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ABSTRACT

El trabajo “Restitucion ¢realidad o ficcion?, balance de los derechos de las victimas del
despojo y del abandono forzado de tierras en Colombia”, analiza el comportamiento del
campo juridico en donde tuvo lugar la aprobacion de la ley 1448 de 2011, concentrandose
en el componente de restitucion de tierras de quienes han sido despojados y desplazados
forzadamente, adicionalmente analiza el nivel de adecuacion de las normas al contenido
material de la constitucion, y el peso especifico de los distintos agentes en su aprobacion,

haciendo especial énfasis en el desempefio de las organizaciones de victimas.

Para el cumplimiento de este propdsito en el primer capitulo se hace una
descripcion del campo juridico de los derechos de las victimas y en especial de restitucion
de tierras, antecedente necesario para comprender la configuracion del campo durante la
discusion y aprobacion de la ley 1448 de 2011, evidenciando el capital juridico existente
con anterioridad a la discusion de la ley, asi como las relaciones de fuerza y de poder
presentes en el campo a través del analisis del capital, la illusio y en ocasiones el habitus
de sus principales agentes.

En el segundo capitulo se presentan los elementos estructurales de los discursos de
los distintos agentes que actuaron en el campo juridico durante la discusion de la ley 1448
de 2011, identificando sus enfoques, propuestas, asi como las principales tensiones que se
presentaron en el campo durante su discusion.

Por ultimo, se presenta una sintesis de los principales aspectos que fueron
aprobados en la ley 1448 de 2011 en materia de restitucion, analizando cuél fue el discurso
que se impuso en el campo juridico, quien acumulé capital juridico, y la adecuacion de las

normas aprobadas a los estandares constitucionales en materia de reparacion.
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INTRODUCCION
El contenido del derecho a la restitucion es de crucial importancia para Colombia,
no solo desde la perspectiva de la reparacion de las victimas, sino también por su
inscripcion en la discusion sobre la tenencia y uso de la tierra, uno de los factores que se
encuentran entre las principales causas del conflicto social politico y armado que vive

Colombia hace mas de seis décadas.

La ley 1448 de 2011 conocida como “la ley de victimas y restitucion de tierras”, ha
sido calificada por algunos sectores de la opinion publica y por el Gobierno Nacional como
revolucionaria, incluso como una auténtica reforma agraria. Esta norma amerita un estudio
juicioso sobre sus alcances, implicaciones y propdsitos juridicos y politicos, y en términos
de proteccion, respeto y garantia del derecho a la restitucion de las victimas de despojo y

abandono forzado de las tierras y territorios.

Asi, desde un enfoque de derechos humanos y una aproximacion a la teoria del
campo juridico de Bourdieu, se busca determinar ;cual es el balance en materia de
proteccion, respeto y garantia del derecho de las victimas de despojo y abandono forzado a
la restitucion de sus tierras y territorios, a partir de la discusion y aprobacion de la ley 1448
de 2011, “Por la cual se dictan medidas de atencidn, asistencia y reparacion integral a las

victimas del conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones”?

El andlisis de la norma es el eje central de la tesis que se propone, labor que busca
dejar de lado enfoques que analizan el derecho abstraido de las relaciones de poder que
definen su contenido, para ello se ha acudido a las herramientas brindadas por los derechos
humanos y el derecho constitucional, para analizar el contenido de la norma aprobada, y a

la teoria del campo juridico de Pierre Bourdieu, como herramienta de la sociologia juridica



para el analisis del proceso de discusion y aprobacion, dando atencion especial al
desempefio de las victimas como principal grupo de interés en el resultado de la lucha que
se presento en el Congreso, precisamente por las hondas implicaciones de su resultado para

sus vidas y procesos organizativos.

Las bases conceptuales trabajadas por Bourdieu permiten comprender las relaciones
de poder existentes en las practicas sociales que se llegan a tener como naturales. Para ello
desarrollo una teoria que va mas alla del constructivismo y el estructuralismo, a partir de la
objetivacion de una estructura determinada (los campos y los capitales) y del analisis de la
génesis de los individuos que actuan en él (habitus), quienes son agentes en el campo, no
simples autématas de la estructura, ni duefios de la misma, planteando entonces la
existencia de una relacion verdaderamente dialéctica entre la estructura y los agentes,

quienes desarrollan estrategias en el campo no del todo consientes.

Asi, para Bourdieu la sociedad se presenta como un espacio social entendido como
un sistema de posiciones sociales, en donde debido a la complejidad de nuestras sociedades
se presentan diferentes campos, los cuales son relativamente autdbnomos, aunque
articulados entre si. Para explicar lo que se entiende por campo, Gilberto Jimenez
investigador de la UNAM recurre a la explicacion que diera Bourdieu utilizando como

metafora un campo de juego: el Campo

(...) seria un espacio de juego relativamente auténomo, con objetivos propios a ser
logrados (enjeu), con jugadores compitiendo (a veces ferozmente) entre si y empefiados en
diferentes estrategias seglin su dotacion de cartas y su capacidad de apuesta (capital), pero
al mismo tiempo interesados en jugar porque “creen” en el juego y reconocen que “vale la

pena jugar” (Bourdieu, 1992: 73). En cada momento, las relaciones de fuerza entre los
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jugadores definen la estructura del campo. Esto no es todo: “Los jugadores pueden jugar
para aumentar o conservar su capital, sus fichas, es decir, en conformidad con las reglas
tacitas del juego y con las necesidades de la reproduccion del juego y de los intereses en
juego; pero también pueden trabajar para transformar parcial o totalmente las reglas

inmanentes del juego” (Bourdieu, 1992: 75)*

El campo entonces es entendido como un espacio de lucha en donde los agentes
buscan apropiarse de productos especificos, de acuerdo con reglas de juego
preestablecidas, aunque en ocasiones los agentes llegan a cuestionar las propias reglas de
juego, en donde los competidores tienen distintos niveles de fuerza?, no obstante todos
reconocen la importancia de jugar en el campo.

El presente trabajo girard en torno a un campo especifico, el campo juridico,
entendido como espacio social en donde emerge la razon juridica. En este campo el
derecho es entendido como discurso, como unidad de significacién o practica enunciativa
en un contexto de produccion, y como campo social en donde se produce y se negocia ese
discurso. Al igual que todos los campos que identifica Bourdieu, el campo juridico es un
campo relativamente autonomo de los otros campos, un espacio de lucha entre los
diferentes agentes que acttan en él para decir derecho, para crearlo o aplicarlo, el cual se

consagra en la vision legitima del mundo social.

! Gilberto Giménez, La sociologia de Pierre Bourdieu, Ciudad de México, p. 13. En:

http://www.paginasprodigy.com/peimber/BOURDIEU.pdf

2 Carlos Morales de Setién Ravina, “La racionalidad juridica en crisis: Pierre Bourdieu y Gunther
Teubner”, en Pierre Bourdieu y Gunther Teubner, La Fuerza del Derecho, Bogota, Ediciones Uniandes,

Instituto Pensar y Siglo del hombre Editores, 2000, p. 62.
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Cada uno de los agentes presentes en el campo tiene una illusio, entendida como el
interés que les asiste para participar en el juego. En otras palabras en el campo juridico se
busca acumular capital juridico, que sera transformado en acumulacion de otro tipo de

capitales, capital econémico, cultural, entre otros.

Adicionalmente cada uno de los agentes que actian en un campo tiene un habitus,
entendido como “estructuras estructuradas dispuestas a funcionar como estructuras

estructurantes”™

, es decir, “lo que se ha adquirido pero que se ha encarnado de manera
durable en el cuerpo bajo la forma de disposiciones permanentes” (Pierre Bourdieu,
Esquisse..., 134) que funcionan como determinaciones que orientan la accién, que suponen

inclinacion, pero no movimiento®, es una sistematicidad flexible, que permite la innovacién

reglada de los agentes, con la posibilidad permanente de ser de otro modo.

Ademas de los habitus y de la illusio, los agentes presentes en el campo, cuentan
con poderes 0 recursos, en cada espacio de tiempo especifico, que Bourdieu distingue
como capitales, los cuales definen las probabilidades de beneficio en un campo dado, y
contribuye a determinar la posicion del agente en el espacio social. Las tres variedades
principales de capitales son el econémico, social y cultural, los cuales mantienen relaciones

muy estrechas. El capital econdmico como su nombre lo indica hace referencia a los

® Pierre Bourdieu, “Esquisse d"une théorie générale de la magie en sociologue et Antropologie™,
Paris, PUF, p.137. citado por: Ana Teresa Martinez, “Pierre Bourdieu razones y lecciones de una practica
socioldgica™, Buenos Aires, Manantial, 2007, p.136.

* Ana Teresa Martinez, Pierre Bourdieu razones y lecciones de una practica sociolégica, Buenos

Aires, Manantial, 2007, p. 81.
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recursos de naturaleza econémica, los cuales son inmediata y directamente convertible en

dinero y pueden institucionalizarse en forma de derechos de propiedad®. El capital cultural:

(...) puede existir bajo tres formas: en el estado incorporado, es decir, bajo la forma
de disposiciones duraderas del organismo; en el estado objetivado, bajo la forma de bienes
culturales, cuadros, libros, diccionarios, instrumentos, maquinaria, los cuales son la huella
0 la realizacion de teorias o de criticas a dichas teorias, y de problematicas, etc., y
finalmente en el estado institucionalizado, como forma de objetivacion muy particular,
porque tal como se puede ver con el titulo escolar, confiere al capital cultural —que

supuestamente debe de garantizar— las propiedades totalmente originales®.

Y el capital social, el cual hace referencia a los recursos que surgen especialmente
por la pertenencia a un grupo, a partir del disfrute de las relaciones con agentes que gozan
de ciertos poderes que estan dispuestos a poner tales poderes al servicio de los agente que
lo solicita.

Finalmente atendiendo al caracter esencialmente politico del escenario del
Congreso en donde se desarrollo la discusion de la ley 1448 de 2011, es importante afiadir
el concepto de capital politico, que es un tipo especifico de capital social. Se trata de un
capital de reputacion, un capital simbolico vinculado a la manera de ser percibido en la

arena politica, que le permite al agente ponerse en posicion de portavoz. Al igual que otro

® Andrés Garcfa Inda, ““La violencia de las formas juridicas, la sociologia del poder y el derecho de
Pierre Bourdieu”, Cedecs textos abiertos, Barcelona, 1997, p. 67

® Pierre Bourdieu, “Los tres estados del capital cultural”, trad. en castellano por Ménica
Landesmann, en  Sociolégica, ¥ UAM-  Azcapotzalco, = México, nim 5 p. 11-17.

http://sociologiac.net/biblio/Bourdieu-LosTresEstadosdel Capital Cultural.pdf

12



tipo de capitales, como ocurre con el capital cultural, el capital politico puede ser heredado,
el capital social de tipo politico que se adquiere por ejemplo “en los aparatos de los
sindicatos y de los partidos se transmite a través de la red de las relaciones familiares, y

lleva a la constitucion de verdaderas dinastias politicas™’.

Asi, el presente trabajo se centra en una fraccion del campo juridico colombiano
referente al reconocimiento y aprobacion del derecho a la restitucion de las victimas de
despojo de tierras y de desplazamiento forzado, para su andlisis se procurard mostrar las
relaciones que se presentaron entre los diferentes agentes, relaciones de alianza y de
conflicto, sefialando los capitales, la illusio y en algunos casos rasgos de los habitus de los
principales agentes, en el interés de ayudar a comprender las relaciones de poder existentes
en la aprobacién de esta norma que definié el alcance del derecho a la restitucion de las

victimas de violaciones a los DDHH e infracciones al DIH en Colombia.

Para finalizar el trabajo, se analizara el contenido de la norma aprobada a partir de
un enfoque de derechos humanos y de las pautas brindadas por el derecho constitucional.
Este Gltimo desde el positivismo axioldgico, en donde el derecho para ser valido no solo
requiere ser creado a travées del érgano y el procedimiento establecido para ello, respetando
el principio de legalidad y la division de poderes, sino que adicionalmente requiere atender
a los principios que se encuentran dentro del derecho mismo. Es decir, se parte de la
comprension del valor normativo de la Constitucion Politica en nuestro sistema juridico y

de la organizacion del poder politico que alli se plantea. En términos de defensa de

" Pierre Bourdieu, “Razones précticas sobre la teoria de la accién”, trad. en castellano por Thomas
Kauf, Editorial Anagrama, Barcelona, 1997, p. 30. En:

http://epistemh.pbworks.com/f/9.+Bourdieu+Razones+Pr%C3%A1cticas.pdf
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derechos humanos el valor normativo de la carta politica ha sido de vital importancia por el
desarrollo que en la materia plantea, asi como la fortaleza que ésta ha adquirido a través de
la jurisprudencia constitucional y el desarrollo de la figura del bloque de
constitucionalidad, que permite incorporar los desarrollos hechos por instrumentos
internacionales de proteccion de DDHH y los pronunciamientos de sus 6rganos de

proteccion, entre otros.

Es importante evidenciar que lo que hoy se constituye como estandares
internacionales en materia de derechos humanos, son a la vez capital juridico acumulado a
favor de los derechos de las victimas, en consecuencia se analizara el grado de adecuacion
de la norma aprobada a estos parametros, que debian haberse tenido dentro del campo

como elementos que fijan el espacio de lo posible al momento de decir que es derecho.

Para la elaboracion de la tesis se acudié a la sistematizacion y andlisis de diferentes
documentos en donde se encuentra contenida la postura de cada uno de los agentes
participantes en el campo frente al proyecto de ley, entre ellos: Las actas de la audiencia
publica sobre el proyecto de ley realizada antes del primer debate en la Camara de
Representantes, asi como las actas de los debates de aprobacion de la ley de victimas
(cuatro debates y una sesion de conciliacion) las cuales se encuentran en el portal de
internet de la Camara de Representantes. Los pronunciamientos publicos de los principales
agentes del campo, en especial los pronunciamientos publicos, declaraciones y documentos

de diversas organizaciones de victimas®, los pronunciamientos de algunas organizaciones

8Se analizaron pronunciamientos publicos, declaraciones y documentos de las siguientes
organizaciones: Movimiento Nacional de Victimas de Crimenes de Estado; Mesa Nacional de Victimas

pertenecientes a Organizaciones Sociales; La Coordinadora Nacional de Desplazados; Asociacion Nacional
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de DDHH®, del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, de Presidencia de la
Republica, del Ministerio del Interior y de Justicia (en esta época no se habia producido
aun la escision de los ministerios), de la Procuraduria General de la Nacion, de la
Defensoria del Pueblo, y las péginas y blogs de los legisladores mas sobresalientes en la

discusion.

Adicionalmente se hizo un rastreo de prensa de las noticias que registraban la
discusion sobre la ley 1448 de 2011, en los dos principales periddicos del pais: El diario El
Tiempo y El Espectador y de la revista Semana, uno de los medios escritos mas
reconocidos de analisis politico, durante el trdmite en el Congreso y la sancidn presidencial

de la norma (7 septiembre de 2010 al 10 de junio de 2011).

Por ultimo se realizaron entrevistas a profundidad con 5 lideres y liderezas de las
principales organizaciones de poblacién desplazada en el pais a nivel nacional: El

Movimiento de Victimas de Crimenes de Estado, la Coordinadora Nacional de

para la Restitucion Tierra y Vida; Mesa de Victimas de Antioquia; Asociacion Nacional de Ayuda Solidaria
(Andas); campafia permanente tierra, vida y dignidad; Mesa Nacional de Fortalecimiento a Organizaciones
de Poblacion Desplazada (mnfopd); Comité de impulso de organizaciones sociales, de victimas y defensa de
los derechos humanos en Narifio; Organizacion de poblacion desplazada desarraigada independiente —
OPDDI; Asociacion de  afrodescendientes desplazados — AFRODES; Corporacion colombiana de
desplazados — CCD; Mesa de interlocucion gestion y desarrollo de Soacha; Convergencia de organizaciones
de poblacién desplazada los no vinculados; Mesa indigena en desplazamiento forzado y en confinamiento
territorial por el conflicto armado Colombiano; Mesa de Victimas de Santander; Red Territorial de Victimas
de Norte de Santander; entre otros.

® Comisién Colombiana de Juristas, Colectivo de abogados José Alvear Restrepo, Centro Internacional de

Justicia Transicional, entre otros.
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Desplazados, Asociacion Nacional de Desplazados de Colombia, la Mesa Nacional de
Victimas pertenecientes a Organizaciones Sociales, y de la Asociacion Nacional de

Victimas por la Restitucion y el Acceso a tierras: Tierra 'y Vida.

Para la valoracién sobre la adecuacion de las propuestas de cada uno de los actores
del campo a los estandares constitucionales e internacionales en materia de restitucion, se
tuvo como fuente principal la demanda de inconstitucionalidad contra varias disposiciones
de la ley relacionadas con el derecho a la restitucion, presentada por diferentes
organizaciones de DDHH y de Victimas ante la Corte constitucional, trabajo colectivo en
el que la autora participd directamente, en la cual se recogen los estandares

constitucionales en la materia.

Es importante mencionar que como integrante de la unidad de trabajo legislativo
del Representante lvan Cepeda Castro estuve involucrada en la discusién y aprobacion de
la ley de manera directa, lo que me permitio observar las practicas de los diferentes actores

durante la discusion de la ley 1448 de 2011.

Por ultimo antes de dar paso a la descripcion de los capitulos que componen la
tesis, es importante advertir que este es un andlisis parcial de la ley 1448 de 2011, el cual
se centra en las disposiciones relacionadas con la restitucion, no obstante su importancia
radica en el impacto que el despojo ha producido en el conflicto colombiano y en millones
de victimas. Por otra parte la tesis que se presenta a continuacion es una aproximacion al
estudio del campo juridico durante la discusion y aprobacion de la ley 1448 de 2011, en el
que si bien se analizan los agentes mas relevantes presentes en el campo, su analisis es aln
incompleto, a manera de ejemplo si bien el énfasis estuvo puesto en las victimas
organizadas, la mayoria de ellas no lo estan; de igual manera la participacion de otros
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agentes como son los hoy propietarios de las tierras es ain parcial y limitado. Para conocer
en toda su complejidad el campo de estudio ain se requiere de mayor investigacion, sin
embargo este es un primer paso que busca contribuir a restituir a las victimas el sentido de
sus comportamientos, partiendo de cuestionar una de las normas mas alabadas en los
ultimos tiempos.

Quien se acerque a este trabajo podra encontrar en el primer capitulo una
descripcion del campo juridico de los derechos de las victimas de violaciones a los DDHH
e infracciones al DIH, y en especial de restitucion de tierras, antecedente necesario para
comprender la configuracion del campo durante la discusion y aprobacion de la ley 1448
de 2011, evidenciando el capital juridico existente con anterioridad a la discusion de la ley,
asi como las relaciones de fuerza y de poder presentes en el campo a traves del analisis del
capital, la illusio y en ocasiones el habitus de sus principales agentes.

En el segundo capitulo se presentan los elementos estructurales de los discursos de
los distintos agentes que actuaron en el campo juridico durante la discusion de la ley 1448
de 2011, identificando sus enfoques, propuestas, asi como las principales tensiones que se
presentaron en el campo durante su discusion.

Por altimo se presenta una sintesis de los principales aspectos que fueron aprobados
en la ley 1448 de 2011 en materia de restitucion, analizando cudl fue el discurso que se
impuso en el campo juridico, quien acumulé capital juridico, y la adecuacion de las

disposiciones aprobadas a los estandares constitucionales en materia de reparacion.
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CAPITULO I
CARACTERIZACION DEL CAMPO JURIDICO DE LA RESTITUCION
DE TIERRAS EN COLOMBIA DURANTE LA DISCUSION Y APROBACION DE
LA LEY 1448 DE 2011

En este capitulo hace una descripcion de la configuracion del campo juridico de los
derechos de los desplazados y desplazadas, y en especial del derecho a la restitucion de
tierras, antecedente necesario para comprender la configuracion del campo durante la
discusion y aprobacion de la ley 1448 de 2011, evidenciando el capital juridico existente
con anterioridad a la discusion de la ley, asi como las relaciones de fuerza y de poder
presentes en el campo a traves del andlisis de del capital, la illusio y en ocasiones el
habitus de sus principales agentes.

En Colombia existe un conflicto social, politico y armado, que tiene dentro de sus
principales causas la distribucion inequitativa de la tierra, manifiesta en una enorme
concentracion de la propiedad que alcanzd para el 2009 una de las cifras mas altas en
Latinoamérica, 0.87 en el Gini de propietarios y 0.86 en el de tierras'’. Fenémeno que se
explica no solo por los fracasos de los intentos de reforma agraria en las décadas de 1960 y

1970", sino también por el masivo abandono forzado -se calcula que existen

19 De acuerdo con Yamile Salinas el nimero de hectareas adjudicadas entre 1962 y 2006 dentro de
los programas de reforma agraria solo alcanzaron un total de 1.607.543. En: Yamile Salinas, Tenencia de
tierra y conflicto armado. Bogota, Caja de Herramientas # 121, 2007.

http://www.viva.org.co/caja_herramientas_contenido.htm?cmd%5B825%5D=x-825-
18812269&cmd%5B822%5D=x-822-18812264&cmd%5B874%5D=x-874-
18812264&cmd%5B824%5D=c-1-3b4b85fd854bb6de807f26760702bh41

1 PNUD, Colombia rural, razones para la esperanza, Informe Nacional de Desarrollo Humano,

Bogota, 2011, PNUD, P. 54.
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aproximadamente entre 3.875.978 a 5.445.406 de personas en situacion de desplazamiento
forzado, segun datos del Departamento Administrativo para la Prosperidad Social y la
Consultoria para los Derechos Humanos y el Desplazamiento respectivamente- y el
despojo de tierras, realizados a través de la coercion y la violencia directa, asi como
mediante el uso de figuras juridicas*?. Aunque no existen datos exactos sobre la dimensién
del despojo y el abandono forzado de tierras se calcula que sobrepasa los 6.6 millones de

hectéareas™, sin contar territorios colectivos que son el 12.9% de la superficie agropecuaria.

El despojo y el abandono no solo se produjeron sobre la tierra, con frecuencia se ha
extendido a otros componentes del patrimonio de la poblacién desplazada. De acuerdo con
la 111 Encuesta Nacional de Verificacion, de los hogares encuestados “el 97% sefiald que
perdio sus tierras, el 98% sus animales, y el 64% sus cultivos permanentes. Solo un 10%
logré conservar algunos bienes raices no rurales. La pérdida de los activos productivos

de las victimas y de los medios que les permitian la generacion de ingresos ha tenido como

12 Como por ejemplo adjudicacién de derechos sobre la tierra de manera ilegal, vias de hecho
judiciales, falsificacion de titulos de propiedad y escrituras, entre otros.

3 Esta es la cifra de la Il Encuesta Nacional de Verificacion de los Derechos de la Poblacién
Desplazada para el periodo de 1980-2010, dentro de la cual se excluyen los territorios de las comunidades
étnicas. Cifra que resulta bastante cercana a los datos del Proyecto de Proteccion de Tierras y Patrimonio de
la Poblacién Desplazada de Accion Social para el periodo de 2004-2010, en donde se afirma que existen
6.556.978 hectareas abandonadas. En: Accion Social, Unidades agricolas familiares, tenencia y abandono
forzado de tierras en Colombia, Colombia, 2010, Bogota, p. 118.

14 Corte Constitucional Colombiana, Auto 219 de 2011, MP. Luis Ernesto Vargas, p.140
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consecuencia el deterioro de los niveles de ingreso de las familias desplazadas, lo que les

ha llevado a graves niveles de pobreza e indigencia®.

La magnitud de la problematica del desplazamiento forzado y de manera especifica
del despojo y abandono forzado del patrimonio y de los territorios de esta poblacion, ha
configurado una verdadero campo juridico en donde distintos agentes se han disputado
durante més de quince afios en el pais, por determinar el contenido del derecho a la
reparacion de las victimas de violaciones a los DDHH e infracciones al DIH, y en el que de
manera relativamente reciente (siete afios aproximadamente) ha surgido con fuerza la
discusion sobre el contenido y alcance del derecho a la restitucion de las victimas de

despojo y del abandono forzado. Sobre el campo juridico en palabras de Bourdieu:

(...) se desarrolla una lucha por el monopolio del derecho a decir el derecho, es
decir, por establecer cual es la distribucion (nomos) o el buen orden. Lucha en la que se
enfrentan agentes investidos de una competencia inseparablemente social y técnica,
consistente en lo esencial en la capacidad socialmente reconocida de interpretar (de manera
mas o menos libre o autorizada) un cuerpo de textos que consagran la vision legitima, recta

del mundo social. Es s6lo a condicion de reconocer esto que se puede ser consciente de la

5 El 78% de los hogares desplazados registrados en el Registro Unico de Poblacién Desplazada
(RUPD) no tienen un ingreso que supere la linea de indigencia, y el 96.9% no tienen un ingreso que los
ubique por encima de la linea de pobreza. (Corte Constitucional Colombiana, Auto 219 de 2011, MP. Luis

Ernesto Vargas, p.55)
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autonomia relativa del derecho y del efecto propiamente simbdlico de desconocimiento que

resulta de la ilusién de su autonomia absoluta con relacién a las presiones externas™®.
1. Campo juridico del desplazamiento forzado y del derecho a la restitucion

A continuacion se hace un breve recorrido histérico sobre el comportamiento que se
ha dado en el campo juridico del desplazamiento forzado y en particular del derecho a la
restitucion, a partir de lo que pueden catalogarse como los principales pronunciamientos y
normas que han dado en la materia, como antecedente necesario para analizar la
configuracion y el comportamiento del campo con ocasién de la discusién y aprobacion de
la ley 1448 de 2011 en el Congreso de la Republica, la cual representa a juicio de la autora
un punto de inflexién en la discusion.

El primer instrumento normativo sobre el reconocimiento del desplazamiento
forzado en el pais es la ley 387 de 1997, no obstante en materia de los derechos a la
verdad, la justicia y la reparacién no contemplé medidas especificas, su objetivo principal
fue crear algunas herramientas y obligaciones del Estado en materia de atencion a la
poblacion desplazada. En relacion al patrimonio despojado y abandonado ordené al
Instituto Colombiano de Reforma Agraria (INCODER) llevar un registro de los predios
rurales abandonados por las familias desplazadas para impedir acciones de enajenacion o
transferencia de titulos de propiedad, contra la voluntad de los titulares del derecho. Es

justamente éste, el origen del Registro Unico de Predios y Territorios Abandonados

16 pierre Bordieu, “Elementos para una sociologia del campo juridico”, en Pierre Bourdieu y
Gunther Teubner, “La Fuerza del Derecho”, Bogotd, Ediciones Uniandes, Instituto Pensar y Siglo del

hombre Editores, 2000, p. 160.
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(RUPTA), el cual s6lo se implement6 a partir de 2003, y hoy en dia es una fuente de
informacidn valiosa para efectos de la restitucion.

Pese a la existencia de la ley 387 de 1997 y fundamentalmente por los pocos
recursos para su ejecucion, y la debilidad institucional para responder a la crisis
humanitaria que ya representaba el desplazamiento forzado en el pais, en el 2004 la Corte
Constitucional declar6 mediante la Sentencia T-025, la existencia de un estado de cosas
inconstitucional en materia de desplazamiento forzado en Colombia, evidenciando el
incumplimiento sistematico por parte del Estado de la Ley 387 de 1997, con base en la
acumulacion de 108 expedientes, correspondientes a igual nimero de acciones de tutela
interpuestas por 1150 nucleos familiares ante la desproteccion estatal de sus derechos,
todos pertenecientes a la poblacion desplazada, con un promedio de 4 personas por ntcleo,
y compuestas principalmente por mujeres cabezas de familia, personas de la tercera edad y
menores, asi como algunos indigenas.

En esta sentencia por primera vez la Corte Constitucional plantea que las personas
en situacion de desplazamiento forzado en su calidad de victimas de graves violaciones a
los DDHH son titulares entre otros, del derecho a la verdad, la justicia y la reparacion,
ordenéandole al Estado incluir dentro de la politica publica frente al desplazamiento forzado
medidas dirigidas a la satisfaccion de estos derechos.

Es necesario resaltar el rol que las organizaciones de poblacion desplazada
tuvieron, primero haciendo uso intensivo de la accion de tutela que a la postre motivo la
sentencia T-025 y, posteriormente, en el seguimiento y elaboracion de informes alternos a
los presentados por el Gobierno, asi como el seguimiento técnico realizado por la
Comision de Seguimiento a la Politica Publica sobre Desplazamiento Forzado, ambos

agentes desde sus particulares visiones y capacidades reforzaron la exigencia al Gobierno
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Nacional para cumplir las 6rdenes de la Corte Constitucional, aunque no siempre de
manera coordinada como hubiera sido deseable y, en ocasiones, generando tensiones sobre
la voz legitima y autorizada para hacer analisis y formular propuestas y
recomendaciones®’.

Con posterioridad el legislador a través de la Ley 975 de 2005 conocida como
“Ley de Justicia y Paz” reconocié por primera vez de manera expresa en una ley los
derechos de las victimas, sin embargo no tuvieron un desarrollo considerable, y excluyo a
las victimas de agentes del Estado, ya que sus consecuencias solo se dirigian a las victimas
de actores armados al margen de la ley. Esta norma cred la Comisién Nacional de
Reparacion y Reconciliacion (CNRR) con el encargo de presentar al Gobierno un
Programa de Restitucion de Bienes (articulo 45), el cual se entregé oficialmente en mayo
de 2011. El principal avance en materia de restitucion fue la obligacion impuesta a los
paramilitares, a quienes les exigia como requisito para acceder a los beneficios de la ley, la
entrega de bienes producto de la actividad ilegal para efectos de reparacion (articulos 10 y
11), no obstante al momento de definir este derecho dispuso que la restitucion fuera
entendida como actos que propendieran a la devolucion a la victima a la situacion anterior
a la violacion de sus derechos, incluyendo el retorno a su lugar de residencia y la

devolucion de sus bienes, de ser posible (articulo 46). En general, estas medidas, siendo

1 “Debe observarse (...) el antagonismo estructural que, en los sistemas més diversos, opone las
posiciones de los “tedricos” dedicados a la pura construccion doctrinal a las posiciones de los “practicos”
preocupados exclusivamente por la aplicacion”. (Pierre, Elementos para una sociologia del campo juridico, p.
168).

'8 Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacién de miembros de grupos armados
organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz nacional y se

dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios.
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novedosas, se cumplieron tardiamente en el caso de la CNRR, la devoluciéon material de
bienes ha sido inexistente y el derecho a la restitucion y el retorno no se han cumplido™.
Ante las multiples objeciones de la sociedad civil y de las victimas frente a la ley
975 de 2005, que en general fue una ley percibida como favorable a los victimarios y en
detrimento de los derechos de las victimas, fue demandada de manera conjunta por
distintas organizaciones de victimas y de DDHH. Fruto de esa demanda la Corte
Constitucional se pronuncié a través de la sentencia C-370 de 2006, providencia
considerada un hito en materia de los derechos de las victimas. Considero el alto tribunal
que si bien los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion no existen de manera
expresa en la Constitucién Politica, de los articulos 93%° y 250 numeral 7°* se desprende el
reconocimiento de estos derechos como fundamentales, en conjunto con los avances
internacionales en la materia los cuales resultan de obligatorio cumplimiento a través de la
figura del blogue de constitucionalidad. Adicionalmente la expresion de “ser posible” del

articulo 46 de la ley 975 fue declarada inexequible, la Corte sostuvo que:

1% | a primera sentencia que ordena restitucion de tierras en el marco de la ley 975 de 2005 es la de
Mampujén, a la fecha no ha sido posible la restitucion material.

2 Articulo 93: Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso que reconocen
los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden
interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

21 En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacion debera: Articulo 250 (Numeral 7):
Velar por la proteccion de las victimas, los jurados, los testigos y demas intervinientes en el proceso penal, la
ley fijara los términos en que podran intervenir las victimas en el proceso penal y los mecanismos de justicia

restaurativa.
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“Las personas beneficiarias de la ley tienen la obligacion de reparar con su propio
patrimonio y de adelantar la totalidad de los actos destinados a la reparacion de los
derechos de las victimas (...) cabe esperar que los beneficiarios de la ley actlen de buena
fe para restituir la propiedad a quienes fueron despojados de ella y compensar
economicamente los dafios causados por su actuacion ilegal. Asi, la persona que busca el
beneficio de la ley, debe declarar la totalidad de los bienes que puede aportar para reparar a
quienes hayan sufrido por su causa. Frente a este deber la ley no puede avalar con
expresiones ambiguas que se oculten bienes con el fin de evadir el deber de repara a las

victimas”.

En materia de restitucion similar importancia tiene la sentencia T-821 de 2007, que
aunque es una sentencia de tutela, declar6 que: “Cuando se trata del despojo de la tierra de
agricultores de escasos recursos que sobreviven gracias al cultivo de la tierra o0 a la cria de
animales, la violacién del derecho a la propiedad o a la posesion se traduce en una
violacion del derecho fundamental a la subsistencia digna (al minimo vital) y al trabajo”.

Es en este escenario en el que por primera vez se presenta ante el Congreso de la
Repudblica una iniciativa dispuesta a desarrollar el contenido de los derechos de las
victimas. El Partido Liberal, quien para entonces era partido de oposicion, presentd a
finales de 2007 durante el gobierno de Alvaro Uribe Vélez, el Proyecto de Ley “por la cual

se dictan medidas de proteccién a las victimas de la violencia™?

, iniciativa que enfrentd
grandes obstaculos por parte de la bancada gubernamental y directamente por parte del
entonces Presidente de la republica, que a la postre provocaron su archivo luego de la

actuacion de la comision de conciliacion. Dos fueron los argumentos principales:

22 Congreso de la Republica de Colombia, Proyecto de ley 157/07 Senado y 044/08 Camara.
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consideraban que representaba un peligro para la seguridad democratica el reconocer a las
victimas de agentes del Estado en el mismo plano que las victimas de actores armados al
margen de la ley, y la ausencia de recursos para su financiacion, los cuales se calculaban en
ese momento en ochenta billones de pesos.

En materia de restitucion, dicha iniciativa consagraba: un proceso judicial
especializado dirigido a restituir los derechos sobre los bienes inmuebles despojados y
abandonados, algunas presunciones a favor de las victimas, y se establecia una comision de
la verdad para tierras. Durante la discusion de este proyecto se llevaron a cabo nueve
audiencias en el Congreso en las que victimas de todo el pais se volcaron a hacer
propuestas concretas y denuncias frente a su situacion, la permanencia el conflicto y la
desatencién del Estado.

Archivado este proyecto en junio de 2009, de manera casi inmediata al iniciar la
siguiente legislatura en julio de 2009, el Partido Liberal y el Partido Conservador
presentaron dos iniciativas de ley de victimas que finalmente no fueron debatidos en el
Congreso. El contexto adverso para la expedicion de una ley sobre los derechos de las
victimas se mantenia intacto.

Por su parte la Corte Constitucional en seguimiento a la Sentencia T -025 de 2004,
mediante el Auto 008 de 2009, ordend a los Ministros del Interior y de Justicia, al Ministro
de Agricultura y Desarrollo Rural, al Director de Accion Social y a la Directora de
Planeacion Nacional, dentro de la respectiva Orbita de sus competencias, la reformulacion
de la politica de tierras en su totalidad, por no garantizar el goce efectivo de derechos de la
poblacion desplazada y significar un retraso importante para la superaciéon del estado de
cosas inconstitucional. La Corte pudo constatar que la respuesta del Estado frente al

despojo y el abandono forzado de las tierras se habia limitado al tema de proteccion de los
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bienes abandonados a través del RUPTA, asi como la ausencia de un mecanismo que
permitiera la restitucion ante un despojo de altisimas dimensiones. La reformulacion debia

hacerse cumpliendo tres objetivos:

(i) Contar con un mecanismo para esclarecer la verdad de la magnitud, las
modalidades y efectos de los abandonos y despojos de tierras ocurridos en el marco del
conflicto armado; (ii) Identificar reformas institucionales y normativas que sean necesarias
para asegurar la restitucion de bienes a la poblacion desplazada; (iii) Disefiar y poner en
marcha un mecanismo especial para recibir, tramitar y resolver las reclamaciones de
restitucion de tierras de las victimas de abandonos o despojos, teniendo en cuenta las
distintas formas de relacion juridica de la poblacion desplazada con los predios

abandonados (propiedad, posesion, tenencia, etc.)®.

