctrinantes como Rodrigo Uprimny y Diana Guzman
han creado el concepto de reparacién transformadora. Con este se
busca transformar las condiciones que dieron lugar a la victimizacion.
La restitucién de tierras, entonces, debe garantizar que la situaciéon que
dio lugar al despojo desaparezca.

Pero para poder hacer una reparacién transformadora exitosa, debe
haber una diferenciacion entre reparacién y desarrollo. No se puede
presentar como reparacion algo que es una obligacion como Estado Social
de Derecho, entre otras porque con esto no se estaria dando acceso a
derechos comunes a todos los colombianos solo a las victimas del
conflicto. El Estado tiene que reparar un dafio con miras a la no repeticién.

Frente a la intervencién del expositor, un participante comenta sobre el
concepto de Justicia Transicional. Este se fundamenta en dos principios,
unos juridicos y otros éticos. Basandose en estos el Estado debe crear
las politicas publicas de reparacién. Una diferencia es que en los
procesos de despojo han utilizado la misma legalidad para lograr el
despojo y, como el proceso de restitucion funciona con independencia
de lo penal, la cuestién es ¢en donde queda la impunidad?

La microfocalizacion es un instrumento técnico que le permite al
Estado implementar un proceso de restitucion de manera planeada y
organizada. El problema mas grande es con la macrofocalizacidon, no
con la microfocalizacién. La macrofocalizaciéon se hizo solo teniendo
en cuenta la variable de densidad del despojo. Pero hay territorios en
donde la UAEGRTD no puede entrar porque no hay macrofocalizacién.

Un participante menciona que la Fuerza Publica y la Policia estan
respondiendo que no tienen la capacidad operativa para poder
acompafiar la entrega material de los predios. Estan pidiendo plazos muy
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amplios para poder acompafiar, pero asi suspenden el goce efectivo de
los derechos. Los jueces no saben muy bien a quién acudir para quejarse.
Hay problemas en la articulacion de las entidades. La Policia dice que no
es su competencia, el Ejército dice que es competencia del Ministerio
Publico, y asi sucesivamente. Un participante responde que si hay
microfocalizacion, se suponen las condiciones de seguridad. Entonces
el juez tiene la facultad de ordenar al Ministerio de Defensa para que
garantice el retornoy entrega efectiva. El expositor opina que el Ministerio
de Defensa, al decir que hay zonas de retorno seguro, compromete su
responsabilidad. En esas zonas los miembros de las fuerzas publicas
tienen que acompafiar los procesos, so pena de responsabilidades
penales por ser maximos responsables. En relacidon con este mismo
tema, un participante menciona que a veces las condiciones de seguridad
cambian entre el tiempo de microfocalizacién y de la entrega material.

En este punto el magistrado Néstor Raul Correa menciona que
un requisito indispensable para poder materializar el derecho a la
restitucion es el control territorial del Estado, lo cual en medio del
conflicto armado estd puesto en entredicho por definicion. La micro y
macrofocalizacidon son una muestra de que el Estado no tiene control
sobre todo el territorio, pero sin fuerza publica que logre hacer control
territorial en todo el pais se hace imposible administrar justicia. Se
pregunta équé pasa con el 94% de los municipios, en donde no hay
micro ni macrofocalizacién?

CONCLUSIONES Y CIERRE CONCEPTUAL
Fernando Vargas Valencia

Augusto Ibafiez nos recuerda que hay una relacién entre la labor de
restitucion de tierras y el derecho internacional penal. También nos
recuerda que no se puede hablar de la restitucion de tierras sin tener
en cuenta el bloque de constitucionalidad: la Corte Constitucional ha
planteado esta relacion con el DIH y su aplicacion en el ordenamiento
interno, constitucionalizando asi el derecho penal, pues existe
una relacién entre el actuar macro criminal con la desposesion de
comunidades vulnerables.
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Un dato claro para el juez de restitucion de tierras es que hay una
aceptacion internacional del Estado sobre su responsabilidad sobre las
afectaciones producidas en esos contextos, lo que permite enfocarse
en el concepto de victima. Si los origenes de las reivindicaciones de
las victimas en Colombia son los procesos contencioso administrativos,
es importante preguntarse en doénde se encuentra el elemento de
responsabilidad del Estado en procesos de restitucién de tierras.

Por otra parte, ambos expositores dicen que estamos en una politica de
Estadoy por eso no se puede hablar de diversas justicias transicionales,
sino de un solo proceso. Por eso se requieren elementos de coherencia
entre lo civil y lo penal. A su vez, tiene que haber una coherencia
interna, que es la necesaria interlocucion entre la magistratura civil, la
penal y las entidades administrativas. La informacion sobre contextos
y los argumentos de macrocriminalidad deben ser traidos del trayecto
recorrido ya en la Ley de Justicia y Paz.

Por otra parte, también se recuerda que deben tener en cuenta las discusio-
nes sobre la reconciliacion. No debe dejarse por fuera de los foros pregun-
tas como équé es?, équiénes la hacen? y écdmo se hace en los territorios?

El compromiso adquirido por el Estado, segln el primer expositor, es el
cumplimiento de los estandares internacionales. Esto se relaciona con
la idea de Farid Samir Benavides que defiende que la finalidad ultima
de la restitucién de tierras es que haya garantias de no repeticién. Esas
garantias de no repeticion pueden ser llenadas con contenidos como el
de la reparacién transformadora. Esto también esta relacionado con la
pregunta acerca de la forma como se garantiza la no impunidad en el
escenario de restitucion de tierras.

El segundo expositor plantea una pregunta que es fundamental y es la
definicién de Justicia Transicional. Se resalta que la Justicia Transicional no
se puede asociar con impunidad. De manera que de alli surge una cuestion
de primera relevancia para la labor cotidiana de los jueces de restitucién
de tierras, y es como garantizar la no impunidad y la creacién de verdad
y memoria histérica en el desarrollo de los procesos. De nuevo esto se
relaciona con la coherencia interna de las diferentes leyes de transicion.
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También trae a colacion la diferenciacion tedrica entre la paz negativa
y la paz positiva. La Justicia Transicional es, entonces, una promesa de
democracia. La Justicia Transicional pone en tensién la temporalidad
del Derecho, exigiendo de este que mire al pasado, en el presente,
pero con la Unica finalidad de llegar al futuro que es la promesa de
democracia y reconciliacién. La reparacion mira al pasado a la vez que
evoca el futuro.

