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PRESENTACION

Esperanza (nuera): ;como le fue hoy, don Alfonso?
Don Alfonso (suegro): bien, aqui hay mucho que hacer.
E: no ve que esta es la dnica finca del mundo,

donde uno trabaja y trabaja y no saca nada.

A: gpor qué no se van de aqui?

E: yo la verdd no sé [...] si hubiera sido por mi,

hace rato me hubiese ido.

Manuel (hijo y nieto): pero es que mi abuela

no se quiere ir.

E: juummm... (reprimiendo la imprudencia de M).
Mas bien cuente, ;como es eso por alld?, don Alfonso.
A: eso es lejos, bastante bonito pero muy solo.

LA TIERRA Y LA SOMBRA (2015).

DIR. CESAR ACEVEDO.

a conversacién que abre esta introduccién se desarrolla alrededor de una
Lpequeﬁa mesa, al interior de una casa de barro, una cocina humilde,
tres miembros de una familia fragmentada prueban bocados de una co-
mida simple, quiza insipida, quiz4 con sabor a cafiaduzal quemado por la

13
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guerra o por el progreso —que a veces coinciden—. En esta sencilla cena,
las ausencias dicen “presente” para personificar las visiones del campo y
la ciudad. La perspectiva del campesino que se fue, la del que se quedé
y la del que se quiere ir. Don Alfonso retorné temporalmente para velar
por la vida de su hijo que agoniza hasta la muerte por una enfermedad
innombrable, que el sistema de salud estatal es incapaz de atender de for-
ma adecuada. Esperanza no solo vela por la salud de su esposo, sino que,
consciente de la improductividad de la tierra, cuida del futuro de su hijo:
Gerardo recorre varios kilémetros hasta llegar al centro de salud mds cer-
cano para recibir una atencién de pésima calidad y su hijo, Manuel, debe
caminar durante horas hasta llegar a una escuela tan lejana que la cimara
no la puede captar. La abuela que mantiene una relacién emocional con la
tierra, pese a su improductividad, que anula cualquier deseo de abandonarla:
se asentara alli hasta que el progreso acabe con cualquier atisbo de vida.

Esta es la situacién que enfrentan los habitantes del campo, quienes se
encuentran en condiciones de miseria, tienen minimas opciones de tener su
propio terrufio para trabajar y, a pesar de ser ciudadanos, viven al margen
de los derechos. De acuerdo con el Tercer Censo Nacional Agropecuario
(2014), para el 2015, la pobreza en el campo alcanzé el 44.7%. En la misma
linea, la Misién para la Transformacién del Campo Colombiano (2015)
advierte que, aunque la pobreza ha disminuido, no se ha logrado cons-
truir clase media en el campo y que esta poblacién que pudo salir de la
pobreza se encuentra en el grupo de lo que se conoce como “poblacién
vulnerable”, la cual tiene una alta probabilidad de caer nuevamente en la
pobreza. La situacién no mejora si miramos las cifras de concentracién
de la tierra y de propiedad de los medios de produccién. En Colombia, la
mayor parte de la tierra se queda en pocas manos. Segun el Tercer Censo
Nacional Agropecuario (2014), el 0.4 % de propietarios poseen el 41% de
los 113.000.000 ha y el indice de Gini'de tierras* y de propietarios’ indica

1 Elindice de Gini mide el grado de concentracién de la propiedad rural al
comparar el porcentaje de drea acumulada por un determinado porcentaje
de propietarios. El indice varia entre o y 1. Asi, mientras mds cerca esté de la
unidad, mayor es el grado de concentracién. El indice correspondiente a una
equidistribucién de la propiedad es o.5.

2 Eneste caso, la unidad de medicién es el tamaiio de los predios registrados en
Catastro.

3 Mediante este indice se buscé determinar el nimero de predios y el tamafio de
estos por propietario.

14
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que el 81% de las zonas rurales se concentra en grandes (mayor a 200 ha)
y medianas propiedades (20-200 ha). En cuanto a la propiedad de ma-
quinaria de produccién, el Tercer Censo Nacional Agropecuario (2014)
revela que solo el 15.9 % de los productores del campo tienen maquinaria
para sus actividades agropecuarias.

Como si esto fuera poco, el campo no solo ha sido degradado por
la desigualdad y la exclusién, sino que, adicionalmente, la guerra le ha
sumado otros conflictos: son los conflictos del despojo que ha arrebata-
do 6.500.000 ha, segin la cifra modesta+. Sin duda, la tierra ha sido un
factor que causé y ha permitido la permanencia del conflicto armado
por su valor militar, estratégico y econémico. Asi adquiere plena vigen-
ciay actualidad la frase que abre el documental, Un asunto de tierras, de
Patricia Ayala Ruiz (2015): “Si tener la tierra es tenerlo todo, entonces,
perder la tierra es perderlo todo. Es perder la historia, la identidad y el
sustento. En mi pais, millones de personas han perdido la tierra por la
guerra, por el engafio, por la violencia”.

Frente a esta situacion, se hace necesario recuperar las reflexiones
sobre la reparacién integral y transformadora de las victimas de despla-
zamiento forzado que han perdido un bien a raiz del despojo. Para el real
restablecimiento de sus derechos, los despojados requieren de medidas
de reparacién que no se agoten en la mera restitucién, sino que, mas que
eso, intervengan las condiciones sociales y econémicas del campesinado,
de manera que se propicie un retorno estable y duradero a sus parcelas.
La pertinencia de las medidas en funcién de las circunstancias del des-
pojado y del contexto particular del despojo es una prenda de garantia
para el éxito de la transicién de un pais con mds de 50 afos de conflic-
to armado a una situacién politica pacifica perdurable. Es asi como la
tierra toma un lugar central en las discusiones de construccién de paz,
como lo evidencian los procesos de paz con las guerrillas que se vienen
llevando a cabo en Colombia desde hace mas de 4 afios. Hoy, la discu-
sidn se centra en cémo corregir las injusticias del conflicto armado y, al
mismo tiempo, transformar los factores de desigualdad y exclusién que
dieron cabida a esta guerra y que, de no ser modificados, serdn un serio

4 Gonzilez Posso (2013), presidente del Instituto de Estudios para el Desarrollo
y la Paz (Indepaz), sostiene que las cifras del despojo en Colombia son dis-
putadas. De acuerdo con las proyecciones del instituto que preside, las cifras
del abandono forzado de tierras registrado entre 1994 y 2012, no es inferior a
400.000 predios, 500.000 familias, ni a 10.000.000 de hectireas.

15
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obstdculo para la sostenibilidad de un proyecto de paz. Es un debate por
la justicia de la reparacién del despojo y de la transformacién del campo.

De alli que las reflexiones sobre los postulados de justicia y su relacién
con la accién del Estado en reparacién de victimas y politicas publicas
de tierras cobran vigencia. En esos margenes se inscribe la presente in-
vestigacion. Al igual que otros estudios precedentes (Uprimny Yepes y
Sanchez Leén, 20105 Elster, 2012; Uprimny Yepes R., 2009a; Uprimny
Yepes, 2009b; Uprimny Yepes y Saffon, 2012), en este libro partimos de
laidea de que, en el contexto de las graves y masivas violaciones de dere-
chos humanos, y de desigualdades y pobreza extremas que dieron lugar
a la guerra y que a su vez la alimentaron, la reparacién de las victimas
debe ser transformadora y se debe acompanar de medidas de mds largo
aliento que reviertan las condiciones previas de desigualdad y exclusion.

En Colombia, esas condiciones previas estin relacionadas con los
bajos indices de proteccién de los derechos en el sector rural, la débil e
ineficaz presencia del Estados y los problemas de tenencia de la tierra que,
basicamente, se generan por la distribucién inequitativa, concentracién
excesiva y explotacion inadecuada®. Para hacer frente a esas demandas
de justicia, el Estado colombiano se ha embarcado en distintas politicas
publicas de tierras —mas que de reforma agraria en sus términos cla-
sicos— con timidos resultados redistributivos. M4s recientemente, la

5 En general, nuestra historia republicana ha mostrado la ausencia y debilidad
institucional del Estado colombiano en todo el territorio nacional, en particular,
en la periferia del pais. Garcfa Villegas y Espinosa (2013), en una investigacién
que midié el desempefio institucional en el nivel municipal, muestran que el
peor desempefio institucional se concentra en “229 municipios, que representan
el 62% del territorio nacional (503.426 de los 818.267 kilémetros cuadrados que
se tienen en cuenta en este andlisis) habitan 6.686.142 personas, esto es casi el
14% de la poblacién total del pais” (pp. 107-108). Esta problematica se ha acen-
tuado con la continuidad del conflicto armado interno. Asi lo muestra el citado
estudio, segun el cual “el 73 % (167 municipios) de los 229 municipios han tenido
presencia de guerrillas durante los afios 2000 y 2012 0, dicho de otra manera, 7
de cada 10 municipios con un bajo desempefio tanto en justicia como en gestién
registran presencia de guerrillas” (Garcia Villegas y Espinosa, 2013, p. 109).

6 Respecto a los niveles de concentracién de la propiedad rural, de acuerdo con
los Ginis utilizados, la investigacién del Instituto Geografico Agustin Codazzi
(16Ac) concluyé que: (i) el Gini de tierras “aumenté de 0.853 en 2000 a 0.863 en
2009”, (ii) el Gini de propietarios “pasa de 0.877 en 2000 2 0.886 en 2009”, y (iii) el
Gini de calidad durante la década revisada se redujo, lo cual indica que las tierras
mis concentradas en Colombia son las de peor calidad (1cAc, 2012, p. 118).

16
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Ley de Victimas y Restitucion de Tierras (Ley 1448 de 2011), que va en
su sexto afo de implementacion, constituye el esfuerzo mas importante
del Estado para reparar la usurpacién de tierras por el conflicto armado.

De cara a ese contexto colombiano, este libro introduce una serie
de debates sobre los modelos de justicia que estin a la base de la Ley de
Victimas y Restitucién de Tierras, asi como algunos efectos correcti-
vos y distributivos de la politica de tierras, particularmente, en su fase
judicial. De esa forma, la presente investigacién se acerca al foco de
andlisis de los estudios que conforman el estado del arte y, al mismo
tiempo, incursiona en una nueva mirada tedrica y empirica del tema. Lo
primero, pues esta investigacion se acerca a algunos estudios que han
advertido la necesidad de adoptar una politica publica de restitucién
de tierras transformadora y han identificado sus principales postulados
teéricos y normativos (Uprimny Yepes, 2009a; Uprimny Yepes, 2009b;
Uprimny Yepes y Saffon, 2012; Uprimny Yepes y Sanchez Ledn, 2010).
Lo segundo, ya que, a diferencia de las investigaciones e informes que
se han centrado en analizar los avances y limites cuantitativos y cua-
litativos de la implementacién de la politica de restitucién de tierras,
nuestra reflexién pretende dialogar entre los resultados cuantitativos y
cualitativos de la aplicacién judicial de la restitucion y las discusiones de
nociones de justicia que se pueden rastrear en esa aplicacién judicial. En
concreto, nuestro andlisis apunta a identificar los impactos correctivos y
distributivos de la implementacién de la politica de restitucién, por via
judicial, y de alli extraer algunas lecciones aprendidas para los procesos
de paz con las guerrillas de las FARC-EP y ELN.

En este marco, la presente investigacién gira en torno a las siguien-
tes preguntas: qué elementos de justicia correctiva y/o distributiva fun-
damentan la reparacién integral con vocacién transformadora de las
victimas que persigue la politica publica de restitucién de tierras, en
su diseflo e implementacién?, y, concretamente, ;en qué medida se han
adoptado tales rasgos correctivos y/o distributivos de la reparacién in-
tegral con vocacién transformadora en los fallos de los jueces y magis-
trados de restitucién de tierras?

Nuestra hipdtesis consiste en que, ante los diversos modelos tedricos
de justicia existentes —correctiva, restitutiva, distributiva, transforma-
dora, étnica colectiva—, la politica de restitucién de tierras en Colombia
no opté por un tnico modelo, sino que fue disefiada con elementos de
justicia, tanto correctiva como distributiva, con el fin de alcanzar la repa-
racién integral con vocacién transformadora de las victimas. En cuanto

17
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al disefio, la normatividad incorporé los rasgos esenciales del modelo
Pinheiro —justicia correctiva—, pero ademds de esto se incluyeron dis-
tintas medidas para modificar las condiciones anteriores en las que se
encontraba la victima. Entre ellas estdn, por ejemplo, las medidas es-
peciales para apoyar a la victima restituida en proyectos de explotacién
econémica de la tierra, el alivio de pasivos, entre otras, las cuales poseen
los rasgos propios de la justicia transformadora. Respecto a la imple-
mentacién en la etapa judicial, la prictica de los jueces y magistrados
evidencia que existe voluntad del juez por reconocer los derechos de las
victimas y propender hacia una restitucién que rediginifique su condicién
y que materialice sus derechos sociales desde un enfoque transformador.
El juez se erige entonces como un actor central en la restitucién de tie-
rras, en tanto que con sus providencias busca subsanar la inactividad de
otras instituciones estatales en la prestacion de las necesidades basicas a
la sociedad, con el fin de remediar las condiciones sociales inequitativas
y discriminaciones negativas injustificadas.

La propuesta que aqui hacemos apunta, entonces, a #res objetivos
principalmente. Primero, identificar los modelos tedricos de justicia
existentes y explorar los contenidos y las implicaciones de la adopcién
de las concepciones de justicia correctiva y de justicia distributiva en un
modelo de reparacién transformador dentro de un proceso de justicia
transicional. Segundo, establecer los desatios y limitaciones que enfrenta
la actual politica puiblica de restitucién de tierras en Colombia, tanto
en su diseflo como en su implementacién, debido a la permanencia de
las condiciones de distribucién inequitativa, concentracién excesiva, ex-
plotacién inadecuada de la tierra, pobreza y permanencia del conflicto
armado interno. Tercero, identificar en qué medida la fase judicial de
restitucién de tierras ha generado efectos distributivos de justicia, por
medio de un estudio de caso de 233 decisiones judiciales proferidas por
el Distrito Judicial de Cartagena, entre 2012 y 2015.

Para responder y cumplir con estos objetivos, el libro se dividird en
dos grandes partes. La primera parte, una seccion tedrica, pretende re-
construir el marco tedrico, en aras de contextualizar el debate, la cual se
desarrolla en tres capitulos, de la siguiente forma: el capitulo 1 pretende
dar cuenta de los principales rasgos de las concepciones correctiva y dis-
tributiva de justicia, a través de la revision de algunas de las propuestas
mids destacadas desde la antigua tradicién filoséfica occidental hasta la
época contempordnea. El capitulo 2 tiene como derrotero articular estas
dos concepciones de justicia con los diferentes enfoques de reparacién
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Presentacién

de victimas que pueden adoptarse en contextos de justicia transicional,
para resaltar la preeminencia que tiene la reparacion transformadora en
sociedades “no muy bien ordenadas”, en las que es necesario corregir
y superar las marginaciones y desigualdades sociales que sirvieron de
“caldo de cultivo” para el conflicto armado. El capitulo 3 intenta carac-
terizar el enfoque de reparacién previsto en el disefio de la politica pa-
blica de restitucién de tierras en Colombia, a partir del andlisis de los
estindares internacionales adoptados en la Ley 1448 de 2011, asi como
las diferentes medidas previstas en esta normatividad.

En la segunda parte se pretende efectuar un andlisis empirico de la
implementacién judicial de la politica publica de restitucion de tierras
en el caso colombiano, para lo cual se dialoga con las categorias tedri-
cas construidas en la primera parte, a partir de un estudio de caso. Esta
consta de dos capitulos: el capitulo 4 se centra en el contexto al que se ve
enfrentada la politica de restitucién de tierras en Colombia, esto es, la
tenencia inequitativa de la tierra, la concentracién excesiva, la ausencia
histérica del Estado colombiano en el campo, los intereses y las dind-
micas de usurpacién de la tierra, asi como la existencia de un conflicto
armado persistente y reconfigurado.

Y, por dltimo, el capitulo 5 sintetiza los principales resultados de
varios informes que han analizado los avances y desafios, asi como los
limites de los primeros cinco afios de la politica publica de restitucién
de tierras; para luego presentar los resultados principales de nuestro
estudio de caso de las 233 sentencias proferidas por el Distrito Judicial
de Cartagena, entre 2012 y 2015. A partir de la construccién de nueve
categorias de analisis, pretendemos identificar los elementos de una
justicia no solo correctiva sino también distributiva y transformadora
en los fallos judiciales, en aras de revisar las potencialidades y lecciones
aprendidas de cara al proceso de paz que estd en plena implementacién
con las FARC y, préximamente, con el ELN.
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INTRODUCCION

sta primera parte estd dedicada a analizar los debates teéricos y nor-

mativos del tratamiento de los problemas por la tierra’ en periodos
de transicién. Para ello, nos proponemos tres objetivos: primero, rastrear
los principales rasgos de las concepciones correctiva y distributiva de
justicia, a través de la revisién de algunas de las propuestas mds desta-
cadas de la tradicién filoséfica occidental al respecto. Segundo, articular
estas dos concepciones sobre la justicia con los diferentes enfoques de
reparacién de victimas que pueden adoptarse en contextos de justicia
transicional, en particular, los modelos de tratamiento de problemas
relacionados con la tierra. Tercero, estudiar los deberes del Estado en
reparacién de violaciones a derechos sobre la tierra, de acuerdo con los
estindares internacionales en la materia —en particular, los derivados

7 Los problemas por la tierra a los que nos referimos son los relacionados con la
tenencia de la propiedad rural, como la distribucién inequitativa y concentracién
excesiva, y los vinculados a la explotacién y uso de la tierra. Esta nocién amplia
también incluye la usurpacién de tierras durante la guerra que, en Colombia,
fue posible por el abandono forzado y despojo de tierras. En el capitulo 4 de la
segunda parte analizaremos en concreto qué entendemos por cada uno de ellos.
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de los principios Pinheiro (2005)— y el disefio normativo de la restitu-
cién de tierras en Colombia.

Tales fines sirven de sustento a la hipétesis de la investigacién. El
rastreo de los debates teéricos nos permitird detectar, por una parte, los
diversos modelos tedricos de justicia existentes —correctiva, restituti-
va, distributiva, transformadora, étnica colectiva— y su configuracién
para procesos de reparacién a victimas en transiciones; y, por otra, los
lineamientos de justicia que estdn a la base del disefio normativo de la
politica de restitucién de tierras en Colombia. Asi, buscamos responder
la primera pregunta de la presente investigacion, la cual cuestiona qué
elementos de justicia correctiva y/o distributiva fundamentan la repara-
cién integral con vocacién transformadora de las victimas que persigue
la politica puablica de restitucién de tierras.

Para alcanzar estos objetivos, seguiremos el siguiente orden: en el
capitulo 1 reconstruiremos el debate de justicia correctiva y justicia dis-
tributiva, para lo cual acudiremos a las principales discusiones filosé-
ficas de la justicia desde la Antigliedad —Platén y Aristételes— hasta
la época contemporinea —entre ellos, el enfoque de las capacidades de
Sen—. En el capitulo 2 retomaremos la nocién de justicia transicional y
destacaremos sus principales elementos, en el que prestaremos especial
atencion a las tensiones existentes entre dos valores constitucionales de
gran relevancia: justicia y paz. Alli también expondremos las aristas
primordiales de los debates sobre los enfoques de reparacién para pro-
cesos de transicién respecto a las violaciones de derechos, en general, y
los problemas con la tierra, en particular. En el capitulo 3 describiremos
los contenidos de la reparacién integral y la reparacién transformadora
en los estindares internacionales y su aplicacién en la experiencia in-
ternacional en materia especifica de restitucién de tierras; y profundi-
zaremos en el enfoque de reparacién adoptado por la politica piblica
de restitucién de tierras en Colombia.
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CAPITULO 1

DEBATES FILOSOFICOS
SOBRE JUSTICIA DISTRIBUTIVA
Y CORRECTIVA

E n este capitulo repasamos las principales concepciones de justi-
cia desde la antigiiedad hasta las discusiones contempordneas mds
recientes. Nuestro objetivo es recrear el debate tedrico de justicia co-
rrectiva y justicia distributiva. Es por eso que estudiamos los aportes
de Aristételes, Kant, Rawls, los debates sobre multiculturalismo y las
ciudadanias diferenciadas, y los enfoques sobre las capacidades como
parte de una teoria social mas amplia.

Con base en esta revisién, puntualizamos cuatro ideas claves: (i) las
formas de justicia —correctiva y distributiva— aparecen con claridad
desde Aristételes y, a partir de alli, se obtienen los fundamentos con-
ceptuales de la distribucién y correccién que se mantendrin invariables
hasta el dia de hoy. Luego, (ii) en la modernidad el debate sobre la jus-
ticia adquirié ciertos matices que formalizaron la discusién en la medida
que se concentré en la busqueda de férmulas para legitimar el Estado
moderno, con la consecuencia del ocaso relativo de la relevancia por las
nociones correctiva y distributiva de justicia. Con el idealismo trans-
cendental kantiano, la justicia se at6 al derecho como el medio para la
correcta administracién de la libertad y el ideal de la autonomia.

Los términos de la distribucién vuelven a adquirir una relevancia
inusitada con (iii) Ralws, quien intenta construir un concepto que permita
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una relacién equilibrada entre libertad e igualdad, como respuesta li-
beral coherente frente al desafio igualitario del socialismo marxista. El
principio de diferencia ralwsiano apunta a que toda desigualdad eco-
némica o social solo se justifica si genera mayores beneficios para los
miembros menos favorecidos de la sociedad, por posesiones materiales
o desventajas naturales.

Posteriormente, el debate sobre la justicia gira en torno a la consta-
tacién de que las desigualdades que deben ser superadas para alcanzar
una sociedad mds igualitaria no son Unicamente econémicas y sociales
(iv). Ello justifica que la discusién por la igualdad debe incluir las iden-
tidades culturales diferenciadas para lograr el reconocimiento del otro
como un ser con determinadas cualidades y caracteristicas que exige el
mismo respeto e igual consideracién que las demds personas, sin que
deba renunciar a la peculiaridad de su diferencia. Se trata de un nuevo
ideal: la igualdad dentro de la diferencia, la igualdad social por la via del
reconocimiento de las diferencias. La evolucién de la nocién de reconoci-
miento permite que este pueda convertirse en un criterio de distribucién
de riquezas. Por ultimo, en la actualidad, la discusién por la justicia se
centra en la nocién de capacidades, entendida como indicador para medir
la calidad de vida en una sociedad. Asimismo, la nocién funciona como
parte de una teoria social normativa que propende por la satisfaccién de
ciertas capacidades centrales a efectos de garantizar la oportunidad de
cada persona de elegir y construir un proyecto de vida buena®.

8  Destacamos que la exposicién que presentamos aqui no corresponde a una re-
construccién histérica de la discusion sobre justicia correctiva y distributiva. El
desarrollo de nuestros planteamientos responde a las necesidades conceptuales
de la investigacion: rastrear los elementos esenciales de las concepciones sobre
la justicia. El hecho de que la presentacién de las diferentes concepciones de la
justicia sea sucesiva no implica que exista una pretensién histérica en la expo-
sicién. De alli que haya grandes saltos temporales desde la Antigtiedad —con
Aristételes— a la modernidad kantiana y, luego, a la filosofia politica contem-
pordnea. Las relaciones son conceptuales mas no histéricas. Las necesidades
conceptuales de la investigacién condicionan la seleccién de las concepciones
—occidentales y liberales— en las cuales nos detenemos y desarrollamos con
cierta amplitud, sin pretensiones de exhaustividad.
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1.1 LA NOCION DE JUSTICIA COMO VIRTUD
Y LOS CANONES ARISTOTELICOS DE LA
JUSTICIA DISTRIBUTIVA Y CORRECTIVA

La justicia desde la antigiiedad occidental fue concebida como una vir-
tud publica al interior de la po/is, de la comunidad. De alli que sea ne-
cesario iniciar con la idea mds general de la justicia como virtud, cuyos
primeros pincelazos se encuentran en Platén y desde donde emanan las
discusiones subsiguientes sobre correccién y distribucion.

En ellibro I de Repuiblica, Trasimaco sefiala que lo “justo no es otra
cosa que lo que conviene al mas fuerte” (338¢) y explica que el régimen
de lo justo se instaura en cada Estado segin el orden politico vigente.
De tal forma que el Gobierno consagra lo que es justo en funcién de su
conveniencia y, a partir de ello, regula el comportamiento de los gober-
nados, y todo aquel que se aparte de esto es castigado “por infringir las
leyes y obrar injustamente” (339a).

Una férmula similar habia sido discutida en el didlogo Gorgias. Alli
Calicles expone que la naturaleza demuestra que “es justo que el fuerte
tenga mds que el débil y el poderoso més que el que no lo es” (483d). Las
leyes de la ciudad, elaboradas por los mas débiles, intentan contrarrestar
las disposiciones de la naturaleza, “tratando de atemorizar a los hombres
mas fuertes” y censurando su capacidad de poseer mds que los débiles
que componen la multitud. Luego lo injusto, segin la ley, se consagra en
tuncién de la utilidad de los débiles en abierta oposicién a lo que la natu-
raleza considera como justo desde la perspectiva del mds fuerte (483b-c).

Frente a ello, Sécrates justifica que es la moderacién y no el desen-
freno o la insensatez, lo que hace posible la justicia y, por consiguiente,
la felicidad, el bien supremo. Asi concluye Sécrates la réplica a Calicles:

[Plor consiguiente, es absolutamente forzoso, Calicles, que el
hombre moderado, segiin hemos expuesto, ya que es justo, decidido
y piadoso, sea completamente bueno; que el hombre bueno ejecute
sus acciones bien y convenientemente, y que el que obra bien sea
teliz y afortunado; y al contrario, que sea desgraciado el perverso
y que obra mal; este hombre es precisamente todo lo contrario del
moderado, es el desenfrenado que tu alababas. [...] Este es, en mi
opinidn, el fin que se debe tener ante los ojos, y concentrando en
él todas las energias de uno mismo y las del Estado, obrar de tal
modo que la justicia y la moderacién acompaiien al que quiere ser

feliz... (507c-d-e).
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Esta idea de la moderacién introducida por Platén, y que circulaba
entre los griegos como una virtud cardinal, la prudencia, es retomada
por Aristételes al definir la naturaleza de la virtud como un modo de
ser, como un hdbito que consiste en un término medio entre el exceso y
la insuficiencia de las pasiones y las acciones: “de la virtud es propio el
término medio” (Et. Nic. 11o6b)’. En esta linea, el estagirita considera
la justicia como el hibito conforme al cual se practica lo justo.

Ahora bien, para establecer el contenido de este habito, se debe de-
terminar qué es lo justo. En primer lugar, Aristételes destaca los alcances
de lo justo en relacién con lo legal y lo igual. En este sentido, afirma que
“es injusto el que se aparta de 1aley; y el que se excede en sus pretensiones
y el que lo hace modo desigual; lo que hace ver, entonces, que es justo el
que estd del lado de la ley y de lo igual, y lo injusto consiste en apartarse
de laleyyenlo desigual” (Et. Nic. 1129a-b). Ese planteamiento permite
establecer dos correlaciones: lo justo que viene determinado por la ley y
lo justo que viene establecido por lo igual, lo equitativo.

Existe entonces una relacién de dependencia entre lo legal y o justo,
por la cual el ordenamiento juridico y las leyes definen, en algin sentido
esencial, lo que debe considerarse como justo (Garcia Soto, 2010). Esta
dependencia también fue presentada en Rezdrica, donde se estableci6 que
la justicia es “la virtud por la cual cada uno tiene lo propio, y segin la
ley; y la injusticia cuando tiene lo ajeno, no segin la ley” (1366b1o). No
obstante, la justicia como virtud no viene determinada absolutamente
por la ley, sino que quedan ambitos en la ciudad y la sociabilidad del
individuo, que no son cooptados por la ley.

De ahi que Aristételes sefiale que hay diversas modalidades de jus-
ticia o una pluralidad de justicias. La justicia como virtud puede ser
total y parcial —o universal y especifica—. La primera se refiere a las
relaciones interpersonales y reciprocas, mientras que la segunda es rela-
tiva a la distribucién de honra, dinero o cualquier otro reparto entre los
miembros de una comunidad politica (Et. Nic. 1131a). Sin embargo, la
justicia parcial o especifica estd incluida en el género de la justicia total
o universal, dado que esta trata tanto de aquello que encuadra en la ley
como de la nivelacién de lo desigual (Et. Nic. 130b).

9 “Lavirtud es, por consiguiente, un habito peculiar que consiste en un término
medio relativo a nosotros, determinado por la razén y por aquello que se origina
en la demarcacién del prudente” (Et. Nic. 11072).
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Asi, la justicia parcial deviene en tres cinones: la distributiva, la
correctiva y la cambiaria™. Estas tres clases de justicia funcionan como
paradigmas para establecer el término medio en las distribuciones, los
tratos involuntarios y los voluntarios. El profesor Garcia Soto (2010) lo
explica del siguiente modo:

Por un lado, la “justicia total”, ademds de tener una compleja
vinculacién con la legalidad, es la justicia como virtud eminente-
mente inter-personal, netamente relacional: es decir, aquel rasgo,
cardcter y cualidad, personal que permite y preside, regulandolas,
las relaciones con los otros. Al final, en esa regulacién, la ley fun-
ciona como una referencia lejana, ejerce un control remoto [...] con
margen para la actuacién auténoma del individuo singular. Por
otro lado, la “justicia parcial” entronca la virtud con los criterios
de igualdad: exactamente, con las reglas aplicables en las distribu-
ciones (esencialmente, en las publicas y/o politicas), en los tratos
involuntarios (basicamente, los delictivos) y en los tratos voluntarios
(concretamente, los comerciales). He ahi el engarce con el segundo
nudo: los cdnones de la justicia (p. 504).

La nocién de justicia distributiva se ha mantenido en los mismos tér-
minos en los que la presentd el estagirita en Etica a Nicémaco (Martinez
Ferro, 2009). La justicia distributiva es la proporcién en la reparticién de
los bienes u obligaciones entre los miembros de una comunidad, fami-
lia, empresa o en el Estado mismo. La reparticién debe ser igualitaria
en funcién de una proporcién geométrica”, segun la cual “el todo estd,
con respecto al todo, en la misma relacién que cada parte con respecto

10 Si bien podemos hablar de tres cinones, aqui solo trabajamos sobre los dos
primeros dados los intereses de la investigacion, que trata de rastrear las ten-
siones existentes entre la justicia correctiva y la distributiva. Ademas, el canon
o paradigma de la justicia cambiaria, al tenor de los desarrollos aristotélicos,
puede verse como un capitulo de la justicia correctiva en los tratos voluntarios.

1 Estaidea de la geometria como criterio de lo justo se encuentra ya presente en
Gorgias de Platén cuando Sécrates amonesta a Calicles, por cuanto este descuida
la igualdad geométrica que es tan importante para los dioses y los hombres:
“Dicen los sabios, Calicles, que al cielo, a la tierra, a los dioses y a los hombres los
gobiernan la convivencia, la amistad, el buen orden, la moderacién y la justicia,
y por esta razén, amigo, llaman a este conjunto ‘cosmos’ (orden) y no desorden
y desenfreno. Me parece que td no fijas la atencién en estas cosas, aunque eres
sabio. No adviertes que la igualdad geométrica tiene mucha importancia entre
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a cada parte”. Entonces, “el que comete injusticia tiene de lo bueno mds
de lo que le corresponde y, el que padece la misma, tiene menos” (1131b).

Por otro lado, el canon de la justicia correctiva se asienta sobre una
proporcién, ya no geométrica sino aritmética, a partir de la cual se bus-
ca restablecer el dafio causado por una conducta desviada que da lugar
a un estado de cosas injusto. En este escenario, el juez del caso debe
establecer el término medio de la reparacién (derecho civil) o el castigo
(derecho penal), nivelando las cargas, las ganancias y las pérdidas. La
justicia correctiva es sinénimo de justicia judicial, dado que es el juez
quien representa esta clase de justicia:

[I]r al juez equivale a ir a la justicia por el juez es la represen-
tacién de la justicia [...] La justicia es el término medio como lo es
eljuez [...] Lo igual serd entonces el término medio entre lo mayor
y lo menor con arreglo a la proporcién aritmética (Et. Nic. 1130a).

Ahora bien, estas referencias a la proporcién geométrica y arit-
mética podriamos asumirlas como meras referencias que no agregan
nada sustancial al contenido de cada uno de los cinones de la justicia.
Podriamos ver estos recursos matemdticos como metaforas que tienen
valor expositivo para resaltar las semejanzas y diferencias entre las dis-
tintas formas de la justicia (Garcia Soto, 2010, p. 508). No obstante, estas
alusiones a ciertos tipos de proporcién que origina lo igualitario tam-
bién nos permite identificar criterios o principios que rigen las variadas
modalidades de lo justo.

La distribucion se ata a lo geométrico ideal y 1a compensacion al equi-
librio aritmético. En cualquier caso, ambas formas estructuran el anda-
miaje de un justo ordenamiento juridico-politico que puede variar con
arreglo al régimen instaurado —democracia, aristocracia u oligarquia—.
La justicia distributiva se resuelve a medio camino entre la politica y
el derecho y, a su turno, la justicia correctiva se define en las leyes y se
adjudica por el aparato judicial.

Aqui tenemos el primer bosquejo de una teoria de la justicia, enten-
dida como una visién de conjunto —mas no como una teoria en sen-
tido estricto— (Garcia Soto, 2010, pp. 504-508), que da cuenta de las
diferentes modalidades que puede adquirir la virtud de la justicia. Una
mencién especial merece lo que considera Aristételes respecto a la mejor

los dioses y entre los hombres; piensas, por el contrario, que es preciso fomentar
la ambicién, porque descuidas la geometria” (508a).
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forma de la justicia parcial o especifica: la equidad. Esta es equivalente

a lo justo, pero es preciso y particular y tiene como funcién central co-

rregir lo que la justicia total no previd, dada la formulacién en términos

generales de la ley. Dicho de otra manera, la equidad es “la adecuacién
de la justicia de la ley™

De ahi, entonces, que lo equitativo es no solo justo, sino que es

una especie de justicia no general que permite subsanar los errores

ocasionados por la generalidad. Por eso, no todo se regula por la

ley, pues muchos asuntos resultan imposible de incluirse en una ley,

de modo que, a veces, se necesitan reglas concretas para deberes

especificos (Et. Nic.1137b).

Este apunte permite avanzar en una caracterizacién antiformalista
del papel que desempefia la judicatura (Vega, 2014). Desde esta perspec-
tiva, la prictica judicial debe estar supeditada a la virtud de la justicia en
la busqueda del término medio para la resolucién de un problema parti-
cular, tomando como punto de partida los criterios generales y las reglas
prescritas por la ley, cuya aplicacién correcta debe atender a las circuns-
tancias concretas de cada caso, sin que esto signifique que las respuestas
equitativas no puedan ser universalizables.

El debate en Aristételes entonces no es solo distribucién (justicia
politica) y correccién (justicia legal), sino también equidad como una
suerte de justicia social. Como lo mostramos enseguida, la idea de la
correccién se mantuvo en los mismos términos expuestos por el esta-
girita y no varié de forma considerable hasta la época contemporinea,
cuando reaparece bajo nuevas connotaciones juridicas y jurisprudencia-
les. De alli que los debates de la modernidad se centren en la explora-
cién de férmulas abstractas que legitimen el Estado de derecho recién
aparecido y uno de los filésofos mas descollantes en esta busqueda fue
precisamente Inmanuel Kant.

1.2 LA IDEA DE JUSTICIA EN KANT Y SU
DERIVACION DEL IMPERATIVO CATEGORICO

Aristételes presenté la oposicién entre la justicia legal (positiva) y la
justicia natural como subclases de la justicia politica. Para ello, asumié
dos criterios de distincién: (i) la variacién de la justicia legal frente a
la inmutabilidad de lo que es justo por naturaleza y (ii) lo justo-legal
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tundado en el acuerdo y “en la utilidad es semejante a las medidas. .. que
no son iguales en todas partes” (Et. Nic. 1135a). Asi pues, la justicia legal
resulta cambiante y establecida sobre la base de un acuerdo humano. Por
su parte, la justicia natural no estd sujeta a aprobacién o desaprobacion,
por lo que es invariable y cuenta con la misma potestad de imposicién
en todas partes, como “el fuego que quema tanto aqui como en Persia”
(Et. Nic. 1134b1g).

Esta distincién que ha dado lugar a la permanente confrontacién
entre el positivismo y el iusnaturalismo, renovada y presentada bajo dife-
rentes ropajes a través de la historia de la filosofia del derecho, adquiere
un matiz particular en la perspectiva kantiana. De acuerdo con Kant,
los derechos pueden ser entendidos como preceptos sistemdticos o como
facultades. Segtn el primer criterio, hay derechos naturales y positivos,
donde aquellos solo se basan en principio a priori y estos proceden de
la voluntad de un legislador. Con arreglo al segundo criterio, hay un
derecho innato o interno y derechos adquiridos o externos. El derecho
innato o interno corresponde a cada uno segtn su naturaleza, mientras
que los derechos adquiridos o externos requieren un acto juridico para
su existencia (Mc, V1, 237). Pues bien, ese unico derecho innato consi-
derado por Kant es la libertad.

Podemos resaltar que el derecho llamado natural e innato se trata
de un derecho racional que procede de la razén pura practica en de-
sarrollo de su capacidad autolegisladora (ac, V1, 221) y que refiere una
forma especial de regular la libertad, siguiendo el imperativo categérico,
que supedita el derecho positivo al derecho racional. Esta idea ha dado
lugar a la discusién por la clasificacién iusnaturalista o positivista de la
doctrina del derecho en Kant.

Adela Cortina (1993) afirma que no puede aseverarse con total
certeza que el filésofo de Konigsberg sea un iusnaturalista, pero en su
obra tampoco el derecho positivo constituye el “dltimo criterio juridi-
co”. Ello se explica por cuanto el derecho racional legitima el derecho
positivo, pero por la mera discordancia este no pierde su forma juridica
y tampoco se justifica su desobediencia (mc, V1, 319; Kant, 2009 [1784]).
Por su parte, Massini (1998) asume la posicién radical de que Kant no
puede dejar de ser considerado un iusnaturalista, dado que admite la
existencia de normas juridicas no positivas como son las leyes a las que
se reconoce obligacién en virtud de la razon, sin necesidad de que haya
una legislacion exterior (Mc, V1, 224).
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Ahora bien, esta diferencia interpretativa depende de la concepcién
del iusnaturalismo que se adopte. En el caso de Cortina, se trata de una
nocién robusta de iusnaturalismo, segun el cual este consiste en que
el derecho positivo pueda perder la calidad de tal si no respeta sendos
principios de justicia racionales o supraestatales. Por su parte, Massini
asume una perspectiva débil de iusnaturalismo, segin la cual siempre
que se admita la existencia de normas vinculantes de cardcter no esta-
tutario o positivo, entonces, se configura una doctrina de derecho natu-
ral. No obstante, la importancia de esta discusién no es un presupuesto
necesario para identificar el paradigma de justicia kantiano, el cual solo
puede ser rastreado en las consideraciones sobre el derecho, dado que
el filésofo de Konigsberg no traté de modo especifico y exhaustivo el
tema de la justicia™.

Como lo advertimos antes, para Kantla libertad es el inico derecho
innato que le corresponde a cada individuo en virtud de su humanidad.
Esta idea de libertad es un concepto puro de la razén que se fundamenta
en leyes pricticas incondicionadas que integran el imperativo categérico,
cuya formulacién reza del siguiente modo: “obra segtin una mdxima,
que pueda valer a la vez como ley universal. —Cualquier maxima inepta
para ello es contraria a la moral” (mc, V1, 226).

A partir de este imperativo, Kant subordina la politica y el derecho
a la moral (Cortés, 2002, 88). Con ello opera un giro en la fundamen-
tacién del poder politico de la modernidad (Grueso, 2005), en funcién
de una antropologia que concibe al hombre como noimeno y no solo
como fenémeno. La libertad entonces tiene lugar alli cuando la accién
no es determinada por la causalidad natural, por las inclinaciones o los
apetitos del individuo:

Porque solo conocemos la libertad (tal como se nos manifiesta
ante todo a través de la ley moral) como una propiedad negativa
en nosotros; es decir, la propiedad de no estar forzados a obrar por
ningtn fundamento sensible de determinacién (cursivas en el ori-
ginal) (amc, V1, 226).

La conformidad de un acto respecto del deber es lo que definira la
correccién de la accién. Luego, “lo que es correcto segin leyes externas

12 Dealli que la mayoria de referencias sobre la cuestion se extraigan de la Metafisica
de las costumbres (MC), en la cual Kant expuso de forma sistemdtica su concepcion
sobre el derecho.
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se llama justo (iustum), lo que no lo es, injusto (iniustum)” (Mc, V1, 224).
La libertad entendida como autonomia consiste en el dominio de la ra-
z6n sobre las pasiones y en la realizacién del deber en virtud del deber
mismo (moralidad) o en razén de su consagracion legal (legalidad). Alli
radica una de las diferencias fundamentales entre los dos dmbitos de
la accién. Ahora bien, el derecho como un concepto de la razén pura
préctica da cuenta de lo justo. Asi lo explica Kant:

Lo que sea derecho [...], es decir, lo que dicen o han dicho
las leyes en un determinado lugar y en un tiempo determinado,
aun puede muy bien indicarlo: pero si también es justo lo que
proponian y el criterio general para reconocer tanto lo justo como
lo injusto [...], permanecerdn ocultos para él [el jurisconsulto] si
no abandona durante largo tiempo aquellos principios empiri-
cos, y busca las fuentes de aquellos juicios en la mera razén [...]
para erigir los fundamentos de una posible legislacién positiva
(mc, V1, 230).

Parece llevar razén Alexy (2007, p. 392) cuando afirma que el con-
cepto de derecho en Kant se encuentra en una relacién necesaria con
una pretension de justicia. El derecho, desde la perspectiva kantiana,
lleva implicito, como producto de la razén, una idea de justicia rela-
cional que consiste en fijar los limites y alcances del arbitrio de cada
individuo, sin que se transgreda el ambito de libertad de los demas.
En este orden ideas, la conceptualizacién kantiana del derecho pre-
supone la justicia:

[E]l derecho es el conjunto de condiciones bajo las cuales el
arbitrio de uno puede conciliarse con el arbitrio del otro segin una
ley universal de la libertad. Una accién es conforme a derecho (rech?)
cuando permite, o cuya maxima permite a la libertad del arbitrio
de cada uno coexistir con la libertad de todos segtin una ley uni-

versal (cursivas en el original) (mc, V1, 231).
Pues bien, esta ley universal de libertad no puede ser otra distinta
que el imperativo categérico que puede ser entendido en dos sentidos:

uno ético y otro juridico. El primero no solo ordena un actuar externo

correcto, esto es, conforme al deber, sino que adicionalmente motiva la
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accién a partir del deber mismo: el mévil de la accién es el deber, por el
debers, desde la legislacién interior™ y ningtn otro motivo interviene.

El uso juridico del imperativo categérico indica que las acciones
deben ser conforme al deber, independiente de cudl sea el mévil que
las impulse. En todo caso, las acciones deben guardar conformidad
con las leyes externas, las cuales pueden ser naturales —aquellas que
se reconocen segun la razén a priori, sin que deban estar expresamente
consagradas— o positivas —que no obligan si no existe una legislacién
exterior efectiva— (Mc, V1, 224).

De este modo, Alexy (2009) reformula el imperativo categérico en
sentido juridico: “actia externamente segiin normas del derecho positivo
y del derecho natural [derecho racional] de tal manera que el libre uso
de tu arbitrio pueda coexistir con la libertad de cualquiera segtin una
ley general” (p. 389). En la formulacién kantiana del derecho, el profe-
sor de Kiel vislumbra la tensién permanente entre la justicia material y
la seguridad juridica.

Sin embargo, esta justicia debe entenderse en un sentido minimo, no
como igualdad material, sino como (i) “la independencia con respecto
al arbitrio constrictivo de otro” (libertad innata) y (i) “la independen-
cia, que consiste en no ser obligado por otros sino a aquellos a lo que
también reciprocamente podemos obligarles” (igualdad innata). Este
altimo sentido de justicia se encuentra incluido en el primero (mc, VI,
238). A su turno, estos dos sentidos de justicia derivan del primer deber
juridico kantiano: la honestidad juridica que le indica a todo hombre
afirmar su propio valor frente a los demds. En palabras de Kant, “no te
conviertas en un simple medio para los demads, sino sé para ellos a la
vez un fin” (Mc, V1, 237).

13 El mandato ético universal reza del siguiente modo: “obra conforme al deber
por el deber” (mc, VI, 391).

14 Kant establece una relacién entre la eticidad o moralidad con la legislacién
interior o interna, la cual suministra los méviles de la accién a partir del de-
ber mismo; mientras que la legislacién exterior corresponde a la juridicidad
o legalidad y puede motivar la accién por el mandato legal o la coaccién:
“[Clumplir la promesa correspondiente a un contrato es un deber externo; pero
el mandato de hacerlo inicamente porque es deber, sin tener en cuenta ningtin
otro movil, pertenece solo a la legislacién interior [...] porque realizar acciones
sencillamente porque son deberes y convertir en mévil suficiente del arbitrio
el principio del deber mismo, venga este de donde viniere, es lo especifico de
la legislacion ética” (resaltado en el original) (mc, V1, 220-221).
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Tenemos, por lo menos, tres rasgos de la justicia en Kant: (i) la li-
bertad como fundamento y pieza clave de la justicia; (ii) la formulacién
negativa de la libertad en términos de independencia frente a factores
externos; y (iii) la alteridad como condicién sine qua non tanto de la li-
bertad como del juicio. En efecto, no solo la justicia presupone la rela-
cién con el otro, sin que medie instrumentalizacién alguna, sino que
el entendimiento comin humano también se rige por una méxima que
obliga, al momento de pensar, ponerse en el lugar del otro. Este prin-
cipio puede entenderse como presupuesto o implicacién necesaria del
imperativo categérico: “piensa en el lugar de cada otro” (Kant, 2009
[1790]). Esta es la segunda maxima del sensus communis que el filésofo
de Konigsberg explica de la siguiente forma:

[A]qui no se trata de la facultad de conocimiento, sino del modo
de pensar, para hacer de este un uso conforme a fin; aunque sean
muy pequeiios el grado y la extensién donde alcance el dote natural
del hombre, muestra, sin embargo, un hombre amplio en el modo
de pensar, siempre y cuando pueda apartarse de las condiciones
privadas subjetivas del juicio, dentro de las cuales muchos otros
estin como encerrados, y reflexiona sobre su propio juicio desde un
punto de vista universal (que solo puede ser determinado poniéndose
en el punto de vista de los demads) (cursivas en el original) (p. 27).

Esta parece ser la base para que la libertad pueda ser alcanzada en
comunidad, a través del juicio reflexivo y la autonomia a la luz del im-
perativo categérico. De alli que la libertad, como autonomia, solo puede
lograrse en comunidad entre hombres libres regidos por una legislacién
racional. De acuerdo con Grueso (2005),

[E]n la vieja acepcidn liberal de la libertad, un hombre puede
ser libre rodeado de esclavos; en la kantiana, esto no es posible. La
libertad kantiana tiene la bien definida naturaleza de autonomia,
y no de libertad natural [...] Se llega a ser libre en medio de seres
humanos libres dentro de un Estado de derecho que tiene que re-
girse por una legislacion de hombres libres (p. 28).

Sin embargo, esta idea de justicia resulta completamente liberal
y deja de lado cuestiones sustanciales de primera relevancia como los
problemas de redistribucién y el papel que desempenia el Estado para
garantizar condiciones materiales minimas para el desarrollo de las li-
bertades. Debido a que la preocupacién kantiana es la libertad en sentido
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negativo, el Estado puede considerarse justo en la medida que menos
intervenga en los dmbitos individuales de desarrollo, cuyo florecimien-
to o felicidad se deja al arbitrio de cada uno, en virtud de un profundo
“antipaternalismo” (Massini, 1998).

Los deberes, los derechos y los fines de los hombres, en tanto que
humanidad, proceden de la libertad: “solo conocemos nuestra propia
libertad (de la que proceden todas las leyes morales, por tanto, también
todos los derechos asi como los deberes) a través del imperativo moral,
que es una proporcién que manda el deber, y a partir de la cual puede
desarrollarse después la facultad de obligar a otros, es decir, el concep-
to de derecho” (mc, VI, 239). Parece ser, de acuerdo con Kant, que esto
solo basta para erigir la justicia en las relaciones entre los hombres: el
imperativo categérico con toda su formalidad a cuestas.

1.3 RAWLS Y LA JUSTICIA COMO
IMPARCIALIDAD Y EQUIDAD

Rawls plantea su constructivismo politico destacando sus cercanias,
pero también sus diferencias, respecto al proyecto de constructivis-
mo moral en Kant. Rawls, por una parte, intenta poner de presente
una base publica de justificacién sobre asuntos de justicia politica, en
el marco del pluralismo razonable, y a partir de un consenso traslapa-
do de las diferentes doctrinas razonables comprensivas. Kant, por otra
parte, pretende demostrar la coherencia y la unidad de la razén teérica
y prictica en relacién consigo misma y, de este modo, entronarla como
la autoridad competente para determinar sus propios limites y alcances
(Rawls, 1995, p. 110).

En este orden de ideas, el trabajo teérico de Rawls parte de la preten-
si6n epistemolégica de justificar los principios de la justicia, que definen
la estructura basica de la sociedad y la distribucién de bienes primarios
en esta (derechos, libertades, oportunidades, ingreso, riqueza y respeto
por uno mismo, principalmente). Esos principios de justicia, en Rawls,
son el resultado de un acuerdo original incluyente y comprehensivo de
los actores sociales. En desarrollo de tal cometido, Rawls aborda en su
Teoria de la justicia tres ejes temiticos, a saber, (i) teoria, (ii) institucio-
nes y (iii) fines, que corresponden, respectivamente, a los problemas de
legitimidad, validez y eficacia de un Estado constitucional.
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Sus postulados parten del supuesto hipotético de que en la posicidn
original —que equivale, con ciertas salvedades, al estado de naturaleza
de las teorias contractualistas— todos los agentes, como sujetos morales
racionales capaces de un sentido de justicia, son libres e iguales y actian
tras un velo de ignorancia. En virtud de ese velo de ignorancia

nadie sabe cual es su lugar en la sociedad, su posicién, clase o
status social; nadie sabe tampoco cudl es su suerte en la distribu-
cién de ventajas y capacidades naturales, su inteligencia, su forta-
leza [ni] conoce sus concepciones acerca del bien, ni sus tendencias
psicolégicas especiales (Rawls, 2011, p. 25).

Bajo estas condiciones, la sociedad civil se funda en un acuerdo social

en el cual se definen las condiciones formales de lo justo y se proyecta a

la totalidad de relaciones sociales. El resultado de este acuerdo son los
principios de la justicia que se estructuran en un orden lexicografico:

Primero: cada persona ha de tener un derecho igual al esquema

mis extenso de libertades bdsicas que sea compatible con un esque-

ma semejante de libertades para los demds. Segundo: las desigual-

dades sociales y econémicas habrin de ser conformadas de modo

tal que a la vez que, a) se espere razonablemente que sean ventajas

para todos, b) se vinculen a empleos y cargos asequibles para todos

(Rawls, 2011, pp. 67-70).

Tales principios concretan la concepcion general de justicia que
Rawls (2011) expresa en los siguientes términos:

Todos los valores sociales —libertad y oportunidad, ingreso y
riqueza, asi como las bases del respeto a si mismo— habrdn de ser
distribuidos igualitariamente a menos que una distribucién des-
igual de alguno o de todos estos valores redunde en una ventaja

para todos (p. 69).

Esta es la formulacién de la justicia como imparcialidad y equidad, 1a
cual contiene dos dimensiones de distribucién: una positiva y otra nega-
tiva. La primera hace referencia a la reparticién equitativa de los bienes
comunes en abstracto; mientras que la segunda plantea la posibilidad
de una distribucién desigual, siempre que se verifique la ganancia que
llegara a representar para la sociedad, esto es, una desigualdad enca-
minada a corregir desventajas concretas. Por esta senda, se sustenta la
validez de las instituciones publicas (Rawls, 2011, pp. 24-25).
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Para la efectiva defensa de estos principios, que constituyen el nicleo
de la legitimidad, existen mecanismos como la objecién de concienciay
la desobediencia civil frente a las arbitrariedades de los poderes publicos
ejercidos con abusos. A su vez, dada la multiplicidad de caracteristicas y
concepciones de vida buena que coexisten en las sociedades modernas,
la concepcién politica de la justicia es asumida por los ciudadanos me-
diante un consenso traslapado (Rawls, 2011) 0 entrecruzado (Rawls, 2002).

Finalmente, en la dimensién de la eficacia, Rawls (2011) delimita los
fines de los principios logrados en el congreso constituyente, al precisar
que mediante el uso de la facultad intelectual de los ciudadanos en el
equilibrio reflexivo (p. 32), se construye el sentido aplicable de justicia.
La expresion institucionalizada de este se halla representada en los tri-
bunales constitucionales, al interior de los cuales se alcanzan soluciones
equitativas, a partir de la deliberacién razonable, que llevan a una re-
gulacién de las pretensiones mayoritarias, en aras de que no se anulen
los derechos de las minorias.

Rawls propone entonces una concepcién de justicia que tiene una
connotacion tanto sustantiva como procedimental: por una parte, denota
el conjunto de principios sobre los que habria acuerdo al momento de
constituir la sociedad; y, por otro lado, se trata de una interpretacién de
la situacién original y del procedimiento de eleccién de dichos principios.
Adicionalmente, estos presupuestos contractualistas resultan aplicables
a “sociedades bien ordenadas”, es decir, aquellas donde los principios
de justicia tienen un funcionamiento mis que aceptable, por lo que las
personas son mds o menos iguales entre si y acceden en la proporcién
6ptima a los bienes comunes (Rawls, 2011, pp. 62- 64).

Asimismo, esta visién de justicia corresponde a la nocién de justicia
distributiva, en tanto que la nocién de justicia de Rawls se dirige a deli-
mitar la estructura bésica de la sociedad y la forma como se distribuyen
los bienes primarios. Finalmente, tal concepcién de justicia se traduce
en que cada individuo ha de ejercer sus libertades en igualdad de condi-
ciones, siempre y cuando no lesione la libertad e igualdad de los demds
y se mejoren sustancialmente las condiciones de los menos favorecidos
(Rawls, 2011, pp. 80-81).

La teoria rawlsiana sufrird algunas variaciones con base en las di-
versas criticas que recibi6 desde su presentacion. El autor norteamerica-
no reformula la justicia como imparcialidad y equidad, atendiendo a la
preocupacién de que su teoria de la justicia no seria realmente neutral y
resultaria poco realista, debido a que en las sociedades contemporineas
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subsiste una pluralidad de concepciones del bien, que son incompatibles
entre si (Rawls, 1995, pp. 11-12).

En tal sentido, en Liberalismo politico, Rawls matiza la inicial prioridad
total de la libertad personal respecto de la igualdad de oportunidades y el
principio de diferencia. Para salvar la sostenibilidad de la idea de justicia
como imparcialidad y de la mano de la concepcién politica de la justicia,
Rawls refuerza la idea de consenso traslapado, mediante el cual es posible
el consenso sobre la nocién politica de justicia a través del respaldo de
la mayoria de ciudadanos que intervienen de forma activa en la politi-
ca, debido a que esta no entra demasiado “en conflicto con los intereses
esenciales de los ciudadanos” (Rawls, 1995, p. 137).

Finalmente, es de resaltar que en Justicia como equidad. Una refor-
mulacidn, nuestro autor precisa que los problemas de distribucién se
resuelven desde una nocién de justicia procedimental pura de trasfon-
do®. Con base en esa nocién procedimental, la asignacién de bienes y
cargas sociales es justa si se sigue efectivamente el procedimiento de
distribucién, sin seguir un criterio independiente y previo (por ejemplo
las circunstancias o la posicién cambiante de las personas particulares),
dentro de una estructura bésica cefiida por los postulados de la justicia
como equidad aplicables entre generaciones (Rawls, 2002, pp. 81-82).

Por ende, una distribucién es justa si atiende al procedimiento co-
rrecto: se realiza dentro de una estructura social basica acorde con los
dos principios de justicia, que se traducen en la priorizacién de la liber-
tad personal (primer principio) respecto de la igualdad de oportunida-
des generales (primera parte del segundo principio) y la equidad en la
posesién de bienes primarios (segunda parte del segundo principio).

1.4 EL RECONOCIMIENTO: LOS MODELOS
MULTICULTURALES DE JUSTICIA

Sobre los postulados de justicia distributiva, planteados por Rawls, se
generé un debate filoséfico desde otras “orillas” que propugnan por
introducir un elemento omitido u olvidado por el liberalismo procedi-
mentalista rawlsiano, debido a su alto grado de abstraccién tedrica: el
reconocimiento como eventual criterio de distribucién. La discusién

15 Este término corresponde a la justicia puramente procesal desarrollado por
Rawls (2011, pp. 88-93)
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comenzé con el problema de las identidades culturales diferenciadas
en el marco del Estado-nacién y se fue decantando por una politica de
la igualdad social a partir del reconocimiento de la diferencia, lo cual
plantea una necesaria interrelacién entre redistribucién y reconocimiento.
Elliberalismo moderno parte de la concepcién del sujeto como uni-
dad bisica de la sociedad que se asocia con otros para la consecucién de
un bien comin, como la seguridad personal o de la propiedad, pero sin
dejar de ser individuos libres e iguales ante la ley y el Estado. Esto es,
sin ser determinados por ningun tipo de pertenencia social, religiosa o
cultural, sino todo lo contrario, conservando plena autonomia y capa-
cidad como ciudadano para transcender y realizar su proyecto de vida
conforme ala nocién de “lo bueno” que se dé a si mismo (Blanco, 2012)*.
En consonancia con ello, el sistema juridico-politico estd impregna-
do por un ezhos no étnico y, por tanto, no promueve ningin plan de vida
especifico o una meta colectiva a la cual deban adherirse los individuos.
Asi, el sistema juridico-politico simplemente estipula los pardmetros pro-
cedimentales a la luz de los cuales todos los individuos deben ser tratados
con igual respeto y consideracién, y pueden participar en la construccién
de la democracia constitucional que posibilite la convivencia pacifica.
Frente a estas consecuencias que se siguen de las concepciones liberales,
surgieron las contrapropuestas multiculturales que descreen de esta supuesta
neutralidad étnica de los Estados liberales e introducen un elemento de
justicia que habia permanecido latente. Por esta via, Taylor (1997) pone en
evidencia que la identidad de los individuos se construye dialégicamen-
te, en relacién con los otros. De alli que el no reconocimiento o el falso
reconocimiento puedan infligir o causar dafios morales en la relacién del
yo consigo mismo en la medida en que estid mediada por los “otros signi-
ficativos” que componen la cultura y la sociedad en la que vivimos. Este
ideal dialégico de construccién de la identidad del ciudadano se opone a
las formas monoldgicas del liberalismo procedimentalista (Taylor, 1997).
Esto le permite a Taylor confrontar dos tipos de politica del recono-
cimiento: la politica de la igualdad que parte de Kant y la modernidad
ilustrada, y la politica de la diferencia que deviene de la nocién moderna
de identidad ligada a horizontes culturales. Ambas politicas se soportan
sobre una base universalista: la igualitaria en la dignidad de todos los
individuos en tanto seres libres e iguales, y la politica de la diferencia
en el reconocimiento de la identidad dnica y diferente de cada persona.

16  Este apartado estd basado en la reconstruccién propuesta en Blanco (2012).
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De este modo, “la exigencia universal impulsa la admisién de la espe-
cificidad” (Taylor, 1997, p. 308).

La interpretacién no restrictiva de ambas politicas conllevard una
explicacién liberal del modelo Canadéd-Quebec, que a su juicio es el pa-
radigma apropiado para las sociedades multiculturales y desembocara en
el liberalismo sustantivo o liberalismo 2 —un liberalismo con mayores
consideraciones hacia el reconocimiento—. De alli concluird cierto “ob-
jetivismo” que permitiria determinar el valor objetivo que cada cultura
tiene para la humanidad, con base en la presuncién de igual valor de las
culturas y echando mano de la “fusién de horizontes” hermenéuticos,
lo cual posibilitaria una compresion total y en plano de igualdad de las
diferentes culturas (Taylor, 1997, pp. 324-334).

Por tanto, un sistema juridico-politico que se repute justo no pue-
de tan solo encargase de la igualdad entre sus ciudadanos en términos
distributivos, sino que debe atender la diferencia cultural que identifica
a grupos poblacionales y sus miembros, cuya igualdad frente al resto
de los ciudadanos no depende tan solo de una reparticién equitativa de
bienes comunes, sino también del reconocimiento de su diferencia y la
correccién de las desventajas que han padecido por el no —o mal—
reconocimiento de su diferencia. En esto consistiria la primera critica
por insuficiencia al liberalismo procedimentalista en la linea de Rawls.

Ahora bien, para subsanar estas carencias del liberalismo, Kymlicka
presentard su propuesta de la ciudadania multicultural, la cual parte de
un concepto de la libertad, que emana de un consenso virtual: la libertad
es la capacidad o facultad de cada individuo de elegir o construir el plan
de vida bueno de su preferencia —y aqui subyace la distincién entre lo
bueno y lo justo, propia de la tradicién liberal—.

