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Introduccion



El concepto justicia transicional ha entrado con una
inusitada fuerza en las discusiones politicas y juridicas en el pais.
Hace 15 afios practicamente nadie conocia o hablaba de él, mien-
tras que hoy es uno de los mas importantes referentes en casi
todas las discusiones sobre el futuro de una sociedad que se en-
cuentra en la tarea de poner fin a uno de los conflictos mas largos
del mundo. El impacto del ideario de la justicia transicional ha
traspasado las discusiones sobre el castigo y los dispositivos pe-
nales que seran aplicados a los excombatientes y se ha instalado
en muchas de las conversaciones sobre los asuntos mas importan-
tes de la sociedad colombiana. Uno de esos temas estructurales
que hoy en dia pasan por la lente de la justicia transicional ha
sido aquel de los conflictos sobre la regulacion de la tierra y las
estructuras agrarias del pais.

La restitucion de tierras despojadas con ocasién del conflic-
to es considerada como una de las apuestas mas ambiciosas de
politica publica en décadas. La discusion sobre la reversion del
despojo y desarraigo forzados despertd una agenda politica sobre
la cuestion de la tierra que habia sido sepultada, por la fuerza
y el temor de las armas, no solo en los campos sino también en
los circulos de toma de decisiones del pais. De esta politica se ha
destacado también su caracter innovador y su potencial transfor-
mador frente a las anquilosadas estructuras que histéricamente
han impedido realizar cambios al statu quo de la tierra. En Colom-
bia incluso se acufid el término “justicia transicional civil” como
una muestra de la potencialidad de esta politica para subvertir
las tradicionales barreras conceptuales del campo juridico, de tal
manera que pueda convertirse en una herramienta emancipadora

para alcanzar la justicia agraria.
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Estas altas expectativas de la sociedad colombiana en la jus-
ticia transicional han sido alentadas por desarrollos politicos y
académicos internacionales contemporaneos. Si bien durante las
primeras décadas de estudios sobre justicia transicional los in-
terrogantes y las agendas se concentraron en otros aspectos, la
restitucion de tierras y viviendas han tenido una centralidad evi-
dente en transiciones recientes, como aquellas experimentadas
por los paises de las antiguas dictaduras comunistas soviéticas, el
caso surafricano y en el proceso de la desintegracion de la antigua
Yugoslavia. Estas tres experiencias, disimiles entre si, han dado
lugar a una explosién académica sobre la relacién entre justicia
transicional y restitucién de propiedades, asi como a multiples
estudios comparados sobre lecciones respecto de cémo las socie-
dades que enfrentan transiciones politicas deberian abordar el
tema de la tierra dentro del paraguas de la justicia transicional.

De la mano de la investigaciéon académica ha surgido el in-
terés en el tema por parte de los formuladores de politica pu-
blica que enfrentan los desafios practicos de estas transiciones.
Su experiencia ha relevado la necesidad de estructurar arreglos
institucionales eficientes que permitan, en un contexto de debi-
lidad institucional, promover la revisién de todos aquellos casos
de transacciones ilicitas sobre las propiedades para reversarlas y
garantizar una restitucion efectiva a cada una de las familias que
han sido victimas del despojo.

El marco prioritario de intervencion de la justicia transicional
en el tema de tierras ha sido el de la restitucion, que se basa en
la teoria de las reparaciones a las victimas de violaciones de de-
rechos humanos. La aprobacién de los denominados Principios
Pinheiro en la Asamblea General de la ONU fue la culminacién
de un trabajo de afios en la busqueda de estandares especificos
para restitucion de propiedades de aquellas personas que fueron
desplazadas o tuvieron que exiliarse durante los tiempos de re-
presion. Sin embargo, esta tendencia de priorizar la mirada de la
restitucion de tierras como parte de una medida de justicia tran-
sicional ha enfrentado criticas e interrogantes sobre su viabilidad
practica y tedrica, asi como sobre su conveniencia politica.

Un primer interrogante es si temas estructurales como el mo-
delo de propiedad rural deben ser abordados desde una agenda

de transicion y si los mecanismos de la “caja de herramientas” de



la justicia transicional estan suficientemente equipados para aco-
meter dicha tarea. De hecho, un sector importante de tedricos del
campo considera que los objetivos de la justicia transicional deben
ser modestos, pues en si mismos son ya dificiles que alcanzar y
estan desbordados y, por lo tanto, sostiene que la justicia tran-
sicional deberia evitar la tentaciéon de convertirse en la férmula
de revisién de todos los asuntos del pasado tormentoso de una
sociedad. Para estos estudiosos, el campo deberia enfocarse en
objetivos concretos de rendiciéon de cuentas, esclarecimiento y
apertura del sistema politico, y dejar el resto al juego democratico
en tiempos postransicion.

Una segunda critica que enfrenta el modelo Pinheiro es su
marcada preferencia por la conservacion del statu quo de la pro-
piedad. La defensa de la restitucion de la propiedad parte de dos
supuestos: el reconocimiento y la defensa del sistema de propie-
dad existente, y la valoracién politica de que el estado de cosas
de ese sistema debe ser mantenido. Estos dos postulados se ven
confrontados en sociedades que antes de la violencia eran alta-
mente desiguales y en donde solamente unos pocos tenian ac-
ceso a la tierra. En tales escenarios, el modelo Pinheiro podria
no solo mantener el contexto de inequidad sino, incluso, llegar a
pronunciarlo.

La pregunta resultante es entonces doble. Por un lado, ;qué
tanto es el modelo Pinheiro una férmula universal que puede ser
replicada sin importar el contexto? Esto, pues en la practica po-
drian encontrarse al menos cuatro escenarios en donde la férmula
de intervencion no necesariamente deberia ser la misma: i) casos
de sociedades bien ordenadas y violaciones y despojos aislados;
ii) una sociedad previa al conflicto mas o menos justa, pero que
vivié despojos y violaciones masivas; iii) una sociedad previa-
mente injusta que enfrenta despojos y violaciones masivas; y iv)
situaciones catastroficas de violaciones y despojos generalizados.

Por otro lado, problematizando el concepto de justicia, es po-
sible preguntarse para qué una sociedad quisiera embarcarse en
una tarea tan costosa y abrumadora simplemente para quedar en
el mismo punto de donde salid, especialmente cuando se trata de
una sociedad con acceso desigual a recursos como la tierra. Al-
gunos tedricos proponen que, en casos en donde la victimizaciéon

y destruccién de la propiedad y el despojo fueron tan masivos y
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generalizados, tal vez sea mejor optar inicamente por estrategias
basadas en postulados de justicia distributiva.

En tercer lugar, el modelo Pinheiro ha sido promovido como
una forma de arbitraje legal al politizado debate de la distribu-
cion de la tierra, en donde se impone la neutralidad del debido
proceso legal y los derechos sustantivos frente al poder y los inte-
reses politicos. Pero resulta paraddjico que los estudios compara-
dos y las propuestas de disefio institucional generalmente no han
partido de un dialogo entre los objetivos de la justicia transicio-
nal y el estudio de los sistemas juridicos que pretende impactar
o incluso transformar. Las discusiones juridico-normativas de la
justicia transicional han estado sobre todo relacionadas con mate-
rias de derecho penal. Es dificil encontrar propuestas sobre como
compatibilizar la relacién entre los principios de la justicia tran-
sicional y o6rdenes normativos de regulacion de la propiedad o
de los procedimientos civiles a partir de los cuales se desarrollan
los procesos que dan lugar a la restitucion de dicha propiedad. El
estudio juridico mas fino y concienzudo de la aplicacion de estos
mecanismos ha estado ausente.

La relacion entre justicia transicional y tierras no es enton-
ces tan pacifica como aparenta. Si sus defensores buscan hacerse
un espacio en este campo, deberan responder estos interrogantes
y desafios. El primer paso serd establecer conceptualmente si la
agenda de tierras podria hacer o no parte de los objetivos que
busca una transicién y cuales de las herramientas de la justicia
transicional podrian ser ttiles para avanzar en este propdsito. El
segundo, si se acepta que el modelo de restituciéon imperante es
insuficiente para enfrentar estos desafios, la teoria tiene el reto de
responder qué otras concepciones de justicia (distributiva, étnica)
deben hacer parte de la aproximacioén de la justicia transicional al
problema de la tierra y como podrian articularse. Finalmente, la
justicia transicional para la restituciéon de tierras tiene el reto de
hacer una construccién juridica de los elementos que la integran,
a partir de revisar cudles son las relaciones positivas y negativas
existentes entre el paradigma de la justicia transicional y la logica
y principios que sustentan la normatividad encargada de regu-
lar las tierras, particularmente el derecho de propiedad (civil), de
propiedad y explotacién agraria (derecho agrario) y el que regula
las formas de transaccién y aseguramiento de derechos (derecho
procesal civil y agrario).



El proposito de este libro es contribuir a este debate tedri-
co desde el andlisis de un estudio de caso. La metodologia que
uso trabaja a partir de una dialéctica entre teoria y caso con un
doble propdsito. A diferencia de otras investigaciones, en donde
se parte de una teoria consolidada y se usa un caso para compro-
barla o negarla, lo que busco, en primer lugar, es utilizar el caso
para avanzar una teoria que se encuentra en construccion. Asi las
cosas, las reflexiones que se suscitan desde una experiencia con-
creta de transicién buscan generar nuevas reflexiones tedricas.
Algo que no es nuevo en el campo de la justicia transicional, que
precisamente ha crecido en una simbiosis entre teoria y practica
(Arthur, 2009; Bell, 2009).

Bajo esta optica, el proceso de transiciéon de Colombia se
constituye como un laboratorio casi tinico para corroborar o des-
virtuar las criticas sobre la inclusién de gerencia de estructuras
agrarias en la agenda transicional. Las mas de cinco décadas de
conflicto y el despojo masivo que en ellas se ha vivido muestran
los desafios practicos de realizar un proceso de identificacion de
derechos que sirva para los efectos de la reversion de injusticias.
Al mismo tiempo, la diversidad del pais hace que las cuestiones
clasicas de derecho civil y agrario deban pasar por el tamiz de la
proteccion de los derechos étnico-territoriales y, obviamente, re-
solver las contradicciones entre unos y otros 6rdenes normativos.
Ademads, la naturaleza fragmentaria del proceso de transiciéon
se presenta también como un factor relevante para incluir en el
analisis de la oportunidad practica de llevar a cabo los desafios
conceptuales sefialados. Y, como si esto no fuera ya suficiente,
todos estos aspectos estan enmarcados dentro de un contexto de
intrincados e irresueltos conflictos histdéricos sobre la propiedad
rural y la estructura agraria.

Un segundo objetivo de esta metodologia es analizar las
discusiones tedricas buscando hacerle un aporte concreto a una
experiencia real en construccién. Asi, este trabajo evalua la rela-
cién entre justicia transicional y agenda de tierras en el pais du-
rante la altima década, con especial énfasis en los cinco afios de
implementacion de la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras.
Existe un agitado debate politico y académico en el pais sobre
el balance de la ley, especialmente de su componente de resti-

tucion de tierras, asi como distintos ejercicios para medir qué
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tan eficaz ha sido el mecanismo para cumplir con sus objetivos
inmediatos. Mi interés se alimenta de esta discusion, pero va
mas alla: a partir del analisis del contexto de las relaciones agra-
rias, del contexto politico de introducciéon de los mecanismos de
justicia transicional y de la experiencia de implementacion de la
ley, me pregunto qué tanto puede contribuir el proceso de res-
titucién al cumplimiento global de los objetivos de la transiciéon
politica colombiana y cudl puede ser el aporte concreto de la
justicia transicional a la transformaciéon de los conflictos histo-
ricos sobre la tierra en el pais. Y, en dicho andlisis, las construc-
ciones teoricas existentes ademas de ser fundamentales para la
evaluacion, son centrales para establecer qué tipo de correctivos
deben ser aplicados a la politica en caso de encontrar fallas o
limitaciones.

Desde el inicio, esta tarea tiene dos limitaciones evidentes. La
primera, el poco tiempo de implementacién de la politica (cin-
co afos) hace que sea imposible realizar juicios definitivos sobre
resultados globales o determinar si fall6 o fue exitosa en promo-
ver reformas estructurales. La segunda, dado que el proceso co-
lombiano es un trabajo en proceso, si bien la accién judicial de
restitucion de tierras ha marcado el camino de intervencion esta-
tal en la materia, todavia siguen discutiéndose medidas comple-
mentarias —o incluso contradictorias— en materia de regulacién de
tierras, especialmente por las medidas a desarrollar con base en
los acuerdos de La Habana entre el gobierno y la guerrilla de las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC).

A pesar de estas dos significativas barreras, existe un reper-
torio fascinante de experiencias y conocimientos derivados del
disefio, construccién e implementaciéon del modelo de restitu-
cién, que con creces permiten desarrollar un analisis robusto.
Para empezar, en tan solo cinco afios, los despachos judiciales
han producido casi 2.000 decisiones judiciales sobre restitucién
que, en si mismas, pueden ser objeto de diversos analisis técnicos
y sociojuridicos. Igualmente, la puesta en marcha del modelo ha
dejado reflexiones institucionales importantes y profundas sobre
la construccién y el fortalecimiento de instituciones publicas, asi
como de las relaciones entre Estado, victimas y sociedad, que nu-
tren este libro y generan muchas reflexiones sobre las preguntas

que se formularon al inicio de esta introduccién.



Este trabajo, inicialmente preparado como una tesis de doc-
torado en derecho, es el producto de casi una década de reflexiéon
participativa en el tema de estudio. Como investigador del Cen-
tro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (Dejusticia) he
tenido la tarea y el privilegio de seguir de cerca las discusiones
sobre construccion de este modelo y los desafios sobre su disefio
e implementacién. Desde la discusion de los borradores iniciales
de articulado del primer estatuto de victimas que naufragd en el
Congreso hasta la discusion de casos dificiles con los funciona-
rios judiciales encargados de la restitucion, he podido acercarme
a sus complejidades practicas, asi como a las grandes preguntas
tedricas y existenciales de un proyecto tan dificil, pero a la vez tan
importante, como la restitucién masiva de tierras en una sociedad
con un alto nivel de desigualdad en la tenencia de la tierra. Este
trabajo de campo se fue alimentando con el tiempo a partir de
mi participacién en redes académicas sobre justicia transicional
especialmente interesadas en las preguntas conceptuales que se
derivan de este tema. Tanto en la reflexién con mis colegas de De-
justicia como en el intercambio con practicantes y académicos de
otras latitudes, se fue forjando no solo mi interés en profundizar
en la materia, sino en la identificacion de las fuentes y casos que
fueron poco a poco contribuyendo al inicio de la recopilacion bi-
bliografica que sirvié de soporte a la investigacion. El trabajo con
los jueces y magistrados de restitucion en los procesos de forma-
cién con la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, asi como con los
funcionarios de la Unidad de Restitucion de Tierras, me enfrentd
también de manera privilegiada con los desafios mds concretos
de esta labor. De todas estas experiencias y conocimientos se ali-
mentan las reflexiones aqui contenidas.

Concretamente y con la orientacion metodologica ya rese-
fiada, en este trabajo hago dos cosas. Por un lado, sistematizo y
analizo la literatura existente sobre la interrelacion entre justicia
transicional y estrategias de intervencion en las estructuras agra-
rias en paises que salen de un conflicto armado. Para ello, recurro
tanto a las construcciones tedricas como a las lecciones que deja
la experiencia comparada. Este tema es el objeto de la primera
parte del libro.

Por otro lado, en la segunda parte, me concentro en el es-
tudio a profundidad del caso colombiano, especialmente de los
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esfuerzos de su reciente proceso de transicion por enfrentar con-
flictos relacionados con la propiedad, tenencia y uso de la tierra.
Este ejercicio se realiza acudiendo tanto a la literatura especiali-
zada disponible como a fuentes de primera mano, que incluyen
la legislacién, politicas y decisiones judiciales de los operadores
concernidos en el proceso, informacién directa recaudada en en-
trevistas y conversaciones con distintos actores del proceso, infor-
macion estadistica oficial y andlisis realizados por organizaciones
sociales y académicas que hacen seguimiento al proceso, notas de
prensa de seguimiento, entre otras.

El libro esta dividido en dos partes estructuradas en siete ca-
pitulos sustantivos y unas conclusiones finales. Si bien esta orga-
nizacion estd pensada para que cada una de sus partes contribuya
a la formacién del argumento final, los capitulos se han escrito
con una cierta independencia narrativa y metodolégica para que
cada uno pueda dar cuenta por si solo de su tema especifico.

La primera parte presenta los retos internos del campo de la
justicia transicional para responder a los desafios del abordaje del
tema de la tierra. En el capitulo 1 analizo la literatura existente
sobre lo que se consideran los errores y aciertos de incluir una
agenda amplia de derechos sociales dentro de los objetivos de
la justicia transicional. Alli expongo cémo desde los origenes del
campo ha existido una aparente separacion entre objetivos mas
“inmediatos” asociados a ciertas garantias de derechos civiles y
politicos, y agendas mas “estructurales” respecto de cuestiones
de justicia social y derechos econémicos, sociales y culturales. Mi
conclusion aqui es que los debates incluyen una serie de malen-
tendidos y de conceptos difusos que hacen que la discusion ter-
mine no siendo productiva y, por tanto, planteo algunas guias
para ordenar mejor dicho debate.

En el capitulo 2 me concentro en cdmo este debate afecta las
decisiones que debe tomar una sociedad en posconflicto sobre
sus politicas publicas en materia de tierra. Con base en una reco-
pilacién y analisis de la bibliografia existente, sefialo, a grandes
rasgos, las tres opciones globales de politica a las que podrian
recurrir estas sociedades: primera, a una politica de naturaleza
reparativa, con base en una idea de justicia correctiva que restitu-
ya la tierra a quienes la poseian antes de que la violencia los des-
pojara; segunda, a una politica de redistribuciéon de propiedad



a larga escala cimentada en principios de justicia distributiva en
donde se privilegie el acceso a la propiedad de la poblacién rural
mas vulnerable; tercera, a una politica que se concentre en el uso
eficiente de la tierra para producir rentas rapidas que ayuden a
solventar las necesidades de la transicién y, por tanto, privilegien
ya sea la propiedad o la tenencia de los inversionistas del campo.
Para complementar esta discusion tedrica, presento el caso sura-
fricano como el modelo en el que se ha intentado construir una
politica que combina distintos tipos de opciones. Una conclusiéon
de esta revision me lleva a plantear que, dadas las limitaciones
juridicas y contextuales, en la préctica es mas factible que una
sociedad implemente uno solo de estos modelos.

En el capitulo 3, y derivado de la aparente divisién del campo
transicional entre tipos de derechos y de la conclusién de que los
modelos ideales puros son insuficientes, abordo la cuestién de
cudl es el significado juridico del concepto tierra y cémo esta con-
cepcién determina las opciones de politica publica en materia de
tierras y justicia transicional. La pregunta central de este capitulo
es si la tierra puede ser adscrita a una tipologia juridica especifica
y, si asi fuera, cual seria el principal régimen que la gobierna. Para
esto, inicialmente recurro a una reconstruccion del derecho inter-
nacional en la materia. Posteriormente discuto los distintos sis-
temas regulatorios de administracion de la tierra en los sistemas
juridicos domésticos en las sociedades modernas y como estos
se conectan con determinados intereses politicos y concepciones
filosoficas sobre la justicia. Todas ellas abren oportunidades y de-
safios para su tratamiento en contextos de transiciéon. Por tanto,
una vision simplista y polarizada entre justicia correctiva vs. jus-
ticia social pierde de vista estos importantes elementos.

Para cerrar esta primera parte, en el capitulo 4 sintetizo las
reflexiones tedricas de los tres primeros apartados. En este breve
capitulo establezco la relacién entre los debates sobre el conteni-
do y alcance de la justicia transicional con las opciones de politica
sobre tierras en el posconflicto y las regulaciones juridicas sobre
la tierra. Una de mis conclusiones es que si la justicia transicional
pretende incidir de manera positiva en este debate debe poner
mayor atencion a los aspectos juridicos especificos que regulan
estas materias, y crear una teoria normativa que le permita servir

de guia de intervencion mas clara.
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La segunda parte del trabajo aterriza la discusion tedrica en
el caso colombiano. Esta tarea se desarrolla en tres capitulos: uno
descriptivo, otro en donde se propone una teoria normativa y uno
de cierre en donde se evalta el desarrollo de la politica y teoria
juridica propuesta.

Inicialmente, el capitulo 5 reconstruye la cuestion de la tierra
en el pais mediante un andlisis de tres fenémenos: el contexto de
conflictos histdricos sobre la tierra, la resefia de politicas publicas
que han intentado enfrentarlos, y la reciente inclusién del marco de
la justicia transicional al debate sobre politica rural y explotacién
agraria. En este tltimo punto, el capitulo aborda tanto la iniciativa
puesta en marcha desde ya hace cinco afios (la restitucion de tie-
rras) como las expectativas de mecanismos complementarios pro-
venientes de la discusion del proceso de paz de La Habana.

El capitulo 6 parte de la accion de restitucion de tierras que
establecid la ley colombiana para desarrollar una teoria normati-
va para la restitucion de predios rurales. A esta teoria le denomi-
no justicia transicional civil y la entiendo como una tarea recons-
tructiva con la que se pretende crear un sustento normativo que
soporte la politica ptblica de restitucién a partir de un balance
entre los principios del campo de la justicia transicional y aque-
llos de las legislaciones que regulan de manera ordinaria las re-
laciones humanas sobre la tierra, como el derecho civil y agrario.

Finalmente, el capitulo 7 presenta una evaluacion global de la
implementacion de la politica de restitucion de tierras tras cinco
anos de su vigencia. Los procesos institucionales y sociales que se
han forjado a partir de una seria tarea de interpretacion juridica
en clave institucional han sido fundamentales para enfrentar los
obstaculos de implementacion de la accién y se constituyen en
acumulados para otras formas de intervencién. Asi, aun cuando
la accion de restitucion no tiene el objetivo ni la capacidad de con-
vertirse en el modelo tnico de resolucién de los conflictos sobre
la tierra, muestra que la experiencia hasta ahora acumulada pue-
de ayudar a conectar procesos institucionales operativos que sir-
van a politicas sobre tierra y ruralidad en el pais. En este capitulo
también retomo los acumulados de la implementacion de la ley de
restitucion de tierras para pensar en formas de articulacion de esta
medida con aquellas que deberan entrar a desarrollar los acuerdos

de paz derivados de la mesa de negociaciéon de La Habana.



Como cierre conceptual, las conclusiones del libro indagan
por las reflexiones generales que el caso colombiano deja al cam-
po de la justicia transicional, particularmente en el debate sobre
cédmo abordar el tema de la tierra. Alli se defiende que los mode-
los ideales que se desarrollan a partir de discusiones teéricas de-
ben pasar por un bafio de realidad cuando buscan convertirse en
opciones de politica en contextos especificos. Con ello, la defensa
a ultranza de modelos ideales o puros parece insostenible. Por
ejemplo, una distinciéon completa entre modelos de justicia co-
rrectiva, distributiva o eficientista se enfrenta a situaciones crea-
das por las relaciones sobre la tierra y el territorio que hacen que
las distinciones tedricas se conviertan en diferencias artificiales y
poco ttiles. Esto no quiere decir que una politica ptuiblica no deba
informarse de tal debate tedrico. Lo que se deriva de dicha con-
clusién es la necesidad practica de los formuladores de politica
de balancear de la mejor manera posible los distintos intereses
sobre un bien tan disputado como la tierra. De la misma manera,
en las conclusiones se analizan algunas de las criticas a la inclu-
sion de aspectos socioecondmicos en la justicia de transicién y se
presenta cdmo estas no han sido limitantes para el desarrollo del
modelo de restitucién colombiano, aun cuando se constituyen en
advertencias importantes sobre los limites y riesgos de la actual
politica.
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Capitulo 1
;Justicia social,
transicional o transformadora?