Para concluir, Fernando Vargas Valencia recuerda que hay unas
diferencias entre reparacion y desarrollo. Sin embargo, diferenciarlas no
puede implicar dejar de lado la reparacion transformadora. En muchas
situaciones, como es el caso de la vivienda, es muy dificil diferenciar
qué es politica social del Estado y qué hace parte de la reparacién. Para
poder diferenciar estas dos, es necesaria la relacién de la accién del
Estado con el agravio sufrido por la victima.
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DIFICULTADES EN LA RESTITUCION MATERIAL DE
PREDIOS EN COLOMBIA: ;EXISTEN GARANTIAS DE NO
REPETICION EN LOS TERRITORIOS? - BOGOTA
Diciembre 16 de 2013

MICROFOCALIZACION, DIGNIDAD Y CONDICIONES
PARA EL RETORNO: éRESTITUCION O COMPENSACION?

Luis Jorge Garay Salamanca

Después de agradecer a las diferentes entidades y organismos que han
posibilitado estos espacios de discusién alo largo del afio 2013, Luis Jorge
Garay comienza su presentacion afirmando que la restitucion de tierras
es uno de los retos mas grandes para la construccion de democracia
en Colombia. Para poder entender por qué la restitucién es importante
se hace una introduccion sobre el papel de la tierra y el territorio en la
historia de Colombia y en el conflicto armado. El proceso de lucha por
el territorio no es nuevo, pues este se extiende desde el siglo XIX, como
en muchos otros paises en América Latina. Esta lucha se llevé a cabo por
ejércitos privados de terratenientes. Desde esta época la lucha por la
tierra estd marcada por el ejercicio de la violencia y el poder.

Esta lucha se ha caracterizado por un exacerbado rentismo, que no se
trata solamente de la busqueda de ganancias. Desde una concepcion de
sociologia politica, el rentismo se basa en el hecho de que las relaciones
sociales se encuentran mediadas por la estructura del poder. En esta
dindmica, los grupos poderosos hacen uso del aparato de poder politico,
econémico y cultural para aprovecharse de las circunstancias para la
satisfaccion de intereses egoistas y excluyentes a costa del bienestar
colectivo. A diferencia de la busqueda de rentas en un sistema liberal
clasico, en la situacion de la lucha por la tierra en Colombia hay una falta de
corresponsabilidad social en el uso del poder econémico, politico y social.

El exacerbado rentismo tiene un problema fundamental en la busqueda
de la creacién de un sistema capitalista y democratico, y es que las
relaciones de confianza e intercambio se rompen y por esto es imposible
construir un verdadero mercado. Como la tierra y el territorio han sido
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usufructo de esta lucha de poder, la construccién de un mercado de
tierras ha sido imposible hasta hoy dia. Aunque en la gran mayoria del
territorio nacional no hay un mercado de tierras, eso no implica que no
haya transacciones de tierras. En este escenario, la tierra se considera
mas un factor de usufructo del poder que un factor de produccion.
Esto ha llevado a la disfuncionalidad multiple que tienen las tierras y
los territorios en muchos lugares del pais. Ejemplo de esto es la primera
caracteristica de la tierra en Colombia, que es la informalidad (el 50%
de los predios en Colombia son informales), lo cual implica que la tierra
no tributa en la practica. Otro factor es que el catastro y el registro no
coinciden. El catastro de la tierra rural es de solo el 41,6% y el ultimo
censo rural fue hace mas de 30 afios. Esto no son coincidencias y la
situacidon se agrava mas aun cuando Colombia quiere dar el salto a la
extranjerizacién y a los contratos de usufructo y el derecho real de
superficie, que son nuevas formas de ejercer el derecho de propiedad.

El exacerbado rentismo rompe e imposibilita avanzar hacia la democracia
enlaruralidad colombiana, porque es excluyente de los sujetos sin poder.
Ademas, la democracia se basa en la concepcién de ciudadanos iguales.
Histéricamente en Colombia el sector rural estd atrasado en ingresos
y la pobreza rural siempre ha sido mayor que la pobreza urbana. Este
rentismo también ha causado una concentracién de la tierra, no solo del
derecho de propiedad sino del usufructo de la tierra.

Elindice de Gini, con el cual se manejan muchas estadisticas en Colombia,
es un indice sintético que esconde cémo es la verdadera distribucion de
latierra, pues no permite, por ejemplo, identificar asuntos como el hecho
de que latierra de los pocosy pequefios propietarios no poderosos, tiene
una extension y calidad de tierra supremamente pobre. En la ruralidad
colombiana hay un proceso de exclusién de oportunidades que se
autoalimenta a través del tiempo, en la medida en que no obstante han
existido propdsitos de reforma agraria, el establecimiento mismo los ha
hecho fracasar. Es decir, este rentismo ha reproducido condiciones de
no-mercado y no-democracia en la ruralidad colombiana a través de
dindmicas perversas para los mas desposeidos y favorables a los nuevos
agentes que incursionan en la ruralidad.
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Fue asi como el siglo XIX fue una lucha territorial entre terratenientes
ante la ausencia de un verdadero Estado moderno. La lucha por la
tierra en el siglo XX, especificamente la del periodo conocido como de
“La Violencia”, se caracteriza por ser la lucha de caciques partidistas
también con ejércitos privados. Ademas, se caracteriza por el uso y
usufructo de ciertas fuerzas politicas y militares a favor de esta lucha
por la tierra. Entonces se plantea que el rentismo pasé a hacer parte del
Estado moderno, en el cual unos caciques partidistas lo aprovechan en
la lucha de la apropiacion territorial.

En los afios setenta comienza un proceso nuevo y complejo que es
necesario entender para poder discutir sobre temas especificos de la
restitucion, como la focalizacion territorial, la no repeticion, etcétera.
Desde finales de la década del setenta, Colombia ha sido escenario de
reproduccion de ilegalidades. El exacerbado rentismo no solo bloguea
las posibilidades de democracia y de mercado, sino que, en la medida
en que se rompen las relaciones de confianza entre sectores de la
sociedad, mds aun entre poderosos y vulnerados, se van germinando
unas raices de la aculturacion de la ilegalidad. Si los logros se hacen
a través del usufructo del poder, y parte de ese poder se obtiene por
el ejercicio de la violencia, la ilegalidad se convierte en una forma de
relacionamiento social que se reproduce vy sirve consecuentemente al
blogueo de la democracia. La ilegalidad en Colombia se manifiesta de
muchas maneras, pero todas estas estan siempre ligadas al territorio y
al usufructo del poder en este. Desde principios del siglo XX aparecio
una forma de ilegalidad en Colombia que es el contrabando, que se
hacia a través del usufructo de los corredores del poder territorial. Lo
mismo sucedio con la mineria. El Estado colombiano histéricamente ha
entregado los recursos naturales a los actores que ganaron las guerras
a través de la violencia vy la ilegalidad, convirtiéndose la mineria en un
factor crucial para la apropiacién de territorios en Colombia.