Luego, Kymlicka (1996) introduce la categoria de “cultura socie-
tal” que consiste, palabras mds, palabras menos, en la comunién entre
personas a partir de un “léxico compartido de tradicién y convencién”,
el cual se refleja en una lengua comun y una institucionalidad publica
al servicio de una poblacién concentrada territorialmente. Este tipo de
cultura es la que llena de sentido las elecciones individuales de las per-
sonas, haciendo de ellas opciones realmente significativas. Es decir, las
culturas societales determinan parcialmente las elecciones individuales
(Kymlicka, 1996, pp. 112-117).

Establecido lo anterior, y a efectos de delimitar fronteras respecto de
los comunitaristas, Kymlicka afirma que aun cuando la cultura societal
es un horizonte de sentido ineludible, el individuo conserva la autonomia
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suficiente para reflexionar criticamente sobre sus elecciones y, si es el
caso, renunciar a ellas para darle cabida a nuevos mundos culturales.
Dicho de otro modo, las aspiraciones comunitarias no pueden anular la
autonomia individual (Kymlicka, 1996, pp. 118-122).

Con este marco tedrico de trasfondo, el canadiense justifica la con-
cesion de derechos diferenciados en funcién de los grupos étnicos a los
que pertenezcan los individuos. Estos derechos especificos de grupo se
consagran de acuerdo con dos variantes: (i) protecciones externas (p.ej.
derechos de autogobierno y de representacién) que buscan equilibrar la
relacién entre la cultura mayoritaria y la minoritaria, de tal forma que
esta no sea absorbida o eliminada por aquella. Y (ii) restricciones inter-
nas, esto es, la posibilidad que dentro de su autonomia las culturas mi-
noritarias puedan restringir los derechos individuales de sus miembros
a efectos de asegurar la supervivencia de los hébitos y las costumbres
tradicionales (Kymlicka, 2003; Borrero, 2003).

De esta manera, se configura una ciudadania multicultural en la que,
al lado de los derechos individuales, se reconocen derechos colectivos a
tavor de ciertas comunidades. La justicia cultural se restringe a los gru-
pos étnicos (esencialmente, inmigrantes) y minorias nacionales (pueblos
aborigenes, por ejemplo), cuya resolucién adquiere concrecién desde la
perspectiva liberal (Kymlicka, 1996, pp. 25-37). El liberalismo procedi-
mentalista solo tendria que ensanchar sus fronteras para darle cabida al
reconocimiento cultural como forma de justicia paralela y convergente
con las preocupaciones por la justicia redistributiva.

De acuerdo con lo anterior, el debate multicultural se puede plan-
tear en dos niveles distintos: en un primer nivel, se incluyen todas las
discusiones referidas a politicas de identidad, que van desde los debates
teministas y de los grupos LGBT hasta las comunidades afro y pueblos
indigenas. En un segundo nivel, se restringe la discusién a las proble-
maticas multiculturales suscitadas por minorias nacionales, ya sea co-
munidades afro o indigenas, o cualquier otro tipo de cultura societal.

Ambos ejes de discusién dependen del concepto de cultura que se
adopte. En el primer nivel de analisis se trabaja con un sentido débil del
concepto de cultura, de conformidad con la cual se tienen en cuenta una
multiplicidad de manifestaciones culturales proveniente de distintos
grupos minoritarios o excluidos no necesariamente arraigados o con
creencias o tradiciones afianzadas. En el segundo eje de analisis se trabaja
con una wversion fuerte del concepto de cultura, segin el cual solo son pro-
blemas multiculturales, aquellos generados por comunidades arraigadas
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con creencias que constituyen un sistema estructurado de significantes
y significados que responden a las preguntas transcendentales de los
miembros del grupo o culturas societales (Blanco, 2012).

Sin embargo, Honneth (2006) ha criticado esta reconstruccién dado que
la nocién de reconocimiento no puede ser reducida a la diferencia cultural.
El reconocimiento como fundamento de una teoria social va m4s alld de
las raices diferenciales netamente culturales. Ademads, el reconocimiento
constituye el elemento central para dar cuenta, por un lado, de la gramé-
tica de los conflictos sociales histéricos y, por otro, para criticar el estado
actual de cosas en determinadas sociedades. Es decir, el reconocimiento
permite cierta lectura de los conflictos sociales en perspectiva histérica y
faculta la evaluacién del grado de justicia en una sociedad.

Para el autor alemdn, el reconocimiento es una categoria omnicom-
prensiva que abarca todo acto moral que consiste en afirmar las cualidades
positivas que posee un individuo y a partir de las cuales realiza aportes
valiosos a la sociedad en la que participa a la par con los demds miem-
bros. No se trata de atribuir cualidades caprichosamente a los sujetos,
sino de reconocer el valor moral de las que ya posee (Honneth, 2006).

Pues bien, el reconocimiento como categoria social alcanza efectos
concretos en relacién con ciertos tipos genéricos de menosprecio frente
a los cuales realza al individuo menospreciado. De alli que podamos
aseverar que el reconocimiento debe abordarse en tres momentos co-
rrelacionados: menosprecio, formas de reconocimiento y efectos indivi-
duales del reconocimiento. Esto puede ser esquematizado del siguiente
modo (Honneth, 2010)" (tabla 1):

La virtud de esta propuesta consiste en que extiende el reconoci-
miento mds alld de las fronteras de la cultura y ubica, de este modo, el
problema de la justicia en el centro del debate, al traducir las preocu-
paciones por la redistribucién en términos de la apreciacién social del
trabajo realizado por los individuos: la valorizacién social del trabajo
productivo (Honneth, 2010).

Esto significa que /as discusiones por reparticion de bienes dentro de
una sociedad giran alvededor de la correcta administracion del reconocimien-
to, es decir, de los criterios por los cuales una clase especial de trabajo
—como el realizado por “amas de casa” o empleados domésticos— se
considera productivo y valioso para la construccién de la sociedad y, en
esa medida, deben ser retribuidos.

17 Ver también Honneth (1997).
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1ABLA 1. Honneth: el reconocimiento como teoria social

LA TEORIA DEL RECONOCIMIENTO COMO FUNDAMENTO
NORMATIVO DE UNA TEORIA SOCIAL

FORMAS DE EFECTOS EN EL
MENOSPRECIO RECONOCIMIENTO INDIVIDUO RECONOCIDO
Humillacién: violacién fisica ~ Amor: particularismo moral-no
. . Autoconfianza

o tortura universalizable (Hegel).

Respeto juridico: primer deber
Exclusion social y privacién  kantiano: honestidad juridica: el

. Autorrespeto

de derechos hombre como fin en si mismo

(Kant).

Apreciacién de valor o

solidaridad: reconocer el aporte
Desprecio por ciertas a la comunidad de un proyecto
formas de vida socialmente  de vida particular: brindar Autoestima
infravaloradas espacios u oportunidades para

desarrollar su propia concepcién
de vida buena (Hegel).

Fuente: elaboracién propia.

Esta idea también implica que las politicas de reconocimiento deben
estar encaminadas a generar empleos y valorar la fuerza productiva del
trabajo como un primer estadio hacia el reconocimiento pleno dentro
de una sociedad, o por lo menos, para mejorar los indices de reconoci-
miento en esta. El heredero de la tradicién de Frankfurt lo explica del
siguiente modo:

[L]as normas de distribucién no pueden ser reducidas exclusi-
vamente a relaciones de produccidn, sino que deben ser concebidas
como expresién institucional del dispositivo socio-cultural que en un
momento dado determina de qué grado de apreciacién disfrutan
generalmente ciertas actividades: los conflictos de distribucién son
siempre —excepto que giren simplemente alrededor de la aplica-
cién de normas institucionalizadas— luchas simbélicas por la le-
gitimidad del dispositivo socio-cultural que determina el valor de
actividades, cualidades y aportaciones sociales. En este sentido,
la misma lucha por la distribucién, contrariamente al supuesto de
Nancy Fraser, se halla anclada en una lucha por el reconocimiento:
[...]. En pocas palabras, se trata de una lucha alrededor de la de-
finicién cultural de aquello que hace que una actividad social sea
socialmente necesaria y valiosa (Honneth, 2010, p. 43).
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Esto permite constatar, por lo menos, dos cuestiones. Por un lado,
el reconocimiento en Honneth es la base de las luchas importantes por
una suerte de equidad en comunidad, se trata del centro alrededor del
cual giran las disputas sociales por el capital simbélico y las posiciones
de los agentes al interior de una sociedad. Por otro lado, las luchas por
la equidad social representan no solo réditos simbélicos, sino también
materiales, en la medida que el reconocimiento debe venir acompafiado
de un cambio fisico perceptible en las condiciones sociales que circun-
dan al individuo reconocido. De lo contrario, el reconocimiento pue-
de convertirse en un simple dispositivo ideolégico de dominacién para
producir la apariencia de un cambio: “algo debe haber cambiado en el
mundo fisico de los modos de conducta o los hechos institucionales si
la persona apelada estd efectivamente convencida de que es reconocida
de una nueva forma” (Honneth, 2006, p. 147).

Ademis, en el apartado en cita podemos apreciar el didlogo critico
que mantiene el autor con la profesora norteamericana Nancy Fraser so-
bre las relaciones entre la justicia distributiva y de reconocimiento, entre
la politica de la igualdad y la politica de la diferencia. Mientras para
Honneth, los problemas relevantes de distribucién quedan subsumidos
en las luchas por el reconocimiento; Fraser (2000) mantiene la autono-
mia de ambas luchas politicas, pero articuladas bajo el modelo del esta-
tus social. Para esta autora, las politicas bajo el modelo de la identidad,
bajo el estindar multiculturalista, conllevan dos acuciantes problemas:
(i) el desplazamiento de la justicia distributiva y (ii) la reificacién de las
identidades de grupo.

Un concepto bivalente de justicia permitiria superar estos dos pro-
blemas (Fraser, 1996). Por una parte, el desplazamiento de los proble-
mas de redistribucién puede llevar a un anquilosamiento social debido
a que el mero reconocimiento cultural no promueve la movilidad de los
individuos al interior de la sociedad. Por el contrario, la movilidad se
consigue, de forma determinante, a través de la distribucién igualitaria
de la riqueza debido a que la politica de la identidad olvida los proble-
mas que genera la mano invisible del mercado. Por otra parte, un dis-
curso centrado solo en el reconocimiento de la diferencia cultural podria
desalentar la disidencia cultural y la experimentacién y, por esta via, se
impone una identidad estética inauténtica a los individuos por su sola
pertenencia grupal.

El nicleo de esta idea bivalente de justicia radica en la nocién de
paridad participativa, la cual requiere arreglos sociales que posibiliten la
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interaccién como iguales de todos los miembros (adultos) de la sociedad.
Para alcanzar este estado de cosas se necesita cumplir dos precondicio-
nes: una objetiva y otra intersubjetiva. La primera se refiere a la distri-
bucién de recursos materiales que garanticen la independencia de los
individuos y que puedan levantar la voz para participar en los asuntos
publicos, sin sufrir presiones por otros poderes. La segunda hace refe-
rencia a los modelos culturales de interpretacién y valoracién que deben
imperar en la sociedad para que se pueda expresar un respeto mutuo a
todas las personas, considerando sus diferencias culturales, igualmente
valiosas (Fraser, 1996, pp. 32-33).

Esta propuesta también se presentd bajo el modelo de estatus social.
Este consiste en entender el reconocimiento como una cuestién de es-
tatus social, de tal forma que un mayor y mejor reconocimiento de las
diferencias repercute en la categoria social dentro de la cual se ubican
los individuos y que permiten una participacién paritaria de estos en
la esfera publica. La redistribucién y el reconocimiento convergen para
transformar el estatus social de los ciudadanos (Fraser, 2000, pp. 61-62).
Por dltimo, la autora, en una propuesta mis reciente, convierte esta no-
cién bivalente de justicia en una trivalente, debido a que incluye como
una forma de injusticia auténoma la ausencia o mala representacion que
impide el ideal de la paridad en la participacién.

Asi, la justicia no solo es econémica y cultural, sino que ademas tie-
ne una dimensién politica. De hecho, esta dimensién funciona como
trasfondo de las otras dos: no habria justicia redistributiva y cultural sin
justicia politica, sin justicia representativa y es esta la que garantiza la
anhelada paridad participativa, a través de la intervencion en dos niveles
diferentes: los procedimientos de representacién electorales y el marco
comun de participacién, a nivel local, regional o nacional, para provocar
su ampliacién y transformacién (Fraser, 2008).

Mas que una divergencia entre Honneth y Fraser sobre las implica-
ciones del reconocimiento, parece existir una convergencia opacada por
unas diferencias cuantitativas. Ambos apuntan que el mero reconoci-
miento (cultural) no conduce a transformaciones efectivas de la sociedad,
si no estd acompafada de ciertos cambios materiales en las condiciones
de existencia de la parte reconocida. En tltimas, esto implica que todos
los sujetos, miembros legitimos de la sociedad, puedan tener la posibi-
lidad de intervenir en las decisiones sobre asuntos que los afectan, en
un plano de igual independencia y autonomia: que tengan las mismas
oportunidades para levantar la voz y hacerse escuchar, sin coerciones ni
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presiones. Podemos afirmar entonces que ambos autores transitan dos
caminos que llegan al mismo sitio, pero a este se llega por otro camino:
el igualitarismo desde el enfoque de las capacidades.

1.5 EL ENFOQUE DE LAS CAPACIDADES:
SEN Y NUSSBAUM

Sen (2009) presenta una critica sobre el déficit de igualdad de la teoria
rawlsiana, la cual califica como inscrita en el institucionalismo trascen-
dental (pp. 38-39). En primer lugar, critica la excesiva prioridad de la
libertad en el esquema ralwsiano, que conlleva dejar de lado otros proble-
mas que pueden tener el mismo grado de importancia o prioridad como
el hambre, la desnutricién o la falta de atencién médica. En segundo
lugar, Sen (2009) destaca que la materializacién de los principios de la
justicia, en especial el principio de diferencia en Ralws, se evalda a partir
de la posesién o no de bienes primarios. Es decir, la métrica de distribu-
cién rawlsiana se constituye por la tenencia de bienes primarios (p. 95).

Por este motivo, se pregunta Sen sila medida de distribucién propuesta
por Rawls logra realmente la igualdad de las personas. Su respuesta es ne-
gativa. En concepto de Sen, al momento de asignar bienes sociales escasos,
la métrica no puede ser estrictamente subjetiva (como la idea de utilidad
final defendida por los utilitaristas) ni exclusivamente objetiva (como las
nociones de bienes primarios en Rawls o de recursos en Dworkin). Ello
por cuanto la métrica subjetiva implica maximizar la libertad sin importar
los efectos distributivos; y la métrica objetiva conlleva la maximizacién
de la ventaja de quienes estdn en la peor posicién social, sin interesar los
efectos distributivos en el resto de la sociedad (Sen, 2000, p. 342). Por
tanto, pretender igualar a las personas solamente a partir de la considera-
cién de su tenencia o no de bienes sociales (o primarios), implica olvidar
que dichos bienes impactan en los individuos de forma diferente segun el
contexto en que cada uno se encuentra (Sen, 2009, p. 291).

Para superar estos inconvenientes, Sen (2009) afirma que “la justicia
no puede ser indiferente a las vidas que las personas pueden realmente
vivir” (p. 50). En lugar de resaltar los medios para alcanzar las liber-
tades, las concepciones de la justicia, como libertad e igualdad, deben
tocalizarse en las oportunidades reales de cada sujeto para obtener su li-
bertad (p. 264). Esto, debido a que el desarrollo social se consigue con
la eliminacién de las fuentes de privacién de la libertad —como son
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la pobreza, la escasez de oportunidades econémicas y las privaciones
sociales sistemdticas—, en tanto que el progreso depende de la libre
agencia de los individuos y las libertades humanas son componentes
constitutivos mas no instrumentales del desarrollo (Sen, 2000, pp. 16-
20} 344-345)-

Sen aclara que las limitaciones de la teoria rawlsiana en la métrica de
la distribucién no se solventa adoptando un enfoque en las capacidades
reales en lugar de concentrarse en la posesion de bienes primarios. Ello
por cuanto la perspectiva de andlisis de Rawls, al centrarse en la forma
ideal y trascendental en que funcionarian los postulados de justicia en
una sociedad abstraida de sus condiciones puntuales, se desliga de la
realidad fictica de la justicia y, en esa medida, no le es posible compren-
der las posibilidades reales de las personas para ejercer sus libertades
(Sen, 2009, p. 292).

En este sentido, Sen (2009) se aleja de la posicién mayoritaria que
concibe la justicia en términos abstractos y, por el contrario, piensa la
justicia en su contexto especifico, por lo que no se pregunta ‘squé serian
las instituciones perfectamente justas?”, sino que cuestiona, entre otros
aspectos, ‘scomo deberia promoverse la justicia?” (p. 41). Asi pues, las
ideas de justicia sirven para identificar la injusticia patente, en lugar de
crear soluciones generales “sobre la forma precisa en que debe gober-
narse el mundo” (Sen, 2000, p. 343).

Ahora bien, los planteamientos de justicia distributiva de Sen tam-
bién han sido objeto de criticas. Estas apuntan a que dicha teorfa, (i)
al no presentar una definicién adecuada de las capacidades, pues se fo-
caliza en las condiciones externas de las personas sin tener en cuenta
las condiciones internas (como la edad o el estado de salud), (ii) olvida
que las exigencias de justicia no son realizables solamente por medio
de la ampliacién del dmbito de libertades positivas (Tugendhat, 1993, p.
360). Adicionalmente, Gosepath (2001, pp. 39-40) ha advertido que (iii)
el enfoque adoptado por Sen implica la adopcién de una determinada
concepcidn histérica, ideoldgica, religiosa y cultural de la naturaleza
humana, lo que dificulta alcanzar un consenso sobre las formas de po-
tenciar las capacidades humanas.

Desde esta vertiente tedrica, la justicia distributiva no obedece a de-
terminado criterio (como los bienes primarios o las capacidades), sino
directamente a un principio moral: el principio moral de justicia del res-
peto igual. Este se traduce en el igual derecho al reconocimiento como
sujeto de derecho y con dignidad moral (equal concern and respect) del
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que deriva la distribucién igualitaria que admite excepciones si se jus-
tifica moral e imparcialmente tales distinciones (Gosepath, 2001, p. 43).

En tal medida, los bienes y cargas sociales se distribuyen, en prin-
cipio, en la misma proporcién, en virtud del principio moral de respeto
igual, y solo es posible una distribucién inequitativa si se brinda una
“justificacién adecuada, universal y reciproca” (Gosepath, 2001, p. 46).
Respecto al contenido de la distribucidn, la politica de la igualdad precisa
que son objeto de distribucién “los bienes deseados y las cargas indesea-
bles” de los que se tiene control comun y es posible asignar, y que todas
las personas pueden, sin importar si intervinieron o no en la produccién
de los bienes sociales, participar en la distribucién.

Ahora bien, en el enfoque de Sen, erigido sobre el principio moral de
igual respeto para todos y centrado en las vidas reales de las personas, se
toma como criterio comparativo el concepto de capacidades para medir
la calidad de vida y el desarrollo humano en distintas regiones, a efectos
de suministrar una herramienta de andlisis que supere los enfoques utili-
taristas y ralwsiano. Sin embargo, mds alla de servir como un indicador
comparativo, la nocién de capacidad puede constituir la base para una teoria
politica normativa, como sucede en las propuestas de Martha Nussbaum.

De acuerdo con la profesora norteamericana, la idea de capacidad
como centro de una teoria de la justicia social permite evaluar la dig-
nidad y justicia basica en una sociedad a partir de una pregunta fun-
damental: ;qué es capaz de hacer y de ser cada persona? La capacidad
en este contexto es comprendida como la “oportunidad de seleccionar”.
La autora presenta un enfoque compuesto por los siguientes elementos:
(i) concebir a las personas como fines en si mismas y preguntarse por
las oportunidades disponibles para cada ser humano; (ii) el énfasis en
la eleccién o en la libertad entendida como la posibilidad de elegir qué
tiene cada persona en relacién con un conjunto de oportunidades o li-
bertades sustanciales que deben promover las sociedades; (iii) el pluralis-
mo en cuanto los valores que determinan cudles son las capacidades que
tienen una importancia central para las personas; y (iv) la preocupaciéon
por la injusticia y la desigualdad social arraigadas que son producto de
la discriminacién o marginacién y que requieren del Estado y sus po-
liticas publicas para resolverlas y promover las capacidades pendientes
de desarrollo (Nussbaum, 2012, pp. 38-39).

Frente al interrogante sobre qué son las capacidades, Nussbaum (2012,
p. 40) sefiala que son las respuestas a las preguntas sobre qué es capaz
de hacer y de ser una persona. Estas respuestas refieren un conjunto de
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oportunidades interrelacionadas para elegir y actuar. Por esta via, la autora
distingue entre capacidades internas, combinadas y basicas. Las primeras
se refieren a las caracteristicas de las personas que derivan de los rasgos de
su personalidad, sus capacidades intelectuales, estado de salud, sus habili-
dades de percepcién y movimiento, entre otras, cuya promocion constituye
un aspecto central para cualquier politica publica. Por su parte, las segun-
das (las capacidades combinadas) consisten en una suma de capacidades
internas y las condiciones sociales, culturales, econémicas y politicas que
posibiliten el desarrollo y funcionamientos de las primeras. Por tltimo,
“las capacidades basicas son las facultades innatas de la persona que ha-
cen posible su posterior desarrollo y formacién” (Nussbaum, 2012, p. 43).
La autora reconoce que estas distinciones conceptuales no son did-
tanas y que podrian malinterpretarse, por lo que afiade que la propuesta
gira sobre la idea de que todos los seres humanos deberian superar un
cierto nivel de capacidad combinada que permita el ejercicio de las liber-
tades sustanciales para elegir y actuar. Esta idea crucial debe constituir
el objetivo politico de toda nacién en la medida que hace parte esencial
del principio de tratar a todas las personas con igual respeto (Nussbaum,
2012, P. 45). Asi, las diferentes clases de capacidad encuentran sentido
si se comprenden de forma entrelazada con la idea de dignidad y vida
humana digna que subyace al enfoque como el sustrato evaluativo y
ético que direcciona la propuesta. Por ello, Nussbaum (2012) aclara que:
El enfoque de las capacidades no es una teoria sobre lo que
la naturaleza humana es o no es, ni interpreta normas a partir de la
naturaleza humana innata. Es, mds bien, evaluativo y ético desde el
principio: se pregunta qué cosas, de entre muchas para las que los se-
res humanos pueden desarrollar una capacidad de desempefio, son
aquellas que una sociedad con un minimo aceptables de justicia se
esforzard por nutrir y apoyar. Las teorias sobre la naturaleza huma-
na nos explican cudles son los recursos y las posibilidades con los que
contamos y cudles podrian ser nuestras dificultades. Sin embargo, no

nos indican qué valorar (p. 48).

En este orden de ideas, el enfoque de las capacidades adquiere su
“polo a tierra” en la idea de dignidad, debido a que focaliza su atencién
en la salvaguarda de ciertos dmbitos de libertad, cuya desproteccién o
vulneracién hace que la vida no sea humanamente digna. Estos ambi-
tos de libertad constituyen el umbral minimo que debe satisfacer toda
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sociedad para que cada persona pueda desarrollar y desplegar sus capa-
cidades de forma adecuada.

En consecuencia, para que una vida humana sea digna debe, por lo
menos, tener satisfechas diez capacidades centrales: 1. Vida: duracién
normal, no morir de forma prematura; 2. Salud: fisica; 3. Integridad
fisica: proteccién frente ataques violentos; 4. Sentidos, imaginacién y
pensamiento: recibir una educacién apropiada que permita cultivar las
capacidades mentales en condiciones de libertad de expresién politi-
ca, religiosa y artistica; 5. Emociones: no sentir miedo y ansiedad que
impidan el desarrollo emocional 6ptimo. 6. Razén prictica: poder re-
flexionar sobre un proyecto de vida bueno; 7. Afiliacién: bases sociales
necesarias para no sentirse humillados y si respetados, poder vivir con
y para los demis; 8. Otras especies: relacién respetuosa con la natura-
leza; 9. Juego: actividades recreativas y de esparcimiento; 10. Control
sobre el propio entorno: politico: participacion activa en las decisiones
colectivas; material: derechos de propiedad en igualdad de condiciones
con las demds personas (Nussbaum, 2012, pp. 53-55).

Estas capacidades centrales funcionan como guia para la construc-
cién de sistemas constitucionales que pretenden garantizar la justicia
social. Debido a su nivel de abstraccién, la concrecién de las estrategias
con miras a proteger estas capacidades centrales depende de cada nacién
y su estructura politica. Ahora bien, el umbral minimo requiere tam-
bién de igualdad en la distribucién de derechos politicos y libertades,
lo cual resulta necesario para lograr la igualdad de vida digna de todas
las personas. La profesora de la Universidad de Chicago explica que:

[L]as capacidades de la lista son bastante abstractas: ¢quién las
concreta mejor? La respuesta a esa pregunta se encuentra, sobre
todo, en el sistema de derecho constitucional de cada nacién (o sus
principios legales fundamentales si carece de una constitucién es-
crita). Los paises tienen cierto margen para desarrollar esas capa-
cidades de forma diferente en funcién de sus distintas tradiciones
e historias. [...] [L]a idea de umbral forma parte de la concepcion
misma de esa lista de capacidades. En mi version, el enfoque [de las
capacidades] es una teoria parcial de la justicia social: no pretende
resolver todos los problemas distributivos, sino que simplemente
especifica un minimo social bastante amplio. Proporcionar esas diez
capacidades a todos los ciudadanos y ciudadanas es una condicién
necesaria de la justicia social. Es muy posible que dicha justicia
requiera ain de mds condiciones... (Nussbaum, 2012, pp. 60-61).
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El enfoque de las capacidades puede entonces ser compatible con
diferentes visiones de la distribucién, luego de que se asegure el umbral
minimo de las capacidades centrales y se alcance una suerte de consen-
so traslapado alrededor de estas entre gente que sostiene concepciones
acerca del bien muy diferentes entre si (Nussbaum, 2002, p. 31). De este
modo, la norteamericana da por sentados los limites y alcances del enfo-
que de las capacidades desde su particular visién que coincide en parte,
pero también toma ciertas distancias respecto de la propuesta originaria
de Sen, las cuales pueden sintetizarse del siguiente modo (Nussbaum,
2002, Pp. 40-44) (tabla 2):

1aBLA 2. Comparacién de los enfoques de las capacidades

ENFOQUE DE LAS CAPACIDADES: SEN Y NUSSBAUM

COINCIDENCIAS

DIFERENCIAS

Ambos se preguntan qué es lo que la gente
es capaz de hacer y de ser. Asumen el espacio
de las capacidades como la mejor perspectiva
para formular las preguntas acerca de la
desigualdad y la igualdad social. Comparten

Mientras en Sen las capacidades tienen un
uso comparativo para medir la calidad de
vida, en Nussbaum la articulacién de las
capacidades con la idea de un nivel minimo
pretenden brindar las bases para principios

asimismo la nocién de capacidad como constitucionales que permitan a los ciudadanos

oportunidad de seleccionar y la centralidad exigir de sus gobiernos la promocién e
de la libertad de eleccién en la idea bdsica de intervencion positiva de las capacidades

capacidad. centrales.

Mientras Sen suscribe la precedencia rawlsiana
Ambas perspectivas conceden una importante
funcién a las libertades politicas.

de la libertad, Nussbaum no establece un
orden lexicogréfico entre las capacidades
fundamentales.

Sen nunca formul6 una lista de capacidades
centrales como la de Nussbaum, quien pone
estas capacidades en el lugar de los derechos
y, por tanto, aquellas no pueden infringirse

so pretexto de alcanzar otro tipo de ventajas

Ambos enfoques parten del principio de igual
respeto para todas las personas y compartiria
el principio de la capacidad de cada persona,
basado en el principio de cada persona como

.. sociales. Asimismo, la distincién entre
un fin en si mismo.

capacidades bsicas, internas y combinadas es
propia de Nussbaum.

Fuente: elaboracién propia.

Asi, tenemos, por un lado, una corriente de pensamiento que ancla
sus propuestas sobre la justicia en la garantia del ejercicio de la libertad
individual de cada persona. Por el otro, proposiciones que, sin perder
de vista la libertad y autonomia del individuo, se enfocan en el estado
de cosas sociales que permitan el desarrollo de capacidades y cualidades
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humanas, en pos de una justicia social mas sélida atenta de las diferencias
de base que no pueden obviarse, so pretexto de una presunta igualdad
formal. Estas tltimas corrientes proveen un contenido mas robusto de
los derechos sociales y le conceden mayor validez y legitimidad dentro
de cualquier sistema constitucional.

1.6 LA CONCRECION JURIDICA DE LAS
EXIGENCIAS DE JUSTICIA DISTRIBUTIVA
EN LOS DERECHOS SOCIALES

Cortés Rodas (2001) sostiene que los deberes de justicia social distribu-
tiva se desarrollan juridicamente en el reconocimiento de los derechos
sociales como derechos humanos fundamentales. Para ello, el autor
muestra la forma en que se entienden los derechos sociales en los dis-
tintos modelos de justicia distributiva del liberalismo e igualitarismo.

En tal sentido, Cortés puntualiza que en el liberalismo se pueden en-
contrar dos modelos: (i) el modelo Zibertariano (Locke, Nozcik, Hayek,)
que, a partir de la defensa del derecho igual de cada uno a la libertad
individual —en especial, el derecho de propiedad privada—, desconoce
los postulados de justicia social y, por ende, niega los derechos sociales.
Y (ii) el liberalismo social (Kant, Rawls, Dworkin) que acepta parcial-
mente los derechos sociales, en el sentido de que reconoce que la redis-
tribucién de bienes puede mejorar las condiciones de los peor situados
socialmente, pero ello no justifica en ningun sentido que se afecten las
libertades individuales. En consecuencia, los derechos sociales no se ad-
miten como derechos humanos fundamentales (Cortés, 2001, pp. 66-84).

Por su parte, en el igualitarismo se halla (i) el modelo de las capaci-
dades (Sen, Nussbaum) que aboga por la defensa de los derechos e inte-
reses de todos, a través de la satisfaccion de las necesidades basicas y la
provisién de los recursos y posibilidades minimas para ello, de donde se
sigue que los derechos sociales se comprenden como derechos de liber-
tad ampliados. Y (ii) el modelo de la politica de la igualdad (Tugendhat,
Honneth, Gosepath) que sostiene que /los derechos sociales hacen parte
del niicleo de los derechos humanos fundamentales, al lado de los derechos
civiles y politicos, como exigencias de justicia politica y en tal medida
desarrolla el principio de igual respeto.

Con base en este principio, el individuo puede lograr (a) su autorrealiza-
cién dentro de las relaciones éticas constitutivas, (b) su autodeterminacién
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por la garantia de sus derechos y libertades individuales, (c) su reconoci-
miento como ciudadano libre e igual, (d) el respeto a su dignidad como
miembro de la comunidad moral, y (¢) una vida humana digna por la ga-
rantia de las condiciones socioeconémicas basicas (Cortés, 2001, pp. 84-99).

De estos modelos de justicia distributiva, Cortés (2001, pp. 63, 98)
destaca que la concepcidn igualitaria resulta mas plausible de cara a la
defensa de los derechos sociales como derechos humanos fundamenta-
les, puesto que concibe la justicia social distributiva como un principio
universal del derecho. La principal consecuencia que se deriva de esta
concepcién consiste en que los derechos humanos sociales pueden res-
tringir o limitar los derechos fundamentales, entendidos como libertades
individuales, por razones de justicia social que exigen que el individuo
pueda desplegar sus capacidades libremente y llevar una vida digna. De
alli que aquellos que detentan la propiedad sobre los medios de produc-
cién puedan verse afectados para garantizar la justicia social necesaria.

1.7 EL PAPEL QUE DESEMPENA EL JUEZ
EN LA CONCRECION DE LAS EXIGENCIAS
DISTRIBUTIVAS

La adjudicacion judicial puede convertirse en un elemento clave para la
aplicacién de los derechos sociales en la medida que el juez adquiera un
rol activo en la implementacién de derechos concebidos para transformar
las condiciones sociales de existencia de los individuos. Este elemento
podria tener dos lecturas: la que sefiala que la actividad judicial es per
se contramayoritaria o, dicho de otro modo, la funcién judicial debe ser
siempre contramayoritaria, y la que utiliza la objecién contramayoritaria
que se plantea cominmente ante el control judicial de las leyes para ob-
jetar el cardcter no representativo de los jueces en cuanto la adjudicacién
judicial de los derechos sociales. Creemos que ambas lecturas pueden
incurrir en un uso descuidado del argumento contramayoritario para
extraer consecuencias extrafias al argumento mismo.

En primer lugar, precisemos en qué consiste el argumento contrama-
yoritario. Los jueces carecen de la legitimidad que los legisladores osten-
tan, en virtud de su eleccién mediante votacién popular. Sin embargo,
aquellos tienen la potestad de declarar invilidas leyes creadas por estos
que sean incompatibles con la constitucién o violen derechos fundamen-
tales reconocidos por la norma de normas. Es decir, los jueces sin ninguna
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representacién popular pueden eliminar del ordenamiento juridico leyes
producto de la voluntad popular, valor supremo de la democracia, repre-
sentada como rama legislativa del poder publico (Orunesu, 2012).

El argumento cuestiona que el control de constitucionalidad de las
leyes radique en cabeza de los jueces. La primera salvedad que debe
hacerse es que los jueces no tienen la funcién tnica y exclusiva de hacer
control de constitucionalidad de las leyes. De hecho, esta funcién es mas
bien restringida y en la mayoria de los sistemas juridicos es restrictiva
de jueces constitucionales superiores. Es decir, cualquier juez no puede
invalidar una ley. Todo lo contrario, su funcién consiste en aplicar la
constitucion y las leyes para la justiciabilidad de los derechos individuales.

En consecuencia, contrario a la primera lectura expuesta, la funcién
judicial 70 es per se contramayoritaria, sino que consiste en adjudicar de-
rechos que ya se encuentran reconocidos por las leyes o la constitucién.
Uno de los argumentos mis sencillos y, por ello, categérico y contundente
es que los ciudadanos no acuden a los jueces para que inventen nuevos
derechos, sino para que les adjudique derechos ya consagrados y reco-
nocidos por el ordenamiento juridico (Dworkin, 1999). En este sentido,
el papel que desempefian los jueces es mayoritario: aplicar las leyes y la
constitucién, encarnaciones de la voluntad popular. Por consiguiente,
la primera lectura resulta, a todas luces, irrazonable.

El altimo argumento sirve también para cuestionar la segunda lec-
tura. Cuando los jueces aplican derechos sociales, no se los inventan
para el caso concreto, sino que recurren a los derechos reconocidos por
la constitucién y las leyes. Mds que reiiir con el legislador, los jueces
realizan su trabajo a partir del material juridico creado por aquel. Por
consiguiente, extender la objecién contramayoritaria del control judi-
cial de las leyes a la adjudicacién de derechos sociales no tiene mucho
sentido, a menos que este control conlleve, en casos concretos, invalidar
leyes, porque estas vulneran derechos sociales fundamentales (Uprimny,
2006; Arango, 2005). En este escenario hipotético, el argumento con-
tramayoritario adquiriria sentido, pero no seria del todo acertado. Pero
este escenario no es tan frecuente como parece a primera vista.

Fijémonos que la objecién contramayoritaria plantea la tension entre
el poder judicial y el legislativo, no entre el primero y el ejecutivo. La
aplicacién de los derechos sociales se produce en contextos en los cuales
estd ausente, o es deficiente, una politica publica que permita su con-
crecion, pese a que hay una ley que los regula, o en ausencia de una ley
que los regule, pese a que gozan de reconocimiento constitucional. En
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el primer supuesto, la extensién de la objecién resulta invélida porque el
papel que desempefian los jueces es mayoritario: conminar al ejecutivo
que disefie o implemente una politica publica para la ejecucién de pro-
gramas sociales que garanticen la efectividad de los derechos sociales™.

En el segundo supuesto, la extensién podria tener sentido en tanto
que podriamos preguntarnos ;por qué obligar al legislador a crear leyes
en un sentido especifico? spor qué invalidar normas que no satisfacen
en algin sentido derechos sociales fundamentales, siendo el legislador
la expresion natural de la voluntad popular mayoritaria, aunque no sea
mids que una ficcién de las democracias liberales?, spor qué los jueces sin
representacién deben estar por encima del poder legislativo? Las pre-
guntas podrian plantearse, pero las respuestas mds razonables reducen
la tensién entre democracia y la judicializacién de los derechos sociales.

El profesor Gargarella (2006), un acérrimo defensor de la democra-
cia frente al control judicial de las leyes, ha reconocido que la adjudica-
cién judicial de los derechos sociales puede profundizar la democracia
deliberativa o promover las condiciones para inclusién en la discusién
publica de los ciudadanos en situaciones de desventaja social. Con las
reservas y la desconfianza al poder constitucional de los jueces, el pro-
tesor argentino reconoce que puede haber decisiones judiciales sobre
derechos sociales alineadas con los fines de la democracia deliberativa,
en cuanto la promocién de la participacién de sectores vulnerables de
la poblacién. Pese a que los jueces pueden contribuir a través de la ju-
dicializacién de los derechos sociales a la profundizacién de la demo-
cracia o subir el nivel de democratizacién de una sociedad, no por ello
deben sustituir el rol de los demds poderes piblicos en el tratamiento
de los problemas sociales.

18 Este supuesto se configura en el caso de restitucion de tierras. Como tendremos
oportunidad de revisar mds adelante, el modelo tiene varias facetas —legal,
administrativa y judicial—. El legislador cre6 la Ley 1448 de 2011 y los jueces de
restitucion de tierras son los encargados de aplicarla para la reparacién integral
de las victimas, al lado de los programas y politicas publicas disefiadas por el
ejecutivo para implementar y ejecutar los distintos mecanismos administrativos
de reparacién. En este marco normativo, los jueces son los llamados a propiciar
el didlogo institucional. De alli que la objecién contramayoriataria carezca de
sentido para el andlisis del papel que desempeiia el juez de restitucién de tierras.
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1.7.1 De la funcién “emancipadora” a la funcién dialégica
de los jueces

El activismo de los jueces en la trama de la democracia convoca dos
ideas en disputa: (i) la que sostiene que el juez debe intervenir para su-
plir el papel que desempefian otros actores en la esfera publica a efectos
de lograr lo que estos por negligencia o estrategia se abstienen de hacer;
y (ii) la que sefiala que los jueces no son los llamados a generar trans-
formaciones profundas de la sociedad, por lo que su intervencién en la
concrecién de derechos sociales produce ilusiones infundadas y retrasan
el cambio verdadero.

En Colombia, este debate tomé fuerza con la entrada en vigen-
cia de la Constitucién de 1991 y la jurisprudencia social que profirié la
Corte Constitucional en desarrollo de uno de los proyectos ideolgicos
contenidos en la Carta Politica. La discusién giré en torno a la legiti-
midad y la conveniencia de las decisiones respecto de la justiciabilidad
de los derechos sociales fundamentales. Una lectura optimista de esta
jurisprudencia apunta a que la funcién del juez constitucional consiste
en mantener un equilibrio entre el marco institucional del Estado y las
demandas colectivas e individuales de los ciudadanos.

Las presuntas potencialidades “emancipatorias” del derecho (Garcia,
2006) no se hallan ya en el contenido social de las constituciones o en un
entramado normativo especifico, sino en las decisiones jurisprudenciales
que transmiten un mensaje a los actores politicos. Este mensaje vigo-
riza gradualmente la accién social de los sujetos de especial protecciéon
constitucional, en funcién de los efectos que produzca la decisién, que
pueden ser simbdlicos (como el reconocimiento de derechos de parejas
homosexuales o derechos étnicos, indigenas) o instrumentales (como
es el caso de los deudores hipotecarios y los derechos labores colectivos
reclamados por sindicalistas) (Garcia y Uprimny, 2004).

De este modo, podemos identificar dos modos de activismo segtin la
incidencia social del tipo de decisién que tomen los jueces: un activismo
valorativo o ideolégico y uno remedial. El primero declara o subraya, via
decisiones judiciales, la relevancia de ciertos valores dentro del ordena-
miento juridico-politico —innova o preserva— y mediante el segundo
se toman decisiones que resuelven situaciones problematicas perjudi-
ciales —remedios positivos y negativos— (Garcia y Uprimny, 2004).

Pero estos mismos jueces no siempre imponen decisiones en desa-
rrollo de un activismo progresista. El cardcter del activismo depende del

58

Corregir_o_distribuir.indb 58 @ 30/03/17 3:59 p.m.



Corregir_o_distribuir.indb 59

®

Capitulo 1. Debates filoséficos sobre justicia distributiva y correctiva

talante ideoldégico de los jueces. Por ello, el activismo también puede ser
conservador. La misma colegiatura judicial que hoy promueve la justi-
ciabilidad de los derechos sociales, manana puede objetar las pretensio-
nes de justicia social, cuando sus miembros no sean los mismos (Mejia
y Guzmain, 2002). Las transformaciones sociales quizd no se deban al
derecho per se, sino a las personas que lo interpretan. Esto se podria
denominar la personalizacién de la jurisprudencia “emancipatoria”, en
tanto que lo que pudiere tener el derecho de “emancipatorio” —siem-
pre entre comillas— no viene dado por el derecho mismo, sino por el
magistrado de turno que le corresponda el caso.

La accién judicial a lo sumo puede constituir una instancia de resis-
tencia frente a los poderes dominantes, pero nunca un instrumento de
“emancipacién’”, por cuanto la naturaleza histérica y social del derecho
indica que este ha sido una herramienta dispuesta para dominacion,
legitimacién y perpetuacién del poder hegeménico mas no para libera-
cién del individuo de la red de poderes que lo subyugan. Las verdaderas
précticas emancipatorias tienen lugar en el campo de lo politico y para
que ellas sean realmente efectivas deben atacar las condiciones sociales
y reales de existencia, sin detenerse en cuestiones formales o meramente
institucionales (Quintana y Mapura, 2009)".

Esta discusién se frustra por el uso de una nocién filoséfica de pro-
tundas consecuencias que se nos antoja ajena a la discusién en el 4mbito
del derecho: “emancipacién”. Dificilmente la practica juridica en cual-
quier dmbito, judicial o no, puede considerarse emancipatoria en tanto
que el discurso de los derechos implica aceptar un punto de partida dado
para operar cambios ulteriores. Podemos ver que los cambios no inciden
en los puntos de partida que se erigen como dogmas. El hecho de que
estos puntos de partida se admitan de antemano y queden exentos de
cuestionamiento o transformacién alguna, supone que la “emancipacién”
por la via del derecho no es posible, a menos que se admita un sentido
débil de “emancipacién”. Pero la discusién ha renunciado, a nuestro jui-
cio, con gran acierto, a esta nocién para reorientar el activismo por las
sendas de deliberacién publica y la implementacién de politicas publicas
(Tushnet, 2014; Rodriguez y Rodriguez, 2015).

Por un lado, contamos con las teorias de la calidad de la demo-
cracia que plantean indicadores para medir el grado y la calidad de

19 Para una discusiéon més amplia de estas perspectivas ver (Williams y Brown,
2002).
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democratizacién de un Estado constitucional. Entre ellos, se cuenta la
responsiveness o reciprocidad que consiste en la capacidad de respuesta
frente a las demandas sociales (Morlino y Diamond 2004). Dentro de
esta dimensién se podria ubicar a los jueces activistas que suplen la inac-
tividad del Estado para subsanar las deficiencias regulativas y prestacio-
nales. La administracién de justicia asume el rol garantista de proteccién
de derechos fundamentales y de promocién de derechos prestacionales
para remediar, en alguna medida, las condiciones sociales inequitativas
y las discriminaciones negativas injustificadas que no son atendidas por
las instituciones estatales que tienen a su cargo estas funciones (Sierra
Porto, 2008). Esto significa que los jueces se convierten en un factor de
reciprocidad para medir la calidad democratica.

Pero esta lectura del rol de los jueces en una democracia resulta in-
suficiente para evaluar el grado de inclusién de una sociedad, dado que
nos permitiria hacer una valoracién tanto positiva como negativa, sin
poder zanjar la cuestién. Positiva, toda vez que cuenta con una admi-
nistracion de justicia capaz de atender las demandas de la ciudadania, la
cual puede ordenar a los poderes publicos satisfacer las necesidades de
la poblacién. Negativa, porque los érganos cuya legitimacién se deriva
de la atencidn efectiva de los reclamos sociales, no funcionan de forma
democritica y auténoma, sino que requieren de una orden judicial pre-
via para responder eficazmente las demandas ciudadanas (Blanco, 2016).

Por tanto, la revisién del papel que desempefian los jueces, para
implementar derechos sociales, debe desbordar este tipo de categorias
formales y restringidas. A nuestro juicio, la deliberacién y el didlogo pu-
blico al que contribuyen las decisiones judiciales sobre derechos sociales
permiten hacer una lectura mucho mds ecuanime de la intervencién de
los jueces para la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y
culturales (DESC). Por deliberacién entendemos aquella interaccion ar-
gumentativa en la cual informacién, opciones y preferencias son pon-
deradas para tomar una decisién practica o adoptar una resolucién, de
un modo responsable y reflexivo. La deliberacién es entonces la forma
como el discurso civil adquiere concrecién en un marco social en el que
son ventilados tépicos de interés publico, cuya discusién se construye
sobre razones publicas, esto es, comunicables, razones compartidas y
comunitarias. En esta perspectiva, democratizar es deliberar, no entre
unos pocos, sino entre todos o, por lo menos, la mayoria sin ninguna
exclusion injustificada. Las decisiones judiciales nutren este didlogo por
distintas vias (Blanco, 2016).
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Estas vias, como ya se advirtié antes, pueden ser materiales y sim-
bélicas, directas e indirectas (Rodriguez y Rodriguez, 2015), las cuales
dependen del efecto que la decisién judicial tenga sobre la situacién que
interviene. Asi, la sentencia puede ordenar el disefio de una politica
publica bajo unos parimetros especificos o puede generar que se forjen
alianzas entre actores politicos para influenciar el cambio en sentido
particular. En ambos casos, los efectos son materiales pero el primero
es directo y el segundo indirecto. La decisién también puede impactar al
redefinir un problema en términos de violacién de derecho o al provocar
un cambio en la percepcién de la opinién publica frente a un problema
en el sentido de resaltar su gravedad y la urgencia de una solucién. Estos
efectos son simbélicos directos e indirectos, respectivamente (tabla 3).

TABLA 3. Tipos y ejemplos de los efectos de las decisiones judiciales

DIRECTOS INDIRECTOS

. e e Formacién de coaliciones de
Disefio de politicas publicas

Materiales . activistas para influenciar en la
ordenadas por la sentencia. ., ) .
cuestién que se estd considerando.
Definicién y percepcion de los Transformacién de la opinién
Simbdlicos problemas como una violacién de publica en relacién con la urgencia
derechos. y gravedad del problema.

Fuente: Rodriguez y Rodriguez (2015, p. 41).

Como vemos, todos los efectos provocan un didlogo entre distintos
actores juridicos y politicos. Es decir, la decisién judicial propicia la de-
liberacién para el tratamiento y la solucién de un problema de interés
para la sociedad. Estos efectos conforman un continuum que va desde el
efecto material directo de desbloquear las rutas de atencién de un pro-
blema social por parte de las burocracias estatales, hasta el efecto sim-
bélico indirecto de reestructurar el marco de referencia para encuadrar
una situacién como una violacién de derechos humanos que requiere
atencién inmediata, pasando por el efecto de provocar la participacién de
distintas entidades publicas y privadas en la construccién de la solucién
al problema social bajo examen (Rodriguez y Rodriguez, 2015, pp. 39-47).

Los jueces, a través del control judicial de las leyes y otras decisio-
nes judiciales, segtn el disefio tradicional, tienen la Gltima palabra y
se imponen con decisiones poco deliberadas —o bien porque no existe
ninguna discusién previa de la decisién o bien porque la deliberacién
se realiza entre unos pocos magistrados sin que ostenten algtn tipo de
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representacién—. Sin embargo, no siempre ha sido igual y, de hecho,
podria ser de otro modo. Se trata de disefios institucionales y no de fa-
talidades fisicas o biolégicas (Blanco, 2016). Los jueces pueden emitir
sentencias monoldgicas al tenor de la tradicién o dialégicas en el con-
texto de las democracias deliberativas. A este respecto, Rodriguez y
Rodriguez (2015) argumentan que
las sentencias dial6gicas tienen mayor repercusiéon porque se
ocupan de dos obsticulos practicos fundamentales a la hora de
implementar las decisiones estructurales: la resistencia politica y la
capacidad institucional [...] [E]s mds probable que las sentencias
dialdgicas, caracterizadas por derechos fuertes, remedios mode-
rados y un seguimiento fuerte, tengan la mayor repercusién en el
cumplimiento de los DEsC (pp. 224-237).

Para el caso de la restitucién de tierras, se requieren jueces consti-
tucionales que impulsen la proteccién judicial de tales derechos, lo cual
implica pasar del juez veedor de derechos de terceros al juez promotor
de estos. Los jueces deben propiciar el didlogo entre diferentes actores
politicos y entidades publicas, con el fin de superar la resistencia politica y
la incapacidad institucional para adoptar las medidas necesarias y condu-
centes de garantia de esos derechos (Uprimny, Bolivar y Sinchez, 2012).

CONCLUSIONES

En este capitulo expusimos las principales teorias de la justicia para
identificar los criterios de distribucién y correccién que propone cada
una. Hicimos el recorrido desde la nocién de justicia como virtud en-
caminada a encontrar el justo medio para la accién y el juicio, hasta la
idea de las capacidades como criterio para distribuir bienes, tangibles
y no tangibles, y reparar perjuicios causados por acciones u omisiones
dafiinas. De igual modo, repasamos la idea rawlsiana de equilibrio re-
flexivo para la construccién de un sentido de justicia en sociedades bien
organizadas, y quizd también para sociedades no tan organizadas, y la
relevancia de los elementos culturales particulares que ostentan ciertas
minorias que dan lugar a ciudadanias diferenciadas, cuyo reconocimiento
es una funcién de la justicia.

Asimismo, trabajamos la relevancia de los derechos sociales como
vector para la concrecién de las exigencias distributivas de justicia. Esto
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significa que, a través del reconocimiento y la exigibilidad de los dere-
chos sociales, las pretensiones de distribucién equitativa o igualitaria
pueden encontrar un canal de implementacién. El reconocimiento legal
o constitucional y la aplicacién judicial de los derechos sociales resaltan
el trabajo conjunto entre las ramas del poder publico. Esta coordina-
cién entre el poder judicial y el legislativo se encuentra bien representa-
do en la Ley 1448 de 2011 y ha tomado fuerza en la implementacién de
esta politica piblica. Muestra de ello son las 233 sentencias del Distrito
Judicial de Cartagena (2012-2015), las cuales analizamos en el capitulo s.

Ahora bien, algunas veces el papel que desempefian los jueces debe
ir mas alla de las palabras del legislador para alcanzar el grado 6ptimo
de satisfaccién de los derechos reconocidos por via legal o constitucio-
nal. De alli que el tema con el que cerramos el capitulo consista en la
tuncién dialégica de los jueces: cuando la administracién estatal falla
en responder las demandas sociales de los ciudadanos, los jueces de-
ben asumir una funcién mds protagénica para garantizar una respuesta
oportuna a dichas demandas, a través de la construccién de un didlogo
institucional fructifero que ponga en marcha la implementacién pon-
derada de los derechos.

No se trata de que el juez sustituya las instituciones creadas para la
ejecucion de las politicas publicas, sino de convocar a estos entes ad-
ministrativos a un didlogo institucional para responder las demandas
sociales. En el marco de la restitucién de tierras, esta funcién dialégica
de los jueces ha sido central para lograr una reparacién integral y trans-
tormadora de las victimas que fueron despojadas de sus propiedades
durante el conflicto armado en Colombia. Por lo pronto, en el siguiente
capitulo nos ocuparemos de los principales elementos de la reparacién
en los contextos de justicia transicional y los modelos de restitucion.
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CAPIiTULO 2
LA REPARACION EN TIEMPOS
DE TRANSICION

E n este capitulo nos proponemos reconstruir los principales debates
tedricos de justicia transicional, reparacién y modelos de respuesta a
los problemas por la tierra en contextos de transicién. Con ello buscamos
discutir sobre la concepcién de reparacién pertinente para administrar
la justicia de restitucion de tierras en la transicién colombiana. Para tal
propésito, en seguida nos focalizamos en tres tépicos: los principales
contenidos y objetivos de la justicia transicional, las teorias de la repa-
racién en procesos transicionales y los modelos o tipos de respuesta a
los reclamos por la tierra luego de una transicion.

2.1 CONCEPTUALIZACION DE LA JUSTICIA
TRANSICIONAL

Enfrentar las graves y masivas violaciones de derechos humanos, ocurridas
en contexto de un régimen dictatorial o de un conflicto armado interno,
el cual se pretende superar en aras de lograr la consolidacién democratica
y el afianzamiento del Estado de Derecho, supone la transformacién del
orden social y politico que respondia al anterior régimen autoritario o a
la situacién de confrontacién armada (Uprimny ez al., 2006).
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Ello implica la adopcién de medidas especiales “para hacer frente
al legado de graves y masivas violaciones de derechos humanos” (CUT,
2011, P. 5), por cuanto el sistema juridico e institucional vigente hasta el
momento resultaria inadecuado e insuficiente (De Gamboa, 2003) para
atender las demandas de las victimas en términos de justicia, verdad y
reparacion. Tales medidas especiales, como los procesos de transfor-
macién, en un sentido mds general, se enmarcan en una concepcién de
justicia (Forer, 2012), que hoy se conoce como justicia transicional. En
seguida, resefamos sus principales componentes, los cuales se pueden
identificar a partir de la revisién de la bibliografia especializada (Teitel,
2000; ONU, 2004; Elster, 2006; Uprimny, 2006; Saffon, 2011; Mika,
2009; Rincén, 2009; De Greiff, 2009, 2012; Reed, 2010; Gémez, 2010).

En primer lugar, la justicia transicional posee una naturaleza de orden
filoséfico-valorativo, en tanto alude a una concepcién de justicia adapta-
da a las condiciones de vulneracién de derechos humanos. En segundo
lugar, esa justicia se compone de una serie de procesos de juicios, pur-
gas y reparaciones, asi como de mecanismos judiciales y extrajudiciales.
En tercer lugar, tiene una doble finalidad: enfrentar y superar el pasa-
do de graves violaciones de derechos humanos. De aqui se desprenden
objetivos de diferente escala que persiguen los procesos transicionales.

En cuarto lugar, para cumplir esta doble finalidad, la agenda tran-
sicional adopta un enfoque retrospectivo y prospectivo, en tanto mira
hacia el pasado para establecer verdad, justicia y reparacién del legado de
violaciones, y mira hacia el futuro para refundar el Estado de derecho,
lograr cambios institucionales, reconstruir las condiciones socioeconé-
micas y establecer un nuevo disefio constitucional.

En quinto lugar, la justicia transicional tiene una dimensién holisti-
ca. Esto significa que sus diversas medidas y mecanismos (entre ellos, el
enjuiciamiento penal, el esclarecimiento de la verdad, las reparaciones y
la reforma institucional) estdn intimamente vinculados y se deben im-
plementar de manera conjunta. Por dltimo, en la mayor parte de la ex-
periencia internacional, las transiciones politicas se han construido desde
arriba, ya sea con fundamento en el consenso logrado por el Gobierno
con la oposicién politica y los actores armados (justicia transicional en-
dégena), o bien sea en atencién a la imposicién de organizaciones in-
ternacionales (justicia transicional exdgena).

Esta idea de la construccién vertical de la justicia transicional ha sido
ampliamente cuestionada, toda vez que para alcanzar una paz durade-
ra y sostenible es indispensable comprender las acciones de los actores
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comunitarios, pues son ellos quienes viven la realidad de la dictadura
y del conflicto. Es por esto que es necesario construir la justicia transi-
cional desde abajo.

Como sefialamos lineas arriba, de la doble finalidad de la justicia
transicional se desprende una serie de objetivos de diferentes niveles
que responden a fines de inmediato, intermedio y mediato cumpli-
miento. En el primer nivel (inmediato), las medidas transicionales
pretenden la judicializacién y rendicién de cuentas de los responsa-
bles y la reparacién de los dafios causados a las victimas. En un nivel
intermedio, apuntan a dignificar a las victimas, recuperar la confianza
en las normas sociales bésicas y restablecer o fundar los supuestos mi-
nimos del Estado de derecho. En el nivel mediato, con la transicién
se busca reconstruir la convivencia social, lograr la reconciliacién y
democratizar la sociedad.

Finalmente, en términos generales, las sociedades recurren a las
medidas y mecanismos transicionales cuando se encuentran en una
transicion politica —de una dictadura a la democracia o de un conflic-
to armado o guerra civil a la paz— o en una situacién de posconflicto.
No obstante, diferentes experiencias internacionales demuestran que las
medidas transicionales pueden adoptarse cuando ain subsiste el conflicto
armado (como seria el caso colombiano) o cuando se ha configurado la
transicion, pero han quedado tareas inconclusas que resulta imperativo
culminar (como ocurre en Espafia, donde décadas después de transitar
de un régimen a otro, se ha recurrido a las medidas transicionales para
afrontar abusos del pasado dictatorial que no fueron resueltos en el mo-
mento de cambio politico) (Gémez Isa, 2010).

2.2 ADECUACION DE LAS MEDIDAS
DE JUSTICIA, VERDAD Y REPARACION

Los procesos transicionales pueden clasificarse de acuerdo con la forma
en que cada sociedad ha resuelto (o intentado resolver) la tension entre
justicia y paz, para dar lugar a unos tipos bésicos o ideales de anilisis
(Uprimny, 2006). En relacién con el contenido, el profesor Uprimny
identifica diferentes tipos de transiciones, teniendo en cuenta la sancién
penal de los victimarios, la garantia de los derechos de las victimas, el
perddn de los crimenes cometidos y el eventual olvido de las violacio-
nes ocurridas.
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Asi, se han presentado justicias transicionales que implican (i) per-
dones “amnésicos” (como el de Espafia y las amnistias en Colombia),
(i1) perdones “compensadores” (Chile y El Salvador), (iii) perdones “res-
ponsabilizantes” (Sudéfrica) y (iv) transiciones punitivas (Ndremberg,
Ruanda y Yugoslavia). En funcién del procedimiento de transicién,
que puede deberse a un triunfo militar o politico o a la negociacién de
los actores armados, los procesos de transicién podrian dividirse en (a)
justicia impuesta (Bosnia, Nuremberg), (b) autoamnistias (Argentina,
Chile), (c) perdones “reciprocos” (Centroamérica) y (d) transiciones de-
mocréiticamente legitimadas (Sudafrica, Irlanda del Norte, Uruguay).

Adicionalmente, la tensi6n entre justicia y paz permite ajustar las medi-
das de justicia (Cohen, 2007; Reed, 2008)*°, verdad (Crocker, 2011; Uprimny,
2006)* y reparacién (Huyse, 1995; Mani, 2002; Snyder y Vinjamuri, 2003),
en funcién de las especificidades del contexto de transicién. Tal como lo
pone de presente Rincén (2009), los derechos a la justicia, a la verdad y a
la reparacién no se ligan tnica y exclusivamente a la justicia transicional,
por cuanto son reconocidos internacionalmente a favor de las victimas
de violaciones graves y manifiestas a los derechos humanos, en cualquier
contexto politico —ya sea en una sociedad bien ordenada o en una que
pretenda superar regimenes totalitarios o conflictos armados—. No hay
que perder de vista que estos derechos adoptan una especial significaciéon
en los procesos transicionales, en tanto constituyen “limites normativos
de las decisiones politicas que toman tanto los gobernantes como las mis-
mas sociedades” (p. 18).

El derecho a la reparacién conlleva discusiones sobre cémo debe
satisfacerse tal derecho, esto es, si solo debe acudirse a instancias judi-
ciales o también es posible reparar de modo efectivo a través de progra-
mas administrativos y politicas publicas (Saffon, 2011). Asimismo, se ha
debatido si el derecho a la reparacién debe responder a un contenido

20 Los ambitos de discusién en el componente a la justicia pueden ser la clase
de tribunal penal a implementar, sea internacional, nacional o mixto; el es-
tablecimiento del principio de priorizacién en la investigacién y juzgamiento
de las violaciones de los derechos humanos; la dosificacion de la pena para las
violaciones ocurridas durante la confrontacién armada, entre otros.

21 En relacién con el derecho a la verdad, el debate recae sobre la definicién de
la via de satisfaccion de este derecho, ya sea a través de procesos judiciales o
comisiones de verdad; y sobre el contenido de dicho derecho, si solo se limita
a esclarecer lo ocurrido o también incluye el porqué de las violaciones.
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restitutivo o correctivo, retributivo, restaurativo, de justicia reparado-
ra, transformador o distributivo y de justicia étnica colectiva. De esta
discusion tedrica surge, a su vez, la pregunta acerca del alcance de las
medidas de reparacién, en términos de justicia.

Desde una posicién conservadora, se ha afirmado que los mecanismos
de reparacion deben dirigirse principal y exclusivamente a compensar
las violaciones ocurridas durante el régimen dictatorial o el conflicto ar-
mado, con el fin de restablecer la situacién previa al hecho victimizante.
Como argumentos se esgrime que ® ninguna experiencia internacional
ha logrado reparar a fodas las victimas por zodos los crimenes cometidos
durante la dictadura o el conflicto armado; y (ii) la agenda transicional
tiene limitadas posibilidades ficticas e institucionales de implementa-
cién, ya sea por la carencia de recursos econémicos para reparar a cada
victima segtn la proporcién del dafio causado o por la debilidad insti-
tucional para adelantar programas de reparacion.