En los altimos afios ha crecido un interés en los for-
muladores de politica sobre como usar los mecanismos asociados
con la justicia transicional para producir cambios en el statu quo
de la propiedad o el uso de la tierra afectada por la violencia o
la represion. Este llamado, no obstante, se enfrenta al cuestiona-
miento de un importante sector de la academia especializada que
considera que los mecanismos de la justicia transicional deben res-
tringirse a la consecucién de unos objetivos modestos y concretos
que no incluyen los dificiles conflictos que en una sociedad dada
pueden existir sobre aspectos estructurales como la propiedad y
tenencia de la tierra.

Esta discusion se deriva directamente del debate contempo-
raneo sobre el alcance del concepto de justicia transicional y su
capacidad para producir o incentivar cambios en aspectos socioe-
condmicos, contribuir a politicas de justicia social o combatir in-
equidades estructurales. Como lo afirman Frank Haldemann y
Rachelle Kouassi, “la cuestion de si aspectos sociales, econdmicos
y culturales deberian ser parte de la justicia transicional es, des-
pués de todo, mas que una cuestion marginal: se trata de un cues-
tionamiento directo a los propios fundamentos de la justicia tran-
sicional, acerca de su significado y sus objetivos” (2014, p. 514).

Antes de avanzar entonces sobre la conveniencia de uno u
otro modelo, es importante abordar este debate. Para ello, divi-
diré el presente capitulo en cuatro partes. En la primera, a ma-
nera de introduccion, plantearé la discusion sobre el alcance y
la naturaleza del concepto de justicia transicional, asi como los
reclamos de un sector de la doctrina que denuncia el poco peso
que han tenido, en la practica comparada y en la literatura espe-

cializada, las cuestiones asociadas a la justicia social, asi como las
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posibles razones histdricas de este fenémeno. En la segunda sec-
cién me concentraré en los argumentos practicos y teéricos que se
han esgrimido para justificar esta situacion. En la tercera seccion,
presentaré las respuestas que ha dado un sector emergente de
la doctrina a estas criticas. En cuarto lugar, y tras constatar que
criticos y defensores parecen hablar en niveles de discusién dis-
tinta, propondré una metodologia de caracterizacion del debate

que ayude a ordenar la discusion.

El alcance del concepto de justicia transicional

Pese a que entre formuladores de politica publica, donantes y or-
ganismos multilaterales se ha extendido un concepto unificado
de justicia transicional —que remite a la definiciéon adoptada por
el Secretario General de la ONU en 2004-,' la disputa académica
por el significado del término ‘justicia transicional” sigue siendo
intensa. Para empezar, la academia especializada discute sobre
cual es la esencia que une a los transicionalistas. ;Es el estudio de
la justicia de transicion hoy en dia una disciplina, un campo, un
conjunto de reglas, o una subdivision del campo de los derechos
humanos? En su reconstruccion de una genealogia, Paige Arthur
relata la creacion del campo de la justicia transicional como “una
red internacional de individuos e instituciones” que encontraban
coherencia interna a partir de “conceptos comunes, metas com-
partidas, y demandas similares sobre legitimidad”, el cual emer-
gi6 como una respuesta a dilemas practicos y se caracterizé en
su inicio por un intento de sistematizar conocimiento comparado
util para resolver esos dilemas (2009, p. 324). Segtin expone Bell,
aun cuando en esta primera época todavia no se utilizaba la ex-

presion justicia transicional,” su esencia se usaba para resumir de-

1  Segun el informe del Secretario General, la Justicia transicional
“abarca toda la variedad de procesos y mecanismos asociados con los
intentos de una sociedad por resolver los problemas derivados de un
pasado de abusos a gran escala, a fin de que los responsables rindan
cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr la reconciliacion. Ta-
les mecanismos pueden ser judiciales o extrajudiciales y tener distin-
tos niveles de participacion internacional (o carecer por completo de
ella) asi como abarcar el enjuiciamiento de personas, el resarcimiento,
la busqueda de la verdad, la reforma institucional, la investigacion de
antecedentes, la remocién del cargo o combinaciones de todos ellos”
(Secretario General ONU, 2004, parr. 8).

2 Para Bell, “el término justicia transicional solamente empez6 a



bates sobre cdmo un régimen sucesor deberia enfrentar un legado
de abusos a los derechos humanos de un régimen autoritario pre-
decesor (2009, p. 7).

Esta red originaria se ha expandido de manera exponencial
durante los ultimos afios. Este crecimiento ha tenido lugar tanto
en quienes hacen parte de ella como de las situaciones a las que
ha pretendido cubrir, y en los intereses de quienes dicen parti-
cipar de ella.® Esta irrupcién de actores e intereses ha dado lu-
gar a multiples cuestionamientos conceptuales, a discusiones y
a disensos internos. Como lo simboliza Christine Bell, la justicia
transicional ha abandonado sus afios de juventud y ha entrado
en una etapa madura en donde se hace preguntas existenciales
(2009, p. 13). De alli, el interés académico reciente por explorar
cuestiones sobre los contenidos y objetivos de la justicia transicio-
nal; sobre las dindmicas de poder entre los actores en el interior
del campo (McEvoy, 2007; Bell, 2009; Nagy, 2008); sobre el rol del
derecho dentro del campo y la interdisciplinariedad de la justi-
cia transicional (McEvoy, 2007; Lundy y McGovern, 2008); sobre
las diferencias conceptuales entre tipos de transiciéon (Bassiouni
y Rothenberg, 2007; Orozco, 2003);* sobre la excepcionalidad o

usarse a mediados de los 90s” y argumenta que “la justicia transicio-
nal solamente se consolidé como un aparente ‘campo’ con posteriori-
dad al 2000” (2009, p. 7).

3 Lareciente publicaciéon de una Enciclopedia sobre justicia tran-
sicional ayuda a ilustrar este punto. Como lo sefiala el comentario
realizado por Pablo de Greiff, los tres volimenes de esta enciclope-
dia muestran la rapida expansion de la justicia transicional. Por un
lado, resume la enorme produccién en la materia: se compone de 42
definiciones “basicas”, incluye una extensa lista de estudios de caso
(83), describe 23 métodos de justicia transicional (tribunales, tribu-
nales hibridos, internacionales, comisiones de la verdad, proyectos
no oficiales de verdad, reparaciones, amnistias, disculpas y “méto-
dos cuantitativos de ciencias sociales”), asi como entradas de 104
instituciones en el mundo relacionadas con la justicia transicional.
Por otro lado, De Greiff resefia la rapidez con la que la justicia tran-
sicional como proyecto académico alcanzd este estado de desarrollo.
Para ello compara campos similares, como el del “Genocidio”, cuya
enciclopedia fue publicada “casi cinco décadas después de la tragica
instancia central que lo motivd”. Algo similar cita De Greiff con re-
ferencia a la Enciclopedia Internacional de Oxford sobre Paz, publicada
unos 50 afios después de que se iniciara la publicacion de revistas
especializadas y se establecieran centros de investigacion sobre la
materia (2013, p. 549).

4  Existe, por ejemplo, una importante discusion sobre los alcances
del concepto de justicia transicional y su relacion con sociedades en
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estandarizacion de las medidas de transicion (Teitel, 2000; Posner
y Vermeule, 2003), sobre la medicién de su impacto o éxito (Olsen
et al., 2010; Sikkink, 2013; Skaar et al., 2015); y sobre su rol como
herramienta de prevencion de conflictos o de resolucion de con-
flictos (Sharp, 2013; Uprimny, 2013), entre otros.

Un cuestionamiento general que se deriva de estas pregun-
tas es qué tanta coherencia tiene esta produccién y si es posible
denominar campo a esta multiplicidad de estudios y enfoques.’
Bell considera que la justicia transicional no constituye un cam-
po coherente. A su juicio, el eslogan de justicia transicional sirve
como una etiqueta que ayuda a racionalizar una variedad de ne-
gociaciones sobre el pasado (2009, p. 6) y, por ello, declara que
la justicia transicional deberia asumirse mas bien como un “no
campo”. En contraposicién, De Greiff asume lo que considera
las “tensiones internas” de la justicia transicional, pero defiende
la idea de la existencia de un campo que ha sabido controlar las
“fuerzas centrifugas” que podrian desintegrarlo y se ha consoli-

dado a partir de un paquete de medidas que se aplican no solo en

conflicto. Para algunos, como Ivan Orozco, la justicia transicional te-
nia un ambito de aplicacion limitado que solo opera en aquellas situa-
ciones en las que se hace transito de una dictadura a una democracia
(2003). Otros, por su parte defienden uno mas amplio, asi en la prac-
tica internacional no haya alcanzado una terminologia uniforme. Con
base en esta idea mas amplia, como se sostiene en la Introduccién
de los Principios de Chicago sobre Justicia del Post-Conflicto, la justicia
transicional podria usarse como sinénimo de las expresiones “justicia

del posconflicto”, “justicia de transicién”, “estrategias para combatir

laimpunidad”, “estrategias de construccion de paz”, “reconstruccion
de posconflicto”, entre otras (Bassiouni y Rothenberg, 2007).

5 La mayoria de escritos académicos que abordan este debate
epistemoldgico prefieren el uso del término ‘campo’, en lugar de
‘disciplina’. En este sentido, Bell identifica el término campo como
una “esfera de conocimiento, intereses y actividades unidos por jus-
tificaciones de su legitimidad propia”. Por su parte, como disciplina
se entenderia “un cuerpo de conocimiento que contiene su propio
arsenal de educacién, ensefianza, procedimientos y métodos de sus
areas de contenido”. La clave para distinguir a la justicia transicional
como campo y no como disciplina parece estar entonces en que la
justicia transicional comprende no solo una esfera de conocimiento
académico, sino ademas representa un contenido practico que se
considera como una actividad que esta intrinsecamente relacionada
con la construccién académica (Bell, 2009, p. 7). Sobre la discusion
de la justicia transicional como campo en términos de Bourdieu, ver
McEvoy (2007). Para otra definicion del concepto ‘campo” aplicado al
estudio de la justicia transicional, ver Arthur (2009, p. 324).



los contextos para los que originalmente se cred, sino a situacio-
nes que se consideran similares (2013, p. 550).

Otras preguntas abarcan temas sensibles como cudles son los
presupuestos basicos de la aplicacion de este paradigma. Espe-
cialmente, si la justicia transicional es una forma distinta de ad-
ministrar justicia o un tipo de justicia que responde a un contexto
particular (Bickford, 2004, p. 1045), y si la justicia transicional es
un fendmeno nuevo o mas bien corresponde a un término recien-
te para ser aplicado a practicas histéricas (Uprimny, 2006).

Pese a estas discusiones, dos cuestiones son comunes en la
literatura. Por un lado, existe un reconocimiento de que hay algo
que, a pesar de las diferencias y tensiones, une a quienes desde
la teoria o la practica promueven la justicia transicional. Por otro
lado, existe un reconocimiento unanime de las tensiones internas
y de las disputas por la identificacion de lo que hace parte y de lo
que esta por fuera de ese campo comun.

Asi, Bell sostiene que a pesar de que las definiciones varian,
todas las perspectivas ven la justicia transicional como un inten-
to de enfrentar un pasado de violencia en sociedades que estan
pasando o intentan pasar por alguna forma de transicién politica
(2009, p. 7). Con base en la idea de enfrentar el pasado, la gran
mayoria, sino todos los practicantes y tedricos del campo, definen
la justicia transicional i) por sus mecanismos, ii) por sus fines o
iii) mediante una combinacion de fines y mecanismos (Sandoval,
2011). Sharp, por ejemplo, se enfoca en los fines para definir la jus-
ticia transicional. Para este autor, la justicia transicional tiene dos
tipos de fines. Por un lado, la versién original de la idea se enfoco
en el proposito de “enfrentar los legados de la violencia y de las
violaciones masivas de los derechos humanos”, y luego evolucio-
no y agregd un nuevo conjunto de propositos orientados hacia la
construccion de democracias liberales de mercado (2013, p. 149).
Otros autores, como Pablo de Greiff, se enfocan en los mecanis-
mos a partir de los cuales se enfrenta el pasado. Como lo presenta
De Greiff, “la justicia transicional principalmente se refiere a la
implementacién de justicia penal, esclarecimiento de la verdad,
reparaciones y medidas de reforma institucional” (2009, p. 33).

Finalmente, un tercer grupo define la justicia transicional
como una mezcla de fines y mecanismos. Zinaida Miller expone

que lajusticia transicional consiste tanto en mecanismos practicos
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como en un proyecto politico que sirve no solo para delinear el
pasado y el futuro sino también para “definir violacién y crimen,
victimas y perpetradores, injusticia y moralidad” (2008, p. 281).
Por su parte, Sharp la define como “un conjunto de dilemas po-
liticos, juridicos y morales sobre como enfrentar el pasado en so-
ciedades que atraviesan por alguna forma de transicion politica”
(2014, p. 6). Ruti Teitel parte de que la justicia transicional es “una
concepcion de justicia asociada con periodos de transformacion
politica” cuyo fin es “reconstruir el significado social de conflic-
tos pasados, especialmente derrotas, con el &nimo de reconstruir
el presente y el futuro” (2003, p. 87).

Aun con estos acuerdos basicos, algunos puntos de debate
siguen abiertos. Por un lado, el caracter “transicional” del con-
cepto sugiere un requisito de cambio o de transformacion, el cual
usualmente ocurre entre una situacion de conflicto o represién a
una de paz y democracia (Roht-Arriaza, 2006, p. 2). Bajo esta in-
terpretacion, los mecanismos asociados con este paradigma seran
exclusivamente aquellos que se implementen en un momento his-
tdrico intermedio, en el cual ya no existe un conflicto, pero atin no
se ha alcanzado una institucionalidad democratica que responda
a las necesidades sociales y a los postulados propios del Estado
de derecho. Sin embargo, esta concepcion limitada de la justicia
transicional se confronta con una realidad creciente que denota
que cada vez mds en el mundo se usan mecanismos asociados con
este término para ser aplicados en contextos y situaciones donde
dificilmente se puede hablar de cesacién de las hostilidades, la
violencia o el conflicto armado.

Por otra parte, el término ‘justicia’ también presenta compli-
caciones interpretativas pues, de hecho, es uno de los conceptos
que mas disputas filosdficas, éticas y politicas ha propiciado des-
de los propios origenes del pensamiento humano (Elster, 2006;
Laplante, 2008). Es usado por algunos, por ejemplo, para hacer
referencia a la institucionalidad encargada de resolver ciertas dis-
putas en una sociedad, con lo cual esta acepcion de justicia se ase-
meja a sistema judicial. Otros, por el contrario, lo usan para califi-
car distintas reivindicaciones sobre el balance adecuado respecto
de una situacién concreta donde se contraponen distintos intere-
ses, como el aseguramiento de un castigo frente a una accion cri-

minal (justicia retributiva), la asignacién equitativa de recursos y



cargas sociales (justicia distributiva), la correccién de un perjuicio
ocasionado en contravencion de una norma (justicia correctiva), o
la restauracién de relaciones sociales rotas y la reconstruccion de
tejido social en una comunidad (justicia restaurativa).

No obstante estos debates, en la actualidad existe cierto con-
senso en cuatro elementos bésicos de la nocién de justicia transi-
cional: 1) las medidas de transicién o pacificaciéon deben respetar
un minimo de justicia, 2) esos minimos estan definidos por el de-
recho internacional, especialmente por los derechos de las victi-
mas, 3) se trata de la aplicacion de justicia en situaciones estructu-
ralmente complejas con particularidades especificas y por ello se
admite la flexibilidad de estos estandares, y 4) para su aplicaciéon
debe existir de manera cierta una situacion cercana a la transiciéon
politica (Uprimny et al., 2015).

La cuestién es entonces como articular los distintos mecanis-
mos, procesos y objetivos asociados con la justicia transicional
en una realidad concreta. La doctrina actualmente dominante en
este sentido es la idea del modelo holistico, defendido por autores
como Boraine. El modelo holistico parte de distinguir, sostiene
Boraine, los cinco pilares fundamentales de la justicia transicio-
nal. El primero, un enfoque retributivo bajo el cual los responsa-
bles de las violaciones de los derechos humanos deben ser san-
cionados tanto como sea posible en atencion a las limitaciones
facticas y politicas. El segundo se basa en la recuperacion de la
verdad a través de la documentacion y el analisis de las estructu-
ras y métodos utilizados por los perpetradores de las violaciones,
teniendo en cuenta el contexto social, politico y econdmico donde
ocurrieron.® El tercer pilar es la reconciliacién, que, en el caso de
la transicién de un conflicto armado a la paz, involucra principal-
mente la reintegracion de los excombatientes a la vida civil; no se

trata de olvidar, esconder o perdonar, sino mas bien de reconocer

6 Para esta reconstruccion, Boraine (2006) recurre a las distintas
dimensiones de la verdad: en primer lugar, la determinacion de los
hechos a través de evidencia empirica y objetivamente verificable
(verdad factual, objetiva o forense); en segundo lugar, los relatos de
las victimas y perpetradores (verdad personal o narrativa); en tercer
lugar, la verdad construida a partir del didlogo y el debate ptblico
entre distintos actores de la sociedad (verdad social o dialégica); y
en cuarto lugar, la verdad como experiencia especifica de reparacion,
que no solo implica esclarecimiento, sino reconocimiento de la res-
ponsabilidad (verdad sanadora y restaurativa).

;Justicia social, transicional o transformadora? ¥



W
N

Nelson Camilo Sdnchez Ledn

y admitir la existencia del otro como constitutiva de la comuni-
dad politica. El cuarto pilar es el de las garantias de no repeti-
cién y la reforma institucional que extiende los mecanismos de
rendicion de cuentas de los individuos a las instituciones. Estos
mecanismos deben conducir a la reestructuracion de estas, pues
de otro modo no resulta posible reconstituir las sociedades sobre
una base creible de respeto a los derechos. Finalmente, el quinto
pilar se basa en la idea de las reparaciones, que constituyen “la
manifestacion mas tangible de los esfuerzos del Estado para re-
mediar los dafios que (las victimas) han sufrido” (Boraine, 2006).

Por otra parte, el modelo holistico reconoce que la implemen-
tacién de cada uno de estos pilares es compleja y que dificilmente
se conseguira satisfaccion plena en su consecucién. Por eso, cada
uno en si mismo tiene enormes debilidades. No obstante, la debi-
lidad intrinseca de cada una de las medidas se puede compensar
con la implementacion conjunta de las mismas. La experiencia
internacional muestra que la implementacién aislada de las me-
didas y mecanismos de la justicia transicional lleva a una menor
probabilidad de que estas sean socialmente interpretadas como
ejemplos de justicia. Por ejemplo, medidas de reparaciéon que no
van acompanadas de intentos de esclarecimiento de la verdad
suelen ser interpretadas por las victimas como un intento por
comprar su silencio. Por el contrario, la implementacién interre-
lacionada de las medidas aumenta la posibilidad de que estas se
potencien: asi como las reparaciones necesitan el esclarecimiento
de la verdad para que los beneficios de los programas puedan ser
concebidos por las victimas como medidas de justicia, la bausque-
da de la verdad necesita igualmente “mas que palabras” para que
produzca un efecto reconfortante en las victimas. Algo similar
ocurre en la relacién entre enjuiciamiento penal, la busqueda de
la verdad y las reparaciones.

Las medidas de justicia transicional no han sido agrupadas
entonces simplemente al azar, sino que se distinguen como tales
porque de hecho comparten objetivos comunes. Dichos objetivos
pueden verse en tres niveles. El primero es el objetivo inmediato,
es decir que la medida cumpla, asi sea modestamente, con el fin
mas evidente para el que ha sido propuesta (por ejemplo, que las
investigaciones y enjuiciamientos sirvan para garantizar justicia

retributiva de manera concreta; que las comisiones de la verdad



logren el esclarecimiento de casos y patrones; que las reparacio-
nes produzcan una mejoria en el proyecto de vida de las victimas
que se ha truncado por la violencia, etc.). El segundo nivel es in-
termedio y es alli donde se empieza a notar mas claramente la in-
terrelacion de objetivos. Lo que tienen en comun los mecanismos
de la justicia transicional es que buscan tres cosas: proporcionar
reconocimiento a las victimas, generar apego a la ley o reafirmar
las normas, y promover la confianza civica. Finalmente, a lo que
una sociedad quiere llegar con la implementacién de una politica
global de transicién no es a otra cosa que a la reconciliacion y la
democratizacién. Estos son los objetivos finales y constituyen el
tercer nivel.”

Pero el modelo holistico no ha solventado todas las disputas
en el interior del campo. Y una de las tensiones emergentes es la
denuncia sobre la desatencién académica y practica a cuestiones
sociales o economicas (Miller, 2008, p. 272; Schmid y Nolan, 2014,
p. 2; Cavallaro y Albuja, 2008, p. 121). En una reconstruccién de
literatura realizada en 2008, Zinaida Miller encontré que los aca-
démicos involucrados en justicia transicional dificilmente tocan
temas relacionados con exclusién social y que este “silencio ocu-
rre no solo mediante la ausencia literal sino ademas a partir de la
tendencia de nombrar las inequidades o la violencia estructural
como un problema, pero luego ignorarlo o reducirlo a un simple
contexto de factores que favorecieron la violencia fisica”. Si bien
Miller admite que es necesario un entendimiento del contexto,
a su juicio existe un “riesgo de que la pobreza y la inequidad se
presenten simplemente como el paisaje en el cual el homicidio,
las desapariciones, la tortura y otras graves violaciones fueron
cometidas” (2008, p. 276).5

En una evaluacion préctica de las experiencias comparadas
de justicia transicional, Ruben Carranza observa que la violencia
econdmica ha sido, “con pocas excepciones, ignorada” (2008, p.
311). En su momento, Carranza encontré que solo 3 de 35 comi-
siones de la verdad establecidas en todo el mundo entre 1974 y

7 En este sentido, Pablo de Greiff ha planteado en varios de sus
textos como se puede pensar en la implementacion de una politica de
transicion que, pese a sus limitaciones, cumpla una tarea de transfor-
macion social efectiva (2009a).

8  Enel mismo sentido, ver Sharp (2014, p. 2, y 2015, p. 170).
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2004 “parecen haber expresamente abordado cuestiones relacio-
nadas con crimenes econdmicos, violaciones a derechos socioeco-
némicos o conjuntos de crimenes que necesariamente incorporen
actos de corrupcion” (2008, pp. 315y ss.). Sharp alcanza conclusio-
nes similares a partir de su estudio de las comisiones de la verdad
en Uruguay, Argentina, Sudafrica, El Salvador y Chile, las cuales
considera que fallaron al no enfocarse en derechos econdmicos,
sociales y culturales (DESC), pues su énfasis estuvo en las viola-
ciones de derechos civiles y politicos (DCP), dejando los aspectos
econdmicos simplemente como factores contextuales (2014, p. 39).