La ‘bonanza marimbera’ marca el inicio de una nueva etapa de
reproduccion de la ilegalidad en detrimento de la poblacién. Esta
primera forma de narcotrafico fue llevada a cabo por algunas de las
élites de la costa Atlantica colombiana, aprovechando el usufructo
del poder territorial. Con todos estos ejemplos se muestra cémo el
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territorio es, ademads de un factor de poder, un factor de reproduccién
de ilegalidad en detrimento de la poblacidn.

El episodio de la reciente ola de saqueos y despojos es solo una etapa,
no es ni la primera ni la uUltima. En este periodo cubierto por la Ley
de Victimas y Restitucién de Tierras se produce la lucha territorial
entre grandes poderes, atravesados esencialmente por la ilegalidad
en la lucha del poder territorial: es la lucha entre ‘narco-guerrillas’ y
‘narco-paramilitarismo’. Esta es una etapa moderna de apropiacién del
territorio que se caracteriza por la lucha de estructuras macrocriminales
que trabajan en una red compuesta por actores abiertamente ilegales,
agentes legalesy agentes que se mueven entre lalegalidad y lailegalidad.
Son crimenes de sistema. La Unica manera de comprender el problema
del despojo es desde la perspectiva de los crimenes de sistema, porque
si se entiende predio por predio de manera casuistica, el resultado serd
una politica publica ineficiente e incluso contradictoria. En este proceso
actUan agentes ilegales, a veces transnacionales y con la participacion
creciente de la legalidad.

Aunque las figuras politicas cambian, las formas siguen. Ejemplo de
esto es que el 30% de los candidatos al nuevo Congreso son familiares
de personas pertenecientes a los grupos ‘narco-paramilitares’. Por ello
es que la contextualizacién resulta indispensable para comprender
el fenémeno del despojo en Colombia, y los jueces y magistrados
de restitucién de tierras, asi como los funcionarios de la Unidad
Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas
(UAEGRTD), tienen que ampliar su vision hacia un entendimiento
sistémico e historico de este proceso.

Una vez el expositor termina la primera contextualizacion y establece
que el proceso de despojo fue estratégico, sistematico y con cardcter
territorial, pasa a plantear la pregunta acerca del significado de la
territorialidad. Esto ha sido ampliamente debatido por la sociologia
politica, la ecologia politica, la geografia politica y la economia politica.
La lucha por el poder territorial implica una concepcion de economia
politica y ecoldgica de los agentes involucrados en el proceso, sean los
pobladores rurales o sean los victimarios. El territorio es definido por
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el proceso de lucha entre diferentes agentes por la apropiacion de la
naturaleza, que es un espacio especifico. El espacio puede ir cambiando,
porque el significado de los territorios cambia para los actores que se
apropian del espacio. Hoy dia la mineria se estd apropiando del espacio
y la naturaleza, hay una lucha de las estructuras macrocriminales por el
espacioy cadavez los corredores del narcotrafico son menosimportantes.
La mineria, desde una perspectiva territorial, no sélo causa un dafio
ecoldgico y medioambiental, sino también desplazamiento y despojo.

El concepto de territorio y territorialidad es fundamental, no solo
para entender la logica del despojo y usurpacion de tierras, sino para
entender como es la légica de la restitucion, retorno y sostenibilidad
social del territorio. El Estado no es predominante en el territorio,
y un reconocimiento de esto es la macro y microfocalizacién.
Lastimosamente para el Estado, muchas veces el territorio se traduce
Unicamente en “condiciones de seguridad”, pero hay que tener en
cuenta que el Estado no es solo poder militar, asi que debe pensarse
en la presencia del Estado mas alld de la presencia militar. En este
punto el expositor hace énfasis en los problemas vy limitaciones de la
macro y la microfocalizacién. Al no haber Estado en los territorios, se
estd haciendo un reconocimiento implicito acerca de la dificultad que
surge para hacer sostenible la restitucion y el retorno, que eviten una
re-victimizacion violenta o econdémica.

Partiendo de la base de que la macro y la microfocalizacion son un
reconocimiento implicito de que no hay Estado en todos los territorios,
el expositor plantea que no es posible esperar 100 afios a restituir la
tierra hasta que exista Estado. Entre mas tiempo pasa sin que el Estado
reconozca los derechos de las victimas a sus territorios, la realidad
social en los territorios en concreto cada vez se volvera mas compleja
y serd mas dificil resolver las situaciones. Los derechos de propiedad
no pueden quedar indefinidos por siempre, porque esto erosiona el
mercado y el capitalismo. Ya desde los tiempos de John Stuart Mill
se hablaba de la relacién entre el orden social y la propiedad. En el
mundo moderno, sin ser Colombia un Estado moderno por existir el
mencionado rentismo, no puede haber indefinicién de la propiedad.
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Aunque la Ley 1448 de 2011 es una iniciativa Unica en el mundo, esta
pensada en una légica de corto plazo. Esto hace que sea inevitable que
se cometan unas injusticias en contra de las personas que habitan las
regiones mas apartadas, que son las que no estan macrofocalizadas. No
va a ser posible hacer la restitucidn de tierras desde 1991 hasta hoy en
tan solo 10 afios. Aunqgue se planteaba que los derechos de propiedad
no pueden quedar indefinidos, el plazo es demasiado corto, sobre todo
si te tiene en cuenta que desde 2007 estamos en una nueva etapa
de despojo no violento. Se estdn haciendo procesos de formalizacion
con apariencia legal sobre tierras publicas, también hay usurpacién de
tierras de campesinos que les fueron adjudicadas en el pasado por el
INCODER. Estamos en un proceso de ‘re-despojo’ con apariencia legal y
es por eso que cada dia que pasa se introduce un nuevo conflicto social,
que si se acumula a lo largo del tiempo va a ser imposible definir los
derechos de aquellos que hoy han sido despojados. El expositor insiste
en que es importante tener en cuenta que el tiempo es un factor clave
en las dinamicas del conflicto, porque el transcurso del tiempo tiene la
capacidad de legalizar todo.