Por tanto, si no es posible siquiera reparar a todas las victimas en
proporcién al dafio, segin la comprensién tradicional de justicia de
dar a cada uno lo que le corresponde, menos atn lo serd transformar
de fondo la sociedad e incluir las injusticias histéricas como objetos de
reparacién. Sin embargo, se puntualiza que es viable coordinar los ob-
jetivos de la justicia transicional con los propésitos de desarrollo y jus-
ticia social para superar las precarias condiciones de acceso a bienes y
servicios publicos durante el cambio politico (De Greift, 2009; Elster,
2006; Williams, 2008).

Una posicién mds progresista sostiene que si bien en procesos tran-
sicionales la escasez de recursos y la debilidad institucional hacen mds
imperiosa la tarea de reparar a las victimas, los propédsitos de reconstruir
la convivencia social, lograr la reconciliacién y democratizar la sociedad
(objetivos tltimos de la justicia transicional), supone adelantar acciones
para impedir que se repitan los crimenes del pasado. Para ello, es ne-
cesario entonces intervenir positivamente en las condiciones anteriores
a los hechos victimizantes comoquiera que aquellas contribuyeron a la
generacién y permanencia del conflicto.

Adicionalmente, se esgrime que existen potenciales sinergias entre la
reparacién y el desarrollo, en la medida en que los programas de repara-
cién le apuntan al reconocimiento de las victimas como sujetos politicos
que actdan y confian en lo publico, lo cual permite empoderarlos como
impulsores de la actividad econémica sostenible. Ademads, los objeti-
vos del desarrollo, entre otros factores, fortalecen la institucionalidad y
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establecen los estdndares que fundamentan la distribucién de bienes esca-
sos. De esta manera, los programas de reparacién resultan mas efectivos.

Por consiguiente, la agenda transicional no se debe restringir a la
reparacion de las violaciones causadas durante el régimen anterior, sino
que también debe reparar las injusticias histéricas e incluir acciones en
materia de desarrollo y justicia social®. Por esa via, en consecuencia, es
posible disminuir los factores causales y subyacentes al conflicto (en la
misma linea de las garantias de no repeticién) y aumentar los niveles
de justicia en la distribucién de bienes y servicios publicos, en favor del
desarrollo en el posconflicto (Mani, 2002; Lederach ez a/., 2003; Miller,
2008; Roht-Arriaza et al., 2009).

2.3 LAS TEORIAS DE LA REPARACION
EN PROCESOS TRANSICIONALES

Como lo dijimos en el apartado anterior, en el contexto de la tensién
justicia y paz, la adecuacién del derecho a la reparacién puede adoptar
distintos enfoques: restitutivo o correctivo, retributivo, restaurativo, de
justicia reparadora, transformador o distributivo y/o de justicia étnica
colectiva. La idea de correccién reaparece como sustrato de algunos de
estos enfoques, debido a su renovacién por parte de la jurisprudencia
norteamericana para justificar las reparaciones en el campo del derecho
civil por responsabilidad civil extracontractual. Poco a poco la discu-
si6n ha adquirido los ribetes iusfilos6ficos necesarios para subir el nivel
de abstraccién del debate. Se trata de establecer los fundamentos para

22 De Greiff (2008) argumenta en contra de la inclusién de objetivos de desarrollo
en los programas transicionales en dos sentidos. Por una parte, indica que los
proyectos de desarrollo tienen poca capacidad de reparacién, por cuanto no
se dirigen a las victimas en especifico sino a la poblacién en general. Asi, los
beneficiarios comprenden que reciben estos proyectos en consideracién de que
son ciudadanos, mds no porque son victimas de violaciones a los derechos hu-
manos. Sin embargo, indica que las medidas de desarrollo pueden tener efectos
reparadores, lo que se puede potencializar al vincularlas con los mecanismos de
reparacion, sin que ninguno de los dos pierda su independencia operativa. Por
otra parte, afirma que los objetivos de desarrollo revisten un grado de comple-
jidad tal que su implementacién requiere de largos periodos de tiempo, lo cual
puede generar cuestionamiento sobre la celeridad, eficiencia y efectividad del
proceso transicional en si mismo (pp. 338-339).

70

Corregir_o_distribuir.indb 70 @ 30/03/17 3:59 p.m.



Corregir_o_distribuir.indb 71

®

Capitulo 2. La reparacién en tiempos de transicién

soportar la obligacién de compensar los dafos ocasionados a bienes de
terceros, para rectificar lo ocurrido o restablecer el equilibrio perdido
con el dafio (Honoré, 1999; Rosenkrantz, 2013).

Los enfoques retributivo y restaurativo se concentran en los desa-
tios derivados de la rendicién de cuentas de los responsables del daiio.
Mientras que el primero, con fundamento en la idea de retribucién o
castigo, apunta a la reparacién mirando hacia el pasado y focalizdndose
en el victimario y en el acto criminal; el segundo centra su atencién en el
dafio, mira hacia el futuro y se propone la reconciliacién y el restableci-
miento de los vinculos sociales, a través de la reparacién de las victimas
y la restauracién de su dignidad (Zehr, 1990; Minow, 1998; Braithwaite,
2001; Gilman, 2003; Uprimny e al., 2005).

El enfoque de justicia reparadora busca responder las limitaciones de
la justicia transicional, desde una perspectiva retributiva, restaurativa y
transformadora. La reparacién entonces (i) se dirige a todos los sobre-
vivientes del conflicto, en lugar de limitarse a las victimas y victimarios
directos; (ii) busca rectificar la injusticia juridica (dafios a la vida, a la
integridad fisica, a la propiedad) y la injusticia moral (la victimizacién,
el trauma, la pérdida de la dignidad) ocurrida en el pasado.

En la misma linea, (iii) contiene los diferentes reclamos de los so-
brevivientes, incluidas las demandas en justicia social, por cuanto la re-
paracién no solo es un deber juridico, sino que también es un proyecto
politico. Y (iv) se adecta a las particularidades de cada proceso transi-
cional, para lo que cuenta con la participacién de la poblacién local. El
enfoque de justicia reparadora, segun sus defensores, supera los limites
de los enfoques restaurativo y transformador, en cuanto no parte del su-
puesto de que sea posible restaurar el pasado (enfoque restaurativo) ni
le apunta al objetivo ambicioso de transformar el presente por completo
(enfoque transformador o distributivo) (Mani, 2011).

La reparacién con un enfoque restitutivo o correctivo™, renovado a
partir del desarrollo jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia de
Estados Unidos en materia de responsabilidad civil, pretende compensar
a la victima en forma proporcional al dafio y borrar las consecuencias
de este (Goodin, 1991, p. 262).

Para Kalmanovitz (2012), esta perspectiva de la reparacién se caracte-
riza porque (i) es individualista, al resultar aplicable a dafios ocasionales

23 Este enfoque de reparacién responde a los mismos postulados de la concepcién
mds comprensiva de justicia correctiva.
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ocurridos en transacciones interpersonales dentro de sociedades bien or-
ganizadas; (ii) se dirige hacia el pasado, pues se concentra en la repara-
cién de dafios causados en una situacién previa y, por ello, se proyecta a
restablecer el szatus quo ante. Ademis, (iii) conlleva una transferencia de
bienes a la victima, en tanto la reparacién se entiende principalmente en
términos materiales y el dafio es de naturaleza econémica. Este enfoque
ha prevalecido en los estindares internacionales sobre derechos huma-
nos, en los que se ha consagrado como principio la reparacién integral
o restitutio in integrum (Uprimny y Sdnchez, 2010, p. 225)*.

Para el caso de la reparacién de personas con ciudadania diferen-
ciada y pueblos indigenas, se ha formulado el enfoque de justicia étnica
colectiva (Rodriguez y Lam, 2011)%. De acuerdo con este enfoque, resulta
imperioso fundamentar la reparacién en el paradigma transformador o
distributivo, por cuanto los pueblos indigenas y otros tipos de colecti-
vos no solo han sido victimas en el contexto de regimenes totalitarios
o de conflicto armado, sino que han sufrido injusticias histéricas como
el colonialismo, la esclavitud y la expropiacién del territorio. En con-
secuencia, la agenda transicional para este universo de victimas debe
incluir tanto los dafios causados con anterioridad a la transicién como
las injusticias histéricas (Gémez Isa, 2009, 2010).

De igual manera, este enfoque puntualiza que las medidas de re-
paracion para los grupos étnicos no pueden ser concebidas con base en
criterios estereotipados bajo los lentes del mundo occidental, sino que
deben ser entendidas “a través del lente subjetivo de percepcién de las
personas y/o grupos involucrados” (Lenzerini, 2008, p. 15), pues asi se
salvaguarda su identidad cultural (Citroni e a/., 2008, p. 320). Por con-
siguiente, la reparacién a favor de grupos étnicos debe ser comprendi-
da, entendida y aplicada con una perspectiva intercultural centrada en
el presente, pero que, a su vez, se proyecte hacia el futuro y vuelva la
mirada al pasado.

24 Sobre el contenido del principio de reparacién integral o restitutio in integrum,
véase el capitulo 3, segunda parte: “Derecho a la reparacién y restitucién
de tierras: estindares internacionales y estudio comparado”, aparte 2.1. “El
deber y derecho de reparacién a las victimas de violaciones a los derechos
humanos”.

25 Aqui retomamos el desarrollo realizado en Giiza Gémez, D. 1., Santamaria

Chavarro, C. A. (2016).
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2.4 TENSIONES EN LA FUNDAMENTACION
CORRECTIVA Y DISTRIBUTIVA PARA LOS
MECANISMOS DE REPARACION

Segtin expusimos antes, los mecanismos de reparacién pueden ser com-
prendidos desde multiples enfoques de justicia. Desde un nivel teérico,
y a partir de la evidencia empirica de implementacién de medidas de
reparacion, se han planteado serias criticas sobre sus efectos de repara-
cién en las victimas y su contribucién a la (re)construccién democrética
y justa de la sociedad. Del conjunto de cuestionamientos de este tipo,
conviene resefiar las discusiones en relacién con la tensién entre el fun-
damento de los enfoques restitutivo o correctivoy transformador o distri-
butivo, a la luz de la restitucién de tierras.

Parece existir un amplio consenso a favor del enfoque restitutivo o
correctivo. Como hemos dicho, esta posicion tedrica sostiene que los
mecanismos de reparacién han de orientarse a remediar los dafios cau-
sados durante el régimen autoritario o el conflicto armado, en aras de
restaurar el szatus quo ante (Cowen, 2002; Elster, 2006; De Greiff, 2009).
Por tanto, dicho enfoque propende por la reparacién integral. Ello se
traduce, en materia de restitucién de tierras, en los criterios y directrices
universales estindar contenidos en el modelo Pinheiro, el cual ha sido
aceptado e implementado de forma generalizada en distintos contextos
transicionales.

No obstante, se ha discutido que este modelo consagra una concepcién
esttica, descontextualizada y restringida del derecho a la restitucion.
Esto es asi, porque (i) le otorga un marcado caricter individual a la res-
titucidn, (ii) al considerar el despojo de tierras como un asunto aislado
y excepcional, por lo que no tiene en cuenta los factores contextuales de
violacién de los derechos sobre la tierra.

Ademis, este modelo (iii) aboga por la defensa del szazus quo ante'y,
sumado a la consideracién del retorno como la principal solucién dura-
dera al desplazamiento forzado, (iv) vincula estrechamente la restitucién
con el retorno (pese a su diferenciacién conceptual). Por esta via, (v)
desnaturaliza la restitucién y se afecta considerablemente su potencial
para consolidar la paz y promover la justicia reparadora, e (vi) impide
la implementacién de otros mecanismos de reparacién que eviten la re-
activacién del conflicto, como aquellos que imparten seguridad en la
propiedad y en la tenencia de la tierra (Paglione, 2008; Williams, 2008;
Smit, 2012).
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Distintas voces han cuestionado el alcance de las medidas de re-
paracién basadas en el enfoque restitutivo o correctivo, en sociedades
que antes de la transicién sufrian profundas desigualdades econémicas
y sociales, las cuales contribuyeron a la generacién y permanencia del
régimen anterior. En estos casos, algunos autores afirman que tal vez
se deba optar por distribuir antes que reparar como primera medida
(Kalmanovitz, 2012). Otros responden que es necesario cohesionar y
reforzar las dimensiones de justicia legal, retributiva o rectificatoria y
distributiva, con el fin de reparar a las victimas y, al mismo tiempo, com-
pensar las desigualdades econdmicas que fueron un factor determinante
en el conflicto (Mani, 2002).

Adicionalmente, se encuentran quienes consideran viable reparar
tanto las violaciones del régimen anterior como las injusticias histéricas
y relacionar los deberes transicionales con los propésitos del desarrollo y
la justicia social (Mani, 2002; Lederach ez al., 2003; Miller, 2008; Roht-
Arriaza et al., 2009). Aquellos que postulan que se debe optar, de forma
exclusiva, por la justicia social o priorizar las acciones distributivas sobre
las correctivas, tropiezan con el hecho de la escasez de recursos en los
procesos de consolidaciéon democritica, lo cual puede dar al traste tanto
con las pretensiones redistributivas como con las reparaciones propia-
mente dichas (Freeman, 2006; 2008).

En este orden de ideas, la tensién entre los enfoques restitutivo o
correctivo y transformador o distributivo responde a las complejas re-
laciones entre justicia correctiva y justicia distributiva. De acuerdo con
Walt (2006), el deber de reparacion de la justicia correctiva y los prop6-
sitos de la justicia distributiva convergen, por lo menos, en los siguientes
casos: (i) cuando existe un dafio culposo, pero no resulta ficil reparar
por una exigencia de justicia distributiva; (ii) cuando hay un dafio cul-
poso que debe repararse segun los mandatos de la justicia distributiva.
Y (iii) cuando hay un dafio culposo, pero no existe exigencia de justicia
distributiva a favor ni en contra de la reparacién.

Como podemos apreciar, en los casos (ii) y (iii) no hay confrontacio-
nes serias entre la justicia correctiva y la justicia distributiva, puesto que
resultan compatibles o solo hay lugar para una de las dos pretensiones,
respectivamente. El conflicto surge entonces en el primer caso cuando
el deber de reparacién es incompatible con las exigencias distributivas.
Tal contradiccién puede resolverse por dos vias: diferenciando tajante-
mente o interrelacionando la justicia correctiva y la justicia distributiva

(Walt, 2006).
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Desde la primera, el conflicto se solventa entendiendo la reparacién
como un deber de justicia correctiva que resulta independiente de las
exigencias de la justicia distributiva. Y el segundo modo de solucién
se decanta por los propésitos distributivos, dado que en el supuesto de
conflicto entre deberes de correccién y distribucion, debe elegirse por la
obligacién mis relevante. No obstante, estas alternativas pueden com-
prometer profundamente el deber de reparacién o restringir a su minima
expresion los objetivos distributivos.

2.5 REPARACION TRANSFORMADORA

La reparacién puede comprenderse desde un enfoque transformador o
distributivo, sustentada en una concepcién de justicia distributiva que
busca solventar las limitaciones de la reparacién integral (Uprimny,
2009a; 2009b; Uprimny y Guzman, 2010; Uprimny y Sanchez, 2010;
Uprimny y Saffon, 2009; 2012). Desde esta perspectiva, la reparacion
tiene como punto de partida la siguiente idea: en una “sociedad bien
ordenada” frente a los casos aislados de violaciones graves a los dere-
chos humanos, las victimas deben recibir una reparacién plena o, por lo
menos, proporcional a la gravedad de la violacién y del dafio causado.

En estos supuestos, la reparacién integral es legitima, por cuanto la
sociedad cumple con los cometidos de justicia distributiva de asegurar,
en la mayor medida posible, el acceso de las personas a bienes basicos
o primarios y servicios publicos esenciales. En consecuencia, no resulta
problemdtico que la reparacién, desde un enfoque de justicia correctiva,
se dirija a restablecer las condiciones previas al dafio causado.

Sin embargo, este principio de reparacién integral no funciona
cuando el dafo se presenta en sociedades “bien desorganizadas”, en las
cuales subsisten profundas condiciones de desigualdad y exclusién so-
cial que venian desde antes de la ocurrencia de las violaciones masivas
de los derechos humanos. En estos supuestos, al contexto de transicién
se suman los problemas estructurales de deficiencia en acceso a bienes
y servicios publicos, por lo que no solo emergen los deberes transicio-
nales de reparacién por las violaciones graves y masivas a los derechos
humanos, sino que se refuerzan las obligaciones estatales en materia de
derechos econémicos, sociales y culturales.

Como respuesta a las limitaciones y paradojas de la reparacién integral,
con enfoque correctivo, en sociedades con déficit en justicia distributiva
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e imperiosas demandas reparativas, se plantea la reparacion transforma-
dora. En un esfuerzo por lograr conjuntamente tanto la reparacién de las
victimas de masivas y graves violaciones a los derechos humanos, como
la optimizacién de las condiciones econémicas, sociales y culturales de
vida de las personas, la reparacién transformadora se proyecta a reparar
ese legado de violaciones, transformando (mds que restableciendo) el
pasado, para avanzar hacia una sociedad futura mds justa y equitativa.
Asi, las exigencias de justicia distributiva se realzan y se moderan los
aspectos problemiticos del enfoque restitutivo de la justicia correctiva.

Ahora bien, la reparacién transformadora no pretende sustituir de
plano la reparacién integral correctiva. Por el contrario, esta tltima es
una obligacién prima facie que, en determinadas circunstancias, puede
ser relevada por la reparacién transformadora con miras a conciliar los
deberes de reparacién y las exigencias de la justicia distributiva en con-
textos transicionales.

Uprimny y Sdnchez (2010) afirman que entre la justicia correctiva y
la justicia distributiva existen relaciones que generan incompatibilida-
des, por lo menos, en tres escenarios: (i) cuando la reparacién integral
es injusta en términos distributivos; (ii) cuando la reparacion es exigida
por los imperativos de la justicia distributiva; y (iii) cuando el deber de
reparacion es neutro en la dimensién distributiva. En las situaciones
(i1) y (iii) es posible la reparacién integral, mientras que en el caso (i) es
necesaria la reparacién transformadora.

2.6 JUSTICIA TRANSICIONAL Y DERECHOS
DE PROPIEDAD

En general, los derechos de propiedad han desempefado un papel central
en buena parte de los procesos de transicién. En el caso colombiano, la
relevancia de la agenda de tierras se explica, en buena medida, por los
lazos entre los problemas por la tierra y la guerra, ya sea porque aquellos
dieron lugar al conflicto armado o porque lo han alimentado por afos,
como lo expondremos en el capitulo 4.

De acuerdo con el profesor Pérez (2013), una de las primeras cosas en
que piensan los ciudadanos cuando se encuentran ante un cambio sig-
nificativo de régimen politico es cémo sobrevivir econémicamente. Ello
significa que los reclamos de propiedad constituyen un aspecto crucial
para la justicia transicional, dado que pone en juego los beneficios de
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los propietarios y las victimas de violaciones de los derechos de propie-
dad bajo el antiguo régimen. Sdnchez (2016, p. 4), por su parte, resalta
que la relacién entre justicia transicional y derechos de propiedad no es
pacifica y las investigaciones académicas sobre este tépico tienen atn
ciertos interrogantes que resolver. En todo caso, parece contraintuitivo
negar la importancia que tienen los despojos de tierras y el ultraje de
derechos patrimoniales, en el marco de cualquier situacién transicional,
bien sea que se trate de una transicién de una dictadura hacia un régi-
men democritico, o del paso de la guerra a la paz.

En la respuesta de demandas por las tierras en periodos de transi-
cién, Sinchez (2016) sefiala dos puntos importantes para el marco teé-
rico. Primero, la solucién del problema de la tierra implica la adopcién
de medidas de diversa indole, en cuanto existen cuatro posibilidades
problematicas respecto de las cuales no proceden los mismos remedios.
Esos escenarios son:

i) casos de sociedades bien ordenadas y violaciones y despojos
aislados; ii) una sociedad previa al conflicto més o menos justa pero
que vivié despojos y violaciones masivas; iii) una sociedad previa-
mente injusta que enfrenta despojos y violaciones masivas; y iv) si-
tuaciones catastréficas de violaciones y despojos generalizados (p. 5).

Segundo, el fin de un conflicto armado crea una cantidad despro-
porcionada de personas afectadas por la guerra que buscan la posibilidad
de acceder a la tierra y recursos de los que fueron despojados en virtud
del conflicto, lo que hace mucho mis dificil el proceso de transicién
(Sdnchez, 2016, p. 38). Ello requiere arreglos institucionales para satis-
facer las demandas justificadas de las victimas y revisar, por esa via, las
transacciones ilicitas que afecten los derechos de propiedad para reparar
y restituir de forma efectiva a los afectados.

Ahora bien, la nocién de transacciones ilicitas debe ser amplia de tal
forma que cobije, incluso, la pérdida de oportunidades para acceder a
propiedades, como lo sostiene el profesor Pérez (2013, p. 142)*°. Para este

26 Nuestra comprensién de las violaciones de los derechos de los propiedad por
el antiguo régimen deberia incluir no solo la apropiacién indebida de bienes
materiales, como una casa o un terreno, y no solo bienes intangibles, como
dineros, salarios o prestamos no pagados (o no devueltos), sino también a la
luz de la amplia definicién ofrecida antes, las infracciones de las oportunidades
legales para acceder a la propiedad. Si, por ejemplo, se le negé a la poblacién
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autor, las violaciones de los derechos de propiedad pueden ser directas
o indirectas. Las primeras se refieren a los casos de despojo o desplaza-
miento, que constituyen apropiaciones ilegitimas de bienes materiales,
como casas, tierras, etc., e intangibles como salarios, créditos o prés-
tamos. Las segundas hacen referencia a las restricciones ilegitimas de
oportunidades de apropiacién, como el hecho de negar el acceso a la
economia de mercado, es decir, de prohibir la competencia econémica
en igualdad de condiciones de ciertos grupos sociales. Ambos tipos de
violaciones deben ser atendidas en un proceso de justicia transicional
y, para ello, se requieren medidas integrales que no solo se refieran es-
pecificamente a la titularidad de la tierra, sino que también se ocupen
de las condiciones sociales de existencia y los factores que inciden en la
productividad de la tierra.

En la misma linea, Atuahene (2010) plantea el siguiente caso hi-
potético. Un pais imaginario llamado Naiku, que se encuentra en un
proceso de cambio de un régimen antidemocrético a uno democratico
y constitucional. Para asegurar la estabilidad de la transicién, el nuevo
gobierno democratico de Naiku debe resolver el problema de las graves
violaciones de los derechos de propiedad durante el régimen autoritario
anterior. Con ese fin, cuenta con tres posibilidades l6gicas: (i) mantener
el estado actual de los derechos de propiedad, (ii) retornar parcial o com-
plemente al status quo previo o (iii) crear un nuevo régimen de propiedad.

En cualquier caso, se deben ponderar los derechos de los benefi-
ciarios del régimen previo y los derechos de los afectados por las viola-
ciones pasadas. La decisién no resulta ficil. Pero, independiente de la
opcién escogida, el proceso de seleccion es crucial para que el régimen

negra el acceso a cargos gubernamentales y oportunidades en el mercado privado
durante el apartheid en Sudafrica, tales violaciones de derechos equivalen a
violaciones indirectas de los derechos de propiedad (aparte de la violacién de
otros derechos) (traduccién libre) (2013, p. 142)

Laversién original es: “Our understanding of violations of property rights by a
former regime, therefore, should include not only the stealing of material goods,
such as a house or a piece of land, and not only non-tangible goods, such as
money, salaries and loans not paid (or paid back), but also, for those who accept
the expansive definition offered above, legal infringements of opportunities to
appropriate. If, for example, blacks were denied access to governmental positions
and opportunities in the private market in apartheid-era South Africa [cita
omitida], such violations of rights amount to indirect violations of property
rights (aside from violations of other rights)”.
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de propiedad que se asuma se perciba como justo y se mantenga estable
en el tiempo. De esto se infiere que la decisién sobre los derechos de
propiedad en los procesos de justicia transicional requiere de una estra-
tegia multiple, compleja y transparente. Dentro de esta estrategia, mds
que la opcién escogida, lo que cuenta es que el procedimiento que se
aplica para tomar la determinacién final en tanto que de este proceso
depende que la opcidn sea aceptada por los ciudadanos?.

De alli que Atuahene (2010) resalte que este proceso debe contar
con canales publicos de informacién apropiados para la construccién de
un didlogo publico inclusivo en el que no solo participen las élites. La
politica de restitucion de tierras representa un componente fundamental
dentro de la estrategia multiple orientada a reparar o resarcir violacio-
nes relativas a los derechos de propiedad. Para ello, se debe recabar en
dos cuestiones: la concrecién de los derechos de las victimas a la verdad,
justicia y reparacién integral, y las concepciones de reparacién que se
pueden adoptar en contextos transicionales.

A este respecto, Sdnchez (2016) ha identificado cuatro modelos para
asumir el reto que representa resolver los problemas por la tierra en el
posacuerdo, lo que incluye el despojo de tierras durante la guerra. Estos
modelos pueden responder de distinto modo a la situacién hipotética
del pais de Naiku y la estrategia multiple de reparacién puede corres-
ponder a una combinacién de los diferentes modelos de restitucién de

27 “[Plotential courses of action for a hypothetical country called Naiku in order
to highlight the challenges many transitional states confront. Countries like
Naiku, with the political will to address past land theft, have three options: (1)
maintaining the present property status quo, (2) fully or partially returning to
a prior property status quo, or (3) creating a new property status quo altogether.
'The main conclusion of this Article is that no matter which option a transitional
state chooses, its decisionmaking process is crucial. Ensuring legitimacy and
lasting results requires a well-informed, inclusive public dialogue rather than
a less time-consuming, less costly process involving only elites. For example,
a state may decide to maintain the current property status quo because it
does not have the bureaucratic capacity to redistribute property. While this
is an important decision, what is more important is the participatory nature
of the decisionmaking process. If the property status quo has been sullied by
asset-based inequalities resulting, in large part, from past land dispossession,
then a top-down decision not to reorder property arrangements can result in
widespread resentment and feelings of injustice. In contrast, if the decision is
a result of a highly inclusive, public dialogue, studies show that the population
will likely perceive it as just” (Atuahene, 2010, p. 93).
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tierras. Incluso, la hipétesis de Naiku podria alimentarse de los cuatro
tipos de situacién problemitica ya sefialados y que recoge Sanchez (2016).
En funcién de estos diferentes contextos, se puede aplicar uno de los
modelos registrados por Sdnchez (2016) 0 una combinacién de estos.

El primero de esos enfoques es el restitutivo, que consiste, como se
ha senalado en precedencia, en privilegiar el retorno de las victimas a
sus lugares de asiento de los que fueron despojados o desplazados for-
zadamente a raiz del conflicto armado.

El segundo privilegia la redistribucién y la reforma agraria para ata-
car las desigualdades sociales producto de un desequilibrado acceso a
la propiedad y la tierra. De lo que se trata es de atacar una de las causas
del conflicto armado o de la desestabilizacién politica de un pais: las
oportunidades de acceder a la tierra pues, en el periodo anterior, esta se
encontraba, en buena parte, en manos de las élites o actores armados.

Un tercer modelo se caracteriza por poner en el centro la necesidad
de explotar de manera eficiente la tierra, de tal forma que se obtengan
los recursos econémicos suficientes para resolver las necesidades que
apremian a la poblacién rural en una sociedad en transicién. La idea
que gravita en este enfoque es la de asignar la tierra a aquellos que la
puedan explotar de mejor modo, es decir, que registren mayores niveles
de productividad y eficiencia.

La cuarta opcién deriva de una combinacién o mixtura de dos o
mis de los enfoques anteriores. Sinchez (2016) trae a colacién el caso
sudafricano para ilustrar esta cuarta perspectiva: la restitucién acompa-
fiada de estrategias multiples para satisfacer pretensiones distributivas,
como la colectivizacién de las tierras para su explotacién comunitaria.

Pues bien, a nuestro juicio, la concepcién de la reparacién transfor-
madora nos permite entender estos modelos como un continuum dentro
del cual se pueden ubicar diferentes situaciones para aplicar los crite-
rios de un modelo u otro a efectos de alcanzar una férmula reparado-
ra adecuada en relacién con el caso por resolver. Esto significa que los
enfoques pueden converger para encontrar las medidas que permitan
encontrar la via apropiada para resarcir o reparar integralmente a las
victimas o una poblacién afectada. En este contexto, el juez desempefia
un papel crucial para encarar las variopintas situaciones problematicas
que demandan solucién.
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CONCLUSIONES

En este capitulo articulamos los elementos de la justicia transicional y
los mecanismos de reparacién y garantia de los derechos de las victimas
de conflictos armados o regimenes dictatoriales. De alli concluimos que
la reparacién transformadora es el enfoque que mejor combina, tedrica-
mente, las ideas de justicia correctiva y redistributiva en relacién con la
restitucién de tierras en el escenario transicional colombiano, en el que
profundizaremos en los capitulos siguientes. Lo anterior implica que la
reparacién transformadora permite dar cuenta de los distintos aspectos
que deben ser tenidos en cuenta para alcanzar la justicia apropiada en
tuncién de las condiciones particulares de la victima o reclamante: cultu-
ra, capacidades, situacién econémica, su entorno social, las condiciones
de productividad de la tierra, el contexto del retorno, etc.

La reparacién transformadora constituye la alternativa para pro-
mover la adopcién de medidas que no solo intervienen el problema de
usurpacién de tierras con ocasién del conflicto armado, sino que tam-
bién impliquen una transformacién de las condiciones socioeconémicas
y culturales de la poblacién afectada. Estas condiciones han servido de
caldo de cultivo para el surgimiento, escalamiento y la permanencia
durante mas de cincuenta afios del conflicto armado en Colombia. La
reparacién transformadora permite asumir diferentes tipos de enfoques
en funcién de las caracteristicas concretas de la situacién por resolver. Si
se trata de problemas que no requieren de mecanismos redistributivos
para su solucién, es posible asumir el paradigma correctivo para resti-
tuir y reparar el dafio causado a la luz de la aplicacién de los principios
de Pinheiro: la restitucién plena y la garantia del retorno voluntario.

Sin embargo, si el escenario fictico revela la existencia de condiciones
socioeconémicas oprobiosas que hacen parte de una exclusién o margina-
cién sistematica e histdrica, se hace necesario tomar medidas que posibi-
liten una justa y equitativa reparticién de bienes primarios y la garantia
del libre ejercicio de las libertades y derechos politicos de las victimas,
de tal modo que se promueva su inclusién y su participacion activa en la
construccién democritica de la sociedad hacia el futuro. En estos casos
no basta la restitucién plena, sino que deben considerarse érdenes a otras
entidades publicas a efectos de garantizar el retorno en condiciones ép-
timas de seguridad, propiciar que a la par del retorno se brinde el acom-
pafiamiento necesario para la insercién social y la explotacién sostenible
y productiva de la tierra. En general, cualquier otra medida encaminada
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a fomentar las condiciones suficientes para la satisfaccién y el despliegue
de las capacidades centrales de la victima y el reconocimiento apropiado
de su identidad campesina, rural, de género, etc.

Este seria, a nuestro juicio, la mejor herramienta tedrica para tratar
con los problemas transicionales en Colombia, relativos a las violaciones
sistemadticas e histdricas de los derechos sobre la tierra. El nuestro es un
caso de injusticia, en un contexto de debilidad institucional, compuesto
por conflictos histéricos no resueltos alrededor del acceso a los recursos
de la tierra que contribuyé a generar y profundizar la guerra entre gru-
pos armados al margen de la ley y las fuerzas armadas del pais que pro-
dujo millones de victimas y desplazados (Sinchez, 2016). El éxito de la
transicién depende, en gran medida, de que se resuelvan adecuadamente
los conflictos alrededor de la guerra. En el capitulo siguiente daremos
cuenta del disefio normativo creado por el legislador para administrar
la justicia de restitucion de tierras y reparar a las victimas.
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CAPITULO 3

LOS ESTANDARES NORMATIVOS

DE LA RESTITUCION DE TIERRAS A
NIVEL INTERNACIONAL Y EL DISENO
NORMATIVO COLOMBIANO

E n los capitulos anteriores, nos hemos concentrado en las discusio-
nes tedricas de la justicia correctiva y distributiva en las sociedades
contempordneas y, en particular, en las sociedades en transicién. Alli
hemos enfatizado en los debates sobre cémo dar el paso de una situacién
de guerra a una de cese de la confrontacién armada y de cémo reparar a
las victimas. En este dltimo punto, nos hemos detenido en los modelos
de atencién del problema de tierras luego de un periodo de transicién, de
donde extraemos que existen por lo menos cuatro esquemas: el restitu-
tivo, el distributivo, el de eficiencia econémica y el mixto.

Ahora, nos dedicaremos a precisar los estdndares internacionales que
exigen a los Estados la reparacién de las afectaciones de los derechos
sobre la tierra que ocurrieron en el periodo de guerra; asi como a revisar
la experiencia comparada en la materia. Igualmente, estudiaremos el
disefio normativo de la restituciéon de tierras en Colombia; en concreto,
recapitularemos los debates sobre el contenido de esa politica piblica y
su perspectiva de justicia, y presentaremos brevemente el esquema de
restitucién adoptado en Colombia.
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3.1 EL DEBER Y EL DERECHO DE REPARACION
A LAS VICTIMAS DE VIOLACIONES A LOS
DERECHOS HUMANOS

En el derecho internacional, frente a las graves, manifiestas* y masivas
violaciones de los derechos humanos®, el Estado tiene el deber de reparar
a las victimas. En los contextos de sociedades que pretenden transitar
de conflictos armados o de regimenes autoritarios, la reparacién de las
victimas, ademads de constituir un deber del Estado, es un presupuesto
en los procesos de consolidacién democritica (Diaz ez al., 2009, p. 17).
Ello por cuanto justicia-paz-democracia son imperativos que se refuerzan
mutuamente (SGUN 2004/616). Correlato a este deber estatal, emerge
el derecho a la reparacién. Una primera concrecién de este derecho es

20 De conformidad con los “Principios y directrices basicos sobre el derecho de
las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de dere-
chos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones”, aprobados por la AGNU mediante
Resolucién 60/147 del 16 de diciembre de 2003, se entiende por victima “a toda
persona que haya sufrido dafios, individual o colectivamente, incluidas lesiones
fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdidas econémicas o menoscabo
sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u
omisiones que constituyan una violacién manifiesta de las normas internacionales
de derechos humanos o una violacién grave del derecho internacional humani-
tario. Cuando corresponda, y en conformidad con el derecho interno, el término
“victima” también comprenderd a la familia inmediata o las personas a cargo
de la victima directa y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir para
prestar asistencia a victimas en peligro o para impedir la victimizacién” [...] “una
persona serd considerada victima con independencia de si el autor de la violacién
ha sido identificado, aprehendido, juzgado o condenado y de la relacién familiar
que pueda existir entre el autor y la victima” (anexo, parrafos 8 y 9).

21 Las “graves” y “manifiestas” violaciones a los derechos humanos, no se encuen-
tran formalmente definidas en el derecho internacional. Sin embargo es posible
manifestar que, en términos generales, estas aluden a severas violaciones que
afectan cuantitativa y cualitativamente los derechos humanos. Con todo, estos
adjetivos califican la naturaleza de las violaciones cometidas pero no ligan la
reparacién exclusivamente a la sistematicidad ni al contexto (conflictos armados
o regimenes autoritarios) de comisién de estas. Igualmente, se debe indicar que
estos términos no deben confundirse con las “infracciones graves”, las cuales en
el derecho internacional humanitario se comprenden como violaciones atroces
(como genocidio, tortura o esclavitud) causadas en conflictos armados (ACNUDH,
2008, p. 2; Redress, 2006, pp. 14-18).
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el establecimiento de recursos judiciales efectivos frente a la violacién
de derechos humanos, tal como lo prevé la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (art. 8) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (arts. 2-3), asi como la Convencién Americana de Derechos
Humanos. Esta tltima no solo reconoce el derecho a un recurso efec-
tivo, sino que adicionalmente delimita el derecho a la reparacién como
un deber a cargo del Estado que incluye el derecho a una indemnizacién
(art. 63). En otros instrumentos internacionales de proteccién de los de-
rechos humanos y regulacién del derecho internacional humanitario,
también se reconoce el deber de reparacién, indemnizacién justa y ade-
cuada, y medidas de rehabilitacién o readaptacién®. En tal medida, la
reparacién adquiere una dimensién sustantiva (como deber del Estado)
y procedimental (como recurso efectivo para cumplir tal deber estatal).

En esta medida, la reparacién constituye tanto un deber a cargo del
Estado como un derecho a favor de la victima. Ahora bien, el alcance del
derecho a la reparacién se precisa en las resoluciones, principios e infor-
mes que, si bien no tienen fuerza vinculante para los Estados, constituyen
pardmetros interpretativos del contenido genérico de las disposiciones
de los tratados internacionales. Los Principios y Directrices Bdsicos sobre
Violaciones de Derechos Humanos de la ONU (2005, IX, p. 15) estipulan que
las victimas tienen derecho a una reparacion adecuada, efectiva y rapida
del dario sufrido. En ese sentido, la reparacion debe ser apropiada 'y pro-
porcional a la gravedad de la violacién y al dafio causado (ONU, 2005, IX,
p- 15). En concepto de Rombouts ez a/. (2006), dicha reparacion adecuada,
efectiva, rapida, apropiaday proporcional de las graves y manifiestas viola-
ciones de los derechos humanos denota que los programas de reparacién
se deben formular teniendo en cuenta el contexto general de la transicién.
En consecuencia, no es dable determinar la reparacién en abstracto ni

22 En tal sentido, se pueden enunciar el articulo 6 de la Convencién Internacional
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial; el articulo 14
de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes; el articulo 39 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio; el
articulo 19 de la Declaracién de la Asamblea General de Naciones Unidas sobre
la proteccién de todas las personas contra las desapariciones forzadas; el articulo
3 de la Convencién de La Haya, relativa a las leyes y costumbres de la guerra
terrestre; el articulo g1 del Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del
12 de agosto de 1949, relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos
armados internacionales (Protocolo I); y los articulos 68 y 75 del Estatuto de
Roma.
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en forma absoluta, sino que debe fijarse de manera que apunte a atender
el nimero de victimas y la cantidad de recursos disponibles, entre otros
aspectos del proceso transicional (pp. 455, 459). Adicionalmente, segin
este instrumento internacional, la reparacién comprende las medidas de
restitucién, indemnizacién, rehabilitacién, satisfacciéon y garantias de no
repeticion (ONU, 2005, IX, pp. 19-23). Sobre la primera de las mencionadas
medidas, se encargard el siguiente aparte.

Partiendo de estos delineamientos, la jurisprudencia internacional ha
definido que la reparacién se dirige a restablecer la situacion de la victima
antes de la vulneracién del derecho, haciendo “cesar las consecuencias
de [dicha] violacién” (Corte Interamericana de Derechos Humanos -
Corte 1DH, Caso comunidad Moiwana - sentencia del 15 de junio de
2005). En tal medida, en un principio bajo la concepcién cldsica de re-
paracién a favor de los Estados con exclusién de las personas o grupos
perjudicados, la Corte Permanente de Justicia Internacional en el caso
Fabrica Chorzow indicé que la reparacién se dirige a anular las conse-
cuencias de la violacién y a devolver a la victima a la situacién anterior
a la conculcacién de su derecho (1927)%.

Esta tendencia ha sido continuada en la jurisprudencia internacional
e interamericana. En cuanto a la primera, cabe destacar que el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha precisado que las medidas
de reparaciéon deben buscar restablecer lo mds pronto posible la situa-
cién previa a la violacién, lo que corresponde a la restitutio in integrum
(TEDH, caso Papamichalopoulos ws. Grecia, sentencia del 31 de octubre
de 1995). Respecto a la jurisprudencia interamericana, la Corte IDH ha
establecido que los mecanismos individuales y colectivos® de reparacién

23 “El principio general que estd implicito en el concepto de hecho ilicito [...] es
que, en la medida de lo posible, la reparacién debe anular todas las consecuencias
del hecho ilicito y restablecer la situacién que probablemente hubiera existido de
no haberse cometido dicho hecho”. Corte Permanente de Justicia Internacional
(cpn) (1927) Caso Fabrica Chorzow.

24 En cuanto a las medidas de reparacién colectivas de cardcter no patrimonial,
por ejemplo, en el Caso de las Masacres de Ituango, la Corte IDH impuso al
Estado colombiano la obligacién de garantizar el retorno de los desplazados
forzadamente por tales hechos, bajo el entendido de que “la situacién de despla-
zamiento forzado interno que han enfrentado las victimas en el presente caso no
puede ser desvinculada de las otras violaciones declaradas en la presente sentencia”
(Corte IDH, Caso de las masacres de Ituango vs. Colombia, sentencia del 1 de julio
de 2006, parr. 234).
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estin encaminados a desaparecer o mitigar los efectos de las violaciones
de derechos humanos, por lo que, en la medida de lo posible, estos de-
ben buscar la plena restitucion o restitutio in integrum, esto es, el resta-
blecimiento de la situacién anterior. Afiade la Corte IDH que, en caso
de que no sea posible tal restablecimiento, se debe compensar el dafio
causado, por ejemplo, a través del pago de una justa indemnizacion®.
En cuanto a la naturaleza de la reparacién, precisa la Corte que esta
debe ser adecuada* y proporcional a la magnitud de la violacién y del
dafio ocasionado —considerado en su érbita material e inmaterial—.

Igualmente, en la jurisprudencia de la Corte IDH se ha imputado
a los Estados la obligacién de adoptar medidas positivas para evitar la
ocurrencia de violaciones en el futuro o, lo que es lo mismo, de prever
garantias de no repeticién (Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez ws.
Honduras - sentencia del 21 de julio de 1989, pérr. 25; Caso Aloeboetoe y
otros - sentencia del 10 de septiembre de 1993, parr. 46-49; Caso Caballero
Delgado y Santana - sentencia del 29 de enero de 1997, pérr. 58; Caso
Castillo Piez - sentencia del 277 de noviembre de 1998, parr. 48-53; Caso
de la Panel Blanca (Paniagua Morales y otros) vs. Guatemala - senten-
cia del 25 de mayo de 2001, pérr. 76-79; Caso 19 comerciantes - sentencia
del 5 de julio de 2004, parr. 219-223; Caso De La Cruz Flores - senten-
cia del 18 de noviembre de 2004, parr. 137-141; Caso Goiburd y otros -
sentencia del 22 de septiembre de 2006, pérr. 140-143; Caso Masacre de
Santo Domingo ws. Colombia - sentencia del 30 de noviembre de 2012;
Caso Comunidades afrodescendientes desplazadas de la cuenca del rio
Cacarica (Operacién Génesis) vs. Colombia - sentencia del 20 de no-
viembre de 2013).

De los estindares internacionales de derechos humanos revisados
hasta el momento, podemos extraer dos conclusiones preliminares: (i) en
el derecho internacional se consagra la reparacién, principalmente, como
deber del Estado y derecho de las victimas. Sin embargo, al estudiar

25 “[L]a indemnizacién tiene cardcter compensatorio y, por lo tanto, debe ser
otorgada en la extensién y en la medida suficientes para resarcir los dafios
materiales y morales sufridos”. Corte IDH. Caso Garrido y Baigorria, sentencia
del 27 de agosto de 1998 parr. 47.

26 La Corte reconoce que el Estado debe disponer de “una medida de reparacién
que brinde una atencién adecuada a los padecimientos psicolégicos y morales
sufridos por las victimas”. Corte IDH. Caso Masacre de las Dos Erres, sentencia
del 24 de noviembre de 2009, pérr. 269.
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la jurisprudencia de la Corte IDH es posible identificar que se recurre
a la reparacion (restitutio in integrum) como principio a partir del cual
se determinan las obligaciones de los Estados en casos de violaciones a
los derechos humanos. Y (ii) tanto en los instrumentos internacionales
como en la jurisprudencia internacional e interamericana, se establece
la restitutio in integrum o reparacioén integral, cuyos fines son desapa-
recer o mitigar los efectos de la violacién y restablecer la situacién an-
terior a la ocurrencia del hecho victimizante, por lo que, atendiendo a
estos objetivos, la reparacién debe ser proporcional a la gravedad de la
violacién y del dafio causado (Faundez, 2004, p. 8o1). Sobre este dltimo
punto, Uprimny y Sinchez (2010) opinan que la reparacion integral se
sustenta en una concepcién de justicia correctiva”, en tanto se centra en
rectificar un dafio injusto (p. 225).

Con todo, la jurisprudencia internacional e interamericana ha pre-
cisado los limites de la reparacién integral. Asi, el TEDH ha puntuali-
zado que, frente a la imposibilidad préctica de la restitutio in integrum,
los Estados demandados tienen la libertad de determinar las medidas
alternativas de reparacion (TEDH, caso Selguk y Asker vs. Turquia, sen-
tencia del 19 de febrero de 1998). Igualmente, la Corte IDH ha indicado
las constricciones de la reparacién integral. Segtin Pasqualucci (2003),
en la jurisprudencia interamericana se ha indicado que la reparacién
integral no es posible, suficiente, ni apropiada en todos los supuestos de
violaciones de derechos humanos (p. 240). Como lo sefala Faindez
(2004), este es el caso, por ejemplo, de las violaciones a los derechos a la
vida, a la integridad o libertad personal, a la intimidad o, en general, a
la dignidad humana (violaciones ocurridas en desapariciones forzadas o
ejecuciones extrajudiciales, entre otras). En ese tipo de violaciones resul-
ta imposible restablecer la situacién anterior de la victima por la misma
magnitud del dafio causado (Faindez, 2004, pp. 793-823), de manera que
se hace necesario modular los términos de la restitutio in integrum. Para
“reparar lo irreparable”, se han adoptado otras medidas de reparacién,
como el pago de una indemnizacién a modo de compensacién del dafio.

Asi mismo, la Corte IDH ha sefialado que en los casos de violaciones
en los que subyacen condiciones de exclusién, inequidad y discriminacién,
la reparacién no se debe pensar en las particularidades de cada violacién,

27 Para Kalmanovitz (2012), la reparacién desde la justicia correctiva se caracteriza
porque: (i) tiene un enfoque individualista, (ii) se dirige hacia el pasado, y (iii)
conlleva una transferencia de bienes a la victima (pp. 81-82).
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sino que se debe entender en el contexto social e histérico de ocurrencia
del dafio, con miras a garantizar la no repeticién de la victimizacién.
Frente a ello, la reparacién integral resulta limitada y, por ende, esta se
debe reformular como reparacién integral con wocacion transformadora.
Dicho tribunal ha expresado, entonces, que cuando la violacién de los
derechos humanos se presenta en contextos de discriminacion estructu-
ral la reparacién no solo debe apuntar a eliminar las consecuencias del
dafio y a restablecer la situacién anterior, sino que se hace imperativo
modificar tales estructuras de discriminacién. Algunos contextos de
discriminacién estructural que la Corte IDH ha analizado se refieren a
la violencia contra las mujeres, grupos étnicos* y personas con orienta-
cién sexual diversa, ocurridas en sociedades con marcados estereotipos
de género y de raza que no solo son replicados en el nivel societal sino
también en la institucionalidad estatal. En esta nueva linea, la Corte IDH
ha enfatizado que la reparacién debe apuntar, por un lado, a eliminar las
consecuencias del dafio y a restablecer la situacién anterior; y, por otro,
a modificar tales estructuras de discriminacién. Por tanto, la reparacién
debe tener efectos tanto restitutivos como correctivos. Esto significa que
la reparacién, dentro de sus objetivos, debe buscar eliminar las secuelas
de la violacién y del dafio, restablecer a la victima en su dignidad y co-
rregir la discriminacion estructural como factor causal de las violaciones
(Corte 1DH, Caso Gonzilez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México,
sentencia del 16 de noviembre de 2009, parr. 450; y Caso Atala Riffo y
nifias vs. Chile, sentencia del 24 de febrero de 2012, parr. 267).

28 Si bien la Corte IDH en relacién con casos de vulneracién de derechos de los
pueblos indigenas, en especial el derecho a la propiedad del territorio ancestral
y de los recursos que en €l se encuentran, ha expresado que en dichos contextos
es posible identificar factores estructurales e histéricos de discriminacién en
razén de la diversidad étnica y cultural, las medidas que ha adoptado subrayan su
efecto restitutivo mds que su efecto transformador. Asi, esas decisiones contindan
enmarcadas en la reparacién integral. No obstante, desde tal enfoque de la
reparacion, se han previsto medidas tendientes a la satisfaccién, rehabilitacién y
garantias de no repeticién, por medio de las cuales sea posible modificar (aunque
no transformar en estricto sentido) la discriminacién estructural e histérica en
contra de los pueblos indigenas. Véase: Corte IDH, Caso comunidad indigena
Yakye Axa vs. Paraguay, sentencia 17 de junio de 2005, pérr. 181; Caso comunidad
indigena Sawhoyamaxa vs., Paraguay, sentencia del 29 de marzo de 2006, pirr.
230; Caso comunidad indigena Xdkmok Kdsek ws. Paraguay, sentencia del 24
de agosto de 2010, parr. 274 y 281.
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3.2 EL DERECHO A LA RESTITUCION
DE TIERRAS COMO MEDIDA PREFERENTE
Y PRINCIPAL DEL DERECHO A LA REPARACION

La restitucién, como medida del derecho a la reparacién, “comprende el
restablecimiento de la libertad, los derechos, la situacién social, la vida
tamiliar y la ciudadania de la victima; e/ reforno a su lugar de residencia,
la reintegracién en su empleo y /a devolucion de sus propiedades” (énfasis
fuera de texto) (Bassiouni, E/CN.4/ 2000/62). A partir de la anterior
enunciacién, podemos identificar un 4mbito material de la restitucién
que abarca tanto el retorno de las victimas a su lugar de residencia como
la devolucién de sus viviendas, tierras y patrimonio. Esta dimensién
material es reconocida, en un primer momento, en Los principios recto-
res de los desplazamientos internos (los llamados principios Deng) de la
AGNU (E/CN.4/1998/53/Add.2), en particular, en los principios 21, 28 y
29; y, posteriormente, es consagrada en Los principios sobre la restitucion
de las viviendas y el patrimonio de los refugiados y las personas desplaza-
das (conocidos como los principios Pinheiro) aprobados por el Consejo
Econémico y Social de la oNU (E/CN.4/Sub.2/2005/17).

De acuerdo con el Manual sobre la restitucion de las viviendas y el pa-
trimonio de refugiados y personas desplazadas (2007), los principios Pinheiro
son aplicables en diversos escenarios. Entre ellos, en conflictos arma-
dos y regimenes autoritarios, en catdstrofes naturales y en situaciones
de posconflicto en los que se implementen programas de repatriacion,
retorno, integracién local o reasentamiento (pp. 17-18). Segun los princi-
pios Pinheiro, los refugiados® y desplazados® tienen derecho, en primer
término, a la restitucién de “las viviendas, tierras y patrimonios de que

29 La condicién de refugiado se ha reconocido, entre otros, en los siguientes instru-
mentos internacionales: la Convencién de 1951 y el Protocolo de 1967 acerca del
Estatuto del Refugiado, el Estatuto de la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) de 1950, la Convencién de 1969
de la Organizacién de la Unidad Africana (OUA), la cual regula los Aspectos
Especificos de los Refugiados en Africa y la Declaracién de Cartagena de los
Refugiados de 1984.

30 “[Sle entiende por desplazados internos las personas o grupos de personas que
se han visto forzadas u obligadas a escapar o huir de su hogar o de su lugar de
residencia habitual, en particular como resultado o para evitar los efectos de un
conflicto armado, de situaciones de violencia generalizada, de violaciones de los
derechos humanos o de catistrofes naturales o provocadas por el ser humano, y
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hayan sido privados arbitraria o ilegalmente” (art. 2.1). Ello por cuanto
el derecho a la restitucién “es esencial para la solucién de conflictos, la
consolidacién de la paz en los periodos posteriores a los conflictos, el
regreso seguro y sostenible y el establecimiento del estado de derecho”
(E/CN.4/Sub.2/2005/17). Por tanto, “[1]Jos Estados daran prioridad de
forma manifiesta al derecho de restitucién como medio preferente de
reparacién en los casos de desplazamiento y como elemento fundamen-
tal de la justicia restitutiva” (art. 2.2.). De tal forma, las victimas tienen
derecho, en primer término, a la devolucién de las viviendas, tierras y
el patrimonio del que fueron privados arbitraria o ilegalmente; y, solo
si esta no es posible, tienen derecho a la indemnizacién por la pérdida
de dichas viviendas, tierras y patrimonio (art. 2.1). Asimismo, la restitu-
cién de tierras es un derecho auténomo e independiente de que efecti-
vamente ocurra el retorno (art. 2.2.), esto es, el regreso de las victimas a
las tierras y viviendas de donde fueron desplazadas. Finalmente, en los
procesos de restitucién se debe proteger los derechos de los ocupantes
secundarios y terceros adquirentes de buena fe, frente al desalojo for-
z0s0, arbitrario o ilegal (art. 17).

En esos términos, es de resaltar que en el modelo Pinheiro la res-
titucién tiene la naturaleza de (i) derecho fundamental, auténomo e
independiente; (ii) mecanismo preferente de la justicia restitutiva o co-
rrectiva, al fundamentarse en el principio de reparacién integral, pues
pretende restablecer los derechos sobre la tierra y la propiedad en las
condiciones anteriores a la usurpacion; y (iii) solucién esencial de los
conflictos que, ligado al retorno voluntario, seguro y sostenible, contri-
buye a la consolidacién de la paz y el (r)establecimiento del Estado de
derecho (Leckie, 2007).

3.3 LOS PROGRAMAS DE RESTITUCION
EN LA EXPERIENCIA INTERNACIONAL

Respecto a la experiencia internacional en la inclusién del tema de tie-
rras en los procesos de reparacién, podemos enunciar diferentes casos
transicionales en todos los continentes. En Europa, cabe mencionar las
politicas de devolucién de propiedades, viviendas y tierras luego de las

que no han cruzado una frontera estatal internacionalmente reconocida” (AGNU,

E/CN.4/1998/53/Add.2).
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guerras mundiales (en especial en Alemania), en la transicién de econo-
mias centralizadas al capitalismo (Albania, Bulgaria, Hungria, Republica
Checa, Rumania y la desintegracién de la antigua Unién de Republicas
Socialistas Soviéticas) y en la desintegracion de los Balcanes (Bosnia-
Herzegovina, Kosovo y Croacia). En Africa, sobresalen los procesos de
Sudafrica, Zimbabue, Mozambique, El Congo, Burundi, Ruanda, Sudn,
Kenia y Uganda. En Asia, se encuentran los casos de Afganistdn, Iraq,
Burma y Timor Leste. En Oceania, se puede subrayar principalmente
el proceso de Nueva Zelanda. En América Latina, se identifican las po-
liticas de restitucién de Guatemala, El Salvador y Colombia. Con todo,
para este aparte revisamos algunos estudios que resaltan los alcances y
limites de los programas de restitucidn, a partir de las experiencias de
Bosnia y Herzegovina, Guatemala y Sudéfrica, especificamente. Optamos
por estas experiencias, por tres razones, principalmente. En primer lu-
gar, por cuanto ponen de presente que un enfoque restitutivo pleno no
resulta suficiente en los casos en que se debe reparar despojos frente a
una estructura de tenencia de la tierra discriminatoria establecida por
el régimen anterior. En segundo lugar, pues demuestran que privilegiar
el retorno como solucién duradera al desplazamiento forzado implica
olvidar otras soluciones duraderas y puede condicionar la restitucién al
regreso efectivo. Y, en tercer lugar, ya que ponen en evidencia que los
programas de restitucién que no cuentan con un compromiso serio de
implementacién, sea en el nivel nacional o internacional, ni con la par-
ticipacion activa de las victimas, solo pueden alcanzar resultados muy
modestos en términos de reparacion.

Antes de resefiar las principales ensefianzas de dichas experiencias,
pasamos a mencionar los objetivos retrospectivos y prospectivos de la
restitucién de tierras. En concepto de Williams (2005, 2007), la resti-
tucién de tierras no solo responde a una funcién retrospectiva de recu-
perar las propiedades que las victimas perdieron por el conflicto, sino
que se relaciona con las garantias de no repeticién, desde una mirada
prospectiva. Si comprendemos las experiencias de Bosnia y Herzegovina,
Guatemala y Suriéfrica, en clave de los objetivos de la restitucién en es-
tas dos dimensiones, hay lugar a afirmar que el primer caso priorizé la
funcién retrospectiva, el segundo apunté desarticuladamente a los fines
retrospectivos y a los prospectivos, y el tercero subordiné los objetivos
retrospectivos respecto de los prospectivos.

En cuanto a la experiencia de Bosnia y Herzegovina, Williams
(2005) sefiala que los Acuerdos de Paz de Daytona, en primera instancia,
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buscaron revocar las regulaciones que avalaban la redistribucién de las
propiedades como estrategia de la limpieza étnica, que constituy6 una
de las causas del conflicto armado. Sin embargo, el autor puntualiza
que tal objetivo de restablecer la composicién étnica del pais anterior a
la guerra, a través del retorno masivo asegurado por la restitucién de la
vivienda urbana usurpada, establecié un vinculo estrecho entre la resti-
tucién y el retorno. Esa forma de reparacién impuso una mirada limi-
tada de la restitucién como compensacién en y por si mismay, a su vez,
impidié pensar la restitucién como una de las posibles soluciones dura-
deras al conflicto (Williams, 2008). En este sentido, €l caso de Bosnia
y Herzegovina ensefia que fundamentar la restitucién solamente en una
nocién de justicia correctiva cuando la victimizacién ha sido masiva y
enlazarla casi exclusivamente con el retorno, restringe las potencialida-
des y contribuciones de aquella en la superacién del conflicto.

Por otro lado, en la linea de lo que Williams (2005, 2007) denomi-
na la funcién retrospectiva, el proceso de restitucién guatemalteco, a
inicios del siglo XX1 no habia cumplido la totalidad de los compromisos
sobre la tierra de los pueblos indigenas plasmados en los acuerdos de paz
(Veldsquez, 2011). Esto debido a tres razones. Primero, la desarticulacién
del proceso de restitucién de tierras con otras medidas legales e institu-
cionales de politica agraria y gestién de recursos naturales. Segundo, la
formulacién de las medidas transicionales desde un enfoque de justicia
social que llevé a considerar que las victimas eran simplemente pobres
histéricos, que deberian demostrar su derecho a la reparacién por las
vulneraciones ocurridas en el conflicto. Y tercero, la falta de participa-
cién activa en el poder politico durante la transicién, por parte de la
mayoria indigena guatemalteca, victima de las injusticias histdricas y de
las violaciones en el contexto del conflicto étnico (Misién Internacional
para la Verificacién del Cumplimiento de los Acuerdos de Paz, 2000;
Williams, 2008).

En tal medida, dicho proceso ensefa que, por un lado, la reparacién
de violaciones de derechos territoriales no solo debe mirar hacia el pa-
sado, buscando restablecer la situacién previa al despojo —mis aun, si
en dicha situacién preexistian injusticias histéricas contra la propiedad
colectiva—, sino que también debe articularse con una mirada hacia el
presente y hacia el futuro que, ademas de restablecer derechos territo-
riales colectivos, permita transformar los esquemas de discriminacién
y segregacion; y, por otro lado, los programas de restitucién para lograr
su verdadero potencial transformador se deben construir en el didlogo
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intercultural, como lo demuestra el caso guatemalteco, la asimilacién
y unificacién vertical de los pueblos indigenas al discurso politico de la
mayoria occidental, redunda en la eliminacién de sus derechos.

Finalmente, sobre Sudifrica, Williams (2007) sefiala que, frente a
las exigencias de reparacién y la necesidad de modificar la estructura
de tenencia de la tierra discriminatoria racialmente, que fue impuesta
por el apartheid, la dimension correctiva de la restitucién de tierras se
articulé con un programa mds amplio de reforma agraria de caricter
redistributivo. No obstante, en la practica tal articulacién se tradujo en
la subordinacién de los programas redistributivos sobre los reparadores
(Williams, 2008). Asi, se han confundido los objetivos de la reparacién
con los propésitos de la redistribucién. Por ello, se ha cuestionado si la
agenda de tierras de la transicién en Sudéfrica tiene por objetivo proveer
medios de vida y facilitar el acceso a la tierra a los pobres histéricos, o
reparar a las victimas del apartheid mediante el cambio de la composi-
cién racial de la tenencia de la tierra (ICG, 2004, pp. 17-18). De tal forma,
las ensefianzas del caso sudafricano consisten en que la restitucién debe
ser coordinada, mas no subsumida, con los esfuerzos de reparacién en
la mayor medida posible, las garantias de no repeticién y la promocién
del desarrollo y la justicia social.

3.4 EL MODELO DE RESTITUCION EN
COLOMBIA: PLANTEAMIENTO DE LA POLITICA
PUBLICA DE RESTITUCION DE TIERRAS, DESDE
UNA PERSPECTIVA DE JUSTICIA

Antes de describir el disefio normativo de la restitucién de tierras en
Colombia, creemos que es pertinente revisar los estudios e informes
institucionales que antecedieron a la formulacién de la actual politica
publica de restitucién, en los que se debatié sobre el enfoque de justicia
a partir del cual esta habia de formularse. En especial, analizamos los
informes y estudios realizados en el periodo de transicién de la atencién
a la poblacién en situacién de desplazamiento, dentro de la politica so-
cial de acceso a tierras para la poblacién vulnerable¥, a la configuracién

31 El proceso de reconocimiento y proteccién de los derechos de las victimas del
conflicto armado interno se puede resefiar en las siguientes etapas: 1) las politicas
asistencialistas, carentes de enfoques diferenciales e inmersas en las medidas de
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de la politica puiblica de restitucién como medida preferente y principal
del derecho a la reparacién integral con vocacioén transformadora.

