La restitucion
de tierras
en Colombia:
Jrealidad

0 ficcion?

Ana Jimena

Bautista Revelo

CORPORACION
EDITORA NACIONAL



La restitucion de tierras en Colombia;
;realidad o ficcion?

SERIE
Magister

VOLUMEN 1 6 6



UNIVERSIDAD ANDINA SIMON BOLIVAR, SEDE ECUADOR

Toledo N22-80 e Apartado postal: 17-12-569 e Quito, Ecuador
Teléfonos: (593 2) 3228085, 299 3600 ® Fax: (593 2) 3228426
www.uasb.edu.ec ® uasb@uasb.edu.ec

CORPORACION EDITORA NACIONAL

Roca E9-59 y Tamayo ® Apartado postal: 17-12-886  Quito, Ecuador
Teléfonos: (593 2) 2554358, 2554558  Fax: ext. 12
www.cenlibrosecuador.org ® cen@cenlibrosecuador.org



Ana Jimena Bautista Revelo

La restitucion de tierras en Colombia:
;realidad o ficcion?

<4

UNIVERSIDAD ANDINA
SIMON BOLIVAR

Ecuador

A

CORPORACION
EDITORA NACIONAL

Quito, 2014



La restitucion de tierras en Colombia:
¢realidad o ficcion?
Ana Jimena Bautista Revelo

SERIE
Magister

VOLUMEN 1 66

Primera edicién:
Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador
Corporacién Editora Nacional
Quito, diciembre de 2014

Coordinacién editorial:
Quinche Ortiz Crespo
Armado:
Mosca estudio grdfico
Impresion:
Editorial América Latina,
Bartolomé Aldes 623 y Pedro Cepero, Quito

ISBN Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador:
978-9978-19-642-7

ISBN Corporacién Editora Nacional:
978-9978-84-793-0

Derechos de autor:
Inscripcién: 044708
Depésito legal: 005191

Titulo original: Restitucion ;realidad o ficcion? Balance de los derechos de las victimas
del despojo y del abandono forzado de tierras en Colombia
Tesis para la obtencién del titulo de Magister en Derechos Humanos y Democracia
en América Latina, con mencién en Mecanismos de Proteccién
Programa de Maestria en Derechos Humanos, 2013
Autora: Ana [imena Bautista Revelo (correo e.: anajimenabr@gmail.com)
Tutor: Ramiro Avila S.
Cédigo bibliografico del Centro de Informacién: T-1131

La version original del texto que aparece en este libro fue sometida a un proceso de revisién de
pares ciegos, conforme a las normas de publicacién de la Universidad Andina Simén Bolivar,
Sede Ecuador, y de esta editorial.



indice

Introduccién / 11

Capitulo |
Caracterizacion del campojuridico delaregtitucion detierrasen Colombia,
durantela discusion y aprobacion delaLey 1448 de 2011 / 19

Campo juridico del desplazamiento forzado y del derecho alarestitucion / 21
Posicion de los principal es agentes involucrados en el campo / 28

Capitulo 11
Discursos de los principales agentes del campo sobre la restitucion durante la
aprobacion delalLey 1448de 2011 / 41

Principales aspectos de |os discursos de los agentes / 41
Principales tensiones entre los actores / 54

Capitulo 111

Discurso que prevalecio y su adecuacion al contenido material de la Congtitu-
cion / 65

Contenido de las disposiciones aprobadas en la Ley 1448 de 2011 en materia
de restitucion y discurso que prevalecio / 65

Nivel de adecuacion al contenido material de la Congtitucion Politica / 68
Conclusiones / 91

Bibliografia / 95

Anexo / 105






A quienes subvierten
todo acto, norma y estado de subordinacion,
y a quienes a diario luchan por permanecer

en sus territorios o volver a ellos.






A Eduardo, cémplice, compariero de vigje y de suefios, quien me esti-
mulé a profundizar en la sociologiajuridicay fue interlocutor fundamental du-
rante la redaccion de este libro.

A mi familia, soporte en cada camino que escojo.

A Ivan Cepeda por permitirme acompafiarle en la lucha por la garantia
de los derechos de las victimas.

A Fétima Esparza, por las noches de trabajo conjunto para al canzar mo-
dificaciones puntuales durante la discusion de la Ley 1448 de 2011.

Al ProgramaAndino de Derechos Humanos, especialmente a Judith Sal-
gado, por hacerme parte delaUniversidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador,
en donde | os derechos humanos son entendidos como herramientas de transfor-
macion.

A Ramiro Avila, por cada una de sus ensefianzas.

A GinaBenavidesy Veronica Galarzapor su ayudaen losdiferentestré
mitesy procedimientos a interior de la Universidad.

A Martha Corrales por su ayuda en corregir |0os gazapos en mi escritura.






Introduccion

El contenido del derecho alarestitucion es de crucia importancia para
Colombia, no solo desde la perspectiva de la reparacion de las victimas, sino
también por su inscripcion en la discusion sobre la tenenciay uso de latierra,
uno de los factores que se encuentran entre las principales causas del conflicto
social, politico y armado que vive este pais, hace mas de seis décadas.

LaLey 1448 de 2011, conocida como «Ley de Victimasy Restitucién
de Tierras», ha sido calificada por algunos sectores de la opinién publica y por
€l Gobierno Nacional como revolucionaria, incluso como una auténtica refor-
ma agraria. Por su importancia, esta norma amerita un estudio juicioso sobre
sus alcances, implicacionesy propésitosjuridicosy politicos, especialmente en
sus términos de proteccion, respeto y garantiadel derecho alarestitucion delas
victimas de despojo y abandono forzado de lastierrasy territorios.

Desde un enfoque de derechos humanos y una aproximacion ala teoria
del campo juridico de Pierre Bourdieu, se buscadeterminar el balance en materia
de proteccion, respeto y garantia del derecho de las victimas de despojo y aban-
dono forzado alarestitucion de sustierrasyy territorios, apartir deladiscusiony
aprobacion de laLey 1448 de 2011, «Por la cua se dictan medidas de atencion,
asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno y se
dictan otras disposiciones».

El andlisisdel contenido de la norma aprobada es € gje central de la pre-
sente investigacion; labor que buscadejar de lado enfoques que conciben el dere-
cho abstraido de las relaciones de poder que lo definen. Para el logro de este obje-
tivo, € andlisis del proceso de discusion y aprobacionde laLey 1448 de 2011, se
ha acudido a las herramientas brindadas por |os derechos humanosy e derecho
congtitucional, y alateoriadel campo juridico de Bourdieu, como herramienta de
lasociologiajuridica. En este andlisis se ha dado especia atencion a desempefio
de las victimas como principal grupo deinterés en € resultado delalucha que se
presentd en el Congreso de la Reptiblica de Colombia, dadas las hondas implica-
ciones que esta ley tendria en susvidasy procesos organizativos.

L as bases conceptual es planteadas por Bourdieu permiten comprender las
relaciones de poder existentes en las practicas sociales, que llegan amanifestarse
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como naturales. Para ello desarroll6 unateoriaque vamas alladel constructivis-
moYy €l estructuralismo, apartir de la objetivacion de una estructura determinada
por los camposy los capitales, y del andlisis de la génesis de los individuos que
actian en el habitus, quienes son agentes en el campo, no simples autdmatas de
laestructura, ni duefios de lamisma. De esta manera planted laexistencia de una
relacion verdaderamente dial éctica entre la estructuray los agentes, quienes de-
sarrollan estrategias en el campo no del todo conscientes.

Asi, paraBourdieu, la sociedad se presenta como un sistemade posicio-
nes sociales, en donde debido a la complejidad de nuestras sociedades se pre-
sentan diferentes campos, |os cual es son rel ativamente auténomos, aunque arti-
culados entre si. Paraaclarar €l concepto de campo, Gilberto Giménez recurrea
laexplicacion que dierael mismo Bourdieu, utilizando como metéfora un cam-
po de juego: el Campo

seria un espacio de juego relativamente autbnomo, con objetivos propios a ser
logrados (enjeu), con jugadores compitiendo (a veces ferozmente) entre si y
empefiados en diferentes estrategias segin su dotacion de cartas y su capacidad
de apuesta (capital), pero a mismo tiempo interesados en jugar porque «creens»
en el juego y reconocen que «valelapenajugar» (Bourdieu, 1992: 73). En cada
momento, las relaciones de fuerza entre los jugadores definen la estructura del
campo. Esto no estodo: «L osjugadores pueden jugar paraaumentar o conservar
su capital, sus fichas, es decir, en conformidad con las reglas tdcitas del juego
y con las necesidades de la reproduccién del juego y de los intereses en juego;
pero también pueden trabgjar para transformar parcia 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 |os agentes cuestionan dichas
reglas, en las que los competidores tienen distintos niveles de fuerza, todos re-
conocen laimportancia de jugar en el campo.

Con estos referentes, €l presente trabajo gira en torno a un campo espe-
cifico, el campo juridico, el cual se concibe como un espacio social en donde
emerge larazon juridica. En este campo, €l derecho es entendido como discur-
so, como unidad de significacién o préictica enunciativa en un contexto de pro-
duccion y como campo social en donde se producey se negociaese discurso. Al
igual que todos los campos que identifica Bourdieu, el campo juridico es relati-
vamente auténomo de los otros campos, un espacio de lucha entre los diferentes

1. Gilberto Giménez, «Lasociologia de Pierre Bourdieu», p. 13, México DF, en Seminario Per-
manente de Cultura y Representaciones Sociales, <http://www.paginasprodigy.com/peimber/
BOURDIEU.pdf>. Consultado el 24 de agosto de 2012.
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agentes que actian en él para decir derecho, para crearlo o aplicarlo, el cual se
consagraen lavision legitimadel mundo social.

Cada uno de |os agentes presentes en el campo tiene unaillusio, enten-
didacomo €l interés que les asiste paraparticipar en el juego. En otras palabras,
en el campo juridico se busca acumular capital juridico, que sera transforma-
do en acumulacién de otro tipo de capitales, capital econémico, o € cultural,
entre otros.

Adicionalmente, cada uno de los agentes que actia en un campo tiene un
habitus, definido por Bourdieu como «estructuras estructuradas predispuestas a
funcionar como estructuras estructurantes|...] Lo que se haadquirido pero que
se haencarnado de maneradurable en el cuerpo bajo laforma de disposiciones
permanentes»,? que funcionan como determinaciones que orientan la accion,
que suponen inclinacién, pero no movimiento; es una sistematicidad flexible
gue permite lainnovacion reglada de |os agentes, con la posibilidad permanen-
te de ser de otro modo.

Ademas de los habitusy delaillusio, los agentes presentes en el campo
cuentan con poderes o recursos, en cada espacio de tiempo especifico, que Bour-
dieu distingue como capitales, los cuales definen las probabilidades de beneficio
en un campo dado y contribuyen a determinar la posicion del agente en el espa-
cio social. Los tres principales capitales son € econémico, €l social y €l cultu-
ral; capitales que mantienen relaciones muy estrechas entre si. El capital econé-
mico, hace referencia a los recursos de naturaleza econémica, que inmediata'y
directamente se pueden convertir en dinero y pueden institucionalizarse en for-
ma de derechos de propiedad.® Por su parte, el capital cultural, segin Bourdieu,

puede existir bajo tres formas:. en el estado incorporado, es decir, bajo laforma
de disposiciones duraderas del organismo; en el estado objetivado, bajo lafor-
made bienes culturales, cuadros, libros, diccionarios, instrumentos, maquinaria,
los cuales son la huella o larealizacion de teorias o de criticas a dichas teorias,
y de problemdticas, etc., y finalmente en el estado institucionalizado, como for-
ma de objetivacion muy particular, porque tal como se puede ver con €l titulo
escolar, confiere al capital cultural —que supuestamente debe de garantizar— las
propiedades total mente originales.*

2. PierreBourdieu, citado por Ana TeresaMartinez, Pierre Bourdieu. Razonesy lecciones de una
préctica sociol 6gica, BuenosAires, Manantial, 2007, p. 136.

3. AndrésGarcialnda, Laviolencia delasformasjuridicas, |a sociologia del poder y el derecho
de Pierre Bourdieu, Barcelona, CEDECS, 1997, p. 67.

4. Pierre Bourdieu, «Los tres estados del capital cultural», trad. por Ménica Landesmann, en So-
ciologica, No. 5, México DF, UAM-Azcapotzalco, p. 11-17, en Universidad Internacional dela
Rioja, <http://campus.unir.net/cursos/lecciones/lecc_ghoptO6PER21_01/documentos/Tema_4/
informacion.html>. Consultado el 24 de agosto de 2012.
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Y el capital social hacereferenciaalos recursos que surgen especia men-
te por lapertenenciaaun grupo, apartir del disfrute de las rel aciones con agen-
tes que gozan de ciertos poderes y que estan dispuestos a poner tales poderes al
servicio de los agentes que los solicitan.

Finalmente, atendiendo al carécter esencialmente politico del escenario
del Congreso de la Reptiblica de Colombia, en donde se desarroll6 la discusion
delaLey 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 reputacidn,
un capital simbdlico vinculado a la manera de ser, percibido en la arena poli-
tica, €l cual le permite al agente ponerse en posicion de portavoz. Al igual que
otro tipo de capitales, como ocurre con el capital cultural, el capita politico
puede ser heredado; por ejemplo, el capital social de tipo politico que se ad-
quiere «en los aparatos de los sindicatos y de los partidos se transmite a través
de lared de las relaciones familiares, y lleva a la constitucién de verdaderas
dinastias politicas».®

Deestamanera, € presentetrabajo se centraen unafraccion del campoju-
ridico colombiano, referenteal reconocimientoy aprobacion del derecho alares
titucién delas victimas de despojo detierrasy de desplazamiento forzado. Parasu
analisis se muestran las relaciones que se presentaron entre los diferentes agentes,
relaciones de alianza y de conflicto, sefialando los capitales, la illusio y, en algu-
Nos casos, rasgos de sus habitus. Todo esto, con €l interés de ayudar acomprender
las relaciones de poder existentes en la aprobacion de esta norma que definio el
alcance del derecho alarestitucion de las victimas de violaciones alos derechos
humanoseinfraccionesa derechointernacional humanitario (DIH) en Colombia.

Para finalizar, el trabajo analiza el contenido de la norma aprobada a par-
tir de un enfoque de derechos humanosy de |as pautas brindadas por €l derecho
constitucional. Este ultimo se asume desde el positivismo axiolégico, en donde
¢l derecho, para ser valido, no solo requiere ser creado através del érganoy el
procedimiento establecido paraello, respetando el principio delegalidad y ladi-
vision de poderes, sino que adicional mente requi ere atender alos principios que
se encuentran dentro del derecho mismo. Es decir, se parte de la comprension
del valor normativo de la Constitucién Politica en nuestro sistemajuridico y de
laorganizacion del poder politico quealli se plantea. En términos de defensade
|os derechos humanos el valor normativo delacartapoliticahasido devita im-
portancia por €l desarrollo que en la materia plantea, asi como la fortaleza que
esta ha adquirido através de lajurisprudencia constitucional y la evolucion de
la figura del bloque de constitucionalidad, que permite incorporar los avances

5. Pierre Bourdieu, Razones préacticas sobre |a teoria de la accion, Madrid-Barcelona, Anagra-
ma, 1997, p. 40.
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logrados por instrumentos i nternacional es de proteccion de derechos humanos
y los pronunciamientos de sus érganos de proteccién, entre otros.

En este contexto, es importante evidenciar que lo que hoy se constituye
como estandares internacional es en materia de derechos humanos, son capital ju-
ridico acumulado afavor de los derechos de |as victimas. En consecuencia, este
trabajo también analiza el grado de adecuacion de la norma aprobada a estos pa-
rametros, que debian haberse tenido dentro del campo, como elementos que fijan
el espacio de lo posible, a momento de decir qué es derecho.

Para esta investigacion se acudi6 ala sistematizacion y andlisis de dife-
rentes documentos en |os que se encuentran |l as posturas de cadauno delos agen-
tes participantes en e campo, frente al proyecto de ley. Entre estos documentos
tenemos: las actas de la audiencia publica sobre el proyecto de ley realizada an-
tes del primer debate en la Camara de Representantes de Colombia, asi como
las actas de los debates de aprobacion de la Ley de Victimas (cuatro debates y
una sesién de conciliacion), las cuales se encuentran en el portal de internet de
la Cdmara de Representantes; los pronunciamientos publicos de los principales
agentes del campo, en especia declaracionesy documentos de diversas organi-
zaciones de victimas® y de derechos humanos,” del Ministerio de Agriculturay
Desarrollo Rural, de la Presidencia de la Republica, del Ministerio del Interior
y de Justicia (en esta época atin no se habia producido la escision de los minis-
terios), delaProcuraduria Genera delaNacion, delaDefensoriade Puebloy de
las paginasy blogs de los |legidladores mas sobresalientes en la discusion.

Adicionalmente, se hizo un rastreo en medios impresos, sobre las noti-
cias que registraron la discusion sobre la Ley 1448 de 2011 (discusion que se
[levd acabo entre el 7 septiembre de 2010y el 10 dejunio de 2011; tiempo que
demor6 el tramite en el Congreso y la sancidn presidencial de lanorma). Este
rastreo noticioso se hizo en los dos principal es periédicos del pais, El Tiempoy

6. Se analizaron pronunciamientos publicos, declaraciones y documentos de las siguientes orga-
nizaciones: Movimiento Nacional de Victimas de Crimenes de Estado; Mesa Nacional de Vic-
timas perteneci entes a Organizaciones Sociales; Coordinadora Nacional de Desplazados; Aso-
ciacion Nacionad paralaRestitucion Tierray Vida; Mesade Victimas de Antioquia; Asociacion
Nacional de Ayuda Solidaria (ANDAS); Campafia Permanente Tierra, Viday Dignidad; Mesa
Nacional de Fortalecimiento a Organizaciones de Poblacion Desplazada; Comité de Impulso
de Organizaciones Sociales, de Victimas y Defensa de |os Derechos Humanos en Narifio; Or-
ganizacion de Poblacion Desplazaday Desarrai gada | ndependiente; Asociacion deAfrodescen-
dientes Desplazados; Corporacién Colombiana de Desplazados; Mesa de Interlocucion, Ges-
tion y Desarrollo de Soacha; Convergencia de Organizaciones de Poblacion 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 otras.

7. Comision Colombianade Juristas, Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo, Centro Inter-
nacional de Justicia Transicional, entre otras organizaciones.
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El Espectador, asi como en larevista Semana, uno de los medios escritos méas
reconocidos de andlisis politico.

También se realizaron cinco entrevistas a profundidad con lideresyy li-
deresas de | as principal es organizaciones de poblaci 6n desplazada del pais, con
reconocimiento nacional: el Movimiento de Victimas de Crimenes de Estado
(MOVICE), laCoordinadora Nacional de Desplazados, |aA sociacién Nacional
de Desplazados de Colombia, la Mesa Nacional de Victimas pertenecientes a
Organizaciones Sociales, y laAsociacion Nacional de Victimas por la Restitu-
ciony € Acceso aTierras: Tierray Vida.

Paralavaloracion de la adecuacin de | as propuestas de cada uno de los
actoresdel campo alos esténdares constitucional es e internacional es en materia
de restitucién, se tuvo como fuente principal la demanda de inconstitucionali-
dad contra varias disposiciones de la ley relacionadas con el derecho alares
titucién, presentada por diferentes organizaciones de derechos humanos 'y de
victimas ante la Corte Constitucional. Trabajo colectivo en el que laautorapar-
ticip6 directamente, el cual recoge |os estandares constitucionales en lamateria.

Es importante mencionar que como integrante de la unidad de trabajo
legislativo del Representante ala Camara, Ivan Cepeda Castro, estuve involu-
cradaen ladiscusion y aprobacion de la Ley 1448 de 2011 de manera directa.
Situacién que me permitio observar las préacticas de los diferentes actores du-
rante dicha discusion.

Por tltimo, antes de dar paso a la descripcién de los capitulos que com-
ponen esta investigacion, esimportante advertir que este es un andisis parcial
delaley 1448 de 2011, centrado en las disposiciones rel acionadas con laresti-
tucién; no obstante, su importancia radica en el impacto que el despojo ha pro-
ducido en el conflicto colombiano y en millones de victimas. Por otra parte, es
importante precisar que en esta investigacion se plantea una aproximacion al
estudio del campo juridico que se construyé durante la discusion y aprobacién
delaley 1448 de 2011, en el que si bien se analizan los agentes més relevan-
tes que participaron en el campo, este andlisis es atin incompleto y debe leerse
a manera de gjemplo. Porque, si bien el énfasis estuvo puesto en las victimas
organizadas, la mayoria de €ellas no lo estan; de igual manera la participacién
de otros agentes, como los hoy propietarios de las tierras, es todavia parcia y
limitado. Para conocer en toda su complejidad el campo de estudio se requiere
de mayor investigacion; sin embargo, este es un primer paso que busca contri-
buir arestituir alas victimas el sentido de sus comportamientos, partiendo del
cuestionamiento de una de las normas mds alabadas en los tltimos tiempos.

Con estas precisiones, quien se acerque a este trabajo podra encontrar,
en el capitulo |, unadescripcion del campo juridico de los derechos de las vic-
timas de violaciones a los derechos humanos e infracciones al DIH y en espe-
cial de restitucion de tierras, antecedente necesario para comprender la confi-
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guracion del campo durante la discusion y aprobacion delaLey 1448 de 2011.
Aqui se evidencia el capital juridico existente con anterioridad a la discusion
delaley, asi como lasrelaciones de fuerzay de poder presentes en el campo a
través del andlisis del capital, laillusio y en ocasiones el habitus de sus prin-
cipales agentes.

En el capitulo 11, se evidencian los el ementos estructural es de los discur-
sos de | os distintos agentes que actuaron en el campo juridico durante ladiscu-
sion de la Ley 1448 de 2011, identificando sus enfoques y propuestas, asi como
las tensiones que se produjeron en el campo durante esta discusion.

En €l dltimo capitul o, se presenta unasintesis de | os principal es aspectos
que fueron aprobados en la Ley 1448 de 2011 en materia de restitucién, anali-
zando cual fue el discurso que seimpuso en el campo juridico, quién acumul 6
capital juridicoy laadecuacion de las disposiciones aprobadas alos estandares
constitucionales en materia de reparacion.






Carituro |

Caracterizacion del campojuridico
delarestitucion detierrasen Colombia, durante
ladiscusion y aprobacion dela Ley 1448 de 2011

En este capitulo se hace una descripcién de la configuracién del cam-
po juridico de los derechos de la poblacion desplazada de manera forzada, es-
pecialmente del derecho alarestitucion de tierras, antecedente necesario para
comprender la configuracién del campo durante la discusién y aprobacién de
laLey 1448 de 2011. De esta manera se pone en evidencia el capital juridico
existente con anterioridad a la discusién de laley, asi como las relaciones de
fuerzay de poder presentesen el campo, atravésdel andlisisdel capitd, laillu-
sioy en ocasiones €l habitus de sus principales agentes.

En Colombia existe un conflicto social, politico y armado, que tiene den-
tro de sus principales causas la distribucion inequitativa de la tierra, manifiesta
en una enorme concentracion de la propiedad, que alcanzé para 2009 una de
las cifras més altas en Latinoamérica, 0,87 en el Gini de propietariosy 0,86 en
el detierras.® Fendbmeno que se explicano solo por los fracasos de los intentos
de reforma agraria en las décadas de 1960 y 1970,° sino también por el masi-
vo abandono forzado —se calcula que existen aproximadamente de 3°875.978
a 57445406 de personas en situacion de desplazamiento forzado, segin datos
del Departamento Administrativo para la Prosperidad Social y la Consultoria
para los Derechos Humanos y el Desplazamiento, respectivamente— y el despo-
jo detierras, realizados a través de la coercion y laviolencia directa, asi como
mediante el uso de figuras juridicas.!® Aunque no existen datos exactos sobre
ladimension del despojo 'y del abandono forzado de tierras, se calcula que so-

8. De acuerdo con Yamile Salinas A., dentro de los programas de reforma agraria el nimero de
hectdreas adjudicadas entre 1961 y 2006 solo alcanzaron un total de 1°607.543. En Yamile
Salinas Abdala, Tenencia de tierra y conflicto armado, en Datos y comentarios de Coyuntura
Colombiana, No. 14, Bogota, Podium, 2007, p. 2.

9. PNUD, Colombiarural. Razones parala esperanza. Informe Nacional de Desarrollo Humano
2011, Bogota, PNUD, 2011, p. 54.

10. Como por gjemplo, la adjudicacion de derechos sobre latierrade manerailegal, vias de hecho
judiciales, falsificacion de titulos de propiedad y escrituras, entre otros.
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brepasalos 6,6 millones de hectéreas,™ sin contar territorios col ectivos que son
el 12,9% de la superficie agropecuaria.

El despojo y el abandono no solo se han producido sobre latierra, con
frecuencia se han extendido a otros componentes del patrimonio de la pobla-
cién desplazada. De acuerdo con la III Encuesta Nacional de Verificacién de
|os Derechos de la Poblacion Desplazada, de los hogares encuestados «el 97%
sefial 6 que perdid sus tierras, el 98% sus animales, y € 64% sus cultivos per-
manentes. Solo un 10% logrd conservar algunos bienesraices no rurales».? La
pérdida de los activos productivos de las victimas 'y de los medios que les per-
mitian la generacion de ingresos ha tenido como consecuencia el deterioro de
los niveles de capacidad adquisitiva de las familias desplazadas, 1o que las ha
Ilevado a graves situaciones de pobreza e indigencia.®®

Lamagnitud de la problemética del desplazamiento forzado y, de manera
especifica, del despojo y abandono forzado del patrimonio y de los territorios de
esta poblacion, ha configurado un verdadero campo juridico en donde distintos
agentes se han disputado, durante méas de 15 afios en € pais, la determinacion
del contenido del derecho a la reparacién de las victimas de violaciones a los
derechos humanoseinfraccionesal DIH. En este campo, de manerarelativamente
reciente (siete afios aproximadamente), ha surgido con fuerzala discusion sobre
€l contenido y acance del derecho alaregtitucion de las victimas de despojo y
del abandono forzado. Sobre la configuracién de un campo juridico, vale tener
en cuenta las palabras de Bourdieu, quien planteaque en é

se desarrolla una lucha por el monopolio del derecho a decir el derecho, es de-
cir, por establecer cudl esladistribucion (nomos) o el buen orden. Luchaen la
que se enfrentan agentes investi dos de una competenciainseparabl emente social

y técnica, consistente en lo esencial en la capacidad socialmente reconocida de
interpretar (de maneramas o menos libre o autorizada) un cuerpo de textos que
consagran lavisién legitima, recta del mundo social. Es solo acondicion dere-
conocer esto que se puede ser consciente de laautonomiarelativa del derechoy

11. Cifra de la III Encuesta Nacional de Verificacion de los Derechos de la Poblacién Desplazada
para el periodo 1980-2010, de la cua se excluyen los territorios de las comunidades étnicas.
Cifraque resulta bastante cercanaalos datos del Proyecto de Proteccién de Tierrasy Patrimo-
nio de la Poblacién Desplazada de Accién Social para el periodo 2004-2010, en la que se afir-
ma que existen 6°556.978 ha abandonadas, en Accién Social, Unidades agricolas familiares,
tenencia y abandono forzado de tierras en Colombia, Bogota, Accion Social, 2010, p. 118.

12. Corte Constitucional Colombiana, Auto 219 de 2011, M. P. Luis Ernesto Vargas, p. 140.

13. El 78% de los hogares desplazados registrados en el Registro Unico de Poblacion Desplazada
(RUPD) no tiene un ingreso que supere lalineade indigencia, y el 96,9% no tiene un ingreso
que los ubique por encimade lalinea de pobreza, Corte Constitucional Colombiana, Auto 219
de 2011, p. 55.
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del efecto propiamente simbdlico de desconocimiento que resulta de lailusion
de su autonomia absoluta con relacion alas presiones externas.**

CAMPO JURIDICO DEL DESPLAZAMIENTO FORZADO
Y DEL DERECHOA LA RESTITUCION

A continuacién se hace un breve recorrido histérico sobre el comporta
miento que hatenido el campo juridico del desplazamiento forzado y en parti-
cular del derecho alarestitucién, a partir de los principal es pronunciamientos
y normas que se han dado en la materia. Recorrido histérico que se concibe
como antecedente para analizar la configuracion y el comportamiento del cam-
po con ocasion de ladiscusion y aprobacion delaLey 1448 de 2011 en el Con-
greso de la Reptiblica de Colombia, la cual representa un punto de inflexién
en ladiscusion.

El primer instrumento normativo sobre el reconocimiento del desplaza
miento forzado en el paiseslal ey 387 de 1997. Aungue estaley no contempl 6
medidas especificas en materia de los derechos a la verdad, la justicia y la repa-
racion, su objetivo principal fue crear algunas herramientas y obligaciones del
Estado para atender ala poblacion desplazada. Asi, con relacién a patrimonio
despojado y abandonado ordend a Instituto Colombiano de Reforma Agraria
(INCODER), llevar un registro de los predios rurales abandonados por las fa-
milias desplazadas, paraimpedir acciones de engjenacion o transferencia de ti-
tulos de propiedad, contralavoluntad de lostitulares del derecho. Este registro
es el origen del Registro Unico de Predios y Territorios Abandonados (RUP-
TA), el cual solo seimplement6 a partir de 2003 y, actualmente, es una fuente
de informacion valiosa en los procesos de restitucion.

Pese ala existencia de la Ley 387 de 1997, fundamentalmente, por los
pOCos recursos para su gjecucion y ladebilidad institucional pararesponder ala
crisis humanitaria que ya representaba el desplazamiento forzado en el pais, en
2004 |a Corte Constitucional declard, mediantela SentenciaT-025, laexistencia
de un estado de cosas inconstituciona en materia de desplazamiento forzado en
Colombia. Esta sentencia que puso en evidenciael incumplimiento sistematico
de estaley por parte del Estado, se basd en laacumulacion de 108 expedientes,
correspondientes a igual nimero de acciones de tutela interpuestas por 1.150
ntcleos familiares ante la desproteccion estatal de sus derechos. Todas estas fa-

14. Pierre Bourdieu, «Elementos para una sociologia del campo juridico, en Pierre Bourdieu y Gunther
Teubner, La fuerza del derecho, Bogotd, Uniandes/ Instituto Pensar / Siglo del Hombre, 2000, p. 160.
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milias pertenecian a pobl acién desplazada; contaban con un promedio de cuatro
personas por niicleo y estaban compuestas, principalmente, por mujeres cabe-
zasde familia, personas de latercera edad y menores, asi como algunos miem-
bros de comunidades indigenas.

En esta sentencia, por primera vez, la Corte Constitucional reconoce
que las personas en situacion de desplazamiento forzado, en su calidad de vic-
timas de graves violaciones alos derechos humanos, son titulares, entre otros,
del derecho alaverdad, lajusticiay lareparacion. Razon por lacual le ordena
al Estado incluir, dentro de la politica publica frente al desplazamiento forzado,
medidas dirigidas a la satisfaccion de estos derechos.