Orden dada con plazos precisos para cada etapa de reformulacion de la politica, los
cuales no se cumplieron por parte del Gobierno de Alvaro Uribe Vélez.

Es en la segunda mitad de 2010 luego del cambio de Gobierno y de Congreso, que
se presentan nuevas iniciativas legislativas en la materia. El Partido Conservador al iniciar
legislatura present6 el mismo proyecto de 2009, pero fue retirado en octubre de 2010 para
darle paso al proyecto de ley “por el cual se establecen normas transicionales para la
restitucion de tierras™, presentado por el Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural, Juan
Camilo Restrepo y el Ministro del Interior y de Justicia, German Vargas Lleras.

El 27 de septiembre de 2010 la Unidad Nacional (coalicion multipartidista

gubernamental) durante el Gobierno del actual presidente Juan Manuel Santos, presento el

2% Corte Constitucional Colombiana, Auto 008 de 2009, MP. Manuel José Cepeda.
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proyecto de ley “por el cual se dictan medidas de atencion y reparacion integral a las
victimas de violaciones de los DDHH e infracciones al DIH”, liderado por el Partido
Liberal que en esta ocasién ya no fungié como oposicion politica, sino que hizo parte de la
coalicion gubernamental y puso como condicion para integrarse a la misma, que se
gestionara una ley sobre los derechos de las victimas.

En octubre de 2010 los proyectos de restitucion de tierras del Gobierno y el de
victimas de la Unidad Nacional fueron acumulados, de los cuales surgiria en junio de 2011
la Ley 1448 de 2011 “Por la cual se dictan medidas de atencion, asistencia y reparacion
integral a las victimas del conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones”?,
norma que en el Titulo 1V “Reparacion a las Victimas”, incluye el Capitulo Il sobre
Restitucion de Tierras, objeto central del presente trabajo.

Como se puede apreciar en la anterior descripcion de la evolucion normativa, el
campo de los derechos de las victimas y dentro de este del derecho a la restitucion ha sido
objeto de debate, lucha y confrontacion entre diversos agentes.

El derecho a decir el derecho, debe entenderse como interés (illusio en la nocion de

Bourdieu) por parte de varios de agentes en el campo: aplicadores, creadores, educadores,

practicantes y grupos de interés, segun la clasificacion de Trubek y Dezalay25. Para el

24 A julio de 2012 se han presentado 25 demandas de inconstitucionalidad contra la ley 1448 de
2011, de las cuales 7 han sido archivadas, 3 han sido decididas y 15 estan tramites, entre ellas las 2 que se
refieren a disposiciones relacionadas con la restitucion.

% David Trubeck e Yves Dezalay, La restructuracion global y el derecho, Bogota, Pensamiento
juridico 1, Bogota, Universidad Nacional de Colombia, citado por: Mauricio Garcia Villegas y César
Rodriguez Garavito, Derecho y Sociedad en América Latina: propuesta para la consolidacion de los estudios

juridicos criticos, en Derecho y Sociedad en América Latina: un debate sobre los estudios juridicos criticos,
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funcionamiento del campo es requisito que existan intereses 0 motivaciones en disenso por
parte de los agentes que estan en lucha, pero a la vez también es requisito la existencia de
un tipo de consenso, es decir “todas las personas que estan comprometidas en un campo
tienen en comun un cierto nimero de intereses fundamentales, a saber todo lo que esta
ligado a la existencia misma del campo: de ahi la complicidad objetiva que subyace a todos
los antagonismos”?. Para el caso del campo juridico del derecho a la restitucion, los
distintos agentes que intervienen en su configuracién comparten la motivaciéon por su
funcionamiento, bajo la expectativa de obtener medidas que satisfagan sus particulares
intereses y derechos, se trata de ganar capital especifico?’ (juridico) susceptible de ser
transformado en otras formas de capital.

Los agentes al luchar por sus propios intereses en el campo, luchan
correlativamente por los intereses de una clase, de manera, que en todo el campo social se

produce una traduccion, “forma transformada”, eufemizada, de la lucha de clases, a través

Colombia, Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos y Universidad Nacional de Colombia,
2003, p.20y 21.

% Boordieu, Pierre. Questions de Sociologie, Francia, Les Editions de Minuit, 1984, p. 115. Citado
por Andrés Garcia Inda, La violencia de las formas juridicas, la sociologia del poder y el derecho de Pierre
Bourdieu, Barcelona, Cedecs Editorial S.L., p. 81.

27 «“Un capital 0 una especie de capital, es aquello que es eficaz en un campo determinado, a la vez
en tanto que arma y en tanto que objeto de lucha, lo que permite a su detentador ejercer un poder, una
influencia, o sea existir en un campo determinado, en lugar de ser una simple “cantidad despreciable™.
Bourdieu, Pierre y Loic J. D Wacquant, Paris, Francia, Le Seuil, 1993, p.74. Citado por Andrés Garcia Inda,

La violencia..., p. 66.
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de la lucha por la clasificacién social®. En el trasfondo del debate de la Ley 1448 de 2011
se presento una auténtica lucha de intereses de clase.

El campo juridico, en los términos de Bourdieu, cuenta con una autonomia relativa
y también de dependencia que implica su articulacion y relacionamiento con otros campos
sociales como el econémico y el politico, especialmente con este Gltimo para el caso que
nos ocupa sobre la restitucion de tierras, en el marco de lo que denominé el campo del
poder, que no es un campo méas como los otros sino un campo social global que constituye
un campo de fuerzas definido en su estructura por el estado de la relacion de fuerza entre

las formas de poder, o las diferentes especies de capital®®

. Relaciones de fuerza que
dependen de los capitales adquiridos anteriormente, segin sea la posicion de los agentes en
el espacio social entendido como ““conjunto organizado, o mejor todavia, un sistema de
posiciones sociales que se definen las unas en relacion a las otras” (Acardo Allain,
Initiation..., p.63).

Indudablemente el campo juridico de la restitucion de tierras hay que
contextualizarlo en un espacio social en donde se libran luchas cuyos contenidos esta
determinado por las relaciones de fuerza y poder acumulado por los agentes, que los polos

dominante y dominado del campo especifico pretenden lograr y que serd fundamental en

las luchas globales libradas en el espacio social mas amplio. El problema de la restitucion

2 Alain Accardo, Initiation a la sociologie. L ilussionnisme social, Paris, Le Mascaret Bourdeaux,
1991, p.14. Citado por Andrés Garcia Inda, La violencia de las formas juridicas, la sociologia del poder y el
derecho de Pierre Bourdieu, Barcelona, Cedecs Editorial S.L., p.78.

% pierre Bourdieu, La Noblesse dEtat, Paris, Les Editions de Minuit, 1989. Citado por Andrés
Garcia Inda, La violencia de las formas juridicas, la sociologia del poder y el derecho de Pierre Bourdieu,

Barcelona, Cedecs Editorial S.L., p. 78
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de tierras en Colombia es una arista del conflicto colombiano que se desarrolla en torno al
control econémico, politico y militar de los territorios y el uso del suelo en el marco de
visiones de desarrollo contrapuestas: Las propias de las comunidades campesinas,
afrocolombianas e indigenas y las funcionales a un modelo de desarrollo extractivo y agro
empresarial en el campo, que considera, al decir de Zigmunt Bauman, tedrico de la
globalizacioén, al campesinado como un desecho de la globalizacion capitalista y, en los
enfoques de la politica gubernamental, como una traba para el desarrollo rural.

El sistema de disposiciones o habitus es clave, segun Bourdieu, para la practica y
junto con la posicion en el espacio social y el volumen de capital (poder) que se posee con
anterioridad, para la definicion de la estrategia a seguir por los agentes en el campo social
de lucha. El habitus es “esa especie de sentido practico de lo que hay que hacer en una
situacion determinada — Lo que en deporte se llama sentido del juego, arte de anticipar el
desarrollo futuro del juego que esta inscrito en punteado en el estado presente del juego™®.

Las condiciones materiales de existencia de un tipo especifico de condicién de clase
producen habitus, “estructuras estructuradas predispuestas a funcionar como estructuras
estructurantes” de practicas, segin Bourdieu. Es decir disposiciones adquiridas
socialmente de acuerdo a la posicion de los agentes en el espacio social. De manera similar
que la posicion de los agentes en el espacio social, el habitus es fundamental para su
practica en el lucha en el campo juridico de la restitucion de tierras, por cuanto define su
capacidad para incidir en la formulacion de normas que afectan la distribucion y uso de la

tierra y, en consecuencia, como se ha sefialado anteriormente, en la viabilidad de visiones

de desarrollo que claramente resultan antagonicas. Es decir, la capacidad de obtener capital

% pjerre Bourdieu, Razones Practicas sobre la teoria de la accién. Madrid, Barcelona, Editorial

Anagrama, 1997. P 40.
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juridico (titularidad del derecho a la restitucion patrimonial) susceptible de transformarse
en capital econémico (tenencia y uso de la tierra y los territorios) y capital politico
(permanencia y control territorial).
2. Posicion de los principales agentes involucrados en el campo

Veamos ahora de manera general la posicion de los principales agentes
involucrados® en el campo juridico de la restitucion de tierras. Como premisa de anélisis,
sin perjuicio de sus actuaciones particulares, los distintos agentes establecieron alianzas y
en general actuaron como bloques en las relaciones de fuerza que se configuraron: I) Las
organizaciones de victimas (MOVICE®, la Campafia Permanente Tierra, Vida y
Dignidad®, la Mesa Nacional de Victimas pertenecientes a organizaciones sociales, entre
otras), ONG de derechos humanos (Comisién Colombiana de Jurista- CCJ-, Corporacion
Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo- CAJAR-, Viva la Ciudadania, la Fundacion

|34

Social, entre otras y algunas Agencias de Cooperacion Internacional®™), algunos

académicos y el partido Polo Democratico Alternativo- PDA- Unica fuerza politica de

%1 Los pueblos indigenas y las comunidades afrocolombianas no participaron activamente del campo
juridico en cuestion, ya que en la ley 1448 de 2011 se incluy6 un articulo que ordend la formulacion posterior
de decretos ley, previo acuerdo con estas poblaciones. La razén de fondo de tal decision fue obviar el derecho
a la consulta previa, libre e informada estipulado en el convenio 169 de la OIT, y blindar la ley frente a una
eventual demanda de inconstitucionalidad. Esta decisidn ocasion6 que el proceso de discusion y aprobacion
de dichos decretos ocurriera con posterioridad a la aprobacion de la ley 1448 de 2011 y de manera cerrada.

%2 Movimiento de Victimas de Crimenes de Estado.

% Confluencia de organizaciones de poblacién desplazada.

% Entre ellas Consejeria en Proyectos.
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oposicién al gobierno del presidente Santos® 11) EI Gobierno, encabezado por el Ministro
de Agricultura y Desarrollo Rural y el Ministro del Interior y Justicia, y la Unidad
Nacional, acompafiados de algunos empresarios y de algunas organizaciones de victimas,
especialmente de Victimas Visibles, organizacion que retine fundamentalmente a victimas
de la insurgencia. I11) EI Ministerio Publico (Procuraduria General de la Nacion y
Defensoria del Pueblo), y 1VV) Naciones Unidas.
2.1. Organizaciones de victimas

Aln en condiciones de desarraigo forzado las comunidades agrarias, por el efecto
histéresis del habitus®, mantienen su identidad cultural y social, factores importantes para
fortalecer su resistencia y mantener la voluntad de recuperar sus tierras, y su accionar
politico y econdmico sus territorios. Al respecto afirma Bourdieu que “puesto que su ser es

sobre todo una manera de ser, un habitus, una disposicion permanente y general ante el

% Existi6 un grupo menos numeroso de organizaciones de victimas de despojo y abandono forzado
de tierras que avalaron la postura gubernamental aunque con mirada critica, al considerar que era necesario
apoyar el Gobierno en la iniciativa de impulsar una ley de restitucion, quienes procuraron diferenciarse del
otro grupo de victimas a quienes en ocasiones se les calificO como maximalistas, dando a entender que eran
excesivas sus demandas, las cuales no eran posibles de realizar atendiendo al principio de realidad. Aqui se
destaca el accionar de la Asociacion Nacional de Victimas por la Restitucion y el Acceso a Tierras "Tierra 'y
Vida", acompafiada por ONG como Corporacién nuevo Arco Iris en alianza con el Partido Liberal y el
Partido Verde. Estas organizaciones lograron tener una mayor interlocuciéon con los hacedores del derecho,
especialmente a traves del ejecutivo, y de la bancada de la Unidad Nacional.

% Movimiento inercial del habitus que hace que actlle aunque desaparezcan las condiciones

objetivas que lo han estructurado.
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mundo y los otros, el campesino puede seguir siendo campesino incluso cuando ya no
existe la posibilidad de comportamiento como tal”™’.

Ha sido, la resistencia cultural y social del campesinado, los pueblos indigenas y las
comunidades afrocolombianas un factor clave para la existencia del campo juridico de la
restitucion de tierras. Su habitus, su practica, ain como movimiento inercial, que deviene
de su lucha historica por la tierra, genera las condiciones para continuar desarrollandola no
obstante haber sido forzados y forzadas a la diaspora. Una parte importante de estas
comunidades pertenecian a procesos organizativos sociales, comunitarios y politicos de
izquierda® en sus regiones de procedencia. Cuentan con un habitus incorporado,
estructurado y predispuesto para funcionar como estructura estructurante de su practica, en
el campo juridico de la restitucién de tierras.

Poder retomar o reconstruir sus planes de vida, concrecion material de su vision de
desarrollo, implica que sus derechos vulnerados les sean restituidos, entre otros, la
propiedad de la tierra y su patrimonio. Siendo para las comunidades agrarias la tierra
despojada un medio de vida, lugar en donde cobra sentido su territorio, que en la disputa de
visiones de desarrollo se ha ido transformando cada vez mas en un medio de produccién
para la acumulacion capitalista, su recuperacion, en primera instancia, y la lucha por una

reforma agraria, en perspectiva, constituyen la illusio, su interés motivador para luchar en

3" Bourdieu, Pierre. Le sens pratique. Paris, Lés Editios de Minuit, 1980, p. 104. Citado por Andrés
Garcia Inda, La violencia de las formas juridicas, la sociologia del poder y el derecho de Pierre Bourdieu,
Barcelona, Cedecs Editorial S.L., p.105.

®  Organizaciones campesinas, organizaciones afrocolombianas, organizaciones indigenas,
organizaciones de trabajadores agrarios, Juntas de Accion comunal, organizaciones de productores y

productoras, organizaciones de mujeres, organizaciones de jovenes, organizaciones politicas (Union

Patridtica, Partido Comunista Colombiano, entre otras), etc.
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el campo juridico de la restitucion de tierras. Para ello las victimas del desplazamiento y el
despojo cuentan con capital social y cultural, que les ha posibilitado activar procesos
organizativos en el desarraigo, que por su practica anterior al desplazamiento (habitus) ya
desarrollaban en los territorios.

Estos procesos en el desarraigo, han sido acompariados por ONG que les han
dotado de relativa capacidad técnica® para ser visibles y tener reconocimiento como
interlocutores -aunque profanos- ante el Estado, y como representantes legitimos de sus
asociados y de la poblacién desplazada en general, dada la capacidad acumulada para la
exigibilidad de derechos.

Producto de ese acumulado previo y el acompafiamiento han logrado construir un
capital politico®® que les ha permitido actuar como agente en el campo juridico de la
restitucion. Por supuesto, con limitaciones derivadas de su posicion en el espacio social
como polo dominado, pero de ninguna manera ausentes de la lucha por lograr algunas
normas que representen un capital simbélico especifico (juridico). La precariedad de las
condiciones materiales de existencia de las victimas del desplazamiento forzado, el escaso

apoyo econémico a sus organizaciones y el permanente riesgo para la seguridad de los y

% Una parte de la eficacia de estos movimientos sociales ha estado en el hecho de que han recibido
la asistencia técnica de un cierto nimero de personas detentoras de suficiente sentido politico y de capital
politico para conseguir darles una expresion visible, para hacer que accedan a la percepcion. Ver:
Conversacion con Philippe Fritsch, en: Pierre Bourdieu, Sobre el campo politico, Lyon, Presses
Universitaires de Lyon, 2000, p. 19.

40 «E| capital politico es pues una especie de capital reputacional, un capital simbélico vinculado a la
manera de ser percibido”. Conversacion con Philippe Fritsch, Lyon, 11 de febrero de 1999. Presses
Universitaires de Lyon 2000, pagina 19 Pag. 16

http://mt.educarchile.cl/MT/jjbrunner/archivess/BOURDIEU campo-politico.pdf
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las lideres derivado de la estigmatizacion por su trabajo, las sisteméaticas amenazas de que
son objeto y la precariedad de las politicas de proteccion del Estado, minan su capacidad
como agentes en el campo social.

Adicionalmente las organizaciones de victimas, presentan limitaciones en su
capital social en relacion a los vinculos con agentes influyentes en la toma de decisiones,
especialmente con medios masivos de comunicacion, y con creadores del derecho, en este
caso con los Congresistas y con el ejecutivo -para la mayoria de las organizaciones de
victimas que participaron en labores de incidencia, esta era la primera vez que realizaban
actividades de cabildeo en el Congreso-, muestra de ello, es que desde el primero de
septiembre de 2012 mes en el que se radico el proyecto de ley de restitucion de tierras y
con posterioridad el proyecto de ley de victimas, hasta el 10 de junio de 2011 fecha en la
que fue sancionada la ley 1448 de 2011, los tres principales medios escritos del pais: La
revista Semana, El diario El tiempo y EI Espectador publicaron 220 registros sobre el tema,
entre noticias, columnas de opinién, editoriales y especiales en sus versiones impresas*..
Datos que corroboran la importancia que alcanzé el tema dentro de los principales
formadores de la opinién publica. Excluyendo las columnas de opinién (54), los editoriales
(12), y las entrevistas (20), por reflejar la postura de su autor o del entrevistado, de los 116
articulos, solo en 29 de ellos aparece reflejada las opiniones de las victimas, no obstante
solo en 4 casos, victimas individuales o a traves de sus organizaciones manifestaron lo que
pensaban sobre la iniciativa legislativa, dos fueron entrevistas a hijos e hijas de politicos
asesinados, y las otras dos reflejaron la postura de dos espacios de confluencia de
organizaciones de victimas y organizaciones acompafantes: El Movimiento de Victimas de

Crimenes de Estado y la Mesa Nacional de Victimas Pertenecientes a Organizaciones

#1 87 registros el Espectador, 85 el Tiempo y 30 la Revista Semana.
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Sociales. En la mayoria de casos restantes las noticias reflejaban el riesgo que corren las
victimas, en especial aquellas que reclaman sus tierras. Estos datos muestran las
limitaciones en el capital social de las victimas, aspecto que dificultd su constitucion como
agente en la discusion sobre el contenido de sus derechos, a pesar de posicionarse dentro
de la agenda publica el tema, los grandes ausentes en la discusion “masiva” de los derechos
de las victimas fueron precisamente ellas, y en especial las victimas de desplazamiento
forzado.
2.2. ONG de derechos humanos

Las ONG de derechos humanos acompafiaron a las victimas en el debate,
contribuyeron con su capacidad técnica acumulada en afios de trabajo en defensa de los
derechos humanos. Cuentan con un capital politico sustentado en la reputacion y prestigio
de que gozan entre sectores importantes de la opinion pudblica, la comunidad y la
cooperacion internacional que las respalda politicamente y financia su operacion, y entre
algunas entidades estatales como el Ministerio Publico y la Corte Constitucional, que
toman en cuenta sus andlisis e informes para producir los propios y orientar su actuacion.
Incluso algunos sectores del poder legislativo se apoyan técnicamente en estas ONG para
elaborar proyectos de ley y adelantar control politico. Este posicionamiento en el espacio
social y su experticia técnica, les ha permitido ser voceros de las comunidades que
acomparian, situacion que en ocasiones genera tensiones al percibirse como suplantacion
pero que suple deficiencias técnicas evidentes en los movimientos sociales.

Su participacion como agentes en el campo juridico de la restitucion de tierras fue
visible por la calidad de sus analisis y propuestas, velando porque la Ley 1448 cumpliera
con los estandares internacionales en materia de derechos humanos y se ajustara a la

Constitucion Politica, aqui radica su principal interés y motivacion (illusio), para
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alcanzarlo utilizan el capital juridico anteriormente acumulado, especialmente a partir del
manejo de instrumentos internacionales de DDHH y de la basta jurisprudencia de la Corte
Constitucional en la materia. Posterior a la expedicion de la ley las ONG de derechos
humanos se han mantenido activas como agentes en el campo social en cuestion,
presentando demandas en conjunto con las organizaciones de victimas y con el
Representante Cepeda del Polo Democratico, sobre aspectos de la ley que consideran
inconstitucionales y no ajustados al derecho internacional de los derechos humanos.
2.3. Polo Democratico Alternativo (PDA)

El PDA Unico partido de oposicion al gobierno de Santos, es considerado el Unico
aliado claro en el Congreso por parte de las principales organizaciones de victimas. El
PDA adelant6 varios debates de control politico en relacion a la politica de tierras del
gobierno antes y después de la expedicion de la Ley 1448, lo que le ha valido ser
considerado un opositor radical a la politica gubernamental en la materia.

El PDA representa sélo el 4.8% en el Congreso de la Republica®, situacién que no
le permite ser una fuerza decisoria en los debates, aunque si una voz que tiene audiencia y
respaldo en algunos sectores y especificamente entre las organizaciones de victimas. Esto

le posibilité aliado, en temas puntuales, con el Partido Liberal y el Partido Verde, incluir

“2 E| actual Congreso esta conformado por 266 congresistas, 164 representantes a la Camara y 102
senadores de los cuales el 81.9% correspondientes a 218 congresistas hacen parte de lo que se ha denominado
la Unidad Nacional conformada por el Partido Social de Unidad, el Partido Conservador, El Partido Liberal,
Cambio Radical, y el Partido Verde. Aunque existen 10 partidos adicionales que tienen representacion en el
Congreso por fuera de la Unidad Nacional, solo uno de ellos el Polo Democratico Alternativo se ha declaro

en oposicion el cual representa el 4.8% con 13 congresistas.
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algunas normas favorables en la ley y especificamente en el capitulo sobre restitucion, no
obstante no tuvo el capital politico que le permitiera discutir los grandes temas en donde no
existia acuerdo. Las principales reuniones de negociacion que se dieron en torno al
proyecto de ley ocurrieron en la Casa de Narifio en reuniones del Presidente con la bancada
de Unidad Nacional, adicionalmente a pesar de que el Polo Democratico envi6 dos cartas
solicitandole al presidente una audiencia para discutir sus objeciones frente al proyecto de
ley, ninguna de ellas fue contestada.

Su illusio estuvo al lado de las principales demandas de las organizaciones de
victimas, de alli que sus posturas fueran calificadas desde el Gobierno y la Unidad
Nacional incluyendo al partido liberal como maximalistas, calificativo que se dio de
manera peyorativa para significar que sus demandas excedian el limite de lo posible.

2.4. Gobierno y Unidad Nacional

Para el gobierno del presidente Santos y sus aliados en el Congreso de la Republica,
la ley de victimas representaba un objetivo politico importante a lograr para la diplomacia
internacional en el marco de las negociaciones de tratados de libre comercio con EEUU,
Europa y Canadé, estancados por reparos a la politica de derechos humanos en el pais. Un
ejemplo es el pronunciamiento el Ministro del interior y de Justicia tras la aprobacion del

proyecto de ley en el Gltimo debate en el Congreso:

Es un gran mensaje del Presidente Santos y de su Gobierno frente a la comunidad

internacional; puede significar que este pais redimensionara el alcance de sus compromisos
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en materia de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario. No existe en

ningln pais del mundo que haya adoptado una politica de esta envergadura®.

Este fue uno de los principales intereses (illusio) del Gobierno en el debate de la
ley. Incluso al costo de recibir criticas del ex presidente Alvaro Uribe, soporte politico
fundamental para la eleccion del presidente Santos y que se habia opuesto radicalmente a
la expedicion de una ley de victimas durante su gobierno. No obstante que Santos logrd
que la Unidad Nacional respaldara undnimente la Ley 1448, a la postre le significo fisuras
al interior por cuenta de los reparos de Uribe a varios aspectos de la ley, sumado a
discrepancias sobre otros temas como la paz y el fuero penal militar. La ley de victimas de
hecho fue utilizada para reconocer publicamente la existencia de un conflicto armado
interno, argumentando adicionalmente que su aprobacion era base fundamental para un
proceso de reconciliacién nacional.

Un interés, tanto o mas importante para el Gobierno que el anterior, en el campo
juridico de la restitucidn de tierras, en la perspectiva de articular la economia nacional a la
globalizacién capitalista, es crear condiciones para adelantar su politica de desarrollo rural
con enfoque territorial, para lo cual entre otras cosas requiere dinamizar el mercado de
tierras a través del saneamiento de titulos ilegales y la formalizacion de la propiedad™. Una

restitucion juridica en el marco de un modelo de desarrollo que aniquila la economia

** Ministerio del Interior, ““Ley de victimas parte en dos la historia de Colombia™:
Mininterior”, tomado en linea, Bogota, 24 de mayo de 2011,

http://www.mij.gov.co/Ministerio/NewsDetail/819/1/L eydevictimasparteendoslahistoriadeColombiaMini

nterior
“*Vale la pena recordar que Juan Manuel Santos se desempefié como Ministro de Comercio
Exterior (1991-1994) durante el Gobierno de Cesar Gaviria, presidente Colombiano que liderd el proceso de

apertura econdémica y del neoliberalismo en el pais.
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campesina por suponerla improductiva e ineficiente para la competitividad, es una
restitucion que a la larga sirve al acaparamiento de tierras y a la reconversion del uso
econdmico del suelo favorable a la agroindustria y el extractivismo. Las familias y
comunidades restituidas no van a tener mas opcion que vender sus tierras que no podran
poner a producir, convertirse en arrendatarios bajo el eufemismo de la politica de alianzas
estratégicas productivas que promueve el Gobierno, o ser proletarizados por las grandes
empresas agroindustriales.

El anuncio y la radicacion del proyecto de ley directamente por parte del presidente
Santos y su posterior sancion con la presencia del Secretario de Naciones Unidas, sefior
Ban Ki-moon, le significd un apreciable capital politico en la opinién puablica nacional e
internacional. Santos es percibido como un presidente que le dio un giro significativo a la
politica de derechos humanos en Colombia, en la que ocupa un lugar central la ley de
victimas y restitucion de tierras.

En relacion al capital cultural, social y politico del Gobierno Nacional, este se ha
caracterizado por tener un equipo de Gobierno técnicamente calificado, el cual se
corrobora desde el nivel de formacion de sus ministros, asi como el del equipo técnico con
el que cuenta cada una de sus carteras. Especificamente en materia de restitucion ademas
de los capitales personales aportados por el Ministro de Agricultura quien es percibido por

distintos sectores como un gran académico®, con gran respaldo dentro de los partidos

% Abogado y economista de la Pontificia Universidad Javeriana, se especializ6 en Derecho
Econdmico en el London School of Economics y se doctord en Derecho Administrativo en La Sorbona,
profesor universitario en Derecho Fiscal y Hacienda Publica en la Universidad de los Andes, la Universidad

Externado de Colombia y la Universidad Javeriana, ademas de profesor de Economia Colombiana en la
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politicos en especial del partido conservador, con fuertes relaciones con los empresarios de
los sector cafetero y ganadero, y probo en el conocimiento de su cartera, su asesor en la
materia Alejandro Reyes es considerado ante la opinion publica como un experto del
problema agrario en Colombia.

Desde que el Gobierno asumiera como una de sus banderas politicas la creacion de
una politica de reparacion a las victimas -esto se produjo cuando Santos gana las
elecciones presidenciales e invita a los diferentes partidos a conformar una coalicion de
Gobierno denominada Unidad Nacional, en este momentos los liberales aceptan el ingreso
condicionando dicha decision al apoyo de ciertas iniciativas dentro de las que se contaba el
proyecto de ley de victimas- logré respaldar esta propuesta con toda su bancada
parlamentaria.

El actual Congreso estd conformado por 266 congresistas, 164 representantes a la
Camaray 102 senadores de los cuales el 81.9% correspondientes a 218 congresistas hacen
parte de la Unidad Nacional conformada por el Partido Social de Unidad (partido de la U),
el Partido Conservador, El Partido Liberal, Cambio Radical, y el Partido Verde. Aunque
existen 10 partidos adicionales que tienen representacion en el Congreso por fuera de esta
coalicion, solo uno de ellos el Polo Democréatico Alternativo se ha declaro en oposicion.
Todos los que estan por fuera de la unidad son minoritarios.

Por el modelo de sistema electoral que existe en Colombia, los intereses
representados en el Congreso son en su gran mayoria, los de una clase social que
permanece en el poder gracias a los capitales politico, social, y econémico acumulado

durante afos, nutrido por redes clientelares e incluso por pactos criminales en algunas

Universidad Sergio Arboleda. Ha escrito doce libros, la mayoria de ella relacionados con economia y

hacienda publica.
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regiones del pais, entre los que se destaca la participacion de los denominados
“parapoliticos”. De acuerdo con INDEPAZ en el actual congreso (2010-2014) al menos 35
curules estan involucradas directa o indirectamente a través de redes familiares y de
amigos con la denominada “parapolitica™*

El proyecto de ley de victimas, fue presentado con el respaldo de ocho congresistas,
quienes firmaron junto con el Gobierno como autores de la iniciativa, cinco senadores y
tres representantes a la Camara, representativos de la Unidad Nacional. Por el partido
liberal estuvieron quienes propusieron y defendieron en el 2007 y 2008 cuando era
oposicion la primera iniciativa de la ley de victimas, Juan Fernando Cristo y Guillermo
Rivera, quienes como voceros del partido liberal para el tema representaron una postura
mas progresista y proclive a las victimas al interior de la Unidad Nacional, sin llegar a
oponerse a las medidas que cuestionan la viabilidad y sostenibilidad de la restitucion desde
la visién mas radical de las organizaciones de victimas; por el partido conservador Eduardo
Enriquez Maya uno de los varones electorales del conservadurismo con varias denuncias
por parapolitica en el departamento de Narifio; Carlos Alberto Zuluaga, quien para
entonces era vicepresidente del Congreso y José Dario Salazar quien dos meses después de
radicado el proyecto de ley seria el presidente del Directorio Nacional Conservador; por el
partido de la U Juan Lozado quien obtuvo la mayor votacion en Senado y es director de
este partido y Armado Benedetti quien para entonces era el presidente del Congreso;
finalmente por Cambio Radical, German Varon Cotrino codirector de ese partido.

El perfil de los congresistas involucrados muestra con claridad el acuerdo politico

de la Unidad Nacional por sacar adelante la iniciativa, asegurandose que apareciera el

*Indepaz, Parapolitica en el congreso electo para el periodo 2010-2014. Bogota,

http://www.indepaz.org.co/wp-content/uploads/2012/04/Parapolitica-senado-electo-27-abril-2012.pdf
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respaldo politico expreso por parte de jefes de partidos politicos, y de personas claves en el
tramite, tal y como fueron los presidentes de la Camara y del Senado en su momento.

De los ocho congresistas, cuatro han sido escuderos importantes del ex presidente
Alvaro Uribe, quien habria solicitado en el 2009 el hundimiento del entonces proyecto de
ley de victimas en el Congreso*’, lo que demuestra el poder politico de Santos en su
momento, capaz de alinear por completo a la Unidad Nacional a favor de la ley, a pesar de
existir diferencias ideologicas significativas, especialmente con integrantes del partido de
la Uy el partido conservador frente a algunas disposiciones de la ley.

En el Congreso estan representados los intereses de importantes empresarios que
hoy son beneficiarios del despojo de tierra, de grandes terratenientes e incluso de algunos
de los perpetradores del desplazamiento forzado, lo que histéricamente ha significado
fuertes tensiones entre las organizaciones de victimas y el Congreso. En palabras de los

mismos Congresistas:

Aln mas, los grupos armados capturaron el control de autoridades locales e instancias
administrativas que contribuyeron a legalizar despojos de tierras, y contaron ademas con
representacion parlamentaria, cuyos votos contribuyeron a conseguir con presion armada,
para que luego respaldaran la permanencia de sus cuotas burocraticas en los organismos de
control de la propiedad, cerrando el ciclo del despojo, como ha comprobado la Corte

Constitucional®®.

" Enriquez Maya, Armando Benedetti, Juan Lozano, y Carlos Alberto Zuluaga.
“8 Ponencia para primer debate al proyecto de ley 107 de 2010 Camara por la cual se dictan medidas

de atencion y reparacion integral a las victimas de violaciones a los Derechos Humanos e infracciones al
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Por altimo frente al capital social del Gobierno y de la Unidad Nacional se destaca
el poder de influencia ante los grandes medios de comunicacién, contrario a lo ocurrido
con los planteamientos de las organizaciones de victimas, el ejecutivo nacional a través del
Presidente o de sus ministros, registré en 88 de los 116 articulos que public6 Semana, el
Espectador y el Tiempo durante la discusion y aprobacion de la ley, la mayoria de ellos
dando informacion sobre el curso de la iniciativa. Por su parte el Congreso en su diversidad
registro en 31 oportunidades, en 14 ocasiones mas lo hizo unicamente la Unidad Nacional,
y solo en 5 oportunidades la oposicion dentro del Congreso.

2.5. Naciones Unidas

El capital politico de Naciones Unidas proviene fundamentalmente de su prestigio y
de su mandato relacionado con la proteccion y promocién de los DDHH en Colombia a
través de sus distintas agencias, concretamente del Programa de las Naciones Unidas para
el Desarrollo, ONU muijer, la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los
Refugiados, y La Oficina de la Alta Comisionada de Naciones Unidas para los DDHH,
quienes son reconocidas por su capital cultural , especialmente frente al conocimiento de
los estandares internacionales de DDHH, y en este caso sobre los derechos de las victimas,
condicion de la que se deriva su autoridad en el campo, y su incidencia en la disputa de
capital.

Naciones Unidas fue uno de los actores que promovio la existencia de un

instrumento normativo que desarrollara los derechos de las victimas a nivel nacional, asi se

Derecho Internacional Humanitario. Acumulado proyecto de ley nimero 85 de 2010 Camara por la cual se

establecen normas transicionales para la restitucion de tierras. 2 de noviembre de 2010. Gaceta 685 de 2010.
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aprecia en su participacion desde que hiciera tramite en el Congreso el primer proyecto de
ley sobre la materia en el 2007 y por su puesto en su participacion en el que finalmente fue
aprobado a través de la ley 1448 de 2011%.

Dentro del campo ofrecid su apoyo técnico a algunos congresistas y al ejecutivo,
apoyo financiera y politicamente encuentros con autoridades regionales para discutir el
proyecto, asi como los denominados Encuentros Regionales con el fin de promover la
participacion directa de las victimas, no obstante, no se convirtieron en un respaldo
decidido a todas sus propuestas. Su mayor capital politico se dirigi6 a resaltar la voluntad

politica del Gobierno en torno al reconocimiento de los derechos de las victimas.