Dichos estudios e informes institucionales enfatizaron que para ga-
rantizar la efectividad del derecho a la reparacién de las victimas del con-
flicto era necesario diferenciar entre las medidas de restitucién adoptadas
en el marco de la justicia transicional y las politicas sociales dirigidas a la
poblacién vulnerable. Igualmente, esos documentos puntualizaron que
la restitucién de tierras no solo debia apuntar al restablecimiento de la
situacién anterior a la ocurrencia de los hechos victimizantes, sino que
ademads debia dirigirse a la fransformacion de las condiciones previas de
exclusion social que facilitaron la victimizacién.

En cuanto a lo primero, Uprimny y Saffon (2007) cuestionaron que
los derechos sobre la tierra de la poblacién en situacién de desplaza-
miento fueran objeto de proteccién y regulacién por via de analogia en
las disposiciones normativas sobre este tépico, que estaban dirigidas a
la poblacién vulnerable en general. Ello por cuanto la diferenciacién
entre las medidas de reparacién a las victimas y los programas de justi-
cia social a favor de los pobres histéricos responde a la exigencia ética,
politica y juridica de “saldar una deuda especifica por violencias direc-
tas que fueron ejercidas contra ciertas victimas”. En el mismo sentido,
Rincén (2008) indicéd que la satisfaccién del derecho a la reparacion
integral de las personas en situaciéon de desplazamiento, mediante pro-
gramas auténomos e independientes de otros mecanismos de desarrollo
social, contribuye en gran medida en la superacién del Estado de Cosas
Inconstitucional (1), declarado por la Corte Constitucional en la sen-
tencia T-o025 de 2004.

Ahora bien, respecto al contenido y enfoque de justicia de la resti-
tucién de tierras en Colombia, en un primer momento, la Comisién de
Seguimiento a la Politica Pablica sobre Desplazamiento Forzado (2008),
en su sexto informe, planteé la necesidad de implementar una politica
publica de restitucién de bienes que cumpliera al menos tres objetivos:

atencion a la poblacion desplazada de eventos catastréficos en general (1993-1996);
2) las politicas de atencién a la poblacién desplazada por el conflicto armado, de
cardcter asistencialista y carentes de enfoques diferenciales (1997-2003); 3) las
politicas de proteccién de los derechos territoriales de la poblacién en situacién
de desplazamiento forzado, con enfoques diferenciales (2003-2011); y 4) la actual
politica publica de restitucién de tierras y territorios sustentada en la reparacién
integral con enfoque transformador y con enfoque diferencial (2011-actualidad).
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primero, desmontar las estructuras de poder econémico y politico que
causaron el abandono y despojo de tierras; segundo, reestructurar la dis-
tribucién de la tierra en el pais; y, tercero, erradicar las causas del des-
plazamiento forzado, abandono y despojo de tierras. Partiendo de estos
lineamientos, la Comisién Nacional de Reparacién y Reconciliacién,
en desarrollo de las facultades conferidas por el Decreto 4760 de 2003,
disenié un Programa de Restitucién de Bienes (en adelante PRB). Tal
programa se dirigié bdsicamente a la reconstruccién de los tejidos so-
ciales, culturales y econémicos en los territorios, para garantizar la no
repeticién de los hechos victimizantes. No obstante, en concepto de la
Comisién de Seguimiento, tal definicién del PRB no era compatible con
el concepto de reparacién transformadora, pues reconstruir las condi-
ciones previas al abandono y/o despojo de tierras, caracterizadas por la
exclusion social, simplemente devolveria a las victimas a las circunstan-
cias que promovieron el conflicto armado, con la amenaza de revictimi-
zacién. Por el contrario, el PRB debia apuntar a la transformacién de los
tejidos sociales, culturales y econémicos de los territorios para asegurar
la reparacién integral y 1a no ocurrencia de nuevos hechos victimizantes
(Comisién de Seguimiento a la Politica Publica sobre Desplazamiento
Forzado, 201).

De igual forma, la academia ha resaltado la oportunidad de una
restitucién transformadora para el contexto transicional en Colombia.
Saffon (2010) afirma que para el caso colombiano es necesaria una po-
litica de restitucién que permita superar la distribucién inequitativa y
excesiva concentracion de la tierra, principales problematicas generado-
ras de los conflictos por la tierra. Por ende, una concepcién de justicia
restitutiva se quedaria corta frente a la reparacion integral de las victi-
mas. Reforzando esta tesis, Uprimny y Sinchez (2010) proponen una
politica de restitucién de tierras transformadora que permita superar los
obstaculos de tipo politico, factico, normativo e institucional a los que
se enfrenta, en especial, los conflictos derivados de la concentracién de
la tierra en Colombia. Por ello, afirman que la politica de restitucién
desde la perspectiva transformadora debe articularse con otras medidas
estatales de redistribucién de la propiedad de la tierra.
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3.5 CONFIGURACION NORMATIVA DE LA
ACTUAL POLITICA PUBLICA DE RESTITUCION
DE TIERRAS EN COLOMBIA

La actual politica publica de restitucién de tierras hace parte de las
medidas de atencién, asistencia y reparacién a favor de las victimas»
del conflicto armado interno, en un marco de justicia transicional.
Esta politica pablica se fundamenta en la reparacion integral con voca-
cion transformadora, la cual posee una doble realidad ontolégica en el
ordenamiento juridico colombiano: es tanto un principio que sustenta
las medidas transicionales de restablecimiento de los derechos de las
victimas del conflicto armado interno, como un derecho fundamental de
las victimas de violaciones graves y manifiestas a los derechos huma-
nos (Constitucién Politica, predmbulo y arts. 1, 2, 13, 93, 229, 230 Y 250;
Corte Constitucional, sentencias C-805 de 2002, C-570 de 2003, C-899
de 2003, C-715 de 2012, C-820 de 2012, C-579 de 2013).

Asimismo, la reparacién como principio y derecho fundamental ha
recibido dos tratamientos en el orden juridico interno: se ha compren-
dido como reparacién integral y como reparacion integral con vocacion
transformadora. El primer entendimiento ha sido desarrollado por la
jurisprudencia constitucional respecto a la connotacién de la reparacién
de violaciones aisladas de derechos humanos en el dmbito penal (Corte
Constitucional, sentencias C-805 de 2002, C-570 de 2003 y C-579 de
2013). Y el segundo tratamiento surge de la reciente comprensioén de la
reparacién de masivas violaciones de derechos humanos en el contexto
transicional colombiano, la cual resalta que la férmula integral no resul-
ta suficiente para enfrentar el legado de violaciones del conflicto, pues
también es necesario fransformar la situaciéon previa a la victimizacién
(Corte Constitucional, sentencias C-715 de 2012 y C-820 de 2012).

En este tltimo entendimiento y segtn las disposiciones normativas
en la materia (CONPES 3712 y 3726, Ley 1448 de 2011, Decretos Ley 4633,
4634y 4635 de 2011, para asuntos étnicos), la reparacion debe ser integral,
adecuada, diferenciada, fransformadora 'y efectiva del dafio causado (Ley

32 Respecto a la definicién de victima del conflicto armado interno, véase el
articulo 3° de la Ley 1448 de 2011 y su interpretacién por parte de la Corte
Constitucional en las sentencias C-o052 de 2012 M.P. Nilson Pinilla, C-250
de 2012 M.P. Humberto Sierra Porto, C-253A de 2012 M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza.
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1448 de 2011, art. 25). Ello significa que la reparacién debe correspon-
der a la vulneracién de los derechos de las victimas y a las condiciones
particulares del hecho victimizante (Ibid., art. 25). Adicionalmente, la
reparacion debe tener en cuenta las caracteristicas particulares de las
victimas (Ibid., art. 13), bajo el entendido de que hay victimas o pobla-
ciones afectadas con caracteristicas particulares en razén de edad, gé-
nero, orientacién sexual o situacién de discapacidad que requieren de
medidas especiales que tengan en cuenta sus caracteristicas especificas
a la hora de resarcir o restituir el dafo infringido.

En el mismo sentido, la normatividad especifica sobre los derechos
a la verdad, justicia y reparacién de las personas y pueblos indigenas
victimas del conflicto consagra el principio de reparacién integral con
caricter transformador (Decreto Ley 4633 de 2011, art. 28). En virtud
de este, la reparacion se dirige al restablecimiento de los derechos co-
lectivos vulnerados. Ello supone un proceso transformador, justo y ade-
cuado, que se orienta a: (i) el fortalecimiento de la autodeterminacién
y de las instituciones propias de los pueblos indigenas; (ii) la garantia y
restablecimiento del goce efectivo de sus derechos territoriales; y (iii) la
reparacion integral de aquellos, en caso de que hayan sido vulnerados.

Este enfoque diferencial en razén del género o caracteristicas cultu-
rales especificas puede ser interpretado como un derivado del desarrollo
tedrico acerca del multiculturalismo, las teorias del reconocimiento y
las capacidades como criterio para la redistribucién. Asi pues, podemos
afirmar que la ley intenta recoger distintos criterios que favorezcan la
reparacién integral en funcién de las necesidades y demandas especiales
de las victimas. Dicho de otro modo, la ley no pretende aplicar un solo
rasero para reparar a las victimas o, lo que es lo mismo, homogeneizar
a la poblacién afectada por el conflicto, sino que intenta adoptar crite-
rios diferenciales para asegurar en cada caso la verdad, la justicia y la
reparacién de las victimas.

En su disefo, la perspectiva de justicia de la actual politica publica de
restitucién en Colombia corresponde tanto al enfoque restitutivo pleno
del modelo Pinheiro —los postulados de justicia correctiva— como a
las exigencias de la justicia distributiva por su vocacién transformadora.
Por un lado, siguiendo el marco internacional, en el orden nacional la
restitucion se ha consagrado como elemento preferente y principal del
derecho a la reparacién y como derecho auténomo e independiente de
que efectivamente ocurra el retorno de las victimas (L. 1448 de 2011, art.
73). Asimismo, se le ha asignado como fin primordial el “restablecimiento
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de la situacién anterior” a las violaciones ocurridas con ocasién del con-
flicto interno armado (Ibid., art. 71), en particular, el abandono forzado
y el despojo de tierras. Tal finalidad debe comprenderse en concordancia
con los principios de progresividad, estabilizacién y prevencién (Ibid.,
art, 73, nims. 3, 4 y 6).

Por otro lado, el elemento transformador se encuentra en diversas
potestades del fallo judicial’® y 1a adopcién de medidas complementarias
como el alivio de pasivos (L. 1448 de 2011, art. 128; Decreto 4829 de 2011,
arts. 43 y 44), la exoneracién de impuestos, el proyecto productivo con
acompafiamiento técnico y el subsidio de vivienda (L. 1448 de 2011, art.
123; Decreto 4829 de 2011, art. 45). En el campo de la implementacién,
esa vocacion transformadora se hace evidente en los fallos judiciales de
los jueces y magistrados de esa especialidad, como veremos en el estudio
de caso del capitulo 5. Alli intentamos identificar los matices distributi-
vos de la jurisprudencia del Distrito Judicial de Cartagena (2012-2015),
con el propésito de obtener lecciones aprendidas que serdn ttiles para
el posacuerdo.

CONCLUSIONES

En este capitulo se estudiaron los contenidos normativos del derecho a
la reparacién y a la restitucion de tierras, a nivel internacional y nacio-
nal. De esa revisién normativa concluimos que actualmente los Estados
tienen unos deberes frente a las victimas de graves y masivas violaciones
de los derechos humanos e infracciones al derecho internacional huma-
nitario. Esas obligaciones internacionales limitan el campo de accién de
las transiciones, puesto que las férmulas de paz negociada no pueden
desconocer los elementos minimos de los derechos de las victimas. Ello
implica que, a diferencia del pasado, en las transiciones contemporineas,
las victimas y sus derechos constituyen el centro de accién y de nego-
ciacién entre las partes en confrontacién. De esa manera, se asegura la
sostenibilidad juridica del proceso transicional y se evitan futuras deci-
siones judiciales que deshagan los arreglos de paz.

33 De conformidad con el articulo g1 de la Ley 1448 de 2011, “[I]a sentencia se pro-
nunciard de manera definitiva sobre la propiedad, posesién del bien u ocupacién del
baldio objeto de la demanda y decretara las compensaciones a que hubiere lugar, a
favor de los opositores que probaron buena fe exenta de culpa dentro del proceso”.
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Entre tales obligaciones de los Estados se encuentran la de restituir
las propiedades a quienes les fueron arrebatadas por la guerra. Esos
deberes se compendian, principalmente, en los principios de Pinheiro.
Este modelo opta por la nocién de reparacién integral, que apunta a
restablecer el estado de cosas anterior a la usurpacién de la tierra. En
esta forma, la restitucién se concibe como un mecanismo preferente de
la justicia restitutiva o correctiva. Con todo, la experiencia internacio-
nal en la implementacién del modelo Pinheiro ha puesto de presente
que esa nocién resulta limitada en contextos transicionales en los que
se debe reparar despojos frente a una estructura de tenencia de la tierra
discriminatoria establecida por el régimen anterior. Igualmente, desde
un nivel teérico se ha controvertido que este modelo establece una con-
cepcidn estdtica, descontextualizada y restringida del derecho a la res-
titucién que le sustrae de su potencial para consolidar la paz y promover
la justicia reparadora; al mismo tiempo que invisibiliza la naturaleza de
la restitucién como medida provisional que se debe coordinar con otros
mecanismos que impidan la reactivacién del conflicto (ICG, 2004; Misién
Internacional para la Verificacién del Cumplimiento de los Acuerdos de
Paz, 2000; Velasquez, 201r; Williams, 2005, 2007, 2008).

Por su parte, la politica de restitucién adoptada en Colombia no solo
se enfoca en la dimensién correctiva del dafio, sino que también prevé
mecanismos que buscan darle contenido a la vocacién transformadora de
la reparacién. En este ultimo componente, por ejemplo, la normatividad
de restitucion establece medidas especiales para apoyar a la victima resti-
tuida en proyectos de explotacién econdmica de la tierra. Frente al alcance
de esos contenidos correctivos y distributivos, la segunda parte de este
libro presentara los alcances y limites de implementacién de la politica, de
acuerdo con diversos estudios e informes en la materia, de cara al contexto
al que se enfrenta: la problemitica de la tierra (distribucién inequitativa,
concentracién excesiva y uso inadecuado) y su usurpacién durante la gue-
rra. Alli enfatizaremos en el papel que los jueces han desempefiado en la
concrecion de los cometidos de la restitucién, para lo cual estudiaremos 233
decisiones del Distrito Judicial de Cartagena, entre 2012 y 2015. Nuestro
estudio mostrard que en los fallos judiciales analizados pueden identifi-
carse tanto elementos de justicia correctiva como de justicia distributiva.
En esos fallos, es evidente la voluntad del juez por proteger los derechos
de las victimas y adecuar las condiciones de ejercicio de estos.
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INTRODUCCION

a segunda parte de este libro se dedica al andlisis empirico del pro-

blema de investigacién. Con ese propésito, el capitulo 4 relata, en
una visién panoramica, el contexto al que se enfrenta la politica ptablica
de restitucion: la estructura de tenencia y uso de la tierra, por un lado;
y la usurpacién de tierra* en el conflicto interno armado, por el otro.
Alli revisamos la literatura que antecede a esta investigacion respecto a
(i) la estructura de tenencia y uso de la tierra en Colombia; (ii) las po-
liticas publicas de tierra adelantadas por el Estado colombiano durante
los siglos XX y XX1; y (iii) la dinimica de usurpacion de tierras ocurrida
con ocasién del conflicto armado interno.

El capitulo 5 busca identificar en qué medida los fallos judiciales de
restitucion de tierras contribuyen a la reparacion transformadora y, por
esa via, a alcanzar los imperativos distributivos de la transicién colom-
biana. Para ese propésito, en ese capitulo recopilamos algunos estudios
e informes que evaldan tanto el disefio como la implementacién de la
restitucién en Colombia; y hacemos un estudio de caso de la actividad

34 Usamos el término usurpacién de la tierra para hacer referencia tanto al aban-
dono forzado como al despojo de tierras en el conflicto armado colombiano.
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judicial de restitucién: las sentencias proferidas por el Distrito Judicial
de Cartagena, entre 2012 y 2015.

De esta manera, pretendemos responder la segunda pregunta de la
investigacion, la cual indaga por la forma en que se han adoptado los
rasgos correctivos y/o distributivos de la reparacién integral con voca-
cién transformadora en los fallos de los jueces y magistrados de resti-
tucién de tierras.
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CAPITULO 4

LA PROBLEMATICA DE LA TIERRA
EN LOS SIGLOS XX Y XXI Y EL
CONFLICTO ARMADO INTERNO
EN COLOMBIA

E n este capitulo se revisan los estudios que anteceden esta investiga-
cién respecto de (i) los rasgos generales de la estructura de la tenen-
ciay del uso de la tierra en Colombia; (ii) la actuacién del Estado frente
al problema de tierras; y (iii) los intereses y dindmicas de la usurpacién
de la tierra en el conflicto armado interno, en particular, el abandono
torzado y el despojo.

Antes de iniciar la revisién de la literatura académica especializada,
consideramos que es necesario precisar algunas categorias de estudio.
En primer lugar, desde el campo de la sociologia, podemos identificar
una definicién tradicional y una nueva definicién de lo rural. Gémez
(2008) indica que la definicién tradicional presenta y justifica la dico-
tomia entre lo urbano y lo rural, a partir de un concepto de desarrollo
visto como un vector de progreso, en el que las transformaciones se di-
rigen de lo atrasado a lo préspero, de la agricultura a la industria, y de
la comunidad a la sociedad, lo que conlleva la subvaloracién de lo rural
y sobrevaloracién de lo urbano (p. 49). Por su parte, la nueva definicién
de lo rural se construye en la interrelacién de tres elementos de analisis:
(i) el tipo de territorio y las actividades que se desarrollan; (ii) la especi-
ficidad que hace distinguible la nueva ruralidad; y (iii) el alcance de lo
rural (Gémez, 2008, p. 60). A partir de estos elementos, entendemos que
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lo rural es un espacio donde se realizan actividades como la agricultura,
ganaderia, artesania, pesca, mineria y extraccién de recursos naturales, y
se establecen relaciones comunitarias con un relevante aspecto personal
y de interdependencia, las cuales se extienden hasta el 4mbito en el que
inician las relaciones funcionales que caracterizan lo urbano. Nuestro
estudio de la problemitica de la tierra en Colombia y su relacién con el
conflicto armado interno se sustenta en esta tltima nocién de lo rural.

En segundo lugar, y también desde el campo de la sociologia, pode-
mos identificar dos grandes enfoques de andlisis de lo rural: uno socie-
tal y otro de economia politica y de las politicas publicas (Grammont,
2008, p. 26). Desde la primera perspectiva, el foco de estudio radica en
las transformaciones econémicas, sociales y politicas de lo rural, des-
tacando la relacién local-global en sus cadenas de produccién y efectos
de las migraciones. Y desde la segunda perspectiva, el andlisis se con-
centra en los aspectos del territorio y desarrollo sustentable, con el fin
de determinar cuil ha sido y/o debe ser la accién del Estado frente a las
condiciones del mundo rural. Para los fines de la presente investigacion,
los dos enfoques son pertinentes: el enfoque societal resulta ttil en la
primera parte de este capitulo (que se concentra en los rasgos genera-
les de la estructura de la tenencia y del uso de la tierra en Colombia);
y el enfoque de economia politica y de las politicas publicas representa
ventajas para el andlisis de la segunda parte (cuyo objeto de anilisis es
la actuacién del Estado frente al problema de tierras).

En tercer lugar, a partir de las discusiones de la geografia, la socio-
logia yla economia clasica, distinguimos entre tierra y territorio, lo cual
resulta util para comprender la formulacién de la politica de restitucién
de tierras y, en particular, entender uno de sus grandes desafios: la res-
titucién de los territorios étnicos colectivos.

La diferenciacién entre tierra y territorio se fundamenta, en un pri-
mer nivel, en el concepto de espacio, desarrollado por la geografia —la
cual, precisamente, se considera como una “ciencia de la organizacién
del espacio” (Valcarcel Ortega, 2000)—. En ese dmbito de estudio, el
concepto de espacio geogrdfico constituye la base material, el sustrato o
la realidad material preexistente a toda concepcién sobre el territorio.
Esto significa que el espacio tiene una relacién de anterioridad respecto
al territorio, es su potencialidad o campo de posibilidades (Martinez
Ubérnez y Herndandez Guerra, 2005). Ahora bien, el espacio no ha sido
contemplado de igual manera a lo largo de la historia de la geografia. De
hecho, la teoria de la geografia identifica diferentes categorias a partir
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de las cuales es posible acercarse a la comprension del espacio. En esos
multiples significados, el espacio ha sido entendido como sitios o lu-
gares¥, paisajes’’, regiones, configuraciones espaciales, espacio social,
tierras y territorios (Valcdrcel Ortega, 2000).

En un segundo nivel —y derivado del anterior—, la distincién entre
tierra y territorio se basa en varias aproximaciones. Para la economia
cldsica, la tierra es un recurso natural que es susceptible de apropiacién
individual si se le aplica el trabajo humano. Esta definicién de la tierra
corresponde a la teoria de adquisiciéon por medio del trabajo, que en la
tradicién liberal fue iniciada por Locke (Davies, 2007, pp. 86-87; Locke,
1998, p. 287). Por su parte, desde la sociologia y pese a las divergencias
conceptuales, a grandes rasgos podemos identificar el territorio como
una construccién social dada en un espacio, en el que diversos actores
se relacionan entre si econémica social, cultural, politica e institucio-
nalmente, en el contexto de unas relaciones de poder (Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo [PNUD], 2011, p. 31).

En esta tltima linea, también se encuentra la nocién de zerritorio cul-
tural, que busca responder a las reivindicaciones de los grupos étnicos por
un determinado espacio geografico (Valcircel, 2000). Desde este foco, el
territorio es aquel espacio ocupado, apropiado y significado por una de-
terminada comunidad o pueblo, dentro del cual se desarrolla un mundo
de relaciones vitales con sentido definido, las cuales son esenciales para
su existencia como conglomerado humano. Por ello, Delgado Mahecha
(2003) afirma que la categoria de territorio se refiere a la idea de “la tierra
que pertenece a alguien”, de manera que el concepto tiene de fondo un
sentido de “apropiacién cultural”.

Finalmente, como lo desarrollamos a continuacién, nuestra investi-
gacién se fundamenta en la comprensién multidimensional que ha tenido
la tierra a partir de las dindmicas econémicas, sociales, politicas, cul-
turales e histéricas del caso colombiano (Garcia, 1982, p. 30; Machado,
2002, p. 26). Desde esa perspectiva, la tierra se entiende como (i) fac-
tor de produccién, (ii) bien de especulacién (en lugar de considerarse
como bien de inversién) e (iii) instrumento de guerra. Esta visién no se

35 Lugares y sitios suponen nociones de significado puntual y fijo, es decir, se trata
de una definicién locativa (Valcdrcel, 2000).

36 El concepto de paisaje permite destacar los componentes visuales del espacio,
el acento cultural y, por ende, histérico. El paisaje responde a una percepcion,
es laimagen que presenta el espacio en un area determinada (Valcdrcel, 2000).
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limita, entonces, a la nocién econémica de la tierra como bien de inter-
cambio ni a su funcién rentistica, sino que pone de presente la funcién
de seguridad que esta ha desempefado en el conflicto armado interno
colombiano (Reyes Posada, 2009).

4.1 LA PROBLEMATICA DE LA TIERRA EN
COLOMBIA7 DISTRIBUCION INEQUITATIVA,
CONCENTRACION EXCESIVA Y EXPLOTACION
INADECUADA DE LA PROPIEDAD RURAL

Al revisar la literatura especializada, podemos identificar que en
torno de la tenencia’®® —entendiendo por tal el conjunto de relacio-
nes juridico-politicas de dominio de la tierra y de los recursos na-
turales (Machado, 2002, p. 26)— y uso de la tierra en Colombia se
han presentado, principalmente, las problematicas de (i) distribucién
inequitativa, (ii) concentracion excesiva y (iii) explotacién inadecuada.

La distribucién inequitativa y la concentracién excesiva son los ras-
gos predominantes de la tenencia de la tierra en Colombia (Cabrera,
2009; Heath y Deininger, 1997; Ibdfiez y Mufoz, 2012; Jiménez Solano,
2004; Kalmanovitz y Lépez Enciso, 2006; Machado, 1998; 2002; 2013;
Rincén Diaz, 1997). Estos dos factores presentan una relacién intrin-
seca: la distribucién inequitativa de la propiedad rural se traduce en la
concentracién excesiva de esta. Esto se explica porque la mayor parte

37 Hemos optado por indicar que la distribucién inequitativa, concentracién excesiva
y explotacién inadecuada de la propiedad rural constituyen la problemitica de
la tierra en Colombia, en lugar identificarlos como problemas de la estructura
agraria o de la tenencia de la tierra. Esto, por cuanto tales factores no abarcan
la totalidad de los subsistemas que integran la estructura agraria en su conjunto,
ni se restringen solamente a las relaciones juridico-politicas de dominio de la
tierra y de los recursos naturales, en tanto incluyen aspectos del uso del suelo.

38 Cuando hagamos referencia a la tenencia de la tierra debe entenderse que esta
nocién incluye formas de propiedad rural como el latifundio, minifundio o la
plantacién, asi como formas de tenencia precaria como la aparceria, el arren-
damiento y el colonato (Machado, 2002, p. 26).
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de la superficie®, que se encuentra dentro de la frontera agricola*’, co-
rresponde a predios de mediana y gran extension, cuya tenencia se con-
centra en un reducido nimero de propietarios. Asi, mientras la mayor
cantidad de predios de mediana y gran extensién estin en pocas manos,
ala mayoria de propietarios les corresponde el menor nimero de predios
de pequefia extension.

Sobre este punto, mencionamos los estudios del PNUD (2011) y el
IGAC (2012), asi como el andlisis de estos ultimos por parte de Ibédfiez y
Mufioz (2012). La investigacion del IGAC (2012) analiza la estructura de
la tenencia de la propiedad rural entre 2000-2009, con base en el indice
de Gini* de tierras®, de propietarios* y de calidad*. La principal con-

39 Lasinvestigaciones que pretenden establecer los porcentajes de concentracién de
la propiedad utilizan diferentes metodologias de medicion. Por una parte, hay
estudios que determinan la extensién de la tierra fijando diversas clasificacio-
nes de la propiedad, como la diferenciacién entre pequefia (0-20 ha), mediana
(20-200 ha; 0 20-500 ha) y grande (mayor a 200 ha o a 500 ha); o la distincién
entre microfundio (0-3 ha), minifundio (3-10 ha), pequefia (10-20 ha), mediana
(20-200 ha) y grande propiedad (mayor a 200 ha). Por otra, se fija la extensién
de los predios a partir de la Unidad Agricola Familiar (UAF), como unidad de
medida. Entre los primeros, revisamos a Cabrera Cifuentes (2009) e Instituto
Geogrifico Agustin Codazzi-IGAC (2012). De los segundos, observamos los
resultados presentados por Rincén Diaz (1997). Finalmente, examinamos la
informacién estadistica del PNUD (2011) en la que se elabora un estudio que
recurre a las dos metodologias expuestas.

40 En términos generales, el concepto de frontera agricola alude a la delimitacién
del terreno que econémica y ambientalmente es apto para cultivar.

41 El indice de Gini mide el grado de concentracién de la propiedad rural al
comparar el porcentaje de drea acumulada por un determinado porcentaje
de propietarios. El indice varia entre o y 1. Asi, mientras mds cerca esté de la
unidad, mayor es el grado de concentracién. El indice correspondiente a una
equidistribucién de la propiedad es o.5.

42 En este caso, la unidad de medicién es el tamafio de los predios registrados en
Catastro.

43 Mediante este indice se busc6 determinar el nimero de predios y el tamafio de
estos por propietario.

44 A diferencia de la mayoria de las investigaciones que pretenden fijar los niveles
de concentracién de la tierra, los cuales se centran en el tamafio de los predios
(Gini de tierras) y el nimero de estos por propietario (Gini de propietarios), el
estudio del IGAC (2012) adicioné como variable de andlisis la calidad del suelo
con base en la Unidad Agricola Familiar (UAF).
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clusién de este anilisis es que del drea de propiedad privada que con-
forma la superficie territorial del pais, el 81% se concentra en grandes
(mayor a 200 ha) y medianas (20-200 ha) propiedades, mientras que la
proporcién restante de terreno (siete millones de hectdreas) correspon-
de a pequefia propiedad (10-20 ha), minifundio (3-10 ha) y microfundio
(0-3 ha) (IGAC, 2012, p. 117). Respecto a los niveles de concentracién de
la propiedad rural, de acuerdo a los Gini utilizados, la investigacién en
mencién concluyé que: (i) el Gini de tierras “aumenté de 0.853 en 2000
a 0.863 en 2009”; (ii) el Gini de propietarios “pasa de 0.877 en 2000 a
0.886 en 20097 y (iii) el Gini de calidad durante la década revisada se
redujo, lo cual indica que las tierras mds concentradas en Colombia
son las de peor calidad (IGAC, 2012, p.118). Con base en estos resultados
del 1GAC (2012) e Ibdfiez y Mufioz (2012) puntualizan que, entre 2000
y 2009, el “12,33% de las propiedades contribuyeron en los procesos de
concentracién, al acumular sus propietarios mas predios y de mayor ta-
marfio. Por otro lado, un 3,82% de los propietarios permanecieron con
el mismo nimero de propiedades, pero con un mayor tamafio” (p. 320).

A primera vista, pareciera que, contrario a lo indicado por los estudios
mencionados, luego del 2000 no se ha presentado una tendencia marcada
de concentracién de la propiedad rural, pues el Gini de propietarios au-
menté en mayor medida que el Gini de tierras. Es decir, a pesar de que
continud la tendencia histérica de ascenso de la mediana y grande pro-
piedad, el nimero de propietarios se acrecent6 atin mds. No obstante, al
revisar el indice de propietarios tal aseveracion se controvierte. Segun el
IGAC (2012), el nimero de predios por propietario pasé de 1,47 a 1,49, lo
cual indica que “algunos propietarios tradicionales parecieron adquirir
nuevos predios” (p. 118). Por tanto, el aumento del Gini de propietarios
respecto del Gini de tierras no sefiala una dindmica de desaceleracién de
la concentracién de la tierra. Por el contrario, al contrastar estos Gini con
el indice de propietarios, notamos que el mayor nimero de propietarios no
significa que nuevas personas, que antes no ostentaban propiedad sobre
el suelo, hubiesen tenido acceso a la tierra en el periodo 2000-2009, sino
que los propietarios tradicionales siguieron acumulando tierra al adquirir
nuevos predios de mediana y gran extension.

Por su parte, el PNUD (2011), utilizando los indices de Gini de tie-
rras, de propietarios y de calidad obtenidos por el IGAC, encuentra que
los mayores niveles de concentracién de la tierra se asocian con menores
indicadores de desarrollo humano (IDH) (sobre estos ultimos, el estudio
trabaja con base en los resultados publicados en el Informe Mundial de

110

Corregir_o_distribuir.indb 110 @ 30/03/17 3:59 p.m.



Corregir_o_distribuir.indb 111

®

Capitulo 4. La problemdtica de la tierra en los siglos xx y Xxi...

2010). Asimismo, a partir de unos resultados previos a la investigacién
del IGAC, el PNUD examina los cdlculos de concentracién de la propiedad
rural en Colombia recurriendo a dos metodologias sobre la estructura
de tamafios de la propiedad. Por un lado, distingue entre pequefia (o-
50 ha), mediana (50-500 ha) y gran propiedad (mds de 500 ha); y, por
el otro, hace uso de la UAF —para lo que sigue los lineamientos meto-
dolégicos de una investigacion anterior realizada por el PPTP (2010)—.
Desde las dos vias metodolégicas, el estudio en mencién llega a la mis-
ma conclusién: durante el periodo 2000-2009 aumenté la concentracién
de la tierra en el pais. Sin embargo, con base en la segunda unidad de
medicién, la desigualdad de la tenencia de la tierra es mds notoria, pues
refleja una contraposicién entre la pequena y la gran propiedad, donde
la mediana propiedad no tiene una representacién significativa (PNUD,
2011, pp. 204-206).

Ahora, revisemos cudl es la situacién de la zona objeto de nuestro
estudio de caso, esto es, los departamentos de Bolivar, Cesar, Magdalena
y Sucre, los cuales hacen parte del Distrito Judicial de Cartagena. En
Bolivar, para el periodo analizado por el IGAC, cerca del 60% de la
tierra corresponde a mediana propiedad y el 26 % a la gran propiedad;
mientras que la pequefia propiedad pierde participacién y los micro y
minifundios permanecen constantes (IGAC, 2012, p. 172). Estas cifras
revelan que las dreas de terreno y el nimero de predios incrementaron
entre 2000 y 2009, lo cual no significa que se haya presentado un mo-
vimiento en los mercados de tierras. Con todo, hay una leve variacién
del nimero promedio de predios por propietario que se reduce de 1.34 a
1.30. Asi, el Gini de tierras estd por debajo del indice nacional por 0.16
y, en 2009, es de 0.703. Con base en estos datos, el IGAC concluye que
“la diferencia entre el Gini de tierras y el de propietarios evidencia la
existencia de varios propietarios con mds de un predio” (2012, p. 172).
Esta situacién la podemos ver graficamente en los mapas 1, 2, 3.
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mara 1. Distribucién de la propiedad privada en Bolivar,
segun categoria de tamafio
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mapra 2. Concentracién de la propiedad rural - indice Gini
de propietarios en Bolivar
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mapra 3. Concentracién de la propiedad rural - indice Gini de tierras en Bolivar
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En Cesar, la estructura de propiedad rural se mantiene constante
para 2000-2009. Alli predomina la mediana propiedad (57%) y la gran
propiedad (37%). En cuanto al nimero de propietarios, entre 2000 y
2009, pasé de 28.242 a 31.471. Para 2009, el Gini de tierras fue de 0.666,
por lo que se ubica entre los mds bajos del pais (con diferencia de o.19
del Gini nacional). Sin embargo, sostiene el IGAC (2012), “la brecha en-
tre el Gini de tierras y el Gini de propietarios es bastante amplia, [lo
que] puede ser el resultado de unos pocos propietarios con posesién de
varios predios” (p. 229). Los mapas 4, 5y 6 presentan grificamente esta
informacién.

En Magdalena, al igual que en Cesar, la estructura de propiedad
rural se mantiene estable, a pesar de que el tamafio promedio de pre-
dios disminuye de 41.23 en 2000 a 39.91 en 2009, donde la mayor par-
ticipacién corresponde a la mediana (60%) y gran (31%) propiedad. El
numero de propietarios aumenta de 39.676 a 42.366, y el promedio de
predios por propietario permanece relativamente constante. El Gini
de tierras del departamento es 0.679. No obstante, “la brecha entre el
Gini de propietarios y el Gini de tierras es la quinta mds alta del pais”,
lo que demuestra, con base en el Gini de propietarios del pais, que “la
desigualdad en la distribucién de la tierra se acreciencia, en particular
cuando se controla por la calidad de la tierra” (IGAC, 2012, p. 298). Asi,
unos pocos propietarios tienen varios predios y, en la mayoria de los casos,
son los predios de mejor calidad, como lo muestran los mapas 7, 8 y 9.

Por ultimo, en Sucre predomina la mediana (53%) y gran (29 %)
propiedad. Al igual que los otros departamentos citados, en este hay
un aumento propietarios (cerca de 4.313). Por su parte, el promedio de
predios por propietarios es cercano a 1.3. Para 2009, el Gini de tierras
corresponde a 0.783. Finalmente, el IGAC (2012) resalta que existe “una
leve diferencia entre el Gini de tierras y el Gini de propietarios, lo cual
refleja que algunos propietarios poseen mas de un predio” (p. 382). Esta
situacion la podemos visualizar en los mapas 10, 11 y 12.
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mapa 4. Distribucién de la propiedad privada en Cesar,
segun categoria de tamafio
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mara 5. Concentracién de la propiedad rural - indice Gini
de propietarios en Cesar
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mara 6. Concentracién de la propiedad rural - indice Gini de tierras en Cesar
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mapa 7. Distribucién de la propiedad privada en Magdalena,
segln categoria de famafio
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mapra 8. Concentracién de la propiedad rural - indice Gini
de propietarios en Magdalena
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mapra 9. Concentracién de la propiedad rural - indice Gini
de tierras en Magdalena
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mAPA 10. Distribucién de la propiedad privada en Sucre,
segun categoria de tamafio
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mara 11. Concentracién de la propiedad rural - indice Gini
de propietarios en Sucre
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maPA 12. Concentracién de la propiedad rural - indice Gini de tierras en Sucre
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La explotacién inadecuada del suelo denota la destinacién de este
a usos diferentes a sus propiedades naturales (Cabrera, 2009; Fajardo
Montafa, 1986; Kalmanovitz y Lépez Enciso, 2006; PNUD, 2011). En
términos generales, en Colombia el suelo apto para agricultura se utiliza
para esos fines en menores proporciones; en cambio, se emplean mayores
extensiones de tierra a actividades pecuarias, cultivos ilicitos, mineria
y biocombustibles. Ello no solo genera ineficacia econémica, sino que
acarrea altos costos ambientales en cuanto al uso y conservacién de los
recursos naturales (PNUD, 2011, p. 105). Kalmanovitz y Lépez Enciso
(2006) evidencian que la subexplotacién y sobreexplotacién de la tierra ha
aumentado desde finales de la década del ochenta. En cuanto a los usos
del suelo en los tltimos afios, el Tercer Censo Nacional Agropecuario
(cNA)* sefiala que del total de drea apta para fines agropecuarios (43.1
ha), solamente el 20,1% se destina a uso agricola (8.6 ha), pues el 79.7%
(34-4 ha) tiene uso pecuario o en pastos (Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica [DANE], 2016). Esto muestra, entonces, que
persiste la tendencia de subexplotacién y sobreexplotacién de la tierra.

4.2 EL PROYECTO DE REFORMA RURAL
Y DE TIERRAS INCONCLUSO EN COLOMBIA
EN LOS SIGLOS XX Y XXI

Como sefialamos al principio del capitulo, la presente seccién tiene por
objeto revisar cudl ha sido la respuesta del Estado colombiano frente
a las descritas problematicas de tenencia y uso de la tierra, a partir de
un enfoque de economia politica y politicas publicas. Emprender este
propésito supone enfrentar la principal limitacién de estudio que estd
dada por la inexistencia de una historiografia en la materia. Como lo
sefiala Machado (2013), la academia colombiana estd en deuda con la
construccién de memoria de las politicas publicas de reforma agraria y
de tierras en el pais, la cual hace parte de la memoria histérica del con-
flicto armado interno (p. 9). Con todo, para los fines de este escrito, a

45 El primer CNA se llevé a cabo en 1960 y diez afios después se realizé el segundo
censo. El tercer CNA se realiz6 en 2014 y sus resultados se pueden consultar en
https://www.dane.gov.co/files/CensoAgropecuario/entrega-definitiva/Boletin-
10-produccion/ro-Boletin.pdf.
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continuacién exponemos los principales estudios que describen y valo-
ran tales acciones estatales.

Preliminarmente, diferenciamos los conceptos de reforma agraria,
politica de tierrasy desarrollo rural. En criterio de Machado (2013), 1a pri-
mera es concebida como una politica que genera procesos transformado-
res de las relaciones de poder respecto de la estructura de tenencia de la
tierra (lo que incluye, como ya dijimos, tanto las diversas modalidades
de propiedad rural como las formas de tenencia precaria); la politica de
tierras alude a la administracién del uso adecuado del suelo y los facto-
res de produccién asociados (agua, capital, medio ambiente), asi como
a la delimitacién de las dreas no explotables en la actividad productiva;
y el desarrollo rural es entendido como un proceso dindmico de cam-
bio acumulativo y de transformacién de las sociedades rurales, no solo
econdémico, sino también social y politico. Asi, a partir de los niveles de
generalidad a especificidad, la relacién entre estos elementos es: desa-
rrollo rural - reforma agraria - politica de tierras (pp. 13-21).

En cuanto al desarrollo de las politicas de reforma agraria y de tie-
rras, Machado (1998) indica que las tendencias de cambio de la estruc-
tura agraria han sido, por una parte, la imposicién de tributos a la pro-
piedad ruraly, por otra, la reforma agraria. Esta dltima, afirma el autor
en mencién, en un primer momento, fue concebida bajo un modelo de
intervencionismo de Estado y, luego de la década de los noventa, en una
concepcion neoliberal de mercado de tierras (p. 17).

En términos de concepcién de justicia, las politicas de reforma
agraria y de tierras en Colombia durante los siglos XX y XXI han osci-
lado entre la justicia social (entre los afios treinta y sesenta) y la justicia
como eficiencia (desde los setenta hasta el presente) (Gutiérrez Sanin,
2012, pp. 267-269). Rodriguez Garavito y Lam (2011) precisan que una
aproximacién a la cuestién agraria desde el enfoque de justicia social
implica concebir que la superacion de la exclusién e inequidad social
del mundo rural se puede lograr, principalmente, a través de la trans-
formacién de la estructura de tenencia de la tierra (p. 15). Es decir, por
medio de la redistribucién de tierras a favor de los campesinos que no
tienen acceso a estas o que ostentan precarias formas de tenencia (como
seria la aparceria, el arrendamiento o el colonato).

Por su parte, comprender la estructura agraria desde la justicia como
eficiencia, contindan los autores, significa entender los problemas de la
tierra en términos de productividad y eficiencia (Rodriguez y Lam, 2011,
pp- 15-16). Desde esta visidn, las acciones del Estado se deben dirigir a
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facilitar el acceso tanto a la tierra, por medio de la transferencia nego-
ciada con subsidios, como al capital y a la tecnologia, todo con el objeto
de hacer mas rentable el campo.

En relacién con el recuento en etapas o momentos histéricos sobre
las politicas de tierras y de reforma agraria adelantadas en Colombia
durante los dos tltimos siglos, se han elaborado algunos estudios de es-
pecial relevancia (Arango, 1987; Balcazar, Lépez, Orozco y Vega, 2001;
Machado, 2007). Entre ellos, optamos por la siguiente periodizacién
planteada por Machado (2013): (i) fase de la premodernidad (colonia -
aflos treinta del siglo Xx), (ii) transicién de la premodernidad hacia la
modernizacién (década de los treinta y finales de los afios sesenta), y
(iii) fase de modernizacién sin modernidad (inicios de los afios setenta
hasta la actualidad).

En relacién con el periodo inicial de la fase de la premodernidad, esto
es, la época colonial, Fals Borda (1975) asevera que, desde dicho momen-
to historico, la propiedad privada en Colombia se configuré con cuatro
rasgos centrales. Primero, un marcado cardcter latifundista, en lo que
conté con la aquiescencia y apoyo del Estado. Segundo, su base en la
expropiacién del territorio a los pueblos indigenas. Tercero, su funda-
mento en la explotacién de mano de obra del naciente campesinado*
colombiano, de origen indigena, negro y blanco*. Y, cuarto, criterios
como el linaje, el género y la casta (pp. 21-24; 26-43).

46 Eneste texto entendemos el campesinado en los términos de Fals Borda (1975):
“el conjunto de clases sociales con cuya fuerza de trabajo hace producir la tierra
de manera directa, estableciendo formas diversas de relaciones de produccién.
Histéricamente su racionalidad ha ido variando de la bdsica satisfaccion de
necesidades, en que era precapitalista, al reconocimiento de la necesidad de
acumular excedentes, en el contexto actual” (p. 51).

47 Fals Borda (1975) manifiesta que el campesinado colombiano se origina a la par
de historia de negacién y luchas reivindicatorias por la tenencia de la tierra de
los indigenas, los afroamericanos y los labradores pobres. En primer lugar, estin
las luchas de los indigenas libres —es decir, aquellos que pudieron escapar de la
explotacién espaiola—, los que se constituyeron en los resguardos coloniales y
los que fueron fijados a las haciendas sefioriales. En segundo lugar, se encuen-
tran las reivindicaciones de los afroamericanos de diversa indole: desde quienes
fueron la fuente de mano de obra de las haciendas esclavistas hasta los libertos
de la época republicana, pasando por los cimarrones, esto es, quienes huyeron
del dominio espafiol. En tercer lugar, estdn los distintos grupos de labradores
pobres: los provenientes de Espafia, los mestizos y quienes fueron desplazados
de los pueblos de indios y de las parroquias de blancos (pp. 51-69).
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Tal estructura de distribucién sobrevivié con algunas modificaciones
luego de la Independencia, en criterio de Kalmanovitz y Lépez Enciso
(2006, p. 335). Segun estos autores, en lo que coinciden con Fals Borda
(1975, pp- 46-47) y LeGrand (1988, pp. 24-27), durante la primera mitad del
siglo X1X, las tierras publicas fueron tituladas a favor de particulares con
el fin de solventar los gastos fiscales de la naciente republica, beneficiar
a los dirigentes patriotas y financiar las guerras civiles. Posteriormente,
en la segunda mitad del siglo X1X, los procesos de colonizacién*® ini-
ciados por campesinos que aspiraban acceder a la tierra para explotarla
y asi garantizar su subsistencia tienen una aparente modificacién de
facto en la estructura de tenencia de la tierra existente (LeGrand, 1988,
Pp- 43-49). Sin embargo, la segunda oleada de colonizacién, a cargo de
empresarios terratenientes*’, contrarrest6 esta modificaciéon de hecho y
permitié la continuidad de la distribucién inequitativa y ambigua de la
propiedad rural proveniente del periodo colonial.

Este seria el germen de los conflictos rurales de finales del siglo X1x
e inicios del XX, asi como de las luchas reivindicatorias por la tierra y

48 Kalmanovitzy Lépez Enciso (2006) caracterizan la colonizacién como “el proceso
de apertura de la frontera agricola mediante distintos agentes econémicos” (p.
359). Para mediados del siglo XIX, ocurrié la primera oleada de colonizacién a
cargo de los llamados colonos —indigenas, afrodescendientes y mestizos sin
acceso a la tierra—. Esa colonizacién se desarroll en las tierras medias y bajas
de las zonas de frontera, puesto que la propiedad privada configurada desde la
Colonia hasta las postrimerias de la Independencia se asentaba en las tierras
altas. Esta primera etapa de colonizacién obedecié a diferentes factores, entre
los que podemos enunciar: la pérdida de la propiedad colectiva por los pueblos
indigenas, la depresién econdémica, la huida de formas de esclavitud, la densidad
poblacional de las tierras altas y los conflictos politicos generados por las guerras
civiles (LeGrand, 1988).

49 Segun LeGrand (1988), a finales del siglo XIX se presentd una segunda oleada
de colonizacién, esta vez a cargo de los empresarios terratenientes alentados por
diversos intereses, en especial, por los rendimientos financieros de la economia
agricola exportadora. Esta segunda oleada no se dirigi6 a las tierras de zonas
de frontera virgenes, sino a los baldios que ya eran ocupados por los colonos,
ya que era mds rentable continuar la explotacién de esos terrenos que activar el
suelo para la actividad agricola y ganadera. La usurpacién de tierras por esta
via generd conflictos entre los colonos y los empresarios terratenientes: mientras
los primeros alegaban sus derechos sobre la tierra, los segundos defendian sus
titulos dudosos de propiedad y obligaban a los colonos a constituirse en la mano
de obra de las vastas extensiones de tierra que explotaban.
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las demandas sociales de intervencién estatal para remediar la distribu-
cién inequitativa de esta, en los afios veinte y treinta (Fals Borda, 1975;
LeGrand, 1988; Kalmanovitz y Lépez Enciso, 2006; Berry, 2002). A ello
se sumaron otros factores como: (i) la proletarizacién de los pobladores
rurales, quienes pasaron de colonos a arrendatarios y aparceros por la
segunda oleada de colonizacién de parte de los empresarios terratenientes
(Fals Borda, 1973, p. 115; LeGrand, 1988, p. 87); (ii) la valorizacién de la
tierra por diversas causas, entre ellas, la rentabilidad de las exportaciones
de café y el aumento de inversiones publicas en infraestructura (Berry,
2002, P. 30); y (iii) la reversién de las tendencias de prosperidad econémica
de los afios veinte, debido a la depresién mundial (Berry, 2002, p. 29).

Como respuesta a dichas demandas reivindicatorias, el Estado colom-
biano dio paso a una politica de reforma agraria y de tierras plasmada en
la Ley 200 de 1936. En concepto de Kalmanovitz y Lépez Enciso (2006),
esta politica, en principio, se dirigia a garantizar el acceso a la propiedad
por parte de los aparceros y arrendatarios, y a legalizar la tenencia de los
colonos. No obstante, en realidad se centré en la legalizacién de titulos
dudosos de quienes habian usurpado tierras a los campesinos pobres
(p- 336). En el mismo sentido, LeGrand (1988) afirma que es erréneo
considerar que esta politica de reforma agraria y de tierras socialmente
progresista tenia por objetivo principal dar tierra a los campesinos, bajo
el concepto de la funcién social de la propiedad privada (p. 202). Por el
contrario, continda la autora, tal normatividad (i) confirié legalidad al
statu quo de la estructura de tenencia de la propiedad rural, basada en
la usurpacién de tierras de los colonos; (ii) tuvo mis el cardcter de una
politica de tierras que de reforma agraria, pues rechazé tajantemente la
disolucién de latifundios; (iii) no contrarrestd y, en esa medida, alentd
la concentracién de tierras al guardar silencio frente a las limitaciones
de extensién de las posteriores transmisiones de propiedad a titulo de
venta o herencia; y (iv) aminord la colonizacién de tierras por campesi-
nos pobres, quienes pasaron de colonos a invasores.

Respecto a la fase de transicion de la premodernidad hacia la moder-
nizacion, autores como Fajardo Montafia (1986) manifiestan que la po-
litica de reforma agraria y de tierras insert6 a la economia campesina
en una relacién de dependencia con las haciendas. Ello fue posible por
medio de la Ley 100 de 1944. En efecto, esa norma es la expresién de la
resistencia del partido conservador y de los grandes propietarios frente
a las medidas de 1936, que pretendian un progresivo acceso a la propie-
dad (Kalmanovitz y Lépez Enciso, 2006, p. 336; y LeGrand, 1988, p.
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219). Agrega Farjardo Montafia (1986) que esta segunda fase permitié
la expropiacién sustentada en la utilidad pudblica y social, a partir de la
clasificacion de las tierras en adecuada o inadecuadamente explotadas
(Ley 135 de 1961). Esta medida fue adoptada en un intento de responder
a las privatizaciones de tierras publicas y expulsién de colonos de los
afios cincuenta causada por diversos factores, entre ellos, la transicién
de haciendas tradicionales a la agricultura moderna y la Violencia.

En relacién con esta versién de 1961 de la politica de reforma agrariay
de tierras, Fals Borda (1975) sefiala que careci6 de carécter transformador
del statu quo de la tenencia de la tierra y, por el contrario, armonizé con
este. Para Berry (2002), esta politica favorecié el aumento del conflicto
rural y auspicié la colonizacién como solucién al problema agrario. A
esto, agrega LeGrand (1988), dicha reforma permitié la modernizacién y
expansién de grandes propiedades (p. 225). Y, en concepto de Gutiérrez
Sanin (2012), 1a reforma de 1961 tuvo cierto tono redistributivo al establecer
la expropiacion de tierras con indemnizacion, que seria gestionada por el
Instituto Colombiano de Reforma Agraria (INCORA).

Finalmente, Machado (2013) afirma que en la fase de modernizacién
sin modernidad se presenta el intento de eliminar del contexto politico
nacional cualquier iniciativa de reforma agraria. Tal intencién se plas-
maria en el Pacto de Chicoral, en lo que también concuerdan Perry (1985,
p. 117), Berry (2002, p. 44) y Kalmanovitz y Lépez Enciso (2006, p. 337).
Adicionalmente, en criterio de Balcdzar, Lépez, Orozco y Vega (2001),
Berry (2002, p. 45), Gutiérrez Sanin (2012, p. 247) y Machado (2013, p. 73),
las politicas publicas de reforma agraria y de tierras, desde los afios setenta
hasta la actualidad, se han dirigido principalmente a generar eficiencia
y productividad en el sector rural, mds que a la transformacién de la es-
tructura de tenencia de la tierra. Eso ha sido posible por la intervencién
directa del Estado (desde los setenta hasta 1994) o por alternativas en el
mercado libre de tierras (desde 1994 hasta hoy).

La via de intervencionismo de Estado, segtin Gutiérrez Sanin (2012,
p. 247), concibié la expropiacién de tierras como ultima opcién durante
los setenta y en los ochenta se unié a la lucha contra la criminalidad, con
lo que perdié su enfoque redistributivo. Desde la alternativa del mercado
libre, por su parte, las politicas de tierras (mds que de reforma agraria)
han girado en torno a mecanismos como la transferencia negociada
de tierras con subsidios estatales, la adquisicion de tierras a cargo del
Instituto Colombiano de Desarrollo Rural - INCODER, la titulacién de
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baldios de la nacién y la constitucién de Zonas de Reserva Campesina®.
Para Machado (2013), dichos mecanismos coinciden con la orientacién
del gobierno nacional entre 2012 y 2014 de movilizar las tierras inertes,
perdidas y despojadas, en lugar de afectar la actual estructura agraria 'y
los poderes existentes.

Esto se observa en las ltimas reformas legales de los Planes Nacionales
de Desarrollo (PND) 2010-2014 y 2014-2018, asi como en la Ley 1776 de
2016, “por la cual se crean y desarrollan las Zonas de Interés de Desarrollo
Rural, Econémico y Social, Zidres”. Bajo la dindmica de mercado de
tierras, estas normas incentivan tanto el acaparamiento de tierras en
vez de facilitar su democratizacién, como la explotacién del suelo rural
en determinadas zonas del pais —como la altillanura—". E1 PND 2010-
2014 eliminaba algunas medidas que restringfan la venta de baldios ad-
judicados a campesinos y, en su lugar, permitia que esos terrenos fueran
adjudicados a empresas agropecuarias sin ninguna limitacién (articulos
60, 61y 62 de la Ley 1450 de 2011). En la sentencia C-644 de 2012, la
Corte Constitucional estimé que dichas normas constituian un regreso
injustificado del derecho de acceso progresivo a la propiedad rural, por
lo que las declaré inexequibles.

En el mismo sentido, el PND 2014-2018 y la Ley Zidres priorizan las
actividades de explotacién de la tierra que representen réditos econd-
micos y aplazan, una vez mds, el compromiso estatal de desconcentrar
la tenencia de la tierra y promover el acceso a esta por parte de los mds
desventajados del campo. El PND 2014-2018 establecié una restriccién
juridica a la propiedad rural que, por supuesto, afecta a pequefios y me-
dianos propietarios. En su articulo 49, el PND le otorgé rango legal a

50 Parauna descripcién normativa detallada de estos mecanismos, véase: Fuentes
Lépez (2010). En relacién a las zonas de reserva campesina, Fajardo Montafia
(2003), Gonzilez Posso (2003) y Ortiz Guerrero, Pérez Martinez y Castillo
(2004) manifiestan que aquellas constituyen (i) demandas de exigibilidad
colectiva de tierras; (ii) un reconocimiento estatal de la existencia de procesos
organizativos de colonos; (iii) opciones de estabilizacién de la frontera agricola;
(iv) una estrategia de desarrollo regional; y (v) un instrumento frente al despla-
zamiento forzado, siempre y cuando el Estado garantice los derechos sobre la
tierra de dichas comunidades campesinas.

st Véase: Congreso de la Republica. Exposicién de motivos Proyecto de Ley 223
de 2015, Cdmara, “por la cual se crean y se desarrollan las Zonas de Interés de
Desarrollo Rural, Econémico y Social (Zidres), y se adicionan los articulos 31
y 52 de la Ley 160 de 1994”. Gaceta del Congreso 204, 16 de abril de 2015.
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los Proyectos de Interés Nacional y Estratégico (PINE) y considerd esos
proyectos como de utilidad publica e interés social, por lo que permi-
te la expropiacién de predios que sean necesarios para la ejecucion de
aquellos. Esto significa que la tierra estd destinada, prioritariamente, a
ciertas actividades econémicas catalogadas como PINE, las que van desde
infraestructura y servicios publicos hasta hidrocarburos, pasando por
mineria y extraccién de recursos naturales. Es por eso que procede la
expropiacién de las tierras que sean requeridas para esos fines, indepen-
dientemente de su vocacién agricola y de su ocupacién por pequefos o
medianos propietarios. Esa norma fue demandada por inconstitucional
porque, en concepto de los demandantes, implica una violacién de la
reserva legal en limitaciones a derechos de los propietarios del sector
rural. Ello ocurre, siguen los demandantes, ya que el PND no regula de
forma precisa los PINE, sino que delega esa facultad en una entidad eje-
cutiva del Gobierno nacional; de manera que la propiedad rural se limi-
ta de forma indeterminada y ambigua. En la sentencia C-o035 de 2016,
la Corte Constitucional declaré inexequible el aparte de dicha norma
que preveia a los PINE como motivo de utilidad publica e interés social
pero, al mismo tiempo, consideré constitucional la creacién de los PINE.

Adicionalmente, el nuevo PND, en su articulo 50, establecié una li-
mitacién a la restitucién de tierras: cuando un predio se incluya como
PINE no procede la restitucién sino la compensacién con un predio de
similares condiciones. La Corte Constitucional encontré que esa norma
viola los derechos fundamentales a la reparacién y la restitucién de las
victimas, quienes son sujetos de especial proteccién constitucional. Por
consiguiente, la Corte declar6 esa norma inexequible, en la sentencia
C-035 de 2016.

Por dltimo, la Ley 1776 de 2016 crea y desarrolla las Zidres, esto
es, las zonas “donde se desarrollardn proyectos que correspondan a la
internacionalizacién de la economia, sobre bases de alta competitivi-
dad, equidad, reciprocidad y conveniencia nacional”. Con las Zidres, se
adopta un modelo de desarrollo rural basado en el impulso de proyectos
agroindustriales a gran escala, que implica un deterioro de la economia
campesina o de pequefia escala. De hecho, esa norma impulsa una for-
ma de asociatividad en el campo que privilegia de forma desproporcio-
nada la agroindustria en relacién con la economia campesina. Ademas,
la mencionada ley conlleva un retroceso en el régimen de baldios por
al menos tres razones. Primero, permite la entrega de baldios por vias
diferentes a la adjudicacién prevista en la Ley 160 de 1994, como son la
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concesién o el arrendamiento. Segundo, porque no limita el tiempo ni
la extensién de los baldios que podran entregarse a los empresarios para
su explotacién. Y tercero, no fija criterios claros sobre la contrapresta-
cién dineraria con la que deben cumplir los grandes empresarios. Esta
norma fue demandada por inconstitucional y a la fecha (octubre de 2016)
la Corte Constitucional no se ha pronunciado al respecto.

Frente a la dltima fase de politica pablica de tierras, recientemente
se han presentado nuevas demandas reivindicatorias del sector campesi-
no. Estas peticiones, en concepto del CINEP/PPP (2014), constituyen una
respuesta contestataria al actual modelo econédmico aperturista y extrac-
tivista, asi como al rechazo del Estado de las demandas sociales (p. 1)5*.

En definitiva, siguiendo la conceptualizacién resefiada de Machado
(2013), podemos indicar que en Colombia durante siglos XX y XX, respecto
de la estructura agraria, se han desarrollado politicas de tierras mds que
de reforma agraria®. Eso se evidencia en que las politicas de tierras se
han centrado en la (des)regulacién del uso y explotacién del suelo rural
(dando prevalencia a los procesos de colonizacién campesina mediante
la adjudicacién de baldios, lo cual ha contribuido a la ampliacién de la

52 Sobre este punto, véase el pliego de exigencias de la Cumbre Agraria: Campesina,
Etnica y Popular, celebrada en marzo de 2014. Alli los pueblos y comunidades
campesinas, indigenas y afrocolombianos exponen sus principales reclamos res-
pecto de (i) la autonomia y participacién en las relaciones socioeconémicas con
el territorio, por medio de un ordenamiento territorial popular y auténomo (que
incluye figuras colectivas de gobierno propio y defensa del territorio de cardcter
inalienables e imprescriptibles, como resguardos indigenas y territorios ancestrales,
territorios colectivos afrocolombianos, zonas de reserva campesina, zonas agroa-
limentarias, zonas de biodiversidad y territorios interétnicos e interculturales); (ii)
la transformacién de la estructura de tenencia de la tierra, a través de una politica
de reforma agraria integral tendiente a la redistribucién de la tierra y de los bienes
comunes que se encuentran en los territorios rurales; y (iii) la garantia efectiva de
derechos sociales a favor de los campesinos, indigenas y afrodescendientes.