Hallazgos similares han sido reportados por Carranza res-
pecto de los juicios penales realizados en el marco de procesos
transicionales. El mismo autor ha criticado también la escasa pro-
duccion en materia de informes de Naciones Unidas sobre esta
cuestién, en comparacién con aspectos relacionados con violacio-
nes de derechos civiles y politicos (2008, pp. 316 y 319). Otros
criticos han encontrado que si bien en algunos procesos transi-
cionales se han abordado dimensiones socioecondmicas, esto no
se ha hecho desde el punto de vista de los derechos humanos,
sino mas bien como respuesta a demandas politicas de determi-
nados grupos (Sriram, 2014, p. 34; Sharp, 2014, p. 12; Miller, 2008,
p- 276). En otros casos, se ha criticado que aquellos procesos de
construccién de paz que han incluido ciertos programas sociales
como procesos de reforma agraria, no han sido completamente
implementados (Sriram, 2014, p. 34).

Al preguntarse el porqué de esta situacion, la literatura sobre
la materia generalmente ha recurrido a seis explicaciones princi-
pales. En primer lugar, la mayoria de académicos concuerdan en
que la exclusion de aspectos socioecondmicos en la justicia tran-
sicional es, en parte, el resultado de la influencia de la disciplina
de los derechos humanos en la formacién de la justicia transi-
cional, dado que la evolucion histérica de los derechos humanos
ha favorecido los derechos civiles y politicos en detrimento de
los derechos econdmicos, sociales y culturales (Waldorf, 2012, p.
173; Sriram, 2014, p. 39). De hecho, muchos de los activistas y
académicos que fundaron el campo de la justicia transicional pro-
venian del mundo de los derechos humanos (Arthur, 2009; Sharp,
2014, p. 14). En esa época, las violaciones de los derechos civiles

eran consideradas como mads graves y, por tanto, habrian sido



priorizadas en las respuestas de justicia transicional. Adicional-
mente, para algunos autores, la naturaleza legalista de los dere-
chos humanos fue importada a la justicia transicional, lo cual con-
tribuy6 a que su enfoque fuera restringido (Sharp, 2014, p. 13).

En segundo lugar, algunos autores sugieren que la exclusion
de los derechos econémicos y sociales de la justicia transicional se
debe a la adscripcion de esta al “consenso liberal de construcciéon
de paz” (Waldorf, 2012, p. 173; Muvingi, 2009, p. 167). Este térmi-
no fue desarrollado por algunos académicos para referirse a un
rango de actividades desarrolladas por organizaciones interna-
cionales, instituciones financieras internacionales, ciertos donan-
tes y ONG con el objetivo de “promover estabilidad, democrati-
zacion y desarrollo en paises que superan conflictos violentos”
(Sriram, 2014, p. 30). Los objetivos finales de estas actividades son
la promocién del libre mercado y la democracia liberal. Asi, como
sefala Sharp, “mientras que los puntos ciegos de la justicia tran-
sicional reflejan las divisiones y jerarquias histéricas del derecho
internacional de los derechos humanos, también son muestra del
consenso liberal internacional de la construccién de paz en la cual
el libre mercado y la democracia occidental es asumida como el
producto deseado de la reconstrucciéon de un posconflicto” (2014,
p. 2). En este sentido, la exclusiéon de una agenda econémica y so-
cial no es algo neutral, sino una derivacion de una decisién politi-
ca determinada. Como sugiere Teitel, parece mas que coinciden-
cia que la justicia transicional haya aparecido en la misma época
que el proceso de globalizacién econdémica (2003, p. 84).

Una tercera razon estaria en la influencia de otras areas del
derecho, especialmente el derecho penal internacional y el dere-
cho internacional humanitario en la justicia transicional (Arbour,
2006, p. 3). Especialistas como Teitel (2003), Schmid y Nolan (2014)
argumentan que si bien el derecho internacional de los derechos
humanos fue fundamental en los albores de la justicia transicio-
nal, fue con la inclusion de conflictos armados y, particularmente
con la normalizacion del derecho de la guerra y el derecho pe-
nal internacional, cuando se consolidé el campo. El punto es que,
para dichas areas, ninguno de estos regimenes normativos (de-
recho penal internacional y DIH), de manera especifica, parece
adecuado para enfrentar temas de justicia social (Waldorf, 2012,
p. 173; Sharp, 2014, p. 14).
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Una cuarta explicacion se enfoca en que, en sus origenes, la
justicia transicional fue concebida como una serie de “procesos le-
gales e institucionales de corto plazo, en vez de transformaciones
socioecondmicas mas largas y profundas” (McAuliffe, 2014, p. 83).
Para algunos, esta concepcién es herencia del contexto especifico
del Cono Sur latinoamericano, en donde los mecanismos de jus-
ticia transicional fueron inicialmente implementados, y luego ter-
minaron convirtiéndose en el “modelo de intervencién” de otras
transiciones, pese a la diferencia de contextos (Sharp, 2015, p. 170).

Un quinto argumento explicativo, relacionado con varios
de los anteriores, se refiere a las tacticas de incidencia. Algunos
académicos sugieren que una de las razones por las cuales han
prevalecido las demandas asociadas con violaciones de derechos
civiles y politicos tiene que ver con el énfasis de los activistas en
tener claridad sobre los conceptos de violador, violacién, reme-
dio y victima. Este argumento deriva entonces de la concepcion
inicial de incidencia en derechos humanos asociada al reconoci-
miento de dafio e imputacién de responsabilidad clasica conoci-
do en el mundo de los derechos humanos como la estrategia de
“naming and shaming” ® Ademas, para cierto sector de la doctrina,
las violaciones de los DESC no son vistas como crimenes (incluso
si estas son masivas) pues la intencionalidad es menos clara.

Finalmente, algunos autores imputan esta situacién a la apro-
ximacion dominante de la justicia transicional como un proce-
so de arriba hacia abajo “que se preocupa mads por alcanzar los
acuerdos necesarios que garanticen que las élites que detentan
el poder logren sustentar la transicion politica, y menos por la
naturaleza participativa de la construccién de democracia desde
lo comunitario” (Sharp, 2015, p. 150; ver también Roht-Arriaza,
2014, p. 110).%°

9  Para ver una defensa y critica de este método y su adecuacion
a una estrategia de incidencia en derechos humanos, ver el clasico
debate entre Keneth Roth de Human Rights Watch (Roth, 2004) y
Leonard Rubenstein (2004).

10  Este argumento tiene que ver con la naturaleza de los enfoques
“desde arriba” o “desde abajo” de la justicia transicional, referidos en
las posturas criticas de McEvoy (2007) y Lundy y McGovern (2008).



Reparos a la justicia distributiva
en la agenda transicional

Mas alla de las posibles causas histéricas de esta situaciéon, un
sector de la academia defiende la idea de que existen razones con-
ceptuales y practicas que ameritan que la justicia transicional no
se expanda a tareas relacionadas con aspectos econdémicos y so-
ciales. Para este grupo, como afirma Rosemary Nagy en su critica
alajusticia transicional, existe la necesidad de focalizar, de una vez
por todas, un campo que parece tener una “exagerada pretension
de expansién y de colonizacién de todas las agendas posibles”
(Nagy, 2008, p. 276).

El primer argumento se deriva de la supuesta naturaleza de
los derechos econémicos, sociales y culturales. En este aspecto se
incluyen reparos como que (i) las afectaciones de cuestiones socia-
les, como la pobreza, la exclusion o la vulnerabilidad no son pro-
blemas especificos, sino la manifestacion de situaciones estructu-
rales de inequidad; (ii) es mas dificil encontrar una relacién directa
entre el conflicto armado o la represion y estos problemas, que
entre violencia y violaciones de derechos civiles y politicos; (iii) no
todos los temas que incluyen —y de hecho, la mayoria de ellos—son
justiciables, y (iv) en esta clase de temas es dificil encontrar con
claridad las victimas y perpetradores directos (Sharp, 2014, p. 18).

Lars Waldorf, un reconocido critico de la expansion del cam-
po de la justicia transicional, refuta ademas la idea de que todos
los derechos son indivisibles, bajo el argumento de que dicho
principio todavia no ha alcanzado el estatus de norma de cos-
tumbre internacional. Ademas, sostiene que incluso si se acep-
tara que los derechos son indivisibles, este no es un argumento
suficientemente convincente como para aceptar la inclusiéon de
estos derechos pues “no ofrece ninguna guia sobre cémo priori-
zar acciones en contextos de fragilidad institucional y recursos
limitados, como son los transicionales” (2012, p. 174)." Comple-

11  Este argumento es similar al expuesto por Eric Posner como una
critica general a los derechos humanos. Segtin Posner, “el verdadero
problema con el régimen de los derechos humanos yace en otra parte.
Si te sientas y lees los tratados, algo que notards de inmediato es que
hay una cantidad espantosa de derechos. Existen unos 400, segtin mi
conteo, y a menudo son bastante imprecisos y abarcan una amplia
gama de intereses humanos” (2014).
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mentariamente, Waldorf ataca el argumento de quienes sostienen
que los asuntos econémicos y sociales deben ser incluidos en las
férmulas transicionales por constituirse como las raices del con-
flicto que no pueden ser obviadas, si lo que se busca es evitar la
no repeticion. Waldorf recurre a la extensa literatura que ha dis-
cutido el tema, para concluir que “el grado en el cual la pobreza
y la inequidad son las causas del conflicto armado es altamente
debatido entre cientificos sociales” (p. 175)."2

Una segunda linea de critica se basa en la inadecuacion del
marco legal de la justicia transicional para responder a estos desa-
fios. Asi, algunos académicos critican que los defensores de la in-
clusién de temas socioeconémicos en la agenda de la justicia tran-
sicional asumen ingenuamente que “las cortes pueden proveer
una via efectiva para producir justicia social”, sin darse cuenta
que, precisamente en sociedades transicionales, “la situacién po-
litica y social del Estado puede llevar a que la implementacion de
fallos de naturaleza socioeconémica genere resultados distorsio-
nados” (Haldemann y Kouassi, 2014, p. 509). Esto se deberia, en
parte, a que el marco legal de proteccion de estos problemas no se
ajusta de manera adecuada a los objetivos de la justicia transicio-
nal. Asi lo ha sefialado Pablo de Greiff, al apuntar que “el marco
normativo para perseguir y reparar practicas que lleven a la in-
equidad, el subdesarrollo y los crimenes econémicos es mas débil
que aquél establecido para perseguir y reparar violaciones a de-
rechos humanos” (De Greiff, 2009, p. 41). Generalmente, aquellos
paises que atraviesan por periodos de transicion se caracterizan
por sistemas juridicos limitados para los reclamos de derechos y
no son los mas dotados de herramientas judiciales efectivas para
la satisfacciéon de los mismos, incluyendo los derechos econdmi-

cos, sociales y culturales. En consecuencia, muchos opositores a

12 Este asunto es particularmente importante frente al tema de tie-
rras. Existen varias teorias sobre la relacion entre la distribucion de
la tierra, el conflicto y la violencia politica. Algunos teorizan que la
distribucién de la tierra independientemente de otros factores es ya
una causa de violencia politica. Otros creen que la distribucién de la
tierra es relevante como causa de la violencia politica cuando esta
vinculada a la creacién y la perpetuacion de la desigualdad de ingre-
sos. Otro grupo de analistas sugiere que la falta de tierras, en lugar
de la desigualdad de la distribucién, es la causa mas importante del
descontento campesino. Una recopilacion bibliografica interesante
aparece en Gutiérrez Sanin (2015).



la ampliacion del campo ven el litigio sobre materias socioecono-
micas “altamente inefectivo como una herramienta para avanzar
la justicia social, especialmente respecto a grupos sociales en po-
breza y marginalizaciéon” (Haldemann y Kouassi, 2014, p. 512).
Es por esto que autores como de Greiff y Waldorf consideran que
estos temas deben ser enfrentados con los instrumentos de otras
iniciativas de intervencién, como el desarrollo, en lugar de herra-
mientas de justicia transicional. Pablo de Greiff ve los campos del
desarrollo y la justicia transicional como separados, pero com-
plementarios (2009, p. 33); mientras que Waldorf sostiene que los
aspectos de inequidad estructural deben ser abordados mediante
herramientas de politica que en democracia lleven a la justicia
distributiva, y no mediante las herramientas asociadas a la justi-
cia transicional (2012, p. 179).

Un tercer argumento sugiere que la expansiéon del campo
para la inclusién de materias sobre justicia distributiva o aspectos
socioecondmicos tendria el efecto directo de abrir el campo de tal
manera que al querer hacer todo, nada podria ser efectivamente
realizado. Para McAuliffe, esta situacion parte del hecho de que
“la mayoria de los argumentos que defienden la relaciéon entre
la justicia transicional y derechos socioecondmicos son sorpren-
dentemente ambiguos y presumen que ésta puede transformar
arreglos sociales radicalmente injustos en una manera que inclu-
so la guerra, la democracia, el desarrollo o la ayuda internacional
no pueden” (2014, p. 81). Un riesgo similar avista Lars Waldorf:
“aumentar lo que ya son expectativas infladas de lo que los meca-
nismos de justicia transicional pueden lograr” (2012, p. 179). Para
ello, da como ejemplo las comisiones de la verdad, que, a su jui-
cio, han expandido sus objetivos iniciales de tal forma que se han
convertido en mecanismos ambiguos. Asi las cosas, la critica es
doble. Por un lado, se estaria expandiendo demasiado el campo
al punto de que perderia su foco y no seria efectivo para alcanzar
sus objetivos propuestos. Por otro lado, se estaria expandiendo
con asuntos que problematizan estos objetivos pues no tienen un
derrotero definido.

De esta critica también se deriva un argumento relacionado
con la posible crisis de legitimidad. El riesgo es doble. Primero,
si la justicia transicional no puede mostrar politicamente una

agenda concreta y alcanzable, corre el riesgo de que no sea vista
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socialmente como legitima o deseable. Un programa politico que
no tenga un fin especifico sera tan ambiguo que dificilmente lo-
grara apoyo publico (Sharp, 2014, p. 19; Waldorf, 2012, p. 179;
McAuliffe, 2014, pp. 99-100). Segundo, si la sociedad percibe que
los objetivos de la justicia no se cumplen, dejara de verla como
un proyecto politico legitimo que deberia ser apoyado. En ambos
casos, la ampliacion del campo produciria un efecto perverso que
seria la crisis de legitimidad de todo el proyecto.
Adicionalmente, los criticos resaltan la poca capacidad prac-
tica o logistica de las herramientas de la transicién para alcanzar
los objetivos que exigen politicas de justicia social. Como lo re-
sume Rama Mani, este argumento se basa en la idea de que “los
patrones de la injusticia social son tan amplios, las victimas son
tantas, su impacto y las consecuencias son tan profundas tanto en
individuos como en las comunidades, que es dificil pensar como
articular el limitado campo de las medidas de justicia transicional
como los juicios, las comisiones de la verdad, o las reformas ins-
titucionales, para dar cuenta de estos problemas” (2008, p. 255).
Al menos tres razones practicas han sido dadas para sustan-
ciar la preocupacion que resume —mas no comparte— Rama Mani:
(i) seria muy costoso, (ii) tomaria mucho tiempo y (iii) ni los Es-
tados, ni los involucrados tienen la capacidad para hacerlo. En
cuanto al primer punto, los criticos sefialan que la practica mues-
tra que los mecanismos de justicia transicional, como estan ya,
han probado ser inevitablemente costosos, sobrecargados y des-
financiados, en particular en contextos de posconflicto en donde
los Estados por lo general carecen de recursos suficientes (Sriram,
2014, p. 35; Sharp, 2014, p. 18; Waldorf, 2012, p. 179). En cuanto a
las preocupaciones temporales, De Greiff apunta que los defen-
sores de la expansion generalmente olvidan que “frecuentemente
las raices de estos problemas son culturalmente mas profundas y
profusas, y por tanto, mucho mas dificiles de enfrentar” (2009, p.
41). Por el contrario, la justicia transicional y sus mecanismos tie-
nen, por definicién, “una expectativa de duracion corta, general-
mente asociada al periodo politico de transicién (Waldorf, 2012,
p- 179). Finalmente, una serie de criticas se dirigen a cuestionar la
capacidad que tendrian los débiles estados posconflictuales para
acometer estas tareas (McAuliffe, 2014, p. 99), asi como se sefala

que los académicos y practicantes de la justicia transicional “no



tienen ninguna experiencia en el disefio e implementaciéon de
programas para reducir las inequidades socioeconémicas” (Wal-
dorf, 2012, p. 179).

Finalmente, los criticos argumentan que para que puedan
producirse, las transiciones dependen del apoyo, o al menos del
consentimiento, de ciertas élites. Como lo defendieron origina-
riamente Guillermo O’Donnell y Samuel Huntington, las transi-
ciones politicas son el producto de dificiles y fragiles acuerdos
politicos amenazados por muchos factores (spoilers) que si ven
en peligro determinados intereses no aceptaran que la transi-
cién se produzca. En tal sentido, transformaciones econdmicas
radicales pueden ser consideradas como inaceptables por las éli-
tes econdmicas que sostuvieron el régimen o se beneficiaron del
conflicto (Sharp, 2014, p. 17; Sriram, 2014, p. 34). Lars Waldorf es
uno de los defensores de este argumento; muestra, con algunos
ejemplos, que “la inclusién de crimenes de naturaleza econémica
puede provocar una mayor oposicion a la justicia transicional, ya
no solo de las élites politicas, sino ademas de las élites econdmi-
cas que se beneficiaron de estos crimenes, asi como sus compli-
ces” (2012, p. 177).

La defensa de una justicia transicional inclusiva

Estas criticas han sido contestadas por otro sector de la doctrina
que defiende la ampliacion del campo de la justicia transicional
para incluir aspectos relacionados con justicia social y aspectos
socioeconomicos. En una tendencia creciente, académicos de dis-
tintos contextos han formulado multiples argumentos que se de-
tienen no solo en mostrar la falsedad de las criticas, sino ademas
en aportar nuevas razones por las cuales se justifica una aproxi-
macion mas amplia del campo.

En primera instancia, los argumentos sobre la naturaleza de
los DESC, y su consecuente inadecuacién para ser considerados
dentro de una politica de transicidn, asi como los reparos sobre
las herramientas de la justicia transicional para incluirlos, han
sido refutados por distintos académicos por encontrarlos como
parte de la vieja discusion sobre la falsa dicotomia conceptual
entre derechos econémicos, sociales y culturales y los derechos
civiles y politicos (Sriram, 2014, p. 28; Carranza, 2008, p. 310).
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Durante ya mas de 20 afios, la doctrina juridica ha desmitificado
la idea de que existen diferencias conceptuales profundas entre
los derechos (basadas en si pertenecen al grupo DESC o DCP),
que harian razonable establecer prioridades de protecciéon entre
ellos o mecanismos diferenciados de satisfaccion.”

Como sefiala Miller, en la medida en que la justicia transi-
cional creci6 asociada en buena parte con los debates sobre de-
rechos humanos, de alli “se han importado tanto las limitaciones
como los beneficios del discurso de los derechos humanos” (2008,
p- 275). A pesar de que este debate se ha pacificado en los ulti-
mos afnos y en la actualidad los argumentos sobre la dicotomia
de derechos han sido abandonados por un amplio sector de la
doctrina y de los practicantes de los derechos humanos, Schmid
y Nolan han apuntado que las discusiones sobre justicia transi-
cional siguen demostrando (tanto de parte de opositores como de
defensores de ampliar el campo) importantes desconocimientos
conceptuales y practicos sobre la naturaleza de los derechos eco-
noémicos, sociales y culturales. Estas dos autoras se concentran en
cuatro temas especificos: (1) estructural vs. especifico; (2) largo
plazo vs. corto plazo; (3) simple vs. complejo; y (4) abusos y viola-
ciones vs. cuestiones de contexto.

En primer lugar, las autoras critican la tendencia a ver los
DESC necesariamente como cuestiones de falencias estructurales,
mientras que los civiles y politicos como violaciones especificas o
puntuales. Este argumento no tiene en cuenta que en cuestiones
de violencia masiva, la violencia fisica y las violaciones de los de-
rechos civiles y politicos se convierten en estructurales, asi como
tampoco observa que violaciones puntuales de DESC ocurren
con relativa frecuencia en situaciones de conflicto, como cuando
“grupos armados queman casas, destruyen cultivos, deshabilitan
infraestructura sanitaria o envenenan fuentes de agua potable”
(2014, p. 373).

13 La literatura sobre el punto es profusa. Para un resumen de los
multiples argumentos, ver Abramovich y Courtis (2002) y Rodriguez
y Rodriguez (2015). En materia internacional, la cuestion se ha discu-
tido arduamente y parece haber sido saldada mediante la adopciéon
del Protocolo Facultativo al Pacto Internacional sobre Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales en 2011. Sobre el tema, ver Courtis
(2008).



En segundo lugar, Schmid y Nolan encuentran que errénea-
mente la discusién entre transicionalistas asume que las violacio-
nes de derechos civiles y politicos son una tarea de corto plazo,
mientras que las violaciones que involucran derechos econémi-
cos, sociales y culturales requieren necesariamente proyectos a
largo plazo. No obstante, las autoras subrayan que la doctrina
relevante ha demostrado ya que multiples aspectos de los DESC
son realizables de manera inmediata; al mismo tiempo, algunos
relativos a la plena vigencia de los DCP son imposibles de alcan-
zar de manera inmediata y deben ser implementados mediante
politicas publicas de alcance progresivo.

En tercer lugar, el texto cuestiona la idea de que las violacio-
nes de los DCP son cuestiones juridica y facticamente simples,
mientras que las asociadas a DESC son siempre complejas. Las
autoras se preguntan, por ejemplo, por qué se deberia considerar
que reparar la destruccién de viviendas en el marco de un conflic-
to armado deberia ser inherentemente mas complejo que reparar
desapariciones forzadas u otras graves violaciones de derechos
civiles y politicos (p. 375).

Finalmente, Schmid y Nolan ponen en duda la asuncién ge-
neral consistente en que las cuestiones relativas a los DESC son
la “consecuencia secundaria de las violaciones a los derechos
civiles y politicos o simplemente las necesidades diarias de las
victimas”, mientras que “las violaciones a los derechos humanos
son el resultado de una accién deliberada de violencia” (p. 376).
En tal sentido, acudiendo a la idea de interdependencia e indi-
visibilidad, las autoras llaman a miradas mds complejas de los
escenarios de conflicto que puedan permitir mejores diagnoésticos
de politica.

En una segunda linea de respuesta, una serie de activistas y
académicos defienden que la inclusién de cuestiones relaciona-
das con justicia social o reduccién de inequidades es vital a uno
de los objetivos principales de la justicia transicional pues seria
un vehiculo importante para reducir la conflictividad y la vio-
lencia asociada a esta (Sriram, 2014, p. 36; Cahill-Ripley, 2014,
p. 192). Estos argumentos son denominados por Chandra Leika
Sriram como “razones pragmaticas de prevencion de conflictos”
(p- 37), mientras que por Louise Arbour como “razones instru-

mentales” que justifican la ampliacién del campo (2007, p. 8). En
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su influyente llamado a incluir estos temas en la agenda de tran-
sicién, la Ex-alta Comisionada de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos resalté la necesidad de abogar por una jus-
ticia transicional que “enfrente la injusticia del pasado mediante
medidas que procuren un futuro mas equitativo”, lo cual, a su
juicio, deberia incluir “crimenes y abusos cometidos durante el
conflicto que dio lugar a la transicién, asi como a las violaciones
a derechos humanos que precedieron el conflicto, lo causaron, o
contribuyeron a este” (Arbour, 2007, p. 3). A una conclusién simi-
lar llega Sharp (2014), quien sostiene que el lenguaje de “nunca
mas” tiene muy poco sentido si los autoimpuestos puntos ciegos
del campo distorsionan nuestro entendimiento del conflicto y li-
mitan nuestro rango de soluciones posibles.