El nuevo Gobierno decidio dar un respaldo politico fuerte y contundente a los derechos
de las victimas y el Congreso esta a punto de aprobar mecanismos importantes para satisfacer
los derechos de las victimas del conflicto armado interno. Especialmente la politica de
restitucion de tierras, es decir la voluntad de devolver las tierras a las cientos de miles de
personas desposeidas, es la iniciativa mas audaz y valiente iniciada por el nuevo Gobierno

nacional en materia de derechos humanos™°

9 En el informe sobre Colombia de la Oficina de la Alta Comisionada de Naciones Unidas para los
derechos Humanos en 2010 expresé: “El archivo definitivo en junio de 2009 del proyecto de ley sobre
victimas fue una oportunidad clave perdida. Una ley de esta naturaleza, coherente con estandares
internacionales, continda siendo conveniente como un complemento apropiado al marco de justicia
transicional en Colombia”

%0 Sin autor, “Dia Internacional de los Derechos Humanos, “Por el derecho a la vida yala

tierra””’, tomado en linea en Oficina de la Alta Comisionada de Naciones Unidas Para los DDHH,
Bogota, 10 de diciembre de 2010,

http://www.hchr.org.co/publico/comunicados/2010/comunicados2010.php3?cod=38&cat=81
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Su illusio gir6 en torno a la creacion de un instrumento interno sobre los derechos
de las victimas que respondiera medianamente a los estandares internacionales en la
materia™*, haciendo gran énfasis en el derecho a la igualdad, lo que implicaba garantizar la
no discriminacion hacia las victimas de agentes del Estado, y a la necesidad de
implementar medidas que garantizaran la seguridad para las victimas de despojo y
abandono forzado de tierras, que permitiera a su vez dar un mensaje hacia la paz.

2.6. Ministerio Publico

A pesar del mandato constitucional que le otorga al Ministerio Publico “la guarda 'y
la promocion de los DDHH vy la proteccion del interés pablico (Articulo 118 de la C.P.)
su presencia en el campo juridico de la restitucion, concretamente a partir de la discusion y
aprobacion de la ley 1448 de 2011 fue bastante deficiente. El Procurador General nunca
hizo un pronunciamiento oficial sobre el tema, y delegados de esta entidad solo
concurrieron en una ocasion al Congreso para pronunciarse publicamente. El Defensor del
Pueblo asistié un par de ocasiones durante la discusion, no obstante su esfuerzo se dirigié
especialmente a fortalecer financieramente a la institucion que él representa, no obstante el
capital cultural y social de la Defensoria en el campo, no jugé un rol fundamental en
definicion del alcance y el contenido del derecho a la restitucion. Es importante advertir
que ésta ha sido la postura del Defensor no solo durante la discusion de la ley 1448 de
2011, sino en todos los temas trascendentales para el pais en materia de DDHH, tal y como
fue el caso de la discusion de la ley 975 de 2005, la actual discusion en torno a la

ampliacion del fuero penal militar, entre otros, lo que le vali6 en su momento la

51 Si bien existen instrumentos de Naciones Unidas gran importancia para efectos de la restitucién
como son los principios Pinheiro, estos no fueron defendidos como verdaderos estandar internacional en la

materia.
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calificacion por parte del entonces presidente Uribe, quien lo eligié precisamente por su
silencio “diciendo que nunca se imagin6 tener a un defensor del pueblo “tan prudente””>
El campo juridico de la restitucion como tal es un campo reciente, inscrito en un
campo mas amplio sobre los derechos de las victimas que en Colombia lleva un proceso de
mas de 15 afios, en el que si bien la ley 1448 de 2011 se presenta como un punto de
inflexion, atn es un campo en disputa. En su configuracion han jugado como agentes las
tres ramas del poder publico, los 6rganos de control, la comunidad internacional y por
supuesto la sociedad civil, en especial las organizaciones de victimas. No obstante la
actuacion en el campo de las organizaciones de victimas esta enmarcada por su posicién en
el espacio social, en el campo politico en donde acttan en el polo dominado, lo que les ha
restado posibilidades para decir que es derecho, y en especial en el contenido de su derecho
a la restitucion, aspecto intimamente relacionado con visiones de desarrollo contrapuestas

en relacion a los principales agentes del Campo, el ejecutivo y la Unidad Nacional presente

en el Congreso.

52 Martha Maya, “Primera Tarea de Otalora: Acabar con el Silencio de Volmar Pérez”, En: La Silla Vacia,
22 de agosto de 2012.
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CAPITULO II
DISCURSOS DE LOS PRINCIPALES AGENTES DEL CAMPO SOBRE LA
RESTITUCION DURANTE LA APROBACION DE LA LEY 1448 DE 2011

Con la claridad del espacio en el que se encuentran en el campo juridico de la
restitucion de tierras cada uno de los agentes, en este capitulo se presentan los elementos
estructurales de sus discursos en el campo juridico durante la discusion de la ley 1448 de
2011, identificando sus enfoques, propuestas y principales tensiones.

1. Discursos de los agentes

1.1. Victimas

Sin pretender desconocer la diversidad existente al interior de las organizaciones de
victimas, es posible encontrar en quienes directamente han padecido el despojo y el
abandono forzado de sus bienes, algunos aspectos comunes en lo que podria denominarse
su enfoque de la reparacion y en especial de la restitucion, a partir de seis elementos: la
participacién de las victimas; la vinculacion de la restitucion con una propuesta de reforma
agraria y de reformulacién del modelo de desarrollo rural, la coherencia de la politica de
restitucion con las demas politicas que abordan el derecho a la verdad y la justicia; la
aplicacion del derecho a la igualdad entre todas las victimas; garantias para el retorno, y
por Gltimo la importancia de buscar una resolucién del conflicto armado interno.

Frente al primer aspecto, las organizaciones fueron reiterativas en la exigencia de
espacios de participacion real y efectiva para las victimas en la construccion y aplicacion
de una propuesta de restitucion, que garantizara un verdadero dialogo. Aspecto que se
demando como un derecho, como elemento para el reconocimiento a los procesos

organizativos de las victimas y como elemento necesario para dar legitimidad a la politica.
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Asi lo expresaron las victimas y las

organizaciones de DDHH en la Audiencia en el Congreso el 21 de octubre de 2010:

%% Fueron numerosas las propuestas de las organizaciones de victimas y de DDHH para abrir
espacios de participacion, se destaca la de la Mesa Nacional de Victimas de Organizaciones Sociales y la del
Movimiento de Victimas de Crimenes de Estado, consistente en la realizacion de audiencias en las diferentes
regiones del pais, mecanismo que tiene la virtud de suspender el tramite legislativo hasta tanto se lleven a
cabo. Esta propuesta no fue acogida, principalmente por dos razones, para los ponentes de la ley y en especial
para quienes fueron voceros del partido liberal en el tema, se requeria aprovechar el momento politico de la
Unidad Nacional para sacar adelante en el menor tiempo posible la iniciativa legislativa, y en segundo lugar
porque consideraban que la iniciativa habia sido suficientemente consultada, ya que durante el tramite del
primer proyecto de victimas que hizo tramite en el Congreso durante 2007 y 2008 se celebraron 9 audiencias.
La decision del Gobierno y del Congreso fue realizar varios encuentros que se denominaron Dialogos
Regionales convocados por la Vicepresidencia de la Republica, el Presidente de la Comision Nacional de
Reparacion y Reconciliacion; el Ministro del Interior y Justicia; el Ministro de Agricultura y Desarrollo
Rural, y el Presidente del Senado, frente a los cuales las organizaciones expresaron su desavenencia,
fundamentalmente por la metodologia utilizada, que no permitia un verdadero dialogo y por la manera como
se desarroll6 la convocatoria, la cual no permitié que muchas victimas organizadas pudieran participar de

dichos eventos.
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Y finalmente como Movimiento de Victimas, y también lo hemos discutido con la
mesa de victimas perteneciente a organizaciones sociales, insistimos en la solicitud de
convocatoria de audiencias regionales y nacionales que nos permitan hacer nuestros
planteamientos; igualmente, quisiéramos que esas audiencias contaran con unas reglas
claras de juego que nos permitan saber que nuestra participacion va a ser tenida en cuenta,
Y gue nuestras propuestas van a tener un debate, una discusion y unos elementos que nos
permitan saber, por qué fueron recogidas o por qué no fueron recogidas nuestras
propuestas. No queremos una participacion meramente formal en la que se limite el
gjercicio de expresar nuestras opiniones y mas alin no queremos una participacion que se
limite a escucharnos, queremos una participacion deliberativa como manda la democracia

moderna™*.

El segundo elemento es la coherencia externa que debe existir entre una politica de
reparacion dentro de la que se incluye la restitucion, y otras politicas impulsadas por el
Gobierno Nacional que tienen la potencialidad de vulnerar los derechos a la verdad y a la
justicia. Tal y como lo ha afirmado Naciones Unidas “Entre estos bienes hay profundas
relaciones de conexidad e interdependencia. No es posible lograr la justicia sin la verdad.
No es posible llegar a la reparacion sin la justicia™®.

Un ejemplo de la tension que se presenta, fue el que se produjo frente a la

aprobacion de la ley de Justicia Transicional (Ley 1424 de 2010), que hizo tramite en el

% Alfonso Castillo, Intervencién en la Audiencia Congresional al proyecto de ley 107 de 2010
Camara el 21 de octubre de 2010, en: Congreso de la Republica, Gaceta 1128 de 2010, Bogota.

% Intervencion del sefior Michael Friihling, Director de la Oficina en Colombia del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos durante el Seminario Internacional: La

Corte Penal Internacional: instrumento de paz para Colombia. Bogota, 16 de septiembre de 2003.
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Congreso de manera paralela a la ley 1448 de 2011, por medio de la cual se otorgd
beneficios a paramilitares desmovilizados que no ingresaron a la ley de Justicia y Paz (ley
975 de 2005), propuesta que fue calificada como un mecanismo de impunidad dirigida a
generar una amnistia velada a mas de 27.000 paramilitares. En el mismo sentido iniciativas
posteriores que pretenden la ampliacion del fuero penal militar (propuesta que actualmente
se discute en el Congreso) y la reforma constitucional conocida como “El marco legal para
la paz” (aprobado en junio de 2012) que introduce la posibilidad de seleccionar casos para
que se adelante la investigacion judicial y en los restantes se utilicen mecanismos
alternativos propios de la justicia transicional, hacen que para las victimas se ponga en
duda el verdadero interés de adelantar una politica de reparacion.

El tercer elemento es la separacion de la reparacion de una propuesta dirigida a
transformar el modelo de concentracion de la propiedad de la tierra y de desarrollo rural
inequitativo de acumulacién de riqueza a favor de empresarios del campo en detrimento y
casi que a costa de la desaparicion del campesinado. Una medida que de acuerdo con los
profesores Uprymny y Sanchez estaria dirigida no solo a satisfacer los estandares de la
justicia correctiva, sino también los de la justicia distributiva®™. En palabras de uno de los

voceros de las organizaciones de poblacion desplazada:

“Para nosotros como CND (Coordinacion Nacional de Desplazados) una
restitucion de tierras sin una reforma integral no funcionaria, nosotros lo que estamos

diciendo todo el tiempo es que para tener restitucion debe haber una reforma agraria

*® Rodrigo Uprimny y CamiloSanchez, Los dilemas de la restitucion de tierras en Colombia, Revista
Estudios Socio-Juridicos, vol. 12, nim. 2, julio-diciembre, 2010, Bogot4, Universidad del Rosario, p. 305-

342.
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integral, pero trabajada con las organizaciones campesinas, y organizaciones de DDHH y

todo eso. Si no hay reforma integral no hay restitucion”’.

“El proyecto de ley de tierras y victimas del gobierno del presidente Santos (...)
esta fundada mas pensado en el beneficio de los empresarios del campo, que buscan
legitimar sus titulos de propiedad legalizando el despojo y facilitando la inversion
extranjera en los megaproyectos, mas no en una verdadera reparacién y restitucion a los
desplazados, como tampoco resuelve el problema agrario, de los campesinos despojados,

afros e indigenas el cual ha sido fuente de conflictos y tensiones sociales, a lo largo de

nuestra historia” *®

Conociendo esta situacion, y temiendo la ausencia de garantias de sostenibilidad
econdmica para quienes decidan retornar, las organizaciones plantearon medidas de apoyo
pos restitucion. Al respecto la ley solo aprobd en su articulo 206, que el Ministerio
radicaria en el términos de 6 meses un proyecto de ley sobre desarrollo rural en el que se
priorizarian las victimas. A la fecha no ha sido presentada esta iniciativa, y el borrador que
se conoce reafirma el modelo de desarrollo rural impulsado por el Gobierno Nacional que
con gran pego a lo que se considera la nueva ruralidad.

El cuarto elemento es la aplicacion del derecho a la igualdad y no discriminacion
entre las victimas de los diferentes agentes presentes en el conflicto, elemento que no solo
fue planteado por el Movimiento de Victimas de Crimenes de Estado sino por el conjunto

de organizaciones de victimas y de Derechos Humanos. Las organizaciones sostuvieron

%" Entrevista a Rigoberto Jiménez, dirigente de la CND, julio de 2012.
>® Mesa Nacional de Fortalecimiento a Organizaciones de Poblacién Desplazada. Declaracién Mesa
Nacional de Desplazados, Bogota, 24 de noviembre de 2010.

http://elsalmonurbano.blogspot.com/2010/11/declaracion-mesa-nacional-de.html

53



que en el despojo de tierras y territorios han participado directamente agentes del Estado
desde diferentes entidades, tales como notarias, oficinas de registro de instrumentos
publicos, jueces de la republica, funcionarios del antiguo Incora y del hoy Incoder, entre
otros. Incluso algunas organizaciones de victimas plantean que en Colombia han existido
verdaderas politicas impulsadas desde las propias instancias del Estado, dirigidas a lograr
el despoblamiento de ciertas regiones para lograr un reordenamiento antidemocréatico del
territorio. Esta propuesta que fue acogida inicialmente por el partido liberal y el Polo,
incluso desde que se discutié el proyecto de ley en el 2007, fue respaldada por el
Presidente de la Republica, y por la mayoria de la Unidad Nacional, lo cual permitié que
las propuestas del Uribismo por crear mecanismos que daban un tratamiento diferente a las
victimas de agentes del Estado no prosperaran.

El quinto elemento esté relacionado con el alcance de la restitucion, las victimas
sostuvieron que ésta deberia abarcar la totalidad del patrimonio perdido. Para ellas la
restitucion de cultivos, animales y enseres son elementos necesarios para reconstruir las
posibilidades de retorno y de permanencia en sus territorios. Sobre este aspecto se
profundiza en el segundo apartado de este capitulo.

En este mismo sentido las victimas propusieron la condonacion de créditos. Un
porcentaje importante de las victimas de despojo y de abandono forzado tienen numerosos
pasivos. De acuerdo con el Programa de Restitucion de Bienes formulado por la CNRR, las
victimas de despojo y abandono forzado tienen cuatro tipos de acreedores: 1. EI sector
financiero, principalmente por deudas para acceder al subsidio de tierras, equivalente al
30% del valor del predio (ley 160 de 1994); y por préstamos de inversion para produccion
y préstamos de libre inversion para financiar los proyectos de vida, que no pudieron ser

cancelados por el desplazamiento. 2. Personas naturales, generalmente por créditos de libre
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inversion 3. Instituciones publicas, relacionadas con obligaciones fiscales, como por
ejemplo el no pago del impuesto predial a cargo de los municipios y departamentos, y el
impuesto de renta, y 4. Empresas prestadoras de servicios piblicos™.

Ante esta situacion las victimas propusieron un programa de condonacion de
créditos, ya que existian deudas que incluso sobrepasaban el valor de los predios que se
pretendia restituir. Si bien la ley 1448 de 2011 establecié en relacion con los pasivos
generados durante la época del despojo o el desplazamiento, crear un sistema de alivio de
pasivos y/o exoneracion de la cartera morosa del impuesto predial u otros impuestos, tasas
0 contribuciones, asi como la creacion de un programa de condonacion de cartera sobre los
pasivos originados de la prestacion de servicios publicos y de las deudas crediticias del
sector financiero (Art. 121), el documento CONPES 3712 de 2011 que crea el plan de
sostenibilidad fiscal de la ley unicamente se refiere al saneamiento tributario, el cual se
calcula en un valor individual de $2.000.000, advirtiendo que solo el 50% de los casos
seran objeto de dicha medida. A la fecha no se ha reglamentado la materia.

Por ultimo el sexto elemento planteado por las organizaciones de victimas como
indispensable para que exista una verdadera restitucion es la resolucion del conflicto
armado interno y el desmonte del paramilitarismo. Para las organizaciones de victimas la
restitucion y el retorno a sus territorios resulta impensable si no se modifican las
condiciones que generaron su desplazamiento. Los asesinatos, amenazas y agresiones que

se han producido frente a lideres y lideresas reclamantes de tierras asi lo confirman. De

> Programa de Restitucion de Bienes, Documento final entregado por el Comité Técnico

Especializado - CTE a la Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion — Bogota, CNRR, 2010, p. 68

y 69.

55



acuerdo con el Defensor del Pueblo la cifra de personas reclamantes de tierras asesinadas
ascenderfa desde 2005 a la fecha a 67 personas®.

Frente a la ausencia de un proceso de negociacion, se concentraron durante la
discusion del proyecto de ley en cuestionar a los programas de proteccion, entre otras
razones por las limitaciones existentes en la oferta de medidas que prestan, por el universo
de victimas que cobijaban, por la ausencia de participacion en la aplicacion de las medidas,
etc. Estas observaciones lograron ser acogidas parcialmente, entre otras razones por la
contundencia de los hechos —varios lideres de restitucion fueron asesinados durante el
tramite de la ley-, y por la insistencia de este aspecto por parte de otros actores claves
como Naciones Unidas y Ministerio Publico, no obstante las medidas de proteccién en
casos de restitucion, a la fecha tienen un fuerte enfoque militarista, y no han cumplido con
los criterios establecidos en la propia ley que retoman a su vez parametros establecidos por
la Corte Constitucional en materia de proteccion.

Finalmente frente al discurso de las organizaciones de victimas es importante
resaltar el apego al lenguaje de los derechos humanos, con frecuencia se produce una
traduccidén de sus demandas a los términos pre-establecidos en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional o en los instrumentos internacionales de DDHH. Asi es comln que para la
defensa de sus aspiraciones se usaren términos como: estado de cosas inconstitucional, el
goce efectivo de derechos, la restitucion patrimonial, entre otros. Situacion que si bien les

permite ingresar con mayor posibilidad de reconocimiento al campo juridico, en ocasiones

8 Caracol Radio, Mas de 60 lideres de restitucion de tierras han sido asesinados en siete afios:
Defensoria del Pueblo. Bogot4, Junio 12 de 2012, en http://www.caracol.com.co/noticias/judicial/mas-de-
60-lideres-de-restitucion-de-tierras-han-sido-asesinados-en-siete-anos-defensoria-del-

pueblo/20120612/nota/1704578.aspx

56



hace que desaparezcan en lo concreto varias de sus propuestas. Asi como lo afirma
Rebecca Sauders al analizar el uso del lenguaje en el caso sudafricano durante la comision
de la verdad, en donde si bien dicho lenguaje de los DDHH tuvo un mayor poder para
influir en las politicas puablicas, también es un vocabulario controlado, que descarta
informacion, que vuelve invisibles ciertas demandas®”.

Asi puede estar ocurriendo en el caso Colombiano, aspecto que fue corroborado en
las entrevistas con las victimas, la contundencia de sus demandas expresadas verbalmente,
en ocasiones se diluyen en los comunicados publicos que con frecuencia pasan por el
racero de las y los sabedores del derecho (asesores juridicos), quienes tienen mayor capital
cultural y traducen sus demandas al lenguaje de los DDHH.

Por ejemplo en Colombia el derecho al territorio y al control del territorio aun es
inexistente para los mestizos, de alli que prevalezcan las demandas como restitucion del
patrimonio, asi existan diferencias profundas entre el concepto de patrimonio y territorio.
Si bien el lenguaje de derechos humanos ha permitido a las victimas ir ganando en decir
que es derecho dentro del campo juridico, también ha significado la invisibilizacion de
algunas de sus demandas. Esto se constata en la distancia entre el enfoque de la restitucion
y las propuestas concretas que se presentaron, lo cual puede darse adicionalmente por las
limitaciones de la logica juridica, en la que el derecho a la restitucion desde un enfoque de
justicia retributiva parte exclusivamente de la valoracion de los dafios causados, sin

involucrarse en otros aspectos como el modelo de desarrollo. En palabras de Bourdieu:

81 Rebecca Saunders, Lo que se pierde en la traduccion: expresiones del sufrimiento humano, el
lenguaje de los DDHH y la Comision Sudafricana de la Verdad y reconciliacion. En: Sur Revista

Internacional de Derechos Humanos. No. 9 Diciembre de 2008, Sao Paulo, p. 53-69.
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“las préacticas y los discursos juridicos son, en efecto, el producto del
funcionamiento del campo cuya logica especifica esta doblemente determinada:(...) en

segundo lugar, por la I6gica interna de las acciones juridicas que limitan en cada momento

el espacio de lo posible y con ello el universo de soluciones propiamente juridicas”®

Y en segundo lugar, a la parcelacion de la discusion, impulsada desde el Gobierno
Nacional, para quien la restitucion debia discutirse por separado de la politica de desarrollo
rural, la cual haria parte de otra iniciativa legislativa denominada ““ley integral de tierrasy
desarrollo rural”, iniciativa que hasta la fecha no ha sido presentada ante el Congreso.

1.2. Gobierno y Unidad Nacional

En agosto de 2010 el Ministro de Agricultura Juan Camilo Restrepo durante debate
de control politico en la Cdmara de Representantes dio a conocer lo que denomind “La
politica integral de tierras para Colombia” dentro de la cual se inscribe el eje de restitucion
de tierras. Dicha estrategia tendria cinco componentes: 1. Acceso a la tierra, el cual se
refiere basicamente a hacer més eficientes la entrega de subsidios de tierra; 2. Trabajar en
la modificacion del uso del suelo, reconociendo que no ha existido un uso planificado del
mismo y develando los problemas actualmente existentes como el que se presenta entre
ganaderia, mineria y agricultura; 3. Formalizacion de la propiedad rural, al existir

aproximadamente 1.2 millones de predios informales en el sector rural; 4. La modificacion

82 pierre Bordieu, Elementos para una sociologia del campo juridico, en Pierre Bourdieu y Gunther
Teubner, La Fuerza del Derecho, Bogota, Ediciones Uniandes, Instituto Pensar y Siglo del hombre Editores,

2000, p.159.
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del proceso de extincion de dominio de tierras ilicitas, proceso que en la actualidad resulta
bastante dispendioso en el tiempo; y

o 5. El eje de restitucion de tierras®.
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resarios sistematica que se hiciera de estos tres

elementos durante los ocho afios de
Uribe Vélez, quien planteaba la existencia de una amenaza terrorista, de migrantes
econdémicos, y ni siquiera se reconocia la magnitud del despojo, la diferencia inicial en
términos de verdad y de reparacién simbdlica resulta sustancial. De hecho ha sido esta
actitud por parte del Gobierno Nacional, lo que ha significado en muchas victimas una
esperanza de poder acceder a la restitucion.

El enfoque de la propuesta de restitucion del Gobierno y de la Unidad Nacional, se
compone de 5 ejes: el primer elemento es el fundamento de la reparacion y por ende de la
restitucion, el cual no es la responsabilidad del Estado por accion o por omision de las
graves violaciones a los DDHH, en el caso de la restitucion por el desplazamiento forzado

y el despojo. El propio presidente y por su puesto los ministros en los espacios de

% Juan Camilo Restrepo Salazar, Presentacion: Una politica integral de tierras para Colombia,

Bogot4a, Ministerio de Agricultura, Agosto de 2010.
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negociacion, reconocieron que existia una gran deuda social hacia las victimas, que se
trataba de una poblacion en estado de vulnerabilidad por la violencia, quienes han sufrido
en demasia, a quienes el Estado y la sociedad debian reparar con fundamento en el
principio de solidaridad. En palabras del Ministro del Interior y de Justicia: “Solo si
estamos unidos podemos sacar esta ley adelante y pagar esa deuda moral histérica con el
campo. Nuestro compromiso con las victimas es un compromiso de solidaridad que no
discrimina victimas, y que sabemos que ustedes comparten como todos los colombianos™®

El segundo elemento fue el de la sostenibilidad fiscal, argumentando que ante una
situacion de recursos escasos no era posible reparar en su totalidad a las victimas, que
habia que generar una politica de reparacion con responsabilidad fiscal. Este fue la
principal preocupacion de los Congresistas de la Unidad Nacional (con excepcion del
partido liberal), no hay que olvidar que la ausencia de recursos para reparar a las victimas
fue una de las causas por las que en el 2009 a solicitud del ex presidente Uribe el Congreso
archivo el proyecto de ley de victimas.

Ante el fuerte discurso que prevalecid en el Congreso sobre el costo fiscal de la
reparacion, las organizaciones de victimas propusieron distintas fuentes de donde podrian
obtenerse los recursos necesarios para tal proposito. Por ejemplo el Movimiento de
Victimas de Crimenes de Estado propuso acelerar los procesos de persecucion e
incautacion de bienes de los integrantes de los grupos paramilitares; recuperar los bienes
de paramilitares que se encuentren en procesos de extincion de dominio por narcotrafico y

destinarlos a la reparacion de las victimas; identificar y extinguir los bienes de los

* Presidencia de la Republica, “““Propietarios honestos pueden estar tranquilos™ en relacion
con la Ley de Restitucion de Tierras: Presidente Santos™, tomado en linea, Bogotd, 25 de noviembre de

2010, http://wsp.presidencia.gov.co/Prensa/2010/Noviembre/Paginas/20101125 16.aspx
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congresistas, y de los funcionarios de cargos de eleccion popular y funcionarios publicos
condenados por los vinculos con grupos paramilitares para que sean utilizados para la
Reparacion a las victimas, este punto incluird los bienes de militares, politicos y gremios
econodmicos vinculados con la comision de graves violaciones a los Derechos Humanos.

Este fue uno de los aspectos que retomé con mayor fuerza la oposicion durante el
debate en el Congreso, y en el cual se logro que se acogieran varias propuestas, bajo el
discurso de la necesidad de buscar fondos para la reparacion, teniendo en cuenta que el
primer obligado en reparar son los victimarios. En este sentido propuestas dirigidas a
disponer de nuevas fuentes para el Fondo de Reparacién®, la creacién de un grupo
especializado de policia judicial para desarrollar labores de identificacion de bienes y
activos que hayan ocultado las personas sindicadas de menoscabar los derechos de las
victimas®, la creacion de un plan de sostenibilidad financiera de la ley®’, entre otras fueron
aprobadas, no obstante pese a proponer fuentes adicionales de financiacion, en la discusion
de las medidas concretas de reparacion prevalecié el enfoque de limitar las medidas a la
disponibilidad fiscal.

El tercer elemento, es la proteccion a los terceros de buena fe exenta de culpa,
quienes habrian invertido en tierras que no sabian que habian sido objeto de despojo u
abandono. Sobre este aspecto se profundizard a continuacion, cuando se analicen los

aspectos que generaron mayor tension durante la discusion y aprobacion de la ley.

% Articulo 177 de la ley 1448 de 2011.
% Articulo 45 de la ley 1448 de 2011.

¢7 Articulo 19 de la ley 1448 de 2011.
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El cuarto elemento se centra en la necesidad de revisar y corregir las ilegalidades
que se cometieron durante el despojo y el abandono forzado, no asi con la revision de las
transformaciones profundas en los territorios.

Por ultimo dentro del enfoque de la restitucion desde el Gobierno y Unidad
Nacional, se partié de una premisa errada, consistente en que la mayoria de desplazados no
desean retornar a sus territorios, en consecuencia se promovid la separacion entre
restitucion y retorno, promoviendo a su vez la compensacion. Si bien es verdad la mayoria
de victimas plantean en este momento que no desean retornar, entre las razones para dar
esta respuesta se encuentra la ausencia de garantias de no repeticion, especialmente ante la
situacion de inseguridad y falta de garantias de sostenibilidad econémica.

Adicionalmente para aquellos que estan pensando retornar, el Gobierno en especial
ha acudido de manera recurrente a la idea de volver a los campesinos prosperos
empresarios, para lo cual el Gobierno utilizé el simil de “Juan Valdez”.
Independientemente de compartir o no dicho propdsito, la ley 1448 de 2011 no trae dentro
de su articulado mecanismos concretos para lograr dicho objetivo. Al analizar la politica de
desarrollo rural impulsada por el Gobierno se observa que la principal propuesta en este
sentido es la de impulsar el involucramiento de las victimas de despojo y de abandono
forzado de tierras en las denominadas alianzas productivas. Mecanismos en donde de
manera subordinada, los campesinos realizan acuerdos con grandes empresarios, que los
conllevan a su proletarizacion.

Las iniciativas del Gobierno y de la Unidad Nacional en materia de restitucion, si
bien estuvieron dirigidas a cumplir por una parte la orden de la Corte Constitucional
dictada en el Auto 008 de 2009 sobre la obligacion del gobierno de crear un mecanismo

juridico que facilitara la restitucion de bienes, su enfoque tiene enormes diferencias en
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relacion al de las organizaciones de victimas, en la medida en que no busca atender los
conflictos que originaron el despojo y el abandono forzado, no entra a cuestionar el modelo
de desarrollo rural, ni la concentracion de la propiedad sobre la tierra, ni se preocupa por
garantizar desde las instancias nacionales los mecanismos que permitan el retorno de las
victimas a sus lugares de origen. Su illusio es crear un mecanismo que permita brindar
seguridad juridica a la inversion extranjera y la articulacion de los bienes restituidos a lo
que se denomina como modelos productivos rentables, de alli que el objetivo de la politica
de restitucion no sea lograr el retorno de las y los desplazados. Sobre este aspecto el Polo
Democratico Alternativo plante6 durante el debate de la ley que dicho propésito se ajusta a
las exigencias del Banco Mundial para Colombia, quien dentro de las recomendaciones
hechas al pais en materia de tierras ha expresado, que para lograr un uso eficiente de la
tierra deben brindarse mecanismos que permitan la movilidad de los derechos de
propiedad, de tal manera que puedan ser més productivas con usuarios mas eficientes®. En
Colombia se requiere sanear los titulos fraudulentos ocasionados por el conflicto armado
de tal manera que puedan circular libremente en el mercado de tierras, sin que se genere
ningun temor por parte de la inversion extranjera de encontrarse a futuro con un problema

de seguridad juridica frente a las inversiones realizadas en el pais.

%8 Jorge Enrique Robledo, El gobierno ha faltado a la verdad: no se ha restituido una sola hectarea
de tierra. La restitucion como cortina de humo a las peores politicas agrarias, tomado en linea, Bogota, 29

de mayo de 2012 http://moir.org.co/El-gobierno-ha-faltado-a-la-verdad.html
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1.3. Naciones Unidas

Para Naciones Unidas la ley de victimas y de restitucion de tierras significé un
avance histérico, un nuevo horizonte para Colombia en la blasqueda de la paz y la
reconciliacion, entendiendo que los derechos de las victimas son la base para la superacion
del conflicto armado; que si bien no es perfecta, es lo posible, fruto de un consenso
politico.

Frente al proyecto de ley hubo en especial 5 mensajes recurrentes: la necesidad de
que la norma garantizara el derecho a la igualdad, en especial de las victimas de agentes
del Estado; la necesidad de diferenciar las medidas de reparacion de las medidas de
asistencia social y de asistencia humanitaria; la importancia de trabajar medidas que
desarrollaran al interior de la norma el enfoque diferencial, especialmente hacia las
mujeres, nifios y nifias; la importancia de abrir espacios de participacion hacia las victimas
en la formulacién de la ley; y finalmente frente a la restitucion, si bien se sefialaron varias
recomendaciones especificas que a continuacion se sefialan, el mensaje se centr6é en la
urgencia de garantizar desde la ley un sistema de proteccion reforzada hacia las victimas de
despojo y abandono forzado de tierras, asi como de los operadores judiciales y
administrativos que trabajarian en la materia.

El caracter de las recomendaciones realizadas en torno a la restitucion fueron
bastante amplias, desde la necesidad de enmarcar la restitucion de tierras dentro de un

modelo de desarrollo rural incluyente y equitativo®®’®; la importancia de generar apoyos

% En la Audiencia Publica celebrada en la Camara de Representantes el 21 de octubre de 2010,
Cristian Salazar representante de la Oficina de la Alta Comisionada de Naciones Unidas, afirmé: “El tema de

la tierra es de importancia crucial, en primer lugar es fundamental implementar las prorrogables medidas de
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pos restitucion, la tarea pendiente de garantizar la restitucion de bienes muebles™, hasta
recomendaciones detalladas sobre el procedimiento de caracter mixto establecido en la
norma para lograr la restitucién’2. Sin embargo su gran apuesta fue el tema de proteccion,

la cual fue parcialmente acogida por los legisladores. Sobre este particular plantearon:

“(...) Quiero hacer un llamado al Estado colombiano para que adopte urgentemente

una politica y un programa de proteccion integral como parte del proceso de restitucién de

restitucion, que justamente se plantean con un enfoque de inversion de la carga de la prueba para las victimas
de despojo; en segundo lugar, es indispensable complementar esas medidas con una reforma rural integral,
que garantice un nuevo modelo de desarrollo incluyente. De otra forma, habria riesgo que el problema de
despojo volviera a presentarse en el futuro”.

" E| informe sobre desarrollo humano del PNUD de 2011, precisamente planteé este aspecto,
centrando este informe en el desarrollo Rural y tierras, informe dirigido por Absalén Machado.

™ La Oficina de la Alta Comisionada de Naciones Unidas para los DDHH en su Informe anual
sobre la situacion de los derechos humanos en Colombia en 2009 indicd: “Podria ayudar a colmar los vacios
en los procesos de reparacion judicial y administrativa, incorporar mecanismos de restitucion de bienes
muebles e inmuebles, incluyendo tierras transferidas a terceros o testaferros, y considerar la reparacion por
violaciones de derechos sociales, econémicos y culturales, explicitando atencidn diferencial por edad, etnia y
género.” Adicionalmente en la declaracion de la Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos sobre la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras del 7 de junio de 2011
se afirmé: “La puesta en marcha de la restitucion de tierras es un reto inmenso que se debe abordar de
manera coherente con el marco general de reparaciones, sin olvidar la necesidad de restituir también los
bienes muebles”.

2 Frente al procedimiento se dieron recomendaciones especificas como: 1. La importancia de
mantener la inversion de la carga de la prueba y las presunciones legales y de derecho a favor de las victimas
dentro del proceso de restitucion, 2. Garantizar una segunda instancia en el proceso de restitucion, y 3. La

posibilidad de que existiera acumulacion de procesos; entre otros.
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tierras (...) Este programa podria incluir, entre otros, cuatro componentes: medidas de
seguridad publica; apoyo politico, técnico y financiero a las comunidades y a las
organizaciones de victimas y de campesinos; evaluaciones de riesgo a nivel local,
elaboradas conjuntamente entre organizaciones estatales y no estatales; y acciones para
obtener un amplio apoyo social para la defensa del derecho a la tierra” (Sin autor, Dia

internacional...)

Llama la atencion que desde naciones Unidas no le hayan dado el mismo alcance y
el mismo énfasis a otras de sus propuestas, como la necesidad de generar apoyo pos
restitucion y de restituir bienes muebles, en este tipo de aspectos su voz fue timida,
teniendo en cuenta el valor del capital cultural, social y politico con el que cuentan. En
general en el discurso de Naciones Unidas desde el principio hasta el final de la aprobacion
de la ley 1448 de 2011 siempre primo el reconocimiento al Gobierno y a los legisladores
por su voluntad de sacar adelante la iniciativa, asi se ratificd en el momento de la sancién
de la ley, ceremonia en la que participd directamente el Secretario General, sefior Ban Ki
Moon.