En estos procesos fue muy importante el rol que tuvieron las organi-
zaciones de la poblacion desplazada, con dos valiosas acciones: hacer uso in-
tensivo de la accién de tutela, que finalmente motivé la sentencia T-025 y el
seguimiento y la elaboracion de informes alternos alos presentados por el Go-
bierno. Aqui también vale resaltar el trabajo técnico realizado por la Comision
de Seguimiento a la Politica Publica sobre Desplazamiento Forzado. Ambos
agentes, desde sus particulares visiones y capacidades, reforzaron la exigen-
ciaa Gobierno Nacional para cumplir las érdenes de la Corte Constitucional,
aunque no siempre de manera coordinada como hubiera sido deseable, ya que
en ocasiones generaron tensiones sobre lavoz legitimay autorizada para hacer
andisisy formular propuestas y recomendaciones.’®

Posteriormente, €l poder legislativo através de la Ley 975 de 2005,
conocida como «Ley de Justiciay Paz», reconocié por primeravez de manera
expresalos derechos de las victimas. Pero estaley no tuvo un desarrollo consi-
derable, a excluir alas victimas de agentes del Estado, ya que sus consecuen-
cias solo se dirigian alas victimas de actores armados a margen delaley. Sin
embargo, se rescata el hecho de que estaley cred la Comision Nacional de Re-
paracion y Reconciliacion (CNRR), con el encargo de presentar al Gobierno un
Programa de Restitucién de Bienes (art. 45), el cual se entregd oficialmente en
mayo de 2011. El principal avance en materia de restitucion fue la obligacion
impuestaalos paramilitares de devolver los bienes producto delaactividad ile-
gal paraefectos de reparacion (art. 10y 11), como requisito para acceder alos
beneficios de la ley. No obstante, al momento de definir este derecho dispuso
que larestitucién fuera entendida como actos que propendieran por devolverle

15. Debe observarse [...] e antagonismo estructura que, en los sistemas més diversos, opone las
posiciones de los «tedricos» dedicados a la pura construccion doctrina a las posiciones de los
«précticos» preocupados exclusivamente por la aplicacion. P. Bourdieu, «Elementos...», p. 168.

16. Por lacual sedictan disposiciones paralareincorporacion de miembros de grupos armados or-
ganizados a margen de laley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz
nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios.
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alavictimalasituacién anterior ala violacion de sus derechos, incluyendo el
retorno asu lugar deresidenciay €l reintegro de sus bienes, de ser posible (art.
46). En general, estas medidas, siendo novedosas, se cumplieron tardiamente.
En el caso de la CNRR la devolucién material de bienes ha sido inexistente y
el derecho alarestitucion y el retorno no se han cumplido.r”

En este contexto, laL ey 975 de 2005, que en general fue percibidacomo
favorable paralos victimarios y que iba en detrimento de |los derechos de las
victimas, recibié multiples objeciones de la sociedad civil y de las victimas. De
esta manera fue demandada, de manera conjunta, por distintas organizaciones
de victimasy de derechos humanos. Fruto de esa demanda, la Corte Constitu-
cional se pronuncié através de la Sentencia C-370 de 2006, providencia perci-
bida como un hito en materia de |los derechos de las victimas. El ato tribunal
considerd que si bien los derechos a la verdad, la justiciay la reparacion no
existen de manera expresa en la Constitucién Politica, de los art. 93 y 250,
num. 7,%° se desprende el reconocimiento de estos derechos como fundamenta-
les, en conjunto con los avances internacionales en lamateria, los cuales resul -
tan de obligatorio cumplimiento a través de la figura del bloque de constitucio-
nalidad. Adicionalmente laexpresion de «ser posible» del art. 46 delaLey 975
fue declarada inexequible. Al respecto, la Corte Constitucional sostuvo que:

Las personas beneficiarias de la Ley tienen la obligacion de reparar con su
propio patrimonio y de adelantar latotalidad de |os actos destinados alarepara-
cién de los derechos de las victimas [...] cabe esperar que los beneficiarios de la
Ley actien de buena fe para restituir la propiedad a quienes fueron despojados
de ellay compensar econémicamente |os dafios causados por su actuacion ile-
gal. Asi, la persona que busca el beneficio de la Ley, debe declarar la totalidad
delos bienes que puede aportar parareparar a quienes hayan sufrido por su cau-
sa. Frente a este deber laLey no puede avalar con expresiones ambiguas que se
oculten bienes con el fin de evadir el deber de reparar a las victimas.

17. Laprimerasentencia que ordenarestitucion detierras en el marco delalLey 975 de 2005 esla
de Mampujan, pero alafechano hasido posible larestitucion material.

18. Constitucion Politica de la Republica de Colombia de 1991, art. 93: «Los tratados y convenios
internacionales ratificados por el Congreso que reconocen los derechos humanos y que prohi-
ben su limitacion en | os estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechosy
deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia ».

19. En gercicio de sus funciones la Fiscalia General de laNacién deberd, art. 250, num. 7: «Velar
por la proteccion de las victimas, los jurados, |os testigos y demés intervinientes en el proceso
penal, la ley fijard los términos en que podran intervenir las victimas en el proceso penal y los
mecanismos de justicia restaurativa Constitucion Politica de la Reptiblica de Colombia de 1991.
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En materia de restitucion, similar importancia tiene la Sentencia T-821
de 2007, que aunque es una sentencia de tutela, la Corte Constitucional decla-
ré que: «Cuando se trata del despojo de latierra de agricultores de escasos re-
Cursos que sobreviven gracias al cultivo de latierrao alacriade animales, la
violacién del derecho alapropiedad o alaposesién setraduce en unaviolacién
del derecho fundamental alasubsistenciadigna(al minimo vital) y al trabajo».

Es en este escenario en el que por primeravez se presenta ante el Con-
greso de la Republica una iniciativa dispuesta a desarrollar el contenido de los
derechos delasvictimas. El Partido Liberal, quien durante el gobierno de Alva-
ro Uribe Vélez era partido de oposicidn, fue el que presentd, a finales de 2007,
el proyecto de ley «por la cual se dictan medidas de proteccion alas victimas
de laviolencia».?® Esta iniciativa enfrentd grandes obstaculos por parte de la
bancada gubernamental y directamente del entonces Presidente de la Republica,
|os cuales provocaron su archivo, luego de la actuacion de la comision de con-
ciliacion. Dosfueron los argumentos principales: 1. Se considerd que reconocer
alas victimas de agentes del Estado en el mismo plano que a las victimas de
actores armados a margen de laley, representaba un peligro parala seguridad
democridtica, y 2. La inexistencia de recursos para su financiacion, los cuales
se calculaban, en ese momento, en 80 hillones de pesos.

En materia de restitucion, este proyecto de ley consagraba lo siguien-
te: un proceso judicial especializado dirigido arestituir los derechos sobre los
bienes inmuebles despojados y abandonados, algunas presunciones a favor de
lasvictimasy el establecimiento de unacomision delaverdad paratierras. Du-
rante la discusion de este proyecto se llevaron a cabo nueve audiencias en el
Congreso de la Republica; en ellas, victimas de todo el pais se volcaron a ha-
cer propuestas concretas y denuncias frente a su situacién, la permanencia del
conflicto y la desatencion del Estado.

Este proyecto deley fue archivado en junio de 2009, pero de maneracasi
inmediataa iniciar lasiguiente legislatura, en julio de 2009, €l Partido Liberal
y €l Partido Conservador presentaron dos iniciativas de ley de victimas que no
fueron debatidas en el Congreso. Esta situacion evidenciaba que un contexto
adverso parala expedicion de unaley que garantizara los derechos de las vic-
timas se mantenia intacto.

20. Congreso de la Republica de Colombia, texto del proyecto de Ley 107 de 2007, Senado, por
€l cual sedictan «medidasrelativas ala proteccién alas victimas de violaciones de la legisla-
cién penal, de normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional hu-
manitario perpetradas por grupos armados a margen de la Ley», Gaceta 502 de 2007, Bogota,
en Camara de Representantes, <http://servoaspr.imprenta.gov.co: 7778/gacetap/gaceta.porta s.
Consultado €l 24 de agosto de 2012.
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Por su parte, laCorte Constitucional en seguimiento ala SentenciaT-025
de 2004, mediante € Auto 008 de 2009, ordend a Ministerio del Interior y de
Justicia, al Ministerio de Agriculturay Desarrollo Rural, ala Direccion de Ac-
cién Socia y alaDireccién de Planeacion Nacional, dentro de larespectiva érbi-
tade sus competencias, lareformulacién de la politica detierras en su totalidad.
Politica que no garantizaba el goce efectivo de derechos de la poblacion despla-
zada, lo cual significaba un retraso importante para la superacion del estado de
cosas inconstitucional. Esta accién de la Corte respondioé al hecho de que pudo
constatar que larespuestadel Estado frente a despojoy € abandono forzado de
las tierras se habia limitado ala proteccion de los bienes abandonados a través
del RUPTA, asi como la ausencia de un mecanismo que permitiera la restitu-
cién ante un despojo de altisimas dimensiones. Por ello, lareformulacion de la
politica de tierras 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 norma-
tivas que sean necesarias para asegurar la restitucion de bienes a la poblacion
desplazada; (iii) Disefiar y poner en marcha un mecanismo especia pararecibir,
tramitar y resolver |as reclamaciones de restitucion detierras de las victimas de
abandonos o despojos, teniendo en cuenta las distintas formas de relacién juri-
dicade la poblacién desplazada con | os predios abandonados (propiedad, pose-
sién, tenencia, etc.).?

Esta orden fue dada con plazos precisos para cada etapa de reformu-
lacion de la politica; plazos no cumplidos por parte del Gobierno de Alvaro
Uribe Vélez.

Solo hasta la segunda mitad de 2010, luego del cambio de Gobierno y
de Congreso, se presentaron nuevas iniciativas legislativas en esta materia. El
27 de septiembre de 2010 la Unidad Nacional (coalicion multipartidista guber-
namental, del actual presidente de la Republica Juan Manuel Santos), presentd
el proyecto de ley «por €l cua se dictan medidas de atencién y reparacion in-
tegral alas victimas de violaciones de los derechos humanos e infracciones al
DIH»». Este proyecto fue liderado por el Partido Liberal que en esos momentos
yano fungia como oposicion palitica, sino que era parte de la coalicion guber-
namental y habia puesto como condicion paraintegrarse alamisma, lagestion
de unaley sobre los derechos de las victimas. En este mismo sentido, el Parti-
do Conservador, a iniciar lanuevalegislatura, habia vuelto a presentar €l pro-
yecto que junto con el Partido Liberal habia propuesto en 2009. Este proyecto

21. Corte Constitucional Colombiana, Auto 008 de 2009, M. P. Manuel José Cepeda.
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fue retirado en octubre de 2010 para darle paso a proyecto de ley «por €l cual
se establecen normas transicionales para la restitucién de tierras», presentado
por el ministro de Agriculturay Desarrollo Rural, Juan Camilo Restrepo, y €l
ministro del Interior y de Justicia, German Vargas Lleras.

Fue asi como en octubre de 2010 |os proyectos de restitucion de tierras
del Gobierno y el de victimas de la Unidad Nacional fueron articulados 'y de
ellos surgirialaLey 1448 de junio de 2011. «Por la cua se dictan medidas de
atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado
interno y se dictan otras disposiciones»,?? norma que en € Titulo IV, «Repara-
cion alasVictimas», incluye el Capitulo 111 sobre Restitucion de Tierras, obje-
to central del presente trabajo.

Como se puede apreciar en esta descripcion de la evolucién normativa,
el campo de los derechos de las victimasy, dentro de este, €l derecho alares
titucién hasido objeto de debate, luchay confrontaci én entre diversos agentes.

Lo anterior evidencia que el derecho a decir el derecho, debe entender-
se como €l propésito aalcanzar (illusio en lanocion de Bourdieu) por parte de
varios agentes en el campo: aplicadores, creadores, educadores, practicantesy
otros grupos de interés, segin la clasificacién de Trubek y Dezalay.? Para el
funcionamiento del campo es requisito que existan intereses 0 motivacionesen
disenso por parte de los agentes que estén en lucha, pero ala vez también es
requisito la existencia de un tipo de consenso; es decir, «todas |as personas que
estdn comprometidas en un campo tienen en comun un cierto nimero de inte-
reses fundamentales, a saber todo 1o que esta ligado a la existencia misma del
campo: de ahi lacomplicidad objetiva que subyace atodos|os antagoni smos».2*
Parael caso del campo juridico del derecho alarestitucion, losdistintos agentes
que intervienen en su configuraciéon comparten la motivacién por su funciona-
miento, bajo la expectativa de obtener medidas que satisfagan sus particulares

22. A julio de 2012 se han presentado 25 demandas de inconstitucionalidad contra la Ley 1448
de 2011, de las cuaes siete han sido archivadas, tres han sido decididasy 15 estéan en tramite;
entre ellas, dos se refieren a disposiciones relacionadas con la restitucion.

23. David Trubeck e Yves Dezalay, La restructuracion global y el derecho, Bogotd, Universidad
Nacional de Colombia, 1994, citado por Mauricio Garcia Villegasy César Rodriguez Garavi-
to, «Derecho y sociedad en América Latina: propuesta para la consolidacion de los estudios
juridicos criticos, en Mauricio Garcia Villegas y César Rodriguez Garavito, edit., Derecho 'y
sociedad en América Latina: un debate sobre los estudios juridicos criticos, Bogota, Institu-
to Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos / Universidad Nacional de Colombia,
2003, p. 20-21.

24. PierreBourdieu, Questions de Sociologie, Paris, Les Editions de Minuit, 1984, p. 115, citado por
A. Garcialnda, op. cit., p. 81.
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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 objetivos en el campo, luchan co-
rrelativamente por 1os intereses de una clase, de manera que en todo el campo
social se produce una traduccion, una «forma transformada», o un eufemismo
de la lucha de clases, a través de la lucha por la clasificacién social. Asi en el
trasfondo del debate de la Ley 1448 de 2011 también se refleja la menciona-
datension.

El campo juridico, en los términos de Bourdieu, cuenta con una autono-
miarelativay también con cierta dependencia que implicasu articulacion y re-
lacionamiento con otros campos sociales como €l econdmico y € politico. El
campo politico, para el caso que nos ocupa sobre larestitucion de tierras, en el
marco de lo que Bourdieu denomind €l campo del poder, no es un campo mas
como los otros; es un campo social global que constituye un campo de fuerzas
definido en su estructura por el estado de la relacién de fuerza entre las formas de
poder, o las diferentes especies de capital .6 Rel aciones de fuerza que dependen
de los capitales adquiridos anteriormente, segun sea la posicion de los agentes en
€l espacio social, entendido como un «conjunto organizado, 0 mejor todavia, un
sistema de posiciones sociales que se definen las unas en relacion a las otras».?

Indudablemente, €l campo juridico de la restitucion de tierras hay que
contextualizarlo en un espacio social en donde se libran luchas cuyos conteni-
dos estén determinados por relaciones de fuerza'y poder acumuladas por los
agentes. Relaciones que los polos dominante y dominado del campo especifico
pretenden lograr, las cuales seran fundamentales en las luchas globales libra-
das en €l espacio social més amplio. Desde esta perspectiva, €l problemadela
restitucion de tierras en Colombia es una arista del conflicto colombiano que se
desarrollaentorno al control econémico, politicoy militar delosterritoriosy a
uso del suelo en el marco de visiones de desarrollo contrapuestas: |as propias de
las comunidades campesinas, afrocolombianas e indigenas, y lasfuncionales a
un modelo de desarrollo extractivo y agroempresarial en el campo que, desde
los enfoques de la politica gubernamental, considera al campesinado como un
desecho delaglobalizacion capitalistay como unatrabaparael desarrollorural.

25. «Un capital o una especie de capital, es aquello que es eficaz en un campo determinado, a la
vez en tanto que armay 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>». Loic J. D. Wacquant, «<De I’ Amerique comme utopie a I’envers», en
Pierre Bourdieu, dir., Les Miséres du Monde, Paris, Le Seuil, 1993, p.

26. Pierre Bourdieu, La Noblesse d Etat, Paris, Les Editions de Minuit, 1989, citado por A. Garcia
Inda, op. cit., p. 78.

27. Alain Accardo, Initiation a la sociologie. L'ilussionnisme social, Paris, Le Mascaret Bour-
deaux, 1991, p. 14, citado por A. Garcia Inda, op. cit., p. 63.
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Para la definicion de la estrategia a seguir por los agentes en el campo
social de lucha, segin Bourdieu, el sistema de disposiciones o habitus es clave,
tanto para la préactica como parala posicion en el espacio social y el volumen
de capital (poder) que se posee con anterioridad. El habitus es «esa especie de
sentido préctico de lo que hay que hacer en una situacién determinada. Lo que
en deporte se Ilama sentido del juego, arte de anticipar €l desarrollo futuro del
juego que estainscrito en punteado en el estado presente del juego».?®

Las condiciones materiales de existencia de un tipo especifico de condi-
cion de clase producen habitus, «estructuras estructuradas predispuestas a fun-
cionar como estructuras estructurantes» de practicas.?® Es decir, disposiciones
adquiridas socialmente de acuerdo a la posicion de los agentes en el espacio
social. De manerasimilar que la posicién de los agentes en el espacio social, el
habitus es fundamental para su préactica en lalucha en el campo juridico dela
restitucion de tierras, por cuanto define su capacidad para incidir en la formu-
lacién de normas que afectan la distribucion y uso de latierra, asi como en la
viabilidad de visiones de desarrollo que, como se ha sefialado anteriormente,
claramente resultan antagénicas. Esto se puede traducir en la capacidad de ob-
tener capital juridico (titularidad del derecho a la restitucién patrimonial) sus-
ceptible detransformarse en capital econdmico (tenenciay uso delatierray los
territorios) y capital politico (permanenciay control territorial).

POSICION DE LOS PRINCIPALESAGENTES
INVOLUCRADOS EN EL CAMPO

Veamos ahora la posicién de los principales agentes involucrados® en
el campo juridico de la restitucion de tierras. Como premisa de andlisis, sin
perjuicio de sus actuaciones particulares, los distintos agentes establecieron
dlianzas y en genera actuaron como blogues en las relaciones de fuerza que
se configuraron: 1. Las organizaciones de victimas: MOVICE, Campaiia Per-

28. P. Bourdieu, Razones practicas..., p. 40.

29. P.Bourdieu, citado por A. T. Martinez, op. cit., p. 136.

30. Los pueblosindigenasy las comunidades afrocolombianas no participaron activamente en el
campo juridico en cuestion, ya que en laLey 1448 de 2011 se incluyé un articulo que orden6
laformulacién posterior de decretosy leyes especiales, previo acuerdo con estas poblaciones.
Larazon de fondo de tal decision fue obviar el derecho alaconsultaprevia, libre e informada
estipulado en el convenio 169 de la OIT, y blindar la Ley frente a una eventua demanda de
inconstitucionalidad. Esta decisién ocasion6 que el proceso de discusion y aprobacion de di-
chos decretos ocurriera con posterioridad alaaprobacion delalL ey 1448 de 2011 y de manera
cerrada.
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manente Tierra, Viday Dignidad,® Mesa Nacional de Victimas pertenecientes
a organizaciones sociales, entre otras), ONG de derechos humanos (Comisién
Colombianade Juristas (CCJ), Corporacién Col ectivo de Abogados José Alvear
Restrepo (CAJAR), VivalaCiudadania, laFundacion Socid, entre otras, y algu-
nas Agencias de Cooperacién Internacional), algunos académicosy el partido
Polo Democritico Alternativo (PDA), tnica fuerza politica de oposicién al go-
bierno del presidente Santos; 2. ElI Gobierno, encabezado por |os ministros de
Agriculturay Desarrollo Rural y del Interior y Justicia, y la Unidad Nacional,
acompafiados de algunos empresarios 'y de otras organizaciones de victimas,*
como Victimas Visibles, organizacién que reine fundamentalmente a victimas
delainsurgencia; 3. El Ministerio Piblico (Procuraduria General de la Nacién
y Defensoriadel Pueblo), y 4. LaOrganizacion de las Naciones Unidas (ONU).

Organizaciones de victimas

Incluso en condiciones de desarraigo forzado, las comunidades agrarias,
por el efecto histéresis del habitus,® mantienen su identidad cultural y social,
como factoresimportantes parafortal ecer suresistenciay persistenciaen lavo-
luntad de recuperar sustierrasy en su accionar politico y econémico en sus te-
rritorios. Al respecto, Bourdieu afirma que «puesto que su ser es sobre todo una
manera de ser, un habitus, una disposicion permanente y general ante el mun-
doy losotros, el campesino puede seguir siendo campesino incluso cuando ya
no existe la posibilidad de comportamiento como tal».*

Laresistenciacultural y social del campesinado, de los pueblos indige-
nasy de las comunidades afrocolombianas, hasido un factor clave paralaexis-

31. Confluencia de organizaciones de poblacién desplazada.

32 Entre ellas Consegjeria en Proyectos.

33. Existié un grupo menos numeroso de organizaciones de victimas de despojo y abandono for-
zado de tierras que avalaron |la postura gubernamental, aunque con miradacritica, a conside-
rar que era necesario apoyar a Gobierno en lainiciativa de impulsar una ley de restitucion.
Este grupo procur6 diferenciarse del otro grupo de victimas, a quienes en ocasiones se les ca-
lific6 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
laAsociacion Naciona de Victimas por la Restitucion y el Acceso a Tierras «Tierray Vida,
acompafiada por la ONG Corporacion Nuevo Arco Iris, en alianza con el Partido Liberal y el
Partido Verde. Estas organizaciones |ograron tener unamayor interlocucion con los hacedores
del derecho, especialmente através del Ejecutivo y de labancada de laUnidad Nacional.

34. Movimiento inercial del habitus que hace que actde aunque desaparezcan las condiciones ob-
jetivas que lo han estructurado.

35. Pierre Bourdieu, Lesens pratique, Paris, Lés Editions de Minuit, 1980, p. 104, citado por A.
Garcialnda, op. cit., p. 105.
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tencia del campo juridico de larestitucion de tierras. Su habitus, su préactica,
inclusive como movimiento inercial, que deviene de su lucha histérica por la
tierra, genera las condiciones para continuar desarrollandola, a pesar de haber
sido forzados y forzadas a la didspora. Una parte importante de estas comuni-
dades que participaron como agentes en el campo juridico de larestituciéon de
tierras, pertenecia a procesos organizativos sociales, comunitarios y politicos
deizquierda® en sus regiones de procedencia, por esta razén contaban con un
habitusincorporado, estructurado y predispuesto parafuncionar como estructu-
raestructurante de su practica en € campo juridico de larestitucién detierras.

Retomar o reconstruir sus planes de vida, concrecion material de su vi-
sion de desarrollo, implica que sus derechos vulnerados | es sean restituidos, en-
tre otros, la propiedad de latierra'y su patrimonio. Dado que para las comuni-
dades agrarias |atierra despojada es su principal medio de vida, lugar en donde
cobra sentido su territorio, que en la disputa de visiones sobre el desarrollo se
haido transformando cada vez mas en un medio de produccién parala acumu-
lacién capitalista, su recuperacién, en primerainstancia, y lalucha por unare-
forma agraria, en perspectiva, constituyen laillusio, su interés motivador para
luchar en el campo juridico de la restitucién de tierras. Para el logro de estos
objetivos, las victimas del desplazamiento y del despojo cuentan con capital
socia y cultural, que les ha posibilitado activar procesos organizativos en el
desarraigo; procesos que ya practicaban en sus territorios, antes de su despla-
zamiento (habitus).

Estos procesos en el desarraigo han sido acompafiados por diferentes
ONG, que han dotado alas victimas de rel ativa capacidad técnica® para ser vi-
sibles y tener reconocimiento como interlocutores —aunque profanos— ante el
Estado. Asimismo para que actiien como representantes legitimos de sus aso-
ciados y de la poblacién desplazada en general, dada la capacidad acumulada
paralaexigibilidad de derechos.

36. Organizaciones campesinas, afrocolombianas, indigenasy de trabajadores agrarios, Juntas de
Accién Comunal, organizaciones de productores y productoras, organizaciones de mujeres y
de jévenes, asi como organizaciones politicas (Unién Petridtica, Partido Comunista Colom-
biano, entre otras), etcétera.

37. «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 capital
politico para lograr una expresion visible, para hacer que accedan a la percepcion», Pierre
Bourdieu, Sobre el campo politico. Conversacién con Philippe Fritsch, trad. por Cristina
Chévez Morales, Lyon, Presses Universitaires de Lyon, 2000, p. 19, en Blog del Foro de la
Educacion Chilena, <http://mt.educarchile.cl/M T/jjbrunner/archivesBOURDIEU_campo-po-
litico.pdf>. Consultado el 24 de agosto de 2012.
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Producto de ese acumulado previo, més € acompafiamiento delas ONG,
las victimas han logrado construir un capital politico® que les ha permitido ac-
tuar como agentes en el campo juridico de la restitucion. Acciones en las que
han enfrentado diferentes limitaciones derivadas de su posicion en el espacio
socia como polo dominado, pero que de ninguna manerahagenerado su ausen-
ciaen laluchapor lograr algunas normas que representen un capital simbélico
especifico (juridico). Sin embargo, la precariedad de las condiciones materia-
les de existencia de las victimas del desplazamiento forzado, el escaso apoyo
econdmico a sus organizaciones y €l permanente riesgo para la seguridad de
sus lideresyy lideresas, derivado de la estigmatizacion por su trabgjo, las siste-
maéticas amenazas de que son objeto y las minimas politicas de proteccion del
Estado, minan su capacidad como agentes en €l campo social.

Adicionalmente, |as organizaciones de victimas presentan limitaciones
en su capital social con relacién a los vinculos con agentes influyentes en la
toma de decisiones, especialmente con medios masivos de comunicacién'y con
creadores del derecho, en este caso con los Congresistas y con el Ejecutivo —
parala mayoria de las organizaciones de victimas que participaron en labores
deincidencia, estaeralaprimeravez que realizaban actividades de cabildeo en
el Congreso—. Muestra de ello, es que desde el 1 de septiembre de 2010, cuan-
do se presento el proyecto deley derestitucion detierrasy con posterioridad €l
proyecto de ley de victimas, hasta el 10 de junio de 2011, fecha en la que fue
sancionadalal ey 1448, lostres principales medios escritos del pais, larevista
Semana y los periédicos El Tiempo y El Espectador, en sus versiones impre-
sas, publicaron 202 registros sobre el tema, entre noticias, columnas de opinion,
editorialesy especiales.® Llamalaatencion que, excluyendo de estos registros
las columnas de opinidn (54), los editoriales (12), y las entrevistas (20), por
reflejar la postura de su autor o del entrevistado, entre los 116 articulos restan-
tes, solo en 29 de ellos aparecen reflejadas las opiniones de las victimas. Y en-
tre estas 29 opiniones, solo en cuatro casos victimasindividuales o através de
sus organi zaciones manifestaron o que pensaban sobre lainiciativalegislativa:
doshijos e hijas de politicos asesinados o hicieron através de entrevistas, y las
otras dos, reflejaron la postura de dos espacios de confluencia de organizacio-
nes de victimas: el MOVICE y la Mesa Naciona de Victimas Pertenecientes
a Organizaciones Sociales. En la mayoria de casos restantes las noticias refle-
jaban el riesgo que corren las victimas, en especial aquellas que reclaman sus
tierras. Estos datos corroboran la importancia que alcanzé el tema dentro de

38. «El capital politico es pues unaespecie de capital reputacional, un capital simbdlico vinculado
alamanerade ser percibido», ibid., p. 19.
39. El Espectador, 87 registros; El Tiempo, 85, y revista Semana, 30.
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los principales formadores de la opinién publica; también dejan ver las limita-
ciones en el capital social de las victimas, aspecto que dificultd su constitucion
como agente en ladiscusion sobre el contenido de sus derechos, apesar de po-
sicionarse el tema dentro de la agenda publica. Se muestra, entonces, que los
grandes ausentes en la discusion «masiva» de |os derechos de las victimas fue-
ron precisamente ellasy, en especial, |as victimas de desplazamiento forzado.

ONG de derechos humanos

Las ONG defensoras de los derechos humanos acompafiaron alas vic-
timasen el debatey las apoyaron con su capacidad técnica, acumulada en afios
de trabajo. Estas organizaciones cuentan con un capital politico sustentado en
lareputaciony prestigio de que gozan entre sectores importantes de la opinion
publica, la comunidad y la cooperacién internacional, que las respalda politica
y financieramente, asi como en algunas entidades estatales como el Ministerio
Publico y la Corte Constitucional, que toman en cuenta sus andlisis e informes
para producir los propiosy orientar su actuacion. Incluso algunos sectores del
poder legislativo se apoyan técnicamente en estas ONG para elaborar proyec-
tos de ley y adelantar € control politico. Este posicionamiento en €l espacio
social y su experticiatécnicales ha permitido ser voceros de las comunidades
gue acomparian; situaciones que en ocasiones generan tensiones a percibirse
como suplantacién, cuyo objetivo ha sido suplir deficiencias técnicas evidentes
en los movimientos sociales.

Su participacién como agentes en el campo juridico de larestitucion de
tierrasfue visible por lacalidad de sus andlisisy propuestas, velando porque la
Ley 1448 de 2011 cumpliera con los estandares internacionales en materia de
derechos humanosy se gjustara ala Constitucién Politica de Colombia. En es-
tas acciones radica su principal interés y motivacion (illusio); para alcanzarlo
utilizan €l capital juridico anteriormente acumulado, especialmente a partir del
manejo deinstrumentosinternacionales de derechos humanosy delaampliaju-
risprudenciade la Corte Constitucional en lamateria. Posterior alaexpedicion
delaLley 1448, 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 victimasy con el Representante alaCamaradel Polo De-
maocrético, Ivan Cepeda, sobre aspectos de laley que consideran inconstitucio-
nalesy no gjustados alos estandares internacional es de | os derechos humanos.
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Polo Demacr ético Alter nativo (PDA)

El PDA, tnico partido de oposicién al gobierno de Santos, es conside-
rado el aliado irrestricto en el Congreso de la Republica por parte de las prin-
cipales organizaciones de victimas. EI PDA adelant6 varios debates de control
politico con relacion ala politica de tierras del Gobierno, antes y después de
la expedicién de la Ley 1448 de 2011, lo que le ha valido ser considerado un
opositor radical ala politica gubernamental en la materia.

El PDA representasolo el 4,8% en el Congreso, situacion que no le per-
mite ser una fuerza decisoria en los debates, aunque si una voz que tiene au-
dienciay respaldo en algunos sectores, especial mente entre las organi zaciones
de victimas. Esto le posihilit6 establecer algunas alianzas con el Partido Libe-
ra y el Partido Verde, para discutir temas puntuales e incluir algunas normas
favorables en la Ley 1448, especificamente en el capitulo sobre restitucion; no
obstante, no tuvo el capital politico que le permitieradiscutir los grandestemas
en donde no existiaacuerdo. L as principal es discusi ones de negociacion en tor-
no al proyecto de estaley se dieron en la Casa de Narifio, en reuniones entre el
presidente, exclusivamente, con la bancada de la Unidad Nacional. A pesar de
que el PDA envi6 dos cartas solicitandole al presidente unaaudiencia paradis-
cutir sus objeciones frente al proyecto de ley, ninguna de ellas fue contestada.

Suillusio estuvo a lado de las principal es demandas de | as organizacio-
nes de victimas, razén por la cual sus posturas fueran calificadas desde el Go-
biernoy laUnidad Nacional, incluyendo a Partido Liberal, como maximalistas;
calificativo que se dio de manera peyorativa para significar que sus demandas
excedian el l[imite delo posible.