La critica de Waldorf, relativa a que el grado en el cual fac-
tores de disparidad econémica contribuyen a la creacion y per-
sistencia de los conflictos, contintia siendo debatida en ciencias
sociales; autores como Sriram contestan diciendo que “la mayoria
de académicos concuerdan en que la pobreza absoluta y la in-
equidad relativa, asociados con la competencia por recursos esca-
s0s 0 costosos, pueden contribuir al conflicto” (2014, p. 33). Miller
va mas all, al sostener que debe tenerse en cuenta ademas que
“aparentes motivaciones étnicas, raciales o religiosas de conflic-
tos armados usualmente esconden origenes econdémicos” (2008,
p.- 285). Por tanto, al ignorar raices profundas de los conflictos
como la relacion entre inequidad y reconciliacién, asi como injus-
ticia e inequidad, los mecanismos de justicia transicional pueden
contribuir a la creacion de nuevos brotes de violencia. Esto, ade-
mas, puede llevar a no incluir en los procesos de transicién acto-
res involucrados en la violencia como los econdmicos, abarcando
empresas multinacionales, que pueden llegar a ser conclusivos en
“desbalances estructurales transnacionales” (p. 285)."

De manera similar a los argumentos sobre prevencion del
conflicto, se defiende que la inclusién de estos aspectos contri-
buye a una idea de “paz holistica”. Asi, en lugar de que la jus-

ticia transicional tenga una mirada meramente retrospectiva o

14  Sobre actores corporativos y justicia transicional, ver, en gene-
ral, Michalowski (2014). Para una tipologia de aspectos econémicos y
actores privados en contextos de transicion, ver Sanchez (2014).



preventiva de la violencia, los proponentes de esta idea abogan
por la inclusién de medidas de justicia social en la agenda tran-
sicional como una herramienta para la creaciéon de paz positiva.’®
En este sentido, las politicas de justicia social y combate a la in-
equidad pueden constituirse en medidas de justicia que impli-
quen cambios en la distribucién y no solamente en el retorno a las
condiciones del statu quo que precedieron al conflicto.

Dustin Sharp es uno de quienes promueven que la justicia
transicional se enfoque no sélo en el establecimiento de la demo-
cracia, sino que ademads se preocupe por la construccion de paz
positiva (2014, p. 4). Para Sharp, la justicia transicional no solo
debe concentrarse en el “silenciamiento de los AK-47s y en la au-
sencia de violencia directa fisica”, sino que debe también tener
como prioridad otras formas indirectas de violencia como la po-
breza, la corrupcidn, las inequidades extremas de caracter econd-
mico, social, civil y politico, asi como otras formas de injusticia
social (p. 21).

Quienes defienden esta aproximacién reconocen que esta
propuesta pretende ir mas alla de los enfoques tradicionales de la
justicia transicional, que a juicio de Sharp son generalmente mas
“legalistas” y, por tanto, no incluyen este tipo de preocupaciones
(p- 22). Ademas, aceptan que este enfoque de promocién de paz
controvierte la idea de una inherente tensién entre justicia y paz
(Sriram, 2014, p. 29). Es por ello que Rama Mani prefiere denomi-
nar este enfoque como transformativo mas que transicional, pues
debe incluir “una aproximacién multifacética de la construcciéon
de paz, que se oriente no solo a la reconstrucciéon del Estado
de derecho y la reparaciéon de los abusos pasados, sino ademas
orientada a enfrentar las injusticias socioeconémicas y cultura-
les que potencialmente pueden causar los conflictos” (citado por
Haldemann y Kouassi, 2014, p. 501).

Adicionalmente, se defiende que no enfrentar los asuntos re-
lacionados con discriminaciones o carencias sociales estructura-
les puede generar “impunidades mutuas que se refuerzan entre
si” o “circulos nefastos de impunidad” (Carranza, 2008, p. 29; Sri-

ram, 2014, p. 5). Asi, al no enfrentar la impunidad relacionada con

15 La distincion entre los conceptos de paz positiva y paz negativa
viene de la tipologia clasica de Galtung (1968).
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delitos econdmicos, se produce un contexto en el que se promue-
ve la impunidad de violaciones de derechos civiles y politicos.
Ello, pues quienes cometen delitos fisicos o de sangre usualmen-
te perpetran ademas violaciones econémicas, y los recursos que
amasan a partir de dichas actividades les permitirdn evadir las
consecuencias de sus atrocidades en materia de derechos civiles y
politicos. Al intervenir estos ciclos econémicos se facilita entonces
una mayor posibilidad de persecucion por los delitos de sangre.

Los defensores de esta tesis han sugerido varios ejemplos
de experiencias comparadas que a su juicio sustentan esta idea.
Ruben Carranza, por ejemplo, se remite a los ejemplos de los
regimenes de Pinochet en Chile, Abacha en Nigeria, Suharto en
Indonesia y Marcos en Filipinas, para argumentar que los crime-
nes econdémicos ayudan, “en lo minimo, a vencer o retrasar las
estrategias de justicia y persecucién penal por otras violaciones
de derechos humanos” (2008, p. 313).1¢

Un argumento adicional puede derivarse de lo expuesto por
Pablo de Greiff, quien —vale la pena aclarar— se opone a la am-
pliacion del campo, pero estd abierto a interconexiones con otros
campos, como el del desarrollo. Para De Greiff, hacer publicas es-
tas violaciones de naturaleza econdémica podria traer un beneficio
adicional, el cual seria la deslegitimacion de los perpetradores de
violaciones politicamente motivadas frente a los ojos del ptiblico
general (2009, p. 34).”

Una tercera linea de defensa enfatiza en la priorizacién de las
necesidades y expectativas de las victimas. Este argumento se es-
tructura con base en dos premisas. En primer lugar, parte de defen-
der que cuando se consulta a las victimas sobre sus prioridades o
expectativas en procesos de transicion, estas generalmente identi-
fican dentro de sus mayores anhelos asuntos relacionados con de-
rechos econdmicos, sociales y culturales. En segundo lugar, la teo-

ria de la justicia transicional dominante establece que las medidas

16 Un argumento similar, basado en el caso de Liberia, es defendi-
do por Schmid (2009, p. 6).

17  Pablo de Greiff cita el caso de Pinochet y sus cuentas en el “Ri-
ggs Banks” con dinero de corrupcion. Segun De Greiff, este asunto
deslegitim¢ a Pinochet y el mito que existia en un sector de Chile de
que habia sido un dictador sangriento, pero que lo habia hecho por
una necesidad colectiva y no para beneficio personal.



deben estar dirigidas a la satisfaccion de las expectativas de las vic-
timas (p. 35). Asi las cosas, si de satisfacer a las victimas se trata,
las cuestiones relacionadas con los DESC deberian ser incluidas
como prioritarias dentro de las medidas de justicia transicional.

Dado que la satisfaccion de servicios sociales esta directa-
mente relacionada con las necesidades mas inmediatas de las vic-
timas, estas, al ser consultadas, usualmente las identifican como
prioridades. Para el caso de Nepal, por ejemplo, Simon Robins
descubrié que la verdad sobre el paradero de los desaparecidos,
la recuperacion de los cuerpos y la posibilidad de cubrir necesi-
dades basicas, como alimentacion, servicios sanitarios y educa-
cién, fueron preferidas por las victimas sobre otro tipo de dere-
chos (2012, p. 17). Mas alla del debate sobre si la entrega de estos
servicios basicos puede ser contada o no como medida de repa-
racion (Uprimny y Saffon, 2012), autoras como Chinkin (2009) y
Schmid (2013, p. 241), exponen que, en muchos contextos, cubrir
las necesidades basicas de las victimas es un prerrequisito para
iniciar procesos de persecucién de responsables de violaciones
a derechos civiles y politicos o incluso un requisito previo para
iniciar didlogos sobre reparacion. La inclusiéon de materias rela-
cionadas con DESC es defendida entonces como un primer paso
para empoderar a las victimas para la garantia de otros derechos.

Ademas, si las necesidades basicas de las victimas son una
de las preocupaciones centrales de las sociedades en transicion,
entonces los procesos de justicia transicional s6lo seran percibi-
dos como legitimos si adecuadamente enfrentan estas preocupa-
ciones. El propio Pablo de Greiff reconoce que las sociedades en
transicion generalmente estdn sumidas en la pobreza, altas in-
equidades, instituciones débiles, infraestructura ptblica destrui-
da, niveles bajos de gobernabilidad, altos niveles de inseguridad
y bajos niveles de capital social. Por tanto, concluye De Greiff, “no
es irrazonable pensar que solo si las condiciones de vida de las
personas mejoran como consecuencia de la transiciéon politica las
medidas de justicia transicional dejaran de ser vistas como una
serie de eventos triviales” (2009, p. 30). De manera mas directa,
Naomi Roht-Arriaza considera que las mejoras en las condiciones
de vida, especialmente de aquellos que soportaron la violencia en
carne propia, serd la vara a partir de la cual se mida el éxito de la
transicién (2014, p. 110).
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De forma complementaria, otros autores defienden la expan-
sion del campo, acudiendo a argumentos de agencia local y perte-
nencia del proceso por parte de los actores locales. Este argumen-
to se basa en un postulado muy defendido hoy en dia en el campo
de las transiciones, especialmente por los seguidores de las co-
rrientes de la “justicia transicional desde abajo”: mas que linea-
mientos internacionales o académicos, un proceso de transicién
debe responder a las expectativas de sus constituyentes prima-
rios. Son aquellos afectados por el conflicto o represién quienes
legitimamente deben tomar las decisiones sobre la naturaleza y el
alcance de su programa politico de transicién (Nagy, 2008; McE-
voy, 2007). Sharp y Carranza han desarrollado estos argumentos
en relacién con derechos econdmicos, sociales y culturales. Para
el primero, los procesos transicionales generalmente adolecen de
ser “dirigidos externamente” y “de arriba hacia abajo”, a pesar
de que la politica de las Naciones Unidas es promover la “agen-
cia local” en materia de justicia transicional (Sharp, 2015, p. 160).
Por tanto, para que esta idea deje de ser simplemente retorica, es
necesario hacer caso a los “duenos locales” del proceso e incluir,
cuando estos asi lo consideren, materias de justicia social como
tareas prioritarias del programa de transicion.

Un argumento adicional para la inclusiéon de estos aspectos
sostiene que solamente a partir de un analisis integral del contex-
to, de las violaciones de los derechos civiles y libertades, exclusio-
nes, discriminaciones y motivaciones econdmicas de los crimenes,
es posible crear una narrativa completa del pasado que permita
cumplir con los objetivos de la transiciéon (Sriram, 2014, p. 35;
Sharp, 2014, p. 3, y 2015, p. 171; Miller, 2008, p. 5). Incluir solamen-
te violaciones fisicas termina por simplificar el contexto histérico
de las narrativas e impide un proceso efectivo de memoria colec-
tiva. Asi ocurrid, segin Zinaida Miller, en el caso sudafricano, en
el cual el apartheid se termino convirtiendo en “una historia acerca
de violaciones especificas e individuales, en lugar de un contexto
sistematico y prolongado de abusos producidos por un proyecto
colonial con objetivos econdmicos”. A su juicio, un caso similar
sucedi6é en Ruanda, cuyo genocidio termind representado como
“una historia de odio entre Hutus y Tutsis, en lugar de una narra-
tiva de décadas de inequidad de recursos, distribuciéon inequita-
tiva de tierras y construcciones coloniales lesivas” (2008, p. 281).



La decisién de como se realiza una narrativa es tanto politi-
ca como practica. Miller expone que los propios parametros de
categorias como “perpetrador” y “victima” se determinan des-
de el propio mecanismo, y los efectos de estas definiciones no
solo impactan en el debate abstracto del Estado de derecho, sino
en la visién mas amplia de lo que significo la atrocidad y cémo
la sociedad se define frente a ella. Los actores indirectos, como
los financiadores o quienes se beneficiaron econémicamente de
la violencia, quedan intocados y terminan como inocentes en la
reconstruccion de la historia.

Este argumento es compartido por Sharp, quien no solo de-
fiende la idea de que incluir un solo tipo de derechos es erréneo
pues se presenta una suerte de violencia unidimensional, cuando
en la vida real los conflictos son “procesos complicados y des-
ordenados de relaciones politicas sociales, econdémicas y cultura-
les”, sino que ademas se preocupa por los efectos de esta historia.
Asi, Sharp sostiene que el problema fundamental de las narrati-
vas distorsionadas es que limitan el rango de imaginacion sobre
las posibles soluciones posconflicto que pudieran emprenderse
para enfrentar las raices del conflicto (2015, p. 171).

Una cuarta linea de argumentacion se enfoca en los impactos
practicos de incluir o excluir derechos. Los argumentos de este
tipo se basan en la premisa de que incluir o excluir un determi-
nado tema de la agenda es siempre una decisioén politica que tie-
ne consecuencias practicas. Asi, una serie de académicos critican
la seudoneutralidad que defienden aquellos que exponen que la
justicia transicional deberia no tomar partido por una opcion de
intervencién. A su juicio, al no incluir los temas relacionados con
la violencia econdmica o sus efectos se estd tomando una clara de-
cisién distributiva. Aquella de hacer prevalecer el statu quo actual
o ex ante. Miller cuestiona, por ejemplo, la idea de neutralidad y
apoliticidad de los mecanismos mas “legales” de la justicia tran-
sicional pues en ellos existe una opcién politica definida respecto
de la inequidad, la redistribucion y el desarrollo (2008, p. 267). En
la misma linea, Sharp sostiene que cuando la justicia transicional
no enfrenta tales situaciones, las estd legitimando, y lo hace gene-
ralmente a partir de su visién de consenso liberal de construcciéon
de paz que viene asociada con su agenda de democratizacién y
liberalizacion de mercados (Sharp, 2014, p. 3; Nagy, 2009, p. 279).
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Por el contrario, si se ve de otra forma, la necesidad de inter-
vencion es justificada por razones pragmaticas. Por ejemplo, en
lo que se relaciona con la intervencion sobre actores econdmicos
o aquellos que han cometido crimenes econémicos. Al intervenir
las fortunas ilegalmente amasadas durante la represion o el con-
flicto, la sociedad en transicién podria traer recursos que ayuden
a solventar necesidades de la transicién y, en particular, las rela-
cionadas con la reparacién de las victimas (Carranza, 2008, p. 324).

Un argumento final, también de origen pragmatico o de es-
trategia politica, es aquel que sefiala que los procesos de tran-
siciones son oportunidades nicas —o muy raras—, en donde las
sociedades pueden hacerse preguntas trascendentales y tienen la
capacidad politica para impulsarse transformaciones. Las cues-
tiones relacionadas con inequidades historicas e intrincadas di-
ficilmente se transforman mediante el empleo de mecanismos
rutinarios; por el contrario, los cambios radicales se han produ-
cido a través de iniciativas que han aprovechado determinados
momentos histéricos en donde se canalizan intereses politicos
transformadores (Teitel, 2002, p. 87). Asi las cosas, si el escenario
transicional y su momentum no son aprovechados para discutir
proyectos de largo plazo que requieren una transformacion radi-
cal en el orden injusto, se hara poco provecho de él y ademas no
aplazara —como sostienen los defensores de la implementacion
secuencial de medidas—- sino que impedira que estos temas sean
resueltos (Sharp, 2014, p. 18).

Lineamientos para un debate productivo

Tanto la fuerza de los argumentos que han respondido a las voces
criticas de la expansion del campo para incluir aspectos socioeco-
nomicos dentro de la agenda de la justicia transicional como las
experiencias comparadas recientes han ido cimentando una cre-
ciente practica de admitir que, en determinados contextos, es ne-
cesario ampliar la concepcidn mas limitada de los objetivos y ta-
reas de la justicia transicional (OACNUDH, 2014). Hace casi una
década, cuando el debate empezd a ganar traccién, Rama Mani se
preguntaba: “;Puede hoy la justicia transicional darse el lujo de
no enfrentar de manera directa los problemas de injusticia social,

los patrones de inequidad, discriminacién y marginalizacion que



fueron los fundamentos del conflicto?” (2008, p. 253). La respues-
ta practica general actual parece ser un abrumador no.

No obstante, hay varios aspectos sobre los cuales el debate no
parece haberse resuelto. Esto se debe principalmente, a mi juicio,
a ciertas inexactitudes conceptuales y metodoldgicas que han Ile-
vado a que los argumentos no puedan ser discutidos en el mismo
plano. Como sefialan Schmid y Nolan, en este debate se ha recu-
rrido a una serie de términos que no necesariamente significan lo
mismo, pero que han sido utilizados de manera tal que tienden a
confusiones terminoldgicas y conceptuales importantes (2014, p.
1). Asi, para referirse a la cuestion objeto de debate se hace uso de
conceptos como ‘violencia econdmica’, ‘crimenes de naturaleza
econdmica’, ‘crimenes socioeconomicos’, ‘dimensiones socioe-
condmicas del conflicto’, ‘justicia social’, “derechos econémicos,
sociales y culturales’, ‘raices econdmicas del conflicto’, “violencia
estructural’, “pobreza’, ‘discriminacién y exclusién’, entre otros.
Sharp, por ejemplo, recurre al concepto de “violencia econémica’,
que se opone al de violencia fisica, y que incluye “violaciones a
derechos econémicos y sociales, corrupcion, el robo de recursos
naturales, y otros crimenes de naturaleza econémica” (2015, p.
169). Por otro lado, Lisa LaPlante, Paul Gready, Gaby Oré Agui-
lar y Felipe Gomez Isa recurren al concepto de ‘violencia estruc-
tural’, acufiado por antropdlogos y médicos como Farmer, que
refiere a “aquellas arraigadas condiciones socioeconémicas que
causan pobreza, exclusion e inequidad” a partir de una “violencia
sistematica adelantada por instituciones sociales que oprimen a
ciertos grupos sociales condenandolos a la pobreza y la margi-
nalizacion” (LaPlante, 2008, p. 33; Gready et al., 2010, p. 2; Oré y
Goémez, 2011, p. 1).

Es por ello necesario hacer algunas precisiones conceptuales
y terminologicas que pueden ayudar a entender mejor el alcance
de lo debatido y ayudar a avanzar en soluciones practicas de in-
tervencion adecuada. Los aspectos en los que una aclaracion con-
ceptual seria beneficiosa son los siguientes: 1) la definicién de la
naturaleza del debate, 2) las distintas visiones sobre los aspectos
que deberian ser abordados por la justicia transicional para hacer
frente a las deficiencias identificadas y 3) las distintas formas en

que se propone sean abordadas estas deficiencias.
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Las distintas concepciones del problema

Si bien existe un nticleo de unicidad en quienes abogan por abrir
las fronteras de la justicia transicional respecto de cuestiones eco-
nomicas y sociales, también es cierto que las propuestas difieren
tanto en su naturaleza (algunas son exigencias de caracter politi-
co, otras de economia politica, y otras de caracter juridico) como
en su alcance (algunas se preocupan por el contexto general de
inequidad o discriminacién estructural, mientras que otras ponen
énfasis en los impactos econémicos de ciertas formas de violen-
cia, pero no desafian el modelo econémico o politico general).
Entendiendo que estas diferencias obviamente varian la
aproximacion al tema,'® en este texto usaré el concepto de ‘aspec-
tos socioecondmicos de la justicia transicional’, acufado por la
Red de Justicia Transicional de la Universidad de Essex, como un
término genérico que se refiere de manera general al conjunto de
estas preocupaciones. Si bien el argumento de Schmid y Nolan
es correcto, en el sentido de que el uso de términos muy amplios
puede llevar a inexactitudes juridicas, también es cierto que leer
las discusiones desde un concepto eminentemente juridico como
‘derechos econémicos, sociales y culturales” no solo limitaria la
discusién al campo juridico, sino que ademas traeria el problema
de importar las propias criticas que se hacen a la relacién con-
ceptual de esta categoria.’” Asi, en este punto entiendo el con-
cepto de dimensiones socioeconémicas de la justicia transicional
como un término paraguas que resume distintas aproximaciones
al tema, incluyendo crimenes econémicos o responsabilidad de
actores economicos, pero que especialmente se concentran en la
preocupacion por las relaciones de igualdad material y desafios
de justicia social en una sociedad en transicién, provenientes de
contextos en donde se presentaron también violaciones atroces y

sistematicas de derechos considerados como civiles y politicos.

18  Por ejemplo, Rama Mani sefiala: si el enfoque es solamente cémo
enfrentar crimenes econémicos, no se requeririan necesariamente me-
didas de justicia social. Para ello, sélo podria ser necesario recurrir a
mecanismos mas tradicionales de responsabilidad (2008, p. 258).

19  Las propias Schmid y Nolan anotan que “los DESC son solo un
aspecto de las dimensiones econémicas y sociales de la justicia tran-
sicional” y, por ello, enfatizan la necesidad de distinguir entre estos
derechos y otros aspectos socioeconémicos para evitar implicaciones
problematicas para ambos lados del debate (2014, p. 364).



En efecto, uno de los aspectos socioeconémicos de relevancia
en la agenda de la justicia transicional en un contexto determina-
do puede ser la discriminacion estructural, mientras que en otros
contextos —o aun en el mismo- seria la comision de crimenes de
naturaleza econdémica como la corrupcion. Entender y distinguir
la naturaleza de cada uno de estos aspectos es fundamental para
orientar el debate hacia los verdaderos dilemas y posibles obs-
taculos que enfrentaria una estrategia que intente dar cuenta de
cada uno de ellos. En ese orden de ideas, y como se verd en el
capitulo siguiente, la aproximacién que puede tener una agenda
transicional frente a la cuestion de la tierra puede ser abordada
desde diversos puntos de vista.

Pese a que algunos de los dilemas pudieran ser comunes a
las distintas tipologias de aspectos socioeconémicos, otros depen-
deran de qué tan estructural es el problema, o qué tan radical
es la solucién propuesta. Por ejemplo, en un lado del espectro
de gradacion seria posible ubicar los desafios de incluir los de-
nominados crimenes de naturaleza econémica (bien sea en una
sociedad altamente desigual o mas o menos igualitaria). Alli,
como dice Rama Mani, el desafio es efectivamente ampliar a mas
delitos la agenda de la transicién y el alcance de los mecanismos
tradicionales de justicia, pero no necesariamente se requeriran
transformaciones radicales del orden social.”® Pero esa no seria la
misma situacién de una sociedad que se enfrente a déficits de ac-
ceso a servicios publicos o cubrimiento de necesidades basicas de
su poblacion. Para enfrentar este reto se requeririan mecanismos
adicionales como aquellos relacionados con oferta publica en ma-
teria de derechos econémicos, sociales y culturales. Un tercer caso
seria ofrecido por un contexto en donde las exigencias sociales de
cambio radical de las condiciones de inequidad extrema vayan
mas alla del acceso prioritario a servicios minimos via seguridad
social. Por ejemplo, el caso de un sistema de discriminacién es-
tructural que requiera medidas de politica radicales y redistribu-
tivas como una reforma agraria. Distinguir los tres escenarios nos
deja en una mejor posicion para enfrentar un debate mas concen-
trado sobre los desafios reales —en contraposicion a genéricos o

imaginarios— de un determinado contexto de transicion.