1.4. Ministerio Publico

El discurso del Ministerio Publico sobre el tema especifico de restitucion de tierras
fue bastante limitado, si bien durante los debates tuvo mayor presencia la Defensoria del
Pueblo en comparacion con la Procuraduria, sus representantes se limitaron a sefialar
algunos aspectos que consideraban contrarios a la carta politica, en general no fueron
propositivos, y no utilizaron su capital cultural y social para conseguir que se acogieran sus

observaciones.

66



Los principales aspectos a revisar sefialados por la Defensoria fueron: En primer
lugar la potencial exclusion del universo de victimas de quienes han sido victimizados por
parte de las mal denominadas bandas criminales. A partir del trabajo con poblacion
desplazada y del trabajo realizado por el Sistema de Alertas Tempranas a cargo de esta
entidad, se concluye que estos grupos no son delincuencia coman, que tienen un control
territorial, gran capacidad de generar violencia, y que funcionan como verdaderas
estructuras armadas al margen de la ley. Aspecto que finalmente no fue tenido en cuenta
por los legisladores. Llama la atencion el silencio de la Defensoria frente a la reduccion del
universo de victimas de restitucion por el factor temporal.

En segundo lugar se opuso a una disposicién que ordenaba la suscripcion de un
acuerdo por parte de quienes quisiera retornar, en el que debian comprometerse a
permanecer en dicho lugar al menos cinco afios, requisito necesario para que se les
brindara la atencién por parte del Estado. Este aspecto fue rechazado por varios
legisladores, lo que llevo a su retiro por parte del Gobierno.

Por dltimo ante algunos casos de asesinato a lideres reclamantes de tierra que se
produjeron durante el tramite de la ley, el Defensor se pronuncié manifestando que el
Estado Colombiano deberia adoptar medidas efectivas para la proteccion de las personas
reclamantes de tierras.

Por su parte la Procuraduria General de la Nacién, quien solo asisti6 en una
oportunidad al Congreso durante el tramite de la ley, hizo énfasis en tres aspectos
relacionados con la restitucion de tierras que debian corregirse: 1. La urgencia de brindar
garantias de participacion a las victimas; 2. Reconocer la diferenciacion entre la realizacion
de derechos sociales y las medidas de reparacion, salvo que estos tengan un elemento y un

carécter que les permitan considerarse como reparacion; y 3. observaciones sobre vacios
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del procedimiento dispuesto para la restitucion de tierras, los cuales podrian llegar a
generar fallas en la garantia del debido proceso.

2. Principales tensiones entre los actores
Los puntos mas controvertidos, 0 que generaron mayor reparo especialmente entre las
organizaciones de victimas y de derechos humanos se encuentran cuatro aspectos
consistentes en la reduccién del universo de victimas, la creacién de mecanismos dirigidos
a impedir la restitucion material de las tierras, ausencia de restitucion patrimonial y la
imposicién de la sancion de la pérdida de los derechos a la restitucion por la utilizacion de
vias de hecho.

2.1. Reduccion del universo de victimas

Si bien durante la discusion de la ley 1448 de 2011 en el Congreso no tuvo
repercusion las propuesta lideradas por el ala uribista del Congreso dirigidas a dar un
tratamiento distinto o de excluir a las victimas de agentes del Estado’, si prosperaron otro
tipo de propuestas que redujeron el universo de victimas, relacionadas con: un limite
temporal de los hechos victimizantes, la exclusién de tenedores, la exclusion de las
victimas de la delincuencia comdn y la exclusion de victimas por fuera del conflicto
armado, los cuales impactaron el reconocimiento general de las victimas de despojo y de

abandono forzado.

™ Es importante mencionar que el proyecto de ley 085 de 2010 en su versién inicial contemplaba
Unicamente como beneficiarios de la restitucién a quienes hubieran sido despojadas u obligadas a abandonar
sus tierras como consecuencia directa de hechos ocurridos por actos generalizados de violencia armada ilegal
expresamente reconocidos en procesos de justicia y paz. Disposicion con la que automaticamente se excluia a
las victimas de agentes del Estado, ya que dicho instrumento normativo solo se refiere a las victimas de

actores armados al margen de la ley.
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El primer aspecto fue la delimitacion temporal para efectos del reconocimiento de
quienes son titulares del derecho a la restitucion. Ya desde la ponencia para primer debate
en la Plenaria de la Camara de Representantes se establecié que Unicamente serian
reconocidas como tal quien hubiese sufrido el despojo o el abandono forzado a partir del 1
de enero de 1990. Fecha que se redujo ain mas en la ponencia para segundo debate,
llevandola hasta el afio de 1993 y estableciendo como limite el 1 de enero de 2011. En la

exposicion de motivos de dicha ponencia se afirmé que el cambio se producia porque:

En “dicho afio el Estado colombiano asumi6 la existencia de una confrontacion armada
y fue expedida la primera Ley de Orden Publico que conoce el pais, que convirtid en
permanentes varios de los 60 decretos que el Gobierno habia adoptado en uso de las facultades
de conmocidn interior. Esta ley, marca el inicio de una lucha frontal contra los grupos armados

al margen de la ley y, por ende, de un escalamiento de la confrontacion bélica interna en el pais.

Esta modificacion se produjo en realidad en una reunion el dia anterior en la Casa
de Narifio, en donde algunos congresistas de la Unidad Nacional presionaron la
delimitacion temporal del universo de victimas argumentando que de no hacerse se ponia
en riesgo la sostenibilidad fiscal. El afio de 1993 fue propuesto por el entonces presidente
del partido liberal, Rafael Pardo (hoy Ministro de trabajo), en realidad sin ningun criterio,
lo que llevaria con posterioridad a sus propios copartidarios (Rivera y Cristo) a trabajar en
su modificacion. Las organizaciones de victimas y de DDHH plantearon que la fijacion de
la fecha era arbitraria, pues se dejaba por fuera las primeras masacres del paramilitarismo,

se desconocia el exterminio de la Union Patridtica y los magnicidios perpetrados a finales
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de la década del ochenta, principios de los afios noventa™, se dejaba por fuera la toma y
retoma del palacio de justicia, y se desconocian los desplazamientos que se produjeron
antes1993. Adicionalmente el tope impuesto para efectos de la restitucion a 1 de enero de
2011 negaba la continuidad del despojo y del abandono forzado de tierras, el cual no cesara
hasta que no se termine el conflicto armado.

Durante el debate en plenaria de la Camara a pesar de existir una proposicion
firmada por mas de 80 congresistas que apoyaba el cambio de fecha para iniciar el
reconocimiento de las victimas desde 1984, el Ministro Restrepo sostuvo que en materia de
restitucion de tierras no era posible reconocer el derecho a las victimas anteriores a 1991,
porque una decision en sentido contrario desconoceria la seguridad juridica de quienes han
adquirido bienes a traves de la prescripcion adquisitiva de dominio. Declaracion que
produjo un fuerte respaldo del partido conservador y del partido de la U, con lo que
argumentando publicamente hacerle un tributo a la constitucion de 1991 se aprobo esta
fecha, como el momento a partir del cual se reconoceria el universo de victimas. Decision
que produjo el retiro de la bancada del Polo Democréatico Alternativo de la Plenaria.

Ya en Senado, durante el debate en Comisidn Primera, se introdujo la idea de dar
un tratamiento diferente a las victimas de acuerdo con el tipo de victimizacion sufrida. Asi
tendria acceso a todas las medidas de la ley quienes fueron despojados u obligados a
abandonar sus tierras después del 1 de enero de 1991 hasta que terminara la vigencia de la
ley (diez afios después de su aprobacion), y podrian acceder a las medidas de la ley con
excepcion del derecho a la restitucion, quienes sufrieron violacion a sus DDHH con

posterioridad a 1986. Durante la discusion nuevamente el tema fue &lgido y al finalizar el

™ Luis Carlos Galan en 1989, Rodrigo Lara Bonilla en 1984, Jaime Pardo Leal 1987, Carlos Pizarro

1990, Bernardo Jaramillo 1990, entre otros.
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tercer debate se establecidé como fecha para que las victimas accedieran a todas las medidas
de la ley con excepcion de la restitucion la fecha de 1985, Asi finalmente fue aprobada la
ley’®.

El segundo aspecto que limitd el universo de victimas fue la exclusion de los
tenedores. Si bien inicialmente en el proyecto radicado por el Gobierno y durante la
discusion en la Camara de Representantes se reconocia como titulares del derecho a la
restitucion a las personas que habian sido propietarias, poseedoras, tenedoras u ocupantes
de tierras, y habian sido despojados u obligados a abandonar su tierra, en Senado (desde la
ponencia para tercer debate) se les excluyo, aspecto que fue duramente criticado por las
organizaciones de victimas y de DDHH, por controvertir los estandares internacionales en
la materia, especificamente los denominados principios Pinheiro.

En tercer lugar esta la exclusion de victimas de delincuencia comun, aspecto que se
produjo a partir de la ponencia para segundo debate. Elemento preocupante no solo para
las organizaciones de victimas sino también para algunas instituciones como la Defensoria

del Pueblo, fundamentalmente porque a través de esta expresion bajo la interpretacion del

Gobierno, quien afirma que en Colombia ya no existen paramilitares pues se habrian

7 Se dispuso adicionalmente que quienes hubiesen sufrido el hecho victimizante con anterioridad a
1985 también serian reconocidas como victimas, sin embargo solo tendrian derecho a la verdad, a la
reparacion simbolica y a las garantias de no repeticion.

78 Sobre el particular es importante anotar que incluso el gremio de Ganaderos Fedegan se pronuncié
manifestando que deberia reconocerse a las victimas desde el afio de 1964, fecha en la que naci6 la guerrilla
de las FARC.

http://portal.fedegan.org.co/pls/portal/docs/PAGE/FNG PORTLETS/NOTICIASYCOMUNICADOS/BOLE

TINESDEPRENSA/BOLET%CDN%20LEY%20DE%20VICTIMAS_0.PDF
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desmovilizado, sino bandas criminales dedicadas al narcotréfico, se podria dejar por fuera
a las victimas de despojo u abandono forzado causadas por estos grupos.

En cuarto lugar esta la exclusion de quienes no sufrieron el hecho victimizante con
ocasion del conflicto armado. Aspecto que reduciria el reconocimiento de quienes han sido
desplazados como consecuencia de hechos como disturbios y tensiones interiores,
violencia generalizada, de acuerdo con la definicion de desplazamiento forzado de la ley
387 de 1997, El reconocimiento del conflicto armado fue otro aspecto muy controvertido,
el cual si bien fue incluido en la primera ponencia, desaparecio en la segunda y volvié a
aparecer durante la ponencia para cuarto debate, para este momento su consagracion tocé
las fibras del uribismo, para quienes esta expresion podria estar dandole estatus politico a
las guerrillas, razonamiento consecuente con la negacion del conflicto armado durante méas
de ocho afios durante el gobierno de Uribe Vélez.

2.2. Mecanismos dirigidos a impedir la restitucion material de las
tierras

La existencia de terceros de buena fe exenta de culpa en los negocios juridicos en
los que estd involucrada tierra despojada u abandonada en nuestro pais, es un tema

complejo de regular, ya que algunos sectores de la sociedad ponen en duda su existencia,

" Articulo 1°.- Del desplazado. Es desplazado toda persona que se ha visto forzada a migrar entro
del territorio nacional abandonando su localidad de residencia o actividades econémicas habituales, porque
su vida, su integridad fisica, su seguridad o libertad personales han sido vulneradas o se encuentran
directamente amenazadas con ocasion de cualquiera de las siguientes situaciones: Conflicto armado interno;
disturbios y tensiones interiores, violencia generalizada, violaciones masivas de los Derechos Humanos,
infracciones al Derecho Internacional humanitario u otras circunstancias emanadas de las situaciones

anteriores que puedan alterar dréasticamente el orden publico.
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no obstante debido a la duracion del conflicto en el pais, es razonable buscar una formula
dirigida a proteger sus derechos. Esta fue una de las preocupaciones centrales en las que
trabajo el Gobierno, en compafiia de la Unidad Nacional, y en especial con el partido

conservador. En palabras del Ministro de Agricultura:

(...) La filosofia que inspird al Gobierno en la preparacion de estas normas quiere
ser muy especialmente cuidadoso de los derechos adquiridos de buena fe exenta de culpa
en las cadenas de transacciones que se hubieran presentado; este no es un proyecto que
realmente sea valido presentarle el reproche de que esta vulnerando el Estado de derecho o
el principio del derecho de la propiedad, y por eso el proyecto prevé que cuando se
establezca un juicio de estos tendientes a que el juez agrario le restablezca el derecho real
conculcado sobre los predios a la victima despojada, si en el entre tanto apareciere un
tenedor de buena fe exento de culpa en las cadenas de transacciones que se pueden haber
presentado en estos Ultimos 15 o 20 afios, entonces el Estado colombiano le reconocera a
ese tenedor de buena fe exento de culpa el valor del predio que se le esta restableciendo al
original despojado, valorado o tasado a los precios comerciales vigentes al momento al que

el Juez Agrario restablezca el titulo de propiedad al despojado de la tierra.”

No obstante durante la discusion de todo el proyecto de ley ademés de las
compensaciones se utilizaron 3 figuras dirigidas a proteger a juicio de la autora de manera
desproporcionada y contraria a los derechos de las victimas de despojo y abandono forzado

de tierras, los derechos de los denominados terceros de buena fe. Desproporcionadas

" Intervencion Ministro de Agricultura durante el primer debate en el Congreso del proyecto de ley,
En: Congreso de la Republica, Acta nimero 32 de 2010 Comisién Primera Constitucional Permanente de la

Cémara de Representantes, Gaceta 98 de 2011, 17 de noviembre de 2010.
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porque su aplicacion trae como consecuencia la imposibilidad de garantizar a las victimas
de despojo y abandono la restitucion material de los predios en donde existan proyectos
agroindustriales, mecanismo con el que incluso se podrian estar beneficiando a los
responsables del despojo.

La primera figura que se utiliz6 al inicio de la discusion, consistié en proponer la
suspension de la entrega del bien restituido cuando existieran frutos pendientes de un
opositor o un tercero de buena fe, caso en el cual el bien no se entregaria hasta tanto no se
hubiesen recogido los frutos. La norma no especificaba que clase de frutos, con lo que
perfectamente se podia suspender la entrega durante 20 o 30 afios, que es el plazo
aproximado de recoleccion de los frutos de cultivos de tardio rendimiento. Durante el
primer debate en la Camara de Representantes se califico la aplicacion de esta medida,
estableciendo que esto se daria solo si el tercero podia demostrar su buena fe exenta de
culpa.

La segunda figura que entr6 a remplazar la “suspension de la entrega del bien” fue
el derecho real de superficie, la cual se introdujo en el tercer debate. De acuerdo con esta
figura, el derecho surgiria solo en los bienes objeto de restitucion en los que se encontraran
sistemas de produccion agricola, pecuaria, forestal o agroforestal y/o plantas de
procesamiento y transformacion de materias primas. De acuerdo con este derecho, su
titular tendria la facultad de usar, gozar y disponer de los sistemas de producciéon que
hubieran levantado sobre el predio restituido por un tiempo determinado, apropiandose de
los frutos y productos que estos generaren, con cargo de pagar al nudo propietario una
renta, y de entregar el predio una vez cumplido el plazo o la condicidn, junto con las
construcciones y plantaciones que sobre él se hubiesen establecido. En estos casos los

titulares del derecho real de superficie serian el Fondo de la Unidad de Restitucion de
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Tierras Despojadas, o los opositores de buena fe que hubieran establecido los sistemas de
produccion, segun el caso. En palabras del Ministro Restrepo:

¢De qué se trata?, supongamos que hace veinte afios se le despoj6 a un campesino (...),
de una tierra que en ese momento no tenia ningln cultivo permanente encima.
Posteriormente ya sea en manos del despojador, ya sea en manos de sus testaferros o ya sea
en manos de un tenedor de buena fe exento de culpa, ese predio (...) que originalmente fue
despojado por llamarlo de alguna manera, como tierra pelada, después fue objeto por algunas
de estos tres estamentos que he mencionado, de un desarrollo econémico. Y sobre esa
superficie originalmente despojada en donde no habia nada, después termind habiendo algin
cultivo, que a menudo en agricultura esos cultivos o algunos de ellos terminan valiendo mas
que la tierra (...).

Entonces (...) El proyecto de ley (...) dice: Ademas de restituirle la tierra (a la victima),
ese emprendimiento que es la conjuncién o la sumatoria del suelo y del vuelo forestal o del
vuelo agricola, si fue restituido y estaba en manos cuando opere la accién juridica de
restitucion, de un despojador, o de un testaferro de este, o de un tenedor que no logre
acreditar la buena fe exenta de culpa, entonces esa empresa conformada por suelo y vuelo se
otorga o pasa su propiedad al Estado, a la unidad de restitucion de tierras.

Si estaba en manos de un tenedor de buena fe exento de culpa, (...) alguien que tuvo que
haber aportado pruebas en el proceso de que era tenedor de buena fe exento de culpa, es
decir, alguien que por las cadenas de transacciones que perfectamente se pueden haber dado
en esta década, o en las dos décadas anteriores, termino, hizo el emprendimiento, entonces
ya sea bajo la figura del usufructo o ya sea bajo la figura del derecho econémico de
superficie, entonces se le dice al restituido, se dice: Aqui tiene su tierra y el juez valorara
mediante criterios técnicos, cual es la cuota parte que a usted le corresponde en esa unidad
conformada de suelo y ahora de unidad econdémica que se quiere que no decaiga, que no

desmerezca, que no se deteriore. Y entonces se calculara una cuota parte, y el restituido
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tendrd entonces la opcion de o bien decir, yo prefiero que me den un lote, una tierra
equivalente a la que me quitaron, o bien dir4, yo me quedo con mi cuota parte, con mi
alicuota en el conjunto llamese usufructo de derecho de superficie.

De esta manera lo que se quiere es de una parte preservar desde luego el derecho
principal que es el despojado, pero al mismo tiempo (...) no se estropeen emprendimientos

agropecuarios que pueden ser muy valiosos desde el punto de vista social (...)"

Debido a la discusion que provoco la inclusion de esta figura, especialmente por
objeciones presentadas por integrantes de los partidos: Polo democratico, Liberal y
Verde durante el debate en Comision primera de Senado, el Ministro Restrepo retiro
esta propuesta®, no obstante en la ponencia para el Gltimo debate se incluy6 la Gltima
figura: los contratos de uso del predio restituido, figura actualmente vigente en la ley
1448 de 2011 (Art.99)

Cuando existan proyectos agroindustriales productivos en el predio objeto de
restitucion y con el propdsito de desarrollar en forma completa el proyecto, el Magistrado
que conozca del proceso podra autorizar la celebracion de contratos de uso entre las
victimas, y el opositor de buena fe exenta de culpa que estuviera desarrollando el
proyecto productivo, quien le reconoceria a la victima su derecho de dominio. Asi mismo

en los casos en los que no se pruebe la buena fe exenta de culpa, el Magistrado entregaré el

™ Intervencién del Ministro de Agricultura durante el tercer debate del proyecto de ley. En:
Congreso de la Republica, Acta nimero 47 de 2011 Comisién Primera Constitucional Permanente del
Senado de la Republica, Gaceta 294 de 2011, , 14 de abril de 2011.

8 A pesar de haber sido retirad esta figura de la ley 1448 de 2011, ya se encuentra incluida dentro
del proyecto de ley que se espera radicar en la siguiente legislatura denominado Ley Integral de Tierras y

Desarrollo rural.
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proyecto productivo a la Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de
Tierras Despojadas para que lo explote a través de terceros y se destine el producido del
proyecto a programas de reparacion colectiva para victimas en las vecindades del predio,
incluyendo al beneficiario de la restitucion.

En conclusion, en aquellos casos en los que se produjo un reordenamiento del
territorio a través de la implementacion de proyectos agroindustriales (especialmente
palma de aceite, teca y caucho), aprovechando el desplazamiento de las victimas, el Estado
desconoce el derecho a la restitucion material.

Estas figuras fueron tal vez uno de los aspectos mas objetados por parte de las
organizaciones de victimas, quienes consideran que su utilizacion hace nugatorio su
derecho a la restitucion, favoreciendo a los beneficiarios de su desplazamiento, en la
mayoria de ocasiones directamente involucrados con el mismo.

2.3. Ausencia de restitucion patrimonial/restitucién de vivienda a
través de subsidios

Como se menciond una de las principales demandas de las organizaciones de
victimas a lo largo del debate fue la necesidad de ampliar el proceso de restitucion de tal
manera que se incluyera la restitucion del patrimonio perdido, apoyandose principalmente
en las disposiciones contenidas en los denominados principios Pinheiro. Pese a esta
demanda desde el inicio el mecanismo juridico creado para la restitucion estuvo enfocado a
la restitucion de tierras (ver proyecto de ley 085 de 2010 Cémara, el cual se denominaba
“Normas transicionales para la restitucion de tierras”).

Si bien durante la ponencia para primer debate hasta el texto finalmente aprobado
se incluyo un articulo en el que se establece que la restitucion es “la realizacion de medidas

para el restablecimiento de la situacion anterior a las violaciones contempladas en el
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articulo 3 de la ley”, el procedimiento disefiado para acceder a la misma siempre estuvo
limitado a la restitucion de tierras. En este caso a pesar de existir un derecho no se dispuso
de un mecanismo que permita hacerlo efectivo.

Solo el Polo Democratico Alternativo a través del Representante Cepeda a traves
una constancia que radico durante el primer debate en el Congreso presentd una propuesta
de articulado en donde se contemplaba un mecanismo dirigido a lograr la restitucion de los
bienes muebles e inmuebles, rurales y urbanos. Lamentablemente por la dinamica del
debate esta propuesta no pudo ser debatida (eran demasiados los puntos a debatir en todo el
proyecto de ley). Y en el Senado si bien esta propuesta fue retomada en la ponencia alterna
presentada para cuarto debate al establecer una definicién sobre reintegracion del
patrimonio (art. 81), no se incluyd un mecanismo para lograr tal propoésito, con lo que su
consagracion termino siendo retorica.

De manera igualmente contraria a las demandas de las victimas, de las
organizaciones de DDHH e incluso de Naciones Unidas, se establecié6 como mecanismo
para la restitucion de vivienda el acceso al subsidio de vivienda, mecanismo que no es una
medida de reparacion, sino que se inscribe en el desarrollo de las obligaciones del Estado
Colombiano frente al cumplimiento de los derechos econdémicos, sociales y culturales.

2.4. Prohibicion de medidas de hecho para exigir la restitucion
Durante el cuarto debate de la ley, cuando faltaban pocos minutos para terminar su
votacioén final se introdujo por parte del partido de la U, a través de Roy Barreras, quien

acogiera la solicitud de Fedegan (gremio ganadero)®, la proposicién de un articulo nuevo,

81 «E| Presidente de Fedegén resaltd igualmente algunos componentes de la ley propuestos por el
gremio dentro del proceso de debates del proyecto. Fuimos escuchados por el senador Roy Barreras

principalmente -a él nuestro reconocimiento-, sobre la necesidad de neutralizar la tendencia a la ocupacion

78



la cual daria origen al actual art. 207, en el que se consagra que, quien demande la
condicion de victima utilizando las vias de hecho para invadir, usar u ocupar un predio del
que pretenda restitucion o reubicacion, sin que su situacion juridica haya sido resuelta,
perderan los beneficios de la restitucion. Proposicion que fue votada afirmativamente por
los Congresistas, sin ningun tipo de reparos®.

Para la época en que se voto el ultimo debate del proyecto de ley, en el pais se estaban
dando dos casos en donde campesinos ingresaron a tierras objeto de litigio, uno en Uraba y
otro en el sur de Bolivar, como mecanismos para llamar la atencion sobre su dificil
situacion.

Esta sancion desproporcionada ha sido fuertemente cuestionada por las organizaciones
de victimas no solo por considerar las vias de hecho un mecanismo en el marco del
derecho a la protesta social, sino también porque en muchas ocasiones su utilizacion ha
sido la unica salida para lograr soluciones a sus exigencias.

Durante la discusion de la ley existieron muchos mas aspectos que fueron cuestionados
por las organizaciones de victimas y sus alidos/as, no obstante éstos cuatro elementos
reflejan con claridad la tensién existente en el campo. Si bien algunas de las propuestas de
las organizaciones de victimas fueron acogidas durante la discusion de la ley, las
diferencias presentes en el enfoque de las organizaciones de victimas y en el del Gobierno

en conjunto con la Unidad Nacional fueron en su estructura inalterables. EI Gnico elemento

de tierras por las vias de hecho, que ya se estaba presentando en algunas regiones del pais”

http://portal.fedegan.org.co/pls/portal/docs/PAGE/FNG PORTLETS/NOTICIASYCOMUNICADOS/BOLE

TINESDEPRENSA/BOLET%CDN%20LEY%20DE%20VICTIMAS_0.PDF

82 Congreso de la Republica, Acta nimero 56 de 2011 Plenaria Senado de la Republica, Gaceta 469

de 2011, 24 de mayo de 2011.
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del enfoque de las victimas que este Gobierno reconocié y defendid fue el derecho a la
igualdad entre las victimas, lo que implico reconocer a las victimas de agentes del Estado

en la formulacién de la ley casi que en igualdad de condiciones®®.

8 En relacion a la indemnizacion de las victimas la norma consagré en su articulo 132 que el Ministerio de
Defensa puede solicitar al Comité Ejecutivo la revision del otorgamiento de determinada indemnizacion.
Disposicion que potencialmente puede afectar a las victimas de agentes del Estado.
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CAPITULO 1lI
DISCURSO QUE PREVALECIO Y SU ADECUACION AL CONTENIDO
MATERIAL DE LA CONSTITUCION
En este capitulo se presenta una sintesis de los principales aspectos que fueron
aprobados en la ley 1448 de 2011 en materia de restitucion, analizando cuél fue el
discurso que se impuso en el campo juridico, quien acumul6 capital juridico, y la
adecuacion de las normas aprobadas a los estandares constitucionales en materia de
reparacion.
1. Contenido de las disposiciones aprobadas en la ley 1448 de 2011 en materia de
restitucion, y discurso que prevalecio
La ley 1448 de 2011 en el marco de lo que denomind como justicia transicional
civil cred un procedimiento especial con una vigencia de 10 afios para la restitucion de
tierras despojadas (a través de medios violentos, negocios juridicos, actos administrativos,
y sentencias) o abandonadas con ocasion del conflicto armado, para aquellos casos en los
que se produjo despojo o abandono forzado a partir de 1991 (Capitulo 11 del Titulo IV;
articulo 75).
La accion de restitucion es procedente para los propietarios y poseedores de tierras,
y para ocupantes de terrenos baldios cuya propiedad se pretenda adquirir por adjudicacion
(Art. 75).
El procedimiento aprobado estd compuesto por una etapa administrativa y una
etapa judicial, las dos a cargo de una nueva institucionalidad, la Unidad Administrativa de
Gestion de restitucion de Tierras, entidad adscrita al Ministerio de Agricultura y Desarrollo

Rural, y por los jueces de restitucion, en los casos en los que no haya oposicion de terceros
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conocerén jueces civiles de circuito especializados en restitucion de tierras, y cuando haya
oposicion resolveran Magistrados de Tribunales Superiores de Distrito Judicial sala civil
especializados en restitucion de tierras .

Durante la primera etapa una vez las victimas realicen la solicitud de restitucion, la
cual puede ser colectiva si hay vecindad en los predios objetos de la restitucion (Art.82) -
aspecto propuesto por las organizaciones de victimas-, o la Unidad inicie de oficio el
procedimiento, esta entidad acopiara pruebas de despojo y abandono forzado, identificara
el bien y la relacién juridica de la victima con la tierra, informacion que tendréa en cuenta
para inscribir 0 no a las victimas en el Registro de Tierras Presuntamente Despojadas o
Abandonadas Forzadamente (Art.105), el cual se ird creando de manera gradual y
progresiva atendiendo a las condiciones de seguridad, densidad historica del despojo y
condiciones para el retorno (art. 76). La inscripcion en este registro es requisito de
procedibilidad para acudir a los jueces de restitucion (Art.76).

Una vez la victima esté inscrita en el registro, directamente, a través de apoderado,
0 a través de la Unidad de Restitucion presentara demanda ante los jueces quienes en un
tramite de cuatro meses estableceran si existio 0 no despojo u abandono forzado. Para ello
aplicarad varias reglas procedimentales a favor de las victimas, en primer lugar debera
aplicar presunciones legales y de derecho a través de las cuales se presume el despojo si se
esta inmerso en alguna de las situaciones descritas en ellas (Articulo 77), y en segundo
lugar se aplica la inversion de la carga de la prueba, con la que se traslada el deber de
probar la adquisicion licita de la tierra a quien dentro del proceso se presenta como

opositor de la restitucion.
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El tiempo que estuvo desplazado/a se sumara para cumplir con el término para
lograr la prescripcion adquisitiva de dominio. También se valdra como tiempo en el que se
estaba ejerciendo la ocupacion de baldios, para efectos de su adjudicacion (Art. 74).

Cuando la restitucién juridica o material es imposible® o cuando por estar en riesgo
la vida de los despojados, procedera la compensacion, primero en especie, y Si no es
posible en dinero (Art.72y 74).

En la sentencia el juez debera dar las oOrdenes necesarias para garantizar la
efectividad de la restitucion juridica y material del bien inmueble y la estabilidad en el
ejercicio y goce efectivo de los derechos de las personas reparadas (art. 91 literal p).

Cuando sobre el predio objeto del litigio existan terceros que demostraron su buena
fe exenta de culpa dentro del proceso seran compensados por el fondo de la Unidad
Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras (Art. 98), compensacion que
no podra ser mayor al valor del bien inmueble. No obstante en aquellos casos en donde
existan proyectos agroindustriales productivos con el fin de desarrollar el proyecto el juez
podra autorizar la celebracién de un contrato de uso entre el tercero de buena fe exenta de
culpay la victima, a traves del cual el tercero podra seguir usando el bien, reconociendo la
titularidad del dominio de la victima y de una retribucion econémica. En caso de que el
tercero no pruebe su buena fe exenta de culpa el juez entregara el proyecto productivo a la

Unidad de Gestion de Restitucion para que lo explote a través de terceros y el producido se

8 De acuerdo con el articulo 97 esto ocurre: Por tratarse de un inmueble ubicado en zona de alto
riesgo 0 amenaza de inundacion, derrumbe u otro desastre natural; por haberse presentado sobre el bien
despojos sucesivos y dicho predio ya hubiese sido restituido a otra victima; cuando la restitucion implique un
riesgo para la vida o integridad personal de la victima o su familia; se trate un bien inmueble destruido

parcial o totalmente y sea imposible su reconstruccion.
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destine a programas de reparacion colectiva para victimas de la vecindad del predio,
incluyendo al beneficiario (Art.99).

Pasados cinco dias de quedar en firme la sentencia sera la policia quien realice el
desalojo pertinente para materializar la entrega a la victima, quien no podra transferir el
bien durante dos afios a partir de la sentencia.

En materia de sanciones, la ley consagra que la victima que utilice las vias de hecho
para invadir, usar u ocupar un predio del que presuntamente fue despojado o tuvo que
abandonar de manera forzada, sin que haya culminado el proceso de restitucion, perdera su
derecho a recuperar dicho bien (art. 207).

Adicionalmente la norma crea una nueva sancion penal para quienes logren
inscribirse en el registro de tierras despojadas y abandonadas alterando o simulando
deliberadamente las condiciones requeridas para tal fin; a quienes presentan solicitud de
restitucion sin tener la calidad de despojado, y a quienes se presenta como opositores a
través de medios fraudulentos, en todos estos casos la sancién serd entre 8 y 12 afios de
prision. En pena de 10 a 20 afios incurrira el servidos publico que teniendo conocimiento
de dicha situacion inscribe a tales personas en el registro de bienes despojados y
abandonados (Art.120).

Por ultimo quienes acudan al proceso y confiese la ilegalidad de los titulos o el
despojo de tierras se haran beneficiarios en el proceso del principio de oportunidad del
cddigo de procedimiento penal (Art.120)

Sobre la restitucion de vivienda la norma establece que quienes han sido afectadas
por despojo, abandono, pérdida o menoscabo tendran prioridad y acceso preferente a

programas de subsidios de vivienda en las modalidades de mejoramiento, construccién en
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sitio propio y adquisicion de vivienda por el Estado, sin perjuicio de que el victimario sea
condenado a la construccion, reconstruccion o indemnizacion (Art.123).

En conclusion la ley 1448 de 2011 reconoci6 legalmente el derecho que le asiste a
las victimas a la restitucion de la tierra, establecid un mecanismo tendiente a recuperar
estos bienes despojados y abandonados de manera forzada, y cre6 una nueva
institucionalidad por fuera de otras instituciones que han estado vinculadas al despojo. No
obstante si se analizan estos aspectos conjuntamente con: la inclusion de figuras dirigidas a
proteger de manera desproporcionada los derechos de los denominados terceros de buena
fe, quienes pueden calificarse como beneficiarios del despojo; la exclusion de una parte
importante del universo de victimas; la usencia de una politica fuerte de retorno; la
inclusion de sanciones desproporcionadas a las victimas; y la inclusion de medidas que
favorecen la impunidad hacia los despojadores, -elementos que ademas de ser contrarios a
la constitucion tal y como se analizara a continuacién- ponen en riesgo la efectividad de la
restitucion material y del retorno de las victimas a sus lugares de origen.

El enfoque que prevalecié fue el del Gobierno y la Unidad Nacional, en el que la
restitucion busca corregir las ilegalidades causadas por el despojo y la proteccion de
derechos individuales sobre las tierras. Quién finalmente acumuld capital juridico son
quienes participaron en lo que ha sido una verdadera reconversion del uso del suelo y de
los territorios, aprovechando el desplazamiento de las victimas, a quienes se les devolvera
en el mejor de los escenarios una pequefia parte de su patrimonio, sin que esto modifique
sustancialmente su situacion actual, ni les permita retomar sus proyectos de vida.

El legislador no abordé la discusion sobre los conflictos que subyacen como causas
del despojo, controversias por el control econdémico, politico y militar de los territorios.

Aspectos como la concentracion de la tierra, asi como lo inequitativo que resulta para la
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poblacion campesina el actual modelo de desarrollo rural no fueron abordados por la
norma, ausencia que finalmente terminar por ser funcional al statu quo.

La ley 1448 de 2011 en su capitulo de restitucion “normaliza” el tratamiento
favorable a quienes tuvieron la posibilidad de realizar grandes inversiones sobre los
territorios despojados luego de los desplazamientos forzados, y disuade a las victimas de su
derecho a la restitucion de sus territorios con la devolucion formal de una parte de su
patrimonio.

2. Nivel de adecuacion al contenido material de la Constitucion Politica

Para analizar el ajuste de la ley 1448 de 2011 al contenido material de la
Constitucién Politica y al Bloque de Constitucionalidad se tendrd como base fundamental
la demanda de inconstitucionalidad contra varias disposiciones de la ley relacionadas con
el derecho a la restitucion, presentada el 3 de febrero de 2011 conjuntamente por
numerosas organizaciones de DDHH, de victimas® y por la oficina del Representante Ivéan

Cepeda Castro, desde donde la autora particip6 activamente®.