53 Sobre este punto, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de
Naciones Unidas en 2001 expresé que le “[p]reocupa profundamente [...] que
[Colombia] no haya emprendido todavia una auténtica reforma agraria para afrontar
efectivamente los problemas de la pobreza y las disparidades econdémicas en las
zonas rurales”. Véase: Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
Examen de los informes presentados por los Estados Partes de conformidad con
los articulos 16 y 17 del Pacto, Observaciones finales del Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, Colombia, Consejo Econémico y Social, 27°
periodo de sesiones, doc.E/C.12/1/Add 74, 28 de mayo de 1996, parr. 23.
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frontera agricola), sin afectar de fondo la estructura de tenencia de la
tierra. Esta premisa es compartida por un sector significativo de la aca-
demia colombiana (Balcdzar, Lépez, Orozco y Vega, 2001; Berry, 2002;
Cabrera, 2009; Gutiérrez Sanin, 2012; Jiménez, 2012; Machado, 1998,
2001, 2013; Martinez Torres y Ruiz, 2002; Sudrez, 2004). En particular,
las politicas de tierras de las tltimas tres décadas se han basado en una
concepcién de justicia como eficiencia y, en esa medida, han perdido el
enfoque redistributivo de la justicia social, como lo sefialan Rodriguez y
Lam (2011) y Gutiérrez Sanin (2012).

Esta conclusién es relevante para esta investigacion, puesto que
pone de presente que las politicas piblicas de reforma agraria y de tie-
rras, desde un enfoque de justicia como eficiencia, no han modificado
sustancialmente la estructura de tenencia de la tierra que antecede y, en
cierta medida, explica el abandono y despojo de tierras en Colombia. En
el siguiente aparte, intentamos retratar, en lineas generales, ese vinculo
entre los problemas por la tierra y la apropiacién de la misma por actores
armados en el conflicto interno

4.3 APROPIACION DE LA TIERRA POR PARTE
DE LOS ACTORES ARMADOS: ABANDONO
FORZADO Y DESPOJO

La generacién y permanencia del conflicto rural —que, en palabras del
PNUD (2011, p. 186), involucra tanto el conflicto agrario como el conflicto
armado interno— se explica, en cierta medida, por las condiciones de
tenencia y explotacién de la tierra en Colombia. Como vimos en el ante-
rior aparte, la tenencia de la tierra se ha caracterizado por la distribucién
inequitativa, concentracién excesiva y explotacién inadecuada del campo.
Igualmente, las politicas de tierras (mds que de reforma agraria), empren-
didas en Colombia durante los siglos XX y XX, han arrojado insuficientes
resultados redistributivos. Debido a que el propdsito de esta seccién es
comprender la usurpacién de tierras con ocasién del conflicto armado
interno, consideramos que es necesario entender tal apropiacién de la
tierra por los actores armados en clave de la interrelacién del conflicto
agrario y el conflicto armado interno, como componentes del conflicto
rural. En seguida, estudiamos tanto las dimensiones del conflicto rural
como la dindmica misma del abandono forzado y despojo de tierras en
el contexto del conflicto armado interno.
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En primer término, como ya lo sefialamos, en el conflicto rural se
articula tanto el conflicto agrario como el conflicto armado interno
(PNUD, 2011, p. 186). Segtn el PNUD (2011), mientras que en el conflicto
agrario las condiciones de bienestar e inclusién politica son el motor de
las reivindicaciones, el principal actor es el campesinado, la tierra es un
Jin en si mismo y se recurre a vias institucionales (reforma agraria) y ex-
trainstitucionales (invasiones o tomas de tierras); en el conflicto armado
interno, el control del territorio y la poblacién, asi como la disputa de la
soberania del Estado son los objetivos principales, los protagonistas son
actores armados como la guerrilla y los grupos paramilitares, la tierra es
medio de acumulacidn, prestigio, jerarquia, influencia y control territo-
rial, y se recurre a la violencia y al terror como pricticas (p. 186). Como
vemos, la tierra es un factor importante tanto en el conflicto agrario
como en el conflicto armado interno. En el primero, la tierra es un fin
en si mismo, mientras que en el segundo es un medio en la consecucién
de los objetivos de la lucha armada. Asi, ya sea como fin o como medio,
la tierra se encuentra en disputa tanto en el conflicto agrario como en
el conflicto armado interno.

Diversas investigaciones se han centrado en la interrelacién entre el
conflicto agrario y el conflicto armado interno, en particular, en cuanto a
su desarrollo histérico y sus consecuencias (Berry, 2002; Cronshow, 1986;
CNMH, 2013; Duncan, 2005; Fals, 1975; Fajardo, 2002; Gilhodés, 1974;
GMH, 2009; Gémez, 2010; Gutiérrez Sanin, 2012; Guzmadn e# a/, 2010;
LeGrand, 1988; Pizarro, 1991; PNUD, 2011; PPTP, 2000; 2010; Reyes, 1987;
2009; Romero, 2003; Vargas, 1989; 2003; Visquez, 2011; Zamosc, 1986; 1990).

Desde el punto de vista histérico, diferentes estudios han subra-
yado el vinculo cercano que existe entre el conflicto agrario y las va-
riadas formas de violencia, conflicto social y conflicto armado que se
ha presentado en diversos momentos histéricos de la vida republicana
en Colombia. Entre ellas se encuentran: las luchas agrarias de los afios
veinte y treinta del pasado siglo, la Violencia en la década del cincuenta,
el conflicto agrario en el Frente Nacional durante los afios setenta, el
entrelazamiento entre el problema agrario y el conflicto interno en los
ochenta y noventa; y, por ultimo, la guerra territorial y regional por el
monopolio de la economia cocalera, asi como el redireccionamiento de
las politicas publicas de tierras desde finales de la década de los noventa
e inicios del siglo xx1 (Vdsquez, 2011, p. 390).

Berry (2002) sefiala que la politica publica de tierras y de reforma
agraria de 1936, producto de las luchas agrarias de los afios veinte, no
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permitié zanjar las tensiones entre los grandes propietarios y los campe-
sinos sin acceso a la tierra, sino que contribuyé notablemente al periodo
conocido como la Violencia (p. 33). Este autor, junto con Cronshow (1986),
LeGrand (1988), Fals (1975), Fajado (1986), Guzman e# al. (2010), Gilhodés
(1974), Kalmanovitz y Lépez Enciso (2006) y Zamosc (1986), se aleja de
la posicién general que considera que dicho periodo simplemente fue el
producto del odio entre liberales y conservadores. Por el contrario, este
sector de la academia considera que, por una parte, la Violencia atendié
a diversas causas’, entre ellas, la imposibilidad de la legislacién de los
afos treinta de lograr una verdadera reforma agraria; y, por otra, este
periodo exacerbé la disputa por la tierra y contribuy6 a la agudizacién
del conflicto rural que se desaté en los afos cincuenta y sesenta.

En el mismo sentido, un grupo de estudios arguye que las luchas
histéricas de acceso progresivo a la propiedad rural de mediados del siglo
pasado, las cuales adoptaron la forma de autodefensa campesina en re-
publicas independientes, ejercieron una marcada influencia en la confor-
macién del movimiento guerrillero. De hecho, Berry (2002), Fals (1975),
Fajardo (2002), Kalmanovitz y Lépez Enciso (2006), LeGrand (1988),
Molano (2016), Reyes (1987) y Pizarro (1991) consideran que la represion
emprendida por el Gobierno nacional a estas autodefensas campesinas,
asi como la busqueda de soluciones alternativas al bipartidismo alimen-
tada por ideas revolucionarias que circundaban en el ambiente politico
de la época, tanto a nivel nacional como internacional, son factores que
contribuyeron al surgimiento de las guerrillas.

Adicionalmente, a partir de la comprensién del conflicto arma-
do interno en clave de las interrelaciones de multiplicidad de factores
como los antecedentes histéricos, los intereses econémicos de los acto-
res armados, las particularidades territoriales, la (in)accion estatal y las
relaciones politicas regionales, autores como Fajardo (2002) y Visquez
(2011) sefialan que el narcotrifico, uno entre los diversos fenémenos
que han causado la usurpacién de tierras en el conflicto armado, es la
expresiéon contempordnea de la falta de solucién al problema agrario.
Desde esta misma perspectiva, Visquez (2011) vincula el surgimiento
del paramilitarismo con el redireccionamiento de las politicas pablicas
de tierras de inicios de los noventa, superando, en tal forma, la compre-
sién 1llana de la configuracién de acciones paramilitares alrededor del

54 Acerca de una etiologia de la “Violencia”, véase: Guzmain ef al. (2010, tomo 11,
PP 423-482).
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narcotrifico. Para este autor, en lo que coincide con Romero (2003) y
Zamosc (1990), el enfoque de apertura econémica, unido a la descen-
tralizacién consagrada constitucionalmente en 1991 (como producto
de un nuevo pacto politico con algunos grupos guerrilleros), puso en
riesgo los intereses de las élites tradicionales de la agroindustria na-
cional subsidiada, protegida y beneficiada por el anterior enfoque de
intervencionismo de Estado. En respuesta, esas élites se aliaron con
las nuevas élites del narcotrifico y vieron en el paramilitarismo una
expresiéon armada contestataria al modelo agrario y politico impulsado
por el Estado colombiano.

Con todo, para Vargas (1989), el conflicto armado interno se ha
desligado de su inicial vinculo con las luchas por la tierra entre campe-
sinos y terratenientes, a partir de la dinimica de apropiacién y control
territorial (p. 255). Dicha dindmica, en criterio de Gémez (2010), obe-
dece a fines estratégico-militares y econémicos (p. 131). Como lo afir-
ma Visquez (2011), a partir de los afios ochenta se ha dado la transicién
“de la lucha por la tierra y la violencia politica a la guerra territorial por
las economias regionales de la coca” (p. 372). En tal medida, actores
del conflicto interno como las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia-Ejército del Pueblo (en adelante FARC-EP), durante las dos
ultimas décadas, se consolidaron como organizaciones que controlaban
la economia de cultivos ilicitos (PPTP, 2010, p. 140) y la extraccion de las
minas de oro (Reyes, 2009, p. 56).

Ello permite constatar que, en primer lugar, en los afios setenta, el
movimiento guerrillero lider6 la colonizacién campesina armada im-
pregnando el proceso de un marcado contenido ideolégico revoluciona-
rio. Posteriormente, entre los ochenta y los noventa, ese grupo adelanté
acciones de “sindicato armado”, como lo precisa Visquez (2011, p. 415),
al imponer gravimenes de compra de base de coca y litex a cargo de los
narcotraficantes (Fajardo, 2002, p. 39). Y, por tltimo, desde finales de
los noventa, esa guerrilla incursioné con su poder armado en la colo-
nizacién cocalera, lo cual ha redundado en la privatizacién y acumula-
cién de tierras. Entonces, en esa forma, la guerrilla se ha alejado de sus
iniciales propésitos ideolégicos (Vargas, 2003, p. 238).

Esta disociacién entre las demandas reivindicatorias campesinas y
el conflicto armado interno se hace mds palpable al observar el modo de
accién del paramilitarismo desde finales del siglo XX. Los grupos para-
militares, que han estado ligados al narcotrifico a partir de las décadas
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de los ochenta y noventa (Duncan, 2005%; Ronderos, 2014), asi como a
las élites locales, los hacendados y la institucionalidad armada estatal
(Fajardo, 2002; Gutiérrez Sanin, 2012; Visquez, 2011), han adelantado
diversas actuaciones para atender sus objetivos militares y de estrate-
gia en la guerra, asi como sus intereses econémicos (PPTP, 2000; Reyes,
2009, p. 3). Es mds, el paramilitarismo ha arremetido con todo su ar-
senal armado por el despojo de tierras de los pueblos y comunidades
campesinas, indigenas y afrodescendientes, en una mayor proporcién
que las guerrillas (CNMH, 2013, p. 76; Vargas Valencia ez al., 2013, p. 56).

En este punto se encuentra la interrelacién del conflicto agrario y el
conflicto armado interno desde la perspectiva de las consecuencias. Al
respecto, el PNUD (2011) indica que los conflictos agrario y armado in-
terno confluyen en fenémenos como el desplazamiento forzado que, a su
vez, conlleva el abandono forzado y despojo de tierras, modalidades de
usurpacion de las tierras (pp. 186-191). Como lo sefialan Vargas Valencia
et al. (2013), el abandono forzado se refiere a la pérdida del vinculo ma-
terial de quien ostenta la tenencia de la tierra —ya sea en la modalidad
de propiedad rural o bien sea en la tenencia en condiciones precarias—,
debido a que por el conflicto armado se ve obligado a desplazarse de su
lugar de origen; mientras que el despojo genera la pérdida del vinculo
material o juridico con la tierra, por la actuacién de “agentes legales,
opacos o ilegales” que se aprovechan del contexto del conflicto armado
para beneficiarse de la transferencia forzada de hecho o formal (siguien-
do los cauces legales de transmisién de la propiedad) de la tierra (p. 57).

Igualmente, es de anotar que el despojo asumié diferentes modali-
dades: formas de enajenacién forzada por vias legales, acciones de he-
cho como el corrimiento de cercas, el uso de testaferros, la titulacién de
baldios a favor de campesinos (GMH, 2010, p. 493; Reyes, 2009, p. 121;
PPTP, 2009). Respecto a la magnitud de este fenémeno, el PPTP (2010b)
sefiala que, con ocasién del conflicto interno armado, el 15.2% de la su-
perficie agropecuaria del pais ha sido despojada y/o abandonada forzo-
samente. En relacién con la proporcién en hectéreas de tierras perdidas
por el conflicto armado no existe univocidad. La dispersién de las cifras
sobre este punto varia: 3.3 millones de hectdreas segin el DNP (2009),

55 Duncan (2005) sustenta la relacién entre paramilitarismo y narcotrfico en la
siguiente tesis: “la irrupcién masiva de redes mafiosas en las ciudades solo ha
sido posible por el apoyo logistico, militar y financiero recibido por los jefes de
las autodefensas desde el campo” (p. 1).
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cileulo que realiz6 en 2009 con base en el Registro Unico de Predios y
Territorios Abandonados (RUPTA); 5.500.000 ha como lo ilustra la me-
dicién estadistica de la Comisién de Seguimiento a la Politica Publica
sobre Desplazamiento Forzado (en adelante Comisién de Seguimiento)
(2009); 6.556.978 ha perdidas en criterio del PPTP (2010b); 8.3 millones de
hectdreas segun el informe del Gobierno nacional sobre el avance del
Estado de Cosas Inconstitucional, presentado en 2011; y 10.000.000 ha
de acuerdo con el Catastro Alternativo, elaborado por el Movimiento
Nacional de Victimas Crimenes de Estado (MOVICE, 2007, Citado por
Garay, 2009).

En suma, comprender la dindmica de usurpacién de la tierra en el
conflicto armado interno (ya sea en la modalidad de abandono forzado
o de despojo en estricto sentido) implica entender que tal apropiacién
ilegal se relaciona y es el resultado de la disputa por la tierra en el con-
texto del conflicto rural, el cual posee una doble dimensién: el conflicto
agrario y el conflicto armado interno. Como resefiamos en este aparte,
la interrelacion de estas dos caras del conflicto rural ha sido concebida
por la literatura especializada en cuanto a su desarrollo histérico y a sus
consecuencias. Cualquiera de estas dos perspectivas de interpretacién
de la disputa por la tierra en Colombia provee importantes elementos
de estudio para la comprensién de la usurpacién de tierras en el marco
del conflicto armado interno y, en esa medida, para el disefio e imple-
mentacién de la politica de restitucién de tierras.

CONCLUSIONES

Del estudio de este capitulo podemos extraer las siguientes conclusio-
nes preliminares. En primer lugar, la tenencia de la tierra en Colombia
se ha caracterizado por la distribucién inequitativa, concentraciéon ex-
cesiva y explotacién inadecuada del suelo. La suma de estos factores ha
implicado unas condiciones de inequidad y exclusién de la tenencia de
la tierra. En concreto, ello ha generado, primero, el restringido acceso
a grandes extensiones de tierra a favor de inversionistas, terratenientes,
narcotraficantes y grupos ilegales. Segundo, la centralizacién en los gran-
des productores de la oferta estatal en crédito, financiamiento, asistencia
técnica y subsidios, pues sus derechos sobre la tierra gozan de seguridad
juridica. Tercero, la exclusién de la mayor parte de la poblacién rural
del activo que asegura su supervivencia y bienestar: la tierra. Cuarto,
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y consecuencia de lo anterior, la poblacién rural se ha convertido en el
insumo de mano de obra en las actividades agricolas, agropecuarias, mi-
neras y de biocombustibles, en condiciones de informalidad del mercado
de trabajo rural. Asimismo, esa poblacién ha quedado al margen de la
tenencia formal de tierras, por lo que han tenido que ocupar tierras fuera
de la frontera agricola con vinculos que carecen de formalidad juridica.

Frente a esta problematica, la accién del Estado colombiano ha sido
limitada durante los dos dltimos siglos. Las politicas puablicas de tierras,
mads que de reforma agraria, han logrado insuficientes resultados redis-
tributivos, pues se han fundamentado, principalmente, en un marcado
enfoque de justicia como eficiencia. Por consiguiente, las condiciones
de desigualdad de la tenencia y uso de la tierra siguen atn vigentes.

Es mads, los problemas de tenencia y uso de la tierra se han acentuado
con ocasién del mismo despojo. De hecho, la usurpacién de tierras en
el conflicto armado interno se relaciona y es el resultado de la disputa
por la tierra en el contexto del conflicto rural, el cual posee una doble
dimensién: el conflicto agrario y el conflicto armado interno.

A este contexto se enfrenta la restitucién de tierras en Colombia.
Aunque claramente su propésito no es cambiar las condiciones desiguales
y excluyentes de tenencia de la tierra pues su esencia es la reparacion de
las victimas de despojo, este contexto aumenta los desafios de imple-
mentacion de la politica publica para alcanzar la reparacién transforma-
dora. Silas condiciones del campo siguen siendo precarias, satisfacer de
forma plena los derechos de las victimas y asegurar su retorno estable y
seguro es un reto de dimensiones mayusculas. Con todo, el esfuerzo de
los jueces y magistrados por impulsar cambios escalonados en el campo
es significativo en este panorama. Como veremos en el siguiente capi-
tulo, con el estudio de caso de las 233 sentencias del Distrito Judicial
de Cartagena, el juez de restitucion de tierras actia como un factor de
reciprocidad, gracias a que con sus érdenes apunta a activar al Estado en
la prestacién de servicios basicos a la poblacién rural.
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CAPITULO 5

FASE JUDICIAL DE LA RESTITUCION
DE TIERRAS Y SU CONTRIBUCION
A LA JUSTICIA DISTRIBUTIVAs®

INTRODUCCION

C omo explicamos en la primera parte de este libro, teéricamente es
posible identificar diferentes modelos puros de justicia transicional
(de cardcter distributivo, correctivo, restaurativo, de justicia reparadora
o transformadora o justicia étnica colectiva).

En esa oportunidad también mencionamos que, en sociedades bien
“ordenadas” (Rawls, 2011, p. 62- 64), resulta legitimo que las victimas
reciban una reparacién plena o, por lo menos, proporcional a la grave-
dad de la violacién y del dafio causado, esto es, una reparacién de tipo
correctivo que persiga el statu quo ante en el que se encontraba la vic-
tima (Uprimny, 20092, 2009b; Uprimny y Guzmdn, 2010; Uprimny y
Sinchez, 2010; Uprimny y Saffon, 2009, 2012). Bajo este supuesto se
formularon y disefaron los principios Pinheiro. La reparacion correctiva

56 Un reconocimiento especial a quienes en distintas entidades estatales y desde
organizaciones de la sociedad civil y de universidades han venido trabajando
en la creacion e implementacién de la fase judicial de la restitucién de tierras,
asi como en la capacitacién de sus funcionarios.
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también es seguida por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos sobre la materia.

No obstante, el caso colombiano corresponderia mds bien a una
“sociedad desorganizada™ es un pais que se caracteriza por un modelo
de tenencia y uso de la tierra inequitativa, en el que los ciudadanos no
tienen satisfechos los servicios publicos bésicos, existe conflicto armado
y persisten desigualdades e injusticias histéricas anteriores a la ocurren-
cia de las violaciones masivas de derechos humanos. En consecuencia,
el modelo de justicia correctivo no resulta una opcién legitima, pues se
muestra injusta en términos distributivos (Uprimny y Sdnchez, 2010).

Es asi que la reparacién transformadora, en términos distributivos,
es la que mejor combina tedricamente las ideas de justicia correctiva y
distributiva. En efecto, este paradigma tedrico sustenta las medidas de
reparacién a victimas del conflicto. En particular, la restitucién de sus
tierras en el marco de la politica de restitucién de tierras combina pos-
tulados de justicia tanto desde el enfoque restitutivo pleno del modelo
Pinheiro (Ley 1448 de 2011, arts. 71y 73), como a las exigencias de la
justicia distributiva por su vocacién transformadora (Ley 1448 de 2011,
arts. 123, 128; Decreto 4829 de 2011, arts. 43, 44 Y 45).

En este contexto, este acdpite pretende rescatar los elementos dis-
tributivos de la politica de restitucién de tierras, en un momento par-
ticular: el judicial. Lo anterior, en aras de potencializar sus bondades
y delinear las lecciones positivas aprendidas, lo que resulta vilido si se
tiene en cuenta el escenario de negociaciones de paz y de trinsito hacia
el posacuerdo en el que estd inscrito nuestro pais.

En el contexto de implementacién del Acuerdo para la terminacion
del conflicto armado y la construccion de una paz estable y duradera —ce-
lebrado entre el gobierno colombiano y las FARC-EP, y firmado el 24 de
noviembre de 2016—, los derechos sobre la tierra para la poblacién mds
vulnerable vuelven a desempenar un papel importante en la agenda po-
litica del pais. En efecto, este es uno de los temas centrales para la sos-
tenibilidad del proceso de construccién de paz, pues busca solucionar
una de las condiciones que llevaron a y alimentaron el conflicto, como lo
mostramos en el capitulo anterior. El punto uno del acuerdo, que adopta
las medidas necesarias para adoptar la llamada Reforma Rural Integral,
tendra que partir de las bases construidas por la politica de restitucién
de tierras y el Estado se vera obligado a potencializar sus avances en
términos distributivos, que esta tltima ha alcanzado durante los cinco
afios de su implementacién. De ahi deriva la relevancia de estudiar las
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lecciones aprendidas de la politica piblica de restitucion de tierras, las
cuales destacamos en las conclusiones generales de este libro.

En aras de concretar el marco tedrico construido en la primera par-
te de este libro, en este capitulo pretendemos efectuar un estudio de
caso, en el que se hagan evidente los rasgos de la politica de restitucién
de tierras en lo que se refiere a su cardcter distributivo. Para ello, nos
centraremos en un momento especifico de la politica de restitucién de
tierras, esto es, en la etapa judicial y, en concreto, en el estudio de 233
providencias proferidas por la especialidad en el Distrito Judicial de
Cartagena, entre 2012 y 2015. De esta forma, buscamos responder la
pregunta de investigacién y la hipétesis de trabajo.

Con esta antesala, es necesario advertir que la implementacién de
la politica de restitucién de tierras es un proceso complejo que supone
diversas acciones. Por ejemplo, implica la elaboracién de un Conpes?
para su financiacién, la adaptacién de las entidades publicas a la nueva
normatividad, el montaje de la institucionalidad necesaria para atender
estos procesos®, en particular, la creacién e implementacién de las di-
recciones territoriales de restitucién de tierras, asi como de los jueces y
magistrados especializados en restitucién de tierras. A ello se suma el
tramite de los casos concretos (solicitudes de restitucién) presentados
ante la Unidad Administrativa Especial de Gestién de Restitucion de
Tierras (URT) y luego su radicacién ante los jueces y magistrados de la
Republica, hasta obtener una sentencia en la que se ordena la restitucién
de tierras y las medidas complementarias a que haya lugars.

De este amplio margen de posibilidades, para analizar la politica
de restitucién de tierras, en este capitulo optamos por estudiar la fase
judicial del proceso, por cuanto es aquel momento culminante en el
que se reconocen los derechos en materia de restitucién. A su turno,

57 Consejo Nacional de Politica Econémica y Social n.” 3712 (2011). Plan de finan-
ciacion para la sostenibilidad de la Ley 1448 de 2011.

58 Vale precisar que la implementacién de la politica de restitucién de tierras supuso
la creacién de la Unidad de Restitucién de Tierras y sus direcciones territoriales,
asi como la Procuraduria Delegada para la Restitucién de Tierras, los juzgados
y Salas Especializadas en Restitucién de Tierras. De igual manera, la mayoria
de las entidades del Sistema Nacional de Atencién y Reparacién Integral a las
Victimas se vieron obligadas a adecuar su estructura y personal con el fin de
garantizar el cumplimiento de la Ley 1448 de 2011

59 Capitulo 111 (articulos 71 y siguientes), Ley 1448 de 2011
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advertimos que la misma fase judicial estd compuesta por tres subetapas:
la etapa judicial, la sentencia® y el posfallo®. Aqui nos concentramos
en la sentencia con el fin de identificar la narracién y argumentacién
judicial de los despachos a la hora de definir derechos, las medidas y las
6rdenes adoptadas para la restitucién de las tierras de los despojados,
con el dnimo de identificar elementos de la justicia distributiva en estas.

De conformidad con el Consejo Superior de la Judicatura, la es-
pecialidad de restitucién de tierras produjo, hasta junio de 2016, 1490
sentencias®. Teniendo en cuenta este universo y, ante la imposibilidad
de analizar y sistematizar todas las decisiones judiciales, este documen-
to opta por analizar 233 providencias proferidas por el Distrito Judicial
Especializado en Restitucién de Tierras de Cartagena, entre 2012 y 2015.

Elegimos el Distrito Judicial de Cartagena por dos razones: en primer
lugar, porque es el Distrito Judicial que mds solicitudes recibe®, lo que
nos brinda un estudio de caso que representa una porcién importante de
los procesos judiciales del pais en esta especialidad; y, en segundo lugar,
porque es el Distrito Judicial en el que se ha enfocado la priorizacién
en materia de justicia transicional. En efecto, la primera sentencia de

60 El articulo 91 de la Ley 1448 de 2011 establece las pautas del juez a la hora de
proferir el fallo de restitucién de tierras.

61 De conformidad con el articulo 102 de la Ley 1448 de 2011, después de dictar
sentencia, el juez o magistrado mantendra su competencia sobre el proceso para
dictar todas aquellas medidas que, segtn fuere el caso, garanticen el uso, goce
y disposicién 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.

62 Informacién disponible en linea: http://190.24.134.230/tierras/sentencias.aspx.
Esta cifra es actualizada diariamente por los juzgados y las salas de Tribunal,
lo que explica por qué razén no corresponde con las estadisticas arrojadas por
los diversos informes de restitucién de tierras.

63 En su informe del 2014, el Consejo Superior de la Judicatura indicé que el
Tribunal con mayor demanda es el de Cartagena y el de menor el de Cali, en
los siguientes términos: “El comportamiento de la demanda en los despachos de
tribunal segtin se observa en la gréfica, el tribunal de Cartagena fue el despacho
que mids solicitudes, ha recibido 225 procesos, presentando su pico mds alto el
aflo 2013 y su pico mds bajo lo corrido del primer semestre del afio 2014, seguido
por el tribunal de Cucuta en el cual ingresaron 64 procesos, siendo su mayor pico
el aflo 2013 y en el primer semestre del afio 2014 no ingresé ninguna solicitud,
a nivel general el afio 2013 fue donde mds procesos ingresaron y el tribunal que
menos procesos ingresaron fue el de Cali con 39 solicitudes” (2014, p. 2).
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Justicia y Paz, de abril de 2011%, corresponde a la zona de los Montes
de Maria; y la primera sentencia de restitucién de tierras, de octubre
de 2012, fue proferida por el Juzgado Especializado en Restituciéon de
Tierras de Carmen de Bolivar, en la que decidi6 el caso de Mampujdn.

Por su parte, el anilisis efectuado pretende adoptar un enfoque cuali-
tativo y cuantitativo que permita identificar y rescatar la contribucién de
las sentencias a los fines de la reparacién transformadora, que se basa en
nociones de justicia distributiva. Ello permite identificar el aporte de los
jueces en la materializacién de la politica pablica de restitucion de tierras
y el goce efectivo de derechos de las victimas del conflicto en Colombia.

Con este cometido, formulamos previamente nueve (9) categorias
analiticas, a partir de las cuales efectuamos el anilisis de las 233 senten-
cias, por considerar que estas permiten visualizar un impacto de caricter
distributivo un transformador. Estas son: (i) las solicitudes de restitucién
de tierras; (ii) las 6rdenes en las sentencias; (iii) la figura de acumula-
cién procesal y la resolucién de los conflictos juridicos subyacentes; (iv)
la restitucién del predio como medida de formalizacién de la tierra; (v)
el tratamiento de los opositores que concurren a los procesos; (vi) la re-
lacién juridica de los solicitantes con la tierra antes y después del pro-
ceso de restitucion; (vii) el enfoque de género en las sentencias; (viii) las
condiciones de seguridad en el curso del proceso; y, finalmente, (ix) las
garantias de no repeticion.

Para la presentacién de los resultados procedimos de la siguiente
manera: con el fin de contextualizar la problematica, primero, sistema-
tizamos las principales conclusiones de los informes que han evaluado
la politica de restitucién de tierras, indicando tanto sus avances, como
sus desafios. Y segundo, presentamos los resultados de las nueve (9) ca-
tegorias, a partir de un andlisis cuantitativo y cualitativo de las senten-
cias, el cual arroja resultados tanto generales, como por departamento.
Los resultados del anlisis los rescatamos en las conclusiones generales
del libro, donde pretendemos identificar las potencialidades de las sen-
tencias desde una légica distributiva con caricter transformador, lo cual
podria tenerse como lecciones aprendidas en los acuerdos de paz que
finalmente sean implementados con ocasién de las negociaciones de paz
con las FARC-EP e, incluso, en un futuro préximo, con el ELN.

64 Enaquel fallo, la Corte Suprema de Justicia condend a Juancho Dique y Diego
Vecino.
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A modo de conclusién del anilisis jurisprudencial, sostenemos
que, a pesar de la existencia de algunos limites en los fallos judiciales
y la persistencia de elementos de la justicia correctiva, en estos pueden
identificarse importantes elementos de la justicia distributiva con ca-
ricter transformador, que deben ser rescatados y potencializados. En
efecto, es evidente la voluntad del juez por superar el statu quo ante de
las victimas, al reconocer y exigir la garantia de sus derechos sociales,
propender hacia una restitucién que rediginifique su condicién y que
materialice sus derechos desde un enfoque transformador. Lo anterior
confirma que el juez de restitucién de tierras actia como un factor de
reciprocidad, en la medida en que, a través de sus providencias (y a partir
de los efectos materiales o simbdlicos, asi como directos e indirectos de
estas), busca subsanar la inactividad del Estado en la prestacién de las
necesidades basicas a la sociedad. Ello redunda en remediar las condi-
ciones sociales inequitativas y discriminaciones injustificadas, generando
asi efectos distributivos.

Estos impactos distributivos y transformadores se concretan en varios
elementos. Primero, a pesar de que la gran mayoria de las solicitudes de
la accién de restitucién de tierras son presentadas a titulo individual,
evidenciamos una voluntad de los jueces de acumular solicitudes, con el
fin de fallar de forma integral casos que involucren a varios solicitantes o
a toda una comunidad. Segundo, la adopcién de medidas complemen-
tarias y con efectos inter comunis en sus sentencias, que van mds alld de
la mera restitucién y que apuntan a garantizar los derechos econémicos,
sociales y culturales de las victimas; asi como la elaboracién de sentencias
extra petita, que superan las pretensiones de la Unidad de Restitucién
de Tierras en su demanda. Tercero, el tratamiento jurisprudencial y la
atribucién de medidas a favor de los opositores en condiciones de vulne-
rabilidad, con el fin de evitar una revictimizacién de estas poblaciones.
Cuarto, la acumulacién de otros procesos judiciales al proceso de resti-
tucion, con el fin de fallar y resolver los conflictos juridicos subyacen-
tes a la restitucién y obtener fallos integrales a favor de los solicitantes.
Sexto, la aplicacién del enfoque de género en algunas sentencias, con el
dnimo de propender por el reconocimiento de la relacién de la mujer con
la tierra y contribuir a la superacién de los patrones de discriminacién
contra ellas. Y séptimo, la compulsa de copias a la Fiscalia General de
la Nacién como medida de garantia de no repeticién, con el fin de que
sean investigados los hechos victimizantes y las conductas punibles que
dieron lugar al despojo o el abandono.
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Este capitulo se estructura en tres partes. En primer lugar, presen-
tamos los principales estudios de evaluacién de la politica de restitu-
cién de tierras, identificando tanto sus avances como sus desafios. En
segundo lugar, exponemos brevemente los aspectos generales de la fase
judicial del proceso de restitucién de tierras y las sentencias proferidas
en el Distrito Judicial de Cartagena que analizamos. En tercer lugar,
abordamos las sentencias a partir de las nueve (9) categorias de analisis,
con el fin de rescatar los elementos de la justicia distributiva con carcter
transformador a la hora de fallar el caso.

5.1 SISTEMATIZACION DE INFORMES DE
EVALUACION DE LA POLITICA DE RESTITUCION
DE TIERRAS

Los estudios, investigaciones e informes, que han valorado y realiza-
do un diagnéstico de la politica de restitucion de tierras en Colombia,
subrayan tanto los avances como los obsticulos del disefio e implemen-
tacién. Para la fecha, existen diversos diagndsticos realizados por or-
ganizaciones de la sociedad civil, centros de investigacion, observato-
rios de restitucién de tierras o investigadores expertos en el tema. Asi
mismo, es posible encontrar informes institucionales efectuados tanto
por las entidades que tienen competencia en la materia como por los
organismos de control que hacen seguimiento a estas, en el ejercicio de
sus funciones. Por ultimo, debemos mencionar los informes elaborados
por los organismos internacionales, en el marco de su apoyo al proceso
de paz y de la justicia transicional en Colombia.

En cuanto a los primeros, se trata de estudios de indole académico
que tienen como finalidad identificar los avances o limitaciones de la
politica, desde una perspectiva critica, pero también con el 4nimo de
aportar al sector publico. Entre estos mencionamos los estudios realizados
por el CINEP/PPP (2014), la Consultoria para los Derechos Humanos y el
Desplazamiento (2014), la Fundacién Forjando Futuros (2013, 2014), la
Corporacién Excelencia a la Justicia (2014), el Observatorio de Restitucién
de Tierras de la Universidad de los Andes (2014), el Observatorio de
Restitucion y Regulacién de la Propiedad Rural (2014), entre otros. Estos
centros u observatorios han venido acompanando de forma permanente
el proceso, lo que les ha permitido arrojar estudios encaminados a iden-
tificar los obstdculos y frentes a mejorar en la politica de restitucién de
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tierras. En este punto, también se identifican articulos y libros de inves-
tigadores que analizan los resultados de la politica como Bolivar (2013,
2014), Divila (2014), Roa (2014), Salinas (2013, 2014) y Sdnchez (2016).

En el segundo grupo contamos con informes de la Comisién de
Seguimiento y Monitoreo al cumplimiento de la Ley 1448 de 2011 (2013,
2014) y del Sistema Nacional de Atencién y Reparacién Integral a las
Victimas (2012), asi como del Consejo Superior de la Judicatura (2014).
Y en el tercer grupo se encuentran las evaluaciones realizadas por la
Misién de Apoyo al Proceso de Paz (2014), Amnistia Internacional
(2014), Human Right Watch (2014), entre otros.

Consideramos que el anlisis de la implementacién de la politica pui-
blica supone tener en cuenta los resultados que diversos centros de inves-
tigacién, organismos nacionales e internacionales, entidades e investiga-
dores especializados han arrojado en la materia. Ello permitird constatar
los rasgos correctivos y distributivos de la politica de restitucién de tierras
en nuestro pais, en particular, en las 233 sentencias del Distrito Judicial
de Cartagena para el periodo 2012 y 2015. Por lo pronto, anticipamos al-
gunos asuntos esenciales planteados en estas investigaciones e informes.

En cuanto alos alcances positivos de la implementacion, se ha resal-
tado que la puesta en marcha de los mecanismos de restitucién ha per-
mitido distintos avances. Primero, reconocer el despojo de tierras como
hecho victimizante. Segundo, reconstruir la memoria histérica sobre la
dindmica de usurpacién de tierras y sus factores causales de orden ilegal
y legal. Tercero, instaurar una institucionalidad de tipo administrativo
y judicial que abandere el proceso. Cuarto, adecuar los presupuestos
sustantivos y probatorios del campo juridico a las especificidades de la
transicion colombiana, por ejemplo, a través de los principios pro victima
y de dignidad humana, de presuncién de buena fe en favor de la victi-
ma, inversion de la carga de la prueba y flexibilidad probatoria. Quinto,
disponer de instrumentos posfallo que refuercen el cumplimiento de los
remedios judiciales (Bolivar, 2014; Dévila, 2014; Salinas, 2014; MAPP OEA,
2014). Sexto, generar una jurisprudencia garante del respeto de los de-
rechos de las victimas, novedosa y que ha demostrado la incorporacién
de los estindares internacionales en la materia®. Y séptimo, resolver las

65 Losinformes también destacan aquellas sentencias que reconocen en los procesos
como sujetos beneficiarios de la restitucién a victimas de bandas criminales o
de narcotréfico; aquellas otras que realizan titulacién a favor de mujeres frente
a una situacion en la que el titulo solo se encontraba a nombre del compaiiero
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solicitudes de las victimas en tiempos razonables, si se compara con los
términos que se acostumbran en la justicia ordinaria.

En la misma linea, Sdnchez (2016), a partir de la tipologia construida
por Rodriguez y Rodriguez (2015), reconoce los impactos de la imple-
mentacién de la restitucién de tierras en dos niveles: de una parte, los
efectos directos e indirectos; y, de otra, los efectos materiales y simbd-
licos. Al cruzar estos niveles de impactos, Sinchez (2016) destaca como
efectos instrumentales directos

[e]l nimero de casos resueltos por el sistema (que asciende a
22.244 solicitudes, si se suman las 3734 solicitudes que se han resuelto
en las casi 2000 sentencias judiciales y las 18.510 solicitudes que se
resolvieron en la etapa administrativa negando el registro); el ni-
mero de hectéreas restituidas juridicamente (187.561 ha); el nimero
de personas que han sido beneficiarias de la restitucion (22.657); el
porcentaje de hogares con orden de restitucién que cuentan con el
goce material de los predios (84 %); entre otros (p. 185).

Resalta el autor que el significado de estas cifras varia con el para-
metro de valoracién, asi:

ala politica le va bien si se contrasta frente a la justicia material

existente antes de la Ley (que era completamente nula), regular si se

contrasta con las metas de ejecucion que se fij6 la URT al momento

de disenar la politica; o muy mal si se compara con los estimados

del despojo que se tenian antes de empezar la implementacién de

la politica (p. 185).

En los efectos instrumentales indirectos, el investigador resalta que
el modelo administrativo y judicial de la restitucién es novedoso en el
pais respecto al tratamiento de conflictos por la tierra. La novedad y po-
tencialidad del modelo radica en que conjuga la agilidad administrativa
y la certeza de la resolucién judicial de conflictos. Otro efecto de este
tipo es el levantamiento de informacién predial que sera ttil para otros

difunto; el reconocimiento de despojos previos a 1991, aunque consolidados o
materializados después de este afio; las medidas especiales a favor de solicitan-
tes huérfanos (Forjando Futuros, 2013); las primeras sentencias de restitucién
de territorios colectivos étnicos; o toda la serie de medidas complementarias
proferidas por los jueces en aras de, no solo garantizar la restitucion de tierras
ala victima, sino de contribuir a la reparacién transformadora (CODHES, 2014).
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procesos de tierras y para la toma de decisiones de politica publica. A
ello se suman las metodologias propias de la jurisdiccién especial civil
de restitucién de tierras que han fortalecido la intervencién judicial en
esta clase de problemas. Igualmente, dentro de los efectos instrumen-
tales indirectos cuenta “la movilizacién académica, juridica y social que
se ha presentado en los dltimos afios respecto a la cuestion de la tierra”
(Sanchez, 2016, pp. 185-186). El dltimo efecto de este conjunto es la ac-
tivacion de las entidades estatales frente a problemas de tierra y despojo
que, si bien se han presentado dificultades en la reaccién inmediata y
coordinacién, resulta destacable que la restitucién ha sido el escenario
para mover al Estado, en su conjunto, hacia el campo.

Por su parte, en los efectos simbdlicos directos, Sinchez (2016) en-
cuentra los siguientes: (i) la implementacién de la restitucién de tierras ha
despertado el interés juridico por este tipo de problemas que, en el pais,
perdi6 atencién desde hace varias décadas; y (ii) el rescate de las lecciones
aprendidas en la intervencién estatal en el desplazamiento forzado (p. 188).

Respecto de las limitaciones de la implementacién, se ha indicado,
por una parte, que hasta la fecha se han obtenido resultados insuficien-
tes para atender las metas propuestas y, por otro lado, que dichos resul-
tados no satisfacen en debida forma el derecho a la reparacién integral
con vocacién transformadora.

Asi, para Bolivar (2013, 2014), Human Rights Watch (2013) y Salinas
(2013, 2014), los resultados insuficientes de la politica se deben a factores
exdégenos y enddégenos. En relacién a los primeros, CINEP/PPP (2013) y
CODHES (2014) sefialan que la restitucién se enfrenta a obsticulos como
la continuidad de un conflicto armado interno vigente y reconfigurado,
y los hechos de violencia relacionados con el proceso de restitucién de
tierras. Esos fenémenos permiten la continuidad del fenémeno de des-
plazamiento, abandono forzado y despojo. En concepto de Bolivar (2013),
esta situacién impide la regularizacién de las condiciones de seguridad
de las zonas de retorno y, para Human Rights Watch (2013) y CODHES
(2014), constituye una amenaza de revictimizacion.

Esto, ademds, se ve agravado por la falta de garantias en materia de
seguridad de las victimas lideres y reclamantes de tierras, de defenso-
ras y defensores de derechos humanos que acompafian estos procesos,
asi como por las amenazas y violaciones cometidos contra estas pobla-
ciones (CINEP, 2014; COHDES, 2014). A su vez, por la presencia de inci-
dentes de mina o zona de sospechas de minas en el 70 % de las zonas
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de microfocalizacién donde la URT estd avanzando en los procesos
(Corporacién Excelencia la Justicia, 2014).

En este punto, vale detenernos en los procesos de restitucién de de-
rechos territoriales étnicos. Esos procesos presentan también dificultades
de indole externo, como: (i) debilidad organizativa de las comunidades y
conflictos interétnicos; (ii) fuertes transformaciones de las caracteristicas
ambientales de gran parte de los territorios étnicos y en especifico los
que estdn inmersos en procesos de restitucién, lo que implica una fuerte
debilidad en cuanto a la posibilidad de preservar los usos y las practi-
cas culturales; y (iii) persistencia del conflicto armado en los territorios
colectivos (Comisién de Seguimiento y Monitoreo al cumplimiento de
la Ley 1448 de 2011, 2014).

Por otra parte, segiin Bolivar (2013) y Salinas (2013), la politica pablica
de restitucién enfrenta obsticulos de orden interno. Entre estos obsté-
culos, pueden mencionarse los siguientes seis. Primero, la configuracién
normativa que impone un procedimiento gravoso para los derechos de
las victimas (Bolivar, 2013) y resulta innecesario en los casos de predios
abandonados que no fueron despojados (Salinas, 2013). Segundo, la mi-
crofocalizacién como prerrequisito para el inicio del proceso de resti-
tucién de tierras exige el concepto positivo por parte del Ministerio de
Defensa. Esto se ha constituido en un cuello de botella para el inicio
del trimite administrativo de las solicitudes (Forjando Futuros, 2013) y,
por ello, en una posible limitacién del derecho al acceso a la justicia de
las victimas (Corporacién Excelencia a la Justicia, 2014).

Tercero, las dificultades técnicas en la identificacién e individualiza-
cién de los predios a restituir, por cuanto no existen registros catastrales
o de propiedad claros y coherentes o bien porque las victimas no logran
identificar sus parcelas (Corporacién Excelencia a la Justicia, 2014). Esta
es una realidad que ha dificultado que los jueces profieran sentencias que
garanticen la restitucién juridica y material del predio.

Cuarto, el timido avance de la restituciéon que no avanza al ritmo
y la brecha significativa que existe entre el nimero de solicitudes reci-
bidas, el nimero de solicitudes tramitadas y el nimero de solicitudes
talladas (Corporacién Excelencia la Justicia, 2014; Misién de Apoyo al
Proceso de Paz, 2014). Ello responde a dos razones esenciales: por un
lado, el gobierno nacional le estd apuntando a una restitucién individual,
caso por caso, gota a gota, en donde se presentan ante los jueces solici-
tudes aisladas de restitucién de tierras. Frente a ello, Forjando Futuros
(2012) propone, por ejemplo, una restitucién colectiva que apueste por la
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presentacion masiva de demandas colectivas donde se busque definir, en
una sola sentencia, la situacién de toda una comunidad. Por otro lado,
la congestién judicial, en especial en el Distrito Judicial de Cartagena,
es una realidad que ha generado incumplimiento de los términos judi-
ciales establecidos en la ley (Consejo Superior de la Judicatura, 2014).

Quinto, la falta de actuacién arménica entre las entidades estatales
competentes (Bolivar, 2013; 2014; CODHES, 2014). A esto se suma el he-
cho de que la institucionalidad encargada de la aplicacién de la Ley 1448
de 2011 es relativamente nueva y, por tanto, su capacidad estd limitada
a su experiencia (CODHES, 2014). En esta misma dindmica, muy pocas
entidades tiene personal especializado, por ejemplo en temas étnicos,
lo que dificulta el proceso de implementacién de los decretos étnicos
(Comisién de Seguimiento y Monitoreo al cumplimiento de la Ley 1448
de 2011, 2014). Sin duda, ello representa un rezago respecto a la Ley 1448
de 2011, en virtud de la cual se tramitan casos campesinos.

Y sexto, las limitaciones internas en materia de restitucion de territorios
colectivos étnicos. Entre ellas, cuentan: (i) la temporalidad y el presupues-
to insuficientes para cumplir a cabalidad con la politica de restitucién de
derechos territoriales; (ii) la débil presencia del Estado en los territorios;
(iii) la desconfianza de las comunidades frente a sus acciones y fragil o
limitada capacidad institucional para atender la demanda de solicitudes
y demds procedimientos para lograr la plena restitucién de derechos te-
rritoriales; (iv) los conflictos de aplicaciéon normativa entre la Ley 1448 de
2011 de 2011 y los decretos étnicos (Comisién de Seguimiento y Monitoreo
al cumplimiento de la Ley 1448 de 2011, 2014).

Finalmente, las investigaciones sobre los resultados en materia de
restitucién muestran que no se satisface en debida forma el derecho a la
reparacién integral con vocacién transformadora. Ello se debe esencial-
mente a dos situaciones. En primer lugar, pues existe incertidumbre y
dificultades respecto a la exigibilidad de los fallos judiciales. En segundo
lugar, la restitucién se ha efectuado en un alto porcentaje respecto de
baldios, terrenos de extensién menor a una UAF y predios ubicados en
zonas de reserva. Ello impide revertir el despojo pues no se restituyen
los predios que efectivamente se usurparon, contradice los propésitos
redistributivos de toda politica agraria y restringe las posibilidades de
superar las condiciones de vulnerabilidad de las victimas por la produc-
tividad restringida de los predios, respectivamente (Bolivar, 2013; 2014;
Roldén, 2014; Forjando Futuros, 2013; MAPP OEA 2014).
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Por su parte, MAPP OEA (2014) subraya que la problemitica de los se-
gundos ocupantes y opositores de buena fe en situacién de vulnerabilidad
evidencia la carencia de una politica publica de reforma agraria integral
en el pais. Las principales controversias en este ambito se han presen-
tado en los procesos adelantados por el Distrito Judicial de Cartagena.

Sobre este punto, por ultimo, Salinas (2014) enfatiza que no existe
una verdadera voluntad politica de revertir el despojo; y Bolivar (2014)
resalta la falta de articulacién de la politica pablica de restitucién de
tierras con programas de desarrollo rural. Estos analistas coinciden en
que la articulacién entre politicas sociales de tierras y la politica pu-
blica de restitucién es indispensable para desacelerar la concentracién
de la tierra y su distribucién inequitativa, y redireccionar el modelo de
explotacién de la tierra a favor los medianos y pequefos tenedores vic-
timas y no victimas.

Con esta sistematizacién, que permite contextualizar el debate res-
pecto de los resultados de la politica de restitucién de tierras, procede-
mos ahora a presentar los aspectos generales de las sentencias analiza-
das alo largo de nuestro estudio. En consecuencia, a partir de aqui, nos
centraremos en la etapa judicial de la politica de restitucién de tierras.

5.2 ASPECTOS GENERALES
DE LAS SENTENCIAS ANALIZADAS

Segtn el informe de la Comisién de Seguimiento a la Ley 1448 de 2011
(2015, p. 93), desde el 2011 hasta el primer semestre de 2015 se habian
presentado ante la URT 81.048 solicitudes en todo el pais; pero de estas,
solo 31.176 (38.5%) correspondian a solicitudes ubicadas en las zonas
microfocalizadas por la unidad. De este universo de solicitudes, 11.129
(el 36 %) han sido registradas en el RUPTA, lo que corresponde a 352.949
ha, 6.414 m*. Por su parte, la Encuesta Nacional de Victimas, realizada
por la Contraloria General de la Republica, en 2013, sefiala que el des-
pojo y el abandono forzado de tierras asciende aproximadamente a siete
millones de hectdreas (7.073.897 ha). Esto equivale aproximadamente al
6 % del territorio nacional, lo que da cuenta de la magnitud del despojo
y los retos del Estado en la implementacién de la politica de restitucién
de tierras (Comisién de Seguimiento a la Ley 1448 de 2011, 2015, p. 94).

De estas 11.129 solicitudes inscritas en el RUPTA, se han presenta-
do (fecha de corte 2015) 4058 demandas ante los jueces y magistrados
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especializados de restitucién de tierras, lo que corresponde a 8038 so-
licitudes. Estas han sido radicadas tanto por la Unidad de Restitucién
de Tierras como por la Organizacién Yira Castro, Fundacién Forjando
Futuros y la Comisién Colombiana de Juristas (Comisién de Seguimiento
ala Ley 1448 de 2011, 2015, p. 98). De las 4058 demandas presentadas ante
la rama judicial, 468 han sido inadmitidas por los despachos judiciales,
1159 han sido falladas® (el 21% de las demandas presentadas) y las res-
tantes se encuentran actualmente en tramite (Comisién de Seguimiento
ala Ley 1448 de 2011, 2015, p. 99).

De este universo de sentencias, analizamos 233 sentencias de resti-
tucién de tierras proferidas en el Distrito Judicial de Cartagena, entre
2012y 2015. Al respecto es posible constatar que se profirieron un mayor
nimero de sentencias en los dos ultimos afios de la restitucion en rela-
cién con los dos primeros. De hecho, durante 2012 y 2013 fueron falladas
el 41,6 % de las sentencias, mientras que en los dos ultimos, 2014 y 2015,
los jueces decidieron el 58,3 % de las sentencias revisadas.

El Distrito Judicial de Cartagena cobija los departamentos de Bolivar,
Cesar, Magdalena y Sucre, que corresponden a la Zona de los Montes
de Maria. Los fallos analizados fueron proferidos entre 2012 y 2015
por la Sala de Decisién Fija Especializada en Restitucién de Tierras
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, Bogotd y
Antioquia®, y por los Juzgados Civiles del Circuitos Especializados en
Restitucion de Tierras que tienen competencia en estos departamentos.

El 55,36 % de ellas (129), fueron resueltas por las Salas de Decisién Fija
Especializadas en Restitucién de Tierras y el 44,63 % por los Juzgados
especializados ubicados en este Distrito (104). A continuacién, presenta-
mos el universo de providencias analizadas por departamento (tabla 4):

66 Al respecto, es necesario precisar que la diferencia de cifras corresponde a que
se trata de fuentes diferentes. El Consejo Superior de la Judicatura actualiza
la cifra de sentencias diariamente, mientras que el informe de la Comisién de
Seguimiento corresponde a la fecha de corte de 2015.

67 Mediante Acuerdo 10241 de 2014, la Sala Administrativa del Consejo Superior
de la Judicatura determiné trasladar unos procesos del Distrito Judicial de
Cartagena para que fuesen fallados por otras Salas de Restitucién de Tierras
del pais, debido a la congestion judicial registrada en la Sala de Decisién Fija
Especializada en Restitucién de Tierras de Cartagena.
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1ABLA 4. Universo de sentencias analizadas

NUMERO DE g e (Cias
DEPARTAMENTO  SENTENCIAS SALA DE TOTAL PORCENTAJE (%)
DE JUZGADO
TRIBUNAL

Bolivar 23 58 81 34.76
Cesar 20 31 3 21.88
Magdalena 53 1 54 23.17
Sucre 8 39 47 20.17
Total 104 129 233 100
Porcentaje (%) 44.63 55.36 100

Fuente: elaboracién propia.

La mayoria de las sentencias en la que se present6 oposicién fueron
promulgadas por la Sala de Decisién Fija Especializada en Restitucién
de Tierras del Tribunal del Distrito Judicial de Cartagena. Por su par-
te, 10 de estas providencias fueron de conocimiento de las Salas de
los Tribunales Superiores de Distrito Judicial de Bogotd, Antioquia y
Clcuta®, en atencién a una medida de descongestién implementada por
la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura. Las de-
mas sentencias fueron proferidas por los 13 Juzgados Civiles del Circuito
Especializados en Restitucién de Tierras que tienen competencia en el
Distrito Judicial de Cartagena, esto es, los juzgados de Santa Marta,
Carmen de Bolivar, Valledupar y Sincelejo.

Los municipios en los cuales se encuentran ubicados los predios
objeto de la accién de restitucién son: para el departamento de Bolivar,
Carmen de Bolivar, San Juan de Nepomuceno, Maria la Baja, Ciénaga y
San Jacinto de Bolivar. Para el departamento de Cesar, Valledupar, San
Diego, San Alberto, El Copey y Agustin Codazzi. Para el departamento de
Magdalena, Ciénaga, Remolino, Chibold y Sitionuevo. Finalmente, para el
departamento de Sucre, los municipios de Morroa, Ovejas'y Colosd, los
cuales hacen parte de la zona conocida como Montes de Maria.

68 En este punto, vale precisar que los Tribunales de Bogotd, Cucuta y Antioquia
también profirieron sentencias de las zonas de Montes de Maria, en atencién a
una medida de descongestién adoptada por la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura, debido a que la zona de Montes de Maria es aquella
que presenta el mayor nimero de casos con oposicién.
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5.3 RESULTADOS DEL ESTUDIO

Como anticipamos, para el estudio de caso construimos previamente nueve
categorias analiticas, con base en las cuales abordamos las 233 sentencias
del Distrito Judicial Especializado de Cartagena, por considerar que es-
tas permiten medir efectivamente la contribucién de los fallos en térmi-
nos distributivos. A continuacién, exponemos los resultados generales de
este andlisis, a partir de una presentacién general y, posteriormente, un
estudio departamental por cada una de las categorias. Simultineamente,
contextualizamos los resultados con los diversos informes que existen en
materia de restitucién de tierras. Finalmente, para cada categoria, indica-
mos algunos limites de las providencias, pero pretendemos especialmente
resaltar las bondades de las sentencias en materia distributiva, con el fin
de potencializar su impacto con ocasién de los acuerdos en materia de
reforma agraria implementados en el marco del proceso de paz con las
FARC-EP e, inclusive en un futuro menos cercano, con el ELN.

5.3.1 En cuanto a la solicitud de restitucién

Elarticulo 82 de la Ley 1448 de 2011 permite que la Unidad de Restitucion
de Tierras tramite las solicitudes de forma colectiva. A su turno, el articu-
lo 95 de la misma ley otorga al juez la facultad de acumular las solicitudes
presentadas en via judicial, de conformidad con los criterios establecidos en
este articulo. Estas potestades tienen dos objetivos: por un lado, garantizar
una restitucién mds rapida y eficiente, lo que permitiria sin duda cumplir
con las metas de restituir los predios a los despojados en el término de 10
afos, segun lo establece la Ley 1448 de 2011; y, por otro lado, materializar
la resolucién integral de los problemas de la tierra en los casos analizados,
en los eventos que toda una comunidad, vereda o corregimiento haya sido
afectada por hechos victimizantes similares, lo que conllevé los despojos
y abandonos respectivos de sus territorios.

Al respecto, es pertinente indicar que, segin un estudio realizado
por Forjando Futuros, las sentencias de restitucién de tierras a nivel na-
cional resuelven en promedio dos predios por providencia. Esta dinimica
constituye una restitucién tramitada “gota a gota”, a través de solicitudes
individuales en su mayoria. Segun esta Corporacién, con el ritmo en el
que se viene adelantando el proceso de restitucién de tierras, se reque-
rirfan §29 arios para resolver la meta de atender todas las solicitudes de
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restitucién incluidas en el Registro de Tierras Despojadas para el 2021,
puesto que hasta 2014 las metas de la restitucién solo se habian cumpli-
do en un 2,1% (2014, p.10).

Con estas consideraciones, esta categoria pretende caracterizar las
solicitudes de restitucién de tierras del Distrito Judicial de Cartagena
y su contribucién a la justicia distributiva con cardcter transformador.
Para ello, analizamos las referidas sentencias desde dos puntos de vista:
(i) si fueron presentadas a titulo individual o colectivo; y (iii) hasta qué
punto los jueces recurrieron a la facultad de acumular solicitudes, una
vez estas fueron radicadas ante el despacho judicial.

(i) Solicitud individual o colectiva

La presentacion de casos colectivos en el Distrito Judicial de Cartagena
es la excepcion, solo el 12 % de los casos analizados fueron planteados como
solicitud colectiva. Estos corresponden, esencialmente, a situaciones en
las cuales se reclama un predio de mayor extension, el cual fue dividido
en varias parcelas que son objeto de ocupacién por parte de diferen-
tes victimas. Entre ellos, es de mencionar un caso paradigmitico en el
Magdalena, a saber, el del corregimiento de Santa Rita, en el que se
resolvieron 31 solicitudes, en dos procesos.

Los casos colectivos en el Distrito Judicial de Cartagena son los siguien-
tes: 13 casos colectivos presentados en el Departamento de Magdalena®

69 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 5 de marzo de 2013,
radicado: 470013121001-2012-00057-00; Juzgado Primero Civil del Circuito
Especializado en Restitucién de Tierras de Santa Marta. 28 de junio de 2013,
radicado Gnico: 47001312001-2012-0080-00; Juzgado Primero Civil del Circuito
Especializado en Restitucién de Tierras de Santa Marta, 28 de agosto de 2013,
radicado Gnico: 47001312001-2012-0084-00; Juzgado Primero Civil del Circuito
Especializado en Restituciéon de Tierras de Santa Marta, 6 de diciembre de
2013, radicado: 470013121001-2013-00038-00; Juzgado Primero Civil del Circuito
Especializado en Restitucién de Tierras de Santa Marta, 6 de septiembre de 2013,
radicado: 47-001-3121-001-2012-00069-00; Juzgado Primero Civil del Circuito
Especializado en Restitucién de Tierras de Santa Marta, 29 de octubre de 2013,
radicado: 47-001-3121-001-2012-00086-00; Juzgado Primero Civil del Circuito
Especializado en Restitucién de Tierras de Santa Marta, 7 de noviembre de
2013, radicado: 470013121001-2012-00068-00; Juzgado Primero Civil del Circuito
Especializado en Restitucién de Tierras de Santa Marta, 19 de julio de 2013,
radicado: 470013121001-2012-00063-00; Juzgado Segundo Civil del Circuito
Especializado en Restitucién de Tierras de Santa Marta, 21 de agosto de 2013,
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(5,5 % del Distrito Judicial), 3 en el departamento de Bolivar’ (1,2 % del
Distrito) y 12 casos colectivos para el Departamento de Sucre” (5,1% del
Distrito). Por su parte, la totalidad de las solicitudes en el Departamento
del Cesar son individuales.

Como vemos, la gran mayoria de casos corresponde a solicitudes presen-
tadas de forma individual por parte de la URT (205 de 233), esto es, el 87,9 %;
mientras que la minoria (28 de 233) es colectiva.

(i) Acumulacién de solicitudes por parte de los jueces
y magistrados

A pesar de que la gran mayoria (87,9 %) de las solicitudes en el Distrito
Judicial de Cartagena fueron presentadas de forma individual, los jueces
optaron por acumular solicitudes en atencién a la potestad establecida en
el articulo 957 de la Ley 1448 de 2011. Al respecto, el informe del Consejo

radicado: 470013121002-2013-00097-00; Juzgado Primero Civil del Circuito
Especializado en Restitucién de Tierras de Santa Marta, 4 de diciembre de 2015,
radicado: 2014-00089-00; Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado
en Restitucién de Tierras de Santa Marta, 18 de septiembre de 2015, radicado:
47001312I001-2014-00059-00; Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado
en Restitucién de Tierras de Santa Marta, 3 de diciembre de 2014, radicado:
4700I3121001-2014-00052-00.

70 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cartagena. 19 de mayo de 2015, radicado:
132443121001I-2013-00001-00. 16 de julio de 2015, radicado: 132443121002-2013-
00047-00. Juzgado Segundo civil de circuito especializado en restitucién de tierras.
Carmen de Bolivar, 19 de noviembre de 2013, radicado: 132443121001-2013-00015-00.