20  Sobre el tema, ver también la postura de Andrieu Kora (2012).
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Los aspectos que deberian ser abordados
y su justificacion
Una segunda distincion que facilitaria avanzar en el debate es
aquellarelativa ala causa que justificaria incluir respuestas de tipo
socioecondémico dentro del abanico de las medidas de la justicia
transicional. En esta materia pueden identificarse al menos tres
tipos de argumentos distintos: 1) los que sugieren que la justifica-
cion esta en que tales fenémenos habrian obrado como causas o
raices del conflicto (teoria de los root causes); 2) los que defienden
que asi la desigualdad o discriminaciéon no haya sido la causante
directa del conflicto, la justicia transicional debe buscar corregir
desigualdades historicas; y 3) los que independientemente de las
condiciones existentes cuando se desencadend el conflicto o la re-
presion, defienden que si con la violencia produjeron injusticias,
estas deben hacer parte de la agenda de la transicion.”

El primer grupo de argumentos se basa en la idea de des-
enterrar las causas del conflicto para, por un lado, remediar los
origenes de las violaciones presentes y, por otro, evitar que se
recurra a un conflicto similar. Este doble propdsito se ve en Mi-
ller, quien defiende que si se ignoran las raices mas profundas
del conflicto como la relacion entre inequidad y reconciliaciéon o
de injusticia y distribuciéon desigual, los mecanismos de justicia
transicional contribuiran a nuevos brotes de violencia, pudien-
do incluso mantener a las sociedades en “trampas de violencia”
(2008, p. 288).

Esto incluiria, como defienden Frances Stewart y Wayne
Nafziger, practicas de discriminacion, exclusion y marginaliza-
cion de ciertos grupos o comunidades, generalmente basadas
en cuestiones étnicas, raciales, de clase, de casta, de género, re-
ligién u otras diferencias (Stewart, 2002, p. 342; Nafziger, 2006,
p. 14). Esta visién es compartida por Thoms y Ron, Louise Ar-

bour y Rama Mani, quienes argumentan que las violaciones de

21  Otra forma de clasificacion es realizada por Miller en su texto
“(Re)distributing transitions”, en donde expone que los argumentos
para incluir cuestiones de inequidad y violencia estructural pueden
dividirse en tres categorias justificativas: 1) pragmaticas (basadas en
la teoria de la paz sostenible o raices del conflicto), 2) filosoficas (ba-
sadas en argumentos de justicia distributiva o equidad después del
conflicto, y 3) socioldgicas (basadas en las preferencias de las victi-
mas) (2013, p. 376).



naturaleza socioecondmica actiian como base estructural del con-
flicto (Thoms y Ron, 2007; Arbour, 2008; y Mani, 2008).

Asi, como sugiere Miller, basados en razones pragmaticas,
quienes defienden esta justificaciéon encuentran que si uno de los
objetivos de la justicia transicional es la construccién de paz du-
radera, todas aquellas cuestiones socioecondémicas que obran a
la base del conflicto deben ser enfrentadas en aquellos contextos
que asi lo requieran.

Un segundo tipo de justificacién esta en aquellos que con-
sideran que independientemente de si la inequidad o exclusién
causd el brote especifico de violencia, el proceso de transicion es
una oportunidad tnica para enfrentarlas y, por tanto, es necesa-
rio considerar estos aspectos dentro de las medidas de justicia.
Asi lo expone Louise Arbour con su tesis del “trampolin”, en la
que defiende que una concepcion de justicia transicional que in-
cluya inequidades histéricas crearda democracias mas robustas y
concepciones de justicia mas profundas y completas (2006). Esta
idea se basa ademas en la teoria de los momentos de oportunidad
de cambio que se presentan durante los procesos de transicion.
Asi, a pesar de que no pueda derivarse una relacién directa entre
violencia e inequidad, seguiria siendo defendible la tesis de que
las medidas de justicia transicional deberian aprovechar el mo-
mento de ruptura para promover cambios sociales radicales que
profundicen la democracia y vigencia de los derechos.

La tercera aproximacion, por su parte, se preocupa menos por
la situacion anterior al conflicto, y mas por la situacion posterior
a aquel. Como lo ven Bergsmo, Rodriguez, Saffon y Kalmanovitz,
una concepciéon muy limitada de rendicion de cuentas que se base
solo en las cuestiones anteriores al conflicto puede restringir el
potencial de la justicia transicional para enfrentar las injusticias
sociales y promover la transformacién democratica (Bergsmo et
al., 2012). Asi, la base de analisis para establecer la posible in-
clusion de factores socioecondmicos no deberia ser solamente el
punto de partida del conflicto, sino la situacion real al finalizarlo.
Alli podran encontrarse, por ejemplo, situaciones en donde han
existido transformaciones radicales de orden social y econdémico
en las cuales los perdedores del conflicto habran soportado mas
altos impactos y, con base en 16gicas de justicia distributiva, se re-

queririan intervenciones independientemente de si esta situaciéon
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presente se deriva de una exclusién que haya funcionado como
raiz del conflicto o de si hace parte de una situacion estructural

o historica.

Los tipos de respuesta posible

a los problemas identificados

Una tercera distincién que sirve para ordenar este debate se en-
cuentra al analizar los tipos de respuesta o de intervencién que
defienden quienes abogan por una justicia transicional mas inclu-
siva. En este tema es posible encontrar cuatro tipos de propuestas:
(i) aquellas que ven el tema como una cuestién de promocién de
desarrollo; (ii) las que proponen un abordaje basado en logicas de
justicia distributiva; (iii) las que sugieren abordar los problemas
recurriendo a una expansion de los actuales procesos reconocidos
como la “caja de herramientas” de la justicia transicional, y, final-
mente, (iv) quienes tienen propuestas que mezclan las anteriores,
como los defensores de las teorias de las reparaciones robustas.
En el primer grupo se ubican aquellos que ven la cuestién
en clave de medidas de desarrollo o crecimiento econémico. Esta
opcidn identifica el asunto como un problema de recursos escasos
(econdmicos, humanos, politicos, sociales) que deben ser enfren-
tados mediante politicas que produzcan mas de esos recursos y
lleguen, prioritariamente, a manos de aquellos mas necesitados.??
Por tanto, quienes defienden esta aproximacién la ven como una
cuestidn entre justicia y desarrollo, y, en buena medida, como una
cuestion de desarrollo orientado al crecimiento econdmico (De
Greiff y Duthie, 2009). Al poner la discusion en estos términos,
algunos autores rechazan la idea de que el desarrollo deba ser
considerado como parte de las medidas de justicia transicional,

mientras que otros defienden que sean tomados como campos

22 Es necesario reconocer aqui que el concepto de ‘desarrollo’ es
amplio y de él existen multiples definiciones. Algunas son mas ape-
gadas a una idea clasica de desarrollo econdmico (entendido como
riqueza), y otras incluyen aspectos mas complejos, como la idea de
desarrollo humano del PNUD, que se basa en la teoria de desarro-
llo como capacidades de Amartya Sen. En todas ellas, sin embargo,
podria defenderse que se basan en la idea de que para fomentar el
acceso a ciertos recursos escasos (bien sea econdmicos, sociales o cul-
turales) es necesario fomentar las condiciones para que estos se pro-
duzcan.



separados, pero complementarios, como De Greiff (2009, pp. 29,
63) y Lenzen (2009, p. 84); finalmente, otros defenderian, como se
ha visto anteriormente, la necesidad de que se involucren o inclu-
so se prioricen dentro de la agenda de transicion.

Un segundo grupo ve la cuestiéon como un desafio de justicia
distributiva. Entre éstos, Jon Elster argumenta que en contextos
de “guerras civiles cuya principal causa fue la injusticia econo-
mica”, para asegurar la paz estable, “la injusticia que causo la
guerra tendria que aliviarse con medidas de justicia distributiva,
especialmente de redistribucién de la tierra o el ingreso” (2012,
p. 16). La diferencia central entre la aproximaciéon desarrollista
y la basada en justicia distributiva es que mientras la primera
se enfoca principalmente en la eficiencia, la segunda se orienta
fundamentalmente por principios de equidad. Asi, aun cuando
se podria decir que, en tltimas, las politicas distributivas son de
algin modo una vision especifica del desarrollo, existen diferen-
cias entre ambos modelos. Obviamente, que el enfoque princi-
pal sea uno u otro no elimina el hecho de que una politica de
redistribucién puede tener también objetivos de eficiencia.” Sin
embargo, es posible asumir que dado que el enfoque principal es
la distribucion equitativa, las aproximaciones que lo defienden se
orientan a la implementacién de politicas mas o menos radicales
de distribucién como prioridad de la transiciéon y no tanto a la
produccion de desarrollo econémico como fin dltimo.

A diferencia de estos dos modelos que requieren la amplia-
cién de los mecanismos tradicionalmente asociados a la justicia
transicional (bien sea para la creacion de nuevos recursos, para
la distribucién equitativa de los existentes, o las dos), un tercer
modelo de intervencién intenta construir respuestas a los desa-
fios socioeconémicos a partir de los mecanismos tradicionales
existentes (Laplante, 2008). En materia de crimenes econémicos y
casos de corrupcion, autores como Carranza han defendido que

la mayoria de cortes de derechos humanos existentes podrian

23 Asi lo defiende Elster, acudiendo a una idea de justicia distri-
butiva en sentido amplio. Su argumento parte de la base de que “un
aumento del tamafio del pastel hace mds facil compartirlo mas justa-
mente, sea cual sea el principio de justicia distributiva que se defien-
da”.Y por tanto, Elster sefiala que “las medidas de reforma agraria se
pueden defender por razones de equidad, por razones de eficiencia,
o por ambas” (2012, p. 20).
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tomar medidas para enfrentar este tipo de crimenes, incluso si
ello no es considerado como la cuestién principal de su manda-
to (2009, p. 327).2* Otros han defendido el uso de comisiones de
la verdad como herramientas ttiles para abordar cuestiones mas
estructurales de caracter socioecondmico.” De hecho, algunas co-
misiones de la verdad han empezado a incluir estos temas, como
lo sugiere Sharp, quien cita a las de Chad, Sierra Leona, Timor
Oriental, Ghana y Liberia (Sharp, 2015, p. 172). Los programas
masivos de reparaciones son también defendidos como vehicu-
los importantes para enfrentar cuestiones socioeconémicas del
conflicto, incluyendo los de reparaciones, orientados a la resti-
tucién de propiedades, viviendas y tierras (Williams, 2005; Lec-
kie, 2008; Atuahene, 2010). Finalmente, algunos autores han de-
fendido también el pilar de reforma institucional como un punto
de entrada para abordar estos temas. Las propuestas van desde
reformas constitucionales que reconozcan derechos econémicos,
sociales y culturales, y los hagan justiciables (Arbour, 2007, p. 21),
hasta reformas a marcos regulatorios que impidan que factores
econdmicos puedan generar de nuevo la violencia a partir, por
ejemplo, de la explotacién de recursos naturales, como es el caso
de las recomendaciones de la Comision de la Verdad de Liberia
(Harwell y Le Billon, 2009, p. 301).

Finalmente, un cuarto tipo de respuesta se encuentra en quie-
nes defienden modelos mixtos de intervencion, como es el caso
de las teorias robustas de reparacién de Rodrigo Uprimny (2009)
y Bernadette Atuahene (2010). En su teoria de las reparaciones
con vocacion transformadora, Uprimny defiende una interven-
ciéon que combine aspectos de justicia correctiva (asociados a la
teoria de las reparaciones) con consideraciones distributivas (aso-

ciadas a logicas de justicia social). En su criterio, en sociedades

24 Un ejemplo concreto es dado por Arbour, quien sefiala que en
el caso Kupreskic, el International Criminal Tribunal for the former
Yugoslavia (ICTY) reconocié que “la destruccion masiva de hogares
y propiedades podia constituir un crimen de lesa humanidad cuando
se probara el requisito de dolo” (2007, p. 16).

25  Enese sentido, De Greiff considera mas adecuado incluir aspec-
tos socioecondmicos en las comisiones de la verdad que en juicios,
dado que estas “generalmente gozan de un mandato mas amplio, que
usualmente de manera directa les permite investigar las condiciones
estructurales que permitieron que sucedieran las violaciones a dere-
chos humanos” (2009, p. 35).



transicionales que enfrentan profundas desigualdades sociales y
econdmicas y pobreza extrema extendida, el ideal de la repara-
cién integral se torna problematico pues lleva a dificiles conflic-
tos entre necesidades de justicia correctiva y justicia distributiva.
Para superar estos dilemas, Uprimny (2009) propone una concep-
cién transformadora de las reparaciones, en donde su propdsito
no sea devolver a las victimas pobres a su situacion previa de pre-
cariedad material y de discriminacién, sino transformar esas cir-
cunstancias que pudieron ser una causa del conflicto, pero que en
todo caso son injustas. Asi, las reparaciones deberian ser entendi-
das en estos contextos no solo como un instrumento para saldar
cuentas con una injusticia que ocurrio6 en el pasado, sino como una
oportunidad modesta de impulsar una sociedad mas justa.

En sentido similar, Bernadette Atuahene introduce el concep-
to de propiedad transformadora como un mecanismo para suavizar
las reglas de interpretacién de los atributos de la propiedad para
estratégicamente facilitar la redistribucién de derechos de pro-
piedad en escenarios de posconflicto, de manera tal que se pro-
mueva la igualdad, se eviten las contrarreacciones destructivas
por la aplicacién de las medidas de transicién y, a largo plazo, se
aumente la eficiencia de los sistemas de propiedad. El propdsito
central de la vision transformadora de la propiedad es encontrar
el balance entre defender derechos tradicionales del duefio de
una propiedad y los derechos de los desposeidos, para facilitar
el acceso democratico a la tierra en situaciones de desposesion
masiva generadas por el conflicto o la represion (Atuahene, 2010).

De aqui se deriva entonces una pregunta especifica: ;Cémo
trasladar esta discusion tedrica a estrategias de politica publica
que permitan realizar intervenciones masivas sobre la tierra en
contextos de posconflicto? Las distintas opciones disponibles

para hacerlo seran el objeto de analisis del siguiente capitulo.
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El fin de un conflicto armado, especialmente cuando
se trata de una guerra civil prolongada, usualmente crea una si-
tuacién en la cual una proporcién significativa de la poblaciéon
afectada busca el acceso o la restitucién de tierras y recursos.
Dado el tamano de la poblacion rural potencialmente afectada,
en muchas sociedades posconflictuales, esta tarea es lo suficien-
temente grande como para sobrecargar, al menos, la primera fase
de la reconstruccion posguerra. En tales escenarios, las necesida-
des de politica y regulaciéon son amplias, tanto en términos de
areas como de personas afectadas. De la misma manera, dada la
escala del problema, las existentes tensiones sobre el valor y sig-
nificado de la tierra, no solo se exacerban sino que proveen un
significativo potencial para nueva confrontaciéon armada. La paz
incipiente, frente a las demandas competitivas y radicalizadas,
puede constituir un eficiente caldo de cultivo para el retorno a la
guerra. Es por ello que las sociedades que enfrentan tales dilemas
deben actuar de manera rapida y eficaz para resolverlos.

En este segundo capitulo abordaré las principales estrategias
de politica que se han defendido teéricamente y que se han im-
plementado en la practica comparada para enfrentar estos proce-
sos. El proposito es abrir la discusion sobre cudles son las opcio-
nes a disposicion de las sociedades que padecen estos contextos,
presentando tanto las ventajas como las desventajas de los mo-
delos tradicionales. Para ello, en primer lugar, el capitulo aborda
el modelo de intervencion de restitucion masiva de propiedades
en posconflicto, conocido como modelo Pinheiro, el cual se basa
principalmente en una légica de restitucion de justicia correc-
tiva. En segundo lugar, el texto presenta las criticas que a este
modelo han hecho los defensores de un enfoque redistributivo
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y las herramientas de intervencion a la tierra que presenta dicha
propuesta. En tercer lugar, el capitulo expone los argumentos de
quienes defienden que en tales contextos la mejor opcion es acu-
dir a intervenciones que garanticen el uso mas racional y eficiente
para fomentar la produccién de la tierra. Finalmente, el capitulo
cierra con un ejemplo de una estrategia concreta a partir de la

evaluacion del caso de Sudéafrica.

Enfoque restitutivo o modelo Pinheiro

La cuestion de la restitucion de propiedades ha figurado de ma-
nera ascendente en la agenda de transiciones politicas y acuerdos
de paz desde el final de la Guerra Fria. Como explica Scott Leckie,
si bien las primeras experiencias internacionales de manejo de
conflicto —especialmente las promovidas por las Naciones Uni-
das a través de sus misiones de mantenimiento de la paz— fueron
erraticas en la materia, durante los tltimos afios se ha prestado
mayor interés a la cuestion de tierras, viviendas y derecho de pro-
piedad (2005, p. 9).!

La restitucién de propiedades tiene un natural atractivo tanto
para los tradicionales defensores de los derechos de propiedad
como para los defensores de derechos humanos (Ballard, 2010, p.
467). De hecho, los mecanismos de restitucion modernos han sido
promovidos a partir de dos procesos politicos y juridicos interre-
lacionados: los de la tercera ola de democratizacion y fortaleci-
miento del modelo de Estado de derecho liberal, y el ascendente
reconocimiento de los derechos de las victimas de graves viola-
ciones de los derechos humanos (Ballard, 2013).

Los defensores de los programas de restitucion de propie-

dades sostienen que este enfoque propicia el fortalecimiento del

1 En un estudio comprado de experiencias internacionales, A.
Smit hace un recuento de 13 experiencias “modernas” de programas
de restitucion de posconflicto, en las que incluye a Israel/Palestina,
Chipre, Camboya, Mozambique, Tayikistdn, Ruanda, Guatemala,
Bosnia-Herzegovina, Timor del Este, Kosovo, Afganistan, Irak, Geor-
gia (Osetia del Sur) (Smit, 2012). Esta lista, sin embargo, dista de ser
exhaustiva. No incluye, por ejemplo, uno de los casos mas estudiados
a nivel comparado: Sudafrica. Tampoco incluye sistemas de restitu-
cién posrepresion (solo posconflicto) como aquellos que fueron co-
munes en los antiguos paises comunistas, como el de la Reptiblica
Checa. Sobre estos dos casos, ver Rhodri Williams (2008) y sobre los
paises de Europa del Este, ver Nalepa (2012).



Estado de derecho en sociedades posconflictuales, promueve la
reconciliacién y pacificacién, y, al mismo tiempo, aumenta las
condiciones para la estabilidad social y econémica, reduciendo la
pobreza (Langford y Moyo, 2010; Ballard, 2013; Leckie, 2005). En
primer lugar, la restitucién de propiedades fomenta el ideal de
apego a la ley mediante la creacién de sistemas neutrales, eficaces
y probos para resolver disputas, basados en estandares juridicos.
Asi, se evita ademads que las decisiones sobre cémo enfrentar los
conflictos sobre la tierra se conviertan en disputas politicas,” que,
a su vez, amenacen la seguridad y estabilidad.®> Complementa-
riamente, una politica de restitucién puede cumplir un papel
fundamental para fortalecer funciones basicas de un Estado que,
por culpa del conflicto o la represion (o incluso por incapacidad
histdrica), no han sido adecuadamente realizadas. El mejor ejem-
plo es el de los sistemas de registro y catastro sobre propiedades
y tierras. En muchos de los paises que han recurrido a programas
de restitucion ha sido necesario crear o fortalecer dichos mecanis-
mos, con lo cual la restitucién ademas promueve el fortalecimien-
to global de las funciones del Estado.

En segundo término se encuentran las justificaciones del pro-
ceso a partir de los avances en desarrollo econdmico que se pue-
den activar a partir de la restitucion de propiedades. La premisa
fundamental parte de que la restitucion de propiedades constitu-
ye una medida para generar progreso econémico en lo macro, y
a nivel micro, sacar de la pobreza a los beneficiarios de los pro-

gramas. Esta idea, abogada por reformistas neo-institucionalistas

2 Enel caso de Bosnia, por ejemplo, la restitucion de propiedades
a través de un proceso “legal” se defendi6é como una forma de enfren-
tar de manera neutral las tensiones étnicas y nacionales del proceso
de retorno. Es decir, como un mecanismo de despolitizacion de la
toma de decisiones sobre la propiedad. Al respecto, ver Ballard (2010,
p. 484).

3 El argumento de la restitucién como un mecanismo de promo-
cién de la paz sostenible tiene varias defensas. Por un lado, se sostie-
ne que al asegurar el retorno se promueve un mejor control sobre las
zonas que padecieron la guerra, y se inhiben los sentimientos de in-
justicia de los desplazados y exiliados que pueden derivar en revan-
chas y mas conflicto sobre la tierra (Ballard, 2010, p. 485). Ademas,
el control sobre territorio y propiedades es un factor determinante
tanto del conflicto armado como de los regimenes autoritarios y, por
tanto, la restitucion los debilita. Sobre este argumento, cfr. Collier y
Hoeffler (2000).
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promotores del concepto de Estado de Derecho liberal, defiende
que los derechos de propiedad deben ser claros y estar protegi-
dos, pues las leyes débiles y los sistemas judiciales ineficientes
reducen los incentivos para ahorrar y acumular riqueza (Rodri-
guez y Uprimny, 2006, p. 115). Especificamente en materia de
propiedad inmobiliaria, seguidores del pensamiento neoliberal
defienden que los paises que no han alcanzado un desarrollo
econdmico sostenido se caracterizan por tener sistemas de pro-
piedad que impiden una eficiente formalizacién de los derechos
sobre los bienes.*

En paralelo a esta linea de argumentacion, la restituciéon de
propiedad es defendida como categoria de derechos humanos.
Como se vera mas adelante, la propiedad privada ha tenido una
dificil ruta de reconocimiento a nivel universal. Es por ello que el
precursor del derecho a la restitucién de propiedades no ha sido
la propiedad, sino el derecho al retorno de quienes han sido obli-
gados a dejar sus viviendas y lugares de asiento. En tal sentido, el
derecho a la restitucion se apalancd inicialmente del derecho inter-
nacional de los refugiados, el cual establece una obligacién estatal
a proveer “soluciones duraderas” para la terminacion del refugio.®
A finales del siglo pasado, la cuestion se dinamizé con las discu-
siones llevadas a cabo en el seno de Naciones Unidas sobre cémo
enfrentar la situacién de las victimas del desplazamiento forzado
interno, particularmente con la adopcién, en 1998, de los Princi-

pios rectores del desplazamiento forzado —Principios Deng-.°

4 El abanderado de esta posicion ha sido el economista peruano
Hernando de Soto. Su tesis central es que la formalizacion de la pro-
piedad es fundamental para convertir capital social en riqueza, pues
los sistemas formales de propiedad permiten un sistema universal y
estandarizado de instrumentos de intercambio centralmente registra-
dos y regulados por la ley (De Soto, 1993), asi como obtener prueba
de propiedad sobre los bienes, lo cual promueve el intercambio y la
transaccion sin fraudes. De esta manera, el capital que se concentra
en la propiedad agraria no puede ser eficientemente transformado en
riqueza, pues los sistemas informales de propiedad hacen que sea im-
posible el intercambio (De Soto, 2002, p. 351). Para una presentacion
mas detallada de este argumento ver Uprimny y Sanchez (2010, p. 13).