8 Comisién Colombiana de Juristas CCJ; Corporacion Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo
CCAJAR; Corporacion Sisma Mujer SISMA; Corporacién Juridica Yira Castro; Comité Permanente por la
Defensa de los Derechos Humanos, Movimiento de Victimas de Crimenes de Estado, Corporacion Sembrar,
Asociacion Colombiana de Estudiantes Universitarios ACEU, Partido Socialista de los Trabajadores de
Colombia; Comision Intereclesial de Justicia y Paz; Coordinacion Nacional de Desplazados CND;
Corporaciéon Viva la Ciudadania VIVA, Mesa Nacional de Victimas; Asociacion Nacional de Mujeres
Campesinas e Indigenas de Colombia ANMUCIC; Corporacién Reiniciar; Fundacion CINEP-Programa por
la Paz; Equipo Nacional de Verificacion de la Comision de Seguimiento a la Politica sobre Desplazamiento
Forzado; Corporacion para la Defensa y Promocion de los Derechos Humanos, REINICIAR; Consultoria
para los Derechos Humanos y el Desplazamiento, CODHES; Asociacion Nacional de Ayuda Solidaria,

ANDAS; Asociacion Nacional de Afrocolombianos Desplazados AFRODES; Asociacion para el Desarrollo
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A partir de la jurisprudencia de la Corte Constitucional en Colombia se ha aplicado
la metodologia del blogue de constitucionalidad, segun la cual se consideran normas
constitucionales algunas disposiciones que no estan expresamente contenidas en la
constitucion, atendiendo a clausulas de remision expresa contenidas en los articulos 93, 94,

53, 101, y 214. La mas importante de ellas esta en el articulo 93, la cual expresa:

“Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en la Carta se
interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos

ratificados por Colombia (...)".

Atendiendo a esta metodologia utilizada por la Corte Constitucional colombiana la
adecuacion de las leyes a la Constitucion debe hacerse atendiendo no solo a las
disposiciones directamente consagradas en la carta, sino también, a aquellas que

conforman el bloque de constitucionalidad. Atendiendo a esta disposicion en materia de

Integral de la Mujer, la Juventud y la Infancia — Asomujer y Trabajo; Corporacion Juridica Libertad CJL;
Movimiento de mujeres Ruta Pacifica de las Mujeres Cauca; Humanidad Vigente Corporacion Juridica;
Instituto Latinoamericano para una Sociedad y un Derecho Alternativos ILSA; Corporacion para el
Desarrollo del Oriente, Compromiso; Corporacion Comunitar; Asociacion Colectivo Mujeres al Derecho;
Organizacion Femenina Popular; Fundacién Circulo de Estudios Culturales y Politicos; Corporacion para la
convivencia, la paz y el desarrollo humano sostenible para la Amazonia, Corporacién de Desarrollo y Paz del
Huila y Piedemonte Amazénico HUIPAZ; y Grupo Género, Educacién y Desarrollo de la Universidad del
Cauca.

8 En la actualidad la demanda esté haciendo tramite en la Corte Constitucional en donde tiene como

magistrado ponente al Doctor Luis Ernesto Vargas Silva.
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reparacion y especificamente en materia de restitucion, existen una serie de principios
internacionales que son verdaderos estandares internacionales en la materia, los cuales
integran el bloque de constitucionalidad colombiano y en consecuencia gozan de valor
normativo, siendo pardmetro de constitucionalidad. Estos principios son: Los Principios
Rectores de los Desplazamientos Internos; los Principios sobre la Restitucion de las
Viviendas y el Patrimonio de los Refugiados y las Personas Desplazadas; los Principios y
Directrices Basicos sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones de las Normas
Internacionales de Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario a
Interponer Recursos y Obtener Reparaciones, y los Principios para la Proteccion y la
Promocién de los Derechos Humanos para la Lucha contra la Impunidad.

A continuacion se presenta el andlisis de las principales disposiciones contenidas en
la ley 1448 de 2011 en materia de restitucion que resultan contrarias a la carta politica.

2.1. Limitacion del mecanismo de restitucion a las tierras vulnera el
derecho a la reparacion integral, la obligacién de restituir el patrimonio, el
derecho a la igualdad y los derechos a la propiedad y la posesion.

Sobre el derecho a la reparacién la Corte Constitucional ha aclarado que en
Colombia existe el derecho a la reparacion de las victimas, especialmente a partir del
bloque de constitucionalidad y de la interpretacion que hiciere del articulo 250 de la

Constitucion, de acuerdo con el Alto tribunal:

4.9.11.1. Del articulo 250 Superior que sefiala que el Fiscal General de la Nacién
debe velar por la proteccidn de las victimas se desprende que la victima o perjudicado por
un delito goza de una proteccion constitucional. Esta proteccion, en una interpretacion

sistematica de la Constitucion, en especial del derecho a acceder a la justicia y del blogque
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de constitucionalidad, comprende, entre otros, los derechos a la verdad, la justicia y la

reparacion®’.

El derecho a la reparacion establece que todas las victimas de violaciones a los
derechos humanos deben recibir una reparacion plena, proporcional a la gravedad de la
violacion y al dafio causado, concepto inspirado en el ideal de restitutio integrum, lo que
implica la obligacion del Estado de restituir a la victima a la situacion anterior en la que se
encontraba antes de los hechos que causaron la victimizacion.

Este concepto de reparacion es reafirmado por las disposiciones contenidas en los
principios internacionales sobre la materia. Los Principios de Joinet actualizados por
Diane Orentlicher asi lo confirma en el principio 36, al establecer que: “El derecho a
reparacion debe cubrir la integralidad de los perjuicios sufridos por la victima”. Por su
parte los Principios Van Boven actualizados por Alejandro Salinas afirman que las
medidas de reparacion deberan ser plenas, efectivas, apropiadas y proporcionales a la
gravedad de la violacion y a las circunstancias de cada caso (principio 18).

Sobre la calidad del derecho la reparacién y dentro de este el derecho a la
restitucion la Corte Constitucional ha reconocido de manera expresa que se trata de un
derecho fundamental, asi lo expreso en la sentencia T-821 de 2007. Ahora bien para
conocer el contenido de este derecho de acuerdo a los estandares internacionales es posible
acudir a la definicién sobre la restitucion contenida en los principios Van Boven, los cuales
establecen:

“19. La restitucion, siempre que sea posible, ha de devolver a la victima a la

situacién anterior a la violacién manifiesta de las normas internacionales de derechos

8 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-360 de 2007, MP. Clara Inés Vargas.
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humanos o la violacion grave del derecho internacional humanitario. La restitucion
comprende, segun corresponda, el restablecimiento de la libertad, el disfrute de los
derechos humanos, la identidad, la vida familiar y la ciudadania, el regreso a su lugar de

residencia, la reintegracion en su empleo y la devolucién de sus bienes”

Los denominados principios Pinheiro reconocen en su Principio No. 2 la restitucion
de las tierras, la vivienda y el patrimonio como un derecho de los desplazados y
refugiados, cuando se les ha privado de manera arbitraria o ilegal, o a que les indemnice
cuando sea imposible la restitucion.

A nivel nacional, sobre la obligacion que pesa sobre el Estado Colombiano, la
Corte Constitucional refiriéndose a los Principios Rectores de los Desplazamientos
Internos, ha manifestando que “(...) el derecho a la reparacion y al retorno exige una
actuacion diligente del Estado en la efectiva recuperacion de los bienes que las victimas del
delito se vieron compelidos a abandonar con motivo del desplazamiento, o0 su
equivalente”®®.

Notese que en ninguna de las anteriores disposiciones sobre el derecho a la
restitucion que tienen los despojados y desplazados, y la obligacion de restituir que pesa
sobre el Estado, se hace una diferenciacion o se relativiza la obligacion atendiendo a si se
trata de bienes muebles o inmuebles de las victimas, por lo que una diferenciacion en tal
sentido constituye una fuerte limitacidn respecto a la reparacion del dafio causado, y un
incumplimiento al deber de reparacion integral.

Para verificar si la norma en mencién desconoce el derecho a la igualdad

(Art.13C.P), es necesario acudir a la aplicacion del test de igualdad, para lo cual se

8 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-367 de 2010, M.P. Maria Victoria Calle Correa
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requiere verificar si existen dos tipos de eventos que resultan asimilables con
consecuencias juridicas distintas. Los dos eventos asimilables son los que viven las
victimas que perdieron bienes muebles y las que perdieron bienes inmuebles,
especificamente tierras.

El primer paso del test es verificar si la medida que constituye un tratamiento
diferente es o no adecuada para alcanzar un fin constitucionalmente vélido. Atendiendo a
las discusiones durante la aprobacion de la ley 1448 de 2011, los legisladores plantearon
que el fin con la restriccion planteada era la sostenibilidad fiscal del Estado, ya que no
existirian los recursos suficientes para restituir a todas las victimas el total del patrimonio
perdido. Si bien es posible estar 0 no de acuerdo con dicha premisa, lo cierto es que la
sostenibilidad fiscal en nuestro ordenamiento juridico es un fin constitucionalmente valido,
y es verdad que a corto plazo la restriccion de los derechos de las victimas puede proteger
las finanzas del Estado.

El segundo aspecto que debe verificarse es si el trato diferente es 0 no necesario o
indispensable, para lo cual debe analizarse si existe otra medida que sea menos onerosa, en
términos del sacrificio de un derecho o un valor constitucional, y que tenga la virtud de
alcanzar con la misma eficacia el fin propuesto. Antes que negar la satisfaccion del
derecho a la restitucion con el argumento de recursos escasos, el estado Colombiano tiene
la posibilidad de establecer otros mecanismos que le permitan satisfacer integralmente el
derecho a al reparacién, estableciendo medidas que aminoren el impacto fiscal, como por
ejemplo: disponer medidas como: su satisfaccion escalonada en el tiempo, o la asuncién de
criterios de necesidad y proporcionalidad de acuerdo al dafio causado y a la situacion de

cada victima, aspectos que permitirian garantizar y sufragar en un tiempo razonable los
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gastos que amerita la garantia del derecho a la restitucion. Existen otras medidas que
permitirian alcanzar el fin constitucional que resulten menos gravosas a las victimas.

Por ultimo al analizar la proporcionalidad de la medida en estricto sentido, para
determinar si el trato desigual no sacrifica valores y principios constitucionales que tengan
mayor relevancia que los alcanzados con la medida diferencial, se verifica que las
consecuencias negativas fruto de la diferenciacion son inmensas, no se ven compensadas
con las ventajas que se derivan de la aplicacion de las normas diferenciadoras; la
restriccion a la restitucion sobre la tierra ocasiona la pérdida definitiva de una parte
importante del patrimonio de las victimas, con el agravante de que para muchas de ellas los
bienes muebles pudieron haber constituido su Unico patrimonio, con lo que se les condena
a permanecer a buena parte de las victimas en un estado de vulnerabilidad permanente, que
ha llegado a significar para la propia Corte un estado de cosas inconstitucional.

Frente a la violacién del derecho a la propiedad, la Corte Constitucional ha
reconocido éste derecho como fundamental, en los eventos en que su violacion conlleva
para el titular del derecho el desconocimiento de principios y valores constitucionales que
consagran el derecho a la vida, la dignidad y la igualdad (T-506/92). O cuando existe una
fuerte vinculacion entre el derecho a la propiedad con el derecho al trabajo y a la
subsistencia (T-135/94). De igual manera la Corte ha considerado el derecho a la posesion
como un derecho fundamental por su conexion intima con el derecho a la propiedad (T-

078/93). En la sentencia T-821 de 2007, la Corte Constitucional manifesto:

65. Cuando se trata del despojo de la tierra de agricultores de escasos recursos que

sobreviven gracias al cultivo de la tierra 0 a la cria de animales, la violacion del derecho a
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la propiedad o a la posesion se traduce en una violacién del derecho fundamental a la

subsistencia digna (al minimo vital) y al trabajo®.

El derecho a la propiedad esta protegido en el ordenamiento juridico colombiano a
través del articulo 54 de la Constitucion Politica al disponer que: “se garantizan la
propiedad privada y los demas derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los
cuales no pueden ser desconocidos, ni vulnerados por leyes posteriores”. De igual manera
el articulo 2 al definir los fines esenciales del Estado se afirma “Las autoridades de la
Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia en su
vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades (...)”

En el caso del despojo y del abandono forzado las autoridades Colombianas han
desconocido la obligacion de garantia e incluso en algunos casos la obligacion de respeto
frente a este derecho, en consecuencia es posible deducir que el dafio ocasionado al titular
del dominio sobre bienes muebles debe ser resarcido, pues de lo contrario se estarian
desconociendo las caracteristicas del derecho de propiedad y se afectaria cuando éste es
considerado un derecho fundamental, tal y como ocurre con la poblacion desplazada, en
relacion con la cual es innegable la vinculacion de dicho derecho con el de igualdad y el de
vida digna. La no restitucion de todos los bienes muebles objeto de despojo o abandono
desconoce el derecho a la propiedad privada y a la posesion como derechos fundamentales
de las victimas.

2.2. La exclusion de las victimas que sufrieron el hecho victimizante
con anterioridad a 1991 transgrede el derecho a la igualdad y a la reparacion

integral.

% Corte Constitucional. Sentencia T-821 de 2007, M.P. Catalina Botero Marino.
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A juicio de la Autora la disposicion que restringe el universo de victimas de
despojo y de abandono forzado a aquellas que sufrieron el hecho victimizante a partir del 1
de enero de 1991, es contraria al contenido material de la Constitucion, no obstante la
Corte Constitucional Colombiana ya se pronuncié sobre este tema en la Sentencia C-
250/12 que tuvo por magistrado ponente al Dr. Humberto Antonio Sierra Porto, declarando
exequible dicha diferenciacion, sin ningn salvamento de voto. A continuacion se plantean
los principales argumentos expuestos por la Corte para declarar dichas disposiciones
ajustadas a la Carta, asi como los argumentos que a juicio de la Autora debieron tenerse en
cuenta para conceder las pretensiones de los demandantes. De acuerdo con la Corte dicha
delimitacién temporal no vulnera el articulo 13, al considerar que no es una fecha que

resulte manifiestamente contraria a la Constitucion por las siguientes razones:

(i) la mayoria de los estudios sobre conflicto armado sefialan que a partir de 1990
la expulsion y el despojo de tierras se convierte en un mecanismo empleado regularmente
por las organizaciones paramilitares contra la poblacion civil; (ii) los registros de casos de
despojo y expulsion datan de los afios noventa, de manera tal que sobre las fechas
anteriores no hay certeza y se dificulta aplicar la medida de restitucion tal como parece
regulada en la Ley 1448 de 2011; (iii) de conformidad con las estadisticas del INCODER la
mayor parte de los casos de despojo registrados estan comprendidos entre 1997 y el afio
2008 ; los casos anteriores a 1991 corresponden solamente al 3% de los registrados entre
1991 y 2010; (iv) hay un incremento en las solicitudes de proteccion de predios a partir de
2005 y con anterioridad a esa fecha este mecanismo era utilizado solo de manera
esporadica. De esta manera, el 1° de enero de 1991 no es una fecha que resulte
manifiestamente arbitraria y por lo tanto ha de respetarse el margen de configuracion del

Legislador.

94



Adicionalmente la Corte hizo eco a uno de los principales argumentos planteados
por el Ministro de Agricultura Juan Camilo Restrepo, consistente en la necesidad de
preservar con dicha fecha la seguridad juridica, haciendo alusién a los problemas que
podrian ocasionarse teniendo en cuenta la existencia de disposiciones relacionadas con la
prescripcion adquisitiva del dominio prevista en el Cddigo Civil, resaltando que la
limitacion temporal impediria que se puedan reabrir de manera indefinida el debate sobre
los derechos adquiridos respecto de bienes inmuebles.

Notese que los principales argumentos de la Corte no son de tipo constitucional,
sino de tipo histdrico, al definir que el periodo de mayor despojo y abandono forzado
estarian cubiertos por la ley; de tipo practico, al determinar las dificultades que enfrentaria
las autoridades encargadas de la restitucion para determinar si con anterioridad a 1991
existié despojo, ya que las bases de datos existentes no registran esta situacion; y de tipo
civilista, al sobreponer a las obligaciones de DDHH restricciones contenidas en la ley civil,
concretamente a partir de la defensa de la figura de la prescripcion adquisitiva de dominio.

Frente a las razones de tipo histérico si bien es claro que el proceso de despojo y de
abandono forzado tuvo un incremento a partir de la década del 90 y del 2000, tal y como lo
reconoce la Corte, con anterioridad a 1991 también existié despojo y abandono forzado,
muestra de ello son las primeras masacres que dieron origen al paramilitarismo y el
exterminio de la Union Patriotica, hechos que se produjeron desplazamiento forzado en el
pais a partir de 1984. El paso del tiempo no debilita la obligaciéon constitucional de
reparara a las victimas.

Frente a las dificultades que implica determinar la existencia o no del despojo

debido a las restricciones de la informacion en las actuales bases de datos, la propia ley
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1448 de 2011 brinda herramientas para superar este obstaculo. Tal y como lo manifesto el
Gobierno la Unidad de Gestion de Restitucion de Tierras para determinar la ocurrencia del
despojo, podra apelar a la utilizacion de metodologias como la cartografia social, asi como
a las distintas bases de datos con las que cuenta el Estado, dentro de las que se encuentran
entre otras las denuncias penales presentadas por los desplazados, asi como las bases de
datos trabajadas por la sociedad civil, dentro de las que se destacan el banco de datos del
CINEP y la del proyecto “Colombia Nunca Méas”. Adicionalmente y en coherencia con la
ley 1448 de 2011, la carga de la prueba debe estar en quien hoy se declaran duefios de la
tierra y no en las victimas objeto de despojo. Las dificultades facticas no son elementos
que justifiquen la exclusion de un grupo de victimas de la posibilidad de satisfacer su
derecho a la restitucion.

Adicionalmente, el escrutinio que hizo la Corte al aplicar el test de igualdad fue
débil (no tuvo en cuenta que la potencial discriminacion operaba frente a un derecho
fundamental como es la restitucién), aun asi, solo verificd que el fin constitucional fuera
legitimo, pero no se pronunci6 sobre la necesidad y la proporcionalidad de la medida en
sentido estricto.

Por ultimo, existen al menos tres argumentos que muestran la debilidad del
planteamiento de que no es posible restituir los bienes despojados y abandonados, ante la
obligacion del Estado de garantizar la seguridad juridica.

1. Si se ha declarado la imprescriptibilidad de algunos crimenes por la magnitud de
sus consecuencias para la sociedad (tal y como ocurre con el desplazamiento), mal podria
pensarse en el saneamiento de sus efectos. De hacerse se estaria colocando la ley civil por
encima de la normatividad que protege los derechos humanos. 2. Aln en el evento en el

que al momento de ponderar se lograra sobreponer el derecho a la seguridad juridica sobre
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el derecho a la reparacion integral, el proposito de proteger la seguridad juridica no se
cumpliria. En virtud de la Ley 791 de 2002, se redujeron los términos de prescripcion para
adquirir el dominio, pasado de 10 y 20 afios a 5 y 10 afios la prescripcion ordinaria y
extraordinaria. Es decir, si se trata de respetar la prescripcion adquisitiva de dominio la
fecha que deberia establecerse para efectos de la restitucion seria 2006, caso en el cual no
tendria ningn sentido iniciar una politica de restitucion. 3. En el Auto 008 de 2009 de la
Corte Constitucional luego de estudiar la politica de tierras y ordenar su reformulacion,
ordeno identificar las reformas normativas que sean necesarias para garantizar la
restitucion de bienes de la poblacion desplazada. Orden que surgio tras considerar la
existencia de obstaculos normativos para el logro de la restitucion, obstaculos dentro de los
que se contarian figuras como la de la prescripcion adquisitiva de dominio. Asi lo ha

seflalado estudiosas del tema. Yamile Salinas, afirma:

A pesar de las obligaciones mencionadas en la normativa interna existen diferentes
disposiciones que se oponen a la realizacion de los derechos al goce y uso pacifico de los
bienes y la reparacién, en especial las que facilitan y permiten legitimar el expolio; las que
hacen nugatorios los derechos constitucionales a la reparacion y a la restitucion, y las que
establecen programas sin enfoque diferencial para la poblacion desplazada privada de sus
derechos patrimoniales. A continuacién se mencionan algunas (...): - Codigo Civil y de
Procedimiento Civil en lo atinente a las modalidades que pueden contribuir a "normalizar

el expolio (simulacion, venta de cosa ajena, falsa tradicion, el saneamiento por prescripcion
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ordinaria y extraordinaria, entre otras), los términos de caducidad de las acciones y la

duracion de los procesos, entre otros aspectos™.

En consecuencia la exclusion de las victimas de despojo y abandono forzado de
tierras con anterioridad a 1991 desconoce el derecho a la reparacion integral de las
victimas, adicionalmente es una medida que vulnera el derecho a la igualdad, es
inadmisible constitucionalmente que la victima que fue despojada el 31 de diciembre de
1990 no pueda reclamar su derecho y en cambio si lo pueda hacer quien fue despojada el 1
de enero de 1991. El tratamiento diferente no persigue un fin constitucionalmente valido,
ni es una medida que resulte necesaria, ni proporcional en sentido estricto, por el contrario
su aplicacion hace nugatorio el derecho a la restitucion de decenas de victimas.

2.3. El registro del despojo como requisito de procedibilidad vulnera
el derecho de acceso a la justicia

El derecho al acceso a al justicia es de contenido multiple®, dentro de él se
establece el derecho a la garantia de un recurso efectivo, que tienen dentro de sus
caracteristicas ser rapido y sencillo “para lograr, entre otros resultados, que los
responsables de las violaciones [...] sean juzgados y para obtener una reparacion por el

dafio sufrido”®®. De alli gue no sea suficiente con la existencia formal de un recurso, se

% yamile Salinas Abdala, Diagnéstico y propuesta sobre atencién a la poblacion desplazada la
proteccion y restitucion de las tierras y bienes inmuebles de las victimas del desplazamiento, Bogota, Centro
de Investigaciones Sociojuridicas (CIJUS), 2009, p.41.

%1 Ver: Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-426 de 2002. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

% \fer entre otros: Corte IDH., Caso Loayza Tamayo. Reparaciones. Sentencia de 27 de noviembre
de 1998. Serie C No. 42, parr. 169; Corte IDH., Caso Velasquez Rodriguez. Excepciones Preliminares.

Sentencia de 26 de junio de 1987. Serie C No. 1, parr. 91.
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requiere que sean efectivos® e idoneos para proteger los derechos de las personas que se
encuentran bajo la jurisdiccién del Estado®. La Corte Constitucional ha resaltado el
caracter fundamental del derecho de acceso a la justicia identificindolo como nucleo
esencial del debido proceso®.

Para garantizar el derecho a la reparacion y a la restitucion el Estado debe
garantizar la existencia de recursos que permitan a las victimas de violaciones a derechos
humanos acceder sin obstaculos a una reparacion justa por los dafios sufridos.

Sobre la importancia de diferenciar la inscripcion en registros administrativos,
aspecto que tiene un caracter declarativo, de los hechos constitutivos del caracter de
victima, la Corte ha expedido reiterada jurisprudencia, especialmente a partir de lo que ha
sido el reconocimiento de la situacién de desplazamiento y la funcién que cumple el
Registro Unico de Poblacién Desplazada (RUPD). Jurisprudencia que es util para el
analisis de constitucionalidad del registro de tierras despojadas que determina el acceso de
las victimas al procedimiento de restitucion, al tener la potencialidad de constituirse en un
obstaculo para la exigibilidad de los derechos de las victimas.

De acuerdo a la Corte Constitucional, la condicion de desplazado es una situacion

de hecho que se configura cuando:

% Ver: Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-227 de 2009 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

% \/er: Corte IDH. Caso Juan Humberto Sanchez. Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie C No. 99,
parr. 121; Caso Cantos. Sentencia de 28 de noviembre de 2002. Serie C No. 97, parr. 52; y Caso Hilaire,
Constantine y Benjamin y otros. Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C No. 94, parr. 150. Y Caso 19
Comerciantes Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie C No.
109, péarr.193.

% Ver de la Corte Constitucional Colombiana: Sentencias T-006 de 1992, C-059 de 1993, T-538 de

1994, C-037 de 1996, C-215 de 1999, C-1195 de 2001, C-227 de 2009, entre otras.
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(i) Se presenta una migracion dentro de las fronteras del territorio nacional. (ii) El
motivo del traslado obedece a la amenaza, o vulneracion efectiva, que se cierne sobre las
libertades fundamentales del Ciudadano. (iii) Adicionalmente, se observa que dicha
afectacion guarda un estrecho vinculo con supuestos relacionados con el conflicto armado o
con infracciones de las garantias consignadas en el Derecho Internacional de los Derechos

Humanos y el Derecho Internacional Humanitario®

De alli que para que alguien sea victima del desplazamiento forzado no requiere
“un titulo plasmado en una declaracion administrativa para reclamar la proteccion especial

o reforzada que el Estado debe otorgar”®’.

El RUPD es una herramienta para la
identificacion y caracterizacion de la poblacion desplazada, que sirve entre otros aspectos
para disefiar y adoptar medidas de atencion®, por lo que no puede ser tenido como una
barrera de acceso®.

La condicion de desplazado se adquiere como consecuencia de una situacion de
hecho, de igual manera la condicién de titular del derecho a la restitucién de tierras se
adquiere de la situacion factica del despojo y del abandono forzado de los territorios. El

acceso para reclamar el derecho a la restitucion no puede depender de un acto de caracter

administrativo previo al anélisis judicial.

% Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-367/10, M.P. Maria Victoria Calle Correa; Corte
Constitucional Colombiana, Sentencia T-458 de 2008, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

% Corte Constitucional colombiana, sentencia T-458 de 2008, MP. Humberto Antonio Sierra Porto

% \er: Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-367 de 2010, M.P. Marfa Victoria Calle
Correa

% Ver: Corte Constitucional colombiana, Sentencias T-327 de 2001. MP. Marco Gerardo Monroy

Cabray Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-268 de 2003, MP. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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La inscripcion o no en dicho registro tal y como se consagré en la ley 1448 de
2011: es de caracter discrecional; depende de una entidad administrativa; y es el resultado
de un procedimiento que carece de las etapas investigativas y probatorias; sujetar el acceso
a los jueces a la inscripcion en dicho registro puede significar un obstaculo en el acceso a
la justicia™®.

2.4. El contrato de uso vulnera el derecho a la restitucion, a la
libertad de escoger profesion y oficio, a la propiedad, el deber del Estado de
garantizar el acceso progresivo de los trabajadores agrarios a la propiedad de la
tierray el derecho a la igualdad.

Tal y como se menciond el derecho a la restitucion implica devolver a la victima a
la situacion anterior a la violacion de sus DDHH, lo cual comprende entre otras medidas la
devolucion de su patrimonio. En el caso de desplazamiento la restitucion se constituye en
una medida de caracter preferente en materia de reparacion'®™. La jurisprudencia
constitucional asf lo ha reiterando%.

Sobre la restitucion de los bienes despojados la Corte Constitucional ha establecido

que la restitucion implica el uso, goce y explotacion de la tierra: “Asi las cosas, las

100 E] procedimiento administrativo para la inscripcién en el Registro est4 reglamentado en el
decreto 4829 de 2011, en él se crea una etapa de andlisis previo al inicio formal del estudio de los casos,
etapa no prevista en la Ley. Esta nueva etapa es un exceso en la potestad reglamentaria, y un filtro adicional
que dificulta ain mas el acceso de las victimas al registro y por lo tanto para poder presentar la solicitud de
restitucion ante los jueces de restitucion.

101 Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas, Restitucién de viviendas y de patrimonio con
motivo del regreso de los refugiados y desplazados internos, informe definitivo del Relator Especial, Sr.
Paulo Sergio Pinheiro, 28 de junio de 2005, Principio 2.2.

192 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-085 de 2009 , M.P. Jaime Aradjo Renteria
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victimas del desplazamiento forzado tienen el derecho fundamental a obtener la restitucion
y explotacion de la tierra de la cual fueron privados y expulsados por situaciones de
violencia que no estaban obligados a soportar y que desencadend una vulneracién masiva
de sus derechos fundamentales™®.

La figura del contrato de uso introducida en el articulo 99 de la ley 1448 de 2011 es
contrario al derecho a la restitucion y a la reparacion, ya que la victima no recibird
materialmente su predio, con lo que no se regresa a la victima a la situacion anterior a la
victimizacion, por el contrario, se reconocen y protegen situaciones que surgieron durante
el tiempo que dur6 el abandono y el despojo. La consecuencia de su aplicacion es la
entrega de la titularidad y la facultad de disposicién de los bienes a quienes fueron
despojados u obligados a desplazarse, pero sin el uso y goce sobre los predios restituidos.

En relacion a la violacion del derecho al trabajo la Carta Internacional de los
Derechos Humanos de las Naciones Unidas consagra estos derechos en sus articulos 23 y
24. Derecho reconocido en el articulo 6 del PIDESC.

La Constitucion Politica también ampara el derecho al trabajo y lo define en el
articulo 25 como “un derecho y una obligacion social y goza, en todas sus modalidades, de
la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones
dignas y justas.” Igualmente la carta protege la libertad de escogencia de profesion u
oficio, que se constituye en un limite para el legislador, pues este puede regular la practica

de algunas profesiones pero no le es permitido regular su escogencia.

13 Corte Constitucional colombiana, Sentencia T -159 de 2011, M.P. Humberto Antonio Sierra

Porto
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Por su parte la jurisprudencia ha reconocido el caracter de fundamental que tiene el
derecho al trabajo para las victimas que se desempefiaban como agricultores o agricultoras
y que sobrevivian del cultivo de alimentos o la cria de animales.'*

Si bien la restitucion juridicamente no esta ligada al retorno, el Estado tiene la
obligacion de garantizar las condiciones para que las victimas que deseen voluntariamente
regresar a sus tierras puedan hacerlo. El contrato de uso limita dicha posibilidad, al impedir
que quienes fueron despojados y obligados a desplazarse puedan regresar a vivir y trabajar
en sus tierras.

Es importante recordar que “de acuerdo con los indices actuales de desplazamiento
la gran mayoria proviene de zonas rurales, siendo la actividad agricola la principal o unica

fuente de sostenimiento para dichas familias™'%®

, €s decir su capital cultural por excelencia
reposa precisamente en el trabajo agropecuario. Con la figura del contrato de uso aplicada
a las victimas de despojo y abandono forzado de tierras, el Estado Colombiano desconoce
la obligacion de respeto y proteccion que tiene frente a la satisfaccion del derecho al
trabajo y a la libre escogencia de profesion y oficio, dos derechos intimamente
relacionados con el derecho a la restitucion, y en el caso en particular con el derecho al
minimo vital.

En relacion a la violacion del derecho a la propiedad privada es importante recordar

que la Convencion Americana de Derechos Humanos dispone en su articulo 21:

104 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-821 de 2007, M.P. Catalina Botero Marino
195 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-159 de 2011, M.P. Humberto Antonio Sierra

Porto
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1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar
tal uso y goce al interés social. 2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes,
excepto mediante el pago de indemnizacién justa, por razones de utilidad pablica o de

interés social y en los casos y segun las formas establecidas por la ley (...).

En situaciones de conflicto armado, el derecho de propiedad comprende el derecho
de la poblacion civil a estar protegida contra el ataque, la destruccion, sustraccién o
inutilizacion de bienes que resultan indispensables para su supervivencia, tales como las
cosechas, el ganado, las instalaciones y reservas de agua y las obras de riego.'%

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado en torno a la
responsabilidad internacional del Estado por violacion del derecho a la propiedad privada,
sobre bienes de las victimas, en los que se sefiala que la violacion es de una gravedad
inusitada, porque los bienes representaban para sus pobladores la posibilidad de asegurarse

condiciones bésicas de subsistencia:

(...) Tal y como ha sido resaltado por la Comision y por los representantes, de las
caracteristicas del corregimiento y de las actividades cotidianas de sus habitantes se
desprende una estrecha vinculacion entre éstos y el ganado, dado que el principal medio de
subsistencia para esa poblacion consistia en el cultivo de la tierra y la crianza del ganado.
En efecto, el dafio sufrido por las personas que perdieron su ganado, del cual derivaban su
sustento, es de especial magnitud.

(...) La destruccién de sus hogares, ademas de constituir una gran pérdida de

caracter econémico, causo en los pobladores una pérdida de sus mas basicas condiciones de

1% protocolo 1 adicional a los Convenios de Ginebra, art.54; Protocolo 11 adicional a los Convenios

de Ginebra, art. 14.
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existencia, lo cual hace que la violacion al derecho a la propiedad en este caso sea de

especial gravedad.'”’

A nivel nacional la Constitucién protege en el articulo 58 el derecho a la propiedad
y los demas derechos conexos que se hayan adquirido conforme a las leyes civiles, dentro
de los limites que le impone la funcién social y ecoldgica. La doctrina juridica ha
considerado que el derecho de propiedad comprende tres elementos: el uso (usus), el goce
o disfrute (fructus) y la disposicion. La Corte Constitucional ha manifestado sobre las

atribuciones de la propiedad:

En cuanto al primero, reconocido como el ius utendi, se limita a consagrar la
facultad que le asiste al propietario de servirse de la cosa y de aprovecharse de los servicios
que pueda rendir. Por su parte, el segundo, que recibe el nombre de ius fruendi o fructus, se
manifiesta en la posibilidad del duefio de recoger todos los productos que acceden o se
derivan de su explotacion. Finalmente, el tercero, que se denomina ius abutendi, consiste
en el reconocimiento de todas aquellas facultades juridicas que se pueden realizar por el
propietario y que se traducen en actos de disposicion o enajenacion sobre la titularidad del

bien, 108

Las restricciones que se establezcan hacia este derecho deben ser razonables,
legitimas y justificadas, y en todo caso deben respetar el nicleo esencial de este derecho.

La Corte Constitucional al referirse al nacleo esencial de la propiedad ha manifestado que

197 Corte IDH, Caso de las Masacres de ltuango Vs. Colombia. Sentencia de 1 de julio de 20086,
Serie C.N0.148, parrs.178 y 182.

198 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-189 de 2006, M.P. Rodrigo Escobar Gil

105



esta constituido por el nivel minimo de ejercicio de los atributos de goce y disposicion que
produzcan utilidad econémica en su titular.’® Limitar la posibilidad de obtener una
utilidad econémica afecta el nacleo esencial del derecho a la propiedad.

Limitar las facultades de uso y goce de los predios restituidos a las victimas, en
principio puede responder a una finalidad constitucional legitima, sin embargo, de ninguna
manera resulta ser una medida necesaria. La proteccion de los derechos de terceros que
hayan actuado con buena fe exenta de culpa y que pudieran verse afectados por las
decisiones que ordenen la restitucion de un predio, se garantizan con la medida de
compensacion dispuesta en el articulo 96 de la Ley 1448/2011, adicionalmente la
normatividad civil ordinaria dispone que todo el régimen de reconocimiento de las
mejoras, con lo que no resulta necesaria una prerrogativa adicional.

El contrato de uso vulnera el derecho a la propiedad, en tanto establece limitaciones
a su ejercicio que afectan su nucleo esencial, al tiempo que atenta contra la autonomia de la
voluntad privada porque establece contratos que no se originan en la libre decisién de las
partes.

En cuanto a la violacién del derecho al acceso progresivo a la propiedad de la tierra
para trabajadores agrarios, El articulo 64 de la Constitucion establece la obligacion del
Estado de garantizar el acceso progresivo de los trabajadores agrarios a la propiedad de la
tierra. Los derechos sociales cuentan con dos componentes de proteccion, uno frente a los
contenidos minimos de aplicacion inmediata y otro, con los contenidos de desarrollo
progresivo para lograr su plena realizacion.

La obligacion de garantia progresiva de los derechos sociales implica que los

Estados deben adoptar medidas efectivas y emplear “hasta el maximo de los recursos de

199 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-427 de 1998, M.P. Alejandro Martinez Caballero
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que dispongan” para garantizar su plena realizacion (parr. 1 art. 2 Pacto Internacional de
Derechos Economicos Sociales y Culturales-Pidesc). Esta obligacion internacional
comporta una limitacion a la libertad de configuracion legislativa, pues una vez alcanzado
un nivel de proteccion no pueden ser adoptadas medidas regresivas, de manera que
cualquier retroceso en la materia, se presume inconstitucional como lo ha establecido la
Corte Constitucional,*® de manera que una prohibicién prima facie hace presumir la
inconstitucionalidad de cualquier retroceso y aunque el Estado conserva la facultad de
desvirtuar dicha inconstitucionalidad, le corresponde la carga de la prueba.