Si Colombia quiere avanzar en este tema, se requiere una Justicia
Transicional aun mas radical. Aun hoy hay demasiado peso del derecho
civil tradicional dentro de la Justicia Transicional. Si se quiere restituir y
repararalas personas que han sufridos procesos de macro-victimizacién,
se requiere de una normativa mas radical. No es por ineficiencia de
los jueces y magistrados que no se puede llevar a cabo la reparacién
efectiva, sino porque las herramientas legales alin se quedan cortas. De
esta discusidn hizo parte la Comisién de Seguimiento a la Politica Publica
sobre Desplazamiento Forzado en el Congreso y alli se defendio la idea
de que incluso valia la pena transgredir algunas normas identificadas
como funcionales al despojo o como obstaculos para la restitucion,
con tal de hacer una reparacion mas efectiva. Pero el pais no esta listo
politicamente para eso, porque en el Congreso hay representacién
mayoritaria de intereses comerciales y no estarian dispuestos a perder
muchas normas que los han favorecido histéricamente. Aunque por lo
menos ahora estd en discusién con destino al Senado un proyecto de
ley para la restitucion administrativa de tierras, este proyecto tiene un
retraso de dos afios y, ademds, ahora tiene la dificultad de los didlogos
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de paz. De todas maneras esta iniciativa hay que apoyarla, porque hay
muchos procesos que pueden ir resolviéndose desde lo administrativo,
sin necesidad de intervencién judicial.

Ademas de la necesidad de nuevos procedimientos que permitan resolver
los casos con mayor agilidad, es necesario profundizar en el enfoque
territorial para la contextualizacion de los casos y sobre todo para lo
que se denomina “acumulacién de casos con enfoque territorial”. En
una acumulacién de casos de este tipo, podria haber un esquema de
acumulacion que facilite la labor de jueces y magistrados, sobre todo para
los casos de oposicion. En la etapa previa es necesario tener herramientas
para hacer una investigacién mas rapida y efectiva. Esto nos lleva a pensar
en un problema crucial de la macro y la microfocalizacion. El proceso de
desplazamiento fue masivo y sistematico en la mayoria de regiones del
pais. Por ejemplo, el abandono forzado fue masivo en un 40%. También
el proceso de despojo se dio de manera grupal y masiva. Ante esto, se
hace necesario encontrar una forma de acumular casos, lo cual no implica
resolver un derecho particular e individual; se necesita una metodologia
para resolver derechos individuales pero de manera grupal.

Es importante reconocer y hacer conciencia, asi no sea politicamente
correcto decirlo, que este proceso, tal cual y como va, es socialmente
insostenible. El expositor advierte que esta afirmacion no se hace como
enemigo del proceso, sino mas bien desde el imperativo moral y social
del que ha tratado todo su argumento. En este sentido, afirma que no se
puede esperar cinco generaciones para arreglar un conflicto que afectd
de manera sistematica y profunda a tres generaciones. Adicionalmente,
hoy dia se abren vias juridicas y de politica publica para que diferentes
actores legales e ilegales se apropien de los territorios, sin haber surtido
previamente el proceso de clarificacion de los derechos.

El Estado moderno exige que se definan los derechos de propiedad con
premura. La friccion de la apropiacion por el territorio bajo nuevas formas
de mercado que Colombia nunca ha tenido, como el desarrollo empresarial
extensivo e intensivo, exige la clarificacion de los derechos previos. En
este sentido, existen condiciones objetivas que pueden mantener una
indefinicion de los derechos de propiedad, y esto se convierte en un
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enemigo del proceso de restitucién de tierras. Ante la imposibilidad de
clarificar los derechos de propiedad ha surgido la posibilidad de dar los
baldios a los campesinos que los piden. Mientras que los otros territorios
guedan en pausa, pero esa pausa significa que los futuros privados se
gueden con esos territorios que eran de los campesinos.

En este punto hay una intervencion de un participante que menciona
que hay dificultades para armonizar varias politicas en un territorio en
concreto. Ejemplo son las medidas cautelares que se han impuesto
para evitar que siga la actividad minera en territorios de comunidades
afrodescendientes que fueron desplazadas. El problema en concreto
es que el juez ordena la medida cautelar, pero la autoridad municipal
permite que la actividad minera siga realizandose. Otro juez menciona
que el trabajo con las instituciones es muy dificil porque todas las
entidades dicen que no son competentes para cumplir las érdenes que
los jueces estan profiriendo. De estas intervenciones surge una pregunta
importante para el proceso y es ¢qué derecho tiene prevalencia,
el derecho a la restitucion o los derechos al subsuelo? El expositor
menciona que la Sentencia de la Corte Constitucional T-174 de 2013, al
analizar el principio de precaucion, puede dar luces sobre esta tension.

Por otra parte, en cuanto al retornoy a las garantias de su sostenibilidad,
el expositor afirma que en muchas regiones del pais las condiciones
objetivas no estdn dadas. Las luchas por la tierra en muchas regiones
ya estan anunciadas. De hecho, dicha lucha no se dard necesariamente
por la via armada, sino que habrd una disputa “legal” por los territorios
restituidos. En dias pasados ya se dio el primer paso para comenzar
esta disputa, que fue la aprobacién de la ley de extranjerizacion de
la tierra. Aunque esta ley es un avance en el sentido de que impone
limites a la extranjerizacién, a la vez acepta como hecho indiscutible
que habra extranjerizacion de la tierra. En esta ley se evidencia que
se establecen nuevas formas del derecho real de superficie y nuevas
formas de titularizacién de la tierra a largo plazo a través de contratos
de usufructo. Esta manifestacién del capitalismo moderno en el campo
dificulta el proceso de restitucion, incluso habiendo restitucién judicial y
material efectiva, pero sin garantias de permanencia de los campesinos
en sus territorios. Si a esto se le afiade el hecho de que no hay entidades
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reguladoras de los precios de la tierra rural, se entiende que no sera
facil garantizar la permanencia y aprovechamiento del territorio por
parte de los campesinos.

Un participante interviene para decir que para otorgar compensaciones
es importante tener en cuenta la realidad de las condiciones materiales
de vida de la persona y observar la verdadera y libre voluntad del
solicitante, porque se puede confundir la necesidad con la voluntad.
El peligro de las compensaciones es que se confundan con medidas de
asistencia social.

En cuanto a las condiciones de retorno, un participante menciona
que, aunque en su Juzgado ha habido muchas sentencias, de los
casos fallados hay muy pocos en los que ha habido retorno. De alguna
manera pareciera que el proceso se ha pensado al revés: primero se
restituye y luego se encuentran las condiciones para el retorno. Una
de las razones que impide el retorno es el tamafio de los predios o su
lejania. El expositor propone tener en cuenta que, aunque la medida
de reparacioén primigenia es la restitucion, el juez debe evaluar aguellos
casos en los que el retorno resultaria insostenible y en éstos proponer
compensacion. Si se restituye un predio en el que no hay garantias de
retorno, no habra valido la pena desgastar el aparato judicial. La medida
prevalente es la restitucién, pero si el juez observa que la restitucién
no tiene la posibilidad de materializarse, tiene la facultad para reubicar.
El juez debe tener en cuenta que se debe evitar la re-victimizacién, no
solo fisica sino también econémica. Para esto, el juez puede tomar las
medias alternativas de reubicacion y compensacién. En este punto surge
la propuesta de pensar en la posibilidad de que se haga una priorizacién
segun viabilidad, de manera que se restituyan por via judicial primero
los casos en los que haya condiciones para el retorno.