5  La teoria ha identificado tres tipos de soluciones alternativas:
el establecimiento definitivo en el pais de recepcion, la recepciéon en
un tercer pais, o el retorno al lugar de origen (Williams, 2008; Garcia
Godos, 2010).

6  Los principios Deng prohiben la privacion arbitraria de la pro-
piedad y posesiones de la poblacion en situacion de desplazamiento,



Pero el punto definitorio de este proceso se alcanzaria a me-
diados de la primera década de siglo mediante la aprobacién de
dos instrumentos de derecho blando que han sido muy influ-
yentes en la evolucién de los derechos de las victimas de graves
violaciones de los derechos humanos. Por un lado, en 2005, la
Asamblea General de las Naciones Unidas avalé un largo proce-
so promovido por la entonces Comisiéon de Derechos Humanos,
mediante la aprobacién de los “Principios y directrices basicos
sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y de violaciones
graves del derecho internacional humanitario a interponer recur-
sos y obtener reparaciones”.” En dicho documento, la restituciéon
es reconocida como una de las formas posibles de reparaciéon
(considerada como un derecho cuya titularidad es detentada por
las victimas de graves violaciones), la cual debe buscar, “siempre
que sea posible [...] devolver a la victima a la situacién anterior”,
e incluye “el regreso a su lugar de residencia, la reintegracion en
su empleo y la devoluciéon de sus bienes”.

En paralelo con este proceso se gestd el segundo desarrollo:
el esquema de las Naciones Unidas para la restituciéon de propie-
dades, conocido popularmente como el modelo Pinheiro. Desde
finales del siglo anterior, y particularmente preocupada por la
situacion de los Balcanes, la Comision de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas comisiond al experto Paulo Sergio Pinheiro
para que estableciera un grupo de discusion sobre cual seria el
mejor modelo para enfrentar las situaciones de despojo masivo.
En 2002, el experto presenté un documento inicial de avance,® el
cual fue discutido en varias consultas con expertos y dio lugar a

un documento definitivo de principios, que fue finalmente avala-

y sefialan la obligacion de proteger la propiedad. Igualmente, esta-
blecen la proteccion de la propiedad y las posesiones que hayan sido
abandonadas por los desplazados internos, frente a actos de destruc-
cién y apropiacion, ocupacion o usos arbitrarios e ilegales (Princi-
pios Rectores del Desplazamiento Forzado. Anexo del Documento E/
CN.4/1998/53/Add.2 del 11 de febrero de 1998. Principio 21).

7 Adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
su Sexagésimo periodo de sesiones, mediante Resolucion 60/147.

8  ONU, Consejo Econémico y Social. Restitucién de viviendas y pa-
trimonio con motivo del regreso de los refugiados y desplazados internos.
Comision de Derechos Humanos. Informe preliminar del Relator Especial.
ONU Doc. E/CN.4/Sub.2/2003/11.
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do por la Comisién en 2005, y que se conoce como los Principios
internacionales relativos a la restitucion de viviendas y patri-
monio de los refugiados y la poblacién desplazada (“Principios
Pinheiro”).?

De esta manera, los Principios Pinheiro se consolidaron como
la respuesta, tanto legal como de politica publica, promovida
por las Naciones Unidas para enfrentar los contextos de despo-
jo masivo (Ballard, 2013). Los Principios Pinheiro establecen la
obligacidn estatal de restituir la propiedad a toda aquella persona
que haya sido despojada, a menos que la restitucion sea factica-
mente imposible y, cuando ello ocurra, el Estado debera proveer
una compensacion justa.!’ Para ello, los Principios parten de las
siguientes premisas: 1) la restitucién debe establecerse como el
medio preferente para la reparacion en los casos de desplaza-
miento, al ser un elemento esencial de la justicia restitutiva; 2) la
restitucion es un derecho en si mismo y es independiente de que
se haga o no efectivo el retorno; 3) nadie podra ser obligado a re-
tornar en contra de su voluntad; los regresos voluntarios en con-
diciones de seguridad y dignidad deben fundarse en la eleccion
libre, informada e individual; 4) las autoridades deben prestar
asistencia para el retorno y el reasentamiento efectivo de quienes
sean restituidos en sus propiedades; 5) las medidas de restitucion
deben respetar los derechos de terceros ocupantes de buena fe,
quienes, de ser necesario, podran acceder a medidas compensato-
rias; 6) las medidas de restitucion deberan proveer la proteccion y
asistencia requerida a aquellos con necesidades especiales o que
se encuentren en condiciones particulares de desproteccién o ex-
clusién, incluyendo los derechos colectivos de pueblos indigenas
y comunidades afrodescendientes a los territorios tradicionales.

En cuanto a diseno institucional, los Principios simplemente
establecen de manera genérica la obligacion del Estado de ins-

tituir “procedimientos, instituciones y mecanismos que de una

9  ONU, Consejo Econdémico y Social. Principios sobre la restitucion
de viviendas y patrimonio con motivo del regreso de los refugiados y despla-
zados internos. Comision de Derechos Humanos. Subcomision de Promocion
y Proteccion de los Derechos Humanos. Relator Especial Paulo Sergio
Pinheiro. 57.° periodo de sesiones. ONU Doc. E/CN.4Sub.2/2005/17.
28 de junio de 2005.

10 Principios Pinheiro, Principio 2.1.



manera equitativa, oportuna, independiente, transparente y no
discriminatoria, y con su apoyo, permitan evaluar y dar curso a
las reclamaciones relativas a la restitucion de las viviendas, las
tierras y el patrimonio” (Principio 12). En tal sentido, cada socie-
dad deberd, conforme a sus capacidades y necesidades, estable-
cer un sistema que se adecue a dicho estandar. En este frente, las
cuestiones que se deben enfrentar y las preguntas que hay que
responder son multiples. En primer lugar, existen preguntas de
disefo asociadas al contexto del despojo. Una de ellas es cuando
se inicid la practica de despojo y a partir de entonces habra repa-
racion. En muchos casos es dificil establecerlo pues las sociedades
han contado con olas recurrentes de despojo (Nalepa, 2012). Ade-
mas, cuanto mas lejos se va en el tiempo, mas inclusiva podria ser
la politica, pero, al mismo tiempo, mas desafios tendra en mate-
ria juridica (paso del tiempo y derechos adquiridos) y en materia
social (asentamientos ya consolidados). Con el paso del tiempo,
ademads, la tierra puede ser vendida o transada en multiples oca-
siones, con lo que se hace desaparecer los rastros iniciales de la
relacién de los despojados con su tierra. Los nuevos poseedores
alegaran entonces que adquirieron la tierra a partir de transaccio-
nes moralmente neutras y que, en virtud de ello, un proceso de
restitucion crearia nuevas injusticias.

Una segunda pregunta tiene que ver con el objeto de la resti-
tucion: ;Deberia la restitucién concentrarse en la tierra, en las vi-
viendas, o incluir también los cultivos y la pérdida de los demas
bienes productivos de los desplazados? De nuevo, cuanto mas
exhaustiva sea la politica, mas presién generard, mas expectativas
creara y mayor oportunidad de fracaso enfrentard. Una tercera
pregunta tiene que ver con los beneficiarios de la politica y, es-
pecialmente, las relaciones con la tierra que seran protegidas. Es
decir, debera decidirse si la politica restituira solo la propiedad
o si se extendera a otras formas de tenencia como la posesion,
la ocupacion u otras. Disefiar una politica de restitucién implica
identificar categorias de posibles reclamantes, bien sea a partir de
caracteristicas historicas, étnicas, raciales u otras. La creacion de
criterios de legitimacion, genera, a su vez, criterios de exclusiéon
(Fray y James, 2011, p. 44).

Una cuarta cuestion, que ha probado ser una de las mas di-
ficiles de resolver, es cOmo enfrentar el desafio de los terceros

Tierras y posconflicto §



N
®

Nelson Camilo Sdnchez Ledn

ocupantes. Si bien los Principios Pinheiro establecen que sus de-
rechos deberan ser respetados, en la practica subsisten diversas
opciones para su tratamiento. Una quinta pregunta es qué ha-
cer cuando existe mas de una reclamacién por el mismo predio
o bien, algo comun cuando se trata de despojos masivos y suce-
sivos: ;Quién deberia ser priorizado en la restitucion del bien?
¢(Podria ser dividido? ;Deberia entregarse compensacion a quien
no acceda a la restitucion? Y, en ese caso, ;qué tipo y como se cal-
cula la compensacion? Una sexta pregunta, que depende en parte
de las decisiones que se han tomado respecto de algunas de las
cuestiones previamente formuladas, tiene que ver con la estrate-
gia que se acogera para enfrentar las limitaciones para la obten-
cién de informacion y recoleccion de pruebas sobre las relaciones
juridicas en el contexto del posconflicto (Uprimny y Saffon, 2009;
Ballard, 2013).

Aunadas a estas decisiones politicas derivadas del contexto,
las sociedades que disefian politicas de restituciéon masiva de pro-
piedades en contextos posconflictuales se enfrentan, ademas, a
decisiones sobre el disefio del sistema, de las que puede depender
el éxito o fracaso operativo de la politica. Las experiencias inter-
nacionales muestran que hay muchas variables importantes en
el intento de construir un sistema de restituciéon de tierras justo,
rapido y eficaz. Algunas de estas alternativas han sido ensayadas
y sus resultados han sido parcialmente exitosos o catastréficos,
dependiendo de un nimero considerable de variables. Adicional-
mente, en contextos tan complejos como los posconflictuales, las
opciones de politica en general conllevan a ganancias y sacrificios
de un lado u otro."

Para empezar, la experiencia comparada muestra que las po-
liticas de restitucion que no han tenido en cuenta los elementos
contextuales de distribucién de la propiedad y modelos de de-
sarrollo agrario han fracasado en el mediano y largo plazo. En
este sentido, por ejemplo, una leccién importante que dejan los

casos de Kosovo, Bosnia y Herzegovina (BiH) y Sudéfrica es que

11  En los siguientes parrafos retomo una sistematizacion de expe-
riencias que realizamos con Rodrigo Uprimny (Sanchez y Uprimny,
2010), y que incluyd una extensa revision de literatura, especialmente
los trabajos de Williams (2004; 2008), Hall (2004), Philpott (2005), Von
Carlowitz (2005) y Walker (2005).



no es suficiente crear un sistema de restitucion aislado, sino que
es sumamente importante pensar en las instituciones de restitu-
cién sélo como un componente de un sistema mas grande que
también requiere atencién y financiacion. Los casos de Kosovo y
BiH develan, por ejemplo, la tension entre las prioridades de un
sistema de restitucion administrativa masiva y la meta del retor-
no. Para poder administrar todas las reclamaciones, los sistemas
de restitucion sdlo se concentraron en la restitucion del derecho
a la propiedad, mas no en el retorno. Los administradores de la
restitucion dejaron el asunto del retorno a otras instituciones sin
pensar en una instancia o0 mecanismo de coordinaciéon. Como re-
sultado, muchas personas desplazadas que recuperaron su pro-
piedad no tuvieron la garantia de un retorno seguro.

Asi las cosas, mas alla de la simple creacion de una institu-
cién con competencia para resolver las disputas juridicas rela-
cionadas con la restitucion de predios y derechos, es necesario
acondicionar un verdadero sistema institucional que cumpla con
tareas adicionales como garantizar el retorno y proveer medidas
de restablecimiento posretorno. Asi, en la medida en que la po-
litica de restitucion hace parte de un sistema mdas amplio, una
segunda cuestion es el disefio de la estrategia de coordinacién
entre programas e instituciones. Una pregunta relevante en este
punto es, por ejemplo, qué tanto usar las instituciones ya existen-
tes (como el Ministerio de Agricultura, existente en practicamente
todos los paises) o acudir a la creacién de instituciones nuevas. En
el caso de BiH se acudié a un sistema basado en las instituciones
ya existentes. Aunque la institucién central fue construida espe-
cificamente para adjudicar las reclamaciones, el sistema conto
con la ayuda de oficinas regionales dentro de los gobiernos mu-
nicipales. Para evitar los efectos graves de una cooptacion de las
oficinas regionales, el sistema limit6 el papel de dichas oficinas
s6lo a la recepcién de las reclamaciones y a la investigacion de las
pruebas (los casos eran decididos a nivel central). Aunque el uso
de oficinas ya existentes fue severamente criticado por algunos
observadores, quienes consideraron que hizo mas dificil la im-
plementacién de sanciones internacionales, no fue un obstaculo
insuperable.

Si se recurre a la creacion de un mecanismo de resolucién de

disputas, ;este debe ser de naturaleza judicial, administrativa o

Tierras y posconflicto g\



N
=]

Nelson Camilo Sdnchez Ledn

mixta? Las experiencias comparadas han demostrado la necesi-
dad de construir un sistema que sea, al menos en parte, adminis-
trativo y que pueda eficientemente tramitar un nimero masivo
de casos. Tanto en Sudafrica como en Kosovo, al inicio, los sis-
temas demoraron mucho en resolver las reclamaciones, en gran
parte por el requisito de adjudicar cada caso individualmente, y
tuvieron que cambiar los sistemas para anadir elementos mas ad-
ministrativos. Con estos cambios se produjo una transformacién
radical en la capacidad para resolver las reclamaciones de una
manera efectiva y rdpida. A pesar de esta mejoria en celeridad,
los sistemas sacrificaron cierta proteccién y sentido de justicia en
la adjudicacion individual de cada caso. En la opinién de muchos
observadores, sin embargo, el sacrificio era necesario para resol-
ver este gran nimero de casos con mayor rapidez. Asi, aun cuan-
do una decisién judicial para cada reclamacion resultara en una
concepcion de justicia robusta, ello s6lo se alcanzaria sacrificando
otro principio fundamental de la administraciéon de justicia que
es la celeridad en la resolucién de peticiones.

Una cuestion adicional es qué tanta centralidad o descentrali-
zacion deberia tener dicho sistema. La necesidad de implementa-
cioén regional se justifica, por un lado, en que garantizar el acceso
al proceso de restitucion es sumamente importante para asegurar
que quienes tienen reclamaciones puedan buscar su resolucién.
Por otro lado, la capacidad de administrar casos individuales
frecuentemente se encuentra en el dmbito regional, mas alla del
alcance de una institucion nacional, tanto en la recoleccion de
pruebas como en la aplicaciéon de las decisiones. Pero en contex-
tos en donde se aprecia una tendencia de los agentes locales a ser
cooptados, el ejercicio de un poder central es fundamental para
controlar este problema. Ademas, la administracién local tiene
que ser controlada por una administracién con una perspectiva
mas amplia para asegurar que no existan discriminaciones y que
se alcancen las metas nacionales. La experiencia de BiH muestra
claramente esta tension. Al principio, las oficinas regionales, en
gran parte controladas por los politicos locales, no cumplieron
la ley. Fue necesario el uso de sanciones, capacitacion y la intro-
duccién del requisito de informes mensuales para superar este
obstaculo. En esta labor result6 clave la existencia de una linea

jerarquica explicita. No obstante, el llamado al balance es crucial.



Antes de crear un sistema con una centralizaciéon de poder dema-
siado fuerte, es importante considerar también las posibilidades
de cooptacion de la institucién central.

En esa misma linea, resulta necesario controlar el considera-
ble poder que una instituciéon de este tipo podra llegar a tener,
dado el nimero de casos, su importancia y la entidad de su tarea
(nada mas y nada menos que reconstituir el sistema de propie-
dad de un pais). En BiH y en Kosovo, los sistemas de restituciéon
fueron construidos en gran parte por la comunidad internacional,
con la necesidad de responder a la carencia de un estado legiti-
mo y a las tensiones todavia existentes. Para ejercer control y ase-
gurar que el sistema no cayera en las manos de quienes querian
que fracasara, la comunidad internacional solidificé su papel en
la administracion del sistema.'> También, en términos de la com-
posicion de las comisiones, es importante definir la duracion del
mandato y los procesos para destitucion como maneras de ejercer
control. En Kosovo, por ejemplo, el Representante Especial del
Secretario General de la ONU se reservo el derecho de reempla-
zar miembros de la Comisidn, sin muchas restricciones. En Suda-
frica, en comparacion, los miembros fueron sujetos de destituciéon
por el Ministerio de Asuntos de Tierras, pero s6lo por violaciones
del estatuto bajo el cual funcionaba el sistema de restitucion.

Finalmente, dos cuestiones de disefio que han resultado tras-
cendentales a partir de la experiencia comparada. Primero, el
modelo debe contener una metodologia para priorizar la resolu-
cion de las reclamaciones recibidas. Un niimero considerable de
peticiones relacionadas con temas distintos y formas elaboradas
de despojo que combinan modalidades legales e ilegales no po-
dra ser procesado y decidido al mismo tiempo. La concentraciéon
tematica, los patrones regionales, la desproteccion y vulnerabili-
dad especifica de determinadas victimas, entre otros, pueden ser
criterios para el desarrollo de este modelo de intervencién priori-
zada. Segundo, las experiencias comparadas muestran que cada

uno de los paises analizados ha debido cambiar su sistema inicial

12 En Kosovo, la Comisién estaba compuesta por dos miembros
internacionales y uno local, todos escogidos por el representante es-
pecial de la Secretaria General de la ONU. En BiH, de manera seme-
jante, de los nueve miembros de la Comision, tres fueron escogidos
por el presidente de la Corte Europea de Derechos Humanos.
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para responder a algunos problemas que se les presentaron du-
rante la implementacion de los mecanismos. Esto sefiala la nece-
sidad de introducir un cierto grado de flexibilidad en cualquier
sistema que se elija. Para ninguno de los paises estudiados fue
facil implementar la restituciéon masiva de tierras: siempre fue un
proceso de ensayo y error. Con la dificultad de modificar una me-
dida legislativa y con la alta probabilidad de que el sistema inicial
falle de alguna forma, es conveniente introducir previsiones que
permitan flexibilidad para dar al sistema alguna capacidad de
cambio a partir de las lecciones aprendidas en su fase inicial de
implementacion.

Ahora bien, al ser la restitucién la formula predilecta de las
Naciones Unidas para enfrentar los problemas derivados del des-
pojo masivo, el modelo Pinheiro ha gozado de una alta acepta-
cién y difusion en la tltima década. No obstante, el enfoque tiene
diversos criticos. Como lo pone Anekke Smit (2012), al lado de
los entusiastas promotores del modelo Pinheiro ha ido creciendo
un grupo de académicos que defienden un modelo pos-Pinheiro,
basado en criticas a su implementacion.

Una primera critica, compartida por Ballard (2010) y por Lan-
gford y Moyo (2010), se concentra en los fundamentos legales en
los que se basan los Principios Pinheiro. Segtn la interpretacién
legal de estos juristas, no existe un sustento claro para determinar
que existe un derecho humano a la restitucion de propiedades,
y menos, un derecho individual a la restitucién de propiedades
en contextos de despojo masivo.”* Una segunda critica se basa en
la filosofia de “una misma respuesta sirve para todos los casos”
(one-size-fits-all approach) que promueven los Principios. Megan
Ballard (2010), una de las defensoras de esta critica, sefiala que

resulta perjudicial pensar que la ruta Pinheiro debe ser la férmula

13  Entre los argumentos legales que presentan estos criticos estan:
i) no existe un reconocimiento universal de un derecho a la propiedad
privada del cual se pueda desprender dicha obligacion; ii) el derecho
al retorno no se ha interpretado tradicionalmente como el derecho
individual a una vivienda particular, sino al retorno al pais de origen;
iii) el derecho al retorno no se ha entendido que aplica de manera
masiva; y iv) el derecho a no interferir en el disfrute al derecho a
la vivienda puede ser remediado mediante el acceso a una vivienda
equivalente, con lo cual no se sostiene el principio juridico de que la
restitucion debe ser considerada como la forma prevalente de repara-
cién (Ballard, 2010, p. 483).



para todos los casos y experiencias.'* Ballard sostiene que la ideo-
logia de “consenso liberal de construcciéon de paz” de quienes
promueven de manera entusiasta el modelo Pinheiro es similar
a esfuerzos fracasados de iniciativas instrumentalistas de promo-
cién del concepto de Estado de derecho, como las del movimien-
to inicial de “Law and Development”.”® La autora senala que las
respuestas de los Pinheiro estuvieron altamente influenciadas
por la experiencia de Bosnia y que, pese a que pueden haber sido
exitosas en dicho contexto, esto no las hace necesariamente bue-
nas para contextos distintos. Por ejemplo, la idea de la restitucién
como medida preferida es algo que, segin Ballard, se heredd de
los Acuerdos de Dayton, pero que puede limitar otras mejores op-
ciones en contextos disimiles.!® De hecho, un caso que presenta es
el colombiano, para el que sostiene que, dada su histdrica inequi-
dad en la tenencia de la tierra, pareceria que férmulas mas pros-
pectivas podrian ser mas adecuadas (Ballard, 2013). Una tercera
critica, derivada de esta centralidad de los Pinheiro en el retorno,
sefala que detras de la promocién del retorno al lugar de origen
como forma preferida y casi tinica de enfrentar la didspora estan
los intereses de los paises receptores de refugiados para liberarse
del problema de atenderlos en sus regiones. Asi, al promover un
marco normativo que impulsa el regreso y pone la carga en el
Estado expulsor de garantizar la restitucién, se debilita el marco
tradicional de las soluciones duraderas del derecho de los refu-
giados y se alivianan las obligaciones de terceros paises de acoger
los refugiados (Ballard, 2010, p. 482).

Giulia Paglione (2008) formula una cuarta critica, tras con-
siderar que la aproximacién de los Principios Pinheiro es muy

conservadora en su alcance y, por tanto, no tiene la capacidad

14  Ballard critica la idea de Scott Leckie (uno de los especialistas
que participd en las consultas de redaccion de los Principios) de que
los Pinheiro proveen una “respuesta consolidada y universal a la res-
titucion” (2010, p. 486).

15  Es necesario anotar que en un texto posterior, Ballard recono-
ce que “la restitucion de propiedad en post-conflicto, a pesar de sus
problemas potenciales, puede representar el mejor modelo para re-
mediar el desplazamiento forzado en determinadas sociedades que
se recuperan de la guerra” (2013, p. 45).

16 En el mismo sentido, y usando como referencia lecciones de
Bosnia y Croacia, ver Anderson (2011, p. 310).
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de promover los objetivos que se propone. Seguin Paglione, pese
a que los principios establecen que el derecho a la restituciéon no
depende del retorno, y que la voluntad de las victimas sera tenida
en cuenta para este ultimo, no existe en los principios ningtin es-
fuerzo serio por pensar en alternativas de retorno u otras formas
de reparacion. Asi, los principios quedan reducidos a una sola
opcidn (restitucién juridica individual). Con base en esta misma
conclusion, Anekke Smit considera que los principios, al concen-
trarse solamente en la restitucion juridica, crean una desconexién
entre la teoria general de las soluciones duraderas y la singulari-
dad y simplicidad de la restituciéon como tinica forma de enfren-
tar el desplazamiento (2012, p. 7).