El contrato de uso es contrario al mandato del articulo 64 constitucional, porque
obstaculiza que trabajadores agrarios que hayan sido victimas del conflicto y de abandono
0 despojo de sus predios accedan a la propiedad de los predios, pues los mismos pueden
ser restituidos con las limitaciones sefialadas, es decir solo podran acceder a la nuda
propiedad.

Por ultimo en relacién a la violacion del derecho a la igualdad, la ley establece un
trato diferencial injustificado entre las victimas en cuyos predios abandonados o
despojados se iniciaron proyectos agroindustriales y aquellas en cuyos predios no se
presenta esta situacion. Para las segundas la restitucion es integra, mientras que para las
primeras la restitucion se restringe a la nuda propiedad. En este caso se requiere aplicar el
test de igualdad.

Los casos son comparables porque se trata de victimas que sufrieron el despojo o
abandono forzado de sus predios y que han solicitado la restitucion. Lo primero que debe
analizarse es si la finalidad del tratamiento diferenciado es legitima. Durante el tramite

legislativo de la Ley 1448 de 2011, el gobierno manifestd que la razon por la cual se

119 \/er: Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-038 de 2004. M.P Eduardo Montealegre.
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justificaba la figura del contrato de uso era la necesidad de no afectar el ciclo econémico
de la produccion y proteger al tercero de buena fe exenta de culpa para que no perdiera su
inversion. En principio la medida podria obedecer a una finalidad legitima pues la
Constitucion ampara la libertad de empresa y es deber del Estado proteger a sus
ciudadanos en sus vidas, honra y bienes. De igual manera al analizar la adecuacion y
efectividad de la medida para lograr dicho propésito es posible afirmar que preservando la
explotacion econdmica de los predios a través de los proyectos agroindustriales instalados
sobre estos, efectivamente se salvaguarda el ciclo productivo y la inversién econémica de
los duefios de dichos proyectos.

El test nuevamente falla cuando se analiza la necesidad de la medida en razén de la
inexistencia de medidas alternativas menos lesivas. Si la finalidad de la norma es que no se
interrumpa la explotacion de los cultivos agroindustriales en los predios objeto de la
restitucion para no afectar el ciclo econémico productivo y que el tercero no pierda su
inversion, la medida no es necesaria porque eso ya esta garantizado, a través del
establecimiento de las compensaciones contenidas en el articulo 96 de la Ley 1448/2011 y
que se complementa con la normativa civil que resulte aplicable.

El test tampoco logra superarse al evaluar la proporcionalidad, ya que la limitacion
del derecho de las victimas a disfrutar y usar sus bienes restituidos es desmedida, frente al
interés que se pretende proteger. No es proporcionado que se sacrifique a las victimas para
amparar inversiones de particulares, que incluso en algunos casos son los mismos

victimarios o beneficiarios del despojo.
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2.5. La aplicacion del principio de oportunidad en casos de despojo

vulneran los derechos a la verdad y la justicia
Las victimas de graves violaciones a los DDHH son titulares de los derechos a la
verdad, la justicia y la reparacion. En cuanto al derecho a la verdad la Corte Constitucional

ha sefialado que el mismo implica

(...) el esclarecimiento, dentro del proceso penal, de las circunstancias del
desplazamiento -agentes causantes (no solo el grupo armado culpable, sino también los
autores intelectuales y materiales concretos) y moviles de los agentes para la perpetuacion
del delito de desplazamiento forzado, entre otros™ . “El acceso a la verdad aparece asi
intimamente ligado al respeto de la dignidad humana, a la memoria y a la imagen de la

victima''.

En relacién con la dimension colectiva del derecho a la verdad, la Corte ha
establecido que ésta exige la determinacién procesal de la mas completa verdad histérica

posible, lo cual incluye la determinacién judicial de los patrones de actuacion conjunta y

11 vser: Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-275 de 1994, MP. Alejandro Martinez
Caballero; Sentencia C-293 de 1995 MP. Carlos Gaviria Diaz y Sentencia SU-717 de 1998, MP. Carlos
Gaviria Diaz.

12 \fer: Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-443 de 1994, MP. Eduardo Cifuentes
Mufoz; Sentencia C- 293 de 1995, MP. Carlos Gaviria Diaz; y Sentencia C-370 de 2006 M.Ps Manuel José
Cepeda Espinosa, Jaime Cordoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur

Galvis y Clara Inés Vargas Hernandez.
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de todas las personas que de diversas formas participaron en dichas violaciones y sus
correspondientes responsabilidades™*.

Para satisfacer el derecho a la justicia el Estado debe garantizar el acceso a la
administracion de justicia de las victimas del desplazamiento y debe asegurar el debido
procesamiento a través del aparato jurisdiccional™*.

La Corte Interamericana por su parte, ha determinado la obligacion de los Estados
de desarrollar con debida diligencia las investigaciones, juzgamientos y sanciones de las
violaciones de los derechos humanos, reiterando la incompatibilidad de las leyes de
amnistia, prescripcion o de exclusion de responsabilidad frente a graves violaciones a los
derechos humanos.

A nivel interno la aplicacion del principio de oportunidad se encuentra reglada en el
articulo 250 de la Constitucion. El legislador posee la facultad de establecer los casos en
los que la persecucion penal de una conducta punible resulta desproporcionada, indtil o
irrazonable, dicha potestad se encuentra limitada por: (i) los derechos de las victimas de los
delitos y por el correlativo deber del Estado de investigar, juzgar y sancionar la grave
criminalidad; (ii) las finalidades que tuvo en cuenta el constituyente para la incorporacion
del principio de oportunidad en el sistema penal acusatorio; (iii) las caracteristicas

constitucionales del principio de oportunidad; y (iv) el principio de legalidad™.

113 \/er. Caso Goiburd y otros, supra nota 11, parr. 117; Caso de la Masacre de Pueblo Bello, supra
nota 12, parr. 144; y Caso de la “Masacre de Mapiripan”, supra nota 12, parr. 219.

114 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-367/10, M.P. Maria Victoria Calle Correa;
Sentencia T-327 de 2001, MP. Marco Gerardo Monroy Cabra.

115 \/er: Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-936 de 2010, M.P. Luis Ernesto Vargas

Silva
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A la hora de establecer las causales de aplicacion del principio de oportunidad el
legislador debe ponderar las obligaciones internacionales del Estado, y los derechos de las
victimas de graves violaciones a los DDHH, frente a los intereses estatales de racionalizar
la persecucion penal, a través del principio de oportunidad.

La finalidad principal para establecer el principio de oportunidad como herramienta
dentro del sistema penal, fue el de ““racionalizar la actividad investigativa del Estado
encausandola hacia la persecucion de los delitos que ofrecen un mayor impacto social”*°.

La Corte Constitucional ha sefialado que el principio de oportunidad i) es una figura
de aplicacion excepcional que le otorga al fiscal la potestad de suspender, interrumpir o
renunciar al ejercicio de la accion penal; ii) las causales de aplicacion del principio de
oportunidad deben ser determinadas por el legislador de modo claro e inequivoco; iii) el
principio debe ser aplicado siguiendo el marco de la politica criminal del Estado; iv) su
ejercicio debe ser sometido a control de legalidad por parte del juez que cumpla la funcién
de control de garantias; v) la regulacion del mismo debe ser respetuosa de los derechos de
las victimas.

Adicionalmente frente al principio de legalidad se ha establecido que las causales
que permiten su aplicacion deben ser establecidas de modo claro y preciso por el
legislador, de alli que esté impedido para establecer causales vagas o ambiguas''’,
prohibicidn que se justifica en: i) permitir que el juez de control de garantias esté en la
capacidad de determinar si en un caso concreto procede 0 no renunciar, suspender o

interrumpir el ejercicio de la accién penal y garantizar en tal sentido que el control judicial

que se adelante sea realmente efectivo; ii) no entregar a la Fiscalia una potestad extensa y

116 Gaceta del Congreso niim. 148 del 7 de mayo de 2002.

117 \/er: Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-673 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas.
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no precisa, que desborde el marco de la excepcionalidad, e imposibilite de tal manera el
ejercicio del control de legalidad; y iii) garantizar la seguridad juridica del procesado y de
las victimas™®.

El principio de oportunidad establecido en la ley 1448 establece: “quienes acudan al
proceso y confiesen la ilegalidad de los titulos o el despojo de las tierras o de los derechos
reclamados en el proceso se haran beneficiarios al principio de oportunidad previsto en el
Codigo de Procedimiento Penal”. Dicha disposicion desconoce los criterios
jurisprudenciales desarrollados por la Corte Constitucional, y los estandares
internacionales en materia de derecho a la verdad y a la justicia.

Para su aplicacion la norma no exige se corrobore la informacion expuesta por
quien se presente con el fin de ser beneficiario del principio de oportunidad; no se
establece la obligacion de investigar cuales fueron las circunstancias en las que se adquirio
0 tomd posesion de los predios; no se sefiala el deber de investigar los moviles del delito de
desplazamiento, los autores, los complices, las estructuras macro criminales relacionadas
con su ejecucion, y los demas delitos que se pudieron haber configurado con el fin de
desplazar o despojar; no establece ni delimita los delitos frente a los que se puede aplicar el
principio de oportunidad, lo que podria permitir dejar en la impunidad graves violaciones a
los derechos humanos asi como delitos de lesa humanidad.

Al aplicar el principio de oportunidad tal como se encuentra expuesto en la ley
1448, el Estado renuncia a investigar graves violaciones a los derechos humanos e incluso

crimenes de lesa humanidad ya que permite el otorgamiento del mencionado beneficio a

118 \/er: Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-673 de 2005 y Sentencia C-936 de 2010,

M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
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cualquier persona que simplemente confiese la ilegalidad de los titulos o el despojo de las
tierras o de los derechos reclamados en el proceso.

La norma promueve la impunidad frente a graves violaciones a los derechos
humanos desconociendo asi el derecho de las victimas a la verdad puesto que los hechos
que las afectaron no seran efectivamente investigados; y se vulnera el derecho a la justicia
ya que quienes cometieron las graves violaciones a los derechos humanos no van a ser
investigados, procesados y sancionados.

2.6. La sancion de la pérdida del derecho a la restitucion por el uso,
invasion u ocupacion de predios objeto de la restitucion desconoce fines del Estado
social y democrético de derecho, y el derecho al retorno

En Colombia histéricamente las vias de hecho han sido utilizadas como uno de los
mecanismos de exigibilidad que las victimas han encontrado para poder restablecer sus
derechos vulnerados, ante la existencia de una verdadera crisis humanitaria de la poblacién
desplazada. Hechos que llevaron a la propia Corte ha reconocer la existencia de un estado
de cosas inconstitucionales.

De igual manera en la historia de la lucha por la tierra, las movilizaciones y
recuperaciones de terrenos ha sido un mecanismo privilegiado para contrarrestar el olvido
y desatencion del Estado frente a las demandas del campesinado. Segun datos del CINEP,
en el periodo comprendido entre 1975 y el 2007 se registran cerca de 1.153 acciones de

invasion y ocupacion de tierras.**°

119 CINEO, Base de Datos de Luchas Sociales, 2008, citado por: Sergio coronado, Derecho a la

tierrayy el territorio, Bogota, Cinep, 2009, p.102
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Es plausible defender la adecuacion constitucional de las situaciones que la norma
condena, al ser acciones que estan en la raiz de las dinamicas sociales agrarias, que el
derecho no puede desconocer, y al estar encaminadas a cumplir varios objetivos
constitucionales, como son: superar la vulneracion de los derechos del campesinado y de
las victimas expresada en la exclusion del disfrute del derecho a la tierra 'y a la vivienda;
dar vida y aplicacion préactica a la funcion social de la propiedad y a avanzar hacia la
democratizacion de la tierra; garantizar el orden justo y superar la inactividad y
desatencion de las autoridades para implementar soluciones adecuadas para las victimas.

Adicionalmente hay algunas situaciones de ocupacion de hecho de predios que
gozan de reconocimiento juridico, como ocurre por ejemplo con la posesion irregular, para
la cual basta el paso del tiempo y la ejecucion de los actos de sefior y duefio para poder
acceder a la propiedad de baldios. En el caso de la ocupacion de baldios se exigen para la
adjudicacién una serie de requisitos pero ninguno de ellos implica la no invasion,
ocupacion o uso del predio, justamente su ocupacion obedece en su gran mayoria a los
procesos de colonizacion, llevados a cabo de facto.

La sancién que impone el articulo 207, impide el acceso progresivo a la propiedad
de la tierra y desconoce la funcién social de la propiedad, se sanciona el hecho de que
victimas ocupen tierras incultas que no estén cumpliendo la funcion social, para que las
autoridades luego las adquieran o las entreguen en su beneficio, pues de plano se excluye a
quienes participen en estas actividades de los beneficios de la restitucion.

En relacion a la violacion de los derechos de las victimas, en particular del derecho
al retorno, los principios sobre la restitucion de viviendas y patrimonio de la poblacion
desplazada establecen dentro del catdlogo de derechos protegidos para las victimas el

derecho al retorno. A este se refieren al decir:
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Todos los refugiados y desplazados tienen derecho a regresar voluntariamente a sus
anteriores hogares, tierras o lugares de residencia habitual en condiciones de seguridad y
dignidad. (...) Los Estados permitiran el regreso voluntario de los refugiados y desplazados
a sus anteriores hogares, tierras o lugares de residencia habitual, si asi lo desearen. Este
derecho no puede restringirse con ocasién de la sucesién de Estados ni someterse a

limitaciones temporales arbitrarias o ilegales. (Principios 10.1y 10.2)

Uno de los derechos que tienen las victimas de desplazamiento es el de retornar
libremente a sus tierras, hogares o lugares de residencia habitual, sin que para ello puedan
imponerse ningun tipo de limitaciones temporales, ni someterlo a previa decision de una
autoridad como lo hace la norma demandada, en tanto sanciona las posibilidades de retorno
de las victimas con la pérdida de la posibilidad de solicitar la restitucion y limita a que esto
solo se haga una vez la autoridad se haya pronunciado dentro del proceso de restitucion.

Este derecho también se encuentra dentro de la legislacion nacional (Ley 387 de
1997), derecho que se retoma en la Ley 1448 de 2011 (Art. 66), como una decision
voluntaria de las victimas, independiente de la restitucion. La restitucion debe operar con
total independencia de la decision de la victima de retornar o no, y sin considerar si el
retorno se hace en virtud de la decision o acompafiamiento de alguna autoridad o como una
accion de facto libremente ejecutada por la respectiva victima.

La sancion impuesta es una medida restrictiva y desproporcionada, comporta una
sancion a priori que excluye de plano a la victima de intentar el retorno y ademas de
perseguir la restitucion. Es tan desproporcionado, que practicamente el solo hecho de

ocupar, invadir o usar un predio le hace a la victima perder su condicién de tal.
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Frente a la exclusion injustificada del acceso al procedimiento de restitucion que
viola el derecho a la reparacion, como se ha mencionado los Principios sobre la Restitucion
de las viviendas y el patrimonio de los refugiados y las personas desplazadas hacen parte
del Bloque de Constitucionalidad*®’. En la Seccién Il de dichos principios, se refiere de

manera directa al Derecho a la restitucion de las viviendas y el patrimonio:

2.1. Todos los refugiados y desplazados tienen derecho a que se les restituyan sus
viviendas, las tierras y el patrimonio de que hayan sido privados arbitraria o ilegalmente 0 a
que se les indemnice por cualquier vivienda, tierra o bien cuya restitucion sea considerada
de hecho imposible por un tribunal independiente e imparcial.

2.2. Los Estados daran prioridad de forma manifiesta al derecho de restitucion
como medio preferente de reparacidn en los casos de desplazamiento y como elemento

fundamental de la justicia restitutiva. (...).

Los principios no permiten la diferenciacion o discriminacion entre las mismas
victimas. La labor de proteger y garantizar los derechos fundamentales de las victimas es
una obligacion inderogable del Estado.

No puede argumentarse que determinadas actuaciones acarreen para las victimas de
despojo la pérdida de la posibilidad de acudir a un proceso de restitucion de tierras, lo que
significa la inoperancia del derecho fundamental al acceso a la justicia, pues esta medida
cierra a las victimas la posibilidad de que se debata dentro de un proceso su derecho y que

se ordene la restitucion juridica y material, constituyéndose en un impedimento o retroceso

120 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T - 821 de 2007, M.P. Catalina Botero Marino
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contrario al mandato constitucional de garantizar el goce efectivo de los derechos de todos
los desplazados.

En conclusion la ley 1448 de 2011 tienen numerosos aspectos que resultan
contrarios a la carta politica de 1991, en las que se incluyen las normas especificas en
materia de restitucion, las cuales deberian ser ajustadas por la Corte Constitucional, quien
ya conoce de la demanda que numerosas organizaciones de DDHH, de Victimas y desde la
Oficina del representante Cepeda interpusieron sobre la materia.

Si se tiene en cuenta que los estandares internacionales en materia de derechos
humanos pueden tenerse como capital juridico acumulado a favor de las victimas, es

posible afirmar que respecto a dicho estandar las victimas perdieron capital juridico.
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CONCLUSIONES

El campo juridico de la restitucion es un campo reciente, inscrito en un campo mas
amplio sobre los derechos de las victimas que en Colombia lleva un proceso
aproximadamente de 15 afios de configuracion, el cual nacié con el reconocimiento de
medidas asistenciales para las victimas quienes eran tratadas Unicamente como poblacion
vulnerable. En este campo la ley 1448 de 2011 se presenta como un punto de inflexion, al
estipular de manera directa el derecho a la restitucion y un mecanismos para su
materializacién, no obstante es ain un campo en disputa por los diferentes agentes que
participan en su configuracion.

Integrantes de las tres ramas del poder publico han actuado en este campo, los
6rganos de control, la comunidad internacional y por supuesto la sociedad civil, en especial
las organizaciones de victimas, no obstante su actuacion en el campo tal y como se sefiald
en el capitulo | estd enmarcada por su posicion en el espacio social, en el campo politico en
donde acttan en el polo dominado, lo que les ha restado posibilidades para decir que es
derecho, y en especial en el contenido de su derecho a la restitucion.

Durante la discusion de la ley los distintos actores tejieron alianzas y plantearon
claramente los enfoques de sus discursos, los cuales evidencian que el problema de la
restitucion de tierras en Colombia es una arista del conflicto colombiano que se desarrolla
en torno al control econémico, politico y militar de los territorios y el uso del suelo en el
marco de visiones de desarrollo contrapuestas: Las propias de las victimas, quienes son en
su gran mayoria integrantes de comunidades campesinas, afrocolombianas e indigenas y
las funcionales a un modelo de desarrollo extractivo y agro empresarial en el campo, en el
que el campesinado son una traba para el desarrollo rural, vision desde donde se construyo

el derecho a la restitucion por parte del Gobierno y la Unidad Nacional.
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Si bien a lo largo de la discusion de la ley algunas de las propuestas de las
organizaciones de victimas fueron acogidas, las diferencias presentes en los enfoques de
las organizaciones de victimas y en el del Gobierno en conjunto con la Unidad Nacional
fueron en su estructura verdaderamente inalterables, con lo que finalmente se impuso el
discurso del Gobierno y de la Unidad Nacional, en donde restitucién es una herramienta
para corregir las ilegalidades causadas por el despojo, brindar seguridad juridica a la
inversion extranjera y promover el mercado de tierras. La ley 1448 de 2011 “normaliza” el
tratamiento favorable a quienes realizaron grandes inversiones sobre los territorios
despojados aprovechandose del desplazamiento masivo, y disuade a las victimas de su
derecho a la restitucion integral de sus territorios.

Por otra parte al evaluar que tanto se ajustan las disposiciones aprobadas en materia
de restitucion al contenido material de la Constitucion de 1991, se encuentra que aspectos
como: la reduccion del universo de victimas, la consagracion de figuras que impiden la
restitucion material de los bienes que benefician a quienes resultan beneficiarios del
despojo, y la consagracion de mecanismos que estimulan la impunidad frente a graves
violaciones de DDHH, evidencian la distancia que existe entre la norma aprobada y los
estandares de derechos humanos en la materia.

Preocupa que la Corte Constitucional actual, al conocer de las primeras demandas
contra la ley referidas a la delimitacion del universo de victimas, haya fallado
desconociendo la Constitucion Politica, en préximos trabajos de investigacion se requiere
analizar la nueva configuracion de la Corte, y los posibles cambios en su jurisprudencia a
partir de la relacion con el actual Gobierno.

En conclusion al hacer el balance sobre el deber de proteccion, respeto y garantia

del derecho a la restitucion de las victimas de despojo y abandono forzado, a partir de la
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ley 1448 de 2011, desde un enfoque de derechos humanos y desde un acercamiento a la
teoria del campo juridico de Bourdieu, es posible concluir que si bien la ley reconoce de
manera clara y sin vacilacion el derecho a la restitucion de las tierras a las victimas de
despojo y del desplazamiento forzado, el contenido de dicho derecho no las protege a
cabalidad, por el contrario materializa un retroceso en relacién al capital juridico
acumulado previamente a partir de los estandares internacionales en la materia, capital que
debid imponerse como el espacio de lo posible al momento de definir que era derecho. La
ley no es una herramienta idonea para restituir materialmente los derechos que le asisten a
las victimas. Su alcance limitado (se reduce a la restitucion de tierras), la ausencia de
voluntad politica para acompafiar la restitucion con un politica fuerte en materia de
retorno; el privilegiar la proteccion de los grandes inversionistas que han usufructuado los
bienes despojados y abandonados en detrimento de las victimas; el eludir la discusion de
temas estructurales necesarios para garantizar la permanencia en los territorios de quienes
logren ser materialmente restituidos (modelo de desarrollo rural, la permanencia del
conflicto armado, y la cooptacién del Estado por los diferentes aparatos criminales); y el
no haber garantizado la participacién de las victimas durante su discusion y a probacion de
la ley, entre otros aspectos analizados en este trabajo asi lo demuestran.

Si bien el pais avanzd en la existencia de un mecanismo que por primera vez
pretende restituir en el papel los derechos conculcados sobre las tierras, el enfoque desde
donde se realiza a pesar de estar recubierto por un discurso de DDHH, en sus detalles
resulta funcional a la l6gica del mercado de tierras que estimula el dominio del campo por
grandes empresarios y que protege los intereses de particulares involucrados en muchos

casos en politicas de despojo, que hacen que la restitucion a partir de este instrumento
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normativo sea ficcion para la mayoria de las victimas de despojo y de abandono forzado de
tierras en Colombia.

Por ahora el mensaje instalado en la opinion puablica es el compromiso del
Gobierno Nacional para con las victimas, con lo que se materializa la dominacion
simbdlica del derecho. No obstante tal y como se mostro en el primer capitulo el campo del
derecho a la restitucion y de los derechos de las victimas es un campo que aln se encuentra
en disputa, las organizaciones de victimas, las organizaciones de DDHH, la rama judicial,
cuentan con la posibilidad de cuestionar el derecho, e incluso las relaciones de poder que
permitieron la aprobacién de la ley 1448 de 2011 en los términos anteriormente expuestos.

Esta tesis pretende ser una contribucién para el trabajo que esta por delante.
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ANEXO

El 13 de septiembre de 2012 la Corte Constitucional colombiana resolvio la
demanda de inconstitucionalidad como consecuencia de la demanda de
inconstitucionalidad a la que se ha hecho alusion en esta tesis, por esta razon se anexa el

comunicado de esta Corporacion al respecto:

LA CORTE CONSTITUCIONAL SE PRONUNCIO ACERCA DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LAS
MEDIDAS ADOPTADAS POR EL LEGISLADOR EN RELACION CON LAS TIERRAS QUE PUEDEN SER
OBJETO DE RESTITUCION A LAS VICTIMAS DEL CONFLICTO ARMADO INTERNO

VII. EXPEDIENTE D-8963 - SENTENCIA C-
715/12 (Septiembre 13)
M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

1. Norma s acusadas

LEY 1448 DE 2011
(Junio 10)

Por la cual se dictan medidas de atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas
del conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones

ARTICULO 28. DERECHOS DE LAS VICTIMAS. Las victimas de las violaciones
contempladas en el articulo 30 de la presente Ley, tendran entre otros los siguientes
derechos en el marco de la normatividad vigente:

1. Derecho a la verdad, justicia y reparacion.
2. Derecho a acudir a escenarios de dialogo institucional y comunitario.

3. Derecho a ser beneficiario de las acciones afirmativas adelantadas por el Estado para
proteger y garantizar el derecho a la vida en condiciones de dignidad.

4. Derecho a solicitar y recibir atencion humanitaria.

5. Derecho a participar en la formulacién, implementacion y seguimiento de la politica
publica de prevencioén, atencién y reparacién integral.

6. Derecho a que la politica publica de que trata la presente ley, tenga enfoque
diferencial.

7. Derecho a la reunificacién familiar cuando por razén de su tipo de victimizacion se haya
dividido el nucleo familiar.
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8. Derecho a retornar a su lugar de origen o reubicarse en condiciones de voluntariedad,
seguridad y dignidad, en el marco de la politica de seguridad nacional.

9. Derecho a la restitucion de la tierra si_hubiere sido despojado de ella, en los
términos establecidos en la presente Ley.

10. Derecho a la informacidn sobre las rutas y los medios de acceso a las medidas que se
establecen en la presente Ley.

11. Derecho a conocer el estado de procesos judiciales y administrativos que se estén
adelantando, en los que tengan un interés como parte o intervinientes.

12. Derecho de las mujeres a vivir libres de violencia.

ARTICULO 70. El Estado colombiano, a través del Plan Nacional para la Atencién y
Reparacion Integral a las Victimas, debera adoptar un programa integral dentro del cual
se incluya el retorno de la victima a su lugar de residencia o la reubicacién y la restitucion
de sus bienes inmuebles.

ARTICULO 72. ACCIONES DE RESTITUCION DE LOS DESPOJADOS. El Estado colombiano
adoptara las medidas requeridas para la restitucion juridica y material de las tierras a
los despojados y desplazados. De no ser posible la restitucion, para determinar y
reconocer la compensacion correspondiente.

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

En el caso de bienes baldios se procedera con la adjudicaciéon del derecho de propiedad
del baldio a favor de la persona que venia ejerciendo su explotaciéon econdémica si durante
el despojo o abandono se cumplieron las condiciones para la adjudicacion.

La restitucion juridica del inmueble despojado se realizara con el restablecimiento de
los derechos de propiedad o posesion, segun 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 declaracion de
pertenencia, en los términos sefialados en la ley.

En los casos en los cuales la restitucién 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 ofreceran alternativas de restitucion por equivalente
para acceder a terrenos de similares caracteristicas y condiciones en otra ubicacion,
previa consulta con el afectado. La compensacion en dinero sélo procedera en el evento
en que no sea posible ninguna de las formas de restitucion.

El Gobierno Nacional reglamentara la materia dentro de los (6) seis meses siguientes a la
expedicion de la presente ley.

ARTICULO 73. PRINCIPIOS DE LA RESTITUCION. La restitucion de que trata la presente
ley estara regida por los siguientes principios:
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1. Preferente. La restitucion de tierras. acompafiada de acciones de apoyo pos-
restitucién, constituye la medida preferente de reparacion integral para las victimas;

2. Independencia. El derecho a la restitucién de las tierras es un derecho en si mismo y
es independiente de que se haga o no el efectivo el retorno de las victimas a quienes les
asista ese derecho;

3. Progresividad. Se entenderd que las medidas de restituciéon contempladas en la
presente ley tienen como objetivo el de propender de manera progresiva por el
restablecimiento del proyecto de vida de las victimas;

4. Estabilizacion. Las victimas del desplazamiento forzado y del abandono forzado, tienen
derecho a un retorno o reubicacion voluntaria en condiciones de sostenibilidad, seguridad
y dignidad;

5. Seguridad juridica. Las medidas de restitucion propenderan por garantizar la seguridad
juridica de la restitucion y el esclarecimiento de la situacion de los predios objeto de
restitucion. Para el efecto, se propendera por la titulacion de la propiedad como medida
de restitucion, considerando la relacién juridica que tenian las victimas con los predios
objeto de restitucién o compensacion;

6. Prevencion. Las medidas de restitucion se producirdn en un marco de prevencion del
desplazamiento forzado, de protecciéon a la vida e integridad de los reclamantes y de
proteccion juridica y fisica de las propiedades y posesiones de las personas desplazadas;

7. Participacion. La planificacion y gestion del retorno o reubicacion y de la reintegracién a
la comunidad contara con la plena participacion de las victimas;

8. Prevalencia constitucional. Corresponde a las autoridades judiciales de que trata la
presente ley, el deber de garantizar la prevalencia de los derechos de las victimas del
despojo y el abandono forzado, que tengan un vinculo especial constitucionalmente
protegido, con los bienes de los cuales fueron despojados. En virtud de lo anterior,
restituiran prioritariamente a las victimas mas vulnerables, y a aquellas que tengan un
vinculo con la tierra que sea objeto de proteccion especial.

ARTICULO 74. DESPOJO Y ABANDONO FORZADO DE TIERRAS. Se entiende por despojo
la accion por medio de la cual, aprovechandose de la situacion de violencia, se priva
arbitrariamente a una persona de su propiedad, posesion u ocupacion, ya sea de hecho,
mediante negocio juridico, acto administrativo, sentencia, o0 mediante la comisién de
delitos asociados a la situacion de violencia.

Se entiende por abandono forzado de tierras la situacion temporal o permanente a la que
se ve abocada una persona forzada a desplazarse, razén por la cual se ve impedida para
ejercer la administracion, explotacion y contacto directo con los predios que debid
desatender en su desplazamiento durante el periodo establecido en el articulo 75.

La perturbacion de la posesion o el abandono del bien inmueble, con motivo de la
situacién de violencia que obliga al desplazamiento forzado del poseedor durante el
periodo establecido en el articulo 75, no interrumpira el término de prescripciéon a su
favor.
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El despojo de la posesion del inmueble o el desplazamiento forzado del poseedor durante
el periodo establecido en el articulo 75 no interrumpira el término de usucapion exigido
por la normativa. En el caso de haberse completado el plazo de posesién exigido por la
normativa, en el mismo proceso, se podra presentar la accion de declaracion de
pertenencia a favor del restablecido poseedor.

Si el despojo o el desplazamiento forzado perturbaron la explotacién econdmica de un
baldio, para la adjudicacion de su derecho de dominio a favor del despojado no se tendra
en cuenta la duracién de dicha explotacion. En estos casos el Magistrado debera acoger el
criterio sobre la Unidad Agricola Familiar como extension maxima a titular y sera ineficaz
cualquier adjudicacion que exceda de esta extension.

El propietario o poseedor de tierras o _explotador econdmico _de un baldio,
informara del hecho del desplazamiento a cualquiera de las siguientes entidades: la
Personeria Municipal, la Defensoria del Pueblo, la Procuraduria Agraria, la Unidad
Administrativa Especial de Gestiobn de Restitucion de Tierras Despojadas o a la
Procuraduria General de la Nacién, a fin de que se adelanten las acciones a que haya
lugar.

PARAGRAFO. La configuracion del despojo es independiente de la responsabilidad penal,
administrativa, disciplinaria, o civil, tanto de la persona que priva del derecho de
propiedad, posesion, ocupacién o tenencia del inmueble, como de quien realiza las
amenazas o los actos de violencia, segun fuere el caso.

ARTICULO 75. TITULARES DEL DERECHO A LA RESTITUCION. Las personas que fueran
propietarias o poseedoras de predios, o explotadoras de baldios cuya propiedad
se pretenda adquirir por adjudicacidn, que hayan sido despojadas de estas o que se
hayan visto obligadas a abandonarlas como consecuencia directa e indirecta de los
hechos que configuren las violaciones de que trata el articulo 3o de la presente Ley, entre
el 1o de enero de 1991 y el término de vigencia de la Ley, pueden solicitar la restitucién
juridica y material de las_tierras despojadas o abandonadas forzadamente, en los
términos establecidos en este capitulo.

ARTICULO 76. REGISTRO DE TIERRAS PRESUNTAMENTE DESPOJADAS Y ABANDONADAS
FORZOSAMENTE. Créase el “Registro de tierras despojadas y abandonadas forzosamente’
como instrumento para la restitucion de tierras a que se refiere esta ley. En el Registro de
Tierras Despojadas y Abandonadas Forzosamente se inscribirdn también las personas que
fueron despojadas de sus tierras u obligadas a abandonarlas y su relacion juridica con
estas, determinando con precision los predios objeto de despojo, en forma preferente
mediante georreferenciacién, asi como el periodo durante el cual se ejercid influencia
armada en relacion con el predio.

El registro se implementara en forma gradual y progresiva, de conformidad con el
reglamento, teniendo en cuenta la situacion de seguridad, la densidad historica del
despojo y la existencia de condiciones para el retorno. La conformacion y administracion
del registro estara a cargo de la Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion
de Tierras Despojadas que se crea por esta Ley.
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La inscripcion en el registro procedera de oficio, o por solicitud del interesado. En el
registro se determinara el predio objeto del despojo o abandono forzado, la persona y el
nacleo familiar del despojado o de quien abandoné el predio. Cuando resulten varios
despojados de un mismo predio o multiples abandonos, la Unidad los inscribira
individualmente en el registro. En este caso se tramitaran todas las solicitudes de
restitucién y compensacion en el mismo proceso.

Una vez recibida la solicitud de inscripcion de un predio en el registro por la parte
interesada, o iniciado el tramite de oficio, la Unidad Administrativa Especial de Gestion de
Restitucion de Tierras Despojadas, comunicara de dicho tramite al propietario, poseedor u
ocupante que se encuentre en el predio objeto de registro, a fin de que pueda aportar las
pruebas documentales que acrediten la propiedad, posesién u ocupacién de dicho
predio de buena fe, conforme a la ley. Esta Unidad tiene un término de sesenta (60) dias,
contado a partir del momento en que acometa el estudio conforme con el inciso segundo
de este articulo, para decidir sobre su inclusion en el Registro. Este término podra ser
prorrogado hasta por treinta (30) dias, cuando existan o sobrevengan circunstancias que
lo justifiquen.

La inscripcién de un predio en el reqgistro de tierras despojadas sera requisito
de procedibilidad para iniciar la _accién _de restitucion a que se refiere este
Capitulo.

La Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas tendra
acceso a todas las bases de datos sobre las victimas de despojo o abandono forzado, del
Instituto Geografico Agustin Codazzi y de los catastros descentralizados, de las notarias,
del Instituto Colombiano de Desarrollo Rural, de la Superintendencia de Notariado y
Registro, de las oficinas de registro de instrumentos publicos, entre otros.

Para estos efectos, las entidades dispondran de servicios de intercambio de informacion
en tiempo real con la Unidad Administrativa Especial de Gestién de Restitucion de Tierras
Despojadas, con base en los estandares de seguridad y politicas definidas en el Decreto
1151 de 2008 sobre la estrategia de Gobierno en Linea.

En los casos en que la infraestructura tecnolégica no permita el intercambio de
informacién en tiempo real, los servidores publicos de las entidades y organizaciones
respectivas, deberan entregar la informacion en el término maximo de diez (10) dias,
contados a partir de la solicitud. Los servidores publicos que obstruyan el acceso a la
informacién o incumplan con esta obligacion incurriran en falta gravisima, sin perjuicio de
las sanciones penales a que haya lugar.