Gobiernoy Unidad Nacional

Para el Gobierno del presidente Santosy sus aliados en el Congreso de
la Reptiblica, la Ley de Victimas representaba un objetivo politico importante
ante la diplomacia internacional, en el marco de las negociaciones de tratados
de libre comercio con EUA, Europay Canada; procesos gque estuvieron estan-
cados por reparos alapoliticade derechos humanos en el pais. Estaimportancia
lamanifesté el Ministro del Interior y de Justiciaen su pronunciamiento, trasla
aprobacién del proyecto de ley en el dltimo debate en el Congreso:

Es un gran mensaje del Presidente Santos 'y de su Gobierno frente ala co-
munidad internacional; puede significar que este pais redimensionard el alcance
de sus compromisos en materia de derechos humanos y Derecho Internacional
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Humanitario. No existe en ningin pais del mundo que haya adoptado una poli-
tica de esta envergadura.°

Este fue uno delos principalesintereses (illusio) del Gobierno en el de-
bate delaley, incluso al costo de recibir criticas del expresidente Alvaro Uribe,
soporte politico fundamental parala eleccion del presidente Santosy quien se
habia opuesto radicalmente a la expedicién de unaley de victimas durante su
gobierno. No obstante que Santos |ogré que laUnidad Nacional respaldarauné-
nimemente la Ley 1448, a la postre le significd fisuras en su interior, por cuenta
delosreparos de Uribe avarios aspectos delaley, sumado adiscrepancias sobre
otros temas como lapaz y el fuero penal militar. LaLey de Victimas de hecho
fue utilizada para reconocer piblicamente la existencia de un conflicto armado
interno, argumentando adi cional mente que su aprobaci 6n era base fundamental
para un proceso de reconciliacion nacional.

Otro interés, tanto 0 mas importante para el Gobierno que el anterior-
mente expuesto, en el campo juridico de larestitucion detierras, en la perspec-
tiva de articular la economia nacional a la globalizacién capitalista, fue crear
condiciones para adelantar una politicade desarrollo rural con enfoque territo-
rial. Politica que, entre otras cosas, requiere dinamizar el mercado detierras a
través del saneamiento de titulosilegalesy laformalizacion de la propiedad.
Dichosintereses pusieron en evidenciaque estarestitucion juridica, en el marco
de un model o de desarrollo que aniquilalaeconomia campesina por suponerla
improductiva e ineficiente para la competitividad, es una restitucién que a la
larga sirve para el acaparamiento de tierrasy alareconversion del uso econé-
mico del suelo favorable ala agroindustriay el extractivismo. En estaldgica,
lasfamiliasy comunidades restituidas no van atener mas opcién que vender sus
tierras porque no podran ponerlas a producir, convertirse en arrendatarios bajo
el eufemismo de la politica de alianzas estratégicas productivas que promue-
ve el Gobierno, o ser proletarizados por |as grandes empresas agroi ndustriales.

El anuncio y la presentacion del proyecto de ley directamente por par-
te del presidente Santosy su posterior sancion con la presencia del Secretario
de la ONU, sefior Ban Ki-moon, le significé al presidente Santos un apreciable
capital politico en la opinién publica nacional e internacional. De esta mane-
ra, Santos es percibido como un presidente que le dio un giro significativo a la

40. Ministerio del Interior y de Justicia, Ley de victimas parte en dos la historia de Colombia,
Bogot4, 24 de mayo de 2011, en Ministerio del Interior y de Justicia, <http://www.mij.gov.
co/Ministerio/NewsDetail/819/1/L eydevictimasparteendosl ahistoriadeCol ombiaMininterior>.
Consultado el 24 de agosto de 2012.

41. Valelapenarecordar que Juan Manuel Santos se desempefié como Ministro de Comercio Ex-
terior (1991-1994) durante el gobierno de Cesar Gaviria, presidente colombiano que lider6 el
proceso de aperturaeconémicay del neoliberalismo en el pais.
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politica de derechos humanos en Colombia, en laque ocupa un lugar central la
Ley deVictimasy Restitucion de Tierras.

Conrelacion al capital cultural, socia y politico del Gobierno nacional,
este se ha caracterizado por tener un equipo técnicamente calificado, que se
corrobora con €l nivel de formacion de sus ministros, asi como del equipo de
apoyo con el que cuenta cada una de sus carteras. Especificamente, en materia
derestitucion, ademas de | os capital es personal es aportados por quien en aquel
entonces se desempefiaba como ministro de Agricultura'y Desarrollo Rural,
Juan Camilo Restrepo, quien es percibido por distintos sectores como un gran
académico,*? con un importante respal do dentro de los partidos politicos, en es-
pecial del Partido Conservador, con fuertes relaciones con empresarios de los
sectores cafetero y ganadero, conocedor de su cartera, y su asesor, Alegjandro
Reyes, es considerado por la opinién publica como un experto en el problema
agrario en Colombia.

Desde que &l Gobierno asumiera como una de sus banderas la creacion
de una politica de reparacién a las victimas, logré que toda su bancada parla-
mentariarespal dara esta propuesta. Esto sedio cuando Juan Manuel Santos gan6
las el ecciones presidenciales de 2010 e invit6 alos diferentes partidos a confor-
mar una coalicién de Gobierno denominada Unidad Nacional .** Dicha invita-
cion fue aceptada por los liberales, condicionando dicha decisiéon a apoyo de
ciertasiniciativas, dentro delas que se contaba el proyecto de Ley de Victimas.

En este escenario, €l proyecto de Ley de Victimas fue presentado con €l
respaldo de ocho congresistas, cinco senadoresy tresrepresentantes ala Cama-
ra, miembros de la Unidad Nacional, quienes firmaron, junto con el Gobierno,
como autores de lainiciativa. Por €l Partido Liberal estuvieron Juan Fernando
Cristo y Guillermo Rivera, quienes entre 2007 y 2008, propusieron y defen-
dieron la primerainiciativa de la Ley de Victimas, cuando € Partido Liberal
eraoposicion; Cristoy Rivera, como voceros de su partido con lo relacionado
con la propuesta de esta ley, representaron al interior de la Unidad Nacional,

42. Abogado y economista de la Pontificia Universidad Javeriana, se especializé en derecho eco-
noémico en el London School of Economicsy se doctord en derecho administrativo en La Sor-
bona. Ha sido profesor de Derecho fiscal y Hacienda publica en la Universidad de los Andes,
laUniversidad Externado de Colombiay la Universidad Javeriana, ademas de Economia co-
lombiana en la Universidad Sergio Arboleda. Ha escrito doce libros, la mayoria rel acionados
con economia y hacienda publica.

43. El actual Congreso esta conformado por 266 congresistas, 164 representantes ala Camaray
102 senadores, de los cuales el 81,9%, correspondientes a 218 congresistas, hacen parte de
laUnidad Nacional conformada por el Partido delaU, el Partido Conservador, €l Partido Li-
beral, Cambio Radical y el Partido Verde. Aunque existen 10 partidos adicionales que tienen
representacion en el Congreso por fuera de esta coalicion, solo uno deellos, el PDA, se hade-
clarado en oposicién. Todos los que estéan por fuera de esta Unidad Nacional son minoritarios.
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una posturamas progresistay proclive alasvictimas, sinllegar aoponersealas
medidas que cuestionan la viabilidad y sostenibilidad de la restitucion desde la
vision maés radical de las organizaciones de victimas. Por € Partido Conserva
dor estuvieron Eduardo Enriquez Maya, uno de los varones electorales de di-
cho partido con varias denuncias por parapoliticaen el departamento de Narifio;
Carlos Alberto Zuluaga, quien para entonces era Vicepresidente del Congreso,
y José Dario Salazar, quien dos meses después de presentado el proyecto de ley
seria € presidente del Directorio Nacional Conservador. Por el Partido Social
de Unidad Nacional, Partido delaU, participaron Juan Lozano, quien obtuvo la
mayor votacion parael Senadoy esdirector de este partido, y Armado Benedet-
ti, quien para entonces era el presidente del Congreso. Finalmente, por Cambio
Radical estuvo German Vardn Cotrino, codirector de ese partido.

El perfil de estos congresistas muestra con claridad el acuerdo politico
de laUnidad Nacional por sacar adelante lainiciativa. De esta manera se ase-
guré el 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.

Llama la atencién que de los ocho congresi stas nombrados, cuatro han
sido escuderos importantes del expresidente Alvaro Uribe, quien en 2009 ha-
bria solicitado el hundimiento del entonces proyecto de Ley de Victimas en el
Congreso.* Esto demuestra el poder politico que Santos|leg6 atener en sumo-
mento, capaz de alinear por completo ala Unidad Nacional afavor delaLey,
a pesar de existir diferencias ideoldgicas significativas, especialmente con in-
tegrantes del Partido delaU y el Partido Conservador, frente a algunas de sus
disposiciones.

Por el model o de sistema electoral que existe en Colombia, losintereses
representados en el Congreso son, en su gran mayoria, los de una clase social
que permanece en el poder gracias a los capitales politico, socia y econémi-
co acumul ados durante afios. Estos capitales han sido nutridos por redes clien-
telares e incluso por pactos criminales en algunas regiones del pais, entre los
que se destaca la participacion de los grupos denominados parapoliticos. De
acuerdo con €l Instituto de Estudios para el Desarrollo y la Paz (INDEPAZ),
en el actual Congreso (periodo 2010-2014), al menos 35 curules estén involu-
cradas directa o indirectamente, a través de redes familiares y de amigos, con
|a denominada parapolitica.*

44. Eduardo Enriquez Maya, Armando Benedetti, Juan Lozano y Carlos Alberto Zuluaga.

45. |Instituto de Estudios para el Desarrollo y la Paz, Parapolitica en el congreso electo para
el periodo 2010-2014, Bogota, en Instituto de Estudios para el Desarrollo y la Paz, <http:/
www.indepaz.org.co/wp-content/upl oads/2012/04/Parapolitica- senado-el ecto-27-abril -2012.
pdf>. Consultado el 24 de agosto 2012.
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Por otraparte, en el Congreso también estan representados |os intereses
de importantes empresarios, que hoy son beneficiarios del despojo de tierras,
de grandes terratenientes e incluso de algunos de | os perpetradores del despla-
zamiento forzado, lo que histéricamente ha significado fuertes tensiones entre
las organizaciones de victimas y el Congreso. En palabras del Gobierno:

Atn mads, los grupos armados capturaron el control de autoridades locales
einstancias administrativas que contribuyeron alegalizar despojos detierras, y
contaron ademas con representacién parlamentaria, cuyos votos contribuyeron
aconseguir con presion armada, para que luego respaldaran la permanencia de
sus cuotas burocréticas en los organismos de control de la propiedad, cerrando
¢l ciclo del despojo, como ha comprobado la Corte Constitucional .*

Por dltimo, al capital social del Gobierno y de la Unidad Nacional se
suma el poder y la influencia de los grandes medios de comunicacién, con los
gue siempre cuentan, contrario alo ocurrido con los planteamientos de las orga-
nizaciones de victimas. Esto se evidencia en €l hecho de que durante la discu-
sidny aprobacion delaley, €l Ejecutivo nacional, atravésdel presidente o de sus
ministros, aparecié en 88 delos 116 articul os publicados en larevista Semana 'y
los periédicos El Espectador y El Tiempo, generalmente brindando informacion
sobre el curso delainiciativa. Laposturadel Congreso con sus diferentes voces
fue publicada en 31 oportunidades, lade laUnidad Nacional en 14 ocasiones, y
ladelaoposicion a interior del Congreso en 5.

Organizacién delas Naciones Unidas (ONU)

El capita politico de la ONU proviene fundamentalmente de su pres-
tigio y de su mandato relacionado con la proteccién y promocion de los dere-
chos humanos en Colombia a través de sus distintas agencias, concretamente
del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), ONU Mu-
jer, la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados
(OACNUR) y la Oficina de la Alta Comisionada de Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (OACNUDH). Agencias reconocidas por su capital cultu-
ral, especialmente frente al conocimiento de los estandares internacionales de
derechos humanos, en este caso sobre |os derechos de las victimas, condicidn

46. Germén Vargas Lleras y Juan Camilo Restrepo, Exposicion de motivos del proyecto de ley
por lacua se establecen normas transicionales para larestitucion de tierras, Bogota, en Pre-
sidencia de la Republica, <http://wsp.presidencia.gov.co/Prensa/2010/Septiembre/Docu
ments/20100907_M otivosTierras.pdf>, Consultado el 24 de agosto de 2010.
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de la que se deriva su autoridad en el campo y su incidencia en la disputa de
capital.

La ONU fue uno de los actores que promovio la existencia de un ins-
trumento normativo que desarrollara los derechos de las victimas en el @nbito
nacional. Su importante papel se aprecia en la participacion que tuvo en 2007,
cuando se tramité en el Congreso el primer proyecto de ley sobre la materiay,
por supuesto, en los aportes a las discusiones que finalmente llevaron a la apro-
bacion delaLey 1448 de 2011.#

Dentro del campo ofrecié ayuda técnica a algunos congresistas y al
Ejecutivo, la ONU apoy6 financiera y politicamente encuentros con autorida-
desregionales paradiscutir €l proyecto, asi como los denominados Encuentros
Regionales, con el fin de promover la participacion directa de las victimas; sin
embargo, no se convirtieron en un respaldo decidido atodas sus propuestas. Su
mayor capital politico se dirigio aresaltar lavoluntad politica del Gobierno en
torno al reconocimiento de los derechos de las victimas.

El nuevo Gobierno decidié dar un respaldo palitico fuerte y contundente a
los derechos de las victimasy el Congreso estd 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 lastierras alas cientos de miles de personas desposeidas, es laini-
ciativamas audaz y valiente iniciada por €l nuevo Gobierno nacional en mate-
ria de derechos humanos.*®

Su illusio giré 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 alaigual-

47. En el informe sobre Colombia de la Oficina de la Alta Comisionada de Naciones Unidas para
|os derechos humanos en 2010 expreso: «El archivo definitivo en junio de 2009 del proyecto
deley sobre victimas fue unaoportunidad clave perdida. Unaley de esta naturaleza, coherente
con estdndares internacionales, continda siendo conveniente como un complemento apropia-
do a marco dejusticiatransiciona en Colombia». OACNUDH, Informe de laAlta Comisio-
nada de las Naciones Unidas para |los Derechos Humanos sobre la situacion de los derechos
humanos en Colombia 2009, 4 de marzo de 2010, en OACNUDH, <http://www.hchr.org.co/
documentosei nformes/informes/altocomisionado/Informe2009_esp.pdf>. Consultado el 24 de
agosto de 2012.

48. OACNUDH, Dialnternacional de los Derechos Humanos, «Por el derecho alaviday alatie-
rra», OACNUDH, Bogot4, 10 de diciembre de 2010, en OACNUDH, <http://www.hchr.org.
co/publico/comuni cados/2010/comuni cados2010.php3?2cod=38& cat=81>. Consultado el 24 de
agosto de 2012.

49. Si bien existeninstrumentos delaONU de gran importancia para efectos delarestitucion como
son los principios Pinheiro, estos no fueron defendidos como verdaderos estandares interna-
cionales en lamateria
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dad. Enfasis queimplicabagarantizar lano discriminacion hacialas victimas de
agentes del Estado e implementar medidas que garantizaran la seguridad para
las victimas de despojo y abandono forzado de tierras, o que a su vez permiti-
riadar un mensgje haciala paz.

Ministerio publico

A pesar del mandato constitucional que le otorga al Ministerio Publico
«laguarday la promocion de los derechos humanos 'y |la proteccion del interés
publico» (art. 118 dela CP) su presenciaen el campo juridico delarestitucion,
concretamente en la discusion y aprobacion de la Ley 1448 de 2011, fue bas-
tante 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 piblicamente. Por su parte, el Defensor del Pue-
blo asistié un par de ocasiones durante la discusion, pero su esfuerzo se dirigié
especialmente a fortalecer financieramente a esta institucién. Por esta razén, no
obstante el capital cultural y social que posee la Defensoria en el campo, esta
no jugé un rol fundamental en la definicién del alcance y el contenido del de-
recho alarestitucion. Esimportante advertir que estahasido laposturageneral
del Defensor del Pueblo, no solo durante la discusion de laLey 1448 de 2011,
sino en todos | os temas trascendental es para el pais en materia de derechos hu-
manos; esta fue laactitud en ladiscusion de laLey 975 de 2005 y en la actual
discusion en torno a la ampliacién del fuero penal militar, entre otros temas.
Posturas que, en su momento, le valieron el calificativo de prudente por parte
del entonces presidente Uribe, quien lo eligid precisamente por su silencio, di-
ciendo que «nuncaseimagind tener aun Defensor del Puebl o <tan prudente»».>°

El campo juridico de larestitucion es un campo reciente, inscrito en un
campo més amplio sobre los derechos de |as victimas, que en Colombialleva
un proceso de méas de 15 afios, en el quesi bienlalL ey 1448 de 2011 se presenta
como un punto de inflexién, atin es un campo en disputa. En su configuracion
han jugado como agentes las tres ramas del poder ptblico, los érganos de con-
trol, la comunidad internacional y, por supuesto, la sociedad civil, en especial
las organizaciones de victimas. La actuacion de las organizaciones de victimas
en el campo estd enmarcada por su posicién en el polo dominado dentro del es-
pacio social, como parte del campo politico. Posicién que les ha restado posi-
bilidades para decir qué es derecho, especialmente paraincidir en el contenido

50. Martha Maya, Primera tarea de Otalora: acabar con el silencio de Volmar Pérez, Bogota, 22
deagosto de 2012, en La Silla Vacia <http://lasill avacia.com/historia/primera-tarea-de-otal ora-
acabar-con-el-sil encio-de-volmar-perez-35608>. Consultado el 24 de agosto de 2012.
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de su derecho alarestitucion; aspecto intimamente rel acionado con visiones de
desarrollo contrapuestas con relacidn alos principal es agentes del campo, como
el Ejecutivo y laUnidad Nacional, presentes en el Congreso.



Capituro II

Discursos de los principales agentes del campo
sobrelarestitucion durante la aprobacion
delaLey 1448 de 2011

Con laclaridad del espacio en el que cada uno de los agentes se encuen-
traen el campo juridico de larestitucion de tierras, en este capitulo se presen-
tan los elementos estructural es de sus discursos durante la discusion dela Ley
1448 de 2011, identificando sus enfoques, propuestas y principales tensiones.

PRINCIPALES ASPECTOS DE LOS DISCURSOS DE LOSAGENTES
Victimas

Sin desconocer la diversidad existente a interior de las organizaciones
de victimas, quienes directamente han padecido el despojo y el abandono for-
zado de sus bienes, es posible encontrar entre ell as algunos aspectos comunes
frente alo que podria denominarse su enfoque de la reparacion y en especid
delarestitucion, apartir de seis elementos: 1. La participacion de las victimas,
2. Lacoherencia de la politica de restitucion con las demas politicas que abor-
dan el derecho alaverdad y lajusticia; 3. Lavinculacién de larestitucion con
una propuesta de reforma agrariay de reformulacion del modelo de desarrollo
rural; 4. Laaplicacion del derecho alaigualdad entretodaslas victimas; 5. Las
garantias para el retorno; y, por ultimo, 6. La importancia de buscar una reso-
lucién del conflicto armado interno.

Frenteal primer aspecto, las organizacionesfueron reiterativasen laexi-
gencia de espacios de participacion real y efectiva paralas victimas en la cons-
truccion y aplicacion de una propuesta de restitucion, que garantizara un ver-
dadero did ogo. Aspecto que se demandd como un derecho, como un elemento
para el reconocimiento de |os procesos organizativos de las victimas, y como
un proceso necesario para dar legitimidad ala politica.
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Participacién
de las victimas

Igualdad de las
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patrimonial

Restitucion
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Negociacién del
conflicto armado
y desmonte del
paramilitarismo

Coherencia
externa: verdad
y justicia

Desde €l inicio del tramite del proyecto de ley hasta lafecha, luego de

maés de dos afios de su aprobacion, la ausencia de garantias de participacion ha
sido una queja recurrente por parte de las organizaciones de victimasy de or-
ganizaciones acompariantes.>

51.

Fueron numerosas las propuestas de |as organizaciones de victimas y de derechos humanos
para abrir espacios de participacion. Se destacalade laMesa Naciona de Victimas de Orga-
nizaciones Sociaesy ladel Movimiento de Victimas de Crimenes de Estado, consistente en
larealizacion de audiencias en las diferentes regiones del pais, mecanismo que tiene lavirtud
de suspender el tramite legislativo hastatanto selleven acabo, estos espacios de participacion.
Esta propuesta no fue acogida, principalmente por dos razones. para los ponentes de la ley,
especia mente para quienes fueron voceros del Partido Liberal en el tema, se requeria aprove-
char el momento politico de la Unidad Nacional para sacar adelante en el menor tiempo po-
siblelainiciativa legisativay, en segundo lugar, porque consideraban que lainiciativa habia
sido suficientemente consultada, ya que durante el tramite del primer proyecto de victimas que
se hizo en el Congreso entre 2007 y 2008 se cel ebraron nueve audiencias. Ladecision del Go-
biernoy del Congreso fuerealizar varios encuentros que se denominaron Dial ogos Regionales
convocados por la Vicepresidencia de la Republica, el Presidente de la Comisién Nacional de
Reparacion y Reconciliacion, el Ministro del Interior y Justicia, € Ministro de Agriculturay
Desarrollo Rural y €l Presidente del Senado, frente alos cuales |as organizaciones expresaron
su desavenencia, fundamental mente por lametodol ogia utilizada, que no permitiaun verdade-
rodidlogo y por lamaneracomo se desarroll6 laconvocatoria, lacua no permitié que muchas
victimas organizadas pudieran participar de dichos eventos.
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Asi lo expresaron enlaAudienciadel Congreso el 21 de octubre de 2010:

Como Movimiento de Victimas, y también lo hemos discutido con lamesa
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
vaa ser tenida en cuenta, y que nuestras propuestas van atener un debate, una
discusién y unos elementos que nos permitan saber, por qué fueron recogidas o
por qué no fueron recogidas nuestras propuestas. No queremos una participa-
cion meramente formal en la que selimite el gercicio de expresar nuestras opi-
niones y mds ain no queremos una participacién que se limite a escucharnos,
queremos una participacion deliberativa como mandala democraciamoderna.®?

El segundo elemento es |a coherencia externa que debe existir entre una
politica de reparacion, dentro de la que seincluye larestitucion, y otras politi-
cas impulsadas por el Gobierno nacional que tienen la potencialidad de vulne-
rarlos derechos a la verdad y a la justicia. Tal y como lo ha afirmado la ONU:
«Entre estos bienes hay profundas rel aciones de conexidad e interdependencia.
No es posible lograr lajusticia sin la verdad. No es posible llegar alarepara-
cion sin lajusticia».®

Un gjempl o de esta tension fue la que se produjo frente ala aprobacion
delaley deJusticiaTransicional (Ley 1424 de 2010), que setramité en el Con-
greso de manera paralelaalalLey 1448 de 2011, por medio de la cual se otor-
garon beneficios a paramilitares desmovilizados que no ingresaron a la Ley de
Justicia y Paz (Ley 975 de 2005), que fue calificada como un mecanismo de
impunidad dirigida a generar una amnistia velada a més de 27.000 paramilita-
res. En el mismo sentido, otras iniciativas posteriores como la que pretende la
ampliacion del fuero penal militar (iniciativaque hoy esunarealidad, aprobada
através del Acto Legislativo 02 de 2012) y lareforma constitucional conocida
como «El marco legal paralapaz» (aprobado en junio de 2012), que introduce
la posibilidad de seleccionar casos para que se adelante la investigacion judi-
cia y en los restantes se utilicen mecanismos alternativos propios de la justi-
ciatransicional, hacen quelas victimas pongan en duda el verdadero interés de
adelantar una politica de reparacion.

52. Alfonso Castillo, Intervencion en laAudiencia Congresional a proyecto de Ley 107 de 2010,
en Gaceta 1128 de 2010, Bogota, 21 de octubre de 2010, Congreso de la Republica, 2010.

53. Intervencion del sefior Michael Friihling, Director dela OACNUDH, durante el Seminario In-
ternacional: La Corte Penal Internacional: instrumento de paz para Colombia, Bogota, 16 de
septiembre de 2003, en OACNUDH, <http://www.hchr.org.co/publico/pronunciamientos/po-
nencias/imprimir.php32texto=po0328.txt>. Consultado el 24 de agosto de 2012.



44 Ana Jimena Bautista Revelo

El tercer elemento es la separacion de la reparacion de una propuesta
dirigida a transformar el modelo de concentracién de la propiedad de latierra
y del desarrollo rural inequitativo de acumulacién de riqueza afavor de empre-
sarios del campo, en detrimento y casi que a costa de la desaparicion del cam-
pesinado. Una medida que de acuerdo con |os profesores Uprymny y Sanchez,
estaria dirigidano solo a satisfacer 1os estdndares de lajusticia correctiva, sino
también alos de lajusticiadistributiva.>* En palabras de voceros de | as organi-
zaciones de poblacién desplazada:

Paranosotros como CND (Coordinacion Nacional de Desplazados) unares-
titucion de tierras sin una reforma integral no funcionaria, nosotros lo que es-
tamos diciendo todo el tiempo es que para tener restitucion debe haber una
reforma agraria integral, pero trabajada con las organizaciones campesinas, y
organizaciones de derechos humanosy todo eso. Si no hay reformaintegral no
hay restitucién.®

El proyecto de Ley detierrasy victimas del gobierno del presidente Santos
[...] estd fundada mds pensado en el beneficio de los empresarios del campo, que
buscan legitimar sus titulos de propiedad legalizando el despojoy facilitando la
inversién extranjeraen |os megaproyectos, mas no en unaverdaderareparacion
y restitucion alos desplazados, como tampoco resuelve el problema agrario de
los campesinos despojados, afros e indigenas, el cual ha sido fuente de conflic-
tosy tensiones sociales, alo largo de nuestra historia.%®

Conociendo esta situacion, y temiendo la ausencia de garantias de sos-
tenibilidad econdmica para quienes decidan retornar, las organizaciones de
victimas plantearon medidas de apoyo posrestitucion. Al respecto, laley solo
aprobd, en su art. 206, que el Ministerio de Agriculturay Desarrollo Rural pre-
sentaria en el término de seis meses un proyecto de ley sobre desarrollo rural
en e que se daria prioridad alas victimas. Sin embargo, alafechano hasido
presentada esta iniciativa, y el borrador que se conoce reafirma el modelo de
desarrallo rural impulsado por el Gobierno nacional. Aqui se hizo evidente la
parcelacién de la discusion impulsada desde el Gobierno nacional, para quien
larestitucién debia discutirse por separado de la politica de desarrollo rural.

54. Rodrigo Uprimny y Camilo Sanchez, «Los dilemas de larestitucion de tierras en Colombia»,
en Revista Estudios Socio-Juridicos, vol. 12, No. 2, julio-diciembre, 2010, Bogota, Universi-
dad del Rosario, p. 305-342.

55. EntrevistaaRigoberto Jiménez, dirigente dela CND, realizada por la autora, Bogot4, julio de
2012.

56. Mesa Nacional de Fortalecimiento a Organizaciones de Poblacion Desplazada, Declaracion
MesaNacional de Desplazados, Bogoté, 24 de noviembre de 2010, en el blog el Salmdn Urba-
no, <http://elsalmonurbano.blogspot.com/2010/11/declaracion-mesa-nacional -de.html>. Con-
sultado el 24 de agosto de 2012.
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El cuarto elemento o propuesta compartida por diversas organizaciones
de victimas, que se refiere a la aplicacion del derecho a la igualdad y no discri-
minacidn entre las victimas de los diferentes agentes presentes en el conflicto,
fue planteada por el MOVICE y por €l conjunto de organizaciones de victimas
y de derechos humanos. Estas organizaciones sostuvieron que en el despojo de
tierrasy territorios han participado directamente agentes del Estado de distintas
entidades, tales como notarfas, oficinas de registro de instrumentos publicos, jue-
ces de la reptiblica, funcionarios del antiguo INCORA y del hoy INCODER, en-
tre otras. Incluso a gunas organizaciones plantean que en Colombiahan existido
verdaderas politicas impul sadas desde las propias instancias del Estado, dirigi-
dasal despoblamiento de ciertasregionesdel pais paralograr un reordenamiento
antidemocraético del territorio. Esta propuestaque fue acogidainicialmente por €l
Partido Liberal y el Polo Democrético Alternativo, incluso desde que se discu-
ti6 el proyecto de ley en 2007, fue respaldada por el Presidente de la Reptblica
y por lamayoria de parlamentarios de la Unidad Nacional. De esta manera, las
propuestas del uribismo por crear mecanismos que daban un tratamiento dife-
rente alas victimas de agentes del Estado no prosperaron.

Frente al quinto elemento relacionado con las garantias para e retornoy
con €l acance delarestitucion, las victimas sostuvieron que esta deberiaabarcar
latotalidad del patrimonio perdido. Para€llas, larestitucion de cultivos, anima-
lesy enseres son elementos necesarios para reconstruir las posibilidades de re-
torno y de permanencia en sus territorios.>” En este mismo sentido, las victimas
propusieron lacondonacion de créditos, yaque un ato porcentaje de ellastienen
numerosos pasivos. De acuerdo con € Programa de Restitucién de Bienes for-
mulado por laCNRR, las victimas de despojo y abandono forzado tienen cuatro
tipos de acreedores: 1. El sector financiero, principalmente por deudas para ac-
ceder al subsidio detierras, equivalente al 30% del valor del predio (Ley 160 de
1994), por prestamos de inversién para produccién y prestamos de libre inver-
sion para financiar los proyectos de vida, que no pudieron ser cancelados por el
desplazamiento; 2. Personas natural es, generalmente por créditos delibre inver-
sion; 3. Instituciones publicas, relacionadas con obligaciones fiscales, como, por
gjemplo, e no pago del impuesto predia a cargo de los municipios y departa-
mentos, y el impuesto de renta, y 4. Empresas prestadoras de servicios publicos.®

Ante esta situacién las victimas propusieron un programa de condona-
cion de créditos, ya que algunas tenian deudas que incluso sobrepasaban el va-
lor de los predios que se pretendia restituir. Por esto la Ley 1448 de 2011 es-

57. Sobre este aspecto se profundiza en el segundo apartado de este capitulo.

58. Programa de Restitucion de Bienes, Documento final entregado por el Comité Técnico Es-
pecializado (CTE) a la Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion, Bogota, CNRR,
2010, p. 68y 69.
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tablecio, con relacion a los pasivos generados durante la época del despojo o
el desplazamiento, crear un sistemade alivio de pasivos y/o exoneracion de la
carteramorosa del impuesto predial y otros impuestos, tasas o contribuciones,
asi como la creacion de un programa de condonacion de cartera sobre |os pasi-
vos originados de la prestacion de servicios ptiblicos y de las deudas crediticias
del sector financiero (art. 121). Sin embargo, el documento CONPES 3712 de
2011 que crea el plan de sostenibilidad fiscal de la ley, inicamente se refiere al
saneamiento tributario, el cual se calculaen unvalor individual de $2.000.000,
advirtiendo que solo el 50% de |os casos seran objeto de dicha medida.