Dos criticas finales atacan los fundamentos teéricos bajo los
cuales los promotores del Estado de derecho liberal han defendi-
do el modelo Pinheiro. Por un lado, la restitucion de propiedades
puede no ser un vehiculo de pacificacion y reconciliacion, sino,
por el contrario, un distractor. Anekke Smit apunta que debido
a su disefio, que se enfoca prioritariamente en los intereses de
los despojados propietarios, el modelo Pinheiro olvida las nece-
sidades de los terceros ocupantes y de la sociedad en general, lo
cual puede convertirse en un motivo de agitacion social (2012,
p- 4). Megan Ballard, por su parte, expone que, al menos en dos
formas, la restitucion puede fallar como promotora de un Estado
de derecho fuerte y de una paz sostenible. Primero, la restitucion
potencialmente podria facilitar la agenda de retornados que bus-
can la venganza.”” Segundo, el proceso de restitucion puede llevar
a limitar la participacién de los retornados en procesos politicos
mas amplios de reconciliacion y justicia restaurativa. Esto pues
al ser un proceso legalista y despolitizado no le permite a las co-
munidades participar e incidir politicamente en asuntos mas ge-
nerales de politica publica. Esto se agudiza por el hecho de que
la masividad de las quejas tiende a hacer que la participaciéon
de las victimas en los procesos sea muy limitada, con lo cual

no podrian tener siquiera la oportunidad de usar el proceso de

17  Este argumento estd sustentado en la experiencia de violencia
étnica de Bosnia, en donde “ciertos grupos” usaron el derecho al re-
torno como una estrategia politica para recapturar étnicamente a un
territorio que habia sido perdido ante otro grupo étnico durante la
guerra (Ballard, 2010, p. 489).



adjudicacién como un escenario catartico sobre sus violaciones
(Ballard, 2010, p. 490).

Por otro lado, el postulado de que la restituciéon es general-
mente una medida promotora del desarrollo social y econémi-
co suscita también controversia. Una muy buena critica en este
sentido es hecha por David Kennedy (2011) cuando llama a la
cautela sobre la idea promovida por el pensamiento neolibe-
ral de que los derechos de propiedad son una receta universal
para el desarrollo econémico. El profesor Kennedy sostiene que
el derecho de propiedad es, en cualquier parte, una mezcla de
reglas formales y normas discrecionales, y siempre esta inserto
en una compleja combinacién de regimenes privados y publicos.
El resultado es una densa tela de reglas y procedimientos para
ajustar intereses enfrentados por los usos de los recursos produc-
tivos de una determinada sociedad. A partir de este postulado,
Kennedy desarma y controvierte los seis argumentos clasicos de
quienes sostienen que los derechos de propiedad promueven el
desarrollo econémico, entre ellos, De Soto.'® Por ejemplo, frente
al llamado de De Soto a la formalizacién como vehiculo para el
crecimiento econdémico, Kennedy muestra cémo el excesivo for-
malismo (tramitomania) puede convertirse en un obstaculo eco-
nomico. Ademas, argumenta que el sector “informal” (aquel que
estd gobernado por normas distintas a las que aplica el Estado
y que emerge de los vacios de las instituciones oficiales) es fre-

cuentemente una fuente vibrante de energia empresarial, como lo

18  Los postulados que Kennedy controvierte son los siguientes: 1)
Los derechos de propiedad tienen una forma ideal de proteccion que
puede ser separada del contexto de luchas sociales y econdémicas de
la sociedad en la que se implementan. 2) El “orden privado” (inclu-
yendo los derechos de propiedad) y la “regulacion ptblica” pueden
y deben estar nitidamente separados, pues mientras que el primero
promueve el mercado, la segunda lo distorsiona. 3) El fortalecimiento
de los derechos de propiedad no tiene implicaciones distributivas,
pues estos se refieren a derechos de las personas sobre las cosas y no
sobre las complejas relaciones reciprocas de derechos y obligaciones
sociales. 4) Las cuestiones sobre usos sociales y obligaciones deben
ser reguladas por fuera del régimen de derechos de propiedad, me-
diante regulacion social. 5) En una eficiente economia de mercado,
todos los derechos privados pueden y seran organizados por el mer-
cado, lo cual hace innecesaria la intervencion del Estado. 6) La forma-
lizacion de los derechos de propiedad lleva a una mayor eficiencia y
un mayor crecimiento econémico.
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demuestra la experiencia de las economias postransicion del Este
y Centro de Europa (2011, p. 22).

Enfoque distributivo o modelo reforma agraria

Una alternativa al modelo de restitucién, y a su racionalidad de
justicia correctiva, ha sido planteada en términos prospectivos,
sustentados en la légica de justicia distributiva. Para esta pro-
puesta, la prioridad no deberia ser una politica que busque res-
tituir los derechos de propiedad al statu quo ante, sino disefiar un
sistema de distribucién posconflictual que fundamentalmente
enfrente las necesidades presentes, y cree alternativas de futuro
acceso a la tierra de la sociedad en general. Dos defensores mo-
dernos de esta teoria son Pablo Kalmanovitz!" (2012; 2015) y Nas-
hon Perez (2013). El primero elabora, principalmente, justificacio-
nes filosoficas respecto de las limitaciones de la justicia correctiva
para enfrentar problemas de la distribucién de propiedad en los
contextos de reconstruccion después de una guerra a gran esca-
la. El segundo, basado en consideraciones similares, defiende un
modelo prospectivo-distributivo-proporcional (PDP) (forward-
looking, conmensurable, distributive approach, FCR), en reemplazo
de la vision dominante de justicia correctiva.

La teoria de Kalmanovitz parte de reconocer que la restitu-
cion de propiedades como forma de responder ante la injusticia
vivida por quienes han sufrido el despojo ha ganado traccién en
los tltimos afnos hasta convertirse en el modelo dominante a nivel
internacional (2015, p. 192). Sin embargo, Kalmanovitz se pregun-
ta por qué esa obligacion a cargo del Estado deberia preferirse
cuando compite con otras premuras que este debe enfrentar en el
apremiante contexto del posconflicto. Una sociedad que enfrenta
una guerra tiene multiples necesidades para su reconstruccion,
y la reparacion de las victimas es solamente una de ellas. Como
si fuera poco, en tales contextos, los recursos publicos tienden a
ser escasos o inexistentes. Para decidir racionalmente sobre cémo
encarar estas necesidades, Jon Elster ha identificado tres criterios
de asignacion de recursos publicos: i) los derechos, creados por ti-

tulos anteriores a la guerra o por el sufrimiento padecido durante

19 Como se vera mas adelante, Kalmanovitz construye su teoria
usando algunos postulados inicialmente formulados por Jon Elster.



esta; ii) la necesidad presente, que puede o no ser directamente
ocasionada por la violencia; y iii) el desarrollo econémico, que
busca incrementar la productividad de esa sociedad para contar
con mayores recursos que puedan permitir una distribucién ge-
neral entre los asociados (Elster, 2005, p. 170).

Bajo dicho esquema, la reparaciéon solamente atiende uno de
estos criterios, pero puede poner en riesgo los otros dos. Por tanto,
Kalmanovitz indaga —mas alla del caracter vinculante de los es-
tandares legales— en qué se justifica la teoria de las reparaciones.
La justicia correctiva, de acuerdo con la pesquisa de Kalmanovitz,
se construye a partir de dos componentes justificativos: primero,
el valor de la autonomia individual; y segundo, la definicién de
una esfera de expectativas legitimas para el ejercicio de dicha au-
tonomia (2012, p. 85). Por ello, la justicia correctiva posee tres ca-
racteristicas: i) es individualista, pues sus derechos y obligaciones
son activados en contexto de transacciones interpersonales; ii) se
orienta hacia el pasado, dado que busca remediar dafios previos,
y iii) conlleva una transferencia de bienes a la victima (p. 81).

Pero al poner a prueba estas justificaciones frente a los dile-
mas en que se encuentra una sociedad que ha sufrido una guerra
devastadora, su pertinencia parece no sostenerse. Por ejemplo,
en la practica, la idea retrospectiva de la justicia correctiva no es
siempre la mejor. Si la guerra se ocasiono por la distribucién in-
equitativa de recursos o por la lucha por estos (petroleo, tierra),
no parece la mejor politica revivir dicho estado. Ademas, la jus-
ticia correctiva tampoco es muy explicita sobre cual es el statu
quo ante bellum al que se quiere devolver (Kalmanovitz, 2012, p.
79). A estas criticas, Perez adiciona que la vision tradicional indi-
vidualista de la restitucién de propiedad es muy limitada, pues
solamente se concentra en el despojo de bienes materiales, pero
no se preocupa por otros dafios que pueden ser avaluados, como
la pérdida de oportunidad de apropiacion. Ejemplo de ello seria
el caso de Sudafrica, en donde por décadas la poblacién negra
no podia acceder a la propiedad de la tierra o a cargos publicos.
Para Perez, tal situacion es una violacion indirecta de derechos
de propiedad de la que no se hace cargo el modelo dominante de
restitucion (2013, p. 139).

Por otro lado, tanto Kalmanovitz como Perez se preocupan

por las enormes barreras de implementacion a las que se enfrenta
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una politica masiva de restitucion de propiedades en el poscon-
flicto. En primer lugar, dada la magnitud y las diversas formas en
las que se presenta el expolio, la tarea logistica de restituir la pro-
piedad es inmensa y se intensificara en la medida en que mas bie-
nes, tipos de bienes o dafios sean incluidos en la politica. Asi, el
solo hecho de intentar la restitucion de los bienes inmuebles pue-
de resultar abrumadora, dada la escala del conflicto, pero si a esto
se le suma la identificacion y tasacion de otros dafios econdmicos
relacionados, la cuestion serd exponencialmente mas dificil. En
segundo lugar, en gran parte de los casos las violaciones de los
derechos de propiedad datan de muchos afos atras, incluso va-
rias décadas. Esto convierte la tarea de restitucion practicamente
en una misiéon imposible. Primero, los problemas relacionados
con la falta de acceso a informacién confiable son casi imposi-
bles de superar. Segundo, resulta muy dificil planear escenarios
contrafacticos que permitan estimar razonablemente la suma de
valor que corresponde a la propiedad asignada a cada individuo.
En tercer lugar, cuando el tiempo entre el inicio del despojo y la
implementacion de la politica es largo, generalmente se encontra-
ra con varias solicitudes sobre el mismo terreno, presentadas por
distintas familias, debido a procesos recurrentes de despojo. En
cuarto lugar, la experiencia muestra que habra disputas entre los
solicitantes y los terceros ocupantes; muchos de ellos —especial-
mente si ha pasado largo tiempo- tendran reclamos legitimos de
buena fe (Perez, 2013, pp. 141-146).

A partir de esta constatacion, Kalmanovitz sugiere que la 16-
gica de la justicia correctiva tiene un sentido claro cuando se trata
de violaciones aisladas, pero en tanto estas se convierten en masi-
vas, tanto la posibilidad factica de cumplir sus objetivos como la
justificacion filoséfica de la justicia correctiva deben abrir paso a
mejores formas de enfrentar la situacién, como seria la aplicacién
de modelos de intervencién basados en la justicia social. Kalma-
novitz llega a esta propuesta en dos pasos. Primero, hace uso del
concepto de justicia social de Rawls, es decir, defiende la justicia
social como el “conjunto de principios que permiten identificar
algunas distribuciones de bienes y oportunidades en la sociedad
como preferibles o superiores a otras” (2012, p. 82). Desde esta
concepcion, la justicia social tiene cuatro caracteristicas: i) todo

ciudadano debe tener acceso a ciertos bienes basicos que, por ser



necesarios para su subsistencia, deben ser garantizados por el Es-
tado; ii) el Estado debe promover la igualdad de oportunidades
entre asociados; iii) derivada de la anterior, la justicia social tiene
un caracter institucional y no individualista; finalmente, iv) la
justicia social es prospectiva, pues se fija en el presente y en el fu-
turo, en lugar de en el pasado. En consecuencia, los postulados de
los que parten la justicia correctiva y la justicia social pueden resul-
tar enfrentados, aun cuando ambas pueden subsistir en paralelo.
Esto ocurre, principalmente, en contextos en donde las violacio-
nes son la excepcion. Alli, Kalmanovitz y Perez justifican la justi-
cia correctiva como la forma primordial de enfrentar los despojos.

Sin embargo, cuando existe un contexto de masividad, la pre-
lacion puede cambiar. Alli estd la segunda parte del argumento
de Kalmanovitz: el concepto de las guerras masivamente destruc-
tivas.”! Basado en una perspectiva liberal lockeana (2015, p. 194),
defiende que se debe dar prioridad a los derechos y deberes de la
justicia social por encima de los de la justicia correctiva cuando
una sociedad ha padecido una guerra de estas caracteristicas y
busca su reconstruccion. Ello, pues si bien el objeto de la justicia
correctiva es defender la autonomia individual, en circunstancias
de posguerra la proteccidn de tal valor se consigue mas eficiente-
mente mediante la justicia social, ya que cuando “las autoridades
transicionales (re)establecen instituciones sociales fundamentales
de manera efectiva, estas definen y re-estabilizan la esfera del
ejercicio de la autonomia y, una vez este proceso se consolida su-
ficientemente, pero solamente entonces, los procedimientos de la
justicia correctiva pueden reactivarse” (Kalmanovitz, 2012, p. 91).
Por tal motivo, en lugar de establecer condiciones para retomar
modos de vida previos, los recursos son mejor invertidos si se

aseguran condiciones justas de vida.

20  En el mismo sentido, sostiene Perez que el objetivo del PDP es
mejorar el nivel de bienestar y el respeto de los intereses relacionados
con la propiedad de la sociedad en general, y no solamente mediante
la agregacion de los derechos individuales de propietarios (2013, p.
147).

21  Aquellas que cuentan con las siguientes caracteristicas: i) los
darios son la regla, no la excepcidn, ii) hay incertidumbre generaliza-
da, iii) las instituciones y funciones estatales basicas colapsan, iv) los
sectores productivos de la sociedad también colapsan (Kalmanovitz,
2012, pp. 88 y ss.; 2015, p. 197).
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En consecuencia, para el caso de la tierra en el posconflicto,
esta orientacion llama a politicas redistributivas asociadas a los
programas de reforma agraria integral, en contraposiciéon con los
programas de restituciéon masiva de propiedades. Las reformas
agrarias tradicionalmente han sido defendidas o promovidas me-
diante diversos argumentos. Uno de ellos es que estas politicas
han acelerado positivamente el desarrollo econdémico de los pai-
ses que las han implementado.” Y, en el mismo sentido, investi-
gadores de estas experiencias sugieren que las experiencias que
han resultado ser mas exitosas —en materia de reduccion de la
pobreza— han sido aquellas desarrolladas de manera integral. El
segundo postulado es que la desigualdad en la distribucién de la
tierra estd directamente relacionada con el conflicto y la inestabi-
lidad politica y, por tanto, las reformas agrarias que han busca-
do la redistribucién de tierras han contribuido a la reduccién del
conflicto y la estabilidad politica.” Finalmente, un tercer argu-
mento sugiere que en el contexto de un sistema politico democra-
tico, las reformas de las tierras pueden, aun cuando no siempre,
contribuir al fortalecimiento y la consolidacion de la democracia.

En cualquier caso, los postulados desde los que se parte, las
decisiones de politica y sus mecanismos concretos de orientacion
son radicalmente distintos si se trata de una politica de restitucion
o de reforma agraria integral. La cuestiéon de la reforma agraria
tiene multiples ejes de andlisis y cada uno de ellos ha despertado
amplios y complicados debates. Asimismo, los tipos de reformay
sus caracteristicas son numerosos.

Por ello, un primer punto para compararlas es establecer qué
tipos de politicas caben dentro de este gran marco denominado
reforma agraria. Aqui podemos hablar de tres tipos de discusion.

22  Estas mejoras en desarrollo se habrian producido por los si-
guientes factores: (1) las reformas a la tenencia aumentan la produc-
cién; (2) los predios pequenos son mas eficientes desde la perspecti-
va productiva; (3) la tierra concentrada produce un deterioro en el
sueldo rural, lo cual hace que a la postre la redistribucion resulte en
un aumento en los ingresos rurales; y (4) los pequefios propietarios
y trabajadores agrarios fortalecen la seguridad alimentaria nacional
(Berry, 2010).

23 No obstante, la investigaciéon comparada muestra que es muy
dificil implementar una reforma agraria amplia en un contexto de
conflicto latente. En consecuencia, experimentan resultados variados,
con tendencia al poco éxito con respeto a la reduccion del conflicto.



El primero responde a las razones por las que una sociedad decide
realizar una reforma sustancial al régimen de la tierra. El analisis
comparado muestra que hay varias motivaciones: (i) despojo in-
justo reciente, (ii) el interés por corregir una histérica distribucion
inequitativa de la tierra, (iii) la necesidad de consolidar un mode-
lo de desarrollo capitalista y (iv) la voluntad de propiciar creci-
miento econdmico en el sector rural, entre otras. Estas bases son
importantes pues determinan el tipo de reforma implementada y,
en cierta medida, los instrumentos utilizados para llevarla a cabo.

Asi, en la experiencia comparada es posible identificar dos
tipos de reformas de la tierra, mas alla de la restitucién: la re-
distribucion y la reforma integral agraria. En la reforma del tipo
redistribucion, la politica intenta repartir la tierra y eliminar la con-
centraciéon de la propiedad, disolviendo latifundios, repartién-
dolos y entregandolos a campesinos que tienen poco acceso a la
tierra y/o a los que estan sin tierra. Este tipo de reforma también
consiste en el cambio del sistema de propiedad de la tierra, pues
es comun que incluya un programa de formalizacion de la tenen-
cia. Por su parte, la reforma integral agraria es la mas comprensiva,
pues incluye programas para el desarrollo rural integral, ademas
de brindar politicas de retorno de tierras, titulacién y redistribu-
cién.?* Ejemplos de esta tltima son las realizadas en Japon, Tai-
wan y Corea del Sur, paises que implementaron reformas agra-
rias, integrando programas de desarrollo rural comprensivos y
modernizando la tecnologia (Griffin e Ickowitz, 2000).

Un segundo eje de comparacion se concentra en el tipo de
propiedad establecido por la reforma, que puede tener dos di-

mensiones: (i) en cuanto a la forma de titulacién y (ii) en cuanto

24  El experto Michael Lipton denomina reforma agraria clasica
(RAC) a aquella legislacion que pretende de manera directa redistri-
buir la propiedad de la tierra dedicada a la produccion agricola, de
manera tal que se beneficie a los mas pobres y se aumente su estatus,
poder e ingreso, en comparacion con la situacion anterior a la refor-
ma. Asi, en la forma “mas simple” de RAC, el Gobierno crea: (1) una
autoridad maxima de tierras, (2) una extensién maxima posible de los
predios aceptados, (3) reglas para la compensacion de quienes seran
expropiados, (4) un minimo de extension de los predios, (5) las fechas
en las que la autoridad expropiara la tierra que esté por encima de la
extension maxima permitida, (6) la posterior distribucion de la tierra
entre quienes no alcanzan el minimo establecido, y (7) reglas para
el pago de la tierra o el acceso a crédito de los beneficiarios (Lipton,
2009, p. 127).

Tierras y posconflicto &



o
N

Nelson Camilo Sdnchez Ledn

a la forma de produccion. Cada una de ellas puede realizarse en
forma individual o colectiva, lo cual deja cuatro opciones dis-
tintas. La primera opcion, la privatizacién, ocurre cuando tanto
la producciéon como la titulacién son individuales, pues el cam-
pesino es duefio de su propia tierra, y produce, comercializa y
genera sus ingresos de manera individual. La segunda opcion, Ia
cooperativa, se presenta cuando la produccion es colectiva, pero la
titulacién individualizada.” La tercera opcidn tiene lugar cuando
la produccién es individualizada y la titulacion colectiva; en ella,
la comunidad o el Estado son los propietarios de la tierra, pero
cada campesino produce su propio cultivo con el cual genera su
propia ganancia.? La cuarta opcidn, la colectivizacién, ocurre cuan-
do la produccion es colectiva, asi como la titulacién; en este siste-
ma, la comunidad es duefia de la tierra y esta se explota también
de manera colectiva. Esta colectivizacion puede lograrse a través
de varias formas: compartiendo los productos del cultivo entre
toda la comunidad, o de una forma mas moderada, cuando los
miembros de la comunidad reciben los productos de sus propios
cultivos, pero se asocian para la comercializacion, para compar-
tir los recursos de tecnologia y maquinaria, y/o para el acceso al
crédito.”

25 Un ejemplo de este sistema son las cooperativas de produccion
que se crearon en Nicaragua como parte de la reforma después de la
guerra (Dorner, 1992). El campesino era duefo de su tierra y cultiva-
ba su cosecha en ella, pero se convertia en miembro de una cooperati-
va para la comercializacion, para el acceso al crédito, y para el uso de
maquinaria y tecnologia.

26  Este sistema surgio en Europa del Este en los anos noventa, y
en Uzbekistan, en donde el Estado cred predios colectivos, pero los
campesinos producian de manera individualizada y utilizaban con-
tratos para alquilar la tierra. Los campesinos suscribian contratos de
arrendamiento por 10 afios, pero no tenian acceso a crédito, ni a ma-
quinaria ni a comercializacién, pues estos dependian de la decisién
colectiva. Otro ejemplo es Vietnam, donde el Estado era propietario
de la tierra, pero los campesinos arrendaban los predios por un perio-
do de 20 anos para su produccion individualizada y tenian el derecho
de utilizar, heredar y transferir el uso del predio, asi como arrendarlo
y usarlo como garantia para acceder a préstamos (Griffin, Khan e Ic-
kowitz, 2002).

27  Las fincas colectivas de Irak son un ejemplo de este sistema.
Algo similar puede hallarse en la historia de varios paises africanos,
como Tanzania, Etiopia y Zimbabue (Griffin, Khan e Ickowitz, 2002).



Un tercer eje de andlisis de clasificacién de estas reformas
parte de los mecanismos que usan para alcanzar sus objetivos.”
En este punto, en general, se evidencian tres categorias de instru-
mentos: fiscales, legislativos y de planeacion. Los instrumentos
fiscales incluyen los impuestos a la renta, a las transacciones y
al disfrute de la tierra, con el objetivo de motivar ciertos tipos
de accién y cambiar la situacién de tierras. Por ejemplo, el au-
mento dréstico de un impuesto para predios grandes y/o una
reduccion del impuesto para predios pequeios incentiva a los
propietarios de los primeros a vender su tierra, alterando el sis-
tema de concentraciéon. También una politica fiscal de subsidio a
la compra de predios pequefios y no de predios grandes puede
motivar cambios en la tenencia. Los instrumentos legislativos son
generalmente medidas que permiten acciones y/o ponen restric-
ciones con relacién a la tierra; uno de ellos es la expropiacion/
confiscaciéon de tierras. Para esta tltima hay varios tipos de ins-
trumentos, como la legislaciéon que declara que los predios de un
tamafo especifico pasan a ser propiedad del Estado, o aquella
que restringe el area de tierra de propietarios privados y les en-
trega el titulo de la tierra excedente a los tenedores y arrendata-
rios (limites al tamafio del predio), o la expropiacion absoluta a
favor del Estado. Un instrumento relacionado con la confiscacion
es la venta/compra obligatoria, cuando se restringe el tamafio del
predio y se declara la venta obligatoria al Estado a un precio fijo.
Ahora bien, en todos los tipos de confiscaciéon y ventas/compras
obligatorias, una cuestion crucial es determinar el valor con el que
el Estado va a compensar a la persona cuya tierra es confiscada y
este como va a ser tasado. Las dos son cuestiones centrales pues
el valor de la compensacion puede afectar el alcance de la refor-
ma. Por ejemplo, se debe determinar si la compensacion serd
equivalente al precio del mercado, al valor del uso actual de la
tierra, o si se establece una suma independiente del tamafio del
predio. Ejemplo de un instrumento de este tipo es la legislaciéon
que transfiere los titulos de la tierra a los tenedores precarios, re-

vocando los titulos a los propietarios actuales (“reforma de la te-

28 Todos los modelos de reforma de la tierra mencionados han
hecho uso de estos instrumentos, sin importar el tipo de propiedad
que hayan favorecido, aun cuando algunos estan mas asociados con
ciertos tipos de programas.
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nencia”). Otro mecanismo también encontrado es la prohibicién
legal del arriendo de tierras u otras formas precarias de tenencia.
Finalmente, los instrumentos de planificacion constituyen aquellos
ordenamientos territoriales que regulan el uso de la tierra. Por
ejemplo, las regulaciones que imponen un uso minimo produc-
tivo de la tierra, aquellas que designan areas protegidas y/o res-
guardos para pueblos indigenas y otras minorias étnicas, las que
destinan la inversion de infraestructura agricola en areas o regio-
nes especificas, o aquellas en donde se autoriza la explotacion de
recursos naturales.?