71 'Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cartagena, 28 de mayo de 2014, radicado:
7000I312100220130004;700; 21 de agosto de 2015, radicado: 70001312100220120010500;
19 de mayo de 2015, radicado: 70001312100420130004900; 3 de julio de 2014, radicado:
7000I312100120120011000; 28 de abril de 2015, radicado: 70001312100220130003000;
30 de septiembre de 2014, radicado: 70001312100420130003700; 15 de mayo
de 2013, radicado: 70001312100220120008800; 1 de agosto de 2013, radicado:
7000I312I00120120009900; 22 de abril de 2013, radicado:70001312100220120003000;
Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras,
17 de enero de 2013, radicado: 70001312100120120007100; 20 de febrero de
2013, radicado: 70001312100120120007700; 4 de septiembre de 2013, radicado:
70001312100220120010600.

72 Ley1448 de 2011. Articulo 95. Acumulacion procesal. Para efectos del proceso de
restitucion de que trata la presente ley, se entenderd por acumulacién procesal, el
ejercicio de concentracién en este trimite especial de todos los procesos o actos
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Superior de la Judicatura de 2014 sefialé que el Tribunal que recurrié en

mayor medida a la acumulacién de solicitudes fue el Tribunal Superior

del Distrito Judicial de Cartagena, con 569 solicitantes acumulados en

el curso de los procesos (2014, p. 3) (tabla 5).

De las sentencias analizadas en el Distrito Judicial de Cartagena,

podemos constatar que el juez adopta esta determinacién cuando se

presentan las siguientes situaciones, en atencién a la facultad estableci-

da en el articulo 95 de la Ley 1448 de 2011: (i) vecindad de predios?; (ii)

los solicitantes sufrieron los mismos hechos victimizantes’; (iii) debido

73

74

judiciales, administrativos o de cualquier otra naturaleza que adelanten autoridades
publicas o notariales en los cuales se hallen comprometidos derechos sobre el
predio objeto de la accién. También serdn objeto de acumulacién las demandas
en las que varios sujetos reclamen inmuebles colindantes, o inmuebles que estén
ubicados en la misma vecindad, asi como las impugnaciones de los registros de
predios en el Registro de Tierras Despojadas y abandonadas forzosamente.

Con el fin de hacer efectiva esta acumulacién, desde el momento en que los
funcionarios mencionados sean informados sobre la iniciacién del procedimiento
de restitucién por el magistrado que conoce del asunto, perderdn competencia sobre
los tramites respectivos y procederdn a remitirselos en el término que este sefiale.

La acumulacién procesal estd dirigida a obtener una decisién juridica y material
con criterios de integralidad, seguridad juridica y unificacién para el cierre y
estabilidad de los fallos. Ademds, en el caso de predios vecinos o colindantes,
la acumulacién estd dirigida a criterios de economia procesal y a procurar los
retornos con cardcter colectivo dirigidos a restablecer las comunidades de manera
integral bajo criterios de justicia restaurativa.

Pardgrafo 1°. En los casos de acumulacién procesal de que trata el presente
articulo, los términos se ampliardn por un tiempo igual al establecido para
dichos procesos.

Paragrafo 2°. En todo caso, durante el tramite del proceso, los notarios,
registradores y demds autoridades se abstendrédn de iniciar, de oficio o a peticién
de parte, cualquier actuacién que por razén de sus competencias afecte los
predios objeto de la accién descrita en la presente ley incluyendo los permisos,
concesiones y autorizaciones para el aprovechamiento de los recursos naturales
que se hubieran otorgado sobre el predio respectivo.

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 17 de julio de 2015, radicado:
132443121001-2013-00034 -00; 24 de noviembre de 2015, radicado: 132443121001~
2014-00033-00; 21 de agosto de 2015, radicado: 132443121001-2013-00076-00.

Juzgado Segundo civil de circuito especializado en restitucion de tierras. Carmen
de Bolivar, 16 de agosto de 2013, radicado: 132443121001-2013-00014-00.
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a que hay alguna relacién juridica entre las partes’; (iv) por tratarse del

mismo opositor’®.

TABLA 5. NUmero de solicitudes acumuladas,

de 2012 al 1 semestre de 2014

NUMERO

TRIBUNAL SOLICITANTES

ACUMULADOS
Cartagena 569
Medellin 372
Bogoti 159
Cali 98
Clcuta 45
Total general 1243

Fuente: Consejo Superior de la Judicatura (2014, p.13).

A continuacién, presentamos una caracterizacién de la acumulacion

de solicitudes por departamento.

En el departamento de Bolivar, se efectuaron ocho acumulaciones

de solicitudes” por parte de los jueces y magistrados. Los argumentos

para proceder a acumularlas fueron las siguientes: (i) que las solicitudes
versan sobre el mismo hecho victimizante; (ii) que se trata del mismo
opositor; o (iii) de parcelas colindantes.

De estos casos, destacamos uno en el que el juez resolvié acumular

las solicitudes de dos reclamantes’, debido a que el predio objeto de la
accién judicial de restitucion pertenecia a un causante con el cual ambas

mantuvieron una relacién sentimental. En esta ocasién, se reconocié el

75

76

77

78

Juzgado Primero Civil de Circuito Especializado en Restitucién de Tierras del
Carmen de Bolivar, 5 de febrero de 2013, radicado: 13244312100120122012010.

Radicados: 3244312100220I2- 00020-00, 13244312I10022012-000I2-00 Y
1324 4312I0012013-00014, 13244312I00I120I3-000I5-00.

Radicados: 324431210022012- 00020-00, 1324431210022012-00012-00 ¥
1324431210012013-00014, 13244312100120I3-000I5-00.

Radicado: 1324431210012012-2012-010.
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derecho a la restitucién y la legitimidad para ejercer la accién a solo una
de estas personas.

En el departamento de Cesar, municipio San Diego, se present6 una
situacién de despojos sucesivos®, en el que concurrieron dos solicitantes,
de forma individual, a reclamar el mismo predio, debido a que lo habitaron
durante periodos distintos y tuvieron que abandonarlo por la situacién de
violencia generalizada (en este proceso no se pronuncié el actual propieta-
rio). El Juez Primero Civil del Circuito Especializado de Restitucién de
Tierras de Valledupar resolvi6 acumular los procesos, accedi6 a la preten-
sién de restitucion respecto de ambos reclamantes, lo adjudicé al segundo
solicitante o segundo desplazado y ordené para el primero la restitucién
de un predio con las mismas condiciones econémicas y ambientales.

En este mismo departamento, identificamos seis procesos en los que
los funcionarios judiciales acumularon las solicitudes radicadas, debido
a una vecindad de los predios objetos de la accién®.

En el Departamento de Sucre, se presenté un caso de acumulacién
de solicitudes en el predio “La Marqueza No. 1’ ubicado en el Municipio
de Colosd, por cuanto un comité comunitario que tenia la propiedad del
territorio y que, inicialmente, destiné las parcelas a cada uno de los ocu-
pantes, entre ellos los solicitantes, luego del abandono, decidié asignar-
las a otras personas®. Por esta razén, el juez del caso resolvié acumular
las solicitudes.

Por ultimo, en el departamento de Magdalena, no se presentaron
acumulaciones de este tipo.

79 Juzgado Segundo civil de circuito especializado en restitucién de tierras. Carmen
de Bolivar, 5 de febrero de 2013, radicado: 1324431210012012- 2012-010.

8o Radicado: 1324431210012012- 2012-047

81 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 28 de abril de 2015, radicado
nico: 20001-31-21-00I-2012-00214-02 y 2013-00233-00. Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cartagena, 19 de mayo de 2015, radicado Gnico: 20001-31-21-
00I-2012-0020I-00 y 2012-00206-00; Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cartagena, 21 de agosto de 2015, radicado tnico: 20001-31-21-001-2012-00199-00
y 2012-00204-00. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 22 de
septiembre de 2015, radicado: 20001-31-21-003-2013-00030-00 Y 2013-00031-00.
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 21 de septiembre de 2015,
radicado Gnico: 242-2012, 259-2012, OI6- 2013 Y 245-2012.

82 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cartagena, 20 de octubre de 2015,
radicado: 70001312100220130004800.
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En suma, es importante mencionar que del andlisis de las senten-
cias del Distrito Judicial de Cartagena, los jueces adoptan los siguien-
tes criterios para efectos de ordenar una acumulacién: (i) vecindad, (ii)
colindancia de los predios, (iii) derechos sobre el mismo predio, (iv)
pretensiones conexas, (v) uniformidad en los hechos generadores de la
violencia y (vi) coincidencia de los opositores.

Del anilisis efectuado constatamos que solo el 12% (28 de 233) de
las solicitudes presentadas en el Distrito Judicial de Cartagena, por la
Unidad de Restitucién de Tierras, son colectivas, lo que demuestra que
este tipo de solicitudes son la excepcién.

Esto confirma la tesis de Forjando Futuros de la presentacién de ca-
sos “gota a gota” en el marco del proceso de restitucién de Tierras y las
dificultades de una restitucién de tierras que culmine efectivamente en el
marco de los diez afios establecidos por la Ley. No obstante, frente a este
escenario, los jueces y magistrados han optado por recurrir a la facultad
establecida en el articulo 95 de la Ley 1448 de 2011 y han acumulado las
solicitudes cuando lo consideran necesario. Segtn lo indica el Consejo
Superior de la Judicatura, el Tribunal que recurre en mayor medida a
esta facultad es el del Distrito Judicial de Cartagena; también los juz-
gados del Distrito han contribuido acumulando procesos, como vimos
del anilisis por departamento.

Las solicitudes colectivas formuladas por la URT y la acumulacién
procesal de solicitudes, por parte del juez, tiene como fin garantizar
una decisién integral y evitar demoras innecesarias no solo en el trimite
procesal, sino en la proteccién efectiva de los derechos de las victimas.
También evita la congestién judicial, la duplicidad de procedimientos
en el proceso judicial y, a su turno, garantiza la expedicién de fallos que
resuelvan situaciones no solo de individuos, analizados de forma aislada,
sino de una comunidad, de un colectivo y, en consecuencia, responde
a los postulados de la justicia distributiva con cardcter transformador.
Si bien la restitucién colectiva es un desafio, tanto para la unidad como
para los jueces, pues implica un esfuerzo adicional en la reconstruccién
de los casos, es un beneficio que puede evidenciarse a largo plazo, ya que
permite la restitucién en el término establecido en la ley y contribuye
a resolver situaciones que de forma individual no serian visibles. Este
es entonces un resultado que debe reproducirse y potencializarse en la
implementacién de las politicas de la Reforma Rural Integral producto
del Acuerdo de Paz con las FARC-EP.
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5.3.2 Ordenes de la sentencia

Las 6rdenes que en principio deberian estar contenidas en una sen-
tencia de restitucion de tierras estdn establecidas en el articulo g1 de la
Ley 1448 de 2011, en las que se definen veinte tipos de érdenes en aten-
cién al caso particular. Forjando Futuros (2014, p. 1) sefialé que, en pro-
medio, cada sentencia de restitucién de tierras cuenta con 16 6rdenes y
que estdn dirigidas a alrededor de 55 entidades diferentes, lo que denota
la complejidad de las providencias judiciales. Hasta diciembre de 2015,
los jueces y magistrados de restitucién de tierras habian proferido 25.778
érdenes, incluidas en 1300 sentencias (2015, p. 1).

A continuacién, estudiamos las 6rdenes expedidas por los juzgados y
salas de Tribunal, con el fin de constatar hasta qué punto estas responden
a los postulados de la justicia distributiva con cardcter transformador y
en qué medida accedieron a las pretensiones formuladas por la Unidad
de Restitucion de Tierras.

Para este anilisis, clasificamos las 6rdenes en dos categorias. Por un
lado, las 6rdenes operativas o de tramite que son aquellas encaminadas a
la restitucién y/o formalizacién de la propiedad®. Entre estas encontra-
mos: formalizacién de la propiedad, identificacién del predio, entrega
material del predio, comisién a otros juzgados para la diligencia de en-
trega material del predio, 6rdenes encaminadas a efectuar seguimiento
ala sentencia. Y, por otro lado, las medidas complementarias* que buscan
trascender la restitucién de un simple proceso de formalizacién y suponen
medidas que buscan materializar los postulados de la justicia distribu-
tiva con cardcter transformador. Por ejemplo, solicitud de medidas de
seguridad para el retorno y el proceso, adecuacién de tierras y vivienda,
exoneracion de pasivos, financiacién de produccién agricola, programas
de generacién de ingresos, medidas de satisfaccién y de memoria histé-
rica, compensacion y atencién de los terceros de buena fe, construccién
de infraestructura, atencién en servicios publicos, entre otras.

En este punto es de resaltar que las 6rdenes complementarias, cons-
truidas desde los postulados de la justicia distributiva, con cardcter
transformador, responden tanto a la formulacién de las pretensiones de

83  Esta definicién se adopté del informe elaborado por CODHES (2014)

84 Esta categoria es un concepto propuesto que surge de la funcién de las varias
clasificaciones efectuadas por diferentes informes, por ejemplo, Forjando Futuros
(2014) y CODHES (2014), creada para efectos del objetivo de esta investigacion.
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la Unidad de Restitucién de Tierras en la demanda, pero también a la
voluntad del juez de ordenar medidas que aporten a los cometidos de
esta justicia, de acuerdo con las circunstancias del caso analizado y las
necesidades identificadas en el curso del proceso.

Por esta razén, antes de analizar concretamente las 6rdenes operativas
y de tramite, hacemos referencia a algunos casos en los que la Unidad
de Restitucién de Tierras presenté ademds medidas complementarias,
como contribucién a la justicia distributiva con caracter transformador.
Por lo anterior, exponemos esta categoria de la siguiente forma: (i) so-
licitudes complementarias formuladas por la Unidad de Restitucién de
Tierras y (ii) 6rdenes operativas y complementarias de los jueces y ma-
gistrados de restitucién de tierras.

(i) Solicitudes complementarias de la Unidad de Restitucién
de Tierras

La Unidad de Restitucién de Tierras, desde la formulacién misma
de las pretensiones, puede también responder a los enunciados de la
justicia distributiva con cardcter transformador. Por lo anterior, en este
punto hacemos alusién a aquellas solicitudes que van mds alla de la res-
titucién y que pretenden servir a los fines de la justicia transformadora y,
en consecuencia, a una restitucién de tierras sostenible, las cuales pue-
den evidenciarse solo en dos de los cuatro departamentos del Distrito Judicial
analizado, en particular, en Magdalena y Cesar.

Entre las peticiones incluidas en las sentencias del Distrito Judicial
de Cartagena, se formularon algunas relacionadas con medidas comple-
mentarias. Entre ellas, exoneracién de pasivos en los términos de la Ley
1448 de 2011%; priorizacién en la entrega de subsidio de vivienda rural®;

85 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 11 de febrero de 2014, radi-
cado nico: 200013121001-2012-000222-00; Juzgado Primero Civil del Circuito
Especializado en Restitucién de Tierras de Santa Marta, 3 de diciembre de
2014, radicado: 470013121001-2014-00052-00, entre otras.

86 Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de
Santa Marta, 16 de diciembre de 2013, radicado: 470013121001-2013-00058-00;
Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de
Santa Marta, 16 de diciembre de 2013, radicado Gnico: 47-001-3121-001-2012-~
00065-00, entre otras.
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y las tendientes a entregar el subsidio integral de tierras®, construccién
de obras de infraestructura, construccién de espacios colectivos, lineas de
acceso a créditos educativos, cobertura en servicios pablicos, programas
de empleo y emprendimiento para los restituidos.

Para el departamento de Magdalena, en cuatro casos identificamos
pretensiones complementarias, formuladas por la Unidad de Restitucién
de Tierras en la demanda, como son la ejecucién de obras de infraestructu-
ra (interconexion eléctrica, vias de comunicacion) y dotacion de bienes de uso
comunal (recolectores de agua, centro comunitario, cupos y becas educati-
vas)®. De igual forma, en este departamento encontramos solicitudes en-
caminadas a que el ICBF incluya a los hijos de los solicitantes en programas
nutricionales (tres casos)®. A su turno, constatamos la presencia de medidas
dirigidas a la adecuacién de las vias a la vereda (cuatro casos)*°; y, en un caso,

87 Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de
Santa Marta, 6 de septiembre de dos mil trece, radicado: 47-oo1-3121-001-2012-
00069-00; Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién
de Tierras de Santa Marta, 16 de diciembre de 2013, radicado: 470013121001~
2012-00031-00, entre otras.

88 Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de
Santa Marta, 28 de junio de 2013, radicado tnico: 47001312001-2012-0080-00;
Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucion de Tierras
de Santa Marta, 28 de agosto de 2013, radicado: 47001312001-2012-0084-00;
Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de
Santa Marta, 6 de diciembre de 2013, radicado: 470013121001-2013-00038-00;
Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de
Santa Marta, 16 de diciembre de 2013, radicado: 470013121001-2013-00058-00.

89 Juzgado Segundo Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de
Santa Marta, 10 de diciembre de 2014, radicado: 470013121002-2013-00091-00;
21 de agosto de 2015, radicado: 470013121002-2013-00097-00; 28 de enero de
2015, radicado: 470013121002-2013-00092-00.

9o Juzgado Segundo Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras
de Santa Marta, 28 de enero de 2015, radicado: 470013121002-2013-00092-00;
Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de
Santa Marta, 18 de septiembre de 2015, radicado: 470013121001-2014-00059-00;
Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras
de Santa Marta, 4 de diciembre de 2015, radicado: 2014-00089-00; Juzgado
Segundo Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de Santa
Marta, 2 de febrero de 2015, radicado: 470013121002-2013-00098-00.
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la construccién de espacios colectivos, lineas de crédito educativo y acciones
de memoria histérica”.

Ahora bien, para este departamento resaltamos un caso emblemd-
tico, a saber, el caso del corregimiento de Santa Rita, que corresponde
a dos solicitudes colectivas en las que se formularon pretensiones con
vocacion de integralidad®?, en los siguientes términos. Por un lado, con
el fin de obtener la cobertura de servicios publicos para la comunidad,
la Unidad de Restitucién de Tierras solicit6 ordenar a las entidades te-
rritoriales presentar proyectos a las empresas Electricaribe y Aguas del
Magdalena para garantizar el cubrimiento de servicios pablicos de la
comunidad. También solicité al juez ordenar la ejecucién del proyecto
de Bachillerato agropecuario que dejé de implementarse a causa del des-
plazamiento, la adecuacién y dotacién de las escuelas que funcionaban
en el poblado, la inclusién de los solicitantes en el Sistema de Salud, de
los adultos mayores en programas de proteccién y de alimentacién, la
construccién de una estacién de policia teniendo en cuenta la vocacién
y el uso del predio, el acompafiamiento especial para la mujer, progra-
mas de formacién técnica, implementacién de programas de empleo y
de un plan de retorno colectivo, entre otras.

En este caso se evidencia el esfuerzo de la Unidad de Restitucién
de Tierras por identificar el déficit de la comunidad en el goce de de-
rechos econémicos y sociales, ante lo cual eleva unas pretensiones con
vocacién de integralidad, las que fueron concedidas en su mayoria por
el juez del caso. En efecto, de 27 pretensiones complementarias formuladas
por la unidad, el juez accede a alrededor de 22 de ellas.

Por otro lado, en el departamento de Cesar, encontramos seis soli-
citudes con pretensiones que denotan la vocacién transformadora y dis-
tributiva. Estas son®: a la Unidad de Atencién y Reparacién Integral a

o1 Juzgado Segundo Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de
Santa Marta, 3 de diciembre de 2014, radicado: 470013121001-2014-00052-00.

92 Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de
Santa Marta, 4 de diciembre de 2015, Remolino, radicado: 2014-00089-00; Juzgado
Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de Santa
Marta, 18 de septiembre de 2015, Remolino, radicado: 470013121001-2014-00059-00.

93 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 11 de febrero de 2014,
radicado Gnico: 200013121001-2012-000222-00; Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cartagena, 1o de marzo de 2015, radicado Gnico: 200013121001-2013-
00032-00; Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 14 de abril
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las Victimas, formular un plan de retorno individual para lograr el res-
tablecimiento y retorno bajo los principios de voluntariedad, seguridad,
dignidad y garantias de no repeticién; inclusién en el Registro Unico
de Victimas de los solicitantes; priorizacién de las mujeres habitantes de
la zona rural en cuanto a la aplicacién de la Ley 731 del 2002%; ordenar
al Banco Agrario la priorizacién en la entrega de subsidios de vivienda
rural y realizar las gestiones y presentar informes respecto de las opera-
ciones crediticias de los solicitantes; ordenar al Ministerio de Trabajo,
al SENA y a la UARIV implementar el programa de empleo y emprendi-
miento Plan de Empleo Rural y Urbano estipulado en el Decreto 4800
de 2011; ordenar al ICBF que realice un estudio de las necesidades de
los nifios, nifias y adolescentes en la zona y proceda de acuerdo con sus
competencias; ordenar al Departamento y Municipio gestionar recur-
sos para la recuperacién de las vias de acceso a las veredas Los Ortega
y el Libano; y la implementacién de proyectos productivos sustentables
atendiendo a los usos del suelo con el fin de aumentar la diversificacién
y produccién local de alimentos en el conjunto de veredas.

Finalmente, en los departamentos de Bolivar y Sucre, no encontra-
mos solicitudes complementarias, pues estas se limitaron a solicitarle al
juez la restitucién y los subsidios de ley.

(i) Ordenes operativas y complementarias de los jueces
y magistrados de restitucién de tierras

Una vez analizadas las solicitudes complementarias formuladas por
la Unidad de Restitucién de Tierras, las cuales se presentaron en los de-
partamentos de Magdalena y Cesar, a continuacién revisamos las érde-
nes complementarias de los jueces en el Distrito Judicial de Cartagena.

de 2015, radicado Gnico: 200013121001-2013-00040-00; Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cartagena, 19 de mayo de 2015, radicado dnico: 20001-31-
21-00I-2012-0020I-00 y 2012-00206-00; Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Cartagena, 21 de mayo de 2015, radicado tnico: 200013121000-2015-00018-
00; Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 21 de agosto de 2015,
radicado Unico: 20001-31-21-00I-2012-00I99-00 Y 2012-00204-00.

94 Esta norma contempla, por ejemplo, el acceso a las garantias dadas por el
Fondo Agropecuario de Garantias (FAG), medidas para la cobertura dentro
del sistema de seguridad social, acceso a programas de formacién profesional
por parte del SENA, participacién politica, acceso a la propiedad rural, entre
otros elementos.
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Ello con el fin de determinar cémo los funcionarios judiciales también
contribuyeron a proferir providencias coherentes con los postulados de
una justicia distributiva y transformadora.

» Ordenes operativas o de tramite?

En todas las sentencias analizadas se dictaron 6rdenes de tramite,
asi el juez del caso no acceda al derecho fundamental a la restitucién.
Estas 6rdenes estin dirigidas a materializar las condiciones para la res-
titucién y formalizacién del predio.

De las 233 sentencias analizadas, cuando se concede el derecho fun-
damental a la restitucién, es posible identificar el siguiente tipo de 6r-
denes operativas o de trimite: la cancelacién de antecedentes registrales
que versen sobre el bien a restituir®®; actualizar los registros Cartograficos
y Alfanuméricos del predio del IGACY; la orden de inscribir medidas de
proteccién juridica como lo son la prohibicién de enajenar el predio en
el término de dos afios?; prohibicién de inscribir cualquier acto juridico
sobre estos?’; la inscripcién de la sentencia en el registro, a la ORIP *°°; asi
como el acompafiamiento de la fuerza publica en la diligencia de entre-
ga’. Es evidente que estas 6rdenes, tendientes a lograr la plena identifi-
cacién del predio a restituir, revisten de seguridad juridica la situacién de
las victimas y estdn sustentadas en el articulo g1 de la Ley 1448 de 2011.

Por su parte, cuando no se concede la restitucion, las medidas con-
sisten en la exclusién de la victima del Registro de Tierras Despojadas

95 [Esta categoria fue construida a partir de la definicién de Forjando Futuros
(2014).

96 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 21 de julio de 2015, radicado
Unico: 2000I3121003-20I3-00059-00.

97 Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de
Santa Marta, 3 de diciembre de 2014, radicado: 470013121001-2014-00052-00.

98 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 21 de septiembre de 2015,
radicado Gnico: 242-2012, 259-2012, 016- 2013 ¥ 245-2012.

99 Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de
Santa Marta, 16 de diciembre de 2013, radicado: 470013121001-2012-00031-00.

100 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 29 de abril de 2014,
radicado Gnico: 20001-31-21-001-2013-0046-00.

o1 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 31 de julio de 2015, radicado
inico: 200013121003-2013-00039-00.
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y Abandonadas y la cancelacién de su titularidad en el folio de matri-
cula inmobiliaria™.

» Ordenes que incluyen medidas complementarias™

Adicional a las 6rdenes de trimite, en sus sentencias los jueces adop-
tan medidas complementarias, lo que devela los elementos de la justicia
distributiva y transformadora, en tanto trascienden la restitucién de tie-
rras hacia soluciones que van mas alld de la formalizacién de la tierra.

Como lo advierte Amnistia Internacional (2014), 1a concesién de un
titulo legal de propiedad a quienes fueron despojados de sus predios es
un aspecto fundamental de la restitucién de tierras, aunque este es solo
el principio y no el final del proceso de restitucién. Una restitucion de
tierras efectiva significa hacer posible que quienes retornen a sus tierras
puedan hacerlo de manera sostenible (p, 38).

Laley en si no dispone un paquete completo de reparacién a las vic-
timas que reciben una restitucién de tierras. En lugar de eso, permite
a los jueces y magistrados ordenar la condonacién de parte de la deuda
financiera, los impuestos sobre la propiedad y los cargos por servicios
publicos, en los que la victima pudo haber incurrido tras sufrir el des-
plazamiento forzado (Amnistia Internacional, 2014, p. 39). Como vere-
mos en seguida, las medidas complementarias adoptadas por los jueces
trascienden estos aspectos y persiguen medidas como la construccién
de infraestructura para las victimas, de escuelas, y otras érdenes que
suponen la materializacién de los derechos econémicos y sociales de los
restituidos, ante una situacién generalizada de ausencia del Estado en
varias de estas regiones. No obstante, del andlisis de las sentencias y de
los informes y estudios efectuados por diversos observatorios del pro-
ceso, al finalizar, enunciaremos también algunos limites de las 6rdenes
complementarias contenidas en las providencias.

De igual forma, es importante destacar que, en las sentencias tem-
pranas, las medidas complementarias se concedian siempre y cuando
estas fueran solicitadas por la Unidad de Restitucién de Tierras. Sin

102 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cartagena, 16 de junio de 2015, radi-
cado: 13244312100220130004600.

103 Esta categoria se refiere a aquellas 6rdenes tomadas por los jueces de restitu-
cién de tierras, para garantizar derechos sociales de las victimas que no estdn
establecidos taxativamente en la Ley de Victimas, sino que buscan garantizar
la dignidad humana y las condiciones minimas de existencia de los restituidos.
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embargo, con el paso del tiempo los jueces empezaron a fallar extra pe-
tita, decretindolas en todos los casos, como se constata en las sentencias
de 2014 y de 2015

Ahora bien, respecto de las 6rdenes complementarias proferidas, en
la gran mayoria de casos se ordena incluir a los reclamantes en los sub-
sidios de vivienda rural y subsidio integral de tierras, asi como la exo-
neracién de pasivos relacionados con el predio™, por ser este el paquete
basico complementario a la restitucion, incluido en el articulo 91 de la
Ley 1448 de 2011. Adicional a ello, aunque no es la regla general, los
jueces han ordenado medidas adicionales no establecidas en el articulo
o1 referido, como lo son el suministro de agua potable, condiciones su-
ficientes para la higiene personal, cobertura en servicios publicos, cons-
truccién de infraestructura, inclusién en el sistema de Seguridad Social,
en programas de capacitacién y asesoria juridica frente a los trimites de
los subsidios, entre otro temas.

En concepto de los jueces, estas érdenes contribuyen con el objeti-
vo de redignificar la condicién de las victimas™¢, razén por la cual las
incluyen en sus providencias. Asi mismo, en el departamento de Cesar,

104 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 20 de mayo de 2015,
radicado: 20001-31-21-001-2012-00213-00.

105 Las sentencias del Juez Civil Especializado de Santa Marta (cinco sentencias)
ordenan en este punto que, en aplicacién del Principio Pro Homine, la condo-
nacién de los pasivos del impuesto predial debe hacerse en los términos de los
acuerdos emitidos por las alcaldias, lo cual implica una exoneracién desde la
época del despojo hasta la fecha de la emisién de la sentencia de restitucién y
la exoneracién de los dos afios posteriores a esta.

106 Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de
Santa Marta, 23 de julio de 2013; Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado
en Restitucion de Tierras de Santa Marta, radicado: 470013121001-2012-00071-
00; Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras
de Santa Marta, 28 de agosto de 2013, radicado: 470013121001-2012-00072-00;
Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras
de Santa Marta, 16 de agosto de 2013, radicado: 470013121001-2012-00073-00;
Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras
de Santa Marta, 23 de agosto de 2013, radicado: 470013121001-2013-00033-00;
Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras
de Santa Marta, 12 de agosto de 2013, radicado: 470013121001-2013-00030-00;
Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de
Santa Marta, 19 de julio de 2013, radicado: 470013121001-2012-00076-00; entre
otras.
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aproximadamente en la mitad de los casos, se ordend a la UARIV garan-

tizar a los solicitantes atencién integral para el retorno, de conformidad

con la Ley 387 de 1997 y el Decreto 4800 de 2011*”.

Desde el punto de vista del enfoque diferencial, se profirieron tam-

bién érdenes complementarias como: incluir a los adultos mayores en

programas especiales y de alimentacién™®, igualmente, se ordené brin-

dar acompanamiento especial a la mujer™?, atender a los hijos del soli-

citante para determinar si sus derechos como menores de edad se en-

contraban en riesgo™, entre otros. Estas érdenes fueron proferidas en

107

108

109

110

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 23 de junio de 2015,
radicado dnico: 200013121003-2013-00036-00; Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cartagena, 31 de julio de 2015, radicado tinico: 200013121003-2013-
00039-00; Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 21 de agosto de
2015, radicado Unico: 20001-31-21-00I-2012-00199-00 ¥ 2012-00204-00; Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 22 de septiembre de 2015, radicado
nico: 20001-31-21-003-2013-00030-00 y 2013-00031-00; Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cartagena, 20 de marzo de 2014, radicado inico: 20001-31-
21-001-2012-00252-00; Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena,
5 de agosto de 2015, radicado Gnico: 200013121002-2013-00011-00; Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 11 de febrero de 2014, radicado
nico: 200013121001-2012-000222-00; Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Cartagena, 14 de abril de 2015, radicado Gnico: 200013121001-2013-00040-
00; Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 19 de mayo de 2015.
radicado dnico: 20001-31-21-001-2012-00201-00 y 2012-00206-00; Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 19 de mayo de 2015, radicado unico:
2000I-31-2I-00I-2012-0020I-00 ¥ 2012-00206-00. Juzgado Primero Civil del
Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de Santa Marta, 3 de diciembre
de 2014, radicado: 470013121001-2014-00052-00.

Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de
Santa Marta, 4 de diciembre de 2015, Remolino, radicado: 2014-00089-00; Juzgado
Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de Santa
Marta, 18 de septiembre de 2015, Remolino, radicado: 470013121001-2014-00059-00.

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 20 de mayo de 2015,
radicado: 20001-31-21-001-2012-00213-00, Juzgado Primero Civil del Circuito
Especializado en Restitucién de Tierras de Santa Marta, 4 de diciembre de
2015, Remolino, radicado: 2014-00089-00. Juzgado Primero Civil del Circuito
Especializado en Restitucién de Tierras de Santa Marta, 18 de septiembre de
2015, Remolino, radicado: 470013121001-2014-00059-00.

Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras
de Santa Marta, 18 de diciembre de 2014, radicado: 4700131210012014003400,
2 de diciembre de 2015, radicado: 4700131210012014005700.
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el departamento de Magdalena y fueron en esencia solicitadas por la
Unidad de Restitucién de Tierras.
De igual manera, se incluyeron otras érdenes complementarias en

las sentencias relacionadas con temas de salud, capacitacién producti-

va e impacto ambiental o uso ambiental del predio. Esas érdenes no se

encuentran incluidas propiamente en lo establecido por el articulo g1

de la Ley 1448 de 2011, sino que trascienden lo establecido en la norma.

A continuacién, nos referiremos especificamente a estos tres tipos de

6rdenes, en mayor detalle.

Medidas complementarias en el reconocimiento del derecho a la salud.
En algunos casos, los jueces y magistrados ordenaron al Ministerio
de Salud y Proteccién Social brindar al solicitante y a su familia
los servicios de atencién médica y psicosocial. De igual forma, en
aproximadamente el 60 % de las sentencias analizadas, se orde-
n6 ala Secretaria Municipal de Salud la inclusién del solicitante
en el régimen subsidiado de salud™. Es importante reiterar que
en el articulo 91 de la Ley 1448 de 2011 no hay ningin numeral
especifico que obligue al juez incorporar este 4mbito en el con-
tenido de su providencia, razén por la cual es posible constatar
que este tipo de medidas corresponden a un desarrollo de la ju-
risprudencia de esta especialidad.

Medidas complementarias en materia de capacitacion productiva. En
el departamento de Magdalena, en las sentencias en las que el
juez no ordend la inclusién del solicitante en los subsidios de tie-
rras (dos casos)™, dio la orden al SENA y a la UARIV para ingresar
a los reclamantes a los programas de formacién técnica, tenien-
do en cuenta la vocacién y el uso del predio. De igual forma, al
Ministerio del Trabajo le ordené implementar el Programa de
Empleo Rural y Urbano dirigido a la poblacién desplazada y a

1 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 21 de mayo de 2015, radi-
cado Ginico: 200013121000-2015-00018-00; Juzgado Primero Civil del Circuito
Especializado en Restitucién de Tierras de Santa Marta,16 de diciembre de
2013, radicado: 47-001-3121-001-2012-00082-00, entre otras.

112 Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de
Santa Marta, 18 de septiembre de 2015, radicado: 470013121001-2014-00059-00;
Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de
Santa Marta, 4 de diciembre de 2015, radicado: 470013121001-2014-00089-00.
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la URT brindar asistencia técnica y agricola e implementar pro-
gramas productivos a menor escala.

En el departamento del Cesar, en los casos de conocimiento de los
jueces civiles del Circuito Especializados en Restitucion de Tierras (seis
sentencias)™, se ordend al SENA ofrecer al solicitante todo tipo de pro-
yectos educativos con enfoque diferencial. Por su parte, en el radicado
2014 0090™, la Sala de Decisién Fija Especializada en Restitucién de
Tierras de Cartagena advirtié que en el nicleo familiar del reclamante se
encontraban nifios, nifias y adolescentes, por lo cual ordené al Ministerio
de Educacién, en coordinacién con el ICETEX, su inclusién en los pro-
gramas de Becas para Educacién Superior para Victimas del Conflicto.

En este mismo departamento, en dos sentencias proferidas por los
Juzgados Primero, Segundo y Tercero Civiles del Circuito Especializados
en Restitucién de Tierras, se ordend la capacitacion productiva por parte
del SENA para unos solicitantes de los municipios de Valledupar y San

Alberto™.

*  Medidas complementarias en materia de medio ambiente y a la explo-
tacidn del predio. Uno de los temas polémicos en materia de resti-
tucién es el relativo a la mineria y explotacién de hidrocarburos
en los predios a restituir. Del andlisis de las 233 proferidas en el
Distrito Judicial de Cartagena, identificamos 6rdenes comple-
mentarias en la materia, en los siguientes términos.

En el departamento de Magdalena®, el juez del caso ordené a

CORPOMAG" realizar la caracterizacién de los disturbios (incendios

13 Juzgado Primero Civil de Circuito Especializado en Restitucién de Tierras
de Valledupar, 11 de febrero de 2013, radicado: 200013121001-2102-00153-00,
30 de mayo de 2013, radicado: 200013121001-2102-00225-00, 20 de mayo de
2013, radicado: 200013121001-2102-0008-00, 8 de agosto de 2013, radicado:
20001312I001-2102-00025-00.

114 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena. 20 de agosto de 2015,
radicado Gnico: 20001-31-21-002-2014-0090-00

115 Juzgado Primero Civil del Circuito de Valledupar especializado en Restitucién
de tierras, 5 de junio de 2014, radicado: 20001312100120130014700.

116 Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de
Santa Marta, 3 de diciembre de 2014, radicado: 470013121001-2014-00052-00.

117 Corporacién Auténoma Regional del Magdalena
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forestales) en el predio objeto de la accién de restitucién, con el fin de
determinar las estrategias de restauracién a implementar.

De igual manera, en 18 procesos del departamento de Bolivar™, se
ordend verificar si sobre los predios se adelantaban actividades de ex-
plotacién minera. Dicha orden la caracterizamos como complementaria
pues, pese a que no busca materializar algin derecho econémico, social
o cultural concreto, si estd encaminada a establecer el uso econémico
del predio y el impacto ambiental y social de la mineria en este. En seis
casos, en los cuales se adelanté un analisis explicito sobre las condiciones
de explotacion, el juez se limité a advertir que esta deberia ajustarse a la
normatividad aplicable y que, en todo caso, la sustitucién del contratante
no afectaba el desarrollo del contrato.

En los departamentos de Sucre y Cesar, cinco sentencias advierten
que en el informe técnico predial presentado por la Unidad de Restitucién
de Tierras se hizo evidente que, en el predio solicitado en restitucion,
se efectuaban actividades de exploracién y explotacién minera y de hi-
drocarburos. No obstante, la URT no aporté mayor informacién acerca
del impacto que tales actividades tienen o tendrian en los predios™. En
estos casos, la Sala de Decisién Fija Especializada en Restitucién de
Tierras de Cartagena ordené a la Agencia Nacional de Mineria y de
Hidrocarburos revisar los contratos de concesién minera o de exploracién
sobre el inmueble y vigilar el nivel de afectacién de cualquier exploracién
a fin de no afectar la destinacién agricola del predio.

18 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena. g de abril de 2015, radicado
132443100120130000900; 21 de mayo de 2015, radicado 13244312100120130003200;
17 de julio de 2015, radicado: 13244312100120130004300; 25 de noviembre
de 2014, radicado 13244312100120130004800; 2 de marzo de 2015, radicado
13244312100120130005700; Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia, 26
de junio de 2015, radicado: 132443100120140007700; Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, 30 de noviembre de 2015, radicado 13244312100120130005100.

119 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 23 de junio de 2015, radi-
cado Ginico: 200013121003-2013-00036-00; 31 de julio de 2015, radicado dnico:
2000I3121003-2013-00039-00; 2I de agosto de 2015, radicado dnico: 20001-31-
21-00I-2012-00199-00 y 2012-00204-00; 22 de septiembre de 2015, radicado
nico: 20001-31-2I-003-2013-00030-00 y 2013-00031-00; 14 de abril de 2015,
radicado Unico: 200013121001-2013-00040-00; 19 de mayo de 2015, radicado
inico: 20001-31-21-00I-2012-0020I-00 Yy 2012-00206-00; 21 de mayo de 2015,
radicado unico: 200013121000-2015-00018-00; 16 de diciembre de 2014, radicado
inico: 200013121002-2013-00036-00.
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Al respecto es importante destacar que si bien al juez de restitucién
no le corresponde revisar los titulos mineros sobre el predio a restituir,
no es menos cierto que la reparacién transformadora exige una funcién
mds activa de estos funcionarios. Esto, teniendo en cuenta que la mine-
ria es de utilidad publica y, que en el escenario nacional, se superpone
simultinemanente una agenda econémica o locomotora minero-ener-
gética que parece contradecirse con la politica de restitucién y del agro
colombiano. En suma, estas temdticas exigen un debate mds amplio
sobre las relaciones entre el modelo de desarrollo econémico imperante
en Colombia y el papel que desempena el agro en este modelo.

» Ordenes con efectos inter comunis™ y extra petita

En este acdpite hacemos especial referencia a casos puntuales en los
que los efectos de las decisiones trascendieron la érbita de los solicitantes
y beneficiaron a toda la comunidad (inter comunis). Adicional a ello, en
algunos de estos casos el juez adopt6é medidas complementarias, mds alla
de las solicitadas por la Unidad de Restitucion de Tierras (exzra petita).

Estas decisiones evidencian la contribucién de las providencias en la
materializacién de los derechos econémicos, sociales y culturales, pero
también son muestra de la ausencia del Estado y de politicas publicas
que garanticen el goce efectivo de los derechos de los habitantes en estos
territorios, asi como la funcién de los jueces como factor de reciprocidad
en la democracia colombiana. En estos casos, el juez asume la carga
de fallar extra petita e inter comunis, en aras de obtener una reparaciéon
integral que complemente la restitucién, lo que es muestra de que sus
decisiones adoptan en gran medida los postulados de la justicia distri-
butiva y de una restitucién sostenible y transformadora.

De anilisis de las sentencias, identificamos ocho sentencias con
efectos inter comunis (3,4% de las sentencias analizadas), asi: cuatro en
Magdalena, una en Cesar, tres en Sucre y ninguna en Bolivar.

En el departamento de Magdalena, en el radicado 2013-00038-00", en
la vereda la Pola, municipio de Plato y Chibolo, se ordena a las entidades

120 Las decisiones con efectos inter comunis benefician o afectan a tercero que no
han sido parte dentro del proceso. En estos casos nos referimos a la comunidad
(puede ser una vereda o municipio) en la cual se ubican los predios a restituir

121 Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de
Santa Marta, 6 de diciembre de 2013, radicado: 470013121001-2013-00038-00.
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territoriales realizar las gestiones necesarias para la construccién y dota-
cién de un centro de educacién bésica primaria y secundaria en la zona
aledafia al predio de mayor extensién, “Las Planadas”, donde se hallan
ubicadas las parcelas de las victimas solicitantes. Segtn lo estipulado por
el juez del caso, esa orden debia cumplirse en los términos de la Ley 387
de 1997, lo que incluye programas especiales para garantizar un rapido
efecto en la rehabilitacién y articulacién social, laboral y productiva de
las victimas del desplazamiento interno por la violencia.

Adicionalmente, en este fallo se determiné que parte de los predios se
encontraban ocupados por campesinos que habian adquirido el derecho
de las victimas reclamantes, por medio de ventas libres de apremio, con
la autorizacién del Comité de Campesinos. En consecuencia, se ordené
al INCODER iniciar un proceso de adjudicacién a su favor. Una orden de
este tipo refleja un intento del juez de restitucién por corregir la situa-
cién de desigualdad no solo respecto de las victimas del conflicto, sino
también frente a la comunidad rural, en general. Asi mismo, en esta
misma sentencia se dio la orden de proceder a realizar las gestiones ne-
cesarias para brindar el servicio publico domiciliario de energia eléctrica
en las parcelas que se hallan dentro del lote de mayor extensién “Las
Planadas”, ubicado en la vereda La Pola™.

En este mismo departamento, se encuentra el caso de Ciénaga (radi-
cado 2014-00052)," en el que el juez, luego de la diligencia de inspeccién
sobre la escuela rural cercana al predio a restituir, ordend la adecuacién
de una planta solar que suministrara energia. De igual manera, se or-
dené la construccién de un comedor, cocina, aulas, dotacién de escri-
torios, pupitres y pizarrones, dotacién de materiales, construccién de
aulas de informacién, construccién de bafos y cocineta, y la construc-
cién y dotacién de la biblioteca. De igual forma, en Ciénaga, en tres
casos™, se ordend la implementacién de un Plan de Retorno Colectivo

122 Nétese que vuelve a repetirse la expresion “realizar las gestiones necesarias”,
proferida para el caso de la orden frente al centro educativo, expresién que
consideramos ambigua y muy general, lo cual podria afectar el cumplimiento
de la misma.

123 Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de
Santa Marta, 3 de diciembre de 2014, radicado: 470013121001-2014-00052-00.

124 Juzgado Segundo Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras
de Santa Marta, 2 de febrero de 2015, radicado: 47001312 1002-2013-00098-00;
Juzgado Segundo Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras
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con el solicitante y su nicleo familiar y en conjunto con la poblacién de
la vereda la Secreta, Municipio de Ciénaga, liderado por la UARLY, la
UAEGRTD y el SNARIV.

En el caso de las pretensiones contenidas en las solicitudes colectivas
de los predios ubicados en el corregimiento de Santa Rita, Magdalena (que
corresponde a dos casos), se ordend™: a CORPOMAG y a CORMAGDALENA
realizar la limpieza, mantenimiento del cafio Condazzo y mitigar el ries-
go de inundacién del centro poblado; elaborar un plan de recuperacién
del cafio mediante la siembra de Alevinos; la iniciacién de un censo para
determinar la construccién de un colegio bachillerato agropecuario; al
Ministerio de Defensa brindar la seguridad necesaria a los pobladores
del corregimiento; al Ministerio de Transporte, INVIAS, Ministerio de
Hacienda, al Municipio y al Departamento que, dentro de su presu-
puesto de gastos en infraestructura, genere una partida que efectde la
adecuacion de las vias de acceso; al Municipio y al Departamento pre-
sentar a la empresa Electricaribe un proyecto de reconstruccién de las
lineas de energia eléctrica; al Viceministerio de Aguas y Saneamiento,
al Municipio y al Departamento, presentar a la empresa Aguas del
Magdalena un proyecto de adecuacién del acueducto.

A su turno, en este caso se ordend llevar a cabo un Plan de Retorno
Colectivo con el solicitante, su nicleo familiar y el conjunto de la pobla-
ci6n de la vereda liderado por la UAR1V, la URT y el SNARIV. A la Consejeria
Presidencial para la equidad de la mujer y al Ministerio del Trabajo y
de Salud, se ordené el acompanamiento en programas especiales para
la mujer cabeza de familia. En relacién con este caso, observamos que
el juez accede a las pretensiones formuladas por la URT y busca resolver
las carencias de las veredas en materia de servicios puablicos y atencién
por parte del Estado. En este evento, las solicitudes fueron formuladas
por la URT y no se establecieron otras adicionales por parte de los jue-
ces, por lo que el juez no hace uso de las facultades extra petita aunque
si profiri6 una sentencia con efectos inter comunis.

de Santa Marta, 21 de agosto de 2015, radicado: 470013121002-2013-00097-00;
Juzgado Segundo Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras
de Santa Marta, 28 de enero de 2015, radicado: 470013121002-2013-00092-00.

125 Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de
Santa Marta, 18 de septiembre de 2015, radicado: 470013121001-2014-00059-00.
Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de
Santa Marta, 4 de diciembre de 2015, radicado: 470013121001-2014-00089-00.
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Si bien las 6rdenes proferidas en estos casos colectivos fueron infer
comunis y buscaron garantizar la reparacién integral a toda la comunidad,
en diversos dmbitos mediante la adopcién de medidas complementarias,
podemos constatar que, para este departamento, los jueces civiles del
Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de Santa Marta en
varias de sus sentencias adoptaron el mismo tipo de érdenes, en casos
diferentes. Esto podria indicar que hay un esfuerzo por proferir este
tipo de medidas y que hay un esfuerzo por unificar la jurisprudencia.
No obstante, la utilizacién de modelos y catdlogos en la adopcién de
medidas complementarias puede desconocer las especificidades y ne-
cesidades particulares de la comunidad y puede obedecer a la carencia
de participacién de las victimas en el proceso judicial. En efecto, de las
providencias analizadas, es posible constatar que la participacién de las
victimas en el proceso es casi nulo, por cuanto esta se materializa en su
mayoria a través de la URT, es la entidad encargada de manifestar las nece-
sidades de los solicitantes y reflejarlas en las pretensiones de la demanda.

Asi las cosas, en varias de sus sentencias, los jueces de restitucién de
tierras del Magdalena recurren a esta férmula:

[E]n aras de garantizarle a los solicitantes un nivel productivo
competitivo en la produccién y comercializacién de sus productos,
y asi mejorar fehacientemente su calidad de vida y el desarrollo eco-
némico sostenible en la regién, se ordena incluir en el presupuesto
una partida que efectie la adecuacién de vias de comunicacién y
acceso a estas veredas™.

126 Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de
Santa Marta, 6 de diciembre de 2013, radicado: 470013121001-2013-00038-00;
Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de
Santa Marta, 16 de diciembre de 2013, radicado: 470013121001-2013-00058-00;
Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de
Santa Marta, 16 de diciembre de 2013, radicado: 47-001-3121-001-2012-00065-00;
Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de
Santa Marta, 6 de septiembre de 2013, radicado: 47-0o1-3121-001-2012-00069-
00; Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras
de Santa Marta, entre otras, sentencias. En este punto es de precisar que esta
orden se profiere en la mayoria de sentencias aun cuando se trata de las mismas
veredas, a saber vereda La Pola, ubicada en el municipio de Plato y Chibolo, y
la vereda La Secreta, municipio de Ciénaga.
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En el departamento del Cesar, destacamos una sentencia con efectos
inter comunis proferida para el predio “El Toco” (radicado: 2012-00147-
00)*, en la que, adicional a ello, las 6rdenes van mds alld de las preten-
siones formuladas por la URT. En este caso, el juez ordend la construccién
de vias de acceso, la instalacién del servicio publico de energia eléctrica
y una escuela publica departamental, con el animo de mejorar las con-
diciones de las personas que viven en este predio y asi materializar la
dimensién transformadora de la restitucién.

Finalmente, en el departamento de Sucre, la orden respecto de las
vias de acceso también se encuentra en tres fallos™, 6rdenes que se die-
ron sin que la URT las hubiese solicitado, por lo que fueron producto de
las facultades extra petita del juez del caso.

A continuacién, presentamos una tabla que sintetiza las 6rdenes que
van mds alld de las medidas establecidas en el articulo 91 de la Ley 1448
de 2011 y que tienen efectos inter comunis, lo que demuestra el caracter
transformador y distributivo de las sentencias (tabla 6).

TABLA 6. Sentencias con efectos inter comunis

DEPARTAMENTO ORDENES CON EFECTOS INTER COMUNIS

Bolivar o
Cesar I
Magdalena 6
Sucre 3
Total 10

Fuente: elaboracién propia.

Las sentencias inter comunis denotan la voluntad del juez de trascen-
der la mera restitucién y garantizar los derechos econémicos, sociales
y culturales de los solicitantes. De su anlisis constatamos lo siguiente.

rimero, las sentencias infer comunis son la excepcion, pues solo corres-
p )1 t 1 1 , 1
ponden a 8 sentencias de las 233 providencias analizadas. Segundo, en

127 Juzgado Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de Valledupar,
27 de junio de 2013, radicado: 20001312100120120014700.

128 Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras, 17 de
enero de 2013, radicado: 70001312100120120007100; Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cartagena, 11 de abril de 2013, radicado: 70001312100220120008500;
20 de febrero de 2013, radicado: 70001312100120120007200.
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algunos casos estas 6rdenes corresponden a las solicitudes formuladas
por la unidad (Magdalena); mientras que en otros casos las 6rdenes son
el producto de un ejercicio auténomo del juez que buscan trascender
las pretensiones formuladas por la unidad (Cesar y Sucre). Tercero, las
sentencias con efectos inter comunisy que buscan garantizar los derechos
econdmicos, sociales y culturales de los solicitantes se dieron, en su gran
mayoria, a nivel de los juzgados. Esto puede deberse a una mayor cerca-
nia del juez al proceso y, por tanto, un mayor andlisis de las condiciones
y de los requerimientos de los solicitantes, lo que desemboca en un fallo
orientado a satisfacer las necesidades del solicitante, mds all4 del debate
juridico en torno a si este debe o no acceder al derecho a la restitucion.
Cuarto, es visible que en algunos casos, por ejemplo en Magdalena,
los jueces adoptan el mismo tipo de medidas complementarias, incluso
tratindose de casos diferentes. Esto indica que los jueces han hecho el
esfuerzo por unificar criterios y han construido un catdlogo de érdenes
en materia de restitucién. No obstante, este catilogo debe comparecerse
con las necesidades reales de la sociedad, lo que podria fortalecerse me-
diante la participacién de las victimas en el proceso judicial, lo que, por
su parte, es invisible en las sentencias. En estas no se hace alusién alguna
de la participacién de las victimas en el proceso (CODHES, 2014, p. 17).
Quinto y ultimo, varios informes de investigadores o centros de
investigaciones sobre el proceso de restitucién de tierras han advertido
los limites de las 6rdenes de los jueces en sus sentencias, lo que parece
pertinente referir en este acdpite. En primer lugar, se ha registrado una
falta de cumplimiento de las 6rdenes por parte de las entidades adminis-
trativas. Es asi que la materializacién de las providencias queda librada
a la voluntad politica™, a la disponibilidad presupuestal°, a la conges-

129 Ejemplo: comités territoriales de justicia transicional.

130 En el primer reporte semestral del impacto de los procesos de restitucion,
elaborado por el Observatorio de Restitucién y Regulacién de Derechos de
Propiedad Rural - Universidad del Norte, Barranquilla, Corporacién Desarrollo
Solidario, Cartagena, Mesa de Interlocucién y Concertacién de los Montes
de Maria se establecié que la mayoria de entrevistados (se tomaron 18 casos
de 234 sentencias proferidas hasta la fecha, que fueron abordadas mediante la
entrevista semiestructurada) manifestaron haber recibido dinero para proyectos
productivos y dotaciones de maquinarias y elementos para trabajar la tierra,
aunque no afirmaron haber iniciado los proyectos con dichos recursos. Las
personas manifestaron que gran parte de los recursos (no especificaron cantidad
ni porcentaje), es entregada en especie para la compra de materiales e insumos
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tién en algunas entidades y a la falta de coordinacién interinstitucional.
Incluso el paquete basico de medidas previsto en la ley, como el alivio
de pasivos o condonacién de la deuda, estd atin en entredicho. Amnistia
Internacional pone de presente que, en junio de 2014, los jueces habian
dictado 1017 6rdenes de “alivio de pasivos predial” de las que se habian
implementado solo 506. Ademds, para esa fecha, los jueces habian dic-
tado 639 6rdenes de condonacién de la deuda por servicios putblicos, de
las que se habian implementado 8 y 556 6rdenes de condonacién de la
deuda financiera, de las que no parecia haberse implementado ninguna.
Respecto de los subsidios de vivienda, en 2012 y 2013, el Banco Agrario
otorgé 1505 subsidios de vivienda a reclamantes de tierras, pero en 2012
solo se construyeron 97 casas y en 2013 ninguna de ellas (2014, p. 39).

A su turno, las entidades administrativas esperan que los jueces
ordenen con niveles de especificidad casi personales al funcionario o
area de la institucién a quien le corresponde, segtn el manual de fun-
ciones, la implementacién de la medida respectiva. Esto muestra que
la comunicacién al interior de las mismas entidades también resulta en
un cuello de botella del proceso (CODHES, 2014, p. 10). En este punto,
Forjando Futuros (2015, p. 1) aduce que las entidades que mds 6rdenes
incumplen son la Unidad de Restitucién de Tierras, el Banco Agrario
(Gerencia de Vivienda) y el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural,
las que paradéjicamente tienen a su cargo la adjudicacién de predios,
la construccién de viviendas, compensaciones de tierras y desarrollo de
proyectos productivos.

En segundo lugar, muy pocas familias han retornado efectivamente
a sus predios. A pesar de que el retorno es voluntario y es independiente
del derecho a la restitucion, es importante mencionar que, para julio de
2014, segin la UARIV, de 791 familias, menos de la mitad viven o trabajan
en los predios restituidos, por cuestiones de seguridad, por las demoras
del INCODER en las adjudicaciones o porque no han recibido las ayudas
en cuanto a proyectos productivos (Amnistia Internacional, 2015).

aun proveedor predeterminado (por ejemplo, materiales para los cercados). Sin
embargo, la mayoria consideran que las ayudas son insuficientes (Observatorio
de Restituciéon y Regulacién de Derechos de Propiedad Rural - Universidad
del Norte, 2015).

181

30/03/17 3:59 p.m.



®

D. J. BLANCO, D. I. GUIZA, C. A. SANTAMARIA

Finalmente, la ineficacia de las 6rdenes se debe en parte también a
la misma rama judicial: algunas 6rdenes son vagas™', otras no estable-
cen plazos precisos para el cumplimiento®?, otras no son remitidas a la
autoridad competente. También es notable la carencia de metodologias
uniformes para el seguimiento de estas™®. En efecto, los jueces tienen
diversas metodologias de seguimiento, entre las cuales se destacan la
solicitud de informes de incumplimiento, las audiencias publicas, la
inspeccién judicial, la delegacién de seguimiento a otras entidades y la
matriz de seguimiento posfallo (Forjando Futuros, 2015). En este pun-
to, hay que advertir la importancia de redactar las 6rdenes pensando en
la verificacién posterior, esto es, aquellas en las que se precisen respon-
sables especificos, plazos, modalidades y formas de reporte (Sdnchez y
Uprimny, 2012; Rodriguez y Rodriguez, 2010).

Al respecto, también es necesario que el Consejo Superior de la
Judicatura disponga las herramientas tecnoldgicas e informadticas que

31 Al respecto, Forjando Futuros (2014) indicé que el 21% de 8.310 6rdenes pro-
teridas por los jueces no son claramente exigibles por alguna de las siguientes
razones: no definen la entidad que debe ejecutarla; se dirigen a una autoridad sin
competencia; se enuncian varias entidades y no se define cudl es la responsable,
o las 6rdenes son ambiguas, por ejemplo, ordenan que se acompafien procesos o
que se concedan medidas de reparacién no especificas. A su turno, Corporacién
Excelencia a la Justicia (2013, p. 3) comparte esta posicion precisando que en
ocasiones se presentan 6rdenes no claras en cuanto a su ejecucién en la parte
resolutoria.

132 Forjando Futuros (2014) encontré que de 6372, 6rdenes de trdmite, equivalentes
al 76,6 %, no se dispone plazo de ejecucién, lo que en términos practicos equivale
a una medida que no es claramente exigible.

133 Hasta la fecha no existe un modelo estindar en materia de seguimiento posfallo.
Los jueces han recurrido a diversas modalidades, por ejemplo, audiencias posfallo,
solicitud de informes de seguimiento, seguimiento efectuado por parte de la
Procuraduria General de la Nacién. Adicional a ello, Forjando Futuros (2014)
indicé que, en el 58 % de los casos en el trimite de seguimiento, el juez establece
un plazo definido y en el restante no lo hace. Segin la Fundacién Forjando
Futuros (Boletin Informativo Revista Semana, septiembre de 2014), el 76,6 %
de las 6rdenes no disponen de plazo de ejecucion. A su vez, esta ONG detectd
que en 6372 6rdenes, las medidas impuestas no son claramente exigibles y solo
6 sentencias han incorporado el mecanismo de audiencias de seguimiento (no
obstante es claro que éste no seria el mecanismo recomendable para la celeridad
del proceso). Segun dicha fuente de la sociedad civil, el 84,4 % de las 6rdenes
no establecen mecanismos de seguimiento, donde en el 95% de los casos son
fallados en favor de las victimas.
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permita que los jueces hagan seguimiento tanto cualitativo como cuan-
titativo, al cumplimiento de sus 6rdenes y tomen las medidas necesarias
trente al incumplimiento.

Pese a los limites mencionados, es necesario rescatar la riqueza y
variedad de las medidas complementarias planteadas por la Unidad de
Restitucién de Tierras, pero también las sentencias inter comunisy extra
petita proferidas por los jueces de restitucién de tierras. Estas evidencian
una administracién de justicia desde una l6gica distributiva y transfor-
madora, que pretende superar las desigualdades sociales y la ausencia
del Estado en estas regiones, lo que denota cémo el juez de restitucién
de tierras actia como un factor de reciprocidad de la democracia.

Si bien muchas de estas érdenes no se han cumplido, o presentan
dificultades en su concrecién, este cambio de l6gica en la administra-
cién judicial es, sin duda, un terreno fértil que debe ser potencializado
en el marco de la implementacién de una Reforma Rural Integral en un
escenario de posconflicto.

5.3.3 Resolucién de conflictos juridicos subyacentes

La acumulacién de procesos, consagrada en el articulo 95 de la Ley
1448 de 2011, puede contribuir a los fines de la justicia distributiva y
transformadora. Ello por cuanto la acumulacién pretende que se profieran
sentencias integrales que superen los conflictos subyacentes inherentes
a la restitucién del predio.

Este acépite pretende analizar si, con el fin de garantizar la restitucién
efectiva y material del predio, las sentencias ordenan la acumulacién de
procesos de familia, civiles u otros procesos ordinarios, para que no solo
se restituya el predio, sino que ademds se resuelvan todos los conflictos
juridicos subyacentes relativos a este. A continuacién, analizamos esta
categoria en Bolivar y Sucre, por cuanto la acumulacién de procesos se
present6 Unicamente en estos departamentos.

134 Ley1448 de 2011. Articulo 95. Acumulacién Procesal. Para efectos del proceso de
restitucién de que trata la presente ley, se entenderd por acumulacién procesal,
el ejercicio de concentracién en este trimite especial de todos los procesos o
actos judiciales, administrativos o de cualquier otra naturaleza que adelanten
autoridades publicas o notariales en los cuales se hallen comprometidos derechos
sobre el predio objeto de la accién.
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En el departamento de Bolivar, el juez ordené la acumulacién del
proceso en un caso en el que el solicitante habia iniciado una accién
reivindicatoria contra el poseedor-opositor del proceso®. En este pro-
ceso, el juez concedid la restitucion al solicitante y resolvié de fondo el
conflicto juridico subyacente. En la misma linea, en otro caso®, el juez
advierte la necesidad de acumular un proceso reivindicatorio que habia
iniciado un opositor sobre el predio objeto de la accién de restitucién
en el municipio de Carmen de Bolivar. En este proceso, el juez negé el
derecho a la restitucién del solicitante, reconocié el mejor derecho de la
tamilia opositora, pero no dicté 6rdenes respecto de ella.