El sexto elemento planteado por las organizaciones de victimas como
indispensable para que exista una verdadera restitucion es la resolucién del
conflicto armado interno y el desmonte del paramilitarismo. Para las organiza-
ciones de victimas larestitucion y el retorno a sus territorios resulta impensa-
ble si no se modifican las condiciones que generaron su desplazamiento. Los
asesinatos, amenazas y agresiones que se han producido frente alideresy li-
deresas reclamantes de tierras asi lo confirman. De acuerdo con el Defensor
del Pueblo lacifra de personas reclamantes de tierras asesinadas entre 2005 y
2012 ascenderiaa 67.%°

Frente ala ausencia de un proceso de negociacion, durante ladiscusion
del proyecto de ley, las organizaciones de victimas se concentraron en cuestio-
nar |os programas de proteccion, entre otras razones, por las limitaciones exis-
tentes en la oferta de medidas que prestan, por €l estrecho universo de victimas
que cobijaban y por lanula participacién en laaplicacion de las medidas. Estas
observaciones fueron acogidas parcia mente, entre otras razones, por lacontun-
dencia de los hechos —varios lideres de restitucion fueron asesinados durante el
tramite de la ley—, y por la insistencia en este aspecto por parte de otros actores
claves como la ONU y el Ministerio Publico. No obstante, las medidas de pro-
teccidn, en casos de restitucién, alafechatienen un fuerte enfoque militarista
y no han cumplido con los criterios establecidos en la propia ley que retoman
asu vez pardmetros establecidos por la Corte Constitucional.

Finalmente, esimportante resaltar que en el discurso delas organizacio-
nes de victimas hay un fuerte apego al lenguaje de los derechos humanos; con
frecuencia se produce una traduccién de sus demandas a | os términos preesta-
blecidos en la jurisprudencia de la Corte Constitucional o en los instrumentos
internacionales de derechos humanos. Asi, es comiin que para la defensa de

59. Caracol Radio, «Més de 60 lideres de restitucion de tierras han sido asesinados en siete afios:
Defensoriadel Pueblo», Bogotd, 12 dejunio de 2012, en Caracol Radio, <http://www.caracol.
com.co/noticias/judicial/mas-de-60-lideres-de-restitucion-de-tierras-han-sido-asesi nados-en-
siete-anos-defensoria-del -puebl0/20120612/nota/ 1704578.aspx>. Consultado €l 24 de agosto
de 2012.



La restitucion de tierras en Colombia: ;realidad o ficcion? 47

SuS aspiraciones se usen expresiones como: estado de cosas inconstitucional,
el goce efectivo de derechos, la restitucion patrimonial, entre otras. Situacion
gue si bien les permite ingresar con mayor posibilidad de reconocimiento al
campo juridico, en ocasiones hace que en lo concreto desaparezcan varias de
sus propuestas. Esto lo confirma Rebecca Sauders al analizar el uso del len-
gugje en el caso sudafricano, durante la Comision Sudafricana de la Verdad y
Reconciliacion, en donde si bien el lenguaje de los derechos humanos tuvo un
mayor poder para influir en las politicas publicas, también fue un vocabulario
controlado, que descart6 informacién y volvié invisibles ciertas demandas.®

Esto puede estar ocurriendo en €l caso colombiano, cuando enlasentrevis-
tas las victimas expresan verba y contundentemente sus demandas, pero en oca
siones se diluyen en los comunicados ptiblicos, porque con frecuencia pasan por el
rasero delasy los sabedores del derecho (asesores juridicos), quienes tienen ma-
yor capital culturd y traducen susdemandasal lenguaje delos derechos humanos.

Por ejemplo, en Colombia el derecho al territorio y a su control ain es
inexistente entre los mestizos; de alli que en esta poblacién prevalezcan las de-
mandas como restitucién del patrimonio, asi existan diferencias profundas en-
tre el concepto de patrimonio y territorio. Si bien el lenguaje de derechos hu-
manos ha permitido a las victimas ir ganando en decir qué es derecho, dentro
del campo juridico, también ha significado la invisibilizacién de algunas de sus
demandas. Esto se constata en la distancia entre el enfoque de la restitucion y
las propuestas concretas que se presentaron, |o cual puede darse adicionalmen-
tepor laslimitaciones de laldgicajuridica, enlaque el derecho alarestitucion
desde un enfoque de justicia retributiva parte exclusivamente de la valoracion
de los dafios causados, sin involucrar otros aspectos como el modelo de desa-
rrollo. En palabras de Bourdieu, «las practicasy los discursos juridicos son, en
efecto, el producto del funcionamiento del campo cuya ldgica especifica esta
doblemente determinada: [...] en segundo lugar, por lalégicainternade las ac-
ciones juridicas que limitan en cada momento el espacio de lo posible y con
ello el universo de soluciones propiamente juridicas».®

Gobiernoy Unidad Nacional

En agosto de 2010 el ministro de Agriculturay Desarrollo Rural, Juan
Camilo Restrepo, durante debate de control politico en la Camara de Represen-

60. Rebecca Saunders, «Lo que se pierde en latraduccion: expresionesdel sufrimiento humano, el
lenguaje de los derechos humanos'y la Comision Sudafricana de la Verdad y Reconciliacion,
en Sur, Revista Internacional de Derechos Humanos, No. 9, Sao Paulo, 2008, p. 53-69.

61. P. Bordieu, «Elementos...», p. 159.
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tantes dio a conocer |o que denomind Politica integral detierras para Colom-
bia, dentro delacual seinscribe el gje derestitucion detierras. Dichaestrategia
tendria cinco componentes:

1. Acceso a la tierra, que bdsicamente se refiere a hacer mds eficiente la
entrega de subsidios de tierra;

2. Modificacion del uso del suelo, reconociendo que no ha existido un uso
planificado del mismo y develando los problemas actualmente existen-
tes como €l que se presenta entre ganaderia, mineriay agricultura;

3. Formalizacion delapropiedad rural, al existir aproximadamente 1.2 mi-
|lones de predios informales en el sector rural;

4. Modificacion del proceso de extincién de dominio de tierras ilicitas, pro-
ceso que en la actualidad resulta bastante dispendioso en el tiempo y

5. Redtitucion detierras.®
De manera especifica, sobre la politica de restitucion, debe resaltarse la

aceptacion del Gobierno sobre la existencia de un conflicto armado interno, del
desplazamiento forzado y del despojo de tierras. Esta aceptacion, comparada
con lanegacion sisteméti ca de estos tres el ementos que durante ocho afios hizo

Resarcir deuda
social.
Fundamento
Solidaridad

Proteccion a los
terceros de
buena fe exenta
de culpa

Saneamiento de
las ilegalidades

Restitucion

La mayoria de
desplazados no
desea retornar.
Campesinos
seran
«empresarios»
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62. Juan Camilo Restrepo Salazar, Presentacion en el Congreso dela Republica: Una politicain-
tegral detierras para Colombia, 18 de agosto de 2010, Bogota, Ministerio de Agriculturay
Desarrollo Rural, 2010.
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el gobierno de Alvaro Uribe Vélez, quien planteaba la existencia de una ame-
naza terrorista, de migrantes econdmicos y ni siquiera reconocia la magnitud
del despojo, propone una diferenciainicial en términos de verdad y de repara-
cion simbdlica que 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 alarestitucion de sustierras.

Lapropuestaderestitucion del Gobiernoy delaUnidad Nacional secom-
pone de cinco elementos. € primero es el fundamento de la reparacion y por
ende de larestitucion, €l cual no es la responsabilidad del Estado por accién o
por omisién de las graves violaciones alos derechos humanos, en el caso dela
restitucion por el desplazamiento forzado y el despojo. El propio presidente y
los ministros en |os espacios de hegociacion reconoci eron que existia una gran
deudasocial hacialas victimas, quienes constituyen una poblacién en estado de
vulnerabilidad por la violencia, que han sufrido en demasia, a quienes el Esta-
doy la sociedad debian reparar con fundamento en e principio de solidaridad.
En palabras del Ministro del Interior y de Justicia: «Solo si estamos unidos po-
demos 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 es el de la sostenibilidad fiscal, que argumenta que
ante una situacion de recursos escasos no es posible reparar en su totalidad a
las victimas, por |o que habia que generar una politica de reparacién con res-
ponsabilidad fiscal. Esta fue la principal preocupacién de los congresistas de la
Unidad Nacional, con excepcién del Partido Liberal. No hay que olvidar que
laausenciade recursos parareparar alas victimas fue unade las causas por las
gue en 2009, a solicitud del expresidente Uribe, el Congreso archivé el proyec-
to de Ley de Victimas.

Ante el fuerte discurso que prevaleci6 en el Congreso sobre el costo fis-
cal delareparacidn, las organizaciones de victimas propusieron distintas fuen-
tes de donde podrian obtenerse |os recursos necesarios. Por gemplo, e MO-
VICE planted las siguientes opciones: acelerar 1os procesos de persecucion e
incautacion de bienes de los integrantes de |os grupos paramilitares; recuperar
los hienes de paramilitares que se encuentran en procesos de extincion de do-
minio por narcotrafico; identificar y extinguir los bienes de los congresistas y
de los funcionarios de cargos de eleccién popular y funcionarios ptiblicos con-

63. Presidencia de la Repiiblica, «Propietarios honestos pueden estar tranquilos» en relacién con la
Ley de Restitucion de Tierras: Presidente Santos, Bogot4, 25 de noviembre de 2010, en Presi-
dencia dela Republica de Colombia, <http://wsp.presidencia.gov.co/Prensa/2010/Noviembre/
Paginas/20101125 _16.aspx>. Consultado el 24 de agosto de 2012.
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denados por vinculos con grupos paramilitares; este punto incluird los bienes
de militares, politicos y gremios econémicos vinculados con la comisién de
graves violaciones a los derechos humanos.

La sostenibilidad fiscal fue uno de los aspectos que retomé con mayor
fuerzalaoposicion durante el debate en el Congreso, donde selogré que se aco-
gieran varias propuestas, bajo el discurso de lanecesidad de buscar fondos para
lareparacion, teniendo en cuentaque e primer obligado en reparar son los vic-
timarios. En este sentido se aprobaron, entre otras, las siguientes propuestas di-
rigidas a disponer de nuevas fuentes para el Fondo de Reparacion:% la creacion
de un grupo especializado de policiajudicial para desarrollar labores de identi-
ficacién de bienes y activos que hayan ocultado las personas sindicadas de me-
noscabar |los derechos de las victimas®y |a creacién de un plan de sostenibili-
dad financiera de la ley.%® No obstante, pese a proponer fuentes adicionales de
financiacidn, en la discusion de las medidas concretas de reparacién prevalecid
el enfoque de limitar las medidas a la disponibilidad fiscal.

El tercer elemento es la proteccion alos terceros de buena fe exenta de
culpa, quienes habrian invertido en tierras sin saber que habian sido objeto de
despojo u abandono.®”

El cuarto elemento se centraen lanecesidad derevisar y corregir lasile-
galidades que se cometieron durante el despojoy el abandono forzado, no asi en
larevisién delastransformaciones profundas que se han dado en losterritorios.

Por ultimo, en el enfoque de la restitucion desde el Gobierno y la Uni-
dad Nacional, se partié de una premisa errada: creer que la mayoria de despla-
zados no desean retornar a sus territorios. En consecuencia, se promovié lase-
paracion entre restitucién y retorno, promoviendo la compensacién. Si bien es
verdad que la mayoria de victimas manifiesta en este momento su deseo de no
retornar alastierras de donde fueron desplazados, |as razones de esta respues-
ta se encuentran en la ausencia de garantias de no repeticion, en lainseguridad
y lafalta de sostenibilidad econémica.

Adicionalmente, paraaguellos que estan pensando retornar, el Gobierno
ha acudido de manera recurrente alaidea de transformar alos campesinos en
présperos empresarios, para lo cual utilizé el simil de Juan Valdez. Indepen-
dientemente de compartir o no dicho propdsito, laLey 1448 de 2011, no inclu-
ye dentro de su articulado mecani smos concretos paralograr dicho objetivo. Al

64. Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 1448 de 2011, art. 177, en Diario Oficial, No.
48.096, Bogot4, Imprenta Naciona de Colombia, 10 de junio de 2011.

65. Ibid., art. 45.

66. Ibid., art. 19.

67. Sobre este elemento se profundizara a continuacion, cuando se analicen |os aspectos que ge-
neraron mayor tension durante la discusion y aprobacion delaley.
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analizar la politicade desarrollo rural del Gobierno se observa que la principal
propuesta en este sentido es lade impulsar €l involucramiento de las victimas
de despojo y de abandono forzado de tierras en las denominadas alianzas pro-
ductivas. Mecanismos en donde |os campesinos, de manera subordinada, reali-
zan acuerdos con grandes empresarios, que |os conllevan a su prol etarizacion.

Las iniciativas del Gobierno y de laUnidad Nacional en materia de res-
titucion, s bien estuvieron dirigidas a cumplir la orden de la Corte Congtitucio-
nal dictadaen el Auto 008 de 2009 sobre la obligacion del Gobierno de crear un
mecanismo juridico que facilitarala restitucion de bienes, en su enfoque, tienen
enormes diferencias con lasiniciativas delas organizaciones de victimas. Lasdel
Gobierno no buscan atender los conflictos que originaron el despojo y el abando-
no forzado, no cuestionan el modelo de desarrollo rural, ni la concentracion de
la propiedad sobre latierra; tampoco se preocupan por garantizar desde lasins-
tancias nacional es |os mecanismos que permitan el retorno de las victimas asus
lugares de origen. Suillusio es crear un mecanismo que permita brindar seguri-
dad juridicaalainversion extranjeray laarticulacion de los bienes restituidos a
lo que se denomina model os productivos rentables; de alli que €l objetivo dela
politica de restitucion no sealograr € retorno de las comunidades desplazadas.

Sobre este aspecto, durante el debate de laLey en el Congreso, € Polo
Demaocratico Alternativo planted que dicho proposito se gjustaalas exigencias
del Banco Mundial para Colombia, quien dentro de las recomendaciones he-
chas al pais en materia de tierras ha expresado que para lograr un uso eficiente
de ellas deben brindarse mecanismos que permitan lamovilidad de los derechos
de propiedad, de tal manera que puedan ser méas productivas con usuarios mas
eficientes.® Por tal razén, en Colombia se requiere sanear lostitul os fraudulen-
tos ocasionados por el conflicto armado, para que puedan circular libremente en
el mercado de tierras y no generen ningiin temor entre la inversién extranjera
de encontrarse a futuro con problemas de seguridad juridica, relacionados con
lasinversiones redlizadas en €l pais.

Organizacién delas Naciones Unidas (ONU)

Para la ONU, la Ley de Victimas y de Restitucion de Tierras, signifi-
¢6 un avance histdrico, un nuevo horizonte para Colombia en la biisqueda de

68. Jorge Enrique Robledo, El Gobierno hafaltado alaverdad: no se harestituido una sola hecté-
reade tierra. La restitucion como cortina de humo a las peores paliticas agrarias, Bogota, 29
de mayo de 2012, en Movimiento Obrero Independiente Revolucionario, <http://moir.org.co/
El-gobierno-ha-faltado-a-la-verdad.html>. Consultado el 24 de agosto de 2012.
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lapaz y lareconciliacion, entendiendo que los derechos de las victimas son la
base para la superacion del conflicto armado. Ley que si bien no es perfecta, si
es posible, fruto de un consenso palitico.

Frente a proyecto de estaley, la ONU, expuso, recurrentemente, cinco
mensgjes. 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; laimportancia de desarrollar, al interior de la norma, e enfoque
diferencial, especialmente hacia las mujeres, nifios y nifias; la importancia de
abrir espacios de participacion de las victimas en la formulacion de laley; y
finalmente, frente a la restitucion, el mensaje se centr6 en la urgencia de ga-
rantizar desde la ley un consolidado y fuerte sistema de proteccion hacia las
victimas de despojo y abandono forzado de tierras, asi como de |os operadores
judiciales y administrativos que trabajarian en la materia.

L as recomendaciones en torno ala restitucion fueron bastante amplias:
desde la necesidad de enmarcar la restitucidn de tierras en un modelo de de-
sarrollo rural incluyente y equitativo,® laimportancia de generar apoyos pos-
restitucion, la tarea pendiente de garantizar la restitucién de bienes muebles,”

69. En la Audiencia Publica celebrada en la Cdmara de Representantes el 21 de octubre de 2010,
Christian Salazar, Representante de la Alta Comisionada de la ONU para los Derechos Hu-
manos, afirmé: «El tema de la tierra es de importancia crucial, en primer lugar es fundamen-
tal implementar las prorrogables medidas 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,
esindispensable complementar esas medidas con unareformarural integral, que garantice un
nuevo modelo de desarrollo incluyente. De otra forma, habriariesgo que el problema de des-
pojo volviera a presentarse en el futuro. Congreso de la Republica, Acta de audiencia publica
al proyecto de Ley 107 de 2010, «Por la cual se dictan medidas de atencién y reparacion in-
tegral alas victimas de violaciones alos derechos humanos e infracciones a derecho interna-
cional humanitario, acumulado con el proyecto de Ley nimero 85 de 2010, Comisién Primera
constitucional permanente audiencia ptiblica de 2010, Gaceta 1128 de 2010, 21 de octubre de
2010, Bogota, en Camara de Representantes, <http://servoaspr.imprenta.gov.co: 7778/gacetap/
gaceta.portals. Consultado el 24 de agosto de 2012. Estos planteamientos coinciden con los
expuestos en el Informe sobre Desarrollo Humano del PNUD de 2011, dirigido por Absal6n
Machado.

70. La Oficina de la Alta Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos en su in-
forme anual sobre la situacion de los Derechos Humanos en Colombiaen 2009 indico: «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, econé-
micos y culturales, explicitando atencion diferencial por edad, etniay género». Por su parte,
en ladeclaracion de la OACNUDH sobrelaLey de Victimasy Restitucion de Tierras de 7 de
junio de 2011, se afirm¢: «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». OACNUDH, Declaracién de la Oficina en
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hasta detall es sobre el procedimiento de caracter mixto establecido enlanorma
paralograr la restitucion.™ Sin embargo, su gran apuesta fue el tema de pro-
teccion, el cual fue parcialmente acogido por los legisladores. Sobre este parti-
cular, Christian Salazar, representante de laAlta Comisionada de la ONU dijo:

Quiero hacer unllamado a Estado colombiano para que adopte urgentemen-
te una politicay un programa de proteccion integral como parte del proceso de
restitucion detierras|...] Este programapodriaincluir, entre otros, cuatro compo-
nentes: medidas de seguridad publica; apoyo politico, técnico y financiero a las
comunidades y alas organizaciones de victimas y de campesinos; evaluaciones
deriesgo anivel local, elaboradas conjuntamente entre organizaciones estatales
y no estatales; y acciones para obtener un amplio apoyo socia para la defensa
del derecho alatierra™

Llama la atencién que la ONU no le haya dado el mismo alcancey €l
mismo énfasis a otras de sus propuestas, como la necesidad de generar apoyo
posrestitucion y a la restitucion de bienes muebles. En estos aspectos, su voz
fuetimida, teniendo en cuentael valor del capital cultural, social y politico con
el que cuenta. En general, en el discurso dela ONU, desde el principio hasta el
final de la aprobacion de la Ley 1448 de 2011, siempre primé el reconocimien-
to a Gobierno y alos legisladores por su voluntad de sacar adelante lainicia-
tiva. Asi lo ratificé en el momento de la sancién de la ley, ceremonia en la que
personal mente participd el Secretario General delaONU, sefior Ban Ki-moon.

Ministerio publico

El discurso del ministerio ptiblico sobre el tema especifico de restituciéon
detierrasfue bastantelimitado. Si bien durantelos debates|a Defensoriadel Pue-
blo, en comparacién con la Procuraduria, tuvo mayor presencia, sus represen-

Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la
Ley de Victimasy Restitucion de Tierras, 7 de junio de 2011, Bogoté, en OACNUDH, «www.
hchr.org.co/publico/comunicados/2011/cp1114-2.doc>. Consultado el 24 de agosto de 2012.

71. Frente al procedimiento se dieron recomendaciones especificas, como: 1. La importancia de
mantener lainversion de la carga de lapruebay las presunciones legales y de derecho afavor
delasvictimasdentro del proceso derestitucion, 2. Garantizar unasegundainstanciaen el pro-
ceso derestitucion, y 3. La posibilidad de que existiera acumulacién de procesos; entre otras.

72 Christian Salazar, Intervencion del Representante de laAlta Comisionada de la ONU paralos
Derechos Humanos por el Dia Internacional de los Derechos Humanos, Acto: «Por el derecho
alaviday alarestitucion detierras, 10 de diciembre de 2010, Bogota, Universidad Santo To-
més, en OACNUDH, <http://www.hchr.org.co/publico/pronunciami entos/ponencias/ponencias.
php3?cod=130& cat=24>. 24 de agosto de 2012.
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tantes se limitaron a sefialar algunos aspectos que consideraban contrarios ala
cartapolitica. Pero, en general, no fueron propositivosy no utilizaron su capital
cultural y social para conseguir que se acogieran sus observaciones.

L os principal es aspectos sefialados por la Defensoria fueron: en primer
lugar, la potencial exclusion del universo de victimas de quienes han sido vic-
timizadas por las mal denominadas bandas criminales. A partir del trabajo con
poblacién desplazaday delas accionesrealizadas por € SistemadeAlertas Tem-
pranas a cargo de esta entidad, se concluye que estas bandas criminales no son
delincuencia comun, ya que tienen un control territorial, gran capacidad de ge-
nerar violenciay funcionan como verdaderas estructuras armadas a margen de
la ley. Aspecto que finalmente no fue tomado en cuenta por los legisladores por
¢l factor temporal, generando lareduccién del universo de victimas de restitu-
cion. Determinacion frentealacual la Defensoriadel Pueblo mantuvo silencio.

En segundo lugar, la Defensoria se opuso aunadisposi cion que ordenaba
la suscripcion de un acuerdo por parte de quienes quisieran retornar, en € que
debian comprometerse a permanecer en dicho lugar a menos cinco afios; requi-
sito necesario para que el Estado |es brindara la atencion. Este aspecto fue re-
chazado por varioslegisladores, o que llev6 asu retiro por parte del Gobierno.

Por dltimo, ante algunos asesinatos de lideres reclamantes de tierra que
se produjeron durante el tramite de la Ley, el Defensor del Pueblo se pronun-
¢i6 manifestando que el Estado colombiano deberia adoptar medidas efectivas
parala proteccién de las victimas reclamantes de tierras.

Por su parte, laProcuraduria General delaNacién, quien solo asistio en
una oportunidad al Congreso durante el tramite de la Ley, hizo énfasis en tres
aspectos que debian corregirse, relacionados con larestitucion detierras: 1. La
urgencia de brindar garantias de participacion alas victimas; 2. Reconocer la
diferenciaentrelarealizacién de derechos socialesy las medidas de reparacion,
salvo que estos tengan un elemento y un caréacter que les permitan considerar-
se como reparacion, y 3. Superar los vacios en €l procedimiento dispuesto para
larestitucién de tierras, los cuales podrian llegar agenerar fallas en la garantia
del debido proceso.

PRINCIPALES TENSIONES ENTRE LOSACTORES

Los puntos més controvertidos, que generaron mayor reparo del pro-
yecto de la Ley de Victimas, especialmente entre las organizaciones de victi-
masy de derechos humanos, se centraron en cuatro aspectos: 1. Lareduccion
del universo de victimas, 2. Lacreacion de mecanismos dirigidos aimpedir la
restitucion material de las tierras, 3. La ausencia de restitucion patrimonial, y
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4. La sancion de la pérdida de los derechos a la restitucion por la utilizacion
de vias de hecho.

Reduccion del univer so de victimas

Si bien durante la discusion de la Ley 1448 de 2011 en el Congreso
no tuvieron mayor repercusion las propuestas lideradas por el ala uribista del
Congreso, dirigidas a dar un tratamiento distinto o de excluir alas victimas de
agentes del Estado,” si prosperaron otras propuestas que llevaron alareduccion
del universo de victimas. Esta reduccion estuvo determinada por |as siguientes
situaciones: un limite temporal de los hechos victimizantes, la exclusion de
tenedores, la exclusion de victimas de la delincuencia comin y laexclusién de
victimas por fuera del conflicto armado. Reduccién que impacté en el recono-
cimiento general de las victimas de despojo y de abandono forzado.

La delimitacién temporal para efectos del reconocimiento de quiénes
son titulares del derecho alarestitucion, se discutié desde la ponencia presen-
tada para el primer debate en la Plenaria de la Camara de Representantes. En
esta se establecié que inicamente se reconocian como titulares del derecho a la
restitucion alas personas que hubiesen sufrido €l despojo o el abandono forza-
do a partir del 1 de enero de 1990. Fecha que se redujo ain mds en la ponencia
para segundo debate, en laque se propuso que fuera desde el afio 1993 hasta el
1 de enero de 2011. En la exposiciéon de motivos de dicha ponencia se afirmé
gue la propuesta de que sea desde 1993 se producia porque:

[En] dicho afio el Estado colombiano asumié |a existencia de una confron-
tacion 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 conmocion interior. Esta Ley, mar-
cad inicio de unaluchafrontal contralos grupos armados a margen delalLey
y, por ende, de un escalamiento de la confrontacion bélicainternaen el pais.”

73. Esimportante mencionar que el proyecto de Ley 085 de 2010, en su version inicial, contem-
plaba como tnicos beneficiarios de la restitucién a quienes hubieran sido despojados u obliga-
dos a abandonar sus tierras como consecuencia directa de hechos generalizados de violencia
armadailegal, expresamente reconocidos en los procesos dejusticiay paz. Disposicion con la
gue autométicamente se excluia alas victimas de agentes del Estado.

74. Congreso de la Republica de Colombia, Ponencia para segundo debate. Proyecto de Ley
107 de 2010, Cémara «Por la cual se dictan medidas de atencion y reparacion integral a
las victimas de violaciones a los derechos humanos e infracciones a derecho internacional
humanitario», Gaceta 1004 de 2010, Bogot4, en Camara de Representantes, <http://servoas
pr.imprenta.gov.co: 7778/gacetap/gaceta.portals. Consultado el 24 de agosto de 2012.
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Esta modificacién en realidad se produjo en una reunion llevada a cabo
en la Casa de Narifio, en donde algunos congresistas de la Unidad Nacional
presionaron la delimitacién temporal del universo de victimas, argumentando
que de no hacerse se ponia en riesgo la sostenibilidad fiscal. El afio 1993 fue
propuesto como afio de inicio del reconocimiento de las victimas de despojo
como titulares del derecho a la restitucién, por el entonces presidente del Par-
tido Liberal, Rafael Pardo (hoy Ministro de Trabajo), en realidad sin ningin
criterio. Situacion que posteriormente llevaria a que sus propios copartidarios,
Juan Fernando Cristo y Guillermo Rivera, trabajaran en su modificacién.

Al respecto, las organizaciones de victimasy de derechos humanos plan-
tearon que la fijacién de la fecha era arbitraria, porque dejaba por fuera a las
primeras masacres del paramilitarismo, se desconociael exterminio delaUnion
Patridtica y los magnicidios perpetrados a finales de la década del 80 y prin-
cipios de los afios 90; ademas, dejaba por fueralatomay retomadel Palacio
dejusticiay se desconocian los desplazamientos que se produjeron antes1993.
Adicionalmente, lafecha de cierre para el reconocimiento de las victimas para
efectos de larestitucién, 1 de enero de 2011, negaba la continuidad del despo-
joy del abandono forzado detierras, lo cual no cesara hasta que no se termine
el conflicto armado.

Durante el debate en plenariade la Camara, a pesar de existir una pro-
posicién firmada por mds de 80 congresistas que apoyaban el inicio del reco-
nocimiento delas victimas desde 1984, el Ministro de Agriculturay Desarrollo
Rural, Juan Camilo Restrepo, sostuvo que en materia de restitucion de tierras
no era posible reconocer e derecho de las victimas anteriores a 1991, porque
esta decision desconoceria la seguridad juridica de quienes habian adquirido
bienesatravés de laprescripcién adquisitivade dominio. Estadeclaracion tuvo
un fuerte respaldo del Partido Conservador y del Partido de la U, argumentan-
do ptiblicamente que de esta manera se le hacia un tributo a la Constitucién de
1991. Fue asi como se aprobo este afio como el momento a partir del cual se
reconoceriael universo de victimas. Decision que produjo € retiro en esta ple-
naria de labancada del Polo Democrético Alternativo.

Yaen e Senado, durante el debate en Comisién Primera, se introdujo
|laidea de dar un tratamiento diferente alas victimas, de acuerdo con €l tipo de
victimizacion sufrida. Asi tendrian acceso atodas las medidas delaley quienes
fueron despojados u obligados aabandonar sustierras despuésdel 1 de enero de
1991, hastaqueterminaralavigenciadelaley (diez afios después de su aproba-
cion). También podrian acceder alas medidas de laley, con excepcion del de-

75. Rodrigo LaraBonillaen 1984, Luis Carlos Galan en 1989, Jaime Pardo Leal en 1987, Carlos
Pizarro en 1990, Bernardo Jaramillo en 1990, entre otros.
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recho alarestitucion, quienes sufrieron violacién a sus derechos humanos con
posterioridad a1986.7 Durante ladiscusion nuevamente el temafuealgidoy, al
finalizar el tercer debate, se aprobd el afio de 1985, como fecha para que las vic-
timas accedieran atodas|las medidas de laley, con excepcion delarestitucion.”

El segundo aspecto que limité el universo de victimas fue la exclusién
delostenedores. Inicialmente en el proyecto radicado por el Gobiernoy duran-
teladiscusién en la Camara de Representantes se reconocia como titulares del
derecho alarestitucién alas personas que habian sido propietarias, poseedoras,
tenedoras u ocupantes de tierras, quienes habian sido despojadas u obligadas a
abandonar sustierras; sin embargo, en el Senado (desde |aponencia paratercer
debate) se les excluy6. Este aspecto fue duramente criticado por |as organiza-
cionesdevictimasy de derechos humanos, por controvertir |os estandaresinter-
nacionales en la materia, especificamente los denominados principios Pinheiro.

En tercer lugar estd la exclusién de victimas de delincuencia comin,
aspecto que se produjo a partir de la ponencia para segundo debate. Elemento
preocupante no solo para las organizaciones de victimas sino también para al-
gunas instituciones como la Defensoria del Pueblo. La preocupacion radicaen
que esta exclusion estd basada en la afirmacién que hace el Gobierno de que
en Colombia ya no existen paramilitares, porque se habrian desmovilizado,
sino bandas criminales dedicadas al narcotréfico, razén por la cual se podria
dejar por fueraalas victimas de despojo u abandono forzado causadas por es-
tos grupos.

En cuarto lugar esté la exclusion de quienes no sufrieron el hecho vic-
timizante con ocasion del conflicto armado. Aspecto que reduciria el recono-
cimiento de quienes han sido desplazados como consecuencia de otros hechos
como disturbios, tensiones interiores y violencia generalizada, de acuerdo con
la definicién de desplazamiento forzado de la Ley 387 de 1997.7

76. También se dispuso que quienes hubiesen sufrido el hecho victimizante con anterioridad a
1985 serian reconocidos como victimas. Estas victimas solo tendrian derecho alaverdad, ala
reparacion simbodlicay alas garantias de no repeticion.