PARAGRAFO 1lo. Las autoridades que reciban informacion acerca del abandono forzado y
de despojo de tierras deben remitir a la Unidad Administrativa Especial de Gestion de
Restitucion de Tierras Despojadas, al dia habil siguiente a su recibo, toda la informacién
correspondiente con el objetivo de agilizar la inscripciéon en el registro y los procesos de
restitucion.

PARAGRAFO 20. La Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras
Despojadas debera permitir el acceso a la informacion por parte de la Unidad
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Administrativa Especial para la Atencién y Reparacion Integral a las Victimas, en aras de
garantizar la integridad e interoperatividad de la Red Nacional de Informacion para la
Atencion y Reparacién Integral a las Victimas.

ARTICULO 77. PRESUNCIONES DE DESPOJO EN RELACION CON LOS PREDIOS
INSCRITOS EN EL REGISTRO DE TIERRAS DESPOJADAS. En relaciéon con los predios
inscritos en el Registro de Tierras Despojadas y Abandonadas Forzosamente se tendran
en cuenta las siguientes presunciones:

1. Presunciones de derecho en relacion con clertos contratos. Para efectos probatorios
dentro del proceso de restitucion, se presume de derecho que existe ausencia de
consentimiento, o causa ilicita, en los negocios y contratos de compraventa o cualquier
otro mediante el cual se transfiera o se prometa transferir un derecho real, la posesion u
ocupacioén sobre el inmueble objeto de restitucion, celebrados durante el periodo previsto
en el articulo 75, entre la victima de este, su coényuge, compafiero o compafiera
permanente, los familiares o mayores de edad con quienes conviva, sus causahabientes
con las personas que hayan sido condenadas por pertenencia, colaboracién o financiacion
de grupos armados que acttan por fuera de la ley cualquiera que sea su denominacion, o
por narcotrafico o delitos conexos, bien sea que estos Ultimos hayan actuado por si
mismos en el negocio, 0 a través de terceros. La ausencia de consentimiento en los
contratos y negocios mencionados en este numeral genera la inexistencia del acto o
negocio de que se trate y la nulidad absoluta de todos los actos 0 negocios posteriores
gue se celebren sobre la totalidad o una parte del bien.

2. Presunciones legales en relacion con ciertos contratos. Salvo prueba en contrario, para
efectos probatorios dentro del proceso de restitucion, se presume que en los siguientes
negocios juridicos hay ausencia de consentimiento o de causa licita, en los contratos de
compraventa y demas actos juridicos mediante los cuales se transfiera o se prometa
transferir un derecho real, la posesion o la ocupacidn sobre inmuebles siempre y cuando
no se encuentre que la situacién esta prevista en el numeral anterior, en los siguientes
casos:

a. En cuya colindancia hayan ocurrido actos de violencia generalizados, fendmenos de
desplazamiento forzado colectivo, o violaciones graves a los derechos humanos en la
época en que ocurrieron las amenazas o hechos de violencia que se alega causaron el
despojo o abandono, o en aquellos inmuebles en donde se haya solicitado las medidas de
proteccion individuales y colectivas relacionadas en la Ley 387 de 1997, excepto en
aquellos casos autorizados por la autoridad competente, o aquellos mediante el cual haya
sido desplazado la victima de despojo, su conyuge, compafiero o compafiera permanente,
los familiares 0 mayores de edad con quienes convivia 0 sus causahabientes.

b. Sobre inmuebles colindantes de aquellos en los que, con posterioridad o en forma
concomitante a las amenazas, se cometieron los hechos de violencia o el despojo se
hubiera producido un fendmeno de concentracién de la propiedad de la tierra en una o
mas personas, directa o indirectamente; sobre inmuebles vecinos de aquellos donde se
hubieran producido alteraciones significativas de los usos de la tierra como la sustitucion
de agricultura de consumo y sostenimiento por monocultivos, ganaderia extensiva o
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mineria industrial, con posterioridad a la época en que ocurrieron las amenazas, los
hechos de violencia o el despojo.

¢. Con personas que hayan sido extraditadas por narcotrafico o delitos conexos, bien sea
que estos Ultimos hayan actuado por si mismos en el negocio, o a través de terceros.

d. En los casos en los que el valor formalmente consagrado en el contrato, o el valor
efectivamente pagado, sean inferiores al cincuenta por ciento del valor real de los
derechos cuya titularidad se traslada en el momento de la transaccion.

e. Cuando no se logre desvirtuar la ausencia de consentimiento en los contratos y
negocios mencionados en alguno de los literales del presente articulo, el acto o negocio
de que se trate sera reputado inexistente y todos los actos o negocios posteriores que se
celebren sobre la totalidad o parte del bien estaran viciados de nulidad absoluta.

f. Frente a propiedad adjudicada de conformidad con la Ley 135 de 1961 y el Decreto 561
de 1989, a empresas comunitarias, asociaciones o cooperativas campesinas, cuando con
posterioridad al desplazamiento forzado se haya dado una transformacion en los socios
integrantes de la empresa.

3. Presunciones  legales  sobre cierfos actos  administrativos. Cuando la
parte opositora hubiere probado la propiedad, posesidon u ocupacion, y el posterior
despojo de un bien inmueble, no podra negarsele su restitucién con fundamento en que
un acto administrativo posterior legalizé una situacion juridica contraria a los derechos de
la victima. Para efectos probatorios dentro del proceso de restitucién, se presume
legalmente que tales actos son nulos. Por lo tanto, el juez o Magistrado podra decretar la
nulidad de tales actos. La nulidad de dichos actos produce el decaimiento de todos los
actos administrativos posteriores y la nulidad de todos los actos y negocios juridicos
privados que recaigan sobre la totalidad del bien o sobre parte del mismo.

4. Presuncion del debido proceso en decisiones judiciales. Cuando el solicitante hubiere
probado la_propiedad, posesién u ocupacién, y el posterior despojo de un bien
inmueble, no podra negarsele su restitucion con fundamento en que una sentencia que
hizo trénsito a cosa juzgada otorgo, transfirio, expropid, extinguié o declaré la propiedad
a favor de un tercero, o que dicho bien fue objeto de diligencia de remate, si el respectivo
proceso judicial fue iniciado entre la época de las amenazas o hechos de violencia que
originaron el desplazamiento y la de la sentencia que da por terminado el proceso de que
trata esta ley.

Para efectos probatorios dentro del proceso de restitucion, se presume que los hechos de
violencia le impidieron al despojado ejercer su derecho fundamental de defensa dentro
del proceso a través del cual se legalizé una situacion contraria a su derecho. Como
consecuencia de lo anterior, el juez o Magistrado podra revocar las decisiones judiciales a
través de las cuales se vulneraron los derechos de la victima y a ordenar los ajustes
tendientes a implementar y hacer eficaz la decision favorable a la victima del despojo.

5. Presuncion de inexistencia de la posesion. Cuando se hubiera iniciado una posesion
sobre el bien objeto de restitucion, durante el periodo previsto en el articulo 75y la
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sentencia que pone fin al proceso de que trata la presente ley, se presumira que dicha
posesién nunca ocurrio.

ARTICULO 78. INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA. Bastara con la prueba
sumaria de la propiedad, posesién u ocupacién y el reconocimiento como desplazado
en el proceso judicial, o en su defecto, la prueba sumaria del despojo, para trasladar la
carga de la prueba al demandado o a quienes se opongan a la pretension de la victima en
el curso del proceso de restitucion, salvo que estos también hayan sido reconocidos como
desplazados o despojados del mismo predio.

ARTICULO 84. CONTENIDO DE LA SOLICITUD. La solicitud de restituciéon o formalizacion
deberé contener:

a) La identificacion del predio que debera contener como minimo los siguientes datos: la
ubicacion, el departamento, municipio, corregimiento o vereda, la identificacién registral,
namero de la matricula inmobiliaria e identificacion catastral, nimero de la cédula
catastral.

b) La constancia de inscripcion del predio en el registro de tierras despojadas.
¢) Los fundamentos de hecho y de derecho de la solicitud.

d) Nombre, edad, identificacién y domicilio del despojado y de su nucleo familiar, o del
grupo de personas solicitantes, segun el caso.

e) El certificado de tradicion y libertad de matricula inmobiliaria que identifique
registralmente el predio.

f) La certificacién del valor del avallo catastral del predio.

PARAGRAFO 1o0. Se garantizara la gratuidad a favor de las victimas, de los tramites de
que trata el presente articulo, incluyendo la exencion del arancel judicial a que se refiere
la Ley 1394 de 2010.

PARAGRAFO 20. En los casos en que no sea posible allegar con la solicitud los
documentos contenidos a literales e) y f) del presente articulo, se podran acreditar por
cualquiera de los medios de prueba admisibles sefialados en el Cddigo de Procedimiento
Civil su calidad de propietario, poseedor u ocupante de las tierras objeto de
restitucion.

ARTICULO 91. CONTENIDO DEL FALLO. La sentencia se pronunciara de manera definitiva
sobre la propiedad. posesion del bien u ocupacién del baldio objeto de la demanda
y decretard las compensaciones a que hubiera lugar, a favor de los opositores que
probaron buena fe exenta de culpa dentro del proceso. Por lo tanto, la sentencia
constituye titulo de propiedad suficiente.

La sentencia debera referirse a los siguientes aspectos, de manera explicita y
suficientemente motivada, segun el caso:

a. Todas y cada una de las pretensiones de los solicitantes, las excepciones de opositores
y las solicitudes de los terceros;
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b. La identificacion, individualizaciéon, deslinde de los inmuebles que se restituyan,
indicando su ubicacidn, extension, caracteristicas generales y especiales, linderos,
coordenadas geograficas, identificacion catastral y registral y el nimero de matricula
inmobiliaria.

c. Las ordenes a la oficina de registro de instrumentos publicos para que inscriba la
sentencia, en la oficina en donde por circunscripcion territorial corresponda el registro del
predio restituido o formalizado.

d. Las ordenes a la oficina de registro de instrumentos publicos para que cancele todo
antecedente registral sobre gravamenes y limitaciones de dominio, titulos de tenencia,
arrendamientos, de la denominada falsa tradicion y las medidas cautelares registradas
con posterioridad al despojo o abandono, asi como la cancelacion de los correspondientes
asientos e inscripciones registrales;

e. Las ordenes para que los inmuebles restituidos queden protegidos en los términos de la
Ley 387 de 1997, siempre y cuando los sujetos a quienes se les restituya el bien estén de
acuerdo con que se profiera dicha orden de proteccién;

f. En el caso de que procediera la declaracidon de pertenencia, si se hubiese sumado el
término de posesion exigido para usucapir previsto por la normativa, las 6rdenes a la
oficina de registro de instrumentos publicos para que inscriba dicha declaracién de
pertenencia;

g. En el caso de la explotacién de baldios, se ordenara al Incoder la realizacion de las
adjudicaciones de baldios a que haya lugar.

h. Las 6rdenes necesarias para restituir al poseedor favorecido en su derecho por la
sentencia dentro del proceso de restitucion, de acuerdo con lo establecido en la presente
ley, cuando no se le reconozca el derecho de dominio en la respectiva providencia;

i. Las ordenes necesarias para que se desengloben o parcelen los respectivos inmuebles
cuando el inmueble a restituir sea parte de uno de mayor extension. El Juez o Magistrado
también ordenara que los predios se engloben cuando el inmueble a restituir incluya
varios predios de menor extension;

j. Las érdenes pertinentes para que se haga efectivo cumplimiento de las compensaciones
de que trata la ley, y aquellas tendientes a garantizar los derechos de todas las partes en
relacion con las mejoras sobre los bienes objeto de restitucion;

k. Las érdenes necesarias para que la persona compensada transfiera al Fondo de la
Unidad Administrativa el bien que le fue despojado y que fue imposible restituirle.

I. La declaratoria de nulidad de las decisiones judiciales que por los efectos de su
sentencia, pierdan validez juridica, de conformidad con lo establecido en la presente ley.

m. La declaratoria de nulidad de los actos administrativos que extingan o reconozcan
derechos individuales o colectivos, o modifiquen situaciones juridicas particulares y
concretas, debatidos en el proceso, si existiera mérito para ello, de conformidad con lo
establecido en esta ley, incluyendo los permisos, concesiones y autorizaciones para el
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aprovechamiento de los recursos naturales que se hubieran otorgado sobre el predio
respectivo;

n. La orden de cancelar la inscripcion de cualquier derecho real que tuviera un tercero
sobre el inmueble objeto de restitucion, en virtud de cualesquiera obligaciones civiles,
comerciales, administrativas o tributarias contraidas, de conformidad con lo debatido en el
proceso;

0. Las oOrdenes pertinentes para que la fuerza publica acompafie y colabore en la
diligencia de entrega material de los bienes a restituir;

p. Las 6rdenes que sean necesarias para garantizar la efectividad de la restitucion juridica
y material del bien inmueble y la estabilidad en el ejercicio y goce efectivo de los
derechos de las personas reparadas;

g. Las ordenes y condenas exigibles de quienes hayan sido llamados en garantia dentro
del proceso a favor de los demandantes y/o de los demandados de buena fe derrotados
en el proceso;

r. Las 6rdenes necesarias para garantizar que las partes de buena fe exenta de culpa
vencidas en el proceso sean compensadas cuando fuera del caso, en los términos
establecidos por la presente ley;

s. La condena en costas a cargo de la parte vencida en el proceso de restitucion de que
trata la presente ley cuando se acredite su dolo, temeridad o mala fe;

t. La remision de oficios a la Fiscalia General de la Nacion en caso de que como resultado
del proceso se perciba la posible ocurrencia de un hecho punible.

PARAGRAFO 1o0. Una vez ejecutoriada la sentencia, su cumplimiento se hara de
inmediato. En todo caso, el Juez o Magistrado mantendra la competencia para garantizar
el goce efectivo de los derechos del reivindicado en el proceso, prosiguiéndose dentro del
mismo expediente las medidas de ejecucion de la sentencia, aplicandose, en lo
procedente, el articulo 335 del Cddigo de Procedimiento Civil. Dicha competencia se
mantendra hasta tanto estén completamente eliminadas las causas de la amenaza sobre
los derechos del reivindicado en el proceso.

PARAGRAFO 20. El Juez o Magistrado dictara el fallo dentro de los cuatro meses
siguientes a la solicitud. El incumplimiento de los términos aplicables en el proceso
constituira falta gravisima.

PARAGRAFO 30. Incurrird en falta gravisima el funcionario que omita o retarde
injustificadamente el cumplimiento de las 6rdenes contenidas en el fallo o no brinde al
Juez o al Magistrado el apoyo requerido por este para la ejecucion de la sentencia.

PARAGRAFO 4o. El titulo del bien debera entregarse a nombre de los dos conyuges o
comparfieros permanentes, que al momento del desplazamiento, abandono o despojo,
cohabitaban, asi al momento de la entrega del titulo no estan unidos por ley.

ARTICULO 99. CONTRATOS PARA EL USO DEL PREDIO RESTITUIDO. Cuando
existan proyectos agroindustriales productivos en el predio objeto de
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restitucion vy con el propésito de desarrollar en forma completa el proyecto, el
Magistrado que conozca del proceso podra autorizar, mediante el tramite

incidental, la celebracién de contratos entre los beneficiarios de la restitucion,
y el opositor que estuviera desarrollando el proyecto productivo, sobre la base
del reconocimiento del derecho de dominio del restituido o restituidos. vy que el
opositor haya probado su buena fe exenta de culpa en el proceso.

Cuando no se pruebe la buena fe exenta de culpa, el Magistrado entregara el
provecto productivo _a la Unidad Administrativa Especial de Gestién de

Restitucion de Tierras Despojadas para que lo explote a través de terceros y se
destine el producido del proyecto a programas de reparacién colectiva para
victimas en las vecindades del predio, incluyendo al beneficiario de la
restitucion.

El Magistrado velara por la proteccién de los derechos de las partes v gue estos
obtengan una retribucién econémica adecuada.

ARTICULO 120. REGIMEN PENAL. El que obtenga la inscripcion en el registro de tierras
despojadas alterando o simulando deliberadamente las condiciones requeridas para su
inscripcion, u ocultando las que la hubiesen impedido, incurrird en prision de ocho (8) a
doce (12) afios. De la misma manera, el servidor publico que teniendo conocimiento de la
alteracion o simulacion fraudulenta, facilite, o efectle la inscripcién en el registro de
tierras despojadas, incurrira en la misma pena e inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas de diez (10) a veinte (20) afios.

Las mismas penas se impondran al que presente ante el Tribunal solicitud de restitucién
de tierras en desarrollo de las disposiciones de esta ley, sin tener la calidad de despojado,
0 a quien presente oposicibn a una solicitud de restituciéon, a través de medios
fraudulentos o documentos falsos y a quien emplee en el proceso pruebas que no
correspondan con la realidad.

Quienes acudan al proceso y confiesen la ilegalidad de los titulos o el despojo
de las tierras o de los derechos reclamados en el proceso se haran beneficiarios
al principio de oportunidad previsto en el Cédigo de Procedimiento Penal.

ARTICULO 207. Cualguier persona que demande la condicién de victima en los
términos del articulo 30 de la presente ley, que utilice las vias de hecho para
invadir, usar u ocupar un predio del que pretenda restitucion o reubicacion
como medida reparadora, sin que su situacion juridica dentro del proceso de
restituciéon de tierras despojadas y abandonadas forzosamente haya sido
resuelta en los términos de los articulos 91, 92 v siguientes de la presente ley,

0 en las normas gque las modifiguen, sustituyan o adicionen, perdera los
beneficios establecidos en el Capitulo 111 del Titulo 1V de esta ley.

Lo anterior sin perjuicio de la aplicacion de las demas normas vigentes gue
sancionen dicha conducta.
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2. Decision

PRIMERO.- Declarar EXEQUIBLE las expresiones “si hubiere sido despojado de
ella y “de los despojados’, “despojadd’ y “el despojadd” contenidas en los
articulos 28, numeral 9 y 72 incisos 2, 4 y 5, de la Ley 1448 de 2011, en el entendido de
que estas expresiones incluyen tanto a las victimas de despojo como a las victimas
forzadas al abandono de sus bienes.

SEGUNDO.- Declarar EXEQUIBLE las expresiones “de la tierra’, “inmuebles’, “de
las tierras’, “de los inmuebles’, “del inmueble’ y “de tierras’ contenidas en los
articulos 70, 72, 73 y 75 de la Ley 1448 de 2011, por el cargo analizado en esta
sentencia.

TERCERO.- Declarar EXEQUIBLE la expresion “£/  propietario o poseedor de
tierras”contenida en el inciso 7° del articulo 74; la expresion “gue fueran
propietarias o poseedoras de predios”, contenida en el inciso 1° del articulo 75; las
expresiones “/a propiedad, posesion u ocupacion”, contenidas en el inciso 4 del
articulo 76, en los numerales 3 y 4 del articulo 77, y en el inciso 1° del articulo 78;
la expresion “propietario, poseedor u ocupante” contenida en el paragrafo 2° del
articulo 84; y la expresion “propiedad, posesion del bien u ocupacion del
baldio” contenida en el articulo 91, todas ellas de la Ley 1448 de 2011, por el cargo
analizado en esta sentencia.

CUARTO.- INHIBIRSE para pronunciarse de fondo en relacion con la expresion
“explotador econdmico de un baldio” contenida en el inciso 7 del articulo 74; la
expresion “explotadoras de baldios” contenida en el inciso 1° del articulo 75; y la
expresion “explotacion de baldios” contenida en el literal g. del articulo 91 de la Ley
1448 de 2011, por ineptitud sustantiva de la demanda.

QUINTO.- Declarar EXEQUIBLE el inciso quinto del articulo 76 de la Ley 1448 de 2011,
por el cargo analizado en esta sentencia.

SEXTO.- Declarar INEXEQUIBLE la expresidon “gpositora’ contenida en el articulo 77
numeral 3 de la Ley 1448 de 2011, y exequible la expresion “parte’ contenida en el
mismo segmento normativo, en el entendido de que se refiere a los solicitantes victimas
de despojo o abandono forzado de bienes.

SEPTIMO.- Declarar EXEQUIBLES los incisos primero y tercero del articulo 99 de la
Ley 1448 de 2011, por el cargo analizado en esta sentencia.

OCTAVO.- INHIBIRSE de proferir un pronunciamiento de fondo en relacion con el

inciso segundo del articulo 99 de la Ley 1448 de 2011, por ineptitud sustantiva de la
demanda.
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NOVENO.- Declarar INEXEQUIBLE el inciso 3 del articulo 120 de la Ley 1448 de 2011.

DECIMO.- Declarar INEXEQUIBLE el articulo 207 de la Ley 1448 de 2011.

3. Sintesis de los fundamentos de la decision

En primer lugar, la Corte Constitucional examiné los cargos formulados por omisiéon
legislativa relativa en contra de (i) el articulo 28, numeral 9 parcial, en concordancia
con el articulo 72 parcial de la Ley 1448 de 2011, por no incluir en su regulaciéon los
bienes abandonados; (ii) los articulos 70, 72, 73 y 75 parciales de la Ley 1448 de 2011
por no incluir estas normas los bienes muebles; y (iii)los articulos 74, 75, 76, 77, 78, 84 y
91 de la Ley 1448 de 2011 por no incluir a los tenedores y ocupantes.

(i) En relacién con el articulo 28, numeral 9, parcial y el articulo 72, parcial de la
Ley 1448 de 2011, la Corte consideré que no se configura la omision legislativa planteada,
tal y como se alega en la demanda, sino que se trata mas bien de la ausencia de una
interpretacion sistematica por parte de los demandantes con el resto de las expresiones
acusadas y con el resto de la normativa sobre restitucion contenida en la Ley 1448 de
2011. En efecto, a los demandantes les asiste razon al evidenciar que existen falencias de
técnica legislativa por parte del Legislador al momento de regular los articulos 28 y 72, en
cuanto hizo mencién solo a los bienes despojados, olvidando en esa norma referirse
expresamente a los bienes abandonados de manera forzada, de una interpretacion
sistematica de estos articulos con las demas normas que regulan la restitucién a victimas
en la Ley 1448 de 2011, la Sala colige la expresa voluntad del Legislador de incluir para
efectos de la restituciéon tanto a los bienes despojados como a los abandonados
forzadamente.

Asi, en los articulos 28-9, 72 inciso primero, 74, 75, 76 y 79 la misma ley se refiere a los
conceptos de bienes despojados, usurpados o abandonados, y reconoce los procesos de
formalizacion de titulos respecto de despojados y de quienes abandonaron en forma
forzada sus predios, el registro de tierras despojadas o abandonadas y en algunos de
ellos hace referencia especifica a estas dos clases de bienes (despojados y abandonados)
indistintamente, como el 72, inciso primero, 75, 76 y 79. De esta manera, si bien los
conceptos de abandono y despojo son fendmenos distintos, es claro que ambos producen
la expulsion de la tierra de las victimas, lo que genera una vulneracion masiva de los
derechos fundamentales de las victimas del conflicto interno, razén por la cual esta
Corporacion en mdltiples y reiteradas ocasiones ha reconocido normativa vy
jurisprudencialmente a las victimas de despojo y de abandono sin ninguna distincién,
como sucede con la definicion del delito de desplazamiento forzado. En este orden, la
Ley 1448 de 2011 y especialmente los articulos que ahora se demandan —arts.28 y 72-
dejan ver el caracter asimilable de las victimas de despojo, de usurpacion y de abandono
forzado de tierras, de tal manera que ambas son incluidas y tenidas en cuenta por el
Legislador en el marco de la Ley 1448 de 2011.
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Por lo anterior, las normas demandadas no exhiben una omisién legislativa genuina, en la
medida que basta comparar los textos de los articulos 28-9 y 75 de la Ley para comprobar
gue no existe la omision planteada. Para la Corte, es claro que los derechos enunciados
en los articulos 28, numeral 9 y 72 cobijan a /os desplazados que abandonaron sus
predios por la presion o a la fuerza. A su vez, el registro, que es el principal
instrumento de restitucién, se denomina “Registro de tierras despojadas y
abandonadas forzosamente’, esto quiere decir que el registro es tanto para tierras
despojadas como abandonadas forzosamente. En este sentido, se deduce que el
legislador al usar la expresion “tierras despojadas” no descarta a las tierras abandonadas,
dado que ello se entiende de manera tacita.

De esta manera, no obstante que la Corte constata que de una interpretacion sistematica
de las expresiones demandadas con el resto de la normativa sobre restitucion, se colige
que la voluntad del Legislador fue incluir también a las victimas que se vieron forzadas a
abandonarlo todo como beneficiarias de la restitucion, es posible que, tal y como lo
advierten los demandantes y algunos intervinientes, se pueda entender excluido el
concepto de victimas forzadas al abandono de sus bienes, ya que las expresiones
demandadas no consagraron expresamente a estas victimas forzadas al abandono o a los
bienes abandonados como beneficiarios de restitucion, lo cual constituye una
interpretacién inconstitucional que debe necesariamente excluirse del ordenamiento
juridico por implicar la vulneracion de los derechos de las victimas, que han sido forzadas
a abandonar sus bienes, a obtener la debida restitucion. Por esta razdn, la Corte declard
la exequibilidad condicionada de las expresiones acusadas de los articulos 28.9 y 72 de la
Ley 1448 de 2011, de manera que incluya a las victimas forzadas al abandono de sus
bienes.

(ii) En cuanto a la omision legislativa relativa alegada respecto de los articulos 70, 72,
73y 75, parciales de la Ley 1448 de 2011, la Corte acepto que les asiste parcialmente
razéon a los demandantes, en cuanto alegan que el Estado tiene la obligacion de reparar
integralmente a las victimas, y que ello implica la adopcién de medidas para restablecer
los derechos conculcados a ésta por la ocurrencia del dafio, lo cual no se logra solamente
garantizando la restitucion de los bienes inmuebles que les han sido usurpados,
despojados o han sido abandonados, sino que es necesario también que en la reparacion
el Estado tenga en cuenta los demas dafios patrimoniales que se le han causado a las
victimas. Sin embargo, encuentra la Sala que yerran al considerar que la Gnica via para la
reparacion de los bienes muebles debe ser necesariamente la medida de restitucién, por
cuanto la reparacion integral cuenta con otras vias como la indemnizacién, en donde el
Estado debe tener en cuenta necesariamente el dafio patrimonial causado a las victimas
por el despojo, usurpacion o abandono forzado de sus bienes muebles, tales como
vehiculos, maquinaria, equipos de trabajo, semovientes, entre otros.

Por consiguiente, para la Corte no se configura la omision legislativa relativa alegada por
la demanda, por cuanto (a) no existe el mandato imperativo de orden constitucional de
que la reparacion de bienes muebles se dé necesariamente por la via de la restitucion; (b)
no se genera por tanto una tratamiento desigual negativo; y (c) no existe el déficit de
proteccién constitucional alegado frente a la reparacién de los bienes muebles, ya que no
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fue la voluntad del Legislador dejar por fuera de la reparaciéon integral a los bienes
muebles, sino que éstos deben ser reparados por otras vias diferentes a la restitucion,
como a través de medidas compensatorias como la indemnizacién.

(iii) Respecto del cargo de inconstitucionalidad por omision legislativa relativa aducida en
relacion con los articulos 74, 75, 76, 77, 78, 84 y 91 de la Ley 1448 de 2011, por no
incluir a los tenedores y ocupantes, la Corporacion consideré que no estaba llamado a
prosperar, porque es equivocado sostener que la restitucibn debe proceder
independientemente del titulo juridico o vinculo juridico que tengan las victimas con los
bienes inmuebles despojados, usurpados o abandonados forzadamente, ya que la
restitucién es posible que proceda juridicamente respecto de los que ostentan la calidad o
el titulo de propietarios, poseedores u ocupantes. Asi, si bien a la victima que ostenta la
calidad de tenedor se le puede proteger de distintas maneras, tal y como lo ha sostenido
la jurisprudencia de esta Corte, en materia de vivienda y de contratos de arrendamiento,
de aparceria y similares, no se le puede restituir, en estricto sentido juridico, por cuanto la
tenencia implica un titulo precario que no tiene el alcance juridico para dar lugar a la
restitucion del bien inmueble, aunque si se le puede proteger a la victima través de otras
medidas de reparacidn integral, tales como la indemnizacion. De esta manera, si bien no
es posible la restitucion de la simple tenencia, ya que esto implicaria imponer
coercitivamente un acuerdo de voluntades, olvidando la trascendencia de la autonomia de
la voluntad en el ordenamiento juridicos, si es procedente y necesario que se protejan los
derechos de las victimas tenedores, en el momento en que tienen todavia la tenencia, o a
través de otros mecanismos diferentes a la restitucién, como la indemnizacion, cuando
han sido despojados, usurpados o forzados a abandonar dicha tenencia.

En este sentido, tal y como lo ha sostenido la jurisprudencia de esta Corte, a la victima
qgue ostenta al momento de la reparacién la calidad de tenedor se le puede proteger su
derecho de tenencia, y a la victima que ostentaba un derecho de tenencia del cual fue
despojado, usurpado o forzado a abandonarla, se le puede reparar a través de otras vias
diferentes a la restitucion, como a través de la indemnizacion. Por tanto, el tenedor
victima del conflicto no queda desprotegido, ya que este puede reivindicar su derecho de
reparacion integral consagrado en la Ley 1448 de 2011 para obtener indemnizaciones,
mas no para obtener la restitucién, ya que en estricto sentido juridico las normas que
regulan la restitucion no pueden serle aplicables al mero tenedor.

Para la Corte, el legislador no omitié la figura del “tenedor” como un titular del derecho a
la restitucién, vulnerando los derechos de las victimas, por cuanto el tenedor no es
beneficiario en sentido estricto de la restitucion, aunque si lo pueden y lo deben cobijar
otras medidas de reparacién integral, como la indemnizacién. Tampoco concuerda esta
Corporacion con que los apartes demandados sean violatorios de los estandares
internacionales sobre los derechos de las victimas de graves violaciones a los derechos
humanos y de los derechos adquiridos por los tenedores despojados o que abandonaron
los bienes sobre los cuales ejercian tenencia en razén a la presion ejercida sobre éstos,
por parte de fuerzas ilegales, por cuanto estas victimas no quedan desprotegidas ni por
fuera de la reparacién integral que prevé la Ley 1448 de 2011 a través de otros
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mecanismos diferentes a los de la restitucion, como la indemnizacion, y demas medidas
de reparacion que prevé esa normativa, sin perjuicio de concurrencia a la via judicial.

De otra parte, la Corte observd que no se puede presumir que se esta ante un escenario
de dos situaciones analogas, homologando la situacién juridica del propietario y del
poseedor, con la del tenedor, olvidando que se trata de figuras juridicas distintas que
ameritan regulaciones y consecuencias juridicas diferentes, frente a las cuales el
legislador puede aplicar, dentro de los limites de su amplia libertad de configuracién
normativa, como lo hizo en el caso de la Ley 1448 de 2011, regimenes legales distintos,
sin que ello implique vulneracién del derecho a la igualdad, y sin que ello conlleve por
tanto un tratamiento desigual discriminatorio basado en razones sospechosas desde el
punto de vista constitucional, y sin que ello impligue afectar o dejar un déficit de
proteccion a los derechos de los tenedores.

En segundo lugar, la Corte determiné que la expresion demandada contenida en
el inciso 5 del articulo 76 de la Ley 1448 de 2011 es constitucional por cuanto
consagra como condicion la inscripcion de un predio en el Registro de Tierras como
requisito de procedibilidad para iniciar la accion de restitucion, lo cual no atenta contra el
acceso a la justicia, y supera el test de razonabilidad que ha fijado la Corte en este tipo de
casos, siendo una medida con una finalidad constitucional, adecuada, idénea, necesaria y
proporcional en sentido estricto, para alcanzar los fines de restitucion que se propone la
norma. De igual modo, no considera que el requisito de procedibilidad consagrado por el
inciso 5 del articulo 76 de la Ley 1448 de 2011 afecte el derecho a la justicia de las
victimas de despojo, usurpacién o abandono forzado de tierras originado en el conflicto
armado, y que no constituye un obstaculo en relacion con la efectividad y acceso al
derecho a la restitucion de tierras, como lo afirman los demandantes, sino que por el
contrario, constituye un requisito razonable, proporcionado, necesario y que mas que
obstaculizar lo que hace es propender a la racionalizacién, efectividad y garantia de los
derechos fundamentales de las victimas a la reparacién y restitucion como parte
preferente y principal de la misma. En este mismo sentido, la inscripcion en el registro de
tierras despojadas, no viola el acceso a la justicia y el debido proceso, por cuanto dicha
inscripcion que se encuentra a cargo de la Unidad Administrativa Especial de Gestién de
Restitucion de Tierras Despojadas (UAEGRTD), no queda al arbitrio y discrecionalidad de
esa unidad, como alegan los demandantes. Asi, la UAEGRTD no puede obrar en ningun
momento de manera discrecional ni arbitraria, lo cual es un supuesto de los
demandantes, ya que tiene que respetar la Constitucion y la ley, asi como el
procedimiento, los criterios y términos fijados para dicha inscripcién. Y, en todo caso, a
las victimas les asiste el pleno derecho de realizar el seguimiento y controvertir las
actuaciones surtidas por esta Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucién de
Tierras Despojadas y Abandonadas.

En tercer lugar, la Corte encontr6 que en relacién con el cargo formulado contra la
expresion gpositora contenida en el numeral 3 delarticulo 77 de la Ley 1448 de 2011,
por violacion del debido proceso, acceso a la justicia y a la reparacion de la parte
solicitante, les asiste razén a los demandantes, ya que la expresion gpositora, contenida
en el articulo 77 numeral 3, de la Ley 1448 de 2011, establece una presuncion de despojo
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en favor de los opositores que es contraria a los derechos de restitucion de las victimas,
del debido proceso y del acceso a la administracién de justicia. Sin embargo, considera la
Corte que esta expresién constituye un yerro de técnica legislativa, un error grave en la
redaccién de la norma, pues de la lectura de este precepto se colige claramente, que ese
no es de ninguna manera el espiritu de la norma, ni la voluntad del Legislador, sino que
muy por el contrario, la presuncidon que consagra el precepto esta concebida material y
realmente en favor de la parte solicitante o de la victima y que al quedar consagrado en
favor de la parte opositora, se desnaturaliza por completo el significado semantico, el
sentido natural y el alcance normativo del precepto.

En efecto, tal como quedd plasmada la expresion “gpositord’ contenida en el articulo 77
numeral 3, de la Ley 1448 de 2011, establece una presuncion de despojo a favor de los
opositores que es contradictoria, incoherente con la finalidad de la norma, y contraria a
los derechos de restitucidn de las victimas, el debido proceso y el acceso a la justicia. Asi,
la inclusion de la expresion “gpositora’ contraria los fines de la ley de victimas, pues
genera confusién e implica el riesgo de que no se garantice la adopcion de medidas
requeridas para la restitucion juridica y material a favor de las victimas, a partir del
contenido literal de esta presuncion, de conformidad con el cual se esta favoreciendo a la
“parte gpositord’, siendo obligacion del solicitante o de la victima, desvirtuar dicha
presuncion. En este orden de ideas, esta presuncion tal y como quedd consagrada, es
contraria al proposito de las demas presunciones del articulo, que favorecen al solicitante
0 a la victima, en la medida que probada la relacion juridica con la tierra y el despojo o
abandono, se invierte la carga de la prueba, siendo obligacion del opositor desvirtuar
dicha presuncién. Por estas mismas razones, esta expresion es contraria el principio de
restitucion como medida preferente de reparacion integral para las victimas, establecido
en el articulo 73 de la Ley 1448 de 2011. En consecuencia, es claro que la redaccién de la
norma contenida en el articulo 77 numeral 3 estd en contradiccion con las normas
constitucionales, vulnerando el derecho a la reparacion, y limitando el acceso efectivo de
las victimas a obtener la restitucion, en la medida que establece la presuncion para el
derecho a la restitucién en cabeza de la parte opositora, aun cuando ello contrarie los
intereses de la victima.