En el departamento de Sucre, se presenté tan solo un caso de acu-
mulacién de procesos declarativos en el proceso de restitucién de tie-
rras. En la sentencia del 22 de abril de 2013, un ganadero venezolano,
inscrito en FEDEGAN, compré predios a 40 solicitantes que fueron vic-
timas de la “Masacre de Pichilin”, quienes vendieron a este empresario
todos sus terrenos. En vista de que las ventas fueron efectuadas por un
precio irrisorio, de forma paralela al proceso de restitucién, las victimas
instauraron una accién de lesién enorme. Este proceso fue acumulado
al proceso colectivo de restitucién de tierras y fallado al interior de este.
En esta sentencia, se determiné que se configurd la lesién enorme y que
indistintamente de eso, los negocios juridicos de compraventa ejecuta-
dos entre los solicitantes y el opositor (el ganadero) eran inexistentes.

Al respecto, subrayamos que el Consejo Superior de la Judicatura
(2014, p. 3) sefial6 que, durante el 2014, de los 443 procesos de restitu-
cién de tierras que ingresaron a nivel nacional, en e/ 72 % de los casos, los
Jueces y magistrados optaron por acudir a la acumulacion procesal, mientras
que tan solo en el 28 % no acumularon procesos. Esto quiere decir que, a
nivel nacional, los jueces y magistrados de restitucién de tierras acuden
en gran medida a esta figura para solventar los conflictos subyacentes
del predio a restituir.

No obstante, en el Distrito Judicial de Cartagena unicamente se en-
contraron cuatro casos (1,7 %), lo que representa una baja incidencia respecto

135 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cartagena, 9 de abril de 2015, radicado:
2000I3121002-2013-00009-00

136 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cartagena, 20 de mayo 2015, radicado:
200013121001-2013-00069-00

137 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 22 de abril de 2013, radi-
cado: 7000131210022012003000.
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del promedio nacional. Todo caso que llegue a conocimiento del juez de
restitucion de tierras deberia finalizar con un fallo integral que resuel-
va de forma definitiva los conflictos y relaciones juridicas que puedan
afectar al predio objeto de la accién judicial. Si el funcionario judicial
deja discusiones abiertas, su providencia careceria de funcién préctica.
Los cuatro casos hallados en los que los jueces decidieron acumular los
conflictos juridicos subyacentes son una pauta que deberia tomarse como
constante en el Distrito Judicial de Cartagena.

5.3.4 En cuanto a la restitucién del predio

Segin Amnistia Internacional (2014, p. 28), los jueces y magistra-
dos de restitucién de tierras del pais accedieron a la restitucién y/o for-
malizacién en un 96 % de los casos. A su turno, el Consejo Superior de
la Judicatura (2014) sefiala que las sentencias de restitucion de tierras
concedieron la restitucién en un 81% de los casos, para el periodo de
2012 al 2014.

Para el caso particular del Distrito Judicial de Cartagena, segtn el
Consejo Superior de la Judicatura (2014), el nimero de sentencias que
acceden a la restitucién y que han logrado una entrega efectiva es su-
perior a las que no se han logrado entregar, como se ve en la tabla 7.

TABLA 7. Sentencias que acceden a la restitucién y entrega material del predio

Si Si 26 34 118
restituye | Np 2 2 22
2012
No
. - 3 2 o
restituye
Cartagena
Si Si I 1 2
restituye No 1 12 2
2013
No
. - I o o
restituye
Total Cartagena 54 61 154

Fuente: Consejo Superior de la Judicatura (2014, p. 15).

Ahora bien, del andlisis de las 233 sentencias del Distrito Judicial
de Cartagena, obtuvimos el resultado presentado en la tabla 8 en el que
se indica que, en e/ 81,5 % de los casos analizados, los jueces y magistrados
de restitucion de tierras accedieron a la restitucion y/o formalizacion, lo que
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muestra que el porcentaje coincide en gran medida con el promedio nacional.
Es de resaltar el departamento de Magdalena, en el que las solitudes
y 6rdenes de formalizacién constituyeron casi el 9o % de los procesos.

TaBLA 8. Porcentaje de sentencias que acceden a la restitucién y/o formalizacién

NUMERO DE

DEPARTAMENTO SOLICITUDES SE CONCEDE NO SE CONCEDE
Bolivar 83 68 15
Cesar 55 39 16
Sucre 75 73 2
Magdalena 6 115 I
Total 293 239 54
Porcentaje (%) 100 84.1 16.9

Fuente: elaboracién propia.

A pesar del alto porcentaje en materia de restitucién y/o formalizacién
por parte de los jueces y magistrados de la especialidad, lo cierto es que
la entrega efectiva del predio es baja. £/ Consejo Superior de la Judicatura
(2014, p. 15) reportd, en su informe anual del afio 2014, que solo el 49 % de las
entregas materiales ordenadas por los jueces se hicieron efectivas. Esto denota
que si bien la fase judicial reporta un alto porcentaje de providencias a
tavor de las victimas, atin el proceso de restitucién estd en construcciéon
en tanto no se han materializado el gran nimero de fallos proferidos.

5.3.5 En cuanto al tratamiento de los opositores y los riesgos
de la revictimizacién

Segin Moncada y Buitrago (2014, p. 25), hasta el 2014 y en el marco
de los procesos de restitucién de tierras a nivel nacional, los opositores
disputaron 4.649,1385 ha, que en su mayoria (54 %) correspondian a mi-
crofundios o minifundios. No obstante, e/ porcentaje de hectdreas en disputa
(21,01 %) fuue menor que el porcentaje de hectdreas en el que no se presentaron
opositores (89 %).

De igual forma, la mayoria de los casos con oposicién de todo el pais
se presentaron en la zona norte, en particular, en la Costa Atlantica. De
las sentencias falladas en todo el pais en las que se presenté oposicién, el
52,44 % se profirieron en el Distrito Judicial de Cartagena, el porcentaje
mis alto del pais por distrito (Moncada y Buitrago, 2014, p. 18).
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Este andlisis nacional coincide con los resultados de nuestro estudio
de las 233 sentencias del Distrito Judicial de Cartagena. En efecto, como
se observa en la tabla 9, en el Distrito Judicial de Cartagena se presenta-
ron 129 casos con oposicion, es decir, el 55,36 % de los casos. E1 departamento
en el que se present6é un mayor nimero de casos con oposicién fue el
de Bolivar (57 casos), seguido de Cesar (31 casos), Sucre (8) y tan solo 1
en Magdalena.

1ABLA 9. NUmero de casos con oposicién

NUMERO DE  NUMERO DE

JUZGADO TRIBUNAL
Bolivar 23 58 57 81 34.76
Cesar 20 31 31 51 21.88
Magdalena 53 1 I 54 23.17
Sucre 8 39 8 47 20.17
Total 104 129 129 233 100
Porcentaje (%) 44.63 55.36 5536 100

Fuente: elaboracién propia.

Una vez se presentan los opositores en el proceso, el juez en su pro-
videncia realiza un anilisis de la buena fe exenta de culpa del opositor
y la reconoce cuando esta queda demostrada, caso en el cual le otorga
la compensacién establecida en la ley™®. Si no logra demostrarla, la Ley

138 Articulo 98. Pago de compensaciones. El valor de las compensaciones que de-
crete la sentencia a favor de los opositores que probaron la buena fe exenta de
culpa dentro del proceso, sera pagado por el Fondo de la Unidad Administrativa
Especial de Gestién de Restitucién de Tierras Despojadas. En ningtn caso
el valor de la compensacién o compensaciones excederd el valor del predio
acreditado en el proceso.

En los casos en que no sea procedente adelantar el proceso, y cuando de
conformidad con el articulo 97 proceda la compensacién en especie u otras
compensaciones ordenadas en la sentencia, la Unidad Administrativa Especial
de Gestién de Restitucion de Tierras Despojadas tendrd competencia para
acordar y pagar la compensacién econémica correspondiente, con cargo a los
recursos del fondo. El Gobierno nacional reglamentard la materia.

El valor de las compensaciones monetarias deberd ser pagado en dinero.
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1448 de 2011 indica que el opositor es vencido en juicio y, en consecuen-
cia, no tiene derecho a la compensaciéon™.

No obstante, se han presentado numerosos casos en los que el opositor
no logra demostrar la buena fe exenta de culpa, pero este se encuentra
en alguna situacién de vulnerabilidad, ya sea porque es también victi-
ma o desplazado o es un sujeto de especial proteccién constitucional.
En estos eventos, los magistrados en sus sentencias han tomado alguna
medida especial, teniendo en cuenta la condicién especial del opositor™°.

En este punto precisamos que, desde los primeros afios de la resti-
tucidn, las diferentes entidades que intervienen en el proceso de restitu-
cién de tierras advirtieron que, pese a que la ley teéricamente se formulé
desde una visioén de despojadores/grupos armados al margen de la ley vs.
victimas, en la prictica la Unidad de Restitucién de Tierras al construir
las solicitudes y los jueces al fallar sus casos, se percataron que entre los
opositores se encuentran otras personas que también merecen medidas
por parte del Estado en atencién a su situacién de vulnerabilidad. Estas
personas son vulnerables por ser desplazados, por estar en situacién de
pobreza extrema o por ser sujetos de especial proteccién constitucional,
entre otros casos.

Es asi que surgi6 el debate en torno a los “segundos ocupantes”, como
personas que también merecen medidas de proteccién por parte del juez
de restitucién en aras de evitar una revictimizacién, aunque no logran
demostrar la buena fe exenta de culpa en el curso del proceso. Asi las
cosas, Bolivar (2014, p. 89) propone la siguiente tipologia de segundos
ocupantes, aunque pueden presentarse otras categorias: (i) victimas de
desplazamiento forzado de otras zonas; (ii) victimas de graves violaciones
de derechos humanos diferentes al desplazamiento forzado; (iii) cam-
pesinos en situacién de pobreza y necesidad, que por una u otra razén
poblaron predios abandonados o negociaron con los propietarios del mo-
mento; y (iv) familiares de los desplazados que se quedaron cuidando la
tierra y que posteriormente obtuvieron la adjudicacién de esos predios.

Es asi que Bolivar (2014, p. 90) sugiere para estos casos el enfoque de
accién sin dafio, con el dnimo de identificar alternativas que prevengan

139 Ley 1448 de 2011, articulo 88.

140 Tribunal Superior de distrito judicial de Cartagena, 16 de diciembre de 2013,
radicado: 1032443121002-2013-00002-00; 30 de noviembre del 2015, radicado:
132443121001-2013-00051-0I. Dichas situacién es la regla general en casi todas
las sentencias en las que se presenta oposicién.
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posibles conflictos y propendan por la consecucién de la paz. Si bien
el proceso de restitucién de tierras tiene objetivos concretos (restituir
predios despojados o abandonados por causa del conflicto), no puede
apartarse de los objetivos macro de la justicia transicional ni de los pos-
tulados de la justicia distributiva, pues lo contrario supondria generar
un conflicto en el proceso de restitucién de tierras y los principios de
la justicia transicional. Si se permitiera el desalojo de un segundo ocu-
pante en situacién de vulnerabilidad, con el fin de restituir el predio a
un reclamante, dadas las condiciones particulares del opositor (vulne-
rabilidad, pérdida de patrimonio, pobreza histérica, falta de oferta ins-
titucional en soluciones de vivienda, entre otras), esto podria implicar
la generacién o exacerbacién de conflictos y podria desincentivar los
procesos de reconciliacién.

Por lo anterior, Bolivar (2014, p. 92) hace un llamado a retomar la ju-
risprudencia de sujetos de especial proteccion constitucional de la Corte
Constitucional, los principios Pinheiro, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, asi como la flexibilizacién pro-
batoria en materia de calificacién de la buena fe exenta de culpa. En con-
secuencia, la autora propone graduar la buena fe teniendo en cuenta la
capacidad de diligencia mermada de quien se encuentra en circunstancias
de extrema vulnerabilidad, indefensién y/o necesidad.

Con estas consideraciones y advertencias, a continuacién examina-
mos los (i) tipos de opositores que se presentaron en los procesos, (ii) las
medidas adoptadas por los magistrados segun el tipo de opositor, (iii)
los argumentos de defensa alegados por la oposicién, (iv) asi como los
criterios adoptados por los magistrados a la hora de analizar la buena fe
exenta de culpa en las 233 sentencias del Distrito Judicial de Cartagena.

(i) Opositores en condiciones especiales de vulnerabilidad

La Sala de Decisién Fija Especializada en Restitucién de Tierras no
realiza una caracterizacién o tipologia de los opositores que concurren al
proceso. Sin embargo, de la lectura de las sentencias constatamos que al
Distrito Judicial de Cartagena concurrieron 16 opositores en condiciones es-
peciales de vulnerabilidad.

Al respecto, es importante mencionar que esta categoria agrupa dos
tipos de opositores: campesinos vulnerables y opositores-victimas. Sin
embargo, es complejo diferenciarlos para efectos estadisticos, puesto que
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los jueces y magistrados en numerosas sentencias reconocen al opositor las
dos calidades al mismo tiempo y en otras solo utilizan una de ellas. Con
todo, de la lectura de las sentencias podemos concluir que el concepto
de opositor-victima se relaciona con aquel opositor que, al momento de
ingresar al predio objeto de la accién de restitucion, era también victima
del conflicto armado lo que lo situaba en condicién de vulnerabilidad.
Por su parte, en la categoria de campesino vulnerable se examinan las
condiciones de vulnerabilidad, como pobreza extrema y otras condiciones
de necesidades del opositor, en el transcurso del proceso. No obstante,
los jueces y magistrados utilizan estas dos categorias, a veces de forma
indistinta, sin que sea tan clara la diferencia entre las dos. Pese a ello,
analizamos los resultados de acuerdo con las siguientes subcategorias.

En primer lugar, se presentaron en los procesos 13 apositores victimas
del conflicto, dentro de los cuales debemos distinguir las victimas de des-
plazamiento del mismo predio reclamado en el proceso de restitucién
(despojos sucesivos) y los opositores victimas de predios diferentes. El
primer tipo de opositores se presentaron en tal calidad, en los predios
ubicados en el departamento del Cesar, con 3 casos*. El otro escena-
rio se present6 en el departamento de Bolivar en 8 casos™* y en Sucre
en 2 casos™.

141 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 20 de agosto de 2015, radicado
Unico: 2000I-31-21-002-2014-0090-00; Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cartagena, 21 de septiembre de 2015, radicado Gnico: 242-2012, 259-2012, 016-2013
y 245-2012; Juzgado Primero Civil de Circuito Especializado en Restitucién de
Tierras de Valledupar, 27 de junio de 2013, radicado: 200013121001-2102-00147-00.

142 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cartagena, 16 de junio de 2015, radicado:
13244312100I-2013-00054-00; 27 de mayo de 2015, radicado: 132443121001-2013-
00027-00; 16 de diciembre de 2014, radicado: 132443121001-2013-00022-00; 29
de mayo de 2015, radicado: 132443121001-2013-00020-00; Tribunal Superior
de Distrito Judicial de Cucuta, 3 de junio de 2015, radicado: 132443121001-
2014-00042-00; Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cartagena, 23 de
junio de 2015, radicado: 32443121001-2013-00037-00; 16 de junio de 2015, Rad.
1324 43121001-2013-00024-00.

143 'Tribunal superior de Distrito judicial de Cartagena, 20 de octubre de 2015, radicado:
7000I31210022013 00048-00, 16 de mayo de 2013, radicado: 70001312100200092-00.
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En segundo lugar, se presentaron g opositores en condicion de vulnera-
bilidad y pobreza extrema: 3 casos en el departamento de Cesar™, 3 casos
para Bolivar's y 3 para Sucre™.

Como observamos en la tabla 10, de las 233 sentencias analizadas, e/
12,4 % de los opositores que se presentaron a los procesos del Distrito Judicial
de Cartagena corresponden a aquellos que enfrentan solicitantes vs victimas
o campesinos vulnerables. Esto representa un amplio riesgo de revictimi-
zacién y de generacién de conflictos en los territorios, si no se adoptan
medidas judiciales en clave distributiva y transformadora.

TABLA 10. Tipo de opositor segin condicién especial

de vulnerabilidad

CAMPESINO VULNERABLE

TIPO DE OPOSITOR Y VICTIMAS DEL CONFLICTO

Bolivar 8
Cesar 5
Magdalena o
Sucre 3
Total 16

Total opositores que se presentaron en los procesos: 129.
Fuente: elaboracién propia.

A continuacién nos referimos a cada uno de los casos por tipo de
opositor en cada uno de los departamentos.

144 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 22 de septiembre de 2015,
radicado Unico: 20001-31-21-003-2013-00030-00 y 2013-00031-00. Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 20 de marzo de 2014, radicado
Gnico: 20001-31-21-001-2012-00252 00; Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Cartagena, 5 de agosto de 2014, radicado Ginico: 200013121002-2013-00011-00.

145 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cartagena, 23 de junio de 2015, radicado:
3244312100I-2013-00037-00; 16 de junio de 2015, radicado: 132443121001-2013-
00024-00; 29 de mayo de 2015, radicado: 132443121001-2013-00020-00.

146 Tribunal Superior de Distrito judicial de Cartagena, 20 de marzo de 2014, radicado:
700013121003201300029-00; 20 de octubre de 2015, radicado: 7000131210022013
00048-00.
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» Campesino vulnerable

En sus sentencias, la Sala del Tribunal de Cartagena tuvo en cuenta
las condiciones especificas del opositor vulnerable a la hora de valorar la
buena fe exenta de culpa y reconocer la compensacién correspondiente
al opositor. En efecto, cuando se trataba de un campesino vulnerable y
este no lograba acreditar la buena fe cualificada ni la buena fe simple,
la Sala, en todo caso, ordené medidas por fuera de las establecidas en
la ley para evitar su revictimizacién. Entre esas medidas se encuentran
una reubicacién temporal y la orden de asesoria en proyectos producti-
vos, las que fueron adoptadas ez g casos™?. Es asi como, en estos g casos,
el opositor fue considerado campesino en condiciones de vulnerabilidad, lo
que obedece al hecho de que no tiene vivienda o que no ha tenido ac-
ceso a la tierra.

En estos procesos, los campesinos vulnerables no lograron demostrar la
buena fe simple. No obstante, la Sala se remitié a la Observacién General
nimero 7 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de
Naciones Unidas, en la que se establece que los desalojos forzosos que se
efectien en contra de poblacién vulnerable resultan, en principio, con-
trarios a las normas del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales. Ademds, indic6 que estos campesinos son sujetos
de especial proteccién constitucional y sefial6 que la Ley 1448 de 2011 no
prevé una solucion al respecto. A esto se suma consideraciones de evitar
un desalojo forzoso, de que el derecho de los reclamantes no puede edifi-
carse sobre la vulneracién de otro derecho, del contenido de los articulos
51 (derecho a la vivienda digna) y 64+ (acceso progresivo a la propiedad
de la tierra) de la Constitucién y los principios Pinheiro. Con base en

147 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cartagena, 20 de marzo de 2014,
radicado: 700013121003201300029-00.

148 Articulo 51. Todos los colombianos tienen derecho a vivienda digna. El Estado
fijard las condiciones necesarias para hacer efectivo este derecho y promoverd
planes de vivienda de interés social, sistemas adecuados de financiacién a largo
plazo y formas asociativas de ejecucién de estos programas de vivienda.

149 Articulo 64. Es deber del Estado promover el acceso progresivo a la propiedad
de la tierra de los trabajadores agrarios, en forma individual o asociativa, y a los
servicios de educacidn, salud, vivienda, seguridad social, recreacién, crédito,
comunicaciones, comercializacién de los productos, asistencia técnica y em-
presarial, con el fin de mejorar el ingreso y calidad de vida de los campesinos.
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esos argumentos, la Sala opté por tomar medidas al respecto y evitar la
revictimizacién de estos campesinos.

En este punto, los principios Pinheiro™® disponen que el desalojo
debe llevarse a cabo en concordancia con las normas del DIDH y con las
debidas garantias procesales, brindando los medios para que accedan
a una vivienda, incluso temporal. Por ello, cuando la Sala del Tribunal
examiné el caso y reconocié la calidad de vulnerabilidad de los oposi-
tores, en los nueve casos mencionados, establecié medidas tales como:

150 Principios sobre la restitucién de las viviendas y el patrimonio de los refugiados
y las personas desplazadas. 17.1. Los Estados deben velar por que los ocupantes
secundarios estén protegidos contra el desalojo forzoso arbitrario o ilegal.
En los casos en que su desplazamiento se considere justificable e inevitable
a los efectos de la restitucién de las viviendas, las tierras y el patrimonio, los
Estados garantizarin que el desalojo se lleve a cabo de una manera compati-
ble con los instrumentos y las normas internacionales de derechos humanos,
proporcionando a los ocupantes secundarios las debidas garantias procesales,
incluida la posibilidad de efectuar consultas auténticas, el derecho a recibir
una notificacién previa adecuada y razonable, y el acceso a recursos juridicos,
como la posibilidad de obtener una reparacién. 17.2. Los Estados deben velar
por que las garantias procesales otorgadas a los ocupantes secundarios no me-
noscaben el derecho de los propietarios legitimos, de los inquilinos o de otros
titulares de derechos a volver a tomar posesién de las viviendas, las tierras o el
patrimonio en cuestién de forma justa y oportuna. 17.3. En los casos en que el
desalojo de los ocupantes secundarios sea justificable e inevitable, los Estados
deben adoptar medidas positivas para proteger a aquellos que no dispongan
de medios para acceder a otra vivienda adecuada cuando deben abandonar la
que ocupan en ese momento, con el fin de que no se queden sin hogar y de que
su derecho a una vivienda adecuada no se vea menoscabado de ningtn otro
modo. Los Estados deban esforzarse por encontrar y proporcionar viviendas
o tierras alternativas a dichos ocupantes, incluso de forma temporal, con el fin
de facilitar la restitucién oportuna de las viviendas, las tierras y el patrimonio
de los refugiados y desplazados. No obstante, la falta de dichas alternativas
no deberia retrasar innecesariamente la aplicacién y el cumplimiento de las
decisiones que los érganos competentes adopten respecto de la restitucién de
las viviendas, las tierras y el patrimonio. 17.4. En los casos en que los ocupantes
secundarios hayan vendido las viviendas, las tierras o el patrimonio a terceros que
las hayan adquirido de buena fe, los Estados pueden considerar la posibilidad de
establecer mecanismos para indemnizar a los compradores que hayan resultado
perjudicados. No obstante, cabe sostener que la gravedad del desplazamiento
que originé el abandono de los bienes puede entrafiar una notificacién implicita
de la ilegalidad de su adquisicidn, lo cual excluye en tal caso la formacién de
derechos de buena fe sobre la propiedad.
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adjudicar un predio en las mismas condiciones econémicas y ambien-
tales, ordenar a la alcaldia, gobernacién, INCODER y al Ministerio de
Agricultura informar al opositor sobre las politicas piblicas, ademds de
tomar las acciones necesarias para garantizarles una unidad de tierra,
adelantando las medidas para incluirlo en programas agricolas.

De estos casos, resaltamos el radicado 2013-00011* (en el departa-
mento de Cesar) en el que la Sala determiné que la opositora es madre
cabeza de familia, deriva su sustento del predio y tiene un nivel bdsico
de escolaridad. Teniendo en cuenta esas condiciones particulares, la Sala
ordend las medidas tendientes para que la opositora accediera a los pro-
gramas de vivienda, créditos de vivienda de interés social y programas
de generacién de ingresos.

» Opositor victima del conflicto

Para el caso de los opositores victimas del conflicto, constatamos
que la Sala reconoce tal a calidad a doce opositores que se presentaron
en los procesos, asi: ocho en Bolivar, dos en Cesar, dos en Sucre y nin-
guno en Magdalena.

En su jurisprudencia, la Sala considera que respecto de los oposi-
tores victimas del conflicto desplazados del mismo predio reclamado
en restitucién no opera a favor del solicitante la inversién de la carga
de la prueba, ni las presunciones del articulo 77 de la Ley 1448. En es-
tos eventos, la Sala se limita a exigir que se acredite la buena fe simple.

Entre estos, encontramos el radicado: 2013-00022-00%* en el depar-
tamento de Bolivar, en el que la reclamante ingresé al predio en 1999
y posteriormente fue victima de la masacre de El Salado, razén por la
cual se vio obligada a abandonarlo. En este proceso se determiné que
aun cuando la reclamante no conocia el origen del bien, debia ordenarse
una compensacién econémica a su favor, equivalente al valor catastral

del predio.

151 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 5 de agosto de 2014,
radicado unico: 200013121002-2013-00011-00.

152 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 16 de diciembre de 2014,
radicado: 132443121001-2013-00022-00.
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En un caso del departamento de Bolivar's, aun cuando el opositor
era un desplazado de la violencia del mismo predio no fue compensa-
do, debido a que la Sala consideré que su condicién fue superada en un
tiempo posterior al desplazamiento. En esta ocasién, la Sala ordené a
la UAR1Y, a la Gobernacién de Bolivar, al Ministerio de Agricultura y
al INCODER que garantizaran al opositor la entrega de ayudas para la
poblacién desplazada, especialmente, en materia de salud y educacién
para sus hijos, ademds de brindarles asesoria en aras de implementar un
proyecto productivo y la facilidad para acceder a la tierra.

En los radicados 245-2012"* y 2014-0090™ del departamento de Cesar,
la Sala senal6 que dado que los opositores son victimas de desplaza-
miento del mismo predio y, por consiguiente, les fueron vulnerados sus
derechos constitucionales, se encuentran en una especial condicién de
vulnerabilidad, debilidad e indefensién. Conforme lo establecido en el
articulo 13 constitucional, en cuanto a las acciones a favor de la poblacién
en situacion de debilidad manifiesta, y ante la imposibilidad del Estado
de garantizar el orden publico, esa condicién de especial vulnerabilidad
implica que le corresponde al Estado otorgar un trato preferente, de
acuerdo con lo establecido por la jurisprudencia constitucional al refe-
rirse a la situacién de los desplazados.

Por ello, considerd la Sala que los opositores cumplian los requisitos
para ser adjudicatarios y que la resolucién de adjudicacién se encontraba
debidamente inscrita en el folio de matricula del bien. Lo anterior, por
cuanto no se establecié que tuvieran nexos con grupos armados, estos
no ejercieron presién sobre las victimas para la venta del bien y aun
cuando habia un contexto de conflicto, fue el mismo Estado, a través
del INCORA, el que adjudicé el predio a los opositores. Esta situacién
conllevé una flexibilizacién en cuanto a las exigencias probatorias en
materia de buena fe. A su turno, con el fin de proteger la integridad del
tejido social, evitar un nuevo desplazamiento y teniendo en cuenta que
los derechos de las victimas se encuentran enfrentados, la Sala opté por
una solucién que permitiera el restablecimiento de los derechos de los

153 Tribunal Superior de Distrito judicial del Cartagena, 16 de diciembre de 2014,
radicado: 132443121001-2013-00022-00.

154 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 16 de diciembre de 2014,
radicado: 132443121001-2013-00022-00.

155 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 20 de agosto de 2015,
radicado dnico: 20001-31-21-002-2014-0090-00.
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intervinientes. En consecuencia, resolvié ordenar la entrega de un predio
en equivalencia a los reclamantes, por lo cual los opositores mantuvieron
el predio reclamado. La Sala, ademds, argumenté esta decisién en el
marco del inciso 5° del articulo 72 de la Ley 14485°. Adicionalmente, se
otorgaron predios en equivalencia, por fuera de las causales establecidas
en el articulo 93 de la Ley 1448, lo que es muestra de la interpretacién
constitucional e incorporacién de los principios de derechos humanos
e internacional humanitario en materia de desplazados por la violencia
y la evidencia de una reflexién a partir de la nocién de justicia distribu-
tiva y transformadora.

Finalmente, en las sentencias analizadas del departamento de Sucre,
solo se presenté un opositor-victima del conflicto armado, ademids de
ser una persona en estado de vulnerabilidad manifiesta por su condicién
de adulto mayor de 79 afios de edad’”. En este caso se establecié que el
opositor adquirié el predio guiado por la necesidad de tener un resguardo

156 Articulo 72. Acciones de restitucién de los despojados. El Estado colombiano
adoptard las medidas requeridas para la restitucion juridica y material de
las tierras a los despojados y desplazados. De no ser posible la restitucién,
para determinar y reconocer la compensacién correspondiente.

Las acciones de reparacién de los despojados son: la restitucién juridica
y material del inmueble despojado. En subsidio, procedera, en su orden, la
restitucion por equivalente o el reconocimiento de una compensacion.

En el caso de bienes baldios se procedera con la adjudicacién del dere-
cho de propiedad del baldio a favor de la persona que venia ejerciendo su
explotacién econémica si durante el despojo o abandono se cumplieron las
condiciones para la adjudicacién.

La restitucién juridica del inmueble despojado se realizara con el res-
tablecimiento de los derechos de propiedad o posesion, segin el caso. El
restablecimiento del derecho de propiedad exigira el registro de la medida
en el folio de matricula inmobiliaria. En el caso del derecho de posesién,
su restablecimiento podra acompafiarse con la declaracién de pertenencia,
en los términos sefialados en la ley.

En los casos en los cuales la restitucion juridica y material del inmueble
despojado sea imposible o cuando el despojado no pueda retornar al mismo,
por razones de riesgo para su vida e integridad personal, se le ofrecerin
alternativas de restitucién por equivalente para acceder a terrenos de simi-
lares caracteristicas y condiciones en otra ubicacion, previa consulta con el
afectado. La compensacién en dinero sélo procederd en el evento en que
no sea posible ninguna de las formas de restitucion.

157 Tribunal Superior de Distrito judicial del Cartagena, 30 de mayo de 2013,
radicado: 700013121001 2012 00092 OO.
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para ély su familia, por lo que celebré el contrato de compraventa, pen-
sando que actué de buena fe y creyendo que con el solo acuerdo verbal
y la entrega de dinero adquiria la propiedad de la parcela. Este oposi-
tor accedié a una compensacioén por el valor del contrato, aun cuando
la compraventa, por medio de la cual “adquirié” el bien, no se perfec-
ciond. Esta decisién se adopté teniendo en cuenta que, enfrentados los
derechos del opositor y de los reclamantes, era necesario encontrar una
solucién que permitiera el restablecimiento de los derechos de ambas
partes y evitara una revictimizacion.

(ii) Reconocimiento de buena fe exenta de culpa

En este apartado, hacemos unas consideraciones respecto de cémo
las magistradas de restitucién de tierras valoraron la buena fe exenta de
culpa y los argumentos alegados por los opositores que se presentaron
en los procesos en las 233 sentencias analizadas.

Al respecto, destacamos que los argumentos mds recurrentes de
los opositores en los procesos son los siguientes: niegan el contexto de
violencia para el momento en el que se negocié el predio®®; alegan que
las ventas se celebraron sin presiones y de forma libre y espontinea’’;
alegan la existencia de contratos de compraventa y de venta de los dere-
chos de posesion celebrados por los reclamantes; presentan testimonios
que desvirtdan la relacién juridica del reclamante con el predio; presen-
tan testimonios que desvirtdan la condicién de victima de abandono o
despojo del reclamante; allegan constancias de pago del precio del bien
y la Resolucién de Adjudicacién del INCORA, a favor de los opositores,
entre otras'°.

158 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Ctcuta, 3 de junio de 2015, radicado:
13244312100I-2013-00042-0L.

159 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cucuta, 10 de junio de 2015, radicado:
132443121001-2013-00066-01.

160 En la sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 5 de
agosto de 2014, radicado Ginico: 200013121002-2013-00011-00, €l opositor allega
contrato de promesa de compraventa celebrada con un tercero. En sentencia
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 20 de agosto de 2015,
radicado Unico: 20001-31-21-003-2013-00015-00 y del 11 de febrero de 2014,
radicado Gnico: 200013121001-2012-000222-00, los opositores allegan:
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Para el anilisis de la buena fe exenta de culpa, la Sala de Decisién
Fija Especializada en Restitucion de Tierras examina el asunto en dos
dimensiones, la buena fe en su dimensién subjetiva y la buena fe en su
dimensién objetiva. En la primera de ellas, la Sala revisa que el opositor
haya actuado con la conviccién de que lo que hacia se ajustaba plena-
mente a derecho y esta conviccién es suficiente para acreditar la buena
fe simple. En la segunda, la buena fe objetiva o buena fe cualificada,
supone que el opositor debe demostrar que actué conforme a derecho.

Para acreditar la buena fe objetiva, el opositor debe probar que fue
prudente y diligente y realizé todos los actos que normalmente le lle-
varian a establecer que estd actuando conforme a derecho. Esto implica
que al juez le corresponde analizar si: (i) la persona tenfa conocimiento
del contexto general de violencia en que se celebré la compraventa'; (ii)
si tenfa conocimiento de que su vendedor se encontraba en condiciones
de vulnerabilidad o era victima del conflicto; (iii) si realizé todos los ac-
tos tendientes a verificar que el predio se podia vender; y (iv) si efectud
todas las solemnidades propias del negocio juridico™.

En la mayoria de los casos analizados por la Sala, los contratos ce-
lebrados no cumplian con las solemnidades que requerian para nacer a

1. Testimonios que desvirtdan la condicién de victima de abandono forzado
respecto del reclamante.

2. La solicitud que el reclamante eleva ante el INCORA para que se autorice la
venta del bien.

3. Constancias de pago del precio del bien.

4. Contrato de venta de los derechos de posesién respecto al predio.

5. Testimonios que pretenden desvirtuar la afectacién que el conflicto armado
produjo en la solicitante.

161 En sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 28 de
abril de 2015, radicado tnico: 20001-31-21-001-2012-00214-02 ¥ 2013-00233-00,
la Sala no reconoce la buena fe del opositor por cuanto este debié conocer los
hechos de violencia que tuvieron lugar en la zona, hechos notorios y sus fami-
liares habitaban en la zona.

162 En sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 20 de
marzo de 2014, radicado tnico: 20001-31-21-001-2012-00252 00, el negocio fue
verbal mediante el cual el opositor “adquiere” el bien, pero nunca fue perfec-
cionado, lo cual sumado al contexto de violencia en la zona al momento de la
negociacion, llevé a la Sala a considerar que se traté de una situacién regular,
contraria a los postulados de la buena fe simple.
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la vida juridica's. Igualmente, fue comin encontrar que el opositor no
indagé o no procedié a levantar las medidas de restriccién que recaian
sobre el bien®4. Por tanto, en estos casos no se logré acreditar la buena
te objetiva o buena fe cualificada.

Sin embargo, cuando el opositor se encuentra en un estado de vulne-
rabilidad, el juez analiza su situacién particular, tomando en considera-
cién si es victima o si ingresé al predio en condiciones de vulnerabilidad.
En las primeras sentencias, cuando se presentaban estas condiciones, la
Sala resolvia otorgar una compensacién monetaria**s, pero con el tiempo
la jurisprudencia se fue decantando hasta reconocer al opositor-victima
como segundo ocupante, lo que supuso la adjudicacién de un predio a su
favor, asi como otras medidas derivadas de su situacién de vulnerabilidad.

Debido a la constante advertencia de esta situacién por parte de los
jueces y magistrados de restitucién de tierras, la Unidad de Restitucién
de Tierras decidié proferir el Acuerdo 21 de 2015, en el que se constru-
yeron algunos lineamientos y medidas a favor de estas poblaciones. En
todo caso, solo corresponde al juez determinar la calidad de segundo
ocupante y las medidas derivadas de su condicién, de acuerdo con el
caso concreto™,

Frente a los opositores que no logran demostrar el nexo causal entre
el hecho generador del desplazamiento y la forma como ingresaron al
predio, la Sala, en varios de los casos analizados, opté por ordenar a la
Unidad de Victimas brindar la asesoria y apoyo pertinentes para el resta-
blecimiento de sus derechos. También en una sentencia esta Corporacién

163 En sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 22 de
septiembre de 2015, radicado Gnico: 2013 0030 00, no se reconoce la buena fe
exenta de culpa pues el opositor no posee ni siquiera un titulo respecto al predio.

164 En sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 16 de
diciembre de 2014, radicado Gnico: 200013121002-2013-00036-00, dado que se
encontraba inscrita una medida de proteccién sobre el predio e igualmente,
la Sala consider6 que hubo un incumplimiento del deber de solidaridad, esta
decidi6 que el opositor no obré de buena fe.

165 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cartagena, 17 de septiembre de 2012,
radicado: 1032443121002-2013-000021-00.
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cartagena, 15 de junio 2012, radicado:
1032443121002-2013-000021-00.

166 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cartagena, 16 de junio de 2015, ra-
dicado: 1032443121001-2013-00024-00.
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Judicial ordené medidas transitorias cuando no se reconocié la buena
te*7, como subsidios productivos o un tiempo prudente para el desalojo.

En nuestro andlisis encontramos que la Sala de Restitucién de Tierras
de Cartagena reconocié /a buena fe exenta de culpa en tres casos para el de-

partamento de Bolivar, en un caso en el departamento de Sucre™®®

y en tres
casos en el departamento del Cesar®®. En el caso de Magdalena, iinicamente
se presentd una oposicion, evento en el cual se constatd la mala fe del opositor.
Todas estas providencias se dieron entre 2014 y 2015, puesto que en los
afios anteriores no se reconocié la buena fe cualificada de los opositores.
A continuacién presentamos las principales medidas que adopté la Sala
de Restitucion de Tierras en sus providencias.

En el departamento de Bolivar, en un caso”, se ordend la permanen-
cia por mds de seis meses de un opositor que no acredité tal calidad, pero
que en la actualidad habitaba el predio para que culminara su proyecto
productivo. El andlisis inicial partié de establecer si en la compraventa
celebrada con el opositor se observaron todas las formalidades.

En este mismo departamento, en la sentencia 1032443121001-2013-
00024-00"", la oposicién fue ejercida por una sociedad agropecuaria
conformada por campesinos victimas del conflicto. Los opositores, en el
curso del proceso, reconocieron que entraron al predio sin autorizacién
con el unico fin de explotarlo y de ahi obtener su subsistencia, después
de los hechos violentos que les tocé vivir e inclusive contaban con apo-
yos gubernamentales para sus proyectos productivos. En este caso, la
Sala ordend la reubicacién de los opositores.

167 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cartagena, 27 de mayo de 2015, radi-
cado: 1032443121002-2013-000037-00.

168 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 19 de mayo de 2015,

radicado: 700013121004-2013-00050-00.

169 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 11 de febrero de 2014,
radicado inico: 200013121001-2012-000222-00; Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cartagena, 14 de abril de 2015, radicado tnico: 200013121001-2013-
00040-00; Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 31 de julio de
2015. radicado Unico: 200013121003-2013-00039-00.

170 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cartagena, 27 de mayo de 2015, radi-
cado: 1032443121001-2013-00027-00.

171 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cartagena, 16 de junio de 2015, radi-
cado: 1032443121001-2013-00024-00.
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También en el departamento de Bolivar, en el radicado 1032443121001-
2013-00033-007*, municipio de Carmen de Bolivar, la Sala determiné
que el opositor actué con prudencia y diligencia, pues celebrd el contrato
con la precaucién de levantar la medida de proteccién para la enajena-
cién del predio, razén por la cual ordené una compensacién monetaria.

Finalmente, en la sentencia 1032443121001-2013-00022-00"7%, el opo-
sitor logré acreditar la buena fe cualificada, pues esta no fue exigida con
la misma rigidez, teniendo en cuenta su condicién de victima. En el
caso bajo estudio, el opositor ingresé al predio en 1999 y posteriormen-
te fue victima de la masacre de El Salado, razén por la cual abandoné
el predio. Es decir, en el mismo predio se configuraron dos abandonos.
En este fallo se reconocié el derecho de restitucion al solicitante y al
opositor se le adjudicé una compensacién monetaria equivalente al va-
lor catastral del predio.

En el departamento de Sucre, en el radicado 700013121002201200092007,
la Sala del Tribunal Superior de Cartagena analizé el caso de un opo-
sitor-victima, quien, a su turno, era una persona de la tercera edad. Por
las condiciones especiales del opositor y su estado de vulnerabilidad, la
Sala decidié compensarlo con el mismo valor de la compraventa del
predio objeto de la accién de restitucién, pero con la debida actualiza-
cién a la fecha.

En este mismo departamento, la Sala, en la sentencia radicado
7000I31210042030005000'7, reconocié la buena fe exenta de culpa a una
opositora debido a que esta, en su momento, realizé las averiguaciones
respectivas del origen del bien que adquirié por compraventa y de la si-
tuacién de la zona en la que se ubicaba el predio. Ademis de ello, pagé
un precio justo por el bien. En este caso, la Sala ordené el pago de una
compensacién equivalente al valor del contrato, declaré la nulidad de los
contratos intermedios y dejé vigente el contrato celebrado por la opositora.

172 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cartagena, 30 de septiembre de 2014,
radicado: 1032443121001-2013000 33-00.

173 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cartagena 16 de diciembre 2014,
radicado: 1032443121001-2013-00022-00.

174 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 16 de mayo de 2013,
radicado: 70001312100220120009200.

175 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 19 de mayo de 2015,
radicado: 70001312100420130004900.
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(iii) Reconocimiento de los segundos ocupantes
en las sentencias

Del analisis de las sentencias, evidenciamos un paulatino desarrollo
jurisprudencial en torno a la figura de los segundos ocupantes en los
procesos de restitucion de tierras, desde 2014. Cuando los opositores son
victimas e indistintamente de que logren acreditar la buena fe exenta de
culpa, y si es posible evidenciar claramente el estado de vulnerabilidad
que los llevé a ocupar el predio, la Sala de Decision Fija Especializada
en Restitucion de Tierras op#d por reconocerlos como segundos ocupantes en
2 de las 233 sentencias analizadas.

En estas providencias, el argumento principal es que, dada la con-
dicién especial del opositor que es victima, no es posible desprotegerlo y
desalojarlo del predio en el que actualmente se encuentra restableciendo
su proyecto de vida, pues esto constituiria un acto de revictimizacion.
Entonces, como la ley no contempla ninguna medida para casos como
este, pues aquella solo tiene en cuenta la compensacién para los opositores
que logren acreditar la buena fe exenta de culpa, el Tribunal se basa en
la vocacién trasformadora que ha sido reconocida por la jurisprudencia
de la Corte Constitucional y en los principios de Pinheiro sobre el re-
conocimiento de la figura de segundos ocupantes, para evitar el desalojo
forzado y la revictimizacién. En estos casos, ordena la reubicacién de
algunos opositores victimas (al ser segundos ocupantes) a predios que
cuenten con las mismas condiciones econémicas y ambientales del predio
objeto de la accién de restitucién. Esto sucede en dos casos en el depar-
tamento de Bolivar. No obstante, en dichos procesos no se menciona
expresamente el Acuerdo 21 de 2015 de la Unidad de Restitucién, por
lo que el concepto de segundos ocupantes aparece como un desarrollo
jurisprudencial aparentemente auténomo en la jurisprudencia.

En el departamento de Bolivar, sentencia 132443121001-2013-00024~
00, el juez, ademds de reconocer la buena fe, le reconoce la calidad de
segundo ocupante a los diversos opositores que eran victimas para que
estos puedan acceder a un predio y mantener su sociedad agropecuaria.

Por otro lado, en la sentencia 2013-00020-007, el opositor no acredité
la buena fe. Sin embargo, dada su especial condicién de sujeto victima
del conflicto y desplazado del municipio de San Juan Nepomuceno, la

176 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cartagena, radicado:
1324 4312100I-2013-00020-00.
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Sala consideré que para evitar una revictimizacién y atendiendo a los
principios de derecho internacional, este debia ser reconocido como se-
gundo ocupante. Por lo anterior, ordené al INCORA la adjudicacién de
un predio en las mismas condiciones ambientales.

Para una mayor ilustracién, en la siguiente tabla detallamos las me-
didas proferidas a favor de los opositores en condicién de vulnerabilidad
de los procesos de restitucién de tierras (tabla 1x).

TABLA 11. Medidascjudiciqles a favor de los opositores en condicién
de vulnerabilidad en los procesos de restitucién de tierras

OTRAS
MEDIDAS
MEDIDAS FRENTE SE RECONOCE SE RECONOCE FRENTE A
AL OPOSITOR / BUENA FE EXENTA  COMO SEGUNDO OPOSITOR TOTAL
DEPARTAMENTO DE CULPA OCUPANTE VICTIMA QUE
NO ACREDITA
BUENA FE
Bolivar 3 2 4 9*
Cesar 3 o 6 10
Magdalena o o o )
Sucre 2 o o 2
Total 8 2 10 20

Teniendo en cuenta que en un caso se reconocié la buena fe pero
no se dio compensacién sino trato de segundo ocupante.
Fuente: elaboracién propia.

Asi las cosas, de las 233 sentencias analizadas constatamos que en
los procesos judiciales se presentaron 129 oposiciones. De estos, 76 eran
victimas del conflicto armado o en condiciones de vulnerabilidad. Esto in-
dica que una porcién de las oposiciones que se presentan en los pro-
cesos judiciales (z2.4 %) enfrentan solicitantes vs. opositores en condiciones
de vulnerabilidad, lo que representa un alto riesgo de revictimizacién y
de generacién de conflictos en los territorios, si no se adoptan medidas
judiciales en clave distributiva y transformadora.

Frente a ello, tanto los jueces y magistrados como la Unidad de
Restitucién de Tierras han hecho enormes esfuerzos por evitar la revic-
timizacién de estas poblaciones. Por un lado, los jueces y magistrados
han adoptado una flexibilizacién de la carga de la prueba respecto de la
buena exenta de culpa cuando se trata de opositores victimas, en situacién
de vulnerabilidad o sujetos de especial proteccién constitucional. Esto
ha sido posible a la interpretacién sistematica de la ley, la incorporacién
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de los principios de los derechos humanos, la jurisprudencia de la Corte
princip » 1 Jurisp
Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Constitucional.
A su turno, los jueces y magistrados han ordenado medidas especificas
para ellos. Como observamos en la tabla 10, en los 16 casos analizados,
la Sala de Restitucién de Tierras establecié un trato preferencial de esta
poblacién al reconocer la buena fe exenta de culpa con estdndares pro-
batorios mis flexibles. Dicho trato preferencial consistié en el recono-
P

cimiento de segundos ocupantes y el establecimiento de otras medidas
a su favor, a pesar de que no lograron acreditar su buena fe exenta de
culpa. Esta situacién fue advertida de manera constante por jueces y
magistrados de tierras en los diferentes escenarios de discusién y didlo-
go efectuado por estos funcionarios, en concreto en los Cursos Anuales
de capacitacién implementados por la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura.

Por otro lado y, frente a estas advertencias, la Unidad de Restitucién

de Tierras profirié el Acuerdo 21 de 2015 en el que establecié medidas a
p q

tavor de aquellos que en las sentencias judiciales sean reconocidos como

segundos ocupantes.

Por tltimo, vale precisar que, de acuerdo con el Informe de la
Comisién de Seguimiento a la Ley 1448 de 2011, la Sala de Restitucién
de Tierras que en mayor medida profirié compensaciones a favor de los

Y
opositores fue la Sala de Restitucién de Tierras de Cartagena (2015).
En efecto, en estos casos la Sala de Restitucién de Tierras reconocié a
su favor compensaciones monetarias'77. También en los casos en los que
participaron opositores victimas de desplazamiento forzado del mismo
predio, los jueces optaron por respetar su relacién juridica con el predio,
para lo cual se ordend la restitucién por equivalente a favor de los soli-
citantes”®. En los casos de opositores vulnerables-no victimas, quienes
no acreditaron ni siquiera la buena fe simple pero alegaron ser victimas,

177 'Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 31 de julio de 2015, radicado
Unico: 200013121003-2013-00039-00; Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cartagena, 14 de abril de 2015, radicado Unico: 200013121001-2013-00040-00;
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 11 de febrero de 2014,
radicado inico: 200013121001-2012-000222-00.

178 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 20 de agosto de 2015,
radicado tnico: 20001-31-21-002-2014-0090-00; Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cartagena, 21 de septiembre de 2015, radicado tnico: 242-2012, 259~
2012, OI6- 20I3 y 245-2012.
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se profirieron medidas relacionadas con el acceso a la tierra, condiciones
de productividad y vivienda temporal?.

Para el caso de opositores victimas de desplazamiento de otro predio,
tras ser reconocidos como segundos ocupantes, se ordend la reubicacién
de estos en un predio en equivalencia. Esto sucedi6 en las sentencias
de Bolivar de 2014 y 2015, pues en los primeros afios de la restitucion,
2012 y 2013, € otorgaron, en su mayoria, compensaciones monetarias a
aquellos que lograron acreditar la buena simple.

5.3.6 Relacién juridica antes y después de la restitucién

En este aparte examinamos la relacién juridica de los solicitantes
antes y después de la restitucién, con el dnimo de constatar si el proce-
so judicial de restitucién de tierras contribuye a la superacién de la in-
formalidad de la tierra. Para esto, hacemos referencia, inicialmente, (1)
a la relacién juridica alegada por el solicitante en el curso del proceso,
por departamento; y, posteriormente, (i) la relacién juridica consolidada
con ocasién de la sentencia, por departamento. Finalmente, exponemos
unas conclusiones.

En el departamento de Magdalena, la mayoria de los solicitantes se

#1), De estos, cuatro

presentaron como ocupantes de baldios (108 casos
indicaron ser poseedores, en particular, en una de las sentencias el re-
clamante inicialmente alegé ser ocupante, pero en el curso del proceso

se determiné que el predio no era baldio, entonces fue calificado como

179 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 5 de agosto de 2014,
radicado Gnico: 200013121002-2013-00011-00; Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cartagena, 22 de septiembre de 2015, radicado tnico: 20001-31-21-
003-2013-00030-00 y 2013-00031-00; Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cartagena, 20 de marzo de 2014, radicado Gnico: 20001-31-21-001-2012-00252-00.

180 Al respecto se puede observar la diferencia la evolucién Extra petitta de las
érdenes con el paso de los afios al comparar las siguientes dos sentencias emitidas
por el mismo tribunal: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 12
de septiembre de 2013, radicado: 1324431210022012-00007-0020; mayo de 2015,
radicado: 20001-31-21-001-2012-00213-00.

181 El nimero de solicitudes excede el nimero de sentencias. Esto teniendo en
cuenta que en algunas sentencias se resuelven varias solicitudes.
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182

poseedor™. Por dltimo, en un caso, el propietario del bien solicité la
restitucion en propiedad™.

En todos los casos analizados para el Magdalena, el juez procede
a formalizar la relacién juridica del solicitante, cuando se trata de ocu-
pantes y poseedores™. De igual forma, si el solicitante es propietario se
le reconoce esta calidad. Como vemos en la tabla 12, de los 75 casos en los
que los solicitantes pretendian diversas relaciones juridicas con el predio,
el juez o magistrado de conocimiento accedié a reconocer esta relacién
en 73 casos en el departamento de Magdalena.

Para el departamento de Cesar, 35 de los solicitantes indicaron ser
adjudicatarios de los predios por medio del subsidio de tierra, 10 de ellos
se identificaron como ocupantes del predio y 8 como poseedores™. En

solo dos casos los solicitantes indicaron adquirir el bien por compraventa'™.

182 Por un error de la URT se presentd la solicitud respecto a tres reclamantes que se
consideraron ocupantes de baldios; no obstante, durante el proceso se establecié
que se trataba de una poseedor. El juez decide tramitar las solicitudes dentro
del mismo con el objetivo de no perjudicar al reclamante.

183 Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de
Santa Marta, 24 de octubre de 2013, radicado: 470013121001-2012-00078-00.

184 La tnica excepcién fue la sentencia del Juzgado Segundo Civil del Circuito
Especializado en Restitucién de Tierras de Santa Marta, 7 de diciembre de
2015, radicado: 2014-00021-00, en la cual se restituye al poseedor hereditario
en tal calidad, pues donde no se habia tramitado la sucesién y tampoco habian
comparecido todos los herederos al proceso.

185 'Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 30 de septiembre de 2015,
radicado Gnico: 20001-31-21-003-2013-00038-00; Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cartagena, 22 de julio de 2015, radicado tnico: 200013121003-2013-
00037-00; Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 21 de agosto
de 2015, radicado tnico: 20001-31-21-001-2012-00199-00 ¥ 2012-00204-00.

186 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 5 de agosto de 2014,
radicado tinico: 200013121002-2013-000I1-00.
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También encontramos una accién en la que un solicitante se presenté
como tenedor™ y otro como arrendatario™.

En cuanto al reconocimiento por parte del juez, tenemos que en
este departamento se accedi6 a la pretension de restitucién en 39 de 55
casos. Sin embargo, no en todos los casos se profirieron 6rdenes para la
formalizacion de la propiedad (particularmente, en aquellos en los que
el solicitante no era propietario del bien). Es asi que, en dos casos de
este mismo departamento, se restituyé al ocupante en tal calidad y en
el otro se restituy6 al poseedor en tal calidad.

Respecto de los casos en los cuales se restituy6 al ocupante el predio
en esa misma calidad, nos referimos especialmente a la sentencia radi-
cado 2012-00252"%. Alli la Sala determiné la restitucién en calidad de
ocupante, dado que la URT no aporté prueba respecto de la destinacién
del predio, de conformidad con la aptitud de este. Por consiguiente, se
f1j6 que al INCODER le compete adjudicar el bien, si se cumplen las con-
diciones legales exigidas. Por su parte, en el radicado 2014 0090™°, la
Sala no realiz6 consideraciones respecto de la formalizacién de la pro-
piedad en cabeza de la reclamante.

En el departamento de Sucre, el dominio de la tierra por los solici-
tantes se hizo generalmente a través de adjudicaciones que el antiguo
INCORA reconoci6 sobre ellos en la década del ochenta™, pero que en al-

187 En el caso del reclamante tenedor, el Tribunal considerd que este no tenia le-
gitimacion para accionar la restitucién. Dentro de este proceso se concluye que
el solicitante es victima del conflicto armado y por esta razén podria acceder
a otro tipo de reparacion, si logra demostrar que cumple los requisitos para
ello. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 17 de julio de 2015,
radicado Gnico: 20001-31-21-002-2013-00015-00.

188 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 25 de noviembre de 2014,
radicado Gnico: 200013121003-2013-00012-00.

189 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 20 de marzo de 2014,
radicado Gnico: 20001-31-21-001-2012-00252-00.

190 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 20 de agosto de 2015,
radicado Unico: 20001-31-21-002-2014-0090-00.

191 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 20 de marzo de 2014,
radicado: 70001312100320130002900; 30 de septiembre de 2014, radicado:
7000I312100420130003700; 28 de abril de 2015, radicado: 70001312100220130000300;
Juzgado Tercero Civil Especializado en Restitucién de Tierras de Sincelejo, 25
de agosto de 2014, radicado: 70001312100220140001100; entre otros.
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gunos casos no fueron registrados en el folio de matricula inmobiliaria®2.
En este sentido, se presentaron 51 casos de adjudicatarios de predios que
tueron restituidos en tal calidad. En este departamento se analizaron
algunos casos de adjudicaciones que no habian sido registradas en el
folio de matricula del bien. Asimismo, para este departamento, de 8o
casos en los que los solicitantes alegaban el reconocimiento de diversas
relaciones juridicas con el predio, el juez accedié en 59 de ellos.

En el departamento de Bolivar, se encuentran las siguientes cifras: 56
solicitudes presentadas por beneficiaros de adjudicacion, casi todas perte-
necientes al municipio del Carmen de Bolivar; 5 de propietarios que adqui-
rieron el bien por compraventa y en los 3 de los cuales se aleg6 la condicién
de poseedor; y, finalmente, en 12 sentencias se argument6 la calidad de
ocupante de baldios. Dicha relacion se reconocié en 68 de los 83 casos analizados.

En la tabla 12 exponemos una sintesis de la relacién juridica de los
solicitantes con los predios antes y después de la sentencia.

En suma, para esta categoria, de las 233 sentencias analizadas, cons-
tatamos que, en primer lugar, en el 84,1% de las solicitudes se recono-
ci6 la relacién juridica alegada por el solicitante y, en consecuencia, el
proceso logra el fin de reestablecer formal y juridicamente el derecho
sobre el predio del solicitante y superar la informalidad de la tierra. En
este sentido, el proceso judicial de restitucién cumplié el cometido de
aclarar la titularidad de la tierra en estos cuatro departamentos del pais.

En segundo lugar, la mayoria de los solicitantes que se presentaron al
proceso de restitucion de tierras eran adjudicatarios (53 %), lo que sugiere
que con anterioridad los solicitantes de los procesos habian recurrido al
Estado con el fin de adquirir predios y habian sido beneficiarios de di-
versos programas de adjudicacién. No obstante, el conflicto armado, las
amenazas y otros factores asociados los obligaron a abandonar sus tierras
o contribuyeron al despojo. Esta es una advertencia para el proceso de res-
titucién de tierras y la implementacién de la Reforma Rural Integral que
se avecina, en el sentido de que la mera restitucién no es suficiente, pues se
requieren condiciones de seguridad para el retorno y la permanencia.

192 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 20 de marzo de 2014,
radicado: 70001312100320130002900.

193 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 30 de septiembre de 2014, ra-
dicado: 700013121004-2013-00037-00, 20 de marzo de 2014, radicado: 700013121003~
2013-00029-00; Juzgado Tercero Civil de Circuito Especializado en restitucién de
Tierras de Sincelejo, 25 de agosto de 2014, radicado: 700013121002-2014-00011-00.
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En tercer lugar, a nivel departamental, destacamos que mientras que
en los departamentos de Cesar, Bolivar y Sucre la mayoria de los solici-
tantes se presentan al proceso como adjudicatarios, en el departamento
de Magdalena, por su parte, es mds notoria la condicién de informalidad
de la tierra, pues 67 de 75 solicitantes del departamento eran ocupantes.

5.3.7 Inclusién de enfoque diferencial de género

El enfoque diferencial de género pretende que se reconozcan, en
el marco del proceso de restitucién de tierras, las relaciones desigua-
les entre hombres y mujeres, y las discriminaciones histéricas que estas
tltimas han padecido como consecuencia de roles socialmente atribui-
dos, para encontrar las medidas que permitan avanzar hacia un mayor
equilibrio (CINEP, 2014, p. 1). Asi pues, esta categoria pretende analizar
de qué forma la restitucién de tierras estd contribuyendo efectivamente
a superar las condiciones de exclusién y discriminacién histéricas a las
que han estado sometidas las mujeres y, en particular, las mujeres rura-
les; o si, por el contrario, atin no se logra ir mas alla de la aplicacién de
un enfoque diferencial nominal y se continda sin una mejora efectiva
de las condiciones de vida de las mujeres victimas del conflicto armado.
Asi las cosas, en esta categoria pretendemos establecer si los jueces y
magistrados tomaron medidas teniendo en cuenta la condicién especial
de la mujer y su relacién con la tierra.

Como lo muestran distintos estudios, las mujeres se ven afectadas
de forma diferenciada en lo que se refiere al acceso a la tierra. Esto por
diversas razones: precariedad en el acceso a la propiedad, informalidad
en la tenencia de la tierra, informalidad de las uniones sentimentales (lo
que dificulta la prueba juridica de su existencia), escaso conocimiento de
las mujeres de sus derechos en la materia, entre otros (CINEP, 2015, p. 3).

Frente a estos problemas diferenciados, los articulos 113 a 118 de la
Ley 1448 de 2011 establecieron medidas con enfoque diferencial para las
mujeres. Entre esas medidas se encuentran: creacién de un programa
para el acceso de las mujeres a la restitucion de tierras; disposicién de
ventanillas de atencién diferencial; priorizacién en sustanciacién de las
solicitudes a favor de madres cabeza de familia y mujeres despojadas;
priorizacién a la atencién a las mujeres restituidas respecto a los bene-
ficios consagrados en la Ley 731 de 2002 en materia de crédito; adjudi-
cacién de tierras, garantias, seguridad social, educacién, capacitacién

210

Corregir_o_distribuir.indb 210 @ 30/03/17 3:59 p.m.



Corregir_o_distribuir.indb 211

®

Capitulo 5. Fase judicial de la restitucién de tierras y su contribucién...

y recreacion, subsidio familiar, planes y programas de reforestacion, y
jornadas de cedulacién.

En relacién con los procesos de restitucién estudiados, anticipamos
que el nimero de solicitantes hombres prevalece respecto del de mujeres.
Segun Amnistia Internacional (2014), solo el 38 % de todos los reclaman-
tes de tierras son mujeres (p. 27). El CINEP (2015) indica que las mujeres
reclamantes corresponden al 40,6 % frente a los hombres que represen-
tan el 59 % de los reclamantes (p. 5). De igual forma, por lo general, los
casos en que se presentan mujeres a reclamar corresponden a hechos en
los que su padre, compafiero permanente o esposo ha fallecido. Esto lo
constatamos en las sentencias de restitucién de tierras del Distrito Judicial
de Cartagena™. Es asi que, pese a participar activamente en las labores
agricolas y otro tipo de actividades relacionadas con la tierra, las mujeres
rara vez constan como propietarias, poseedoras u ocupantes en los titulos
de propiedad (Amnistia Internacional, 2014, p. 48).

Algunos observatorios y estudios han arrojado ciertas cifras en lo
que se refiere al enfoque de género de las sentencias de restitucién de
tierras, que merecen ser referidas. Segin Rolddn (2015), del anilisis de
231 sentencias, se encontraron 26 casos (11,2 %) en los cuales los despa-
chos judiciales aplicaron el enfoque diferencial expresamente en sus
sentencias (p. 98). A su turno, segin este mismo autor, en el 12,5%' de
los casos analizados, la titulacién se hizo de forma conjunta a favor del
hombre y la mujer (p. 95). Por su parte, Forjando Futuros (2015) preci-
sa que, con corte al 31 de diciembre de 2015, es posible constatar que la
titulacion de la tierra por sentencias de restitucién de tierras se dio en
un 50 % a las mujeres y 50 % a los hombres.