77. Esimportante anotar que incluso la Federacién Colombiana de Ganaderos (FEDEGAN), ma-
nifesté que deberia reconocerse a las victimas desde el afio 1964, cuando naci6 la guerrilla
delas FARC, en Federacion Colombiana de Ganaderos, <http://portal .fedegan.org.co/pls/por
tal/docs/page/fng_portlets/noticiasycomuni cados/bol eti nesdeprensa/bol et%cdn%620l ey %620
de%20victimas_0.pdf>. Consultado el 24 de agosto de 2012.

78. Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 387 de 1997, art. 10. «Del desplazado. Es despla-
zada toda persona que se ha visto forzada amigrar dentro del territorio nacional abandonando
su localidad de residencia o actividades economicas 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;
disturbiosy tensiones interiores, violencia generalizada, violaciones masivas de |os derechos
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El reconocimiento del conflicto armado fue otro aspecto muy controver-
tido. Este tema fue incluido en la primera ponencia, desaparecio en la segunda
y volvio aaparecer durante €l cuarto debate. En este momento, la consagracion
del reconocimiento del conflicto armado tocd las fibras del uribismo, paraquien
estaexpresion podria estar dandole estatus politico alas guerrillas; razonamien-
to consecuente con la negacién del conflicto armado durante mds de ocho afios
del gobierno de Uribe Vélez.

Mecanismos dirigidos aimpedir larestitucion material delastierras

La existencia de terceros de buena fe exenta de culpa en los negocios
juridicos en los que esta involucrada tierra despojada u abandonada en nuestro
pais, esuntemadificil deregular, yaque algunos sectores de la sociedad ponen
en duda su existencia. Pero, debido a la larga duracién del conflicto en el pais
es razonable buscar unaférmuladirigida a proteger sus derechos. Esta fue una
de las preocupaciones centrales en las que trabaj6 el Gobierno, en compariia
delaUnidad Nacional, especialmente con el Partido Conservador. En palabras
del ministro de Agriculturay Desarrollo Rural:

La filosoffa que inspird al Gobierno en la preparacion de estas normas quie-
re ser muy cuidadosa de los derechos adquiridos de buena fe exenta de culpaen
las cadenas de transacciones que se hubieran presentado; este no es un proyec-
to al que realmente sea véalido presentarle € reproche de que esta vulnerando el
Estado de derecho o el principio del derecho de la propiedad, y por eso el pro-
yecto prevé que cuando se establezca un juicio de estos, tendiente aque el Juez
Agrario lerestablezca el derecho real conculcado sobre los predios alavictima
despojada, si en €l entre tanto apareci ere un tenedor de buenafe exento de culpa
en las cadenas de transacciones que se pueden haber presentado en estos tltimos
15 6 20 afios, entonces el Estado colombiano |e reconocerd a ese tenedor de bue-
nafe exento de culpael valor del predio que sele estarestableciendo a original
despojado, valorado o tasado alos precios comerciales vigentes a momento al
que el Juez Agrario restablezcael titulo de propiedad al despojado delatierra.™

humanos, infracciones a derecho internacional humanitario u otras circunstancias emanadas
de las situaciones anteriores que puedan alterar drasticamente el orden publico.

79. Intervencién del ministro de Agriculturay Desarrollo Rural durante el primer debate del pro-
yecto de ley en el Congreso, Congreso de la Republica, Comision Primera Constitucional Per-
manente de la Cdmara de Representantes, Acta nimero 32 de 2010, Gaceta 98 de 2011, Bogo-
t&, 17 de noviembre de 2010, en Camara de Representantes, <http://servoaspr.imprenta.gov.
c0:7778/gacetap/gaceta.portals. Consultado el 24 de agosto de 2012.



La restitucion de tierras en Colombia: ;realidad o ficcion? 59

No obstante, durante la discusion de todo €l proyecto de Ley, ademés
de las compensaciones, se utilizaron tres figuras dirigidas a proteger de ma-
nera desproporcionada | os derechos de |os denominados terceros de buena fe,
que contradicen los derechos de las victimas de despojo y abandono forzado
detierras. Desproporcionadas porque su aplicacién trae como consecuenciala
imposibilidad de garantizar alas victimas de despojo y abandono larestitucion
material delos prediosen donde existan proyectos agroindustriales. Incluso con
estos mecanismos se podrian estar beneficiando a los responsables del despojo.

La primera figura que se utilizé al inicio de la discusion fue la de pro-
poner la suspension de la entrega del bien restituido, cuando existieran frutos
pendientes de un opositor o un tercero de buenafe; en este caso, el bien no se
entregaria hasta tanto no se hubiesen recogido los frutos. La norma no especifi-
cabalaclase de frutos, con lo que perfectamente la entrega se podia suspender
durante 20 6 30 afios, que es el plazo aproximado paralarecol eccién delosfru-
tosde cultivos de rendimiento tardio. Durante €l primer debate en laCamarade
Representantes se calificé la aplicacion de esta medida, estableciendo que solo
sedarias el tercero podia demostrar su buena fe exenta de culpa.

La segunda figura que entré a remplazar la «suspensién 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 surgirfa solo en los bienes objeto de res-
titucién en los que se encontraran sistemas de produccién agricola, pecuaria,
forestal o agroforestal y/o plantas de procesamiento y transformacion de ma-
terias primas. Segtn este derecho, su titular tendria la facultad de usar, gozar
y disponer de los sistemas de produccion que se hubieran levantado sobre el
predio restituido por un tiempo determinado, apropiandose de los frutosy pro-
ductos que estos generaren, con cargo de pagar a nudo propietario® unarenta
y, de entregar el predio, unavez cumplido el plazo o lacondicion, junto conlas
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 Tierras Despojadas o |os opositores de buena fe que hubie-
ran establecido |os sistemas de produccién. En palabras del ministro Restrepo:

¢Dequé setrata?, supongamos que hace veinte afos se le despojé aun cam-
pesino [...], de una tierra que en ese momento no tenfa ningtin cultivo perma-
nente encima. Posteriormente, ya seaen manos del despojador, ya seaen manos
de sustestaferros 0 ya sea en manos de un tenedor de buena fe exento de culpa,
ese predio [...] que originalmente fue despojado, por [lamarlo de alguna mane-
ra, como tierra pelada, después fue objeto por algunas de estos tres estamentos

80. Quien tiene el dominio sobre la cosa, pero no ostenta su posesion por haber sido cedida atra-
vés de un derecho real.
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que he mencionado, de un desarrollo econémico. Y sobre esa superficie origi-
nalmente despojada en donde no habia nada, después terminé habiendo algtin
cultivo, que a menudo en agricultura esos cultivos o algunos de ellos terminan
valiendo mas que latierral...].

Entonces|...] El proyectode Ley [...] dice: Ademés derestituirle latierra(a
lavictima), ese emprendimiento que eslaconjuncion o lasumatoriadel sueloy
del vuelo forestal o del vuelo agricola, si fuerestituido y estabaen manos, cuan-
do opere la accién juridica de restitucién, de un despojador, o de un testaferro
de este, 0 de un tenedor que no logre acreditar la buena fe exenta de culpa, en-
tonces esa empresa conformada por suelo 'y vuel o se otorga o pasa su propiedad
al Estado, alaunidad de restitucion detierras.

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 bue-
na 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, termind, hizo el emprendimiento, entonces ya sea bajo la figura del
usufructo o ya sea bajo la figura del derecho econdmico de superficie, entonces
selediceal restituido: Aqui tiene sutierray el juez valorara mediante criterios
técnicos, cud eslacuota parte que a usted |e corresponde en esa unidad confor-
mada de suelo y ahora de unidad econémica que se quiere que no decaiga, que
no desmerezca, que no se deteriore. Y entonces se calculara una cuota parte, y
el restituido tendrd entonces la opcidn de o bien decir, yo prefiero que me den
un lote, unatierra equivalente a la que me quitaron, o bien dira, yo me quedo
con mi cuota parte, con mi alicuota en el conjunto, llamese usufructo de dere-
cho de superficie.

De esta manera lo que se quiere es, de una parte, preservar desde luego €l
derecho principal que es el despojado, pero a mismo tiempo [...] no se estro-
peen emprendimientos agropecuarios que pueden ser muy valiosos desde el
punto de vista social .

Debido a la discusién que provocd la inclusion de esta figura y a las ob-

jeciones presentadas por integrantes de los partidos Polo Democrético Alter-
nativo, Liberal y Verde, durante el debate en Comision Primera del Senado, €l
Ministro Restrepo retird esta propuesta.®2 No obstante, en la ponencia para el
ultimo debate se incluy6 otra figura: los contratos de uso del predio restituido.

81. Intervencién del Ministro de Agriculturay Desarrollo Rural durante el tercer debate del pro-

82.

yecto de ley, en Congreso de la Repiblica, Comision Primera Constitucional Permanente del
Senado de la Reptiblica, Acta nimero 47 de 2011, en Gaceta 294 de 2011, Bogotd, 12 de abril
de 2011, en Camara de Representantes, <http://servoaspr.imprenta.gov.co: 7778/gacetap/gace-
ta.portals. Consultado el 24 de agosto de 2012.

A pesar de que esta figura fue retirada de la Ley 1448 de 2011, actualmente se encuentra in-
cluidaen el proyecto de ley que se esperaradicar en la siguiente legislatura denominado Ley
Integral de Tierrasy Desarrollo Rural.
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Esta figura, actualmente vigente de manera condicionada por la Corte
Constitucional en laLey 1448 de 2011 (art. 99), consiste, tal y como fue apro-
bada por el Congreso, en que cuando hubiesen proyectos agroindustriales pro-
ductivos en el predio objeto de restitucion y con el propésito de desarrollar en
formacompletael proyecto, el magistrado que conozcadel proceso podraauto-
rizar lacelebracién de contratos de uso entre las victimasy el opositor de buena
fe exentade culpa, que estuvieradesarrollando el proyecto productivo, quienle
reconoceriaalavictimasu derecho de dominio. Asimismo, en los casos en los
gue no se pruebe la buena fe exenta de culpa, el magistrado entregara el pro-
yecto productivo alaUnidad AdministrativaEspecial de Gestién de Restitucion
de Tierras Despojadas para que lo explote através de terceros. El producto del
proyecto se destinaré a programas de reparaci én colectiva para victimasen las
vecindades del predio, incluyendo al beneficiario de la restitucién.

En conclusion, en aquellos casos en los que se produjo un reordena-
miento del territorio através de laimplementacién de proyectos agroindustria-
les (especia mente palma de aceite, tecay caucho), aprovechando el desplaza-
miento delasvictimas, el Estado desconoce el derecho alarestitucion material.

Estas figuras fueron los aspectos mds objetados por las organizaciones
de victimas, quienes consideran que su utilizacion hace nugatorio su derecho
alaredtitucién, porque favorece alos empresarios que pudieron llevar a cabo
latransformacion del uso del suelo, sin la presencia de campesinos que habian
sido desplazados. Empresarios que, en lamayoria de ocasiones, estuvieron di-
rectamente involucrados con el proceso de desplazamiento.

Ausencia derestitucion patrimonial/restituciéon de vivienda
atravésdesubsidios

Como ya se menciond, una de las principales demandas de las organi-
zaciones de victimas a lo largo del debate fue la necesidad de ampliar €l pro-
ceso de restitucién, de tal manera que se incluyera la restitucion del patrimo-
nio perdido, apoyandose principal mente en las disposiciones contenidas en los
denominados principios Pinheiro. Pese a estademanda, desde €l inicio, el me-
canismo juridico creado paralarestitucion estuvo enfocado ala restitucién de
tierras.®

83. Proyecto de Ley 085 de 2010, Camara de Representantes, Normas transicionales para laresti-
tucién detierras, Gaceta617 de 2010, Bogota, <http://servoaspr.imprenta.gov.co: 7778/gacetap/
gaceta.portals. Consultado el 24 de agosto de 2012.
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Si bien desde la ponencia para primer debate hasta el texto finalmente
aprobado se incluy6 un articulo que define que la restitucion es «la realizacion
de medidas para €l restablecimiento de la situacién anterior a las violaciones
contempladas en el art. 3 de laLey», € procedimiento disefiado para acceder
al restablecimiento de la situacion anterior alas violaciones siempre estuvo li-
mitado alarestitucion detierras. En este caso, apesar de existir un derecho no
se dispuso de mecanismos que permitan hacerlo efectivo.

Solo el Polo Democrético Alternativo a través del Representante a la
Camara, Ivan Cepeda, mediante una constancia que present6 durante el primer
debate en el Congreso, presentd una propuesta de articulado en la que se con-
templaba un mecanismo dirigido alograr larestitucion de los bienes muebles
einmuebles, ruralesy urbanos. Lamentablemente, por ladindmica del debate,
esta propuesta no pudo ser debatida (fueron demasiados | os puntos adebatir en
todo el proyecto de Ley). Yaen e Senado, aungue esta propuesta fue retomada
en la ponencia alterna presentada para cuarto debate, al establecer una defini-
€ion sobre reintegracién del patrimonio (art. 81), no seincluy6 un mecanismo
paralograr tal propésito, con lo que su consagracion terminé siendo retorica.

De maneraigualmente contraria alas demandas de las victimas, de las
organi zaciones de derechos humanos eincluso dela ONU, se establecié €l sub-
sidio de vivienda como mecanismo paralarestitucién de vivienda. Mecanismo
gue no se puede concebir como medida de reparacién, porque seinscribe en el
desarrollo de las obligaciones del Estado colombiano parael cumplimiento de
|os derechos econdémicos, socialesy culturales.

Prohibicién de medidas de hecho para exigir la restitucion

Durante el cuarto debate de laley, cuando faltaban pocos minutos para
terminar su votacion final, el Partido de la U, a través del senador Roy Ba-
rreras, quien acogiera la solicitud de Federacién Colombiana de Ganaderos
(FEDEGAN),% planted una nueva proposicion, la cual dio origen al art. 207,
declarado inexequible por la Corte Constitucional. Este articulo consagraba
gue quien demande la condicion de victima utilizando las vias de hecho para

84. «El Presidente de Fedegan resalté igualmente algunos componentes de la ley propuestos por
el gremio dentro del proceso de debates del proyecto. Fuimos escuchados por €l senador Roy
Barreras principalmente —a €l nuestro reconocimiento—, sobre la necesidad de neutralizar la
tendencia a la ocupacién de tierras por las vias de hecho, que ya se estaba presentando en al-
gunasregionesdel pais», en Federacion Colombiana de Ganaderos, <http://portal .fedegan.org.
co/pls/portal/docs/page/fng_portlets/noti ciasycomuni cados/bol eti nesdeprensa/bol et%cdn%20
|ey%20de%020victimas_0.pdf>. Consultado el 24 de agosto de 2012.
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invadir, usar u ocupar un predio del que pretenda restitucién o reubicacion, sin
que su situacion juridica haya sido resuelta, perdera los beneficios de la resti-
tucién. Proposicién que fue votada afirmativamente por los congresistas, sin
ningdn tipo de reparos.®

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

Llama la atencion que en la época en que se vot6 el tltimo debate del
proyecto de Ley, en el pais se dieron dos casos en |0s que campesinos ingresa-
ron atierras objeto de litigio, uno en Urabay otro en el sur de Bolivar, como
mecanismos parallamar la atencién sobre su dificil situacién.

Durante la discusion de la Ley existieron muchos otros aspectos que
fueron cuestionados por |as organizaciones de victimas, asi como por susalia-
dosy aliadas. No obstante, estos cuatro elementos, aqui enunciados como los
mds controvertidos, reflejan con claridad la tension existente en el campo. Si
bien algunas de las propuestas de |as organizaciones de victimas fueron aco-
gidas durante la discusion de laley, las diferencias presentes en € enfoque de
las organizaciones de victimasy en el del Gobierno en conjunto con la Unidad
Nacional, fueron estructuralmente inalterables. Sin dejar de mencionar que €l
unico elemento del enfoque de las victimas que este Gobierno reconocio y de-
fendi6 fue el derecho alaigualdad, lo que implico reconocer alas victimas de
agentesdel Estado, en laformulacion delaley, casi en igualdad de condiciones
gue las victimas de grupos ilegal es.®

85. Congreso de la Reptiblica, Acta de plenaria Senado de la Repiiblica sesion ordinaria, nimero 56
de 2011, Gaceta469 de 2011, Bogota, 18 de mayo de 2011, en Camara de Representantes, <http:/
servoaspr.imprenta.gov.co: 7778/gacetap/gaceta.portals. Consultado el 24 de agosto de 2012.

86. Con relacion alaindemnizacion de las victimas la norma consagré en su art. 132, que el Mi-
nisterio de Defensa puede solicitar a Comité Ejecutivo larevision del otorgamiento de deter-
minadaindemnizacién. Disposicion que potencial mente puede afectar alas victimas de agentes
del Estado. Atendiendo alamision constitucional del Ministerio de Defensano se comprende
|laasignacién de esta funcién.






Capituro III

Discurso que prevalecio y su adecuacion
al contenido material dela Constitucion

Este capitulo presenta una sintesis de los principal es aspectos aproba-
dos en la Ley 1448 de 2011 en materia de restitucion, analizando cud fue el
discurso que seimpuso en el campo juridico y quién acumul 6 capital juridico.
Asimismo analizala adecuacion de las normas aprobadas alos estandares cons-
titucional es rel acionados con la reparacion.

CONTENIDO DE LAS DISPOSICIONESAPROBADAS
EN LA LEY 1448 DE 2011 EN MATERIA DE RESTITUCION
Y DISCURSO QUE PREVALECIO

Laley 1448 de 2011, en el marco delo que denomind justiciatransicio-
nal civil, cred un procedimiento especial, con unavigencia de 10 afios, parala
restitucion detierras despojadas (através de medios violentos, negocios juridi-
cos, actos administrativos y sentencias) o abandonadas con ocasién del conflic-
to armado, para aguellos casos en que el despojo o abandono forzado se haya
producido después de 1991. Estarestitucion es procedente paralos propietarios
y poseedores detierras, asi como para ocupantes de terrenos bal dios, cuya pro-
piedad se pretenda adquirir por adjudicacién (capitulo |1 del titulo 1V, art. 75).

El procedimiento aprobado estad compuesto por dos etapas, unaadminis-
trativay otrajudicial, acargo delaUnidad Administrativa de Gestion de Resti-
tucion de Tierras, nuevainstitucionalidad adscritaa Ministerio de Agricultura
y Desarrollo Rural, y de los jueces de restitucion. En los casos en los que no
haya oposicion de terceros participaran jueces civiles de circuito especializa-
dos en restitucién detierras; y los casos en que haya oposicidn seran resueltos
por magistrados de Tribunales Superiores de Distrito Judicia de la sala civil,
especializados en restitucion de tierras.

Durante la primera etapa, una vez las victimas realicen la solicitud de
restitucion, lacual puede ser colectivasi hay vecindad en |os predios objeto de
la restitucién (art. 82) —aspecto propuesto por las organizaciones de victimas—,
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o la Unidad Administrativa de Gestion de Restitucién de Tierras inicie de oficio
el procedimiento, esta entidad acopiara pruebas de despojo y abandono forza-
do, e identificard el bien y la relacidn juridica de las victimas con la tierra. Esta
informacién se tendra en cuenta parainscribir o no alas victimas en el Regis-
tro de Tierras Presuntamente Despojadas 0 Abandonadas Forzadamente (art.
105). Este registro se ira creando de manera gradual y progresiva atendiendo
|as condiciones de seguridad, densidad histéricadel despojoy condiciones para
¢l retorno. Proceso que es requisito de procedibilidad para acudir alos jueces
derestitucion (art. 76).

Unavez lavictima esté inscrita en €l registro, directamente, mediante
apoderado, o através delaUnidad de Restitucién, presentara demandaante los
jueces, quienes en un lapso de cuatro meses estableceran si existié o no despo-
jo u abandono forzado. Para ello tendran en cuenta varias reglas procedimen-
tales afavor delas victimas: en primer lugar, aplicarén presunciones legalesy
de derecho en las que se presume € despojo, si se esta inmerso en alguna de
|as situaciones descritas en ellas (art. 77); en segundo lugar, se aplicalainver-
sién delacargadelaprueba, con laque setraslada el deber de probar laadqui-
sicion licita de latierra a quien dentro del proceso se presenta como opositor
delarestitucion.

Paracumplir con el término necesario que permitalograr laprescripcion
adquisitivade dominio, se sumarael tiempo en el quelavictimaestuvo despla-
zada. Y paraefectos de laadjudicacién, también seravalido el tiempo en el que
se gercié la ocupacion de terrenos baldios (art. 74).

Cuando la restitucion juridica o material es imposible,®” o cuando esté
en riesgo lavidade los despojados, se procederala compensacién, primero, en
especiey, si no esviable, en dinero (art. 72y 74).

Enlasentenciael juez debera dar |las 6rdenes necesarias para garantizar
la efectividad de larestitucion juridicay material del bien inmueble, asi como
laestabilidad en el gjercicioy goce efectivo de los derechos de las personas re-
paradas (art. 91, litera p).

Cuando sobre €l predio objeto del litigio existan terceros que demues-
tran su buenafe exenta de cul pa, serén compensados por €l fondo de laUnidad
Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras (art. 98); compen-
sacion que no podra ser mayor a valor del bien inmueble. En aguellos casos

87. Deacuerdo con €l art. 97 delaLey 1448 de 2011 esto ocurre en |os siguientes casos: por tra-
tarse 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
yahubiese sido restituido a otra victima; cuando larestitucion implique un riesgo paralavida
o integridad personal de lavictima o su familia; se trate un bien inmueble destruido parcial o
totalmente y seaimposible su reconstruccion.



La restitucion de tierras en Colombia: ;realidad o ficcion? 67

en que existan proyectos agroindustriales productivos, con el fin de desarrollar
el proyecto, el juez podra autorizar la celebracion de un contrato de uso entre
el tercero de buena fe exentade culpay lavictima, mediante el cual el tercero
podra seguir usando €l bien, reconociendo latitularidad del dominio de lavic-
timay de una retribucion econémica. En caso de que €l tercero no pruebe su
buena fe exenta de culpa, el juez entregara el proyecto productivo ala Unidad
de Gestion de Restitucion para que lo explote através de tercerosy el produci-
do se destinaré a programas de reparacion colectiva para victimas de la vecin-
dad del predio, incluyendo al beneficiario (art. 99).

Pasados cinco dias de quedar en firme la sentencia serd la Policia quien
realice el desalojo pertinente del predio para materializar su entrega a la vic-
tima, quien no podra transferir el bien a otra persona durante los dos afios si-
guientes.

En materia de sanciones, laley consagra que la victima que utilice las
vias de hecho parainvadir, 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 arecuperar dicho bien (art. 207).

Adicionalmente, lanorma creaunasancion penal paraquienes seinscri-
ban en €l registro de tierras despojadas y abandonadas alterando o simulando
deliberadamente las condiciones requeridas para tal fin. A quienes presenten so-
licitud de restitucion sin tener la calidad de despojado y a quienes se presenten
como opositores a través de medios fraudulentos, la sancion seraentre 8y 12
aflos de prision. Por su parte, el servidor ptiblico que teniendo conocimiento de
dicha situacion inscriba a tales personas en € registro de bienes despojados y
abandonados, tendra una pena de 10 a 20 afios (art. 120).

Quienes acudan al proceso y confiesen la ilegalidad de los titulos o el
despojo de tierras se hardn beneficiarios del principio de oportunidad del C6-
digo de Procedimiento Penal (art. 120).

Sobre la restitucion de vivienda la norma establece que las personas
afectadas por despojo, abandono, pérdida o menoscabo, tendran prioridad y
acceso preferente a programas de subsidios de vivienda del Estado, en las mo-
dalidades de mejoramiento, construccién en sitio propio y adquisicion de vi-
vienda, sin perjuicio de que €l victimario sea condenado a la construccién, re-
construccion o indemnizacion (art. 123).

En conclusién, la Ley 1448 de 2011 reconoci6 legalmente el derecho
de las victimas a la restitucién de la tierra, establecié un mecanismo tendien-
te arecuperar 10s bienes despojados y abandonados de maneraforzada, y cred
una nueva institucionalidad, la cual se afiade a las otras instituciones que han
estado vinculadas al despojo. No obstante, si se analizan algunos aspectos de
esta ley de manera conjunta, se podria afirmar que algunos apartes de la nor-
ma, ademas de ser contrarios a la constitucién, ponen en riesgo la efectividad
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delarestitucion material y del retorno de las victimas a sus lugares de origen.
Algunos aspectos asi analizados son: la inclusién de figuras dirigidas a prote-
ger de manera desproporcionada | os derechos de |os denominados terceros de
buena fe, quienes pueden calificarse como beneficiarios del despojo; la exclu-
sién de unaparte importante del universo de victimas; lausenciade unapolitica
fuerte de retorno; la inclusion de sanciones desproporcionadas a las victimas,
y lainclusion de medidas que favorecen laimpunidad hacialos despojadores.

El enfoque que prevalecié fue el del Gobierno y el de la Unidad Na-
cional, en € que la restitucién busca corregir las ilegalidades causadas por el
despojo y la proteccion de derechos individuales sobre las tierras. Quienes fi-
nal mente acumularon capital juridico fueron los que participaron en lo que ha
sido una verdadera reconversion del uso del suelo y de los territorios, aprove-
chando el desplazamiento de las victimas. Victimas alas que se les devolverd,
en el mejor de los escenarios, una pequefia parte de su patrimonio; 1o que no
modifica sustancialmente su situacién actual, ni les permite retomar sus pro-
yectos de vida.

Vale resaltar que el legislador no abordé la discusién sobre los conflic-
tos que subyacen como causas del despojo, ni las controversias por el control
econdmico, politicoy militar delosterritorios. Aspectos como laconcentracion
delatierra, asi como lo inequitativo que resulta paralapoblacion campesinael
actual modelo de desarrollo rural no fueron abordados por la norma; ausencia
que finalmente termina por ser funcional al statu quo.

Finalmente, la Ley 1448 de 2011, tal y como fue aprobada en el Con-
greso de la Republica, en su capitulo de restitucién normaliza el tratamiento
favorable a quienes tuvieron la posibilidad de realizar grandes inversiones so-
bre los territorios despojados luego de | os desplazamientos forzados, y disuade
alas victimas de su derecho alarestitucion de sus territorios con ladevolucién
formal de una parte de su patrimonio.

NIVEL DE ADECUACION AL CONTENIDO
MATERIAL DE LA CONSTITUCION POLITICA

Para analizar €l gjuste delaLey 1448 de 2011 a contenido material de
la Constitucion Poaliticay a Bloque de Constitucionalidad, se tendréan como
bases fundamental es al gunos apartados de la demanda de inconstitucionalidad
presentada el 3 febrero de 2012 contra varias de sus disposiciones, relaciona-
das con el derecho ala restitucién, demanda trabajada conjuntamente por nu-
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merosas organi zaciones de derechos humanos, de victimas® y por la oficina del
Representante ala Camara, Ivan Cepeda Castro.®®

A partir de lajurisprudencia de la Corte Constitucional en Colombia se
ha aplicado la metodol ogia del Blogue de Constitucionalidad, la cual conside-
ra como normas constitucionales algunas disposiciones que no estén explici-
tas en la Constitucion, atendiendo a clausulas de remisién expresa, contenidas
enlosart. 93, 94, 53, 101 y 214. Lamés importante de ellas esta en €l art. 93,
lacua dice:

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 derechosy deberes consagrados
en laCarta seinterpretaran de conformidad con |os tratados internacional es so-
bre derechos humanos ratificados por Colombia.

De acuerdo con esta metodologia, utilizada por la Corte Constitucional
colombiana, la adecuacién de las leyes ala Constitucion debe tener en cuenta,
no solo las disposiciones directamente consagradas en la carta, sino también a
aquellas que conforman el Blogue de Constitucionalidad. Atendiendo estadis-
posicién, en materia de reparacidn y, especificamente, de restitucion, existe una
serie de principiosinternacional es, considerados verdaderos estandaresinterna-
cionales, los cualesintegran el Bloque de Constitucionalidad colombiano y en

88. Comision Colombiana de Juristas (CCJ); Corporacion Colectivo de Abogados José Alvear
Restrepo (CCAJAR); Corporacion Sisma Mujer (Sisma;); Corporacion Juridica Yira Castro;
Comité Permanente por la Defensa de los Derechos Humanos; MOV I CE; Corporacién Sem-
brar; Asociacién Colombiana de Estudiantes Universitarios (ACEU); Partido Sociaistadelos
Trabajadores de Colombia; Comision Intereclesial de Justiciay Paz; Coordinacién Nacional
de Desplazados (CND); Corporacion Vivala Ciudadania (Viva); MesaNaciona de Victimas,
Asociacion Nacional de Mujeres Campesinas e I ndigenas de Colombia (ANMUCIC); Funda-
cién CINEP, Programa por la Paz; Equipo Nacional de Verificacion de la Comisién de Segui-
miento ala Politica sobre Desplazamiento Forzado; Corporacion paralaDefensay Promocion
delos Derechos Humanos (Reiniciar); Consultoriaparalos Derechos Humanosy el Desplaza-
miento (CODHES); Asociacion Naciona de Ayuda Solidaria(ANDAS); Asociacion Nacional
de Afrocolombianos Desplazados (AFRODES); Asociacion para el Desarrollo Integral de la
Mujer, laJuventud y lalnfanciaASOMUJER y Trabajo; Corporacion Juridica Libertad (CJL);
Movimiento de Mujeres, Ruta Pacifica de las Mujeres Cauca; Humanidad Vigente, Corpora-
cién Juridica; Instituto L atinoamericano para una Sociedad y un Derecho Alternativos (ILSA);
Corporacion para el Desarrollo del Oriente (Compromiso); Corporacién Comunitar; Asocia-
cién Colectivo Mujeres a Derecho; Organizacion Femenina Popular; Fundacion Circulo de
Estudios Culturalesy Politicos; Corporacion paralaconvivencia, lapaz y el desarrollo humano
sostenible para la Amazonia; Corporacién de Desarrollo y Paz del Huilay Piedemonte Ama-
zonico (HUIPAZ); y Grupo Género, Educacion y Desarrollo de la Universidad del Cauca.

89. Demanda que fue resuelta a través de la Sentencia C-715/12 de la Corte Constituciona Co-
lombiana, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva (Ver anexo).
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consecuencia gozan de valor normativo, siendo parametro de constitucionali-
dad. Estos principios son: los rectores de |os desplazamientos internos; sobre
larestitucion de las viviendas 'y €l patrimonio de los refugiados y |as personas
desplazadas; los principiosy directrices basicos sobre el derecho delasvictimas
de violaciones de las normas internacional es de derechos humanosy del dere-
cho internacional humanitario a interponer recursosy obtener reparaciones; y
los principios paralaproteccion y la promocion de los derechos humanos para
lalucha contralaimpunidad.

En este contexto, a continuacién se presenta el analisis de las principa-
les disposiciones contenidas en la Ley 1448 de 2011 en materia de restitucion
que resultan contrarias a la carta politica.