Por consiguiente, la Corte declaré la inconstitucionalidad de la expresiéon “ogpositora’
contenida en el numeral 3 del articulo 77 de la Ley 1448 de 2011, y declarara la
exequibilidad condicionada de la expresion “parte’ contenida en la misma normativa, en
el entendido de que se refiere a los solicitantes victimas de despojo o abandono forzado
de bienes.

En cuarto lugar, la Corte constaté que en relacion con el inciso segundo del articulo
99 de la Ley 1448 de 2011, existe ineptitud sustantiva de la demanda, ya que el libelo no
se refirio con cargos claros, especificos, pertinentes y suficientes respecto de este
precepto, cuyo contenido y alcance normativo da lugar a diferentes interpretaciones que
la demanda no logra identificar plenamente y respecto de las cuales no consigue
consolidar cargos por inconstitucionalidad. Por lo tanto, el examen se restringié a los
incisos primero y tercero de esta disposicion.
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En cuanto a los citados incisos, la Corporacion considerd6 que las preocupaciones
planteadas por los demandantes, vélidas desde el punto de vista de la proteccion de los
derechos de las victimas a la restitucién, no son objeciones que lo sean desde el punto de
vista constitucional, por cuanto o bien no se derivan del contenido y alcance normativo de
la norma, sino que son riesgos que los demandantes ven en la aplicaciéon de la norma, o
bien son hipotesis que no se deducen del alcance normativo del precepto demandado. En
este sentido, observé que la norma trae una serie de exigencias y condicionamientos para
gue pueda proceder la celebracion del contrato de uso de predios objeto de restitucion,
contrato que no es obligatorio, como parecen entenderlo los demandantes, sino que es
una posibilidad, una opcion, que en todo caso debe ser solicitada por las partes de comun
acuerdo, dentro de tramite incidental y que debe ser autorizado de manera facultativa y
potestativa por el magistrado encargado de la restitucion del predio y quien actia como
garante de los derechos de las victimas.

La Corte precis6 que segun lo dispuesto en la norma, para que el contrato de uso tenga
lugar, debe mediar necesariamente la voluntad expresa y clara de las partes; debe ser
autorizado por el magistrado que actia como garante constitucional, especialmente de los
derechos fundamentales de las victimas, quienes son las que se encuentran en estado de
vulnerabilidad y debilidad manifiesta y estan en la posicién débil en el proceso de
restitucion y ante la eventualidad de la suscripcién del contrato de uso; debe adelantarse
un tramite incidental para tal efecto con el lleno de los requisitos materiales y procesales;
debe probarse la buena fe exenta de culpa por parte del duefio del proyecto
agroindustrial; debe reconocerse plenamente el derecho de dominio restituido a la victima
0 victimas; todo lo cual es desconocido o subvalorado por los demandantes. De esta
forma, en criterio de la Corte solo cuando se cumplan todas estas condiciones, es cuando
el magistrado poadrd, por cuanto es una facultad o potestad que le otorga la ley, autorizar
la celebracion de contratos entre los beneficiarios de la restitucién y el opositor que
estuviera desarrollando el proyecto productivo.

Adicionalmente, observd que, como lo indican algunos intervinientes, puede darse la
situacién de que algunas victimas restituidas o beneficiarias no quieran volver o regresar
a su predio por diferentes razones o motivos y prefieran obtener la renta de los mismos.
De esta manera, para la Corte es claro que la norma, en estricto rigor, no introduce una
injerencia que limite el derecho de propiedad, la libertad de oficio, el derecho al trabajo o
el libre desarrollo de la personalidad, como lo alegan los demandantes. Ademas, no
concuerda con los demandantes en el sentido de que esta norma discrimine entre
beneficiarios en cuyos predios haya proyectos agroindustriales y los que no cuentan con
estos proyectos, ya que el contrato de uso es una facultad o posibilidad que prevé la ley
para que pacten las partes y sea autorizada por el magistrado que conoce del proceso de
restitucion, de manera que las victimas restituidas pueden consentir o rechazar la
celebracion del contrato de uso que prevé el articulo 99 de la Ley 1448 de 2011. En las
dos situaciones se les estd garantizando la restituciéon plena a las victimas y se reconoce
el pleno dominio como condicién para la celebracion de dicho contrato, de manera que no
encuentra la Corte que se acredite la violacion del derecho a la igualdad.
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Finalmente, la norma prevé en el inciso tercero que el magistrado (i) velara por la
proteccion de los derechos de las partes y (ii) velara para que éstos obtengan una
retribucion econémica adecuada, disposicion que debe entenderse en criterio de esta
Corte, en plena armonia con la voluntad del Legislador en esta disposicion, especialmente
en favor de la efectividad de los derechos de las victimas, es decir, en consonancia con la
tarea del Magistrado encargado de la restitucion y garante de los derechos de las
victimas, en términos de que la proteccién de los derechos sera la de las victimas y de
que la retribucion econémica adecuada de que trata la norma es la que debe pagar el
duefio del proyecto agroindustrial a la(s) victima(s) restituida(s). En este sentido, la Corte
sefialé que el entendimiento constitucional de este segmento normativo es que el
magistrado velara por la proteccion de los derechos de las victimas y por la obtencion de
una retribucién econémica adecuada para éstas, teniendo en cuenta que no se trata de
una situacion en que las partes se encuentren en igualdad de condiciones, como en la
clasica doctrina liberal del contrato, sino de otra en la que, como ya lo anot6 la Corte, la
victima no solo se encuentra de manera general en estado de vulnerabilidad y debilidad
manifiesta, sino que dentro del proceso de restitucion y ante la eventual celebracion del
contrato de uso, se encuentra en una posicion de inferioridad y de desigualdad frente al
productor agroindustrial.

La Corte insistio en que el Gltimo parrafo de la norma demandada, debe interpretarse en
el sentido de que el magistrado debe ejercer efectivamente la proteccion de los derechos
de las victimas, y velar por una retribucion econdmica justa y adecuada a la(s) victima(s)
restituida(s), ya que no se trata de una relacién igualitaria, sino de una relacién de una
parte fuerte y poderosa econémicamente, frente a una parte débil y vulnerable que ha
sido despojada, usurpada o forzada a abandonar sus predios, y una interpretacion
contraria daria lugar a que la norma pueda entenderse como que favorece los intereses
econdmicos de los duefios de los proyectos agroindustriales.

De otra parte, la Corte no puede dejar de indicar, de manera categérica, que a partir de
una interpretacién sistematica de los incisos primero y tercero del articulo 99 de la Ley
1448 de 2011 con la Constitucion y las leyes que protegen los derechos de las victimas,
especialmente con el articulado contenido en la Ley 1448 de 2011 y sus decretos
reglamentarios, estos contratos de uso a los que alude el precepto demandado del
articulo 99 de la Ley 1448 de 2011, deberan ser autorizados por el magistrado
competente con pleno respeto y en armonia con las normas superiores y legales que
consagran los derechos de las victimas de despojo y abandono de tierras a la restitucion,
teniendo en cuenta, de manera especial, el enfoque de derechos diferencial sostenido por
la jurisprudencia de esta Corte, del cual se deriva una proteccion especial en materia de
restitucion por la condicion de género y para las comunidades indigenas,
afrodescendientes y de las minorias étnicas, de manera que se tengan en cuenta las
normas que prevén protecciones especiales para estas victimas de despojo, las
presunciones legales y de derecho que se han consagrado en favor de las mujeres y de
los territorios colectivos de las comunidades indigenas, afrodescendientes y minorias
étnicas, de manera que el Magistrado deberd tener necesariamente en cuenta la
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proteccion especial de estas victimas con enfoque diferencial, y particularmente habran
de observar estos Magistrados que prima facie no procede la autorizacién de este tipo de
contratos de uso en los territorios colectivos de comunidades étnicas, dada su especial
naturaleza constitucional, legal y juridica, las condiciones historicas de despojo,
usurpacién y explotacion arbitraria a las que han sido sometidas, asi como las limitantes
de conservacion ecolégica y medio ambiental de dichos territorios.

Con fundamento en todo lo expuesto, la Corte declaré la constitucionalidad del articulo 99
de la Ley 1448 de 2011, advirtiendo que las consideraciones expuestas para adoptar esta
decision hacen parte de la ratio decidendide este fallo y que por tanto son vinculantes
para determinar el alcance normativo del precepto demandado.

En quinto lugar, la Corte consideré que en efecto, como lo aducen los demandantes, las
causales de aplicacion del principio de oportunidad que contempla el articulo 120 de la
Ley 1448 de 2011, desbordan los limites constitucionales impuestos al legislador en
cuanto a los derechos a las victimas a la verdad, a la justicia y a la reparacion. El articulo
demandado establece como destinatarios de la aplicacion del principio de oportunidad
previsto en el Cédigo de Procedimiento Penal a (i) quienes acudan al proceso de
restitucion de tierras; (ii) confiesen la ilegalidad de los titulos o el despojo de las tierras o
de los derechos reclamados en el proceso de restitucidn de tierras; (iii) de manera que se
hagan beneficiarios del principio de oportunidad. Asi mismo, este precepto fija ciertas
condiciones para que puedan hacerse acreedores de tal beneficio: (i) acudir al proceso de
restitucion de tierras; (ii) confesar la ilegalidad de los titulos; (iii) confesar el despojo de
las tierras; (iv) confesar la ilegalidad de los derechos reclamados en el proceso.

De entrada, la Corte advirti6 que esta norma no trae exclusiones de la aplicacién del
principio de oportunidad para ser aplicado en procesos que se hayan originado en graves
infracciones al Derecho Internacional Humanitario, delitos de lesa humanidad, crimenes
de guerra, genocidio, conductas dolosas cuando la victima sea un menor de 18 afios.
Igualmente, observé un vacio en relacidon con la participacion de las victimas en este
proceso, para la aplicacion del principio de oportunidad; asi como una deficiencia
respecto de la exigencia de prueba sobre la responsabilidad real confesada, ya que la
aplicacion del principio de oportunidad solo debe proceder si existe un minimo de prueba
sobre los delitos confesados. De manera general, la Corte constaté que del alcance
normativo del segmento analizado, la aplicacién del principio de oportunidad se inserta
dentro de un contexto de justicia transicional, lo cual sin embargo no es 6bice para que
tal aplicacion no deba cefiirse a los postulados constitucionales, en particular, al respeto
de los derechos fundamentales de las victimas a la verdad, a la justicia y a la reparacién
integral. En este contexto de justicia transicional, recabé que si bien el Legislador goza de
una amplia potestad de configuracion para el disefio de las causales que permiten la
aplicacion del principio de oportunidad, esta libertad de configuracién no es absoluta y
tiene claros limites constitucionales en los derechos de las victimas de los delitos y el
deber del Estado de investigar, juzgar y sancionar a los responsables de graves
violaciones de los derechos humanos y graves infracciones al Derecho Internacional
Humanitario.
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A juicio de la Corte, el inciso tercero del articulo 120 de la Ley 1448 de 2011, que
sustituye una adecuada estrategia de investigacion, por la confesion y aplicacion del
principio de oportunidad, resulta con multiples problemas constitucionales, ya que: (i)
comporta la renuncia del Estado a investigar conductas delictivas que estan relacionadas
con graves violaciones de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario
que han dado lugar al despojo, usurpacion y abandono forzado de tierras, contraviniendo
los mandatos constitucionales, la jurisprudencia de esta Corte y claros mandatos y
estandares internacionales en la materia; (ii) la norma tiene como Unica estrategia
investigativa la confesion del investigado en relacién con la ilegalidad de los titulos y de
los delitos que dieron lugar al despojo, usurpacion o abandono forzado de tierras, puesto
que la norma solo condiciona la aplicacion del principio de oportunidad a que se confiesen
los ilicitos relativos a los titulos o al despojo de tierras. (iii) Adicionalmente, la norma se
aparta del principio de presuncién de inocencia, ya que parte de una presunciéon de
veracidad, renunciando a la necesidad de un minimo de investigacion y de prueba que
permita colegir la autoria o participaciéon en la conducta y su tipificacién. De esta manera,
no se exige en el precepto cuestionado, prueba minima de responsabilidad y ni siquiera
tipificacion de la conducta, toda vez que se alude solamente, de manera general, a la
confesién del participante dentro del proceso de restitucion.

De otra parte, el inciso tercero del articulo 120 quebranta los limites constitucionales
previstos para la aplicacion del principio de oportunidad, por vulneracién del principio de
legalidad al constituir una disposicion ambigua, puesto que: i) no exige que para la
aplicacion del principio de oportunidad, se corrobore la informacion expuesta por quien se
presente con el fin de ser beneficiario del mismo; ii) no sefiala la obligacién de investigar
cuales fueron las circunstancias de ilegalidad en las cuales se adquirié o tomo posesion de
los predios, esto es, la forma en la que se generd el despojo o desplazamiento de quienes
tenian derechos sobre los predios frente a los cuales se adelanta el proceso de
restitucion; iii) no sefala el deber de investigar los moviles del delito de desplazamiento,
los autores del mismo, los cémplices, las estructuras macro criminales relacionadas con
su ejecucion, y los demas delitos que se pudieran haber configurado con el fin de
desplazar o despojar a la poblacion. Cabe mencionar que, en general, las practicas que
han causado el desplazamiento de la poblacién consisten en graves violaciones a los
derechos humanos e incluso delitos de lesa humanidad; iv) no establece ni delimita frente
a qué delito se pueden aplicar el principio de oportunidad, lo que permitiria incluso que
de acuerdo con lo establecido en el numeral anterior se dejen en la impunidad graves
violaciones a los derechos humanos, asi como delitos de lesa humanidad; v) no excluye
de la aplicacién del principio de oportunidad a las graves violaciones de derechos
humanos.

En conclusién, la Corte encontrd que la causal contenida en el inciso 3° del articulo 120
de la Ley 1448 de 2011, para la aplicacion del principio de oportunidad, es contraria a los
articulos 1° y 93 de la Constitucion, asi como a los articulos 8 y 25 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, comoquiera que se renuncia al deber de investigar,
juzgar y sancionar a los responsables de graves delitos, se viola el principio de legalidad y
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no se excluyen de su aplicacion graves violaciones a los Derechos Humanos o al Derecho
Internacional Humanitario. En consecuencia, procedié a declarar la inexequibilidad del
mencionado inciso, por el cargo analizado.

En sexto y dltimo lugar, la Corte declar6 inexequible el articulo 207 de la Ley 1448 de
2011, por cuanto resulta desproporcionado e irrazonable respecto de la proteccién de los
derechos de las victimas, al desconocer la calidad de victima por una situacién de hecho.
Este precepto determina que (i) cualquier persona que demande la condicién de victima
en los términos del articulo 3° de la Ley 1448 de 2011, (ii) que utilice las vias de hecho
para invadir; (iii) para usar o ocupar un predio, (iv) del que pretenda la restitucion o
reubicacion como medida reparadora, (v) sin que su situacion juridica dentro del proceso
de restitucién de tierras despojadas y abandonadas forzosamente haya sido resuelta en
los términos de los articulos 91, 92 y siguientes de la Ley 1448 de 2011, o en las normas
que la modifiquen, sustituyan o adicionen, (vi) perdera los beneficios establecidos en el
Capitulo 111 del Titulo IV de la Ley 1448 de 2011, (vii) lo anterior, sin perjuicio de la
aplicacion de las demas normas vigentes que sancionen dicha conducta.

Por su parte los articulos 91, 92 y siguientes de la Ley 1448 de 2011 a los que remite la
norma, establecen regulaciones en torno a la restitucion a las victimas, de manera que el
articulo 91 trata sobre el contenido del fallo de restitucién de la propiedad, posesion u
ocupacion de baldios; el articulo 92 trata sobre el recurso de revision de la sentencia; el
articulo 93 sobre las notificaciones; el 94 sobre las actuaciones y tramites inadmisibles; el
95 sobre acumulacién procesal; el articulo 96 sobre informacion para la restitucion; el
articulo 97 sobre compensaciones en especie y reubicacion; el 98 sobre pago de
compensaciones; el articulo 99 sobre contratos para el uso del predio restituido; el
articulo 100 sobre entrega del predio restituido; el articulo 101 sobre la proteccion de la
restitucion; y el 102 sobre el mantenimiento de la competencia después del fallo. De otra
parte, el Capitulo 111, del Titulo IV, de la Ley 1448 de 2011, a la cual se remite la norma
demandada, al establecer que las victimas que incurran en los actos prescritos por dicha
norma, perderan los beneficios que establece dicho aparte normativo, se refiere nada
mas ni nada menos al capitulo que regula en su integridad la restitucion de tierras, las
acciones de restitucion para los despojados —art.72-, los principios de la restitucion —
art.73-, el despojo y abandono forzado de tierras —art.74-, los titulares del derecho a la
restitucion —art.75-, el registro de tierras presuntamente despojadas y abandonadas
forzosamente —art.76-, las presunciones de despojo en relacidn con los predios inscritos
en el registro de tierras despojadas —art.77-, la inversion de la carga de la prueba —
art.78-, la competencia para conocer de los procesos de restitucion -art.79-, la
competencia territorial —art.80-, la legitimacion -art.81, la solicitud de restitucion o
formalizacion por parte de la Unidad Administrativa Especial de Gestién de Restitucion de
Tierras Despojadas —art.82-, la solicitud de restitucion o formalizacion por parte de la
victima —art.83-, el contenido de la solicitud —art.84-, el tramite de la solicitud —art.85-, la
admision de la solicitud —art. 86-, el traslado de la solicitud —art. 87-, las oposiciones —art.
88-, las pruebas —art. 89-, el periodo probatorio —art.90-, el contenido del fallo —art.91-,
el recurso de revisidn de la sentencia —art.92-, las notificaciones —art. 93-, las actuaciones
y tramites inadmisibles —art.94-, la acumulacién procesal —art.95-, la informacion para la
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restitucion —art.96-, las compensaciones en especie y reubicacién —art.97-, el pago de
compensaciones —art.98-, los contratos para el uso del predio restituido —art.99-, la
entrega del predio restituido —art. 100-, la proteccién de la restitucion —art.101-, el
mantenimiento de competencia después del fallo —art.102-, la Unidad Adminis trativa
Especial de Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas —arts. 103 a 113, las normas
para las mujeres en los procesos de restitucién —arts. 114 a 118, la creacion de cargos —
art.119-, y el régimen penal —art.120-, mecanismos reparativos en relacion con los
pasivos —art.121-, y normas especiales —art.122-.

Para la Corte lo anterior evidencia que el alcance normativo de esta disposicion es
realmente gravoso Yy lesivo para los derechos de las personas que demanden la condicion
de victima en los términos del articulo 3° de la Ley 1448 de 2011, y que incurran en vias
de hecho como /nvadir, usar o ocupar un predio, respecto del cual pretendan la
restitucion o reubicacion como medida reparatoria, sin que se haya resuelto su situacion
juridica dentro del proceso de restituciéon de tierras despojadas y abandonadas
forzosamente, ya que la norma prevé que la victima perderd los beneficios establecidos
en el Capitulo 111 del Titulo 1V de la Ley 1448 de 2011, es decir, todos los beneficios que
se puedan derivar del proceso de restitucion de bienes usurpados, despojados o
abandonados de que trata el capitulo que la Corte acaba de resefiar, y adicionalmente
dispone que la anterior consecuencia juridica se producira sin que se excluya la aplicacion
de las demas normas vigentes que sancionen dichas conductas.

Por tanto, la Corte encuentra que el cargo debe prosperar ya que las consecuencias
juridicas que prevé la norma respecto del supuesto normativo relativo a la utilizacién de
vias de hecho utilizadas por las victimas del conflicto, en cuanto a la invasion, uso u
ocupacién de un predio, respecto del cual tengan pretensiones de restitucion, son
totalmente desproporcionadas e irrazonables. De esta manera, en criterio de esta Corte,
si bien la norma puede atender un fin constitucional legitimo, como es el evitar el uso de
medios ilegitimos e ilegales, para la consecucion y reivindicacion de un derecho, no se
encuentra en armonia con el fin constitucional que prima facie debe atender la Ley 1448
de 2011, el cual es la proteccion y garantia de los derechos fundamentales de las victimas
a la verdad, a la justicia y a la reparacion, y en este caso especifico, a la restitucion como
componente preferente y primordial de la reparacion integral. Asi el fin constitucional
legitimo de tratar de evitar las vias y actuaciones de hecho para la reivindicacion de los
derechos de las victimas, se encuentra en clara contradiccién con el fin constitucional
superior y que debe orientar de manera prevalente la Ley que nos ocupa, el cual es la
proteccion y garantia de los derechos de las victimas de graves delitos, como lo es
primordialmente el derecho a la restitucion. De otra parte, la medida adoptada por la
norma de sancionar a las victimas con la pérdida de los derechos a la restitucién, tampoco
resulta adecuada, ni idénea, ni mucho menos necesaria, ni para la consecusion del fin
constitucional de evitar la ocurrencia de vias de hecho para la reivindicacion de derechos,
puesto que para ello ya existen disposiciones normativas de caracter administrativo y
judicial; ni mucho menos resulta adecuada, idénea o necesaria para alcanzar la finalidad
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constitucional relativa a la proteccion y garantia de los derechos de las victimas a la
verdad, a la justicia, a la reparacion, y especialmente a la restitucion.

La Corte Constitucional precis6 que esta decision de inexequibilidad no implica que la
Corte esta aprobando o cohonestando con las vias de hecho utilizadas por las victimas.
Todo lo contrario, resalté que (i) no desconoce, en ninglin momento, la gravedad de la
adopcion de vias de hecho como mecanismo para la obtencién de derechos por parte de
las victimas; (ii) reprocha la utilizacién de este tipo de medidas; (iii) trata de propender
hacia unas condiciones materiales y juridicas con el fin de que se supere este tipo de
conductas y de cultura entre las victimas; (iii) no desconoce la necesaria aplicacion de las
medidas administrativas, policivas o judiciales a que haya lugar en estos casos; (iv) pero
gue tampoco desconoce la condiciéon de victimas que siguen ostentando a pesar de la
utilizacion de vias de hecho y los derechos que en tal calidad les corresponden.

4. Salvamentos y aclaraciones de voto

La magistrada Maria Victoria Calle Correa, al igual que el Magistrado Nilson Elias
Pinilla Pinilla salvaron el voto en relacion con la decision inhibitoria respecto del inciso
segundo del articulo 99 de la Ley 1448 de 2011, toda vez que, a su juicio, se cumplian los
requisitos para proferir un fallo de fondo sobre los cargos formulados respecto de toda la
disposicion, el cual ha debido ser declarado inconstitucional. En su concepto, ante el
evento en gque no se demuestre buena fe exenta de culpa por parte del opositor, la norma
dispone que la Unidad Administrativa Especial de gestion de restitucion de Tierras
Despojadas recibira de parte del magistrado el predio que se restituye a la victima con un
proyecto agroindustrial, para que dicha Unidad administre la explotacién del mismo por
un tercero, ademas los rendimientos que se obtengan por dicha explotacién seran
repartidos en programas colectivos a los vecinos, de modo que no se le permite a la
victima gozar plenamente de su derecho, por lo que se afecta su autonomia, al no poder
explotar directamente su bien e impedir su reincorporacion a las condiciones de las que
disfrutaba antes del hecho del despojo. La Magistrada Calle Correa se reserva una
aclaracion de voto respecto del inciso primero del articulo 99 declarado exequible.

El magistrado Jorge Ignacio Pretelt Chaljub se aparté de la decision mayoritaria sobre
los articulos 99, 120 y 207, por cuanto, a su juicio:

1. El articulo 99 de la Ley 1448 de 2011 desconoce los derechos a la restitucion
y al retorno de las victimas, pues obliga a las victimas, que han sido despojadas de su
tierras a ceder su explotacion econdmica a favor de grandes proyectos agroindustriales,
limitando de esta forma sus derecho de uso y goce e imposibilitando que la poblacién en
situacién de desplazamiento forzado pueda retornar a sus hogares y reconstruir su
proyecto de vida. En este sentido, consider6 que la norma vulnera claramente el articulo
64 de la Constitucion que consagra no sélo el derecho fundamental a la tierra de la
poblacién campesina sino también la obligacién del Estado de realizar acciones para
elevar la calidad de vida de esta poblacién, tales como garantizar “/os servicios de
educacion, salud, vivienda, seguridad social, recreacion y crédito, e igualmente para darle
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prioridad, apoyo y especial proteccion al desarrollo de las actividades agropecuarias,
pesqueras, forestales y agroindustriales, y a la construccion de obras de infraestructura
fisica en el campo”en los términos de la sentencia C 1006 de 2005 e igualmente de los
fallos T-227 de 1997, SU — 1150 de 2000, T-327 de 2001, C-180 de 2005.

De igual manera, estimo6 que el articulo 99 transgrede el numeral 2.1 de los Principios
sobre la restitucién de las viviendas y el patrimonio de los refugiados y las personas
desplazadas de las Naciones Unidas de 2005, segun el cual: “todos los refugiados y
desplazados tienen derecho a que se les restituyan las viviendas, las tierras y el
patrimonio de que hayan sido privados arbitraria o flegalmente o a que se les indemnice
por cualquier vivienda, tierra o bien cuya restitucion sea considerada de hecho imposible
por un tribunal independiente e imparcial”. Por el contrario, con una visién restrictiva del
derecho de las victimas a la restituciéon de sus tierras, la mayoria entendié que ello
Unicamente implica que el Estado tiene la obligacién de reintegrarles sus titulos de
dominio, mas no garantizar los derechos que la propiedad implica, especialmente el uso y
el goce.

Resalté que el objeto principal de la restitucion de tierras es que las victimas que
sufrieron una situacion de desplazamiento puedan optar por regresar a sus tierras,
derecho que se vulnera al permitir que sean terceros quienes exploten econémicamente
su propiedad. En su sentir, la norma perpetua la situacién de desplazamiento y desarraigo
de la poblacion rural, propiciando el debilitamiento de la cultura campesina en Colombia.
Ademas consideré que trasgrede el principio rector 28 de los Desplazamientos Internos
formulado en 1998 por las Naciones Unidas y la seccién cuarta de los Principios sobre la
restitucidn de las viviendas y el patrimonio de los refugiados y las personas desplazadas
de las Naciones Unidas de 2005, los cuales integran el blogue de constitucionalidad, asi
como también, la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre derecho al retorno
reconocido en las sentencias T-602 de 2003, T-528 de 2010, T-1115 de 2008, T-515 de
2010 y T-159 de 2011. El magistrado no entiende como hace unos pocos dias la Sala
Plena en la sentencia C — 644 de 2012, declard inexequible los articulos 60, 61 y 62 del
Plan Nacional de Desarrollo que permitian que el Estado entregara inmuebles baldios para
proyectos agroindustriales, por considerar que “fales medidas resultan regresivas, pues
propician la concentracion de la propiedad rural en un pais con escasez de tierras, en
desmedro de los trabajadores agrarios que defan de ser propietarios e implica un
retroceso en el deber del Estado de promover el acceso progresivo a la propiedad de
estos trabajadores, ademds que puede revertir los esfuerzos que se han efectuado en
materia de titulacion de tierras”, pero ahora avala la entrega de las tierras de las victimas
para estos mismos proyectos.

Por lo anterior, consideré que si la Corte declar6 inconstitucionales los articulos que se
relacionaban con la realizacion de proyectos agroindustriales en terrenos baldios, con
mayor razén debié haber declarado la inexequibilidad del articulo 99 de la ley 1448, pues
ademas de desconocer el derecho al acceso a la tierra de los trabajadores agrarios,
vulnera los principios basicos de la proteccion de las victimas del desplazamiento
reconocidos por el Derecho Internacional de los Derecho Humanos y por la jurisprudencia
de la propia Corte Constitucional. Ademas estimo6 que la decision se opone a la sentencia
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C - 609 de 2012, en la cual se declaré exequible el articulo 44 de la misma Ley 1448 por
cuanto la Corte reconoci6 la desigualdad de las victimas para negociar los honorarios de
sus apoderados judiciales, mientras que en este caso se concluyd que las victimas si
tienen autonomia de la voluntad suficiente para negociar con las grandes empresas que
desarrollan proyectos agroindustriales.

En relacién con la decisién de la inhibicion frente al segundo inciso del articulo 99 de la
Ley 1448 de 2011, sostuvo que la demanda presentaba suficientes argumentos para que
la Corte Constitucional hubiera adoptado una decisiéon de fondo, en su sentir, los cargos
formulados cumplen los requisitos de certeza, pertinencia, claridad y suficiencia.

2. El inciso tercero del articulo 120 de la Ley 1448 de 2011, referido al principio
de oportunidad, era fundamental para el esclarecimiento de la verdad y la
desarticulacion y sancién de las organizaciones criminales que se dedican a la
usurpacion de tierras. EI magistrado Jorge Ignacio Pretelt Chaljub tampoco
compartio que se haya declarado la inconstitucionalidad de la totalidad del inciso final del
articulo 120 de la ley 1448 de 2011, pues considera que solamente se debid declarar
inexequible la posibilidad de aplicar el principio de oportunidad al despojo de tierras y a
las infracciones al Derecho Internacional Humanitario, delitos de lesa humanidad,
crimenes de guerra o genocidio. Respecto del resto de casos, el legislador previé que el
principio de oportunidad se puede convertir en una herramienta fundamental de politica
criminal para esclarecer la verdad sobre la titularidad de las tierras en relacion con
personas que confiesen la ilegalidad de los titulos o de los derechos reclamados en el
proceso. Asi mismo, el principio de oportunidad permite desmantelar las grandes
organizaciones criminales que se dedican a la usurpacién de la tierra, llevando a la justicia
a los dirigentes de estos grupos criminales.

El magistrado recordé que el principio de oportunidad esta consagrado en la propia
Constitucién y constituye una herramienta importante de la politica criminal el Estado, por
lo cual es un instrumento legitimo que busca realizar los derechos a la justicia y a la
verdad. De otro lado, la aplicacion del principio de oportunidad a quien colabore con la
justicia confesando la ilegalidad de sus titulos, no es completamente novedosa ni puede
considerarse ilegitima, pues los numerales 4, 5 y 14 del articulo 324 de la Ley 906 de
2004 consagran causales similares, que en todo caso no podran aplicarse a infracciones al
Derecho Internacional Humanitario, delitos de lesa humanidad, crimenes de guerra o
genocidio o en los cuales la victima sea un menor de edad, lo cual garantiza el
cumplimiento al principio de proporcionalidad.Por otro lado, consideré que la norma debia
ser declarada constitucional para respetar el principio democratico, pues el propio articulo
250 de la Constitucién Politica le otorga la competencia al Congreso para fijar los eventos
en los cuales procede la aplicacion del principio de oportunidad.

3. El articulo 207 de la ley 1448 que prohibia la utilizacién de la violencia como
medio para la restitucion de las tierras resultaba fundamental para evitar
graves alteraciones del orden publico que impedirian la aplicacion de la
Ley. Para el magistrado Pretelt Chaljub, el articulo 207 que impedia que cualquier
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persona que utilice las vias de hecho para invadir, usar u ocupar un predio del que
pretenda restitucién pierda los beneficios establecidos en el Capitulo 111 del Titulo IV de la
ley, debi6 haberse declarado exequible, ya que si bien estd de acuerdo con la
desproporcién de la sancion, considera que la misma pretende evitar que se utilice la
violencia para la recuperacion de las tierras.

En su opinién, permitir que se utilicen las vias de hecho para el retorno puede afectar la
estabilidad y el orden publico, continuar con la cadena de violencia que ha sufrido nuestro
pais durante muchas décadas por las disputas originadas en el acceso a la tierra. Por lo
anterior, en respeto del principio democratico, la Corte Constitucional debié haber
declarado la exequibilidad de la norma en el entendido que no implicaba que las victimas
perdieran su derecho a la restitucién, sino que deben utilizar las vias ordinarias para
ejercerlo, iniciando procesos agrarios de pertenencia, penales y otros de responsabilidad
distintos a los especiales previstos en la ley 1448 de 2011.

Adicionalmente, aclard su decisién respecto de la exequibilidad del articulo 28, toda vez
que considerd que es claro que el desalojo forzado se entiende incluido en el concepto de
despojo, pues si se consulta la propia ley, el paragrafo del articulo 60 de la misma sefiala
gue el despojo incluye el abandono forzado: “Para los efectos de la presente ley, se
entenderda que es victima del desplazamiento forzado toda persona que se ha visto
forzada a migrar dentro del territorio nacional, abandonando su localidad de
residencia o actividades econdmicas habituales, porque su vida, su integridad
fisica, su seguridad o libertad personales han sido vuilneradas o se encuentran
directamente amenazadas, con ocasion de /as violaciones a las que se refiere el articulo
39 de /a presente Ley”, Asi mismo, resaltd que dentro de toda la ley se hace referencia al
abandono, en concreto en los articulos 72, 73, 74, 75, 77, 79, 81, 82, 86, 89, 95, 114,
118, 121, , 123y 206.

De igual modo, los magistrados Luis Guillermo Guerrero Pérez y Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo se apartaron parcialmente de la decisidon de inexequibilidad total del
inciso tercero del articulo 120 de la Ley 1448 de 2011, por las mismas razones expuestas
por el magistrado Jorge Ignhacio Pretelt Chaljub. A juicio de dichos Magistrados los
eventuales beneficiarios del principio de oportunidad solo podrian ser quienes tuviesen
una participacién menor en los procesos de despojo como por ejemplo haber contribuido
como funcionario publico a la elaboracion de titulos o registro de los mismos mas en
modo alguno quienes hubiesen participado en actividades de despojo o abandono forzado
de predios cuando dichas conductas constituyese violacibn de normas del derecho
internacional humanitario, delitos de lesa humanidad, crimenes de guerra, genocidio o
gue hayan recaido sobre victimas menores de edad, que, desde este punto de vista, se
hubiese podido condicionar la norma para efectos de excluir los supuestos en los que el
aludido principio no procedia y solo permitiendo su vigencia en aquellos casos en los
cuales se propiciaba la colaboracion de personas implicadas en este delito interesadas en
contribuir al esclarecimiento de la verdad y a la identificaciobn de predios objeto de
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despojo que podrian restituirse a sus verdaderos propietarios cumpliéndose de esta
manera los fines de la ley.

Por su parte, el magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo salvd parcialmente el voto, en lo
siguiente:

1. Frente al condicionamiento de la exequibilidad articulo 28.9 de la Ley 1448 de 2011,
considerd que no hay omisién del legislador que justifique el condicionamiento, ya que el
articulo 75 de la misma ley, expresamente, reconoce el derecho a la restitucion tanto de
las victimas de despojo como de las victimas por abandono forzado del predio.

2. Frente a la inexequibilidad del articulo 120.3, estim6 que el otorgamiento del principio
de oportunidad para quienes confiesen ilegalidad de titulos relativos a tierras despojadas -
no para miembros de grupos armados organizados ilegales- con arreglo a la Constitucion,
no viola el articulo 230 de la Ley Fundamental que precisamente constitucionaliz6 la
aplicacion el principio de oportunidad, ni estandar internacional alguno del marco de la
justicia transicional; por el contrario, fue disefiado por el Legislador como instrumento de
reparacion efectiva de las victimas y de contribucién a la verdad.

3. Frente a la inexequibilidad del articulo 207, sefial6 que la sancion de pérdida de
derechos de restitucion por invasion, uso u ocupacion de predios en proceso de restituir,
no viola el derecho a la justicia de las victimas, bajo el entendimiento de que lo que se
pierde es el derecho a la restitucion del bien invadido y, en modo alguno, los derechos de
restitucion en equivalencia o por compensacién, y menos la condicién de victima; al
eliminar esta sancién asi entendida y proporcionada -via condicionamiento-, puede
estarse estimulando conductas que escamoteen derechos de restitucion de otras victimas
gue no acuden a vias de hecho -revictimizadas asi- y que perturban la convivencia en las
zonas rurales.
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