En lo que se refiere a la calidad de las sentencias en materia de in-
corporacién del enfoque de género, el CINEP (2014) sugiere que es posi-
ble identificar tres tipos de fallos: (i) algunos guardan silencio sobre el
enfoque de género; (ii) otros que hacen expresa mencién a la vulnera-
bilidad de la mujer y, a partir de alli, refieren las normas juridicas que
reconocen el enfoque de género, pero sin que ello implique la adopcién

194 En las sentencias del Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado
en Restitucién de Tierras de Santa Marta, 9 de octubre de 2013, radicado:
47001312100I-2012-00070-00 y la sentencia del 16 de diciembre de 2013, radicado:
4700I312100I-2012-0003I-00, s€ presenta como reclamante una mujer ocupante
de un predio que ocupaba con su esposo fallecido.

195 Esto corresponde a 29 de 233 casos analizados por Roldan.
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de medidas concretas a su favor; y (iii) un tercer grupo que se toma en
serio el enfoque de género y, junto con las reflexiones sociales y juri-
dicas en torno a la vulnerabilidad de la mujer en el marco del despojo,
adoptan 6rdenes y medidas concretas a su favor.

A continuacién, socializamos los resultados del andlisis de las 233
sentencias para el Distrito Judicial de Cartagena, de acuerdo con esta
tipologia planteada por el CINEP. Es importante destacar que la medida
mds recurrente a favor de las mujeres corresponde a la fitulacion a favor
de la conyuge o compariera permanente, en aplicacion al articulo 118° de
la Ley 1448. Asi, se ordena la restitucién a favor de los dos compaiieros
o cényuges, cuando ambos fueron victimas de abandono o despojo™”.

Frente a la primera categoria, en el Distrito Judicial de Cartagena
identificamos 223 sentencias en las que los jueces guardan silencio sobre
el enfoque de género (95,7%). Sobre el segundo tipo de sentencias, en-
contramos varios fallos en los que los jueces hacen referencia al enfoque
de género y la normatividad aplicable, pero no toman medidas concretas
para materializar estos derechos, es decir, adoptan un enfoque nominal
de género. Por ejemplo, en el radicado 2012-00106-00", la jueza espe-
cializada en restitucién de tierras de Sincelejo, en la parte motiva de
su providencia, se refiere a la discriminacién histérica contra la mujer:

En nuestro pais histéricamente se ha demostrado que las mujeres
acceden a la propiedad de la tierra y a los bienes inmuebles a través

196 Articulo 118. Titulacién de la propiedad y restitucién de derechos. En desarrollo
de las disposiciones contenidas en este capitulo, en todos los casos en que el
demandante y su cényuge, o compaiiero o compaiiera permanente, hubieran sido
victimas de abandono forzado y/o despojo del bien inmueble cuya restitucion se
reclama, el juez o magistrado en la sentencia ordenard que la restitucién y/o la
compensacién se efectien a favor de los dos, y cuando como consecuencia de la
sentencia se otorgue el dominio sobre el bien, también ordenard a la Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos que efectue el respectivo registro a nombre
de los dos, aun cuando el cényuge o compaiiero o compafiera permanente no
hubiera comparecido al proceso.

197 Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de Santa
Marta, 28 de junio de 2013, radicado tnico: 47001312001-2012-0080-00; Juzgado
Segundo Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de Santa Marta,
28 de enero de 2015, radicado: 470013121002-2013-00092-00, entre otras.

198 Juzgado Segundo Civil de Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de
Sincelejo, Sucre, 4 de septiembre de 2013, radicado: 70001312100220120010600,
jueza Leyla Patricia Nader Ordosgoitia.
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de sus conyuges/compaferos permanentes, como consecuencia del
riesgo de género que enfrentan y los obstdculos para acreditar la
propiedad de la tierra, para conocer sus derechos reales, etc. En tal
medida, la precariedad de la posicién de la mujer colombiana frente
a la propiedad constituye un factor casual del impacto de genera
manifiestamente desproporcionado del desplazamiento forzado en
el pais (2012-00106-00)"°.

No obstante, en la parte resolutiva no se evidencia alguna orden que
haga aplicacién concreta de este enfoque.

En el departamento del Cesar, en el radicado 0o81-2013-02%°°, 1a Sala
del Tribunal Superior de Cartagena, en su parte motiva, argument6 que
la reclamante, en su condicién de mujer, merece atencién especial, por
cuanto as{ lo establece el derecho interno e internacional. Asi mismo,
sefial6 que la Corte Constitucional ha establecido que el desplazamien-
to conlleva abruptos cambios psicolégicos para las mujeres, pues a ellas
corresponde la reconstruccién del hogar. De igual forma, recuerda que
las mujeres se ven afectadas de forma diferencial y agudizada por los
riesgos, vulnerabilidades y las cargas materiales psicolégicas adicionales
que tiene que asumir en su condicién. No obstante lo anterior, en esta
sentencia no se profirié érdenes especificas a favor de la solicitante, en su
condicién de mujer, aunque si se efectuaron argumentaciones y referen-
cias juridicas al enfoque de género en la parte motiva de la providencia.

Sobre el tercer tipo de sentencias, es decir, aquellas en las que los jue-
ces se toman en serio la aplicacién del enfoque de género, destacamos las
siguientes. En el departamento de Magdalena, se encuentra un caso en
el que se ordené a la UARIV la atencién prioritaria de una solicitante que
tue victima de violencia sexual, a fin de prestarle atencién especializada
e incluirla en los programas de atencién psicosocial y demds programas
de la Entidad para el beneficio de la victima**". En el departamento del

199 Juzgado Segundo Civil de Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de
Sincelejo, Sucre, 4 de septiembre de 2013, radicado: 70001312100220120010600,
jueza Leyla Patricia Nader Ordosgoitia.

200 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 20 de mayo de 2015,
radicado: 20001-31-21-001-2012-00213-00.

201 Juzgado Segundo Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de Santa
Marta. 1o de diciembre de 2014. Ciénaga. Radicado: 470013121002-2013-00091-00.
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Cesar, en el radicado 2013-00039*°%, se ordené a la UARIV la verificacién
de la condicién de victima de la nuera de la reclamante, quien fue vic-
tima de los hechos que produjeron el abandono del predio. Adicional a
ello, el juez del caso ordené brindar el acompafiamiento necesario a la
solicitante para acceder a la ayuda humanitaria respecto de la subsistencia
minima y la superacién de su situacién de vulnerabilidad. Vale precisar
que esta medida no estaba dentro de las pretensiones planteadas por la
Unidad de Restitucién de Tierras y es una orden que solo se observé en
este caso, razon por la cual resulta pertinente mencionarla.

De igual forma, en la sentencia radicado 2013-00036%, se analizé
un caso en el que el compaifiero de la solicitante habia fallecido y era
adjudicatario de un predio, aunque la unién marital de hecho no estaba
demostrada. En la parte motiva de la sentencia, se mencioné la inde-
tension juridica en la que se encuentra la mujer por las dificultades a las
que se enfrenta a la hora de probar su relacién con el predio y con su pa-
reja, quien es el titular y conocedor de los derechos reales, situacién por
la cual debe propenderse por la proteccién de la mujer. Por lo anterior,
atendiendo al enfoque diferencial de la Ley 1448 de 2011 y a través de
una interpretacion pro victima, el juez del caso considerd que si bien las
pruebas allegadas por la solicitante no eran suficientes para demostrar
la unién marital de hecho a la luz de la jurisdiccién ordinaria; en esta
ocasion, el funcionario judicial las consider6 suficientes para establecer
efectos de reconocer la unién marital de hecho entre la reclamante y el
adjudicatario del predio fallecido**, lo que denota una flexibilizacién
probatoria en la materia. En esta oportunidad, las pruebas aportadas
por la solicitante fueron: testimonios respecto a la convivencia de la re-
clamante con el adjudicatario inicial y el acta de solicitud de venta del
predio en la cual se menciona la existencia de la relacién. En el caso en
cuestion, el juez concedi6 el derecho a la restitucién de la solicitante y,
en consecuencia, le adjudicé el predio y ordend la titulacién a su favor.

202 Juzgado Segundo Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de
Santa Marta, 10 de diciembre de 2014, radicado: 470013121002-2013-00091-00.

203 Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restituciéon de Tierras
de Santa Marta, 12 de agosto de 2013, radicado: 470013121001-2013-00036-00.

204 En esta oportunidad, las pruebas aportadas fueron: testimonios respecto a la
convivencia de la reclamante con el adjudicatario inicial y el acta de solicitud
de venta del predio en la cual se menciona la existencia de la relacién.
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En este mismo departamento, en la sentencia 2012-000222°%, la Sala
de Decisién Fija Especializada en Restitucién de Tierras del Tribunal
Superior de Cartagena analizé un caso en el que la victima abandona y
vende el predio luego de transcurrido un lapso de tiempo considerable
después de ocurrida la muerte de su esposo, con ocasién del conflicto
armado. En este proceso, la Sala consideré que el impacto emocional
del entorno de violencia que obligé al desplazamiento puede variar de
un ser humano a otro, cuando se refirié al tiempo transcurrido entre los
hechos y la venta del predio. A pesar de que la venta se dio afios después
de los hechos, en 2006, cuando las autodefensas se estaban desmovili-
zando, la Sala consideré que el estado de vulnerabilidad de la victima,
como mujer cabeza de hogar, la situaba en una visible exposicién al ries-
go, razén por la cual se accedi6 a la pretensién de restitucién juridica y
material del predio a favor de la mujer solicitante.

En suma, observamos que en cuatro sentencias los jueces y magis-
trados de restitucién de tierras presentaron una argumentacion sensible
a los riesgos diferenciados que sufre la mujer desplazada y su acceso a la
tierra, lo que determiné la adopcién de medidas a su favor en las sen-
tencias de restitucion.

Finalmente, recordamos que el reconocimiento de los derechos de
las mujeres en los procesos de restituciéon parte de la formulacién de
pretensiones desde las mismas demandas. En este punto, la Unidad de
Restitucion de Tierras ha realizado un importante esfuerzo mediante
la adopcién del “Programa de Acceso Especial de Nifias y Mujeres en
el Proceso de Restitucién de Tierras”. La Rama Judicial, por su parte,
también ha hecho lo propio mediante la construccién de un “Protocolo
de la Guia de Género para la Especialidad de Restitucién de Tierras”,
elaborada por los mismos jueces y magistrados de la especialidad.

No obstante, atin quedan esfuerzos por desarrollar. Como lo anota
el CINEP, las solicitudes de la URT no incorporan aun adecuadamente los
argumentos referidos a la condicién especial de las mujeres, como se ha
podido comprobar en la sistematizacién de fallos de restitucién de tierras
hecha por el Observatorio de Restitucién de la Tierra en Colombia del
Equipo de Movilizacién, Tierras e Interculturalidad del CINEP/PP (2014,
p. 7). Este punto es esencial pues buena parte del éxito de la restitucion

205 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 11 de febrero de 2014,
radicado dnico: 200013121001-2012-000222-00.
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para las mujeres depende de pretensiones formuladas de forma adecuada
desde el enfoque de género.

A su turno, el enfoque de género en las sentencias de restitucién
de tierras no ha sido del todo incorporado. Como anotamos, es posible
identificar tres tipos de sentencias: aquellas que guardan silencio sobre
el enfoque de género; otras que hacen alusién a este enfoque en la parte
motiva, pero no en la resolutiva, esto es, adoptan un enfoque nominal de
género; y, por ultimo, algunas de ellas destacables que tanto en la parte
motiva como en la resolutiva adoptan expresamente este modelo. Ello
si bien resulta un avance en la materia, exige todavia enormes esfuerzos
con el fin de garantizar la discriminacién histérica de las mujeres en la
tierra y la restitucién para ellas en clave distributiva y transformadora.

5.3.8 Seguridad

Los diferentes informes de la politica de restitucién de tierras in-
dican que unas de los cuellos de botella del proceso de restitucién es la
seguridad de los solicitantes y de las organizaciones que acompafan el
proceso, tanto durante el proceso administrativo y judicial como en el
retorno, una vez se ha concedido la restitucién del predio. Ello por cuanto
se estd restituyendo en medio de un conflicto armado vigente y reconfi-
gurado (CODHES, 2014). Por esto, uno de los principales retos del proceso
de restitucion de tierras es que los reclamantes de tierras beneficiados
por el proceso puedan retornar y permanecer en sus propiedades sin te-
mor a verse desplazados de nuevo (Amnistia Internacional, 2014, p. 31).

CODHES sefiala que durante el periodo de 2011 a 2014 se han regis-
trado 91 victimizaciones y 89 victimas asociadas a los procesos de resti-
tucion, entre los que se encuentran amenazas, homicidios, atentados y
desapariciones forzadas (CODHES, 2014, p. 1). También el CINEP (2014)
confirma esta realidad. En su informe de 2014 sobre el proceso de res-
titucién de tierras sefiala que, de 2011 a 2014, se presentaron sucesos de
amenazas a los solicitantes, familiares de los solicitantes, organizaciones
que acompanan los procesos o bien funcionarios publicos encargados
de velar por los procesos en restitucion, a través de amenazas, hosti-
gamientos e, incluso, homicidios. Estos sucesos fueron realizados en
44% de los casos por grupos paramilitares, en un 4% por funcionarios
del Estado colombiano, y en un 48% no se tiene identificado el autor
(CINEP, 2014, p. 7).
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Esto demuestra que el principal enemigo de los procesos de restitucién
de tierras son los grupos paramilitares. En efecto, desde la expedicién
de la Ley 1448 de 2011 se creé el Ejército Anti-restitucién que opera en
diferentes zonas del pais (E/ Espectador, 2012; Amnistia Internacional,
2015, P. 34) ¥, en particular, en algunos departamentos que hacen parte
del Distrito Judicial de Restitucién de Tierras de Cartagena. De igual
forma, la mayoria de estos sucesos de violencia relacionados con el pro-
ceso de restitucién de tierras se presentaron en el Distrito Judicial de
Cartagena (CINEP, 2014, p. 8). Esto lo confirma un estudio realizado por
CODHES en el que se pone de presente que las zonas mds afectadas en
materia de seguridad son los Montes de Maria, Antioquia, Cérdoba y
el Magdalena Medio (CODHES, 2014).

Es asi que, durante el periodo 2011-2014, a nivel nacional, se registra-
ron 61 amenazas relacionadas con el proceso de restitucion de tierras. De
estas, 33 amenazas fueron de tipo colectivo y 28 individuales. Algunas de
estas amenazas se registraron en los departamentos que hacen parte del
Distrito Judicial de Cartagena, de la siguiente forma (CINEP, 2014, p. 3):

* En el 2011, de 13 amenazas relacionadas con el proceso de res-
titucién de tierras, 7 se registraron en el Distrito Judicial de
Cartagena, asi: 5 en Sucre, 1 en Bolivar y 1 en Magdalena.

* Enel 2012, de 22 amenazas relacionadas con el proceso de restitucion
de tierras, 14 se registraron en el Distrito Judicial de Cartagena,
asi: 8 en Sucre, 2 en Atldntico, 2 en Bolivar y 2 en Cesar.

* Enel 2013, de 22 amenazas relacionados con el proceso de restituciéon
de tierras, 14 se registraron en el Distrito Judicial de Cartagena,
asi: 4 en Sucre, 5 en Bolivar, 1 en Magdalena y 4 en Cesar.

* En el 2014, de 4 amenazas relacionados con el proceso de res-
titucién de tierras, 2 se registraron en el Distrito Judicial de
Cartagena, asi: 1 en Sucre y 1 en Atldntico.

En cuanto a los homicidios relacionados con los procesos de restitu-
cién de tierras, las cifras del CINEP (2014, p. 4) demuestran lo siguiente:
* En el 2011, de 16 lideres o familiares de solicitantes fueron ase-
sinados con ocasién de los procesos de restitucion de tierras, 2

de estos casos se presentaron en Sucre*.

206 Segun el informe del CINEP (2014), este corresponde a los homicidios de los
sefiores Edel Verbel Rocha, el 23 de marzo de 2011, por los paramilitares (Sucre)
y Antonio Mendoza Morales, el 3 de junio de 2011 (Sucre), entre otros.
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+ Enel 2012, 5 personas fueron asesinadas con ocasién de estos pro-
cesos, aunque ninguno de estos casos se presenté en el Distrito
Judicial de Cartagena.

* En el 2013, de 11 victimas de homicidio con ocasién de los pro-
cesos de tierras, que eran lideres o familiares de reclamantes, 2
se presentaron en Sucre, 1 en Bolivar y 1 en Atldntico*.

* En el 2014, de 5 asesinatos de reclamantes de tierras de sus fa-
miliares, 2 se registraron en el Distrito Judicial de Cartagena,
asi: 1 en Bolivar y 1 en Atlantico*®.

En este aspecto el tema es preocupante. Segun lo sefiala el CINEP
(2014, p. 10), el 82% de los casos de violencia relacionados con los pro-
cesos de restitucién (amenazas u homicidios a reclamantes, sus fami-
liares u organizaciones que acompafian los procesos) se presentaron en
las zonas macrofocalizadas por la Unidad de Restitucién de Tierras. A
su turno, la mayoria de estos casos se presentaron en el Distrito Judicial
de Cartagena, en particular, en los departamentos de Sucre y Bolivar.
De igual forma, de 110 casos un total de 92 se presentaron en macro-
zonas priorizadas para la restitucién, 55 en zonas microfocalizadas del
proceso de restitucion de tierras y 20 se concentran en zonas en las que
ya se emitié sentencia judicial.

A pesar de ello, del analisis de las 233 sentencias del Distrito Judicial
de Cartagena es posible constatar que los jueces y magistrados no orde-
naron medidas en materia de seguridad diferentes al acompafiamiento
de la fuerza publica en el retorno de las victimas* o en las diligencias

207 Segun el informe del CINEP (2014), este corresponde a los homicidios de los
sefiores Narciso Enrique Teheran Mejia, el 12 de abril de 2013, por los parami-
litares (Sucre) y Miguel Lozano Coronado, el 13 de mayo de 2013 (Atléntico),
José Segundo Turizo, el 11 de julio de 2013 (Bolivar) y Carlos Eduardo Olmos,
el 6 de octubre de 2013 (Sucre) y Juan Alberto Causado Priolo, el 1 de marzo
de 2014 en Atléntico.

208 Segun el informe del CINEP (2014), estos homicidios corresponden al de los
sefiores y sefioras: Mercedes Narcisa Narviez Erasmo, José Herndndez Narviez
y Ménica Castro Narvéez el 20 de febrero de 2014 en Bolivar.

209 Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras
de Santa Marta, 30 de mayo de 2014, radicado: 470013121002-2013-00068-00;
Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucién de Tierras de
Santa Marta, 28 de junio de 2013, radicado: 47001312001-2012-0080-00; Tribunal
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de entrega del predio®°, de conformidad con lo establecido en el articulo
o1 de la Ley 1448 de 2011

Sumado a esto, el panorama en materia de seguridad presentado por
el CINEP y CODHES en las zonas tanto macrofocalizadas como micro-
focalizadas, asi como en aquellas que ya fueron proferidas sentencias,
resulta preocupante y, por ello, supone que las entidades encargadas del
proceso de restitucion de tierras estén obligadas a velar por la seguridad
de los solicitantes y sus familiares. De esta suerte, se deben activar me-
todologias en materia de seguridad no solamente una vez se profieren
las sentencias de restitucién de tierras, sino también desde el proceso
administrativo mismo, durante el proceso judicial y en la etapa posfallo.

Esta carencia de metodologias en materia de seguridad durante el
proceso judicial de restitucion, se hace evidente en la ausencia de refe-
rencias y 6rdenes de la temdtica de seguridad en las 233 sentencias ana-
lizadas, donde las medidas de seguridad Gnicamente se tomaron una vez
proferidas las sentencias, y se limitan a las establecidas en el articulo g1
de la Ley 1448 de 2011, a saber, el acompanamiento de la fuerza piblica
en la diligencia de entrega y en el retorno de las victimas.

De las providencias analizadas, los jueces y magistrados no hicieron
referencias a dificultades particulares en materia de seguridad para los
solicitantes durante el proceso. Tampoco se mencionaron los posibles
riesgos del retorno de las victimas, ni se estableci6 si los solicitantes
seguian siendo objeto de amenazas. Esto es muestra de la falta de me-
todologias en la materia, pues a pesar del contexto de violencia que los
informes alertan, esta realidad no se evidencia en los fallos.

Hay un tnico caso en el departamento de Cesar, en el radicado
oo81-2013-02*", en el que la Sala de Restitucién de Tierras de Cartagena
resuelve omitir los nombres de las victimas, como una medida para

Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 14 de abril de 2015, radicado tnico:
2000I312I00I-20I3-00040-00.

210 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 5 de agosto de 2014, radi-
cado inico: 200013121002-2013-00011-00; Juzgado Segundo Civil del Circuito
Especializado en Restitucién de Tierras de Santa Marta, 30 de mayo de 2014,
radicado: 470013121002-2013-00068-00; Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Cartagena, 5 de marzo de 2013, radicado Ginico: 470013121001-2012-00057-00.

211 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 20 de mayo de 2015,
radicado: 20001-31-21-001-2012-00213-00.
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garantizar la seguridad, aunque no pone de manifiesto la causal por la
cual se tom¢ esta medida en el caso especifico.

Finalmente, las minas antipersona es otra de las temiticas preocu-
pantes en lo que se refiere a los procesos de restitucién de tierras. Al
respecto, la Corporacién Excelencia a la Justicia (2013, p. 6) indicé que
gran parte de las zonas microfocalizadas en el proceso de restituciéon de
tierras coinciden con lugares en los que se ha reportado sospecha o inci-
dente de mina antipersona. En particular, las zonas mds contaminadas
son las siguientes: Oriente Antioquefio, Magdalena Medio, Montes de
Maria y Uraba.

A su turno, no existe para la fecha la coordinacién y planificacién
interinstitucional que se requiere con el fin de garantizar el retorno al
predio restituido, en condiciones de seguridad. Es por esto que el des-
minado humanitario deberia ser un proceso previo al inicio del proceso
administrativo de restitucién de tierras. No obstante, de acuerdo con la
Corporacién Excelencia a la Justicia, el Programa Presidencial para la
Accién Integral contra Minas Antipersona (PAICMA) ha priorizado 16
municipios para intervencién en materia de desminado humanitario, de los
cuales 8 ya se encuentran microfocalizados por la Unidad de Restitucién
de Tierras e incluso en algunos de ellos ya se han proferido sentencias.
Estos municipios son: Granada y San Carlos (Antioquia), El Carmen de
Bolivar y San Jacinto (Bolivar), El Dorado (Meta) y el Carmen, Sabana
de Torres y San Vicente de Cuchuri (Santander) (2013, p.6).

Ahora, en las 233 sentencias estudiadas, el andlisis relativo a los in-
cidentes y sospechas de minas es casi nulo. Unicamente se presenta dos
casos. En el departamento de Bolivar, radicado 2013- 0ooo13-00*2, donde
se orden¢ el andlisis de minas antipersona en el predio. Sin embargo,
en este no media argumentacién en la sentencia que haga referencia a
los hechos victimizantes relacionados con minas. Y en el departamento
de Sucre, en el que se observé una orden dirigida al Programa para la
Atencién Integral Contra las Minas Antipersonal a fin de que adelan-
te los procedimientos necesarios para identificar la presencia de minas
en el predio, orden que se profiere teniendo como base la informacién
aportada por la Unidad de Restitucién de Tierras en este dmbito®s.

212 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 3 de octubre de 2013,
radicado: 1324431210022013- 00013-00.

213 Juzgado Primero Civil de Circuito Especializado en Restitucién de Tierras, 28
de abril de 2015, radicado: 700013121002-2013-00030 0O0.
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5.3.9 Garantias de no repeticién

La no repeticién incluye medidas para garantizar que los sospechosos
penalmente responsables de abusos y violaciones de derechos humanos
sean investigados y procesados, si existen pruebas suficientes. Este es
uno de los principios fundamentales del derecho de las victimas a un
recurso efectivo (Amnistia Internacional, 2014, p. 52). En este marco,
esta categoria pretende examinar si en las sentencias los jueces dieron
6rdenes encaminadas a evitar la repeticién de los actos delictivos y victi-
mizantes, tanto contra la victima como en el contexto general. En clave
distributiva y transformadora, este tipo de medidas permiten evitar que la
reparacién suponga la simple restitucion de la victima al szatu quo ante'y
garantiza, por su parte, una restitucién sostenible y duradera. Ordenes de
este tipo se dieron en los departamentos de Cesar, Bolivar y Magdalena
y corresponden a 6 casos para todo el Distrito Judicial de Cartagena.

Del analisis de las sentencias, constatamos que, como medidas de
garantias de no repeticion, se encuentra aquellas en la que los juzgados y
tribunales compulsaron copias a la Fiscalia General de la Nacién*4, por
los siguientes motivos: para examinar la actuacién contraria a derecho,
en torno a la expedicién de actos administrativos, que permitieron el
levantamiento de la prohibicién de enajenacién de los predios objeto de
la accién de restitucion; o por la existencia de falsas escrituras pablicas.
A continuacién, presentamos este tipo de 6rdenes por departamento.

En el departamento de Magdalena, municipio de Chibolo, vereda
la Pola, el predio habia sido adjudicado al opositor de forma irregular
(radicado: 2012-00057-00)*5. En particular, se efectué una ampliacién
de la cabida del predio, sin titulo que justificara la actuacién. Por lo
anterior, la Sala ordené declarar nula la adjudicacién al opositor y com-
pulsar copias a la Fiscalia General de la Nacién, con fin de que esta en-
tidad determine las posibles conductas punibles en que las que incurrié
el Registrador de Instrumentos Publicos de este Circulo al abrir el folio
de matricula y registrar la ampliacién de cabida del predio reclamado

214 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cartagena, 25 de noviembre de 2014,
radicado: 132443121001-2013-00048-00.

215 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 5 de marzo de 2013,
radicado Gnico: 470013121001-2012-00057-00.
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216 se ordend

por el opositor. Igualmente, en el radicado 2013-00058-00
compulsar copias para investigar a uno de los solicitantes, puesto que
estaba solicitando la restitucién de un bien que habia vendido con an-
terioridad al hecho del abandono forzado.

En el departamento de Cesar, en el caso del radicado 2013-00467,
se ordené compulsar copias a la Fiscalia para que investigara la posible
comisién de hechos punibles respecto de la suscripcién de una escritura
publica celebrada entre el reclamante y un tercero, con base en un poder
en el cual lo autorizé a vender el predio®®. Esta orden también fue pro-
ferida en el radicado 2013-00059*9, sentencia en la cual, aun cuando no
se logré establecer quiénes provocaron el desplazamiento, el predio fue
vendido ala Sociedad Palma Montecarlo s.A. Dado que sobre este recaia
una prohibicién de enajenacion, por tratarse de propiedad agraria, la em-
presa logré que el reclamante firmara un pagaré con el cual, por medio
de remate, obtuvo la adjudicacién del bien en el 2006. En consecuen-
cia, el juez del caso ordend la compulsa de copias a la Fiscalia General
de la Nacién para dar curso a la investigacién penal correspondiente.

En esta misma linea, es posible mencionar dos procesos** correspon-
dientes al departamento de Bolivar, en los que se compulsaron copias
en atencién a la forma en que se realizaron los trimites notariales. En

216 Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucion de Tierras de
Santa Marta, 16 de diciembre de 2013, radicado: 470013121001-2013-00058-00.
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 29 de abril de 2014,
radicado Gnico: 20001-31-21-001-2013-0046-00.

217 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 29 de abril de 2014,
radicado Gnico: 20001-31-21-001-2013-0046-00.

218 Para ahondar en los hechos, respecto a este caso especifico, sefialamos que, en el
2011, el sefior José Tobias Pumarejo hizo que el reclamante le firmara un poder,
que supuestamente era para desarrollar un proyecto en el predio, autorizindolo
a vender la parcela, por lo cual este la vende al sefior Andrés Boris Nufiez (en
29.000.000), gerente de la cooperativa ACROPO quienes, segiin manifiesta el
reclamante, se querian quedar con los predios para sembrar palma. Un testigo
dentro de este proceso asegura que a varios parceleros les ofrecieron firmar
documentos para desarrollar proyectos pero se trataba de otras situaciones.

219 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, 21 de julio de 2015, radicado
inico: 200013121003-2013-00059-00.

220 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cucuta, 3 de junio de 2015, radicado:
132443121001201300045-01; Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena,
22 de julio de 2015, radicado: 132443121001201300031-00.
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el primero de ellos, se presenté una escritura pablica de compraventa
falsa, pues pertenecia a un predio ubicado en otro departamento. En el
otro, se determin la ocurrencia de una irregularidad en la expedicién
de un acto administrativo que fue tachado de falso, puesto que nunca
tue levantada la restriccién de venta por riesgo de desplazamiento ma-
sivo y concentracién de tierras.
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a presente investigacién se guié por dos preguntas: ;qué elementos

de justicia correctiva y/o distributiva fundamentan la reparacién in-
tegral con vocacién transformadora de las victimas que persigue la poli-
tica publica de restitucién de tierras, en su disefio e implementacién? Y,
concretamente, sen qué medida se han adoptado tales rasgos correctivos
y/o distributivos de la reparacién integral con vocacién transformadora
en los fallos de los jueces y magistrados de restitucién de tierras?

Luego del estudio teérico y normativo de la primera parte, y del
andlisis empirico de la segunda parte, corroboramos nuestra hipétesis.
Frente al problema de investigacion, sostenemos que, ante los diversos
modelos tedricos de justicia existentes (correctiva, restitutiva, distribu-
tiva, transformadora, étnica colectiva), la politica de restitucion de tie-
rras en Colombia no opté por un tnico modelo, sino que fue disefiada
con elementos de justicia tanto correctiva como distributiva, con el fin
de alcanzar la reparacién integral con vocacién transformadora de las
victimas. En cuanto al disefio, la normatividad incorporé los rasgos
esenciales del modelo Pinheiro (justicia correctiva) pero, ademds de
ello, incluyé distintas medidas para modificar las condiciones anteriores
en las que se encontraba la victima. Entre ellas estdn, por ejemplo, las
medidas especiales para apoyar a la victima restituida en proyectos de
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explotacién econdmica de la tierra, el alivio de pasivos o entre otras, las
cuales poseen los rasgos propios de la justicia transformadora. Respecto
a la implementacién en la etapa judicial, la prictica de los jueces y ma-
gistrados evidencia que existe voluntad del juez por reconocer los dere-
chos de las victimas y propender hacia una restitucién que rediginifique
su condicién y que materialice sus derechos sociales, desde un enfoque
transformador. El juez se erige entonces como un actor central en la
restitucién de tierras, en tanto que con sus providencias busca subsanar
la inactividad de otras instituciones estatales en la prestacién de las ne-
cesidades basicas a la sociedad, con el propésito de remediar las condi-
ciones sociales inequitativas y discriminaciones negativas injustificadas.

Respecto a la implementacién judicial, el estudio de los 233 casos
del Distrito Judicial de Cartagena da cuenta de aquellos elementos de
la justicia distributiva con caracter transformador que estdn presentes
en las sentencias. Estas experiencias deben, sin duda, ser potenciali-
zadas en el marco de implementacién de una Reforma Rural Integral,
con ocasién del proceso de paz y, en particular, a la hora de disefiar una
jurisdiccién agraria para Colombia.

Adicionalmente, no sobra resaltar que la implementacién de la Ley
de Victimas y Restitucién de Tierras se ha convertido en una de las
apuestas de politica piblica mds ambiciosas del Estado colombiano e,
incluso, en el mundo. En efecto, un informe realizado por la Universidad
de Harvard encontré que, al comparar el modelo de reparaciones de la
ley, el nimero de victimas que el programa de reparacién de Colombia
pretende atender es mucho mds amplio y extenso que el de cualquier
otro programa de reparacion, si se le compara con el tamao de la po-
blacién. Mientras que el programa de Colombia tiene la meta de incluir
al 14 % de su poblacién total, ninguno de los otros casos estudiados del
mundo llegé a cubrir mds del 1%. (Sikkink ez al. 2014).

Con estas consideraciones, presentamos las conclusiones principales
de nuestro estudio de caso y destacamos las lecciones aprendidas de la
implementacién judicial de la restitucién que serdn utiles para las me-
didas agrarias que se discuten en el proceso de paz con las guerrillas.
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CONCLUSIONES DE LAS NUEVE CATEGORIAS
DE ANALISIS

En cuanto a las solicitudes. La mayoria de los casos presentados por la
Unidad de Restitucién de Tierras ante la Rama Judicial corresponden
a solicitudes a titulo individual. La excepcién son las solicitudes colec-
tivas. No obstante, los jueces han hecho un esfuerzo importante por
acumularlas en atencién a los siguientes criterios: vecindad, colindancia
de predios, similitud en los hechos victimizantes y coincidencia en los
opositores, de conformidad con lo establecido en el articulo 95 de la Ley
1448 de 2011. En efecto, el tribunal que en mayor medida recurrié a la
acumulacién de solicitudes es el Tribunal Superior de Distrito Judicial
de Cartagena, durante el periodo analizado.

La acumulacién por parte de los jueces contribuye a un proceso de
restitucién mds célere, que resuelve los conflictos de forma colectiva; y
evita la duplicidad en los procedimientos y la congestién judicial, lo que
propende por la materializacién de los postulados de la justicia distri-
butiva y transformadora. Esta es una muestra de providencias que in-
corporan érdenes materiales, con efectos tanto directos como indirectos,
como lo destaca Sinchez (2016). De hecho, este tipo de medidas obligan
ala administracién publica a solucionar los asuntos de la tierra desde un
enfoque mds amplio, en la medida en que trascienden las necesidades
basicas de un individuo o familia y que pretenden resolver los asuntos
territoriales de toda una comunidad o colectividad.

En cuanto a las drdenes de los jueces. Es pertinente destacar la compleji-
dad de las providencias de restitucién de tierras las cuales, en promedio,
incluyen 16 6rdenes por fallo a 55 entidades diferentes. Estas siempre
contienen: por un lado, medidas de trimite u operativas, encaminadas
a la restitucién y formalizacién del predio; y, por otro, érdenes comple-
mentarias, las cuales trascienden los cometidos de la mera restitucién y
buscan dignificar las condiciones de las victimas y hacer del proceso una
restitucién sostenible en clave distributiva, con caricter transformador.

Por lo anterior, constatamos que, en general, los jueces y magis-
trados han adoptado una interpretacion cada vez mds progresista de la
Ley 1448 de 2011 y han ordenado en sus sentencias una serie de medi-
das complementarias para garantizar que los campesinos retornen a sus
tierras de forma sostenible. Estas medidas, a menudo, van mis all4 de
lo establecido en la Ley. Segin Amnistia Internacional (2014), el 85%
de las sentencias de restitucién de tierras incluyen medidas sobre la
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vivienda, el 74 % sobre proyectos productivos, el 56 % sobre programas
de salud, el 52 % sobre programas de educacién y el 25% sobre mejoras
en infraestructura (p. 45).

Estas 6rdenes, en parte, responden a las pretensiones formuladas por
la Unidad de Restitucién de Tierras (como es el caso de Magdalena);
pero en otros casos son producto del ejercicio auténomo del juez y su
busqueda por contribuir a una justicia distributiva, con cardcter transfor-
mador (Cesar y Sucre) y con efectos de cardcter exztra petita, por ejemplo.

También, identificamos providencias con efectos inter comunis, que
pretenden tener efectos en toda una comunidad. Si bien estas sentencias
son la excepcién y se dan en su mayoria a nivel de juzgados, es necesario
referirlas. Al respecto, destacamos el caso emblematico del corregimien-
to de Santa Rita (Magdalena), en el que la Unidad de Restitucién de
Tierras logra establecer, junto con la misma comunidad, cudles son sus
necesidades especificas y el grado y los ambitos de afectacién producidos
por el desplazamiento. En las dos demandas colectivas para el caso, la
Unidad formulé alrededor de 25y 27 pretensiones por demanda, respecto
de las cuales el juez accedi6 en gran parte. Tanto las solicitudes como
las 6rdenes en estos dos procesos versan sobre aspectos como la aten-
cién en salud, formacién y capacitacién en cuanto a la productividad de
los predios, vivienda, acompafamiento y programas especiales para el
adulto mayor y la mujer, la construccién de un colegio, seguridad para
el centro poblado, acceso a servicios publicos y la recuperacién del cafio
Condazzo, entre otras medidas.

A su turno, observamos por parte de los jueces una labor significa-
tiva en cuanto a las 6rdenes con medidas complementarias y respecto
a la identificacién de las condiciones materiales de las zonas en las que
opera la restitucidn, si se le compara con la actividad de los tribunales.
Esto puede deberse a la mayor cercania de los juzgados con las comu-
nidades y a la prictica de inspecciones judiciales, actividad que por el
contrario no se registra en las sentencias de Tribunal.

En suma, la existencia de providencias extra petita, con efectos in-
ter comunnis y que estin encaminadas no solo a garantizar el statu quo
ante de la victima, sino, ademds de ello, transformar sus condiciones de
vida y las de su comunidad, son una muestra de providencias con efec-
tos materiales tanto directos, como indirectos. Directos, porque obli-
gan a las instituciones publicas a disenar politicas publicas encamina-
das a satisfacer las necesidades basicas de comunidades histéricamente
abandonadas por el Estado, e indirectos, pues exigen a las diferentes
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entidades publicas y a actores politicos articular su oferta institucional
y hacer alianzas con el fin de dar cumplimiento a las érdenes judiciales
a favor de una determinada comunidad. Asimismo, estas providencias
son muestra de fallos dialégicos, en la medida en que pretenden superar
la resistencia politica y la incapacidad institucional del Estado colom-
biano en zonas histéricamente olvidadas.

Pese al acumulado de estas sentencias en clave distributiva, los limi-
tes de los fallos no son pocos. De esos limites destacamos aquellos que
encontramos en los andlisis de las sentencias y aquellos resaltados por los
centros de investigacion, investigadores y organismos de seguimiento.

En primer lugar, de la lectura de los fallos se hace evidente la nece-
sidad de fortalecer la participacion de las victimas en el proceso judicial,
la sentencia y en la ejecucién de dichas 6rdenes. En este, la victima se
limita a dar informacién sobre el caso, pero no se evidencia una cons-
truccion participativa de las érdenes y de las medidas para garantizar
una restitucion sostenible. Igualmente, identificamos érdenes idénticas
para casos diferentes, lo que denota la adopcién de modelos y catdlo-
gos por parte de los jueces que, si bien sugieren la voluntad de unificar
jurisprudencia y criterios comunes, tienen el riesgo de desconocer las
necesidades y circunstancias especificas de las victimas en el caso con-
creto. Esto puede corregirse mediante el incentivo de la participacién
de las victimas en los procesos judiciales, por cuanto sus pretensiones
se encuentran casi siempre mediadas por la Unidad de Restitucién de
Tierras. Como sefialamos en la primera parte de este libro, los procesos
transicionales en el mundo, en su mayoria, se han efectuado desde arri-
ba. Sin embargo, una justicia transicional de caricter transformador y
distributivo requiere procesos transicionales construidos desde abajo, por
lo cual una mayor participacién de las victimas en el proceso judicial
podria contribuir a esta perspectiva.

De igual forma, los estudios han referido el incumplimiento de las
6rdenes por parte de las entidades administrativas, la falta de presu-
puesto de algunas de ellas para su materializacién, asi como la carencia
de coordinacién interinstitucional. Por otro lado, algunas érdenes son
proferidas a entidades no competentes, otras no establecen plazos ni
modos determinados, o bien algunas son poco efectivas en la garantia
de los derechos. Con el fin de obtener efectos materiales concretos, es
necesaria también la redaccién de 6rdenes que indiquen modos, plazos
y responsables especificos.
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Finalmente, el gran nimero de medidas complementarias y sen-
tencias con efectos inter comunis'y extra petita proferidas, confirma que
la labor de los jueces estd encaminada a colmar los vacios de las poli-
ticas publicas y la ausencia histérica del Estado en los territorios. Esto
constituye un riesgo de “judicializacién” de la politica de restitucion.
Aunque ello supone un aporte importante a la justicia distributiva con
cardcter transformador, en la medida en que provocan un didlogo entre
distintos actores juridicos y politicos (providencias dialégicas) y denotan
al juez como factor de reciprocidad, al mismo tiempo, puede implicar que
las obligaciones de la Rama Ejecutiva en materia de garantia derechos
se trasladen a la Rama Judicial, lo que puede conllevar a la asignacién
de recursos de forma descoordinada que, en ocasiones, puede refiir con
los principios de legalidad y planeacién del gasto. En suma, es necesario
que se disefien, desarrollen e implementen politicas publicas desde la
misma etapa administrativa y se evite que el reconocimiento de derechos
se efectde solo hasta la etapa judicial.

En cuanto a los opositores. El interés de distintos actores por apro-
piarse material y juridicamente de las tierras ubicadas en estas zonas es
evidente al examinar la cantidad de oposiciones: 55.36 % de las sentencias
revisadas, que corresponde a 129 oposiciones.

No obstante, de este grupo se presentaron al proceso 16 opositores
victimas del conflicto armado o campesinos en situacién de vulnera-
bilidad, que en ocasiones no lograron demostrar la buena fe exenta de
culpa exigida por la ley para el reconocimiento de la compensacién
respectiva. Frente a este escenario y con el fin de evitar una revictimi-
zacion, los jueces y magistrados optaron por recurrir a los principios y
jurisprudencia de derechos humanos, asi como a la Constitucién para
flexibilizar el estindar probatorio en materia de buena fe exenta de culpa,
gracias a lo cual reconocieron cumplido el estindar en 7 casos. De igual
forma, en aquellos procesos en que no fue posible reconocer siquiera la
buena fe simple, en todo caso, la Sala adopté medidas a favor de estas
poblaciones como reubicaciones temporales, predios en equivalencia,
compensaciones monetarias y condiciones productivas.

Este proceder y desarrollo jurisprudencial de la Rama Judicial es
una muestra evidente de la justicia distributiva y transformadora, pues
resuelve en el proceso de restitucién no solo la situacién del solicitante,
sino también del opositor vulnerable, quien merece también una medi-
da de atencién por parte del Estado. Lo anterior atestigua providencias
con efectos simbdlicos, en la medida en que los jueces obligaron a las
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entidades publicas a repensar la situacién de los segundos ocupantes.
Si bien la Ley 1448 de 2011 no establecia medidas a favor de segundos
ocupantes, resultaba necesario y urgente otorgarles un tratamiento di-
ferente, en aras de evitar una revictimizacién de estas poblaciones, asi
como mayores conflictos y pobreza en el campo.

Esta jurisprudencia y la advertencia efectuada por los jueces en
varias de sus providencias, asi como en diferentes escenarios de didlo-
go (en concreto, en los cursos de capacitacion de jueces y magistrados
organizados por el la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura anualmente), obligé a la Unidad de Restitucién de Tierras a
disefiar e implementar el Programa de Segundos Ocupantes, materia-
lizado mediante el Acuerdo 21 de 2015. Los fallos tuvieron como efecto
provocar la participacién de distintas entidades puablicas y privadas en
la construccién de la solucién al problema social bajo examen, hasta el
punto de que una de las lineas de Plan Operativo Anual del Sistema
Nacional de Atencién y Reparacién Integral a las Victimas, desde el
2015, se centrd en el asunto de los segundos ocupantes. Los seminarios
y escenarios de capacitaciéon de funcionarios publicos en materia de res-
titucion de tierras, también dirigieron la atencién hacia esta tematica.

En cuanto a la relacion juridica del solicitante antes y después de la res-
titucion. El analisis de las sentencias evidencié que, en el 84.1% de las
solicitudes, los jueces y magistrados reconocieron la relacién juridica
alegada por el solicitante y, en consecuencia, el proceso logra reestable-
cer formal y juridicamente el derecho sobre el predio del solicitante y
superar la informalidad de la tierra.

La mayoria de los solicitantes que se presentaron al proceso de resti-
tucién de tierras eran adjudicatarios (53 %), lo que sugiere que estos ha-
bian recurrido al Estado con anterioridad con el fin de adquirir predios
y habian sido beneficiarios de diversos programas de adjudicacién. No
obstante, el conflicto armado, las amenazas y otros factores asociados,
los obligaron a abandonar sus tierras o contribuyeron al despojo. En
este punto, Amnistia Internacional (2014) advirtié que la ley hasta el
momento ha funcionado mds como un mecanismo de formalizacién que
de restitucién, pues muy pocos casos le han hecho frente a las grandes
empresas nacionales o internacionales, o incluso a los grupos paramili-
tares, responsables del desplazamiento forzado (p. 29). A su turno, cier-
tos casos que se presentaron como conquistas de la Ley 1448 de 2011 ya
estaban relativamente avanzados (como el caso Mampujin del Carmen
de Bolivar). Esta categoria permite evidenciar la materializacién de las
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medidas correctivas de la Ley 1448 de 2011, encaminadas a materiali-
zar el statu quo ante de la victima y propiciar la restitucién. Lo anterior
confirma la convergencia de los elementos correctivos y los distributi-
vos en el modelo.

En cuanto al enfoque de género. Del anilisis de las sentencias de resti-
tucion, identificamos tres tipos de providencias, desde el punto de vista
de la adopcién del enfoque de género. Primero, la mayoria de las sen-
tencias (223 de las analizadas) no adoptan expresamente un enfoque de
género y guardan silencio al respecto. Segundo, se encuentran aquellas
que adoptan apenas un enfoque nominal, esto es, las que hacen alusién
a la perspectiva de género en la parte motiva, pero no en la resolutiva
y, por tanto, a la postre, no ordenan medidas concretas a favor de las
mujeres. Tercero, estdn las sentencias destacables que, tanto en la parte
motiva como en la resolutiva, adoptan expresamente este modelo y pro-
fieren 6rdenes especificas al respecto para mejorar las condiciones de las
mujeres, reconocer su relacién con la tierra y contribuir a la superacién
de los patrones estructurales de discriminacién contra ellas.

Este esfuerzo en materia de género tanto de la Unidad de Restitucién
de Tierras, en la formulacién de las pretensiones, como de los jueces y
magistrados de restitucion, en las sentencias, se evidencia mediante la
adopcién del “Programa de Acceso Especial de Nifias y Mujeres en el
Proceso de Restitucién de Tierras” y el “Protocolo de la Guia de Género
para la Especialidad de Restitucién de Tierras”, respectivamente. No
obstante, como se observa de las sentencias analizadas, ain se requiere
un trabajo riguroso con el fin de superar la discriminacién histérica de
las mujeres en la tierra y la restitucién para ellas en clave distributiva,
con cardcter transformador.

En cuanto a la seguridad. Diversos informes de organizaciones de
derechos humanos, aducen la persistencia del conflicto armado en las
zonas en las que fueron proferidas las sentencias de restitucion de tierras.
En el Distrito Judicial de Cartagena, el CINEP y CODHES han registrado
amenazas, homicidios y atentados contra reclamantes de tierras o contra
sus familiares. Esto supone un desafio para el proceso de restitucién de
tierras, dado que exige la coordinacién interinstitucional con el fin de
garantizar un retorno en condiciones de seguridad y la permanencia, y
estabilidad de los solicitantes restituidos en el predio. De hecho, el anali-
sis de las sentencias de restitucién de tierras hizo evidente que la mayoria
de los solicitantes que concurren a los procesos, lo hacen en calidad de
adjudicatarios. Esto demuestra que ya en el pasado estas victimas habian
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sido beneficiarias de procesos de adjudicacién administrativa, pero que el
disfrute de la tierra se vio perturbada por el conflicto armado. Entonces,
para que el proceso de restitucion de tierras y la jurisdiccién agraria deri-
vada de la Reforma Rural Integral del proceso de paz no reproduzcan los
errores de otros programas de adjudicacién de tierras, debe garantizarse
una restitucion en condiciones sostenibles y de seguridad.

Si bien el orden publico es un deber constitucional de la Rama
Ejecutivas* y la seguridad en los procesos de restitucién de tierras le com-
pete a los Comités Operativos de Restituciéon Local (CORL) y al Centro
Integrado de Inteligencia para la Restitucién de Tierras (CI2RT), la rea-
lidad en materia de seguridad en las zonas no puede ser desconocida por
las sentencias. Es cierto que los procesos de macro y microfocalizacién
suponen un andlisis de seguridad por parte de estas dependencias, de
conformidad con lo establecido en el articulo 5 del Decreto 4839 de 2011.
No obstante, se requiere una mayor articulacién entre estas instancias
y la Rama Judicial durante el proceso judicial y la providencia. En este
aspecto, es donde especialmente se requiere providencias dialdgicasy con
efectos tanto materiales como simbdlicos por parte de jueces y magistra-
dos de restitucién de tierras. Se trata de un aspecto que no puede ser
abordado desde una perspectiva correctiva, sino ante todo distributiva
y transformadora.

Mis que nunca, en este punto los servidores judiciales deben propi-
ciar una deliberacién y un didlogo publico que garantice una restitucién
y un retorno en condiciones de seguridad. Esto exige jueces activistas que
superen la inactividad histérica del Estado en estas regiones, en las que la
seguridad nunca ha sido garantizada. El proceso de paz con las guerrillas
propiciard una de las condiciones minimas para avanzar en los niveles de
seguridad en los territorios apartados del pais. No solo la entrega de armas
y desarticulacién de las guerrillas contribuira en la materia, sino también
los compromisos expresos del Estado de hacer presencia efectiva en todo
el territorio nacional. Esa es una meta basica que cualquier Estado —sea
conservador o progresista— debe cumplir para que sea considerado como
Estado.

Como vimos, las tinicas medidas que los jueces han adoptado en sus
providencias en materia de seguridad se refieren al acompafiamiento de
la fuerza publica en el retorno y en la entrega material de predio, por

34 Articulos 189, 303 y 315 de la Constitucion Politica.
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tratarse de aquellas 6rdenes que se encuentran contenidas en el articulo
or de la Ley 1448 de 2011

Sin embargo, no se evidencian metodologias o escenarios de ar-
ticulacién durante el proceso judicial o en la decisién judicial con las
entidades competentes en materia de seguridad. Tampoco se identifica
que los jueces y magistrados se nutran de los diagnésticos de seguridad
emitidas por estas instancias o por otras en la materia. A esto se suma
la existencia de incidentes o sospecha de minas antipersonales en los
territorios restituidos, andlisis que ain no se hace visible en las decisio-
nes judiciales. Si este escenario no se corrige, el proceso de restitucién
tiene el riesgo de convertirse en otro programa fallido de formalizacién
y adjudicacion de la tierra, en el que los campesinos abandonan de nuevo
sus territorios por carencia de escenarios de seguridad para el retorno o
el uso y goce de sus tierras.

En suma, el anilisis de estas 233 providencias a la luz de las nueve
categorias planteadas, nos permiten confirmar la hipétesis en el sentido
de que en los fallos judiciales pueden identificarse elementos de la jus-
ticia distributiva, con cardcter transformador. En efecto, es evidente /a
voluntad del juez por reconocer los derechos de las victimas y propender hacia
una restitucion que rediginifique su condicion y que materialice sus derechos
desde un enfoque transformador. El juez actia entonces como un factor de re-
ciprocidad de la calidad democritica, en la medida en que mediante sus pro-
videncias (y los efectos materiales o simbilicos, asi como directos e indirectos
de estas) apunta a subsanar la inactividad del Estado en la prestacion de las
necesidades bdsicas a la sociedad, con el fin de remediar las condiciones sociales
inequitativas y discriminaciones negativas injustificadas.

Con todo, atn es necesario superar algunos cuellos de botella en
las sentencias de restitucién de tierras, lo que se evidencié en el estudio
presentado. Entre ellos, consideramos relevante destacar los siguientes.
Primero, pese a la presentacion de algunos casos colectivos por parte
de la Unidad de Restitucién y el esfuerzo de los jueces por acumular
estas solicitudes, los casos colectivos siguen representando la minoria.
Segundo, si bien las medidas complementarias y las 6rdenes inter co-
munis 'y extra petita de las sentencias son destacables, estas no han sido
cumplidas en su totalidad por las entidades administrativas por diversas
razones. Tercero, en materia de oposicion, el proceso de restitucién de
tierras demuestra que una porcién de las oposiciones, aunque pequeia,
se refiere a casos que enfrentan a los mismos campesinos entre si, situa-
cién que debe ser debidamente advertida por la Unidad de Restitucién
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de Tierras y cuidadosamente analizada por el juez competente, para lo
cual la jurisdiccién ya cuenta con importantes avances jurisprudenciales
a efectos de evitar una revictimizacién. Cuarto, si bien los jueces han
concedido en su mayoria la relacién juridica alegada por el accionante,
lo cierto es que este proceso ha sido mds una politica de formalizacién
que de restitucién (la mayoria de los casos se refiere a adjudicatarios,
lo que refuerza el caricter correctivo de esos fallos). Y quinto, las sen-
tencias que adoptan un enfoque de género expreso, y ordenan medidas
concretas a favor de las mujeres, son la minoria, mientras que la gran
mayoria (223 sentencias) guardan silencio al respecto.

LECCIONES APRENDIDAS DE LA RESTITUCION
PARA ENFRENTAR LOS DESAFIOS DEL
PROCESO DE PAZ

Por tltimo, el estudio de caso nos muestra que, si bien son destacables
las decisiones judiciales de restitucién en cuanto a sus propdsitos trans-
formadores, estas resultan insuficientes para lograr una restitucién real
del predio desde una légica distributiva y transformadora. Este objetivo
pasa necesariamente por otro tipo de medidas mds amplias del Estado,
desde un enfoque de politica social de la tierra, como lo evidencian los
cuellos de botella de la politica de tierras que arriba sefialamos. En efec-
to, tales obstdculos solo pueden superarse si el Estado, decididamente,
impulsa politicas publicas de tierras que promuevan el acceso progresivo
a la propiedad rural, reviertan la desigualdad y exclusién de la tenencia
de la tierra, y mejoren las condiciones de los habitantes del campo con
sistema de salud, agua, educacidn, electricidad, carreteras, entre otros.

Cualquiera que sea el esquema especifico que se adopte, las politi-
cas publicas de tierras, en todo caso, deben incluir reformas en el agro
que resuelvan de fondo los problemas estructurales del sector rural.
Asimismo, deben dirigirse a todo el campo colombiano y no solo res-
tringirse a las zonas micro y macrofocalizadas de la restitucién de tie-
rras. En esa direccién, son destacables los compromisos del punto 1 del
acuerdo (Reforma Rural Integral) que, palabras mds, palabras menos,
apunta a que el Estado haga presencia efectiva en todo el territorio na-
cional. Esa es una meta bésica que todo Estado —sea de corte conser-
vador o progresista— debe cumplir para ser considerado como Estado.
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Varios de las obligaciones incluidas en el Acuerdo Final se dirigen
al campo y se relacionan estrechamente con la restitucién de tierras. De
hecho, la Reforma Rural Integral colma los vacios en politica ptblica
que los jueces de restitucién de tierras advierten constantemente en sus
sentencias. Mientras que, en sus providencias inter comunis'y extra petita,
estos servidores judiciales intentan resolver las lagunas para garantizar
una restitucién sostenible; la Reforma Rural planteada apunta a solucio-
nar estos aspectos con politicas piblicas de amplio alcance. Entre ellas
cuentan, primero, las medidas de formalizacién masiva de la pequena
y mediana propiedad rural, como la creacién de un Sistema General de
Informacién Catastral que, en un periodo de siete afios, actualizari el
catastro rural; el subsidio integral para la compra de tierras; una instancia
de alto nivel que formule lineamientos generales en materia de tierras; y
la creacién de un Fondo de Tierras. Segundo, los programas de desarrollo
rural con enfoque territorial y basados en la participacién ciudadana.
Tercero, los planes nacionales para la Reforma Rural Integral entre los
que cuentan aquellos dedicados a vias terciarias, electrificacién rural
de conectividad, construccién, salud, educacién rural, vivienda social,
entre otros.

Como vemos, tanto la politica de restitucién como las medidas ge-
nerales de tierras del acuerdo de paz se dirigen al campo colombiano.
Por eso, podemos aprovechar las lecciones aprendidas que deja la res-
titucién de tierras para implementar esos planes a favor del campo, en
particular, la jurisdiccién agraria.

De 1la lectura del acuerdo de paz, constatamos que la jurisdiccién
agraria busca, por lo menos: (i) tener un recurso dgil y expedito para
la proteccién de los derechos de propiedad; (ii) alcanzar una adecuada
cobertura y capacidad en el territorio; (iii) actuar con énfasis en zonas
priorizadas; y (iv) proveer asesoria legal especial para mujeres sobre sus
derechos y acceso a la justicia.

La especialidad en restitucién de tierras ya ha avanzado a pasos agi-
gantados en estos aspectos. En efecto, esta politica publica se basa en
una accién judicial que en poco tiempo (cuatro meses) logra restituir el
predio a las victimas y formalizar sus derechos sobre la tierra. Asimismo,
la politica de restitucién cuenta con un sélido equipo administrativo y
judicial que permite doblar los esfuerzos para dar respuestas eficaces y
oportunas a las victimas. De igual forma, es una politica que actda en
coordinacién con el resto de medidas de reparacién pues cuenta con el
escenario del Sistema Nacional de Atencién y Reparacién Integral de
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Atencién y Reparacién Integral a las Victimas. Finalmente, la imple-
mentacion de la restitucién de tierras se ha fundamentado en la 16gica
de priorizacién territorial (con las zonas micro y macrofocalizadas) y de
atencién a poblaciones vulnerables (enfoque de derechos). Estas caracte-
risticas del funcionamiento del andamiaje institucional de la restitucién
pueden servir de base para el disefio de la jurisdiccién agraria.

Ahora bien, la implementacién del Acuerdo de Paz tendra que re-
flexionar necesariamente sobre los puntos de encuentro y los mecanis-
mos de articulacién entre la especialidad de restitucién de tierras y la
jurisdiccién agraria. Aunque este aspecto excede los cometidos de este
libro, por ahora presentamos algunas reflexiones generales al respecto.

Correa (2014) plantea que los momentos de funcionamiento de la espe-
cialidad de restitucién de tierras y de la jurisdiccién de agraria no son los
mismos, ya que se dirigen a objetivos diferentes. Mientras que la primera
es un mecanismo de justicia transicional y, por tanto, tiene un margen de
accién limitado a la reparacién de las victimas de despojo, con un cardc-
ter provisional y de transito hacia la paz (Ley 1448 de 2011, con término
a 10 afios); la segunda responde a una necesidad ordinaria del Estado de
construir una jurisdiccién auténoma, real y efectiva en materia agraria que,
aprovechando el escenario de posacuerdo, resuelva los asuntos del campo.
Con todo, de la especificidad del margen de accién de estas no deriva que
no se puedan articular para potencializar los esfuerzos de modernizar el
campo colombiano. Asi, por ejemplo, los insumos de informacién catas-
tral, hasta ahora recaudados en restitucién de tierras, deberian ser la base
del trabajo de los jueces agrarios, quienes se enfrentaran a conflictos por
la tierra en territorios de los cuales poco conocemos.

Por dltimo, de cara a los objetivos de la reforma rural integral y con
base en los resultados de implementacién judicial de la restitucién, en-
contramos que es necesario plantear una discusién mas amplia sobre la
orientacién del desarrollo econémico del pais. Al respecto, la opinién
publica y las ONG de derechos humanos han puesto de presente las con-
tradicciones entre la politica de restitucién de tierras y la locomotora
minero-energética implementada desde la administracién del presiden-
te Juan Manuel Santos. Este hecho se puso en evidencia con ocasién
de uno de los casos mis emblemiticos de la restitucién, como lo es la
sentencia que restituy6 120 mil hectireas a los Embera Katios, profe-
rida por el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Antioquia. Esta
providencia ordené a la Agencia Nacional Minera suspender todos los
titulos mineros que fueron concedidos en los territorios colectivos de
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estos pueblos. A partir de alli, y debido a los malestares generados en
altas esferas del Gobierno, la Unidad de Restitucién de Tierras profirié
un acto administrativo, el 29 de mayo de 2015, en el que la Subdireccién
ordené a la Direccién de Asuntos Etnicos de esa misma Unidad, atacar
varias directrices a la hora de formular las demandas. En concreto, se
cre6 un grupo de profesionales denominado AMEI (Asuntos Ambientales,
Minero Energéticos e Infraestructura), que tiene como funcién super-
visar las demandas relacionadas con estos temas (Verdad Abierta, 2015).

Es asi que el asunto minero constituye un obsticulo a la restitu-
cién. Por un lado, hay poca accién e incluso contradiccién por parte
del Gobierno Nacional y, por el otro, una timida respuesta por parte de
los jueces de restitucion. Ejemplo de ello son los 23 casos en el Distrito
Judicial de Cartagena, en los que los jueces se encontraron con predios
a restituir en los que cursan simultdneamente proyectos minero-ener-
géticos. En las sentencias proferidas, no se ordenan medidas mas alld
de “seguir el procedimiento de acuerdo con la normatividad aplicable”.
Esto ratifica la necesidad de generar un debate de fondo al respecto y
devela las incoherencias de la politica de restitucién, con otras politicas
implementadas desde el Gobierno nacional.
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etk

Este libro estd dedicado al trabajo y la memoria de los lideres y lide-
resas de tierras quienes, injustamente, han sufrido violencia y amenazas
por reclamar sus derechos. Sus luchas por la paz y la democracia inspiran
nuestros esfuerzos por lograr una transformacién del campo colombiano.
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