Limitacion del mecanismo derestitucién alastierrasvulnera
el derecho alareparacion integral, la obligacion derestituir
el patrimonio, €l derecho alaigualdad y los derechos
alapropiedad y la posesion

Sobre el derecho alareparacién la Corte Constitucional haaclarado que
en Colombia existe el derecho alareparacion de las victimas, especialmente a
partir del Bloque de Constitucionalidad y de la interpretacion que hiciere del
art. 250 de la Constitucion. Segtin el alto tribunal:

4.9.11.1. Del art. 250 Superior que sefiadlaque el Fiscal General delaNacion
debe velar por la proteccién de las victimas se desprende que la victima o per-
judicado por un delito goza de una proteccion constitucional. Esta proteccion,
en una interpretacion sistematica de la Constitucion, en especial del derecho a
acceder alajusticiay del blogue de constitucionalidad, comprende, entre otros,
los derechos alaverdad, lajusticiay lareparacién.®

El derecho alareparacion establece que todas las victimas de violacio-
nes alos derechos humanos deben recibir unareparacion plena, proporcional a
la gravedad de laviolacion y al dafio causado. Concepto inspirado en el ideal
de restitutio integrum, que obliga al Estado arestituir alavictimala situacién
en la que se encontraba antes de |os hechos que causaron su victimizacion.

Este concepto es reafirmado por las disposiciones contenidas en los prin-
cipiosinternacional es sobre materia de reparaci én. Los Principios de Joinet, ac-
tualizados por Diane Orentlicher, asi lo confirman, en el principio 36, al estable-
cer que: «El derecho areparacion debe cubrir laintegralidad de los perjuicios

90. Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-360 de 2007, M. P. ClaraInés Vargas.
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sufridos por la victima». Por su parte, los Principios Van Boven, actualizados
por Alejandro Salinas, afirman, en el principio 18, que las medidas de repara-
cion deberan ser plenas, efectivas, apropiadas y proporcionales a la gravedad
delaviolaciony alas circunstancias de cada caso.

Sobre la calidad del derecho alareparacion y dentro de este €l derecho
alarestitucién, la Corte Constitucional ha reconocido de manera expresa que
se trata de un derecho fundamental; asi 1o estipul6 en la Sentencia T-821 de
2007. Para conocer el contenido del derecho a la restitucion, de acuerdo alos
estandaresinternacionales, se puede acudir a principio 19 delos Principios Van
Boven, el cual lo define asi:

Larestitucién, siempre que sea posible, hade devolver alavictimaalasi-
tuacién anterior a la violacién manifiesta de las normas internacionales de de-
rechos humanos o laviolacién grave del derecho internacional humanitario. La
restitucion comprende, seguin corresponda, el restablecimiento de la libertad, el
disfrute de los derechos humanos, laidentidad, lavidafamiliar y la ciudadania,
el regreso a su lugar de residencia, la reintegracion en su empleo y la devolu-
cion de sus bienes.

Por su parte, los denominados principios Pinheiro reconocen, en su prin-
cipio 2, que las personas desplazadas y refugiadas tienen derecho ala restitu-
ciondelastierras, lavivienday el patrimonio, 0 aque selesindemnice, cuando
seaimposible larestitucion.

En Colombia, sobre la obligacion que pesa sobre el Estado, la Corte
Constitucional, refiriéndose a los Principios Rectores de los Desplazamientos
Internos, hamanifestado que «el derecho alareparaciony a 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 desplaza-
miento, 0 su equivalente».*t

Nétese que en ninguna de las anteriores disposiciones se diferencia o
relativiza la obligacion del Estado, si se trata de bienes muebles o inmuebles
de las victimas. Una diferenciacion en tal sentido, constituye una fuerte limi-
tacion respecto alareparacion 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. 13 CP), es necesario acudir al test de igualdad, para lo cual se verifica si
existen dos tipos de eventos asimilables con consecuencias juridicas distintas.
L os dos eventos son los que viven las victimas que perdieron bienes mueblesy
las que perdieron bienes inmuebles, especificamente tierras.

91. Ibid., SentenciaT-367 de 2010, M. P. Maria Victoria Calle Correa.
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El primer paso del test consiste en verificar si la medida que constituye
un tratamiento diferente es o no adecuada para alcanzar un fin constitucional-
mente valido. En las discusiones durante laaprobacion delal ey 1448 de 2011,
los legisladores plantearon que el fin con la restricciéon planteada era la sosteni-
bilidad fiscal del Estado, ya que no existirian los recursos suficientes para resti-
tuir atodas las victimas €l total del patrimonio perdido. Si bien es posible estar
o no de acuerdo con dicha premisa, lo cierto es que la sostenibilidad fiscal en
nuestro ordenamiento juridico es un fin constitucionalmente valido; también es
verdad que, a corto plazo, larestriccién de los derechos de las victimas puede
proteger las finanzas del Estado.

El segundo aspecto que se debe confirmar es si el trato diferente es ne-
cesario o indispensable, paralo cual hay que analizar si existe otramedida que
sea menos onerosa, en términos del sacrificio de un derecho o un valor constitu-
cional, y que tenga la virtud de alcanzar con la misma eficacia el fin propuesto.
Porque antes que negar |a satisfaccion del derecho alarestitucion con el argu-
mento de recursos escasos, €l estado Colombiano tiene la obligacion de esta-
blecer otros mecanismos que le permitan satisfacer integralmente el derecho a
la reparacion, estableciendo medidas que reduzcan el impacto fiscal. Algunas
medidas al respecto, entre otras que resultan menos gravosas alas victimas, po-
drian ser: la 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. Estas medidas permitirian sufragar en un tiempo razonable los
gastos que garantizan el derecho alarestitucion.

Por tltimo, al analizar la proporcionalidad de la medida en estricto sen-
tido, para determinar si el trato desigual sacrifica valores y principios constitu-
cionales que tengan mayor relevancia que los alcanzados con la medida dife-
rencial, se verifica que las consecuencias negativas, fruto de la diferenciacién
entre quienes perdieron tierra'y quienes perdieron otros bienes, son inmensas
Y que no se ven compensadas con |as ventajas que se derivan de la aplicacion
de las normas queintroducen el tratamiento diferencial. Larestriccion alares-
titucién de la tierra ocasiona la pérdida definitiva de una parte importante del
patrimonio de las victimas, con e agravante de que para muchas de €ellas los
bienes muebles perdidos pudieron haber sido su tinico patrimonio, con lo que
se les condena a permanecer en un estado de vulnerabilidad permanente; si-
tuacién que para la propia Corte ha llegado a significar un elemento a tener en
cuenta para declarar la existencia de un estado de cosas inconstitucional en re-
lacién con la poblacién victima de desplazamiento forzado.

De otra parte, la Corte Constitucional hareconocido el derecho alapro-
piedad como fundamental, cuando su violacion incluye eventos que conllevan
al titular del derecho el desconocimiento de principios y valores constitucio-
nales que consagran €l derecho alavida, ladignidad y laigualdad (T-506/92),
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0 cuando existe una fuerte vinculacion entre el derecho a la propiedad con €l
derecho a trabajo y ala subsistencia (T-135/94). Deigual manera, la Corte ha
considerado el derecho ala posesién como un derecho fundamental por su co-
nexion intimacon €l derecho ala propiedad (T-078/93). En la sentencia T-821
de 2007, la Corte manifestd: «Cuando se trata del despojo de latierra de agri-
cultores de escasos recursos que sobreviven gracias a cultivo de latierrao a
la cria de animales, laviolacién del derecho ala propiedad o ala posesion se
traduce en una violacion del derecho fundamental a la subsistencia digna (al
minimo vital) y a trabajo».%

El derecho a la propiedad esta protegido en el ordenamiento juridico
colombiano através del art. 54 de la Constitucién Politicaal disponer que: «se
garantizan la propiedad privaday los demas derechos adquiridos con arreglo a
lasleyesciviles, los cual es no pueden ser desconocidos, ni vulnerados por leyes
posteriores». De igual manera, el art. 2, al definir los fines esenciales del Esta-
do, afirma: «Las autoridades de la Republica estdn instituidas para proteger a
todas las personas residentes en Colombia en su vida, honra, bienes, creencias
y demas derechos y libertades».

En varios casos de despojo y de abandono forzado las autoridades co-
lombianas han desconocido la obligacion de garantizar e incluso, en algunos
casos, de respetar el derecho ala propiedad. Esto ocurre con la poblacion des-
plazada, en lacual esinnegable el vinculo entre el derecho ala propiedad con
los derechos alaigualdad y alavidadigna. En consecuencia, es posible dedu-
cir 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. La no restitucion de todos | os bienes muebles objeto de
despojo o abandono, desconoce el derecho ala propiedad privaday ala pose-
sion, como derechos fundamentales de | as victimas.

Laexclusién delasvictimas que sufrieron el hecho victimizante
con anterioridad a 1991 transgrede el derecho alaigualdad
y alareparacién integral

El presente andlisis parte de sostener que la disposicion que restringe €l
universo de victimas de despojo y de abandono forzado aaquellas que sufrieron
el hecho victimizante a partir del 1 de enero de 1991, es contrariaa contenido
material de la Constitucion. Esta postura se mantiene, a pesar de que la Corte
Constitucional colombianaya se pronuncio al respecto, mediante la Sentencia

92. Ibid., Sentencia T-821 de 2007, M. P. Catalina Botero Marino.
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C-250/12 que tuvo como magistrado ponente al doctor Humberto Antonio Sie-
rra Porto, declarando exequible dicha diferenciacion, sin ningtin salvamento
de voto, y afirmando que esta disposicion se ajusta a la Carta. De acuerdo con
|a Corte dicha delimitacion temporal no vulnerael art. 13, a 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 laexpulsiony el despojo detierras se convierte en un mecanismo emplea-
do regularmente por |as organizaciones paramilitares contrala 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
lamedida de restitucion tal como parece regulada en laLey 1448 de 2011; (iii)
de conformidad con las estadisticas del INCODER la mayor parte de |os casos
de despojo registrados estan comprendidos entre 1997 y el afio 2008; los casos
anteriores a 1991corresponden solamente al 3% de los registrados entre 1991 y
2010; (iv) hay un incremento en las solicitudes de proteccion de predios a par-
tir de 2005 y con anterioridad a esa fecha este mecanismo era utilizado solo de
manera esporadica. De estamanera, el 1° de enero de 1991 no es unafecha que
resulte manifiestamente arbitraria y por lo tanto ha de respetarse el margen de
configuracién del Legislador.

En este sentido, la Corte hizo eco auno de |os principal es planteamien-
tos del ministro de Agricultura Juan Camilo Restrepo, consistente en la necesi-
dad de preservar con dichafechalaseguridad juridica, aludiendo los problemas
que podrian ocasionarse por las disposiciones relacionadas con la prescripcion
adquisitiva del dominio, prevista en e Cédigo Civil. De esta manera resalté
que la limitacién temporal impediria la reapertura indefinida del debate sobre
los derechos adquiridos, respecto de bienesinmuebles.

Nétese que | os principal es argumentos de la Corte no son de tipo cons-
titucional, sino de tipo histérico, practico y civilista. De tipo histdrico, al defi-
nir que el periodo de mayor despojo y abandono forzado estaria cubierto por la
Ley; de tipo practico, al prever las dificultades que enfrentarfan las autoridades
encargadas de larestitucion para determinar si con anterioridad a 1991 existié
despojo, ya que las bases de datos existentes no registran esta situacion; y de
tipo civilista, a sobreponer alas obligaciones de derechos humanos restriccio-
nes contenidas en la ley civil, concretamente a partir de la defensa de la figura
de la prescripcion adquisitiva de dominio.

Lasrazones de tipo histérico, si bien es claro que €l proceso de despojo
y de abandono forzado se incrementé entre los afios 1990 y 2000, tal y como lo
reconoce la Corte, se contradicen con el reconocimiento de que antes de 1991
también se dieron hechos de despojo y abandono forzado. Muestrade ello son
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las primeras masacres que mostraron el origen del paramilitarismo y €l exter-
minio de la Union Patridtica; hechos que produjeron desplazamiento forzado
en el pafs a partir de 1984. Situaciones que reafirman que el paso del tiempo no
debilitala obligacion constitucional de reparar alas victimas.

Frente a las dificultades que implica determinar la existencia o no del
despojo antesde 1991, debido alasrestriccionesdelainformacion enlas actua-
les bases de datos, la propia Ley 1448 de 2011 brinda herramientas para supe-
rar este obstaculo. Tal y como lo manifestd el Gobierno, la Unidad de Gestion
de Restitucién de Tierras para verificar la ocurrencia del despojo, podra apelar
ametodologias como la cartografia social y podra acceder alas 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. También podra
acceder alas bases de datos trabajadas por la sociedad civil, dentro de las que
se destacan la del CINEPy la del proyecto Colombia Nunca Mas. A esto se
anade, en coherencia con la misma Ley, que la carga de la prueba debe estar
en quienes hoy se declaran duefios de latierra'y no en las victimas objeto de
despojo. Lo anterior demuestra que las dificultades facticas no pueden justifi-
car laexclusiéon de un grupo de victimas de la posibilidad de satisfacer su de-
recho alarestitucion.

También se observa que el escrutinio que hizo la Corte al aplicar el test
deigualdad fue débil, a no tener en cuentaque la potencial discriminacion ope-
raba frente a un derecho fundamental como es la restitucion. De esta manera,
solo verificé que el fin constitucional fuera legitimo, pero no se pronuncio sobre
lanecesidad y la proporcionalidad de la medida en sentido estricto.

Por ultimo, ante la obligacién del Estado de garantizar la seguridad ju-
ridica, existen a menos tres argumentos que demuestran ladebilidad del plan-
teamiento de que no es posible restituir los bienes despojados y abandonados.

1. Si se hadeclarado laimprescriptibilidad de algunos crimenes por la
magnitud de sus consecuencias parala sociedad (tal y como ocurre con el des-
plazamiento), mal podria pensarse en el saneamiento de sus efectos. De hacer-
se, seestariacolocando laLey Civil por encimadelanormatividad que protege
los derechos humanos. 2. Aun en el evento en el que al momento de ponderar se
sobreponga el derecho ala seguridad juridica sobre el derecho alareparacion
integral, el proposito de proteger la seguridad juridicano se cumpliria. Aqui es
necesario tener en cuenta que en virtud de laL ey 791 de 2002, se redujeron los
términos de prescripcién ordinaria 'y extraordinaria para adquirir € dominio;
pasaron de 10 y 20 afios a5y 10 afios. Es decir, si se trata de respetar la pres-
cripcién adquisitiva de dominio, lafecha que deberia establecerse para efectos
de la restitucion seria 2006, caso en el cual no tendria ningin sentido iniciar
unapoliticade restitucion. 3. Con el Auto 008 de 2009 la Corte Constitucional,
luego de estudiar lapoliticadetierrasy ordenar su reformulacién, ordend iden-
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tificar las reformas normativas que sean necesarias para garantizar la restitucién
de bienes de la poblacion desplazada. Orden que surgio tras considerar laexis-
tencia de obstaculos normativos para el logro de la restitucion, dentro de los
que se contarian figuras como la prescripcion adquisitiva de dominio. Asi lo han
sefialado estudiosas del tema, como Yamile Salinas Abdala, quien afirma que:

A pesar delas obligaciones mencionadas en la normativainterna existen di-
ferentes disposiciones que se oponen alarealizacion de los derechos a gocey
uso pacifico de los bienes y la reparacion, en especial las que facilitan y permi-
ten legitimar el expalio; las que hacen nugatorios los derechos constitucionales
alareparaciony alarestitucion, y las que establecen programas sin enfoque di-
ferencial paralapoblacién desplazada privada de sus derechos patrimoniales. A
continuacion se mencionan algunas|...]: Cédigo Civil y de Procedimiento Civil
enlo atinente alas modalidades que pueden contribuir a”normalizar” €l expolio
(simulacion, venta de cosa gjena, falsa tradicion, €l saneamiento por prescrip-
cion ordinariay extraordinaria, entre otras), los términos de caducidad de las
accionesy laduracion de |os procesos, entre otros aspectos.®

En consecuencia, la exclusion de las victimas de despojo y abandono
forzado detierras con anterioridad a 1991 desconoce el derecho alareparacion
integral delas victimas, en tanto vulnera el derecho alaigualdad. Constitucio-
na mente es inadmisible que una victima que fue despojada el 31 de diciembre
de 1990 no pueda reclamar su derecho y en cambio si |o pueda hacer quien fue
despojada el 1 de enero de 1991. Este tratamiento diferencial no persigue un
fin constitucionalmente valido, no es una medida que resulte necesaria, ni pro-
porcional en sentido estricto; por €l contrario, su aplicacién hace nugatorio el
derecho alarestitucion de decenas de victimas.

El registro del despojo como requisito de procedibilidad
vulnera el derecho de acceso alajusticia

El derecho al acceso a la justicia es de contenido multiple;** en é sein-
cluye el derecho a la garantia de un recurso efectivo, que tiene dentro de sus
caracteristicas ser rapido y sencillo «paralograr, entre otros resultados, que los
responsablesdelasviolaciones|...] sean juzgadosy paraobtener unareparacion

93. Yamile SalinasAbdala, Diagndstico y propuesta sobre atencion a la poblacion desplazada, la
proteccion y restitucion de las tierras y bienes inmuebles de las victimas del desplazamiento,
Bogot4, Centro de Investigaciones Sociojuridicas, 2009, p. 41.

94. Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-426 de 2002, M. P. Rodrigo Escobar Gil.
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por el dafio sufrido».®® De alli que no sea suficiente la existencia formal de un
recurso; se requiere que sea efectivo® e idéneo para proteger los derechos de
las personas que se encuentran bajo la jurisdiccién del Estado.®” En este senti-
do, la Corte Constitucional haresaltado el carécter fundamental del derecho de
acceso a la justicia, identificindolo como nticleo esencial del debido proceso.

Para garantizar €l derecho ala reparacion y ala restitucion e Estado
debe asegurarl os recursos que permitan alas victimas de viol aciones aderechos
humanos, acceder sin obstacul os a una reparacion justa por |os dafios sufridos.

Sobre laimportancia de diferenciar lainscripcién en registros adminis-
trativos, aspecto que tiene un caréacter declarativo, de los hechos constitutivos
del carécter de victima, la Corte ha expedido reiterada jurisprudencia, espe-
cialmente a partir del reconocimiento de la situacion de desplazamiento y la
funcion que cumple el Registro Unico de Poblacion Desplazada (RUPD). Ju-
risprudencia ttil para el andlisis de constitucionalidad del registro de tierras
despojadas, que determina el acceso de las victimas a procedimiento de resti-
tucién, a tener la potencialidad de constituirse en un obstaculo paralaexigibi-
lidad de los derechos de las victimas.

De acuerdo con la Corte Constitucional, la condicion de desplazado es
una situacion de hecho que se configura cuando:

(i) Se presenta una migracion dentro de las fronteras del territorio nacional.
(ii) EI motivo del traslado obedece alaamenaza, 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 rela
cionados con el conflicto armado o con infracciones de las garantias consigna-
das en el derecho internacional de los derechos humanosy el derecho interna-
cional humanitario.®

De esta definicion se deriva que para que alguien sea reconocido como vic-
tima del desplazamiento forzado no requiere «un titulo plasmado en una declara-
cién administrativaparareclamar la proteccion especial o reforzadaque el Estado

95. Ver entre otros: Corte IDH, Caso Loayza Tamayo. Reparaciones. Sentenciadel 27 de noviem-
bre de 1998. Serie C No. 42, parrafo 169; Corte IDH, Caso Vel asquez Rodriguez. Excepciones
Preliminares. Sentencia del 26 de junio de 1987. Serie C No. 1, parrafo 91.

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

97. Ver: Corte IDH, Caso Juan Humberto Sanchez. Sentencia de 7 de junio de 2003, Serie C No.
99, parrafo 121; Caso Cantos, Sentencia de 28 de noviembre de 2002, Serie C No. 97, parra-
fo 52; Caso Hilaire, Constantine, Benjamin y otros, Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie
C No. 94, parrafo 150. Y Caso 19 Comerciantes, Sentenciade 5 de julio de 2004, Serie C No.
109, parrafo 193.

98. Corte Constitucional Colombiana, SentenciaT-367 de 2010, M. P. MariaVictoriaCalle Correa.
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debe otorgar».* E1 RUPD es una herramienta para la identificacion y caracteriza-
Cién delapoblacion desplazadaque sirve, entre otros casos, paradisefiar y adoptar
medidas de atencion, por 1o que no puede ser tenido como unabarrerade acceso.®

La condicién de desplazado se adquiere como consecuencia de una si-
tuacion de hecho. De igual manera, la condicion detitular del derecho alares
titucion detierras se adquiere delasituacion facticadel despojoy del abandono
forzado delosterritorios. El acceso parareclamar el derecho alarestitucion no
puede depender de un acto de caracter administrativo, previo al andlisisjudicial.

Lainscripcion o no en el RUPD, tal y como se consagréd en laLey 1448
de 2011, esde caracter discrecional, depende de una entidad administrativay es
el resultado de un procedimiento que carece de |as etapas investigativas y pro-
batorias. Sujetar € acceso alos jueces alainscripcion en dicho registro puede
significar un obstaculo para la justicia, especialmente si se tiene en cuenta el ca-
récter progresivo del registro, o que autoriza alas autoridades ainiciar los pro-
cesos de restitucion en un marco de 10 afios con posterioridad a la entrada en
vigenciadelal ey, sin que observe e tiempo en que se presenten las solicitudes
de restitucién por parte de las victimas. 1

El contrato de uso vulnera el derecho alarestitucién, alalibertad
de escoger profesion y oficio, y a la propiedad. Asimismo el deber
del Estado de garantizar el acceso progresivo de lostrabajadores
agrariosalapropiedad delatierray el derecho alaigualdad

Como se ha mencionado, el derecho alarestitucion implica devolver a
lavictimaalasituacion anterior alaviolacion de sus derechos humanos, lo cual
comprende, entre otras medidas, |a devolucion de su patrimonio. En € caso de
desplazamiento, larestitucion se constituye en unamedidade carécter preferente
en materiade reparacion; ' asi |o hareiterado lajurisprudenciaconstitucional .1%

99. Ihid., Sentencia T-458 de 2008, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.

100. Ibid., SentenciaT-367 de 2010, M. P. Maria VictoriaCalle Correa, y Sentencias T-327 de 2001
y T-268 de 2003, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

101. El procedimiento administrativo paralainscripcion en el RUPD esta reglamentado en el De-
creto 4829 de 2011, en el cua se creauna etapa de andlisis previo a inicio formal del estudio
de los casos; etapa no prevista en la Ley. Esta nueva etapa es un exceso en la potestad regla-
mentaria y un filtro adicional que dificulta ain mds el acceso de las victimas al registro, asi
como para presentar la solicitud de restitucion ante |os jueces de restitucion.

102. Organizacién de las Naciones Unidas, Consgjo Econémicoy Social, Restitucion deviviendasy
de patrimonio con motivo del regreso de los refugiados y desplazados internos. Informe definiti-
vo del Relator Especial, Sr. Paulo Sergio Pinheiro, 28 dejunio de 2005, E/CN.4/Sub.2/2005/17,
Principio 2.2.

103. Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-085 de 2009, M. P. Jaime Aradjo Renteria.
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Sobre larestitucién de | os bienes despojados |a Corte Constitucional ha
establecido que esta implica el uso, goce y explotacion de la tierra: «Asi las
cosas, las victimas del desplazamiento forzado tienen el derecho fundamental
a obtener larestitucion y explotacion de latierra de la cua fueron privados y
expulsados por situaciones de violencia que no estaban obligados a soportar y
gue desencadend una vulneracién masiva de sus derechos fundamental es».1%

En este contexto, la figura del contrato de uso introducida en el art. 99 de
laLey 1448 de 2011 es contrariaal derecho alarestituciony alareparacion, ya
que lavictimano recibird materialmente su predio y no regresaraalasituacion
anterior a su victimizacién. Inversamente, este contrato reconocey protege si-
tuaciones que surgieron durante el tiempo que durd el abandono y el despojo.
La consecuenciade su aplicacion eslaentregade latitularidad y lafacultad de
disposicion de los bienes a quienes fueron despojados u obligados a desplazar-
se, pero sin poder usar y gozar de los predios restituidos.

Esta situacién vaen contraviadel derecho a trabajo, consagrado en los
art. 23y 24 de la Carta Internacional de los Derechos Humanos de la ONU.
Asimismo, esreconocido en € art. 6 del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos Socialesy Culturales (PIDESC).

El derecho al trabajo también esta amparado por la Constitucién Politica
de Colombia, definido en el art. 25 como «un derecho y una obligacién social
y goza, en todas sus modalidades, de la especia proteccién del Estado. Toda
personatiene derecho a un trabajo en condiciones dignasy justas». Igualmente
la Carta protege la libertad de escogencia de profesion u oficio, la que se cons-
tituye en un limite para el Legislador; pues este puede regular laprécticade al-
gunas profesiones, pero no le es permitido regular su escogencia.

Por su parte, lajurisprudencia hareconocido el caracter de fundamental
que tiene el derecho al trabajo para las victimas que se desempefiaban en oficios
agricolas, quienes sobrevivian del cultivo de alimentos o la cria de animal es.*%

Si bien, en términosjuridicos, larestitucion no estaligadaa retorno, €
Estado tiene la obligacion de garantizar las condiciones para que las victimas
gue voluntariamente deseen regresar asustierras puedan hacerlo. Sin embargo,
el contrato de uso limitadichaposibilidad, al impedir que quienesfueron despo-
jadosy obligados a desplazarse puedan regresar avivir y trabajar en sustierras.

Esimportante recordar que «de acuerdo con los indices actuales de des-
plazamiento, la gran mayoria proviene de zonas rurales, siendo la actividad
agricola la principal o dnica fuente de sostenimiento para dichas familias»;%

104. Ibid., Sentencia T-159 de 2011, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.
105. Ibid., Sentencia T-821 de 2007, M. P. Catalina Botero Marino.
106. Ibid., Sentencia T-159 de 2011, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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esdecir, su capital cultural por excelenciaes precisamente el trabajo agropecua
rio. Pero con €l contrato de uso aplicado alas victimas de despojo y abandono
forzado detierras, el Estado colombiano desconoce la obligacion de respetar y
proteger el derecho al trabajo y a la libre escogencia de profesion y oficio. Dos
derechos intimamente relacionados con el derecho alarestituciéony, en el caso
particular, con el derecho a minimo vital.

En relacion con la violacion del derecho a la propiedad privada es im-
portante recordar que la Convencién Americana de Derechos Humanos dispo-
ne, en su art. 21: «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 indemnizacion
justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segtin
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, |a destruc-
€ion, sustraccion o inutilizacién de bienes que resultan indispensables para su
supervivencia, tales como las cosechas, el ganado, las instalaciones, las reser-
vas de aguay las obras de riego.’”

También hay que tener en cuenta que la Corte | nteramericana de Dere-
chos Humanos se ha pronunciado en torno a la responsabilidad internacional
del Estado por violacion del derecho ala propiedad privada, sobre bienesdelas
victimas. Esta Corte sefiala que la violacion es de una gravedad inusitada, por-
gue 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 |os representantes, de
las caracteristicas del corregimiento y de las actividades cotidianas de sus habi-
tantes se desprende una estrecha vinculacién entre éstos y el ganado, dado que
¢l principal medio de subsistencia para esa poblacion consistiaen €l cultivo de
latierray lacrianzadel ganado. En efecto, el dafio sufrido por las personas que
perdieron su ganado, del cua derivaban su sustento, es de especial magnitud.

[...] Ladestruccion de sus hogares, ademas de constituir una gran pérdida
de carécter econémico, causo en los pobladores una pérdida de sus més basicas
condiciones de existencia, lo cual hace que laviolacién a derecho ala propie-
dad en este caso sea de especia gravedad.'®

107. Protocolo | adicional alos Convenios de Ginebra, art. 54; Protocolo |1 adicional alos Conve-
nios de Ginebra, art. 14, Comité Internacional de la Cruz Roja, Protocolos Adicionales alos
Convenios de Ginebra de 12 de Agosto de 1949, Ginebra, CICR, 2012.

108. Corte IDH, Caso de las Masacres de |tuango vs. Colombia, Sentenciadel 1 de julio de 2006,
Serie C., N0.148, parrafos178'y 182.
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En Colombiala Constitucion protege, en el art. 58, €l derecho ala pro-
piedad y los demés derechos conexos que se hayan adquirido conforme a las
leyes civiles, dentro de los limites que leimpone lafuncion socia 'y ecol bgica.
La doctrina juridica ha considerado que € derecho de propiedad comprende
tres elementos: el uso (usus), €l goce o disfrute (fructus) y la disposicién. So-
bre estas atribuciones de la propiedad, |a Corte Constitucional ha manifestado:

En cuanto a primero, reconocido como €l iusutendi, se limita a consagrar
lafacultad que le asiste al propietario de servirse de la cosay de aprovecharse
de los servicios que pueda rendir. Por su parte, el segundo, que recibe el nom-
bre deiusfruendi o fructus, se manifiesta en la posibilidad del duefio de recoger
todos | os productos que acceden o se derivan de su explotacion. Finalmente, el
tercero, que se denomina iusabutendi, consiste en el reconocimiento de todas
aquellas facultades juridicas que se pueden realizar por el propietario y que se
traducen en actos de disposicidn o engjenacion sobre latitularidad del bien.*®

Por lo anterior, las restricciones que se establezcan hacia este derecho
deben ser razonables, legitimas y justificadas; en todo caso deben respetar el
nucleo esencial de este derecho. La Corte Constitucional, al referirse al nucleo
esencial de la propiedad, ha manifestado que esta constituido por €l nivel mi-
nimo ejercicio de los atributos de goce y disposicién que produzcan utilidad
econdmica en su titular.'° Limitar la posibilidad de obtener una utilidad eco-
némica afecta el nicleo esencial del derecho a la propiedad.

Poner limites alas facultades de uso y goce de los predios restituidos a
las victimas, en principio, puede responder a una finalidad constitucional legi-
tima; sin embargo, de ninguna manera resulta ser una medida necesaria. Los
derechos de terceros que hayan actuado con buena fe exenta de culpa'y que
pudieran afectarse por las decisiones que ordenen la restitucion de un predio,
se garantizan con la medida de compensacion dispuestaen € art. 96 delaLey
1448 de 2011. De otra parte, lanormatividad civil ordinariadisponetodo el ré-
gimen de reconocimiento de las mejoras, con o que no resulta necesaria una
prerrogativa adicional.

Lo anterior reafirma que el contrato de uso vulnera el derecho a la pro-
piedad, en tanto establece limitaciones a su ejercicio que afectan su nicleo
esencial, a tiempo que atenta contra la autonomia de la voluntad privada, por-
gue establece condiciones que no se originan en lalibre decisién de las partes.

Frente alaviolacion del derecho a acceso progresivo ala propiedad de
latierra para trabajadores agrarios, es necesario tener en cuenta que el art. 64

109. Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-189 de 2006, M. P. Rodrigo Escobar Gil.
110. Ibid., Sentencia T-427 de 1998, M. P. Alejandro Martinez Caballero.
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de la Constitucién colombiana establece la obligacion del Estado de garanti-
zar este derecho.

Aqui vale la pena recordar que los derechos sociales cuentan con dos
componentes de proteccion: uno frente alos contenidos minimos de aplicacién
inmediata, y otro con los contenidos de desarrollo progresivo para lograr su
plenarealizacion.

La obligacién de garantia progresiva de los derechos sociales implica
que los Estados deben adoptar medidas efectivas y emplear «hasta el maximo
delos recursos de que dispongan» para garantizar su plenarealizacion (Parrafo
1, art. 2, Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Socialesy Culturales).
Esta obligacién internacional comporta una limitacién a la libertad de configu-
racion legislativa, ya que unavez alcanzado un nivel de proteccién no se pue-
den adoptar medidas regresivas; cualquier retroceso en la materia, se presume
inconstitucional . De manera que una prohibicién prima facie hace suponer
lainconstitucionalidad de cualquier retroceso, y aunque €l Estado conservala
facultad de desvirtuar dicha inconstitucionalidad, le corresponde la carga de
la prueba.