Para concluir, el expositor propone que, en medio de las dificultades, es
necesario transgredir los limites impuestos por la Ley 1448 de 2011 e ir
un paso mas alld para lograr la verdadera clarificacion de los derechos
de propiedad vy la reparacion a las victimas del conflicto armado en
Colombia. La reforma del Decreto 4829 de 2011 debe tener en cuenta
este tipo de cuestiones. Por otra parte, se afirma que el problema no es
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solamente judicial, pues este es tan solo un elemento. El proceso implica
cambios radicales en la construccion de politicas publicas que creen
condiciones de un Estado Social de Derecho y democratico, mas alla de
la presencia militar en los territorios, con el propésito de garantizar que
no se reproduzcan las logicas del despojo por ninguna via.

La compensacidon no es una medida de asistencia social que dé el Estado.
Es muy probable que las victimas entiendan las compensaciones como
asistencia social. Lo simbdlico en los procesos de Justicia Transicional es
fundamental. La compensacion debe entenderse como la vindicacién
de un derecho.

DILEMAS DE LA RESTITUCION EN EL CONTEXTO COLOMBIANO
Rodrigo Uprimny Yepes

Rodrigo Uprimny comienza su presentacion proponiendo una tesis
segun la cual, en un contexto de alta desigualdad rural antes de los
procesos de despojo de las ultimas dos décadas y en un contexto de
poca amigabilidad con los pequefios productores, la restitucion es
(i) necesaria, (i) dificil e (iii) insuficiente. Teniendo en cuenta estas
caracteristicas de la restituciéon de tierras en el contexto colombiano
actual, se analizaran sus implicaciones practicas.

éPor qué es necesaria la restitucion? La magnitud del problema del
desplazamiento y el despojo en Colombia es enorme: entre cinco y
seis millones de hectéreas, sin contar territorios indigenas, han sido
despojadas; hay cuatro millones de desplazados, el fendmeno de
despojo no afectd exclusivamente a la poblacion rural pobre pero situvo
un efecto enorme en este sector, y aquellos campesinos que no eran
pobres quedaron sumidos en la pobreza. El despojo acentud la pobreza.
El despojo y el desplazamiento posibilitaron la apropiacion criminal e
ilegal de tierras. De estos tres elementos se sigue una consecuencia ético-
politica de revertir el despojo, como minimo esfuerzo de la democracia
colombiana. Si no se hace este minimo esfuerzo, la democracia
premiaria el crimen y seria bastante problematico para la consolidacién
democratica. La no reversién del despojo genera dificultades en la
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justicia distributiva. Mientras que revirtiendo el despojo se mejorarian
las condiciones de justicia distributiva en la poblacion rural. Ademas,
la construccion de la cultura de un Estado Social de Derecho tiene que
partir de la legalidad. Todas estas son minimas razones ético-politicas,
pero también existe unarazén juridicay es que la restituciéon de tierras es
un componente del derecho a la reparacion de la poblacidon desplazada,
lo cual estd reconocido en diferentes instrumentos internacionales y en
Colombia reiterado por la Corte Constitucional.

La restitucion es una tarea dificil, aln mas en el contexto colombiano.
Es dificil porque es un campo en donde no hay grandes experiencias
internacionales afortunadas o que se dieron bajo circunstancias muy
diferentes al caso colombiano. Es importante que la restitucién se
haga con clarificacion de los titulos de propiedad. La informalidad en
la tenencia de la tierra rural hace que el mismo punto de partida de
la restitucion no sea claro. Como no son claros los titulos, se dificulta
la tarea. Adicional a esto, se ha identificado con claridad, en algunas
regiones, que los despojos han sido legalizados de diferentes maneras.
Por otra parte, desde 1991 hasta hoy ha habido varias olas de despojo
y ‘redespojo’, de manera que no se trata de un periodo corto. Jon Elster
dice que entre mas tiempo pasa, mas dificulta la restitucién porque
aparecen solicitudes contradictorias. El expositor coincide en que la
premura del tiempo es importantisima para la garantia de derechos
territoriales. También el hecho de que el despojo haya sido masivo
y prolongado, hace que haya varias oleadas de despojo y se generan
problemas como los reclamos contradictorios y los segundos ocupantes.
Esto sucedid, por ejemplo, en la Republica Checa. Algunos autores
dicen que cuando hay un despojo demasiado masivo y demasiado
prolongado, es mejor no intentar la restitucion ni otras tareas de justicia
correctiva. La tarea en esos casos deberia ser de justicia distributiva y
una reformulacion del pacto social. Esto lo planted Pablo Kalmanovitz
pensando en Bosnia. Puede que este no sea el caso de Colombia, pero
lo cierto es que por masividad y prolongacion estamos en un limite
cercano a esta posibilidad.

La tercera dificultad se refiere a la seguridad. Asi en este momento
nos encontremos en negociaciones de paz con algunos actores, en
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los territorios estos y otros, que no estan negociando la paz, siguen
actuando. La posibilidad de nuevos despojos es latente. Esta dificultad
se manifiesta en lo social, por las amenazas y las muertes de lideres
que han impulsado los procesos de restituciéon de tierras. Pero también
dificulta la labor administrativa y judicial de las autoridades. Esta es una
de las diferencias con otros casos internacionales de restitucién, como
el de Bosnia, en donde la restitucion se intenta una vez la comunidad
internacional haintervenido en el territorioy ha facilitado la pacificacion.
Hay una dificultad adicional y es el hecho de que los territorios
despojados o abandonados hoy se encuentren ocupados por otros
campesinos que estan en igual o peor situacién de vulnerabilidad que
la victima solicitante. Acd se plantean conflictos de derecho bastante
complejos. Todo esto lleva a la conclusién de que la tarea de la
restitucion de tierras es una tarea dificil pero necesaria.