L os anteriores argumentos muestran que € contrato de uso es contra-
rio al mandato constitucional del art. 64, porque obstaculiza que trabajadores
agrarios que hayan sido victimas del conflicto, del abandono o despojo de sus
predios, accedan ala propiedad de sustierras. Tierras que solo podran ser res-
tituidas con las limitaciones sefialadas; es decir, solo podran acceder ala nuda
propiedad.

Por tltimo, con relacién a la violacidn 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. Paralas segundas, larestitucién
es integra, mientras que para las primeras la restitucion se restringe ala nuda
propiedad. En este caso se requiere aplicar €l test de igualdad.

L os casos son comparabl es 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
eslegitima.

Duranteel tramitelegidativo delalL ey 1448 de 2011, el Gobierno mani-
festd que la razon por la cual se justificaba la figura del contrato de uso era la ne-
cesidad de no afectar el ciclo econémico de la producciény proteger a tercero
de buenafe exenta de culpa, para que no perdierasu inversion. En principio, la
medida podria obedecer a una finalidad legitima, en tanto la Constitucién ampa-

111. Ibid., Sentencia C-038 de 2004, M. P. Eduardo Montealegre.
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ralalibertad de empresay esdeber del Estado proteger a sus ciudadanos en sus
vidas, honray bienes. De igual manera, a analizar laadecuacion y efectividad
de la medida para lograr dicho propdsito, es posible afirmar que preservando la
explotacion econdmica de los predios a través de |os proyectos agroindustria-
les instalados sobre estos, efectivamente se salvaguarda el ciclo productivo y
lainversion econémica de los duefios de dichos proyectos.

Sin embargo, €l test nuevamente falla cuando se analizala necesidad de
lamedida, en razdn de lainexistencia de estrategias alternativas menos|lesivas.
Si la finalidad de la norma es que no se interrumpa la explotacién de los culti-
vos agroindustriales en los predios objeto de la restitucion, para no afectar el
ciclo econdmico productivo, y que €l tercero no pierda su inversion, la medi-
da no es necesaria. El tercero tiene garantizada su inversiéon, mediante el esta-
blecimiento de las compensaciones contenidas en €l art. 96 de la Ley 1448 de
2011, las cuales se complementan con la normativa civil que resulte aplicable.

El test tampoco logra superarse a evaluar la proporcionalidad, ya que
lalimitacion del derecho de las victimas a disfrutar y usar sus bienes restitui-
dos es desmedida, frente al interés que se pretende proteger. No es proporcio-
nado que se sacrifique a las victimas para amparar inversiones de particulares,
quienes incluso, en algunos casos, son los mismos victimarios o beneficiarios
del despojo. En este sentido, es evidente laviolacion del derecho alaigualdad.

Laaplicacion del principio de oportunidad en casos
de despojo vulneralosderechosalaverdad y lajusticia

Lasvictimas de graves viol aciones alos derechos humanos son titulares
de los derechos ala verdad, lajusticiay lareparacion. En cuanto al derecho a
laverdad la Corte Constitucional ha sefialado que el mismo implica

el esclarecimiento, dentro del proceso penal, de las circunstancias del despla-
zamiento —agentes causantes (no solo el grupo armado culpable, sino también
los autores intelectuales y materiales concretos) y moviles de |os agentes para
la perpetuacion del delito de desplazamiento forzado, entre otros.*2 «El acceso
alaverdad aparece asi intimamente ligado a respeto de la dignidad humana, a
lamemoriay alaimagen de la victima».13

112. Ibid., SentenciaT-275 de 1994, M. P. Algjandro Martinez Caballero; Sentencias C-293 de 1995
y SU-717 de 1998, M. P. Carlos Gaviria Diaz.

113. Ibid., Sentencia T-443 de 1994, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz; Sentencia C 293 de 1995...;
y Sentencia C-370 de 2006, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cdérdoba Trivifio, Ro-
drigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas
Hernandez.
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Con relacién ala dimension colectiva del derecho ala verdad, la Cor-
te ha establecido que esta exige la determinacion procesal de la més completa
verdad histéricaposible. Verdad que también incluye ladeterminacion judicial
de los patrones de actuacion conjuntay de todas las personas que de diversas
formas participaron en dichas violaciones y sus correspondientes responsabi-
lidades. 4

Para satisfacer el derecho alajusticia, € Estado debe garantizarlesalas
victimas del desplazamiento €l acceso a la administracion de justiciay debe
asegurarles el debido procesamiento através del aparato jurisdiccional .1°

Por su parte, la Corte Interamericana ha determinado |a obligacion que
tienen los Estados, de desarrollar con debida diligencia las investigaciones,
juzgamientos y sanciones de las violaciones de | os derechos humanos. En este
sentido, hareiterado laincompatibilidad de las leyes de amnistia, prescripcién
0 de exclusion de responsabilidad, frente a graves violaciones a los derechos
humanos.

En Colombia, la aplicacion del principio de oportunidad se encuentra
regladaen el art. 250 de la Constitucién. El legislador posee lafacultad de esta-
blecer los casos en |os que la persecucion penal de una conducta punible resul-
te desproporcionada, initil o irrazonable. Dicha potestad se encuentra limitada
por: (i) los derechos de las victimas de los delitos y por €l correlativo deber del
Estado de investigar, juzgar y sancionar la grave criminalidad; (ii) las finalida-
des que tuvo en cuenta el constituyente para la incorporacion del principio de
oportunidad en el sistema penal acusatorio; (iii) las caracteristicas constitucio-
nales del principio de oportunidad; y (iv) €l principio de legalidad.™'

A lahorade establecer |as causales de aplicacion del principio de opor-
tunidad, el legislador debe ponderar las obligaci onesinternacionalesdel Estado
y los derechos de las victimas de graves violaciones a los derechos humanos,
frente alos intereses estatal es de racionalizar |a persecucion penal.

La principal finalidad para establecer el principio de oportunidad como
herramienta dentro del sistema penal, fue «racionalizar la actividad investiga-
tivadel Estado encausandola haciala persecucién delosdelitos que ofrecen un
mayor impacto social».’

LaCorte Constitucional ha sefialado que el principio de oportunidad tie-
ne las siguientes caracteristicas: i) es una figura de aplicacidn excepcional que

114. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Goiburd y otros, supra nota 11, parrafo
117; Caso de lamasacre de Pueblo Bello, supranota 12, parrafo 144; y Caso de lamasacre de
Mapiripan, supranota 12, parrafo 219.

115. Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-367 de 2010,...; Sentencia T-327 de 2001....

116. Ibid., Sentencia C-936 de 2010, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.

117. Ibid., Sentencia T-907 de 2012, M. P. Jorge Ignacio Pretelt.
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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 €l legislador de modo claro e inequivoco; iii) €l
principio debe ser aplicado siguiendo el marco de lapolitica criminal del Esta-
do; iv) su gercicio debe ser sometido a control de legalidad por parte del juez
gue cumplalafuncion de control de garantias; v) laregulacion del mismo debe
ser respetuosa de |os derechos de las victimas.

Adicionalmente, frente a principio de legalidad, se ha establecido que
las causales que permiten su aplicacién deben ser determinadas de modo claro
y preciso por €l legislador. De ali que esté impedido para establecer causales
vagas 0 ambiguas;™® prohibicién 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 o no renunciar, suspender o interrumpir €l gjercicio de laaccién penal
y garantizar en tal sentido que el control judicia que se adelante sea realmen-
te efectivo; ii) no entregar ala Fiscalia una potestad extensay no precisa, que
desborde el marco de la excepcionalidad, e imposibilite de tal manera el ger-
cicio del control de legalidad; vy iii) garantizar la seguridad juridica del proce-
sado y de las victimas.*®

El principio de oportunidad prescrito en la Ley 1448 de 2011 establece
que «quienes acudan al proceso y confiesen la ilegalidad de los titulos o el des-
pojo de las tierras o de los derechos reclamados en €l proceso se harén bene-
ficiarios del principio de oportunidad previsto en el Cédigo de Procedimiento
Penal». Dicha disposicién desconoce | os criterios jurisprudencial es desarrol la-
dos por la Corte Constitucional y los estdndares internacional es en materia de
derecho alaverdad y alajusticia.

Para su aplicacion, la norma no exige que se corrobore la informacion
expuesta por quien se presenta con el fin de ser beneficiario del principio de
oportunidad; no establece la obligacion de investigar |as circunstancias en las
que se adquirid o tomé posesién delos predios; no sefidlael deber deinvestigar
losmoéviles del delito de desplazamiento, los autores, los complices, las estruc-
turas macro criminales relacionadas con su gjecucion, y los demas delitos que
se pudieron configurar con el fin de desplazar o despojar. Tampoco establece
ni delimitalosdelitos frente alos que se puede aplicar el principio de oportuni-
dad, lo que permitiria dgjar en laimpunidad graves violaciones alos derechos
humanos, asi como delitos de |esa humanidad.

Al aplicar €l principio de oportunidad, tal como se encuentra expuesto
en la Ley 1448 de 2011, el Estado renuncia a investigar graves violaciones a

118. Ibid., Sentencia C-673 de 2005, M. P. Clara Inés Vargas.
119. Ibid., Sentencias C-673 de 2005,... y C-936 de 2010,...
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los derechos humanos e incluso crimenes de lesa humanidad, ya que permite
el otorgamiento de este beneficio a cualquier persona que simplemente confie-
selailegalidad delostitulos o el despojo delastierras o de los derechos recla
mados en €l proceso.

Por todo lo anterior, se puede aseverar que la norma promueve laimpu-
nidad frente a graves violaciones a los derechos humanos, desconociendo asi
el derecho delas victimas alaverdad, puesto que los hechos que las afectaron
no serén efectivamente investigados. También se vulnera el derecho alajusti-
Cia, ya que quienes cometieron las graves violaciones alos derechos humanos
no van a ser investigados, procesados ni sancionados.

Lasancion dela pérdida del derecho alarestitucion por € uso,
invasion u ocupacion de predios objeto de larestitucién desconoce
fines del Estado social y democratico de derecho, y el derecho al retorno

En Colombia, histéricamente, las vias de hecho han sido uno delos me-
canismos de exigibilidad que las victimas han encontrado para exigir €l res-
tablecimiento de sus derechos vulnerados, ante la existencia de una verdadera
crisis humanitaria de la poblacién desplazada. Hechos que llevaron ala propia
Corte areconocer la existencia de un estado de cosas inconstitucionales.

Deigual manera, en la historia de la lucha por latierra, las movilizacio-
nesy recuperaciones deterrenos, lasvias de hecho han sido unadelas estrategias
privilegiadas para contrarrestar el olvido y desatencion del Estado, frente a las
demandas del campesinado. Segtin datos del CINEP, en el periodo comprendido
entre 1975 y el 2007 se registran cerca de 1.153 acciones de invasion y ocupa
cion detierras.'®

Es plausible defender |a adecuacion constitucional delas situaciones que
lanormacondena, al ser acciones que estan en laraiz de las dinamicas sociales
agrarias, que el derecho no puede desconocer, y que estan encaminadas acum-
plir varios objetivos constitucionales, como son: superar la vulneracion de los
derechos del campesinado y de las victimas expresada en la exclusion del dis-
frute del derecho alatierray alavivienda; dar viday aplicacion practicaala
funcién social delapropiedad y aavanzar hacialademocratizacion delatierra;
garantizar €l orden justoy superar lainactividad y desatencion de las autorida-
des paraimplementar soluciones adecuadas para las victimas.

120. Centro de Investigacion y Educacion Popular, Base de Datos de Luchas Sociales, 2008, cita-
do por Sergio Coronado, Derecho a la tierray €l territorio, Bogotd, Centro de Investigacion
y Educacién Popular, 2009, p.102.
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Adicionalmente, hay algunas situaciones de ocupacion de hecho de pre-
dios que gozan de reconocimiento juridico; por ejemplo, laposesién irregular,
paralacual bastael paso del tiempoy la gjecucién de los actos de sefior y due-
fio para poder acceder ala propiedad de baldios. Para la adjudicacion de bal-
dios previamente ocupados se exige una serie de requisitos, pero ninguno de
ellosimplicalanoinvasién o uso del predio; justamente su ocupaci dn obedece,
en su gran mayoria, alos procesos de colonizacién, llevados a cabo de facto.

La sancién que impone € art. 207 de la Ley 1448 de 2011, impide €
acceso progresivo ala propiedad de latierray desconoce la funcién social de
lapropiedad. Este articulo sanciona el hecho de que victimas ocupen tierrasin-
cultas que no estan cumpliendo la funcién social, para que luego las autorida-
des las adquieran o las entreguen en su beneficio, excluyendo de los beneficios
de larestitucién, a quienes participen en estas actividades.

En relacion alaviolacion de los derechos de las victimas, en particular
del derecho al retorno, los principios sobre la restitucion de vivienda y patri-
monio de la poblacion desplazada establecen, dentro del catélogo de derechos
protegidos para las victimas, el derecho al retorno. A este se refieren al decir:

Todos los refugiados y desplazados tienen derecho a regresar voluntaria-
mente a sus anteriores hogares, tierras o lugares de residencia habitual en con-
diciones de seguridad y dignidad [...]. Los Estados permitiran el regreso volun-
tario de los refugiados y desplazados a sus anteriores hogares, tierras o lugares
deresidenciahabitual, si asi |o desearen. Este derecho no puede restringirse con
ocasion de la sucesion de Estados ni someterse a limitaciones temporales arbi-
trarias o ilegales (Principios 10.1y 10.2).

Uno de los derechos que tienen las victimas de desplazamiento es el de
retornar libremente asustierras, hogares o lugares de residenciahabitual, sin que
para ello se pueda imponer ningtin tipo de limitaciones temporales, ni someterlo
apreviadecision de una autoridad. Sin embargo, esto es que hace la norma de-
mandada, en tanto sanciona las posibilidades de retorno de las victimas, con la
pérdidadel derecho de solicitar larestituciony limitaaque solo se hagaunavez
laautoridad se haya pronunciado dentro del proceso de restitucion.

Este derecho también se contempla en lalegislacion nacional (Ley 387
de 1997), el cual seretomaen lalLey 1448 de 2011 (art. 66), como una deci-
sién voluntaria de las victimas, independiente de la restitucion. La restitucion
debe operar con total independencia de la decisién de la victima de retornar o
no, y sin considerar si € retorno se hace en virtud de la decision o acomparia-
miento de alguna autoridad, 0 como una accién de facto libremente gjecutada
por lavictima.

Lo anteriormente expuesto demuestra que la sancién impuesta es una
medida restrictiva 'y desproporcionada, ya que comporta una sancion a priori
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excluyendo de plano alavictimade intentar €l retorno y de perseguir laresti-
tucién. Es tan desproporcionada que, préacticamente el solo hecho de ocupar,
invadir o usar un predio, le hace alavictima perder su condicion detal.

La exclusién injustificada del acceso al procedimiento de restitucion que
violael derecho alareparacion, como se hamencionado en los Principios sobre
larestitucion de las viviendas 'y €l patrimonio de los refugiados y |as personas
desplazadas, hace parte del Bloque de Constitucionalidad.’?* La Seccién 1l de
dichos Principios, se refiere de manera directa al derecho a la restitucion de las
viviendasy €l patrimonio:

2.1. Todos los refugiados y desplazados tienen derecho a que se les resti-
tuyan sus viviendas, las tierrasy el patrimonio de que hayan sido privados ar-
bitraria o ilegalmente o a que se les indemnice por cualquier vivienda, tierra o
bien cuya restitucion sea considerada de hecho imposible por un tribunal inde-
pendiente e imparcial.

2.2. Los Estados dardn prioridad de forma manifiesta al derecho de resti-
tucion como medio preferente de reparacion en los casos de desplazamiento y
como elemento fundamental de lajusticia restitutiva.

Estos principios no permiten ladiferenciacion o discriminacion entre las
victimas. Lalabor de proteger y garantizar los derechos fundamentales de las
victimas es una obligacion inderogable del Estado.

Argumentar que determinadas actuaciones acarrean para las victimas
de despojo la pérdida de la posibilidad de acudir aun proceso de restitucion de
tierras, significarfa la inoperancia del derecho fundamental al acceso a la justi-
cia. Estamedida, al obstruir alas victimas la posibilidad de que en un proceso
se debata su derecho y que se ordene larestitucion juridicay material, se cons-
tituye en un impedimento o retroceso contrario al mandato constitucional de
garantizar el goce efectivo de los derechos de todos | os desplazados.

En conclusién, laLey 1448 de 2011, tal y como fue aprobadapor el Le-
gislador, contiene numerosos aspectos que resultan contrarios ala Carta Politi-
cade 1991, algunos de los cuales, en materia de restitucion, expuestos en este
trabajo, ya fueron estudiados y resueltos por la Corte Constituciona a través
de la Sentendia C-715/12.2 No obstante, pese a que en esta oportunidad varios
puntos demandados no fueron acogidos por el maximo Tribunal Constitucio-
nal, hay que tener en cuenta que el campo juridico es dindmico y cuenta con
la participacion de diferentes actores. Con seguridad varios de los problemas
aqui expuestos tendran que ser resueltos afuturo através de casos individuales

121. Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-821 de 2007,...
122. Ver anexo.
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mediante acciones de tutela, serén objeto de regulacién, o volveran a ser obje-
to de nuevalegislacion.

Por dltimo, es posible afirmar que si los estdndares internacionales en
materia de derechos humanos se asumen como capital juridico acumulado afa-
vor de las victimas, respecto a dichos estéandares | as victimas perdieron capital
juridico en laformulacion de la Ley 1448 de 2011.






Conclusiones

El campo juridico de larestitucion en Colombia es un campo reciente,
inscrito en un campo mas amplio sobre los derechos delas victimas. Su proceso
de configuracién lleva aproximadamente 15 afios y nacié con el reconocimien-
to de medidas asistenciales para las victimas, quienes eran tratadas unicamen-
te como poblacién vulnerable. En este campo, laLey 1448 de 2011, objeto del
presente andlisis, se concibe como un punto de inflexidn, al estipular de manera
directa el derecho alarestitucion y un mecanismo para su materializacion. No
obstante, es atin un campo en disputa por los diferentes agentes que participan
en su configuracion.

En él han actuado integrantes de las tres ramas del poder publico, los 6r-
ganos de control, la comunidad internacional y por supuesto la sociedad civil,
en especial las organizaciones de victimas. La actuacion de estas organizacio-
nes, como se sefialé en el capitulo |, esté determinada por su posicion en el es-
pacio social, en el campo politico, en donde actian en el polo dominado. Posi-
cion que les ha restado posibilidades para decir qué es derecho, especialmente
paraincidir en el contenido de su derecho ala restitucion.

Duranteladiscusion delal ey 1448 de 2011 los distintos actorestejieron
alianzas y plantearon claramente |os enfoques de sus discursos, los cuales evi-
dencian que €l problema de la restitucién de tierras en Colombia es una arista
del conflicto interno que se desarrolla en torno al control econdémico, politico y
militar delosterritoriosy el uso del suelo. Los discursos de los actores princi-
palmente involucrados se enmarcan en visiones de desarrollo contrapuestas. las
propias de las victimas, quienes en su gran mayoria son integrantes de comuni-
dades campesinas, afrocolombianas e indigenas, y las funcionales aun modelo
de desarrollo extractivo y agro empresarial en el campo, en las que el campesi-
nado se percibe como una traba para el desarrollo rural. Vision tdltima desde la
cual se construyo el derecho alarestitucién por parte del Gobiernoy laUnidad
Nacional, a pesar de plantearse bajo un discurso que enuncié de manerareite-
rada el compromiso de satisfacer los derechos de las victimas.

Si bien alo largo de la discusién de la Ley se acogieron algunas pro-
puestas formuladas por |as organi zaciones de victimas, las diferencias entre sus
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enfoquesy las del Gabierno, en conjunto con la Unidad Nacional, fueron en su
estructura verdaderamente inalterables. De tal manera, finalmente se impuso el
discurso del Gobiernoy el de la Unidad Nacional, en el cua la restitucién se
define como una herramienta para corregir las ilegalidades causadas por el des-
pojo, brindar seguridad juridicaalainversién extranjeray promover el mercado
detierras. Esasi como laLey 1448 de 2011 «normaliza» el tratamiento favora-
ble a quienes realizaron grandes inversiones en las tierras despojadas, aprove-
chandose del desplazamiento masivo, y disuade alas victimas de su derecho a
larestitucién integral de susterritorios.

Por otra parte, al evaluar qué tanto se gjustan las disposiciones apro-
badas en materia de restitucion a contenido de la Constitucion de 1991, se
encuentra que aspectos como la reduccion del universo de victimas, la consa
gracién de figuras que impiden la restitucién de los bienes a las victimas del
despojo, y la consagracién de mecanismos que estimulan la impunidad frente
a graves violaciones de derechos humanos, evidencian la distancia que existe
entre lanorma aprobada y |os estandares de derechos humanos en la materia.

Preocupa quelaCorte Constitucional actual, al conocer |as primeras de-
mandas contrala L ey referidas aladelimitacion del universo de victimas, haya
fallado desconociendo la Constitucién Politica.®

En conclusion, a hacer un balance sobre el deber de proteccién, respe-
toy garantiadel derecho alarestitucion delas victimas de despojo y abandono
forzado, contemplado en la Ley 1448 de 2011, desde un enfoque de derechos
humanosy desde un acercamiento alateoriadel campo juridico de Bourdieu, es
posiblereiterar que si bien esta Ley reconoce de maneraclaray sin vacilacion
el derecho alarestitucion delasvictimas, el contenido de dicho derecho no las
protege a cabalidad. Por el contrario, se puede afirmar que la Ley materializa
un retroceso con relacion al capital juridico acumulado previamente y segtin
|os esténdares internacionales en la materia; capital que debi6 imponerse como
el espacio de lo posible al momento de definir qué era derecho.

L os anteriores argumentos permiten aseverar que la Ley 1448 de 2011
no es una herramienta idénea para restituir materialmente los derechos que
le asisten a las victimas de despojo y abandono forzado. Su alcance limitado
(su reduccion alarestitucion de tierras); la ausencia de voluntad politica para
acompafiar larestitucion con un politicafuerte en materiade retorno; laprotec-
cion privilegiadade los grandes inversionistas que han usufructuado |os bienes
despojados y abandonados en detrimento de las victimas; el eludir ladiscusién
de temas estructurales y necesarios para garantizar la permanencia en los te-

123. Se requiere que en proximos trabajos de investigacion se analice la nueva configuracion de la
Cortey los posibles cambios en su jurisprudencia, apartir delarelacién con el actual Gobierno.
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rritorios de quienes |ogren ser materialmente restituidos (modelo de desarrollo
rural, la permanencia del conflicto armado y la cooptacién del Estado por los
diferentes aparatos criminales); y €l no haber garantizado la participacion de
las victimas durante su discusion y aprobacion, entre otros aspectos analizados
en este trabagjo, asi 10 demuestran.

No se puede desconocer que Colombiaavanzé en la construccion de un
mecanismo que por primeravez pretende restituir, «en el papel», |os derechos
concul cados que sobre lastierras tienen las victimas de despojo y de abandono
forzado. Sin embargo, el enfoque desde donde se realiza, a pesar de estar recu-
bierto por un discurso de derechos humanos, en sus detalles, resulta funcional
alalégica del mercado de tierras, el cual estimula el dominio del campo por
grandes empresariosy protege los intereses de particulares, algunosinvolucra-
dos en précticas e incluso politicas de despojo. Todas estas situaciones hacen
que larestitucion, estipuladaen laLey 1448 de 2011, tal y como salié del Con-
greso, sea mas ficcién que realidad para la mayoria de las victimas de despojo
y de abandono forzado de tierras en Colombia.

Por ahora el mensaje instalado en la opinién publica es el compromi-
so del Gobierno Nacional para con las victimas, materializando la dominacion
simbdlica del derecho. No obstante, vale la pena insistir en que el campo del
derecho a la restitucion y de los derechos de las victimas adn se encuentra en
disputa. En este sentido, |as organizaciones de victimas, |as organizaciones de
derechos humanos, la rama judicial y otros agentes sociales, cuentan con la
posibilidad de cuestionar el derecho e incluso las relaciones de poder que per-
mitieron la aprobacion de la Ley 1448 de 2011 en los términos anteriormente
EXpuestos.

Contribuir a trabajo que esta por delante en lalucha por los derechos
de las victimas de despojo y de abandono forzado en Colombia, es el objetivo
de las reflexiones aqui expuestas.
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ANEX0S

Fragmento del comunicado dela Corte

Congtitucional dela sentencia c-715/12,

relacionada con la demanda de normas
referidasalarestitucion detierras'®

VIl. EXPEDIENTE D-8963 - SENTENCIA C-715/12 (SEPTIEMBRE 13)
M. P. LUISERNESTO VARGAS SILVA

[.]

2. Decision

PRIMERO.- Declarar EXEQUIBLE las expresiones «si hubiere sido despojado
de ella» y «de los despojados», «despojado» y «el despojado» contenidas en los Articulos
28, numeral 9y 72 incisos 2, 4y 5, de laLey 1448 de 2011, en el entendido de que estas
expresionesincluyen tanto alas victimas de despojo como alasvictimasforzadas al abandono
de sus bienes.

SEGUNDO.- Declarar EXEQUIBLE las expresiones «de la tierra», «inmuebles»,
«delastierras», «delosinmuebles», «del inmueble» y «detierras» contenidasen losArticulos
70, 72, 73y 75 delalLey 1448 de 2011, por €l cargo analizado en esta sentencia.

TERCERO.- Declarar EXEQUIBLE la expresion «El propietario o poseedor de
tierras» contenida en el inciso 70. del Articulo 74; la expresion «que fueran propietarias o
poseedoras de predios», contenidaen el inciso 10. del Articulo 75; las expresiones «la pro-
piedad, posesion u ocupacion», contenidas en €l inciso 4 del Articulo 76, en los numerales
3y 4del Articulo 77,y en € inciso 1o. del Articulo 78; la expresion «propietario, poseedor
u ocupante» contenidaen el paragrafo 20. del Articulo 84; y la expresion «propiedad, pose-
sion del bien u ocupacion del baldio» contenidaen el Articulo 91, todas ellasdelaLey 1448
de 2011, por el cargo analizado en esta sentencia.

CUARTO.- INHIBIRSE para pronunciarse de fondo en relacion con la expresiéon
«explotador econémico de un baldio» contenidaen el inciso 7 del Articulo 74; laexpresion
«explotadoras de baldios» contenida en €l inciso 10. del Articulo 75; y la expresion «ex-
plotacion de baldios» contenida en €l literal g. del Articulo 91 de laLey 1448 de 2011, por
ineptitud sustantiva de la demanda.

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

SEXTO.- Declarar INEXEQUIBLE la expresion «opositora» contenida en el
Articulo 77 numeral 3 delaLey 1448 de 2011, y exequible la expresion «parte» contenida

124. Fragmento textual en el que se han conservado las cursivasy negritas.
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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 | osincisos primero y tercero del Articulo 99
delaLey 1448 de 2011, por €l cargo analizado en esta sentencia.

OCTAVO.- INHIBIRSE de proferir un pronunciamiento de fondo en relacién con
el inciso segundo del Articulo 99 de la Ley 1448 de 2011, por ineptitud sustantiva de |a de-
manda.

NOVENO.- Declarar INEXEQUIBLE el inciso 3 del Articulo 120 de laLey 1448
de 2011.

DECIMO.- Declarar INEXEQUIBLE e Articulo 207 dela Ley 1448 de 2011.

3. Sintesis de los fundamentos de la decisién

En primer lugar, la Corte Constitucional examiné los cargos formulados por omi-
sion legidativa relativa en contrade (i) el Articulo 28, numera 9 parcial, en concordancia
con el Articulo 72 parcial de laLey 1448 de 2011, por no incluir en su regulacion los bienes
abandonados; (ii) los Articulos 70, 72, 73 'y 75 parciales de la Ley 1448 de 2011 por no in-
cluir estas normas los bienes muebles; y (iii) losArticulos 74, 75, 76, 77, 78, 84y 91 de la
Ley 1448 de 2011 por no incluir alos tenedoresy ocupantes.

(i) Enrelacion con el Articulo 28, numeral 9, parcial y el Articulo 72, parcial de
la Ley 1448 de 2011, la Corte considerd que no se configura la omision legislativa planteada,
tal y como se alega en la demanda, sino que se trata més bien de la ausencia de unainterpre-
tacion sistemética por parte de los demandantes con €l resto de las expresiones acusadas y
con el resto de la normativa sobre restitucion contenida en laLey 1448 de 2011. En efecto,
alos demandantes les asiste razon a evidenciar que existen falencias de técnica legisiativa
por parte del Legislador a momento de regular los Articulos 28 y 72, en cuanto hizo men-
cién solo alos bienes despojados, olvidando en esa norma referirse expresamente alos bie-
nes abandonados de maneraforzada, de unainterpretacion sistemética de estosArticulos con
|as demés normas que regulan larestitucion avictimasen laLey 1448 de 2011, laSalacolige
laexpresa voluntad del Legislador deincluir para efectos de la restitucion tanto alos 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
alos conceptos de bienes despojados, usurpados o abandonados, y reconoce |0s procesos de
formalizacion de titul os respecto de despojados y de quienes abandonaron en forma forzada
sus predios, €l registro de tierras despojadas 0 abandonadas y en algunos de ellos hace refe-
rencia especifica a estas dos clases de bienes (despojados y abandonados) indistintamente,
como el 72, inciso primero, 75, 76y 79. De estamanera, si bien los conceptos de abandono y
despojo son fenémenos distintos, es claro que ambos producen laexpulsion delatierradelas
victimas, 1o que genera unavulneracion masivade | os derechos fundamentales delas victimas
del conflicto interno, razén por la cual esta Corporacion en miltiples y reiteradas ocasiones
ha reconocido normativa y jurisprudencialmente a las victimas de despojo y de abandono
sin ninguna distincién, como sucede con la definicién 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
apandono forzado de tierras, de tal manera que ambas son incluidas y tenidas en cuenta por
el Legislador en el marco delaLey 1448 de 2011.

Por lo anterior, las normas demandadas no exhiben una omisién legislativagenuina,
en lamedida que basta comparar lostextos delosArticulos 28-9y 75 delaL ey paracompro-
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bar que no existe la omisidn planteada. Parala Corte, es claro que los derechos enunciados
en losArticulos 28, numeral 9y 72 cobijan alos desplazados que abandonaron sus predios
por la presion o a la fuerza. A su vez, el registro, que es el principal instrumento de resti-
tucion, se denomina «Registro de tierras despojadas y abandonadas forzosamente», esto
quiere decir que el registro estanto paratierras despojadas como abandonadas forzosamente.
En este sentido, se deduce que el legislador al usar laexpresion «tierras despojadas» no des-
cartaalas tierras abandonadas, dado que ello se entiende de manera técita.

De esta manera, no obstante que la Corte constata que de una interpretacion siste-
matica de las expresiones demandadas con €l resto de la normativa sobre restitucion, se coli-
gequelavoluntad del Legislador fueincluir también alas 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 victi-
mas forzadas a abandono de sus bienes, ya que las expresiones demandadas no consagraron
expresamente a estas victimas forzadas a abandono o alos bienes abandonados como bene-
ficiarios de restitucion, lo cual constituye una interpretacién inconstitucional que debe nece-
sariamente excluirse del ordenamiento juridico por implicar la vulneracién de los derechos
delasvictimas, que han sido forzadas a abandonar sus bienes, aobtener la debidarestitucion.
Por esta razon, la Corte declar6 la exequibilidad condicionada de las expresiones acusadas
delosArticulos 28.9y 72 delaLey 1448 de 2011, de maneraque incluya alas victimas for-
zadas al abandono de sus bienes.

(i) En cuanto alaomision legislativarelativa alegada respecto de los Articulos 70,
72,73y 75, parcialesdelal ey 1448 de 2011, la Corte aceptd que |es asiste parcialmente ra-
z6n alos demandantes, en cuanto alegan que el Estado tienelaobligacion dereparar integral -
mente alas victimas, y que ello implicalaadopcion de medidas pararestablecer 10s derechos
concul cados a ésta por la ocurrencia del dafio, 1o cual no se logra solamente garantizando la
restitucion de los bienes inmuebles que les han sido usurpados, despojados o han sido aban-
donados, sino que es necesario también que en la reparacion el Estado tenga en cuenta los
demés dafios patrimoniales que se le han causado a las victimas. Sin embargo, encuentrala
Sala que yerran al considerar que la tnica via para la reparacion de los bienes muebles debe
ser necesariamente lamedidade restitucion, por cuanto lareparacion integral cuentacon otras
vias como laindemnizacion, en donde el Estado debe tener en cuenta necesariamente el dafio
patrimonia causado alas victimas por el despojo, usurpacion o abandono forzado de sus bie-
nes muebles, tales como vehicul os, maguinaria, equipos de trabajo, semovientes, entre otros.

Por consiguiente, para la Corte no se configura la omision legislativa relativa alega-
da por la demanda, por cuanto (&) no existe el mandato imperativo de orden constitucional
de que lareparacion 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 protec-
c¢ion constitucional alegado frente alareparacion de los bienes muebles, ya que no fuelavo-
luntad del Legislador dejar por fuera de lareparacion integral alos bienes muebles, sino que
éstos deben ser reparados por otras vias diferentes ala restitucion, como através de medidas
compensatorias como |aindemnizacion.

(iii) Respecto del cargo de inconstitucionalidad por omisién legislativarelativa adu-
cidaen relacion con losArticulos 74, 75, 76, 77, 78, 84 y 91 de laLey 1448 de 2011, por no
incluir alos tenedores y ocupantes, la Corporacién considerd que no estaba llamado a pros-
perar, porque es equivocado sostener que la restitucion debe proceder independientemente
del titulo juridico o vinculo juridico que tengan las victimas con | os bienes inmuebl es despo-
jados, usurpados o abandonados forzadamente, ya que la restitucion es posible que proceda
juridicamente respecto de los que ostentan lacalidad o €l titulo de propietarios, poseedoresu
ocupantes. Asi, si bien alavictima que ostentala calidad de tenedor se le puede proteger de
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distintas maneras, tal y como lo ha sostenido la jurisprudencia de esta Corte, en materia de
vivienday de contratos de arrendamiento, de aparceriay similares, no sele puede restituir, en
estricto sentido juridico, por cuanto latenenciaimplica un titulo precario que no tiene el al-
cancejuridico paradar lugar alarestitucion del bieninmueble, aunque si sele puede proteger
alavictimaatravés de otras medidas de reparacion integral , tales como laindemnizacion. De
estamanera, si bien no es posible larestitucion de la simple tenencia, ya que esto implicaria
imponer coercitivamente un acuerdo de voluntades, olvidando la trascendencia de la autono-
miade lavoluntad en el ordenamiento juridico, si es procedente y necesario que se protejan
|os derechos de las victimas tenedores, en el momento en que tienen todavialatenencia, o a
través de otros mecanismos diferentes a la restitucion, como la indemnizacion, cuando han
sido despojados, usurpados o forzados a abandonar dichatenencia.

En este sentido, tal y como lo ha sostenido la jurisprudencia de esta Corte, alavic-
tima que ostenta al momento de la reparacion la calidad de tenedor se le puede proteger su
derecho de tenencia, y alavictima que ostentaba un derecho de tenencia del cual fue despo-
jado, usurpado o forzado aabandonarla, sele puede reparar através de otras vias diferentes a
la restitucién, 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 con-
sagrado en la Ley 1448 de 2011 para obtener indemnizaciones, mas no para obtener lares-
titucion, ya que en estricto sentido juridico las normas que regulan la restitucién no pueden
serle aplicables a mero tenedor.

Para la Corte, el legislador no omitio la figura del «tenedor» como un titular del de-
recho a la restitucidn, 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 reparacion integral, como laindemnizacion. Tampoco concuerda esta Corpora-
cién con que los apartes demandados sean violatorios de los estandares internacional es so-
bre los derechos de | as victimas de graves violaciones alos derechos humanos y de los dere-
chos adquiridos por los tenedores despojados o que abandonaron los bienes sobre los cuales
gjercian tenenciaen razén ala presion gjercida sobre éstos, por parte de fuerzasilegales, por
cuanto estas victimas no quedan desprotegidas ni por fuerade lareparacion integral que pre-
vélaLey 1448 de 2011 através de otros mecanismos diferentes alos de la restitucién, como
laindemnizacion, y demés medidas de reparacion que prevé esa normativa, sin perjuicio de
concurrenciaalaviajudicial.

De otra parte, la Corte observé que no se puede presumir que se esta ante un esce-
nario de dos situaciones andogas, homologando la situacién juridica del propietario y del
poseedor, con la del tenedor, olvidando que se trata de figuras juridicas distintas que ameri-
tan regulaciones y consecuencias juridicas diferentes, frente alas cuales el legislador puede
aplicar, dentro de los limites de su amplia libertad de configuracion normativa, como lo hizo
en el caso delaLey 1448 de 2011, regimenes legales distintos, sin que ello implique vulne-
racion del derecho alaigualdad, 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 implique 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 delaLey 1448 de 2011 es constitucional por cuanto consagra como
condicion lainscripcion de un predio en el Registro de Tierras como requisito de procedibili-
dad parainiciar laaccidn derestitucion, lo cual no atentacontrael acceso alajusticia, y supe-
ra 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 delaLey 1448 de
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2011 afecte el derecho alajusticiadelas victimas de despojo, usurpacion 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 demandan-
tes, sino que por €l contrario, constituye un requisito razonable, proporcionado, necesario y
que més que obstaculizar lo que hace es propender alaracionalizacion, efectividad y garantia
delos derechos fundamentales de las victimas alareparacion y restitucion como parte prefe-
rentey principal delamisma. En este mismo sentido, lainscripcion en €l registro de tierras
despojadas, no violael acceso alajusticiay el debido proceso, por cuanto dichainscripcion
que se encuentraa cargo de la Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de
Tierras Despojadas (UAEGRTD), no quedaa arbitrio y discrecionalidad de esaunidad, como
alegan los demandantes. Asi, la UAEGRTD no puede obrar en ningtin momento de manera
discrecional ni arbitraria, lo cual es un supuesto de los demandantes, ya que tiene que respe-
tar la Constitucion y la Ley, asi como el procedimiento, los criterios y términos fijados para
dichainscripcion. Y, en todo caso, alas victimas les asiste el pleno derecho deredlizar el se-
guimiento y controvertir las actuaciones surtidas por esta Unidad Administrativa Especial de
Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas y Abandonadas.

En tercer lugar, la Corte encontré que en relacion con el cargo formulado contrala
expresion opositora contenidaen el numeral 3 del Articulo 77 delaLey 1448 de 2011, por
violacion del debido proceso, acceso alajusticiay alareparacion de la parte solicitante, les
asiste razon a los demandantes, ya que la expresion opositora, contenida en el Articulo 77
numeral 3, delaLey 1448 de 2011, establece una presuncién de despojo en favor de los opo-
sitores que es contraria alos derechos de restitucién de las victimas, del debido procesoy del
acceso a la administracion de justicia. Sin embargo, considera la Corte que esta expresion
constituye un yerro de técnica legislativa, un error grave en la redaccion de la norma, pues
delalecturade este precepto se colige claramente, que ese no es de ninguna manera el espi-
ritu de lanorma, ni la voluntad del Legislador, sino que muy por €l contrario, la presuncion
que consagra el precepto esté concebida material y realmente en favor de la parte solicitante
o delavictimay que a quedar consagrado en favor de |la parte opositora, se desnaturaliza
por completo el significado semdntico, el sentido natural y el alcance normativo del precepto.

En efecto, tal como quedd plasmada la expresion «opositora» contenida en el
Articulo 77 numeral 3, de laLey 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
alos derechos de restitucion de las victimas, el debido proceso y el acceso alajusticia. Asi,
lainclusion delaexpresion «opositora» contraria los fines de la Ley de victimas, pues genera
confusion e implica el riesgo de que no se garantice la adopcion de medidas requeridas
para la restitucion juridicay material a favor de las victimas, a partir del contenido literal
de esta presuncion, de conformidad con el cual se esté favoreciendo a la «parte oposito-
raw, siendo obligacion del solicitante o de la victima, desvirtuar dicha presuncién. En este
orden deideas, estapresuncion tal y como quedd consagrada, es contrariaal propdésito delas
demés presunciones del Articulo, que favorecen a solicitante o a la victima, en la medida
que probada la relacion juridica con latierray €l despojo o abandono, se invierte la carga
de la prueba, siendo obligacion del opositor desvirtuar dicha presuncion. Por estas mismas
razones, esta expresion es contraria el principio de restitucion como medida preferente de
reparacion integral paralas victimas, establecido en el Articulo 73 de laLey 1448 de 2011.
En consecuencia, es claro que laredaccion delanormacontenidaen el Articulo 77 numeral 3
esté en contradiccion con las normas constitucionales, vulnerando el derecho alareparacion,
y limitando el acceso efectivo de las victimas a obtener |a restitucion, en la medida que
establece la presuncién para el derecho ala restitucion en cabeza de la parte opositora, aun
cuando ello contrarie los intereses de la victima.
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Por consiguiente, la Corte declar6 la inconstitucionalidad de la expresion «oposi-
tora» contenida en el numeral 3 del Articulo 77 de la Ley 1448 de 2011, y declarara la
exequibilidad condicionada de la expresién «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 cuartolugar, laCorte constatd que en relacion con el inciso segundo del Articu-
0 99 delaLey 1448 de 2011, existe ineptitud sustantiva de la demanda, ya que €l libelo no
se refirié 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 alos incisos primero y tercero de
esta disposicion.

En cuanto a los citados incisos, la Corporacion consider6 que las preocupaciones
planteadas por |os demandantes, validas desde el punto de vista de la proteccion de los de-
rechos de las victimas alarestitucion, no son objeciones que lo sean desde €l punto de vista
constitucional, por cuanto o bien no se derivan del contenido y a cance normativo de la nor-
ma, Sino que son riesgos que |os demandantes ven en la aplicacion de la norma, o bien son
hip6tesis que no se deducen del acance normativo del precepto demandado. En este sentido,
observo que lanormatrae unaserie de exigenciasy condicionamientos para que pueda proce-
der lacelebracion del contrato de uso de predios objeto de restitucion, contrato que no es obli-
gatorio, como parecen entenderlo los demandantes, sino que es una posibilidad, una opcién,
que en todo caso debe ser solicitada por las partes de comtin acuerdo, dentro de tramite inci-
dental y que debe ser autorizado de manerafacultativay potestativa por el magistrado encar-
gado de la restitucion del predio y quien actiia como garante de los derechos de las victimas.

La Corte precisé que segun lo dispuesto en la norma, para que el contrato de uso
tenga lugar, debe mediar necesariamente la voluntad expresay clara de las partes; debe ser
autorizado por el magistrado que actia como garante constitucional, especialmente de los
derechos fundamental es de | as victimas, quienes son las que se encuentran en estado de vul-
nerabilidad y debilidad manifiesta y estdn en la posicién débil en el proceso de restitucion y
ante la eventualidad de la suscripcion del contrato de uso; debe adelantarse un tramite inci-
dental paratal efecto con €l 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 alavictimao victimas; todo lo cual es descono-
cido o subvalorado por los demandantes. De estaforma, en criterio delaCorte solo cuando se
cumplan todas estas condiciones, es cuando el magistrado podra, por cuanto es una facultad
o potestad que le otorga la Ley, autorizar la celebracion de contratos entre los beneficiarios
delarestituciony el opositor que estuviera desarrollando el proyecto productivo.

Adicionalmente, observo que, como lo indican algunosintervinientes, puededarsela
situacion 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, parala Corte es claro que lanorma, en estricto rigor, no introduce unainjerenciaque
limite el derecho de propiedad, la libertad de oficio, el derecho al trabajo o el libre desarrollo
de la personalidad, como |o alegan los demandantes. Ademés, no concuerda con los deman-
dantes en el sentido de que esta norma discrimine entre beneficiarios en cuyos predios haya
proyectos agroindustrialesy |os que no cuentan con estos proyectos, yaque el contrato de uso
esunafacultad o posibilidad que prevé laL ey paraque pacten las partesy 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 dela
Ley 1448 de 2011. En las dos situaciones se les esta garantizando la restitucion plena alas
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victimasy sereconoce el pleno dominio como condicién paralacelebracion de dicho contra-
to, de manera que no encuentrala Corte que se acredite laviolacion del derecho alaigualdad.

Finalmente, la norma prevé en el inciso tercero que el Magistrado (i) velara por la
proteccion de los derechos de las partesyy (i) velara para que éstos obtengan unaretribucion
econdmica adecuada, disposicion que debe entenderse en criterio de esta Corte, en plenaar-
moniacon lavoluntad del Legislador en esta disposicion, especialmente en favor de la efec-
tividad de los derechos de las victimas, es decir, en consonancia con la tarea del Magistrado
encargado de larestitucion y garante de los derechos de las victimas, en términos de que la
proteccion de los derechos serd la de las victimas y de que la retribucion econdémica ade-
cuada de que tratala norma es la que debe pagar el duefio del proyecto agroindustrial ala(s)
victima(s) restituida(s).

En este sentido, la Corte sefial 6 que el entendimiento constitucional de este segmen-
to normativo es que el magistrado velara por la proteccion de los derechos de las victimas
y por la obtencién 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 laclésica doctrina liberal del contrato, sino de otra en la que, como yalo anot6 la
Corte, la victima no solo se encuentra de manera general en estado de vulnerabilidad y de-
bilidad manifiesta, sino que dentro del proceso de restitucion y ante la eventual celebracion
del contrato de uso, se encuentra en una posicién de inferioridad y de desigualdad frente al
productor agroindustrial.

La Corte insisti6 en que el ultimo pérrafo de la norma demandada, debe interpretarse
en el sentido de que el magistrado debe gjercer efectivamente la proteccion de los derechos
de las victimas, y velar por una retribucion econémica justa 'y adecuada a la(s) victima(s)
restituida(s), ya que no se trata de unarelacion igualitaria, sino de unarelacion de una parte
fuerte y poderosa econémicamente, frente a una parte débil y vulnerable que ha sido despo-
jada, usurpada o forzada a abandonar sus predios, y una interpretacion contraria daria lugar
aque la norma pueda entenderse como que favorece |os intereses econémicos de |os duefios
de los proyectos agroindustriales.

Deotraparte, laCorte no puede dejar deindicar, de maneracategérica, queapartir de
unainterpretacion sisteméticadelosincisos primeroy tercero del Articulo 99 delalLey 1448
de 2011 con la Constitucion y las Leyes que protegen los derechos de las victimas, especial -
mente con €l articulado contenido en laLey 1448 de 2011 y sus decretos reglamentarios, es-
tos contratos de uso alos que alude el precepto demandado del Articulo 99 delaLey 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 alarestitucion, teniendo en cuenta, de manera especial, el enfoque de
derechos diferencial sostenido por lajurisprudenciade esta Corte, del cual se deriva unapro-
teccion especial en materia de restitucion por lacondicion de género y paralas comunidades
indigenas, afrodescendientesy de las minorias étnicas, de maneraque setengan en cuentalas
normas que prevén protecciones especial es para estas victimas de despojo, las presunciones
legalesy de derecho que se han consagrado en favor delas mujeresy delosterritorios colec-
tivos de las comunidades indigenas, afrodescendientes y minorias étnicas, de manera que el
Magistrado debera tener necesariamente en cuenta la proteccién especial de estas victimas
con enfoque diferencial, y particularmente habréan de observar estos Magistrados que prima
facie no procede la autorizacion de este tipo de contratos de uso en | os territorios colectivos
de comunidades étnicas, dada su especial naturaleza constitucional, legal y juridica, lascondi-
ciones histéricas de despojo, usurpacion y explotacion arbitrariaalas que han sido sometidas,
asi como las limitantes de conservacion ecoldgicay medio ambiental de dichos territorios.
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Con fundamento en todo lo expuesto, la Corte declar6 la constitucionalidad del Arti-
culo 99 delaLey 1448 de 2011, advirtiendo que las consideraciones expuestas para adoptar
esta decision hacen parte de laratio decidendi de este fallo y que por tanto son vinculantes
para determinar €l alcance normativo del precepto demandado.

En quintolugar, laCorte consider6 que en efecto, como lo aducen | os 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
alosderechosalasvictimasalaverdad, alajusticiay alareparacion. El Articulo demanda-
do establece como destinatarios de la aplicacion del principio de oportunidad previsto en el
Cadigo de Procedimiento Penal a (i) quienes acudan a proceso de restitucion de tierras; (i)
confiesen la ilegalidad de los titulos o el despojo de las tierras o de los derechos reclamados
en el proceso de restitucion de tierras; (iii) de manera que se hagan beneficiarios del princi-
pio de oportunidad. Asimismo, este precepto fija ciertas condiciones para que puedan hacer-
se acreedores de tal beneficio: (i) acudir al proceso de restitucion de tierras; (ii) confesar la
ilegalidad de los titulos; (iii) confesar el despojo de lastierras; (iv) confesar lailegalidad de
|os derechos reclamados en €l proceso.

De entrada, la Corte advirtié que esta norma no trae exclusiones de la aplicacion
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 dol osas cuando la victima sea un menor de 18 afios. |gualmen-
te, observo un vacio en relacion con la participacion de las victimas en este proceso, parala
aplicacion del principio de oportunidad; asi como una deficiencia respecto de la exigencia de
pruebasobre laresponsabilidad real confesada, yaquelaaplicacién del principio de oportuni-
dad solo debe proceder si existe un minimo de prueba sobre [os delitos confesados. De mane-
rageneral, laCorte constat6 que del alcance normativo del segmento analizado, laaplicacion
del principio de oportunidad se inserta dentro de un contexto de justiciatransicional, lo cual
sin embargo no es dbice para que tal aplicacion no deba ceflirse alos postulados constitucio-
nales, en particular, a respeto de los derechos fundamentales de las victimas ala verdad, a
lajusticiay alareparacion integral. En este contexto de justicia transicional, recab6 que si
bien el Legislador goza de una amplia potestad de configuracion para el disefo de las causa-
les que permiten la aplicacion del principio de oportunidad, esta libertad de configuracion no
es absolutay tiene claros limites constitucional es en |os derechos de las victimas de | os deli-
tosy el deber del Estado deinvestigar, juzgar y sancionar alos responsables de graves viola-
ciones de los derechos humanosy graves infracciones a derecho internacional humanitario.

A juicio de la Corte, €l inciso tercero del Articulo 120 de la Ley 1448 de 2011, que
sustituye una adecuada estrategia de investigacion, por la confesion y aplicacion del princi-
pio de oportunidad, resulta con multiples problemas constitucionales, ya que: (i) comporta la
renunciadel Estado ainvestigar conductas delictivas que estan relacionadas con gravesviola
ciones de los derechos humanosy del derecho internacional humanitario que han dado lugar
al despojo, usurpacién y abandono forzado de tierras, contraviniendo |os mandatos constitu-
cionales, lajurisprudencia de esta Corte y claros mandatos y estandares internacionalesen la
materia; (ii) la norma tiene como unica estrategia investigativa la confesion del investigado
en relacion con lailegalidad de lostitulos y de los delitos que dieron lugar a despojo, usur-
pacion o abandono forzado de tierras, puesto que la norma solo condiciona la aplicacién del
principio de oportunidad a que se confiesen los ilicitos relativos a los titulos o al despojo de
tierras. (iii) Adicionamente, la norma se aparta del principio de presuncion deinocencia, ya
que parte de unapresuncion de veracidad, renunciando alanecesidad de un minimo deinves-
tigacion y de prueba que permita colegir la autorfa o participacion en la conducta y su tipifi-
cacion. De esta manera, no se exige en el precepto cuestionado, prueba minima de responsa-
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bilidad y ni siquiera tipificacién de la conducta, toda vez que se alude solamente, de manera
general, alaconfesion del participante dentro del proceso de restitucion.

Deotraparte, el inciso tercero del Articulo 120 quebrantalos|imites constitucionales
previstos paralaaplicacion del principio de oportunidad, por vulneracion del principio dele-
galidad a constituir una disposicion ambigua, puesto que: i) no exige que parala aplicacion
del principio de oportunidad, se corrobore lainformacion expuesta por quien se presente con
el fin de ser beneficiario del mismo; ii) no sefiala la obligacién de investigar cudles fueron las
circunstancias de ilegalidad en las cuales se adquiri6 o tomo posesion de los predios, esto es,
laforma en la que se generd el despojo o desplazamiento de quienes tenian derechos sobre
los predios frente alos cuales se adelanta el proceso de restitucion; iii) no sefidlael deber de
investigar losmévilesdel delito de desplazamiento, los autores del mismo, los complices, las
estructuras macro criminal es rel acionadas con su g/ ecucion, y os demas delitos que se pudie-
ran haber configurado con el fin de desplazar o despojar a la poblacién. Cabe mencionar que,
en generd, las practicas que han causado el desplazamiento dela poblacién consisten en gra-
ves violaciones alos derechos humanos e incluso delitos de lesa humanidad; iv) no establece
ni delimitafrente aqué delito se pueden aplicar €l principio de oportunidad, lo que permitiria
incluso que de acuerdo con |0 establecido en el numeral anterior sedejen en laimpunidad gra-
ves violaciones alos derechos humanos, asi como delitos de lesa humanidad; v) no excluye
delaaplicacion del principio de oportunidad alas graves violaciones de derechos humanos.

En conclusion, la Corte encontré que la causal contenidaen el inciso 3o. del Articu-
lo 120 de la Ley 1448 de 2011, paralaaplicacion del principio de oportunidad, es contraria
alosArticulos 1o. y 93 de la Constitucion, asi como alosArticulos 8y 25 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, comoquieraque serenunciaa deber deinvestigar, juz-
gar y sancionar alos responsables de graves delitos, seviolael principio delegalidad y no se
excluyen de su aplicacién graves violaciones a los derechos humanos o a derecho interna-
cional humanitario. En consecuencia, procedi6 adeclarar lainexequibilidad del mencionado
inciso, por el cargo analizado.

Ensextoy dltimolugar, laCortedeclard inexequible el Articulo 207 delaLey 1448
de 2011, por cuanto resulta desproporcionado e irrazonable respecto de la proteccion de los
derechos de las victimas, al desconocer la calidad de victima por una situacion de hecho.
Este precepto determina que (i) cualquier persona que demande la condicidn de victima en
los términos del Articulo 3o. de laLey 1448 de 2011, (ii) que utilice las vias de hecho para
invadir; (iii) para usar u ocupar un predio, (iv) del que pretendalarestitucién o reubicacion
como medida reparadora, (v) sin que su situacion juridica dentro del proceso de restitucion
detierras 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, sus-
tituyan o adicionen, (vi) perderd los beneficios establecidos en el Capitulo III del Titulo IV
delaley 1448 de 2011, (vii) lo anterior, sin perjuicio de la aplicacion de las demés normas
vigentes que sancionen dicha conducta.

Por su partelosArticulos 91, 92 y siguientes de laLey 1448 de 2011 alos que remi-
te lanorma, establecen regulaciones en torno alarestitucion alas victimas, de manera que
el Articulo 91 trata sobre e contenido del fallo de restitucion de la propiedad, posesion u
ocupacion de baldios; el Articulo 92 trata sobre el recurso de revision de la sentencia; el Ar-
ticulo 93 sobre las notificaciones; el 94 sobre las actuaciones y tramites inadmisibles; el 95
sobre acumulacion procesal; el Articulo 96 sobre informacion paralarestitucion; 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; €l Articulo 101 sobre la proteccidn de la restitucion; y el 102 sobre el
mantenimiento de la competencia después del fallo. De otra parte, el Capitulo I11, del Titu-
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o1V, delalLey 1448 de 2011, alacual seremite la normademandada, 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 —Ar-
ticulo 72—, los principios de la restitucion —Articulo 73—, el despojo y abandono forzado de
tierras —Articulo 74—, los titulares del derecho a la restitucion —Articulo 75—, el registro de
tierras presuntamente despojadas y abandonadas forzosamente —Articulo 76—, las presuncio-
nes de despojo en relacion con los predios inscritos en el registro de tierras despojadas —Ar-
ticulo 77—, la inversion de la carga de la prueba —Articulo 78—, la competencia para conocer
de los procesos de restitucion —Articulo 79—, la competencia territorial —Articulo 80—, la le-
gitimacion —Articulo 81, la solicitud de restitucién o formalizacion por parte de la Unidad
Administrativa Especial de Gestién de Restitucién de Tierras Despojadas —Articulo 82—, la
solicitud de restitucion o formalizacion por parte de la victima —Articulo 83—, el contenido de
la solicitud —Articulo 84—, el tramite de la solicitud —Articulo 85—, 1a admision de la solicitud
—Articulo 86—, el traslado de la solicitud —Articulo 87—, las oposiciones —Articulo 88—, las
pruebas —Articulo 89—, el periodo probatorio —Articulo 90—, el contenido del fallo —Articulo
91—, el recurso de revision de la sentencia —Articulo 92—, las notificaciones —Articulo 93—, las
actuaciones y tramites inadmisibles —Articulo 94—, la acumulacién procesal —Articulo 95—, la
informacion para la restitucion —Articulo 96—, las compensaciones en especie y reubicacion
—Articulo 97—, el pago de compensaciones —Articulo 98—, los contratos para el uso del pre-
dio restituido —Articulo 99—, la entrega del predio restituido —Articulo 100— la proteccién de
la restitucién —Articulo 101—, el mantenimiento de competencia después del fallo —Articulo
102—, 1a Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas —
Articulos 103 a 113, las normas para las mujeres en los procesos de restitucion —Articulos 114
a 118, la creacion de cargos —Articulo 119—, y el régimen penal —Articulo 120—, mecanismos
reparativos en relacion con los pasivos —Articulo 121—, y normas especiales —Articulo 122—.

Parala Corte |o anterior evidencia que el alcance normativo de esta disposicion es
realmente gravoso y lesivo paralos derechos de las personas que demanden la condicion de
victimaen lostérminos del Articulo 3o. delaLey 1448 de 2011, y queincurran en viasde he-
cho como invadir, usar u ocupar un predio, respecto del cua pretendan larestitucion o reubi-
cacién como medidareparatoria, sin que se hayaresuelto su situacion juridicadentro del pro-
ceso de restitucion de tierras despojadas y abandonadas forzosamente, yaque lanormaprevé
que lavictima perderd los beneficios establecidos en el Capitulo III 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 excluyala aplicacion de las demés normas vigentes que sancionen dichas conductas.

Por tanto, la Corte encuentra que el cargo debe prosperar ya que las consecuencias
juridicas que prevé lanormarespecto del supuesto normativo relativo alautilizacién de vias
de hecho utilizadas por las victimas del conflicto, en cuanto a la invasion, uso u ocupacion
de un predio, respecto del cual tengan pretensiones de restitucion, son total mente despropor-
cionadas 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 ilega-
les, para la consecucion y reivindicacion de un derecho, no se encuentra en armonia con el
fin constitucional que prima facie debe atender laLey 1448 de 2011, €l cua eslaproteccién
y garantiade los derechos fundamentales de las victimas alaverdad, alajusticiay alarepa
racion, y en este caso especifico, a la restitucién como componente preferente y primordial
de la reparacion integral. Asi el fin constitucional legitimo de tratar de evitar las vias y actua-
ciones de hecho paralareivindicacion de los derechos de las victimas, se encuentraen clara
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contradiccidn con el fin constitucional superior y que debe orientar de manera prevalente la
Ley que nos ocupa, €l cual eslaproteccion y garantia de los derechos de las victimas de gra-
ves delitos, como |o es primordialmente el derecho alarestitucion. De otra parte, la medida
adoptada por la norma de sancionar a las victimas con la pérdida de los derechos a la resti-
tucién, tampoco resulta adecuada, ni idoénea, ni mucho menos necesaria, ni parala consecu-
cion 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 administrati-
voy judicial; ni mucho menos resulta adecuada, idénea o necesaria para alcanzar la finalidad
constitucional relativa ala proteccion y garantia de los derechos de las victimas ala verdad,
alajusticia, alareparacion, y especialmente ala restitucion.

LaCorte Constitucional precisd que esta decision deinexequibilidad no implicaque
la Corte esté aprobando o cohonestando con las vias de hecho utilizadas por las victimas.
Todo lo contrario, resalté que (i) no desconoce, en ningtin momento, la gravedad de la adop-
cién de vias de hecho como mecanismo para la obtencion de derechos por parte de las vic-
timas; (ii) reprochala utilizacion 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 cul-
turaentre las victimas; (iii) no desconoce la necesaria aplicacion de las medidas administra-
tivas, policivas o judiciales a que hayalugar en estos casos; (iv) pero que tampoco descono-
ce lacondicién de victimas que siguen ostentando a pesar de la utilizacién de vias de hecho
y los derechos que en tal calidad les corresponden.
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La tenencia de la tierra es una de las prin-
cipales causas del conflicto social, politico y
armado que vive Colombia desde hace mas
de seis décadas. Pais en donde no se produ-
jo una redistribucién significativa de la tierra
a través de una reforma agraria, y en donde
por el contrario se dio un proceso de mayor
concentracién de la tierra, que hoy hace que
el 77% esté en manos del 13% de propieta-
rios. Fenébmeno que se ha producido, principal-
mente, por la dindmica del despojo y el aban-
dono forzado en contra del campesinado, de
los pueblos indigenas y de las comunidades
afrodescendientes, que alcanza entre 6,6 y 10
millones de hectdreas.

En 2011, el Congreso colombiano apro-
bé la Ley 1448, conocida como «lLey de victi-
mas y restitucion de tierras». Norma que gozd
de un gran respaldo nacional e internacional
al consagrar un capitulo relacionado con el de-
recho a la restitucién de la tierra.

Este libro se enfoca de manera critica en
el proceso de formulacién de dicha norma, a
partir de la teoria del campo juridico de Pierre
Bourdieu, analizando las relaciones de poder
que permitieron su aprobacién y que opera-
ron en el momento de definir «qué es dere-
cho». Ademds, con base en el derecho consti-
tucional, examina la adecuacién de las normas
aprobadas en materia de restitucién, al conteni-
do material de la Constitucion Politica de 1991.

De esta manera, las reflexiones que se
exponen en este libro pretenden contribuir al
trabajo que estd por delante en la lucha por
los derechos de las victimas de despojo y de
abandono forzado en Colombia.
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