Existe una dificultad final, que son los limites de la restitucién de
tierras. Los limites tienen que ver con dos factores: (i) situacion previa
al despojo, referida a la desigualdad rural muy profunda, (ii) el modelo
actual de desarrollo rural. Esto tiene que ver con que en Colombia el
despojo profundizé la desigualdad rural. Pero esto no necesariamente
tiene que ser asi, pues hay estudios que demuestran lo contrario. Por
ejemplo, en El Salvador el despojo disminuyd la desigualdad rural, pues
fue un despojo de las guerrillas a los propietarios. Pero en Colombia, si
volviéramos a la situacién del afio 1990 regresariamos a una situacién
de desigualdad rural que permitié el despojo. Por eso es importante que
las medidas de restitucién y, en general, de reparacién, no vuelvan a las
victimas a la situacion original; hay que priorizar las medidas de justicia
distributiva sobre las de justicia restaurativa. Si el modelo de desarrollo
rural no logra crear espacios dignos y productivos para las personas
a quienes se les logre restituir las tierras, entonces se llegaria a una
situacion de pérdida de la tierra por mecanismos de mercado. Todo esto
teniendo en cuenta que la desigualdad estuvo a la base del despojo.

¢Como convertir las dificultades en fortalezas de manera que se
pueda desarrollar la tarea de la restitucion desde las perspectivas de
reconciliacion y de posconflicto? Desde el Gobierno, mas que desde
la rama judicial, se deberia pensar en la unién entre la restitucion y
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las politicas de desarrollo rural y las tareas de redistribucién. Para
superar los limites de la restitucion, lo primero que debe evitarse es
dejarla como una politica aislada. Por el contrario, la restitucion como
politica debe acompafiarse con politicas regionales e intentar ligar a
otras politicas de Justicia Transicional, como la judicializacion de los
responsables de graves violaciones de Derechos Humanos. Por otro
lado, deben implementarse las metodologias de investigacion judicial
de la macrocriminalidad. Por otra parte, en Colombia deberia haber
una comision de la verdad o mecanismos no judiciales de construccién
de la verdad, y estos deberian tener como uno de sus focos develar
las estructuras y las logicas que permitieron el despojo y que se
beneficiaron de este.

En cuanto al vinculo entre restitucion y desarrollo rural, lo primero que
hay que tener en cuenta es que no son lo mismo, no tienen el mismo
objetivoy hay que tratarlas individualmente, pero sin que aquello quiera
decir que no se conecten en algunos puntos. En especifico, la politica de
desarrollo rural debe pensar el lugar econédmico que se le da a las tierras
y territorios restituidos. En este punto, se hace una intervencion para
sefialar que existen comunidades en las que se han hecho consultas
populares que rechazan la intervencidén minera en un territorio
determinado. Se pregunta si, de cara al posconflicto, ¢cémo se podria
conciliar la voluntad de las comunidades sobre su propio desarrollo,
con la posicién del Gobierno que defiende que los asuntos del subsuelo
son nacionales y por lo tanto no estdn sujetos a consulta popular? El
expositor sefiala que las politicas de ordenamiento territorial deben
garantizar que no todos los espacios sean susceptibles de ser utilizados
por las industrias extractivas. Son los planes de ordenamiento territorial
los encargados de parar la feria de licencias mineras.

Hay un tercer elemento que podria ayudar a volver una dificultad en
una fortaleza de la restitucion y es buscar una movilizacion ciudadana a
favor de larestitucion. Si esta tiene que vencer actores poderosos a nivel
local y resistencias en el dmbito nacional, es necesario construirle un
apoyo politico a la restitucion, que podria también volverse un refuerzo
de los dinamismos democraticos, convirtiéndose la restitucion en una
agenda de robustecimiento de la democracia. Un elemento importante
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de esto, como lo menciona el informe de Human Rights Watch, es hacer
una estrategia para juzgar a quienes hacen amenazas a la restitucion.
Al respecto, un participante interviene diciendo que dicha movilizacién
debe contar, en primer lugar, con las garantias minimas que merece la
oposicién en una sociedad democratica.

Para concluir, el expositor afirma que es necesario también disminuir
los obstdculos juridicos de la restitucion de tierras. Esto implica poder
conceptualizar claramente y repensar las categorias del derecho civil en
contextos transicionales. Se trata de reacomodar conceptos de derecho civil
para la Justicia Transicional civil. Estos criterios alternativos no siempre son
faciles de construir, y la experiencia cotidiana de los jueces lo demuestra. Al
estar en una de las primeras experiencias de restitucion judicial, se impone
la necesidad de crear conceptos de viabilidad que nunca existieron.

En este Ultimo tema, un participante pregunta acerca de las alternativas
dentro de la actividad judicial que pudieran ayudar a superar esos
obstaculos de la restitucion. El expositor responde que es posible defender
un cierto activismo judicial que se pueda dar dentro de la reparacion
transformadora. Adicional a esto, es necesario que por parte de la Corte
Constitucional se siga avanzando en conceptos sobre el alcance de ciertas
figuras en las problematicas actuales de la restitucién de tierras.
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CONCLUSIONES Y DESAFIOS IDENTIFICADOS EN LOS
ENCUENTROS REGIONALES DE RESTITUCION
DE TIERRAS

La experiencia de los conversatorios regionales sobre restitucion de
tierras dejé como resultado una serie de conclusiones y retos para el
proceso, que podrian clasificarse en dos grupos: por un lado, algunas
preguntas y propuestas relacionadas con problemas interpretativos y
alcance de derechos; por otro lado, un grupo de tematicas relacionadas
con la superposiciéon de diversas politicas en un mismo territorio y las
dificultades de articulacion institucional. A continuacién se presentan
algunas de las conclusiones de las discusiones que giraron alrededor de
estas categorias, sin perjuicio de que muchas de estas sean preguntas
por resolver y retos que el proceso de restitucion de tierras afronta
después de dos afios de experiencia.

Como se menciond, un grupo de discusiones gird en torno a problemas
interpretativos. En este tema, uno de los debates mas importantes y
recurrentes en los cinco conversatorios fue el tema de los segundos
ocupantes o terceros que, oponiéndose o no a la reclamacion,
intervienen en el proceso debido a que tienen intereses sobre los
predios objeto de restitucion. Los jueces y magistrados han tenido
que enfrentarse a una situacién que no habia sido contemplada por
el legislador: los opositores o terceros intervinientes de una cantidad
significativa de casos de restitucién son otras victimas, o en algunos
casos sujetos vulnerables o de especial proteccion constitucional, como
campesinos, que han ocupado las tierras de los desplazados que hoy
reclaman la restitucién de sus predios. Ante esta situacion los jueces
encuentran que los parametros de la Ley de Victimas y Restitucion
de Tierras son insuficientes para resolver una situacién en donde se
enfrentan los derechos de varios sujetos vulnerables.

Ante este reto, algunos jueces se han visto en la tarea de aplicar a los
casos en concreto un test de razonabilidad que permite la ponderacion
de varios derechos de igual rango. Aunque muchos de los participantes
sugerian que una de las posibles soluciones consistia en dejar de aplicar
el estdndar de buena fe exenta de culpa para los opositores que fueran
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victimas, surgié una propuesta muy interesante en la que se tiene
como punto de partida que el objetivo de la Ley 1448 de 2011 es la
construccion de la paz y la reconciliaciéon, de manera que los jueces
no deben privilegiar a ningln sujeto que se haya aprovechado de la
situacion de despojo. En este sentido, se propone no dejar de aplicar
el estdndar de buena fe, pero para los casos con opositores vulnerables
el examen del elemento culpa se cambia por el examen del estado
de necesidad. Asi, si un campesino se convirtid en el ocupante de un
territorio abandonado por una victima del conflicto, la Unica situacién
en la que el juez debe proteger sus derechos territoriales serd si este
sujeto se encontraba en un estado de necesidad manifiesta que lo
obligara a hacerse a las tierras de una victima.

Como bien se puede observar, esta propuesta no resulta de un
analisis textual de la ley, sino que la experiencia de los jueces en sus
fallos ha llevado a que estos deban realizar una interpretacion que
incluya elementos socioldgicos y politicos, que si bien en la practica
judicial se armonizan con algun principio legal o constitucional, no se
limitan al andlisis formalista de las normas. Este es uno de los retos
mas grandes para los jueces, pues su labor es resolver casos con
herramientas juridicas, pero en muchas ocasiones la finalidad misma
de las politicas de Justicia Transicional, que es la creacion de la paz,
impone al intérprete un mandato que es muy dificil de cumplir si la
argumentacién de los fallos es textualista, mas aun cuando la propia ley
otorga poderes especiales a las y los jueces de restitucién. Esto también
estd relacionado con la necesidad que existe de que tanto los jueces
como los funcionarios de la UAEGRTD tengan una comprension histérica
y dindmica del conflicto armado, pues solo de esta manera es posible
detectar elementos subyacentes al conflicto que no necesariamente se
expresan en fendmenos bélicos, pero que en la practica se materializan
en injusticias y violencias sistematicas —no necesariamente fisicas— en
contra de la poblacion victima.

Durante los debates surgieron dos propuestas que buscan darles
herramientas a los jueces para tener la comprensién del conflicto y sus
complejas manifestaciones sociales de manera mas amplia. En primer
lugar, se hizo un llamado a los jueces a utilizar la cartografia social,
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que es un medio probatorio valido en la Ley 1448 de 2011, como una
metodologia que permite identificar los actores en un territorio, sus
intereses y los conflictos que en este suceden. La cartografia social,
que comprende no solamente los mapas, sino también todo el material
metodoldgico que, dando cuentadelasdindmicassocialesinterrumpidas
por la victimizacion, facilita la construccién de esos mapas, permite al
juez aprehender un elemento que es la base de la restitucién de tierras:
el territorio como unidad de analisis. El hecho de que el territorio sea la
unidad de andlisis del proceso de restitucion permite que en los fallos
de los jueces se supere una concepcién de la propiedad proveniente del
derecho civil cldsico, en la cual el sujeto y el derecho son dos aspectos
diferentes. El territorio comprende no solamente el espacio fisico, sino
también las relaciones sociales y culturales, asi como los significados
simbdlicos que se construyen en la relacion individuo-comunidad-
espacio. Esta comprension amplia del territorio, a largo plazo puede
ser una garantia de permanencia en los territorios de los sujetos
cuyos derechos se hayan definido en un proceso de restitucién, mas
cuando existen situaciones en las que la violencia asociada al despojo
0 abandono forzado de tierras y territorios puede verse asociada a un
patrén anti-comunitario que no sélo busca o trae como consecuencia
la des-posesidon masiva, sino también la imposicion de presencias
distintas a las de los sujetos sociales y colectivos que ejercian relaciones
identitarias en los territorios afectados.

Otra herramienta que debe ser utilizada por los jueces con mayor
frecuencia es la acumulacién de pretensiones y la activacion del
llamado “fuero de atraccion” que permite, por un lado, concentrar
los procesos de restitucion de predios que se encuentran ubicados
en un mismo territorio o comunidad vy, por el otro, garantizar fallos
qgue ofrezcan un cierre definitivo sobre posibles debates juridicos que
versen sobre dichos predios. Algunos expositores afirmaron que en la
medida en que la gran mayoria de desplazamientos en Colombia se han
dado de manera masiva, las afectaciones que se han ocasionado han
sido colectivas y no solamente individuales.

Asi, pues, una de las maneras que ayudan a que el juez comprenda la
dimensién colectiva del dafio causado con el desplazamiento es la
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acumulacién de casos, pues se puede construir un contexto del despojo en
el cual el analisis no se centra en la situacién de una familia o un individuo,
sino que se indaga por las afectaciones que tuvo el desplazamiento sobre
la vida comunitaria. Una vez comprendida una dimensién colectiva del
dafio, el juez podra ordenar medidas de reparacion igualmente colectivas
y transformadoras que protegen tanto los derechos individuales sobre el
territorio como las relaciones sociales que lo componen. Esta alternativa,
que no se limita a que se lleven muchos casos “en la misma cuerda”
sino que puede llegar incluso a la aplicacion de una regla operativa de
precedentes (fallos en un mismo sentido sobre procesos que lleguen con
posterioridad a los ya resueltos en una misma vecindad, por ejemplo),
permite avanzar en el debate sobre la complementariedad entre
medidas de reparacion, medidas de apoyo post-restitucién y érdenes
encaminadas a la realizacion de obras de infraestructura. Desde este
enfoque, no genera dilemas ordenar la construccion de una carretera
para complementar la restitucion de un nimero plural de predios como
si ordenar lo mismo solamente en favor de una sola persona o familia.
Cubrir la ausencia de politica social en favor de un numero plural de
familias restituidas, permite dar mayor contenido a la llamada reparacién
“transformadora” de que trata la ley 1448 de 2011, al menos desde el
ambito de la restitucion de tierras, por cuanto no resulta sostenible
devolver a las victimas a una situacién de vulnerabilidad igual o mayor
a la que presentaban antes de la victimizacion y que pudieron facilitarla
(la ausencia de una carretera para acceder al mercado, en el ejemplo
anterior), de alli que se sugiera que la reparacion colectiva en muchas
ocasiones crea mas garantias de no repeticion.

En cuanto al alcance de los derechos, en los didlogos regionales
surgen algunos retos que tiene el proceso. En primer lugar, el reto mas
importante son las garantias de no repeticion. Hay muchos aspectos
que un juez debe tener en cuenta al momento de ordenar medidas
encaminadas a la permanencia de las victimas en sus territorios.
En primer lugar, se debe tener en cuenta que la re-victimizacién no
necesariamente se limita a la violencia, sino que puede haber una de
caracter econdmico si no se garantiza la reconstruccién sostenible del
proyecto de vida, individual, familiar y colectivo, de las victimas. En este
tema, del analisis de los fallos proferidos hasta el momento se puede
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observar que los jueces no estan haciendo uso de todas las facultades
que les otorga la ley, por ejemplo, en el tema de reajuste del tamafio
de un predio cuando lo que se solicita tiene una medida menor que la
UAF. Todo este tipo de medidas se encuentran dentro de la categoria
de “reparacién transformadora”, en la cual los jueces deben proferir
fallos que propendan no solo por la restitucion como vuelta a un estado
anterior al hecho victimizante, sino también como superacién de las
condiciones que dieron lugar al despojo o abandono forzado.

En relaciéon con lo anterior, durante los debates también surgid la
necesidad de retomar temas como el de proteccién del patrimonio
de la poblacién desplazada en la aplicacién de la Ley 1448 de 2011.
Aunque la proteccion es el eje central de la Sentencia T-025 de 2004,
en la aplicacién concreta de la actual Ley de Victimas y Restitucion
de Tierras pareciera que este tema se ha dejado por fuera. Lo mismo
sucede con el tema de proteccion de posesiones. La Ley 1448 de 2011
estd muy centrada en el derecho de propiedad, pero los estandares
internacionales sobre restitucién de tierras no se limitan solo a la
propiedad de inmuebles, sino también a las expectativas de derecho,
a la tenencia agraria, a los bienes muebles y a las posesiones. Para los
jueces resulta dificil aplicar estos dos temas en casos concretos, pues
la ley no los trata de manera explicita. Sin embargo, los jueces estan
llamados a cumplir no solo la Constitucién y las leyes, sino también
los compromisos internacionales del Estado colombiano en materia
de Derechos Humanos. De manera que con el uso de figuras como la
excepcion de inconstitucionalidad, los jueces de restitucion pueden
aplicar estandares internacionales de proteccién en casos en concreto.

En cuanto al segundo grupo de tematicas tratadas en los conversatorios
regionales sobre restitucion de tierras, que se relacionan con la
superposiciondediversaspoliticasenunmismoterritorioylasdificultades
de articulacién institucional, podria concluirse que la preocupacion mas
grande y recurrente que surge en los debates son las contradicciones
que surgen cuando la restitucién de tierras se encuentra en un territorio
con proyectos mineros o agroindustriales. Con la caida del Cédigo
Minero hay un claro enfrentamiento entre el ordenamiento territorial
y el ordenamiento minero, queriendo este posicionarse sobre aquel.
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En las diversas intervenciones y debates se pudo concluir, de manera
general, que una vez el juez tiene clara una concepcién de conflicto
armado no formalista y tiene presente que la restitucion de tierras es
un instrumento de construccién de paz, debe darsele prevalencia a la
restitucion sobre la mineria o los proyectos agroindustriales, pues de lo
contrario se estaria privilegiando un modelo de desarrollo basado en el
despojo de tierras de poblaciones vulnerables o cuya vinculacion a los
fendmenos de violaciones a derechos humanos debe ser esclarecida en
distintos dmbitos judiciales y extrajudiciales, en aplicacién del principio
de no impunidad e imperativo de verdad sobre el despojo.

Si bien el problema general se entiende como una amenaza externa de
otras politicas hacia la politica de reparacién a victimas, se menciona
que también algunas figuras, como los contratos de uso contemplados
en el articulo 99 de la Ley 1448 de 2011, son también amenazas a los
mismos fines de la restitucién de tierras, mas cuando no ha habido
hasta el momento una lectura integral-critica que asocie esta figura
con los contratos de usufructo y derechos reales de superficie que
proyectos de ley de desarrollo rural y de extranjerizacidon de tierras
vienen privilegiando en Colombia, de cara a su inconstitucionalidad
en el caso concreto. Una experiencia que permitiria evaluar el traslape
entre modelos extractivos y agroindustriales con goce efectivo del
derecho a la restitucién de poblaciones campesinas o étnicas, son las
llamadas “alianzas productivas” frecuentes en la altillanura colombiana,
donde al tiempo que se capturan rentas, se afecta al campesinado como
sujeto auténomo dentro del mercado rural y como sujeto de especial
proteccion constitucional. Asi, para que se protejan efectivamente
los derechos de las victimas, es necesario hacer una interpretacion
de la ley en los casos concretos que sea acorde con los estandares
internacionales de proteccion de Derechos Humanos vy, en caso tal de
qgue el juez no logre armonizar la ley con aquellos, debe aplicarse la
mencionada excepcién de inconstitucionalidad en el caso en concreto.

La tensidon entre desarrollo rural y restitucion de tierras parecia ser
constante en las discusiones. En este punto una de las mayores preo-
cupaciones es la incapacidad de articulacién de las entidades estatales
en un territorio. Es muy dificil establecer competencias claras y puntos
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de encuentro entre diferentes politicas, pero los expositores hicieron
énfasis en que las facultades de los jueces les permiten dar 6rdenes que
propendan por dicha articulacién. No se puede partir de la base de que
la restitucion de tierras es contraria al desarrollo rural; por el contrario,
la restitucién de tierras permite la reconstruccion de la confianza en
el mundo rural, para lo cual es condicién necesaria la creacién de un
verdadero mercado de tierras rural, en el cual las transacciones no sean
fruto de la violencia y las diferentes formas de despojo, sino de nego-
ciaciones contractuales y decisiones trascendentales de los pobladores
en condiciones simétricas de negociacién y en ejercicio de su derecho
a participar en las decisiones que los afectan y a que dichas decisiones
obtengan su consentimiento previo, libre e informado. La democracia
es condicion de un desarrollo justoy la restitucion es, a su vez, el primer
paso para la construccion de democracia rural.

Por ultimo, en cuanto a la articulacién institucional, resulta de la mayor
importancia para el proceso de construccion de paz la articulacion
de las diversas medidas de Justicia Transicional en los territorios, con
especial énfasis en los derechos a la verdad vy a la justicia. Es decir, cada
dia se ve con mas claridad, por ejemplo, como la labor de la Fiscalia
General de la Nacién resulta pertinente para la construccién de los
contextos en los procesos de restitucion de tierras, o cémo la compulsa
de copias desde los jueces de restitucién se hace necesaria para la
identificacién de los responsables del despojo. Solo en la medida en
que se comprenda que la construccion de paz no es la aplicacién de una
ley, sino un proceso en el cual la articulacién de las diferentes medidas
de Justicia Transicional desempefia un papel preponderante, podran
potencializarse los enormes esfuerzos que se hacen desde cada una de
estas jurisdicciones.
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