Aligual que el modelo de restitucién masiva de propiedades,
el de redistribucion de la tierra via reforma agraria ha sido objeto
de diversas criticas. En primer lugar, a la teoria de Kalmanovitz
y Perez se le pueden formular varias objeciones. Por un lado, una
intervencion tnicamente prospectiva corre el riesgo de legalizar
el despojo o, de al menos, eximir de la responsabilidad a quienes
despojaron. Si bien Kalmanovitz hace la distincién entre la res-
tituciéon como deber de reparar y como castigo (aduciendo que
solo se concentra en el primero), es claro que el modelo restitutivo
genera mayor reproche al hecho del expolio.*® Por otro lado, si
bien existen algunos criterios esbozados por los autores, existen
grises y situaciones no muy faciles para deducir si se esta o no en
el escenario de una “guerra masivamente destructiva”. Finalmen-
te, un argumento juridico: pese a que la posicién normativa de
Kalmanovitz y de Perez estd sustentada en la justificaciéon moral
y filosofica de una u otra politica, y no desde el plano juridico,
es necesario resefiar que una politica eminentemente prospectiva
que no tenga en cuenta los desarrollos normativos sobre derechos
de las victimas serd muy dificil de sostener frente a la comunidad

internacional o las cortes de justicia.

29  En Vietnam, por ejemplo, se declard que en los predios en don-
de se producia el arroz no se permitia desarrollar ningtin otro cultivo
(Griffin, Khan e Ickowitz, 2002).

30 Enel caso colombiano, por ejemplo, en un texto sobre la acciéon
de restitucion de tierras se presenta este dilema de la siguiente mane-
ra: “En el éxito de la restitucién se juega un asunto basico de justicia:
que los despojadores no puedan salirse con la suya y las victimas
recuperen lo que les pertenece” (Chaparro et al., 2016, p. 6). En similar
sentido podria caber la critica al proceso de Sudéfrica —que se vera
mas adelante- relativa a que la compra de los predios para la restitu-
cién termind legalizando el despojo.



En segundo lugar, mucho se ha escrito criticando las refor-
mas agrarias por lo que se considera su fracaso en el objetivo de
promover el desarrollo productivo. Este tema es objeto de una
profunda disputa, pero, sin necesidad de ahondar en ella, quie-
nes critican el modelo de reforma agraria de fomento a la eco-
nomia familiar (campesina) se basan en argumentos como: (i) la
experiencia ha mostrado que las reformas de este tipo han dismi-
nuido la producciéon tanto por la falta de capital para invertir en
el predio como por la extension de los predios; (ii) los pequefios
productores en el largo plazo no han sido capaces de incentivar
un ciclo productivo de mejoria pues no han tenido la capacidad
para ahorrar; (iii) las reformas agrarias han demostrado ser poli-
ticamente muy conflictivas, lo cual desincentiva la inversién en el
campo, incluyendo la inversion extranjera que pudiera inyectar
capital; y (iv) al requerir trabajo familiar, los hijos deberan ejercer
actividades agricolas, fomentando el trabajo infantil e incentivan-
do la desercion escolar y, en consecuencia, creando trampas de
pobreza (Griffin, Khan e Ickowitz, 2002).

Finalmente, otra linea de critica sefiala que el ideal de pacifi-
cacién, democratizacion y estabilidad que se propone con la re-
forma agraria no ha sido alcanzado mediante este mecanismo.
Para resumir un debate tedrico y empirico muy largo, es posible
decir que existe una gran controversia respecto de la validez del
postulado de que la inequidad en la tierra produce necesariamen-
te inestabilidad politica y, consecuentemente, de si la reducciéon
de tal inequidad por la via de la intervencion radical en la tenen-
cia de la tierra genera estabilidad y paz. Algunos teorizan que la
distribucién de la tierra, independientemente de otros factores, es
ya una causa de violencia politica. Otros creen que la distribucién
de la tierra es relevante como causa de la violencia politica cuando
esta vinculada a la creacién y la perpetuacion de la desigualdad de
ingresos. Otro grupo de analistas sugiere que la falta de tierras,
en lugar de la desigualdad de la distribucion, es la causa mas im-

portante del descontento campesino.

31  Un estudio escrito por Muller et al. (1989) demostr6 que el fac-
tor que mds afecta la probabilidad de la violencia politica no es la
desigualdad en la distribucién de la tierra y la riqueza medida por
el coeficiente Gini, sino la desigualdad entre la diferencia del predio
promedio y los extremos superiores e inferiores (lo que denominan
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Enfoque de crecimiento econémico
o modelo de eficiencia productiva

Una tercera opcion de politica para una sociedad en transicion
es privilegiar la explotacién eficiente de la tierra para producir
rentas econdmicas en el corto plazo. Como lo presentan De Greiff
y el propio Kalmanovitz, las sociedades que salen de un conflicto
armado generalmente estan sumidas, entre otras, en la pobreza,
padecen de enormes inequidades sociales, poseen instituciones
débiles, su infraestructura fisica estd deteriorada, tienen bajos ni-
veles de gobernanza, altos niveles de inseguridad y pocos nive-
les de capital social (De Greiff, 2009, p. 31). En tales condiciones,
una de las prioridades de la sociedad en transicion es asegurar
de manera rapida recursos econémicos que le permitan enfrentar
dichas necesidades. Y, por tanto, en una sociedad que puede usar
la tierra como un recurso productivo, la prioridad deberia estar
enfocada en aquellas formas de produccion que lo hagan social y
econémicamente mas eficiente.

La idea de la eficiencia como principio guia de distribucion se
estructura entonces tanto a partir de un valor intrinseco como de
una justificacion instrumental. En cuanto a lo primero, a partir de
su metafora de la flauta expuesta en su libro la Idea de la justicia,
Amartya Sen defiende el utilitarismo como una expresiéon valida
de justicia, en donde la capacidad se privilegia para el mejor uso
de un bien publico escaso y que no se reproduce.” En tal sen-
tido, si la tierra es un bien limitado cuya produccion contribuye
socialmente, lo mas justo seria que quienes mas eficientemente
lo exploten prevalezcan en su asignaciéon. De esta manera, en lu-
gar de defender el eslogan “la tierra es para el que la trabaja”,
se defenderia la idea de “la tierra para quien mejor la trabaje”.

En cuanto a su justificaciéon instrumental, al promover el uso

“desigualdad bifurcada”). Es decir, la brecha entre los terratenientes
ricos y los campesinos pobres.

32 Sen (2009) presenta un dilema distributivo entre utilitarismo,
igualitarismo y libertarismo, a partir de la lucha de tres nifios para
que se les asigne una flauta: Uno de ellos la exige con base en que es
quien mejor toca el instrumento (argumento utilitarista); el segundo
se justifica diciendo que es pobre y no tiene nada mas (igualitarismo);
finalmente, el tercero la reclama porque €l fue quien la fabricé (liber-
tarismo).



eficiente de la tierra se crean unos agregados econdmicos, sociales
e institucionales que luego pueden ser aprovechados socialmente
para fomentar el bienestar mas extendido, al crear empleo para
los habitantes rurales que les permitan acceder a mejores ingresos
y, por ende, impactar en la reduccién de pobreza rural; asimismo,
puede crear excedentes para la diversificacion de actividades y
generar fuentes de impuestos que puedan ser reinvertidos en bie-
nes y servicios sociales en las zonas rurales.

En tal sentido, como se menciono en la cita de Elster sobre
el tamafio de la torta, este enfoque puede coincidir parcialmente
con el modelo de justicia social en dos aspectos. En primer lugar,
en su concentracion en las necesidades presentes, mas que en las
violaciones pasadas; y, en segundo lugar, en el posible objetivo
final redistributivo. Sin embargo, tienen una diferencia radical en
la estrategia para alcanzar dicha distribuciéon: mientras que el mo-
delo de reforma agraria clasica enfatiza en la dotacion de tierras
a los desposeidos, el modelo de eficiencia favorece la asignaciéon
de la tierra a aquellos que mas eficientemente puedan explotarla
(que generalmente son quienes poseen capital), en orden a que la
mejora en productividad genere excedentes sociales y economi-
cos rapidos que seran objeto de distribucién futura.

Esta divergencia en los medios se presenta por la critica de un
sector de la academia a la poca eficiencia del modelo de reforma
agraria clasica. Un ejemplo clasico de un sector dominante en la
evaluacion contemporanea de las politicas de tierras es aquel de
la comparacion entre los resultados de las reformas realizadas en
América Latina en el siglo pasado (basadas en general en modelos
asociados a reforma agraria clasica) y aquellas llevadas a cabo en
paises del sudeste asiatico (enfocadas en la consolidacién de un
régimen capitalista). Mientras que las reformas agrarias clasicas
surgidas de contextos de conflictos politicos y sociales tuvieron
varios éxitos, estos no fueron extendidos y duraderos como los
de aquellas implementadas para consolidar el modelo capitalista
(Griffin, Khan e Ickowitz, 2002).

En efecto, después de la Segunda Guerra Mundial, algunos
paises del sudeste asiatico, especialmente Taiwan, Corea del Sur
y Japon, implementaron grandes reformas de la tierra fuertemen-
te orientadas hacia objetivos de produccion capitalista. Los estu-

dios comparados sugieren que la intervencion en la tierra en estos
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paises ha sido una de las mas comprensivas en todo el mundo
y que, finalizada la implementaciéon de las reformas, los paises
terminaron con sistemas privatizados de tierra bastante equitati-
vos.?® Ademas, los estudios muestran que, en los tres paises, las
reformas produjeron crecimiento agricola, econémico y desarro-
llo rural. Un factor que los académicos consideran importante
para el logro de estos éxitos fue la implementaciéon de programas
de desarrollo rural como complemento a la asignacién de la tierra
y la reforma de la tenencia.

Ahora bien, algunos factores contextuales son importantes
para explicar dichos éxitos. Uno de ellos es que los gobiernos
militares jugaron un papel muy importante en la introduccién e
implementacion de la reforma. En Japon y Corea del Sur, el go-
bierno militar de ocupacién (EE. UU.) jugd un papel decisivo. Por
su parte, en Taiwdn la reforma fue introducida por una fuerza po-
litica extranjera (también EE. UU.) que no tenia vinculos con los
terratenientes locales. En Corea del Sur y en Taiwan, la reformas
se adelantaron dentro de un contexto de descolonizacion (Griffin,
Khan e Ickowitz, 2002). Este factor sugiere que la voluntad po-
litica de las reformas de este tipo no provino de los gobiernos
internos, los cuales tradicionalmente tenian vinculos fuertes con
las clases terratenientes, sino de gobiernos extranjeros, no atados
a ellas (Dorner, 1992).

Otra caracteristica clave en este grupo de experiencias es que
la tierra era muy escasa en todos los paises, lo cual aument6 la
justificacion para la reforma: en un contexto de tierra escasa, la
redistribucién se hace mas importante. En todos los paises, los
gobiernos implementaron un “techo” bastante bajo del tamafio
permitido del predio, usualmente equivalente a 2,5 veces el tama-
fio promedio de la tierra disponible por hogar. En Japén y Corea
del Sur, el hecho de que el Estado fuera propietario de un gran
porcentaje (aproximadamente 20%) de la tierra cultivable facilitd
el proceso de redistribucion pues los gobiernos pudieron entre-
gar y distribuir tierras propias antes que confiscarsela a los te-

rratenientes. Igualmente, los gobiernos de los dos paises habian

33 Hoy en dialos coeficientes Gini para los paises son entre los mas
bajos del mundo: 0,39 para Japdn, 0,47 para Taiwan, 0,20 para Corea
del Sur, y 0,22 para China. En comparacion, el de Colombia es 0,82.



heredado las industrias del imperio japonés, lo cual les ayudé a
financiar la reforma. Asi, la combinacion del fin de la guerra y la
caida del imperio japonés contribuyd decididamente a la refor-
ma. Ademads, es importante resaltar que en ninguno de los paises
existia una clase terrateniente con suficiente poder o de suficiente
tamafo para obstruir la reforma. Ello en contraste con América
Latina, en donde dominaron los latifundios y los grandes pro-
pietarios de la tierra, antes y después de las reformas (Kay, 2002).

Igualmente, es importante mencionar que en todas las refor-
mas hubo un elemento fuerte de confiscacion, y la compra de tie-
rras no se baso en los principios de mercado: el precio de la com-
pra fue siempre inferior al valor comercial. Estos paises también
optaron por implementar primero reformas de la tenencia antes
de acudir a compensaciones, con lo cual se redujo el precio de
arrendamiento de la tierra y su valor. A partir de ello, se facilito
la compra de la tierra a un precio menor. La tinica excepcién fue
Corea del Sur, donde la reforma de la tenencia no logré los éxitos
esperados (Griffin, Khan e Ickowitz, 2002).

Adicionalmente, esta defensa de un modelo de eficiencia ale-
jado de la distribucion inicial de la tierra ha tomado fuerza en
época reciente por la supuesta trasformacién de los “fundamen-
tos y supuestos” de la reforma agraria clésica. En tal sentido, Al-
varo Balcazar (2001) hace una evaluacion de la “validez actual”
de cuatro supuestos de las reformas agrarias cldsicas y encuentra
que los cambios tecnologicos, cientificos y sociales de las tltimas
décadas los han vuelto obsoletos.

El primer supuesto que analiza Balcazar es aquel que sefa-
la que los factores tradicionales de la produccion (tierra, capital
y trabajo) son las principales fuentes de creacién de riqueza. La
base de esta idea es que la fertilidad natural de la tierra era fun-
damental para la productividad. No obstante, dados los desarro-
llos tecnoldgicos y cientificos actuales, cada vez la contribucién
relativa de la tierra como factor de produccién es menor (2001,
p. 109).*

34 Elejemplo tipico de este argumento es la denominada “revolu-
cién verde” que produjo un considerable aumento de productividad
de la tierra —inicialmente en los Estados Unidos y luego en varias
regiones del mundo-, a partir del uso de técnicas de monocultivo y la
aplicacion de grandes cantidades de agua, fertilizantes y plaguicidas.
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El segundo supuesto ya rebasado, segiin Balcazar, es aquel
que sostiene que la distribucién de la propiedad de los factores
tradicionales determina la distribucién del ingreso y del poder
politico y social. Primero, en lo micro, la posesion de la tierra no
asegura necesariamente una mejor distribucion del ingreso pues
un pequeno propietario que no tiene capital para explotarla po-
dria tener un ingreso menor al de un empleado rural. Segundo,
en términos macro, Balcdzar argumenta que la propiedad de la
tierra ya no constituye un factor determinante en la estructura de
ingresos de la nacion.

El tercer supuesto, que se desprende del segundo, defiende
que para construir democracia, equidad econémica y justicia so-
cial es imprescindible distribuir la propiedad sobre los medios
tradicionales de produccién. De nuevo, Balcazar sostiene que
cuando el progreso de la productividad es bajo, la distribucion
del ingreso durante un periodo dado se determina principalmen-
te por la distribucion inicial de la propiedad. Sin embargo, en la
medida en que el progreso técnico y el cambio institucional se
han convertido en las principales fuentes de crecimiento de la
produccion, la forma como se distribuye el valor creado cada vez
obedece menos a la distribucion inicial de la propiedad. Es decir,
no necesariamente las personas que mas riqueza tenian ayer son
las que mas se enriquecen hoy.

Finalmente, el cuarto supuesto que segin Balcazar se ha des-
actualizado es aquel que postula que el alto precio de la tierra —
originado en las distorsiones de politica y en los privilegios insti-
tucionales derivados de la propiedad rural- impide el desarrollo
de la propiedad agricola. Esto sucedia en el pasado, sostiene Bal-
cazar, cuando el precio de la tierra constituia la mayor inversion
para la produccién agricola. Pero esto no necesariamente debe
influir en las condiciones actuales de produccion. Por un lado,
en la medida en que actualmente la inversion de capital para la
produccion eficiente ha aumentado (en términos de adecuacién
de suelos, agua, fertilizantes, maquinaria, entre otras), el valor re-
lativo de la tierra en la inversion agropecuaria no corresponde al
del pasado. Por otro lado, la propiedad de la tierra no es una con-
dicién necesaria para la produccién: lo que es imprescindible es
la seguridad en la tenencia. Por tanto, cualquier proyecto produc-

tivo que requiera una inversioén de capital importante s6lo podra



hacerse en donde se garantice dicha seguridad (sobre todo en
producciones agricolas de mediano y tardio rendimiento). Pero
puede accederse a esta misma seguridad a través de otras vias
juridicas como los contratos de arrendamiento (siempre y cuando
se garanticen ciertas condiciones de estabilidad) o a figuras como
la del derecho real de superficie.

Una opcion de politica que podria derivarse de esta platafor-
ma de pensamiento podria entonces estar dirigida a regular un
uso eficiente de la tierra (con o sin traspaso de la propiedad de
la misma) a sectores capitalistas dispuestos a invertir su capital
privado, mientras que los esfuerzos y fondos ptiblicos existentes
se canalizan para el fomento de los factores que pueden aumentar
una mayor produccién a futuro.® Asi, cada tipo de recursos (pu-
blicos y privados) se usan de la manera mas eficiente y contribu-
yen a un propdsito global.

Acompafiando estos argumentos, en los tltimos afios se ha
fortalecido una corriente de pensamiento econémico e institu-
cional que defiende la explotacion industrial del campo como la
forma mds adecuada de maximizar la eficiencia en la produccién
rural y que, a su vez, tiene un impacto positivo en los indica-
dores sociales de las zonas rurales® (Da Silva et al., 2013; Banco
Mundial, 2008; Perfetti y Cortés, 2013; Deininger y Byerlee, 2011).
Si bien histéricamente la agricultura ha sido la fuerza mas im-
portante para impulsar el desarrollo y la transformaciéon de los

territorios rurales, en este nuevo modelo la agricultura asume

35 Una version de esta opcion fue propuesta para el caso colom-
biano por el reconocido politélogo James A. Robinson a finales de
2014. Alli, Robinson plante6 que la ruta adecuada para la moderni-
zacion del pais deberia concentrarse en invertir en la educacién para
promover el desarrollo cientifico y tecnoldgico, en lugar de seguir
fracasando en intentos de reforma de la tierra. En sus palabras: “el
Gobierno colombiano esta todavia promoviendo la nocién de que la
solucién del problema agrario pasa por la restitucion de tierras y la
redistribucion de baldios y de tierras mal habidas. De esta manera,
crecen las esperanzas de la gente —cuando todos sabemos que esto es
en realidad imposible de conseguir-y se aplaza la posibilidad de que
la gente tome la decision de rendirse y hacer algo distinto”.

36 A partir de dicha estrategia, Perfetti et al. (2013) defienden que
paises como Brasil y Chile, entre otros, ampliaron su canasta de pro-
ductos de exportacion, dando paso a un crecimiento sectorial supe-
rior al del promedio mundial y a un mejoramiento de las condiciones
de vida de la poblacién rural, consecuencia del aumento en la pro-
ductividad de la mano de obra.
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multiples funciones.’” De la misma manera, se pasa de una visién
de la agricultura fundamentada en las actividades primarias basi-
cas a una mas amplia en la que se considera al conjunto de enca-
denamientos e interrelaciones que se establecen a partir de ella. A
este conjunto de actividades econdmicas se le conoce como sector
agroalimentario, complejo agroindustrial o agricultura ampliada
(Perfetti y Cortés, 2013, p. 3).

Ahora bien, existe una enorme multiplicidad de formas en
las que se pueden promover este tipo de inversiones agricolas.
Para algunos, esta “nueva agricultura” esta impulsada por em-
presarios privados integrados en amplias cadenas de valor que
vinculan a los productores con los consumidores e incluyen a nu-
merosos pequefios agricultores con espiritu emprendedor, apo-
yados por sus respectivas organizaciones. Asi, esta nueva visién
de la agricultura “redefine la funciéon de los productores, el sector
privado y el Estado”. A este tltimo le corresponderia entonces
“corregir las fallas del mercado, regular la competencia y estable-
cer asociaciones publico-privadas estratégicas para fomentar la
competitividad en el sector agroindustrial y respaldar la mayor
inclusion de los pequenos agricultores y trabajadores rurales”
(Perfetti y Cortés, 2013, p. 9).

En todo caso, la relacién entre pequeinos y grandes agricul-
tores ha resultado ser una cuestion polémica, dificil de regular
y balancear. Como lo reconoce la FAO, “es legitimo esperar que
existan ganadores y perdedores de los procesos de agroindustria-
lizacion”. Y, de hecho, es innegable que la apariciéon del sector
agroindustrial ha tenido consecuencias de distribucién significati-
vas. Esto hace necesario reconocer y promover aquellas condicio-

nes bajo las cuales las empresas agroindustriales aportan positiva

37 Segun un reciente estudio preparado para la Organizacion de
las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura (FAO),
el desarrollo de agroindustrias competitivas es crucial para generar
oportunidades de empleo e ingresos (no sélo a nivel agricola, sino
también en actividades fuera de la explotacion como manipulacién,
envasado, procesamiento, transporte y comercializacion de produc-
tos alimentarios y agricolas), y mejorar la calidad de los productos
agricolas y su demanda. Ademas, de acuerdo con el estudio, existen
sefales claras de que las agroindustrias estan teniendo un impacto
global significativo en el desarrollo econémico y la reduccion de la
pobreza, tanto en las comunidades urbanas como rurales (Da silva et
al., 2013, p. 3).



y significativamente a los procesos globales de desarrollo econo-
mico y al mejoramiento de las vidas de los miembros mas pobres
de la sociedad, mientras que se minimizan los factores externos
negativos y otros impactos (Henson y Cranfield, 2013, p. 32).

En la misma linea, el Banco Mundial, uno de los principa-
les promotores de esta estrategia, reconoce que la inversion en
agricultura a larga escala genera significativos desafios que sélo
podran ser enfrentados exitosamente, si las partes concernidas
colaboran efectivamente (Deininger y Byerlee, 2011). Dicha enti-
dad, junto con la FAQ, el Fondo Internacional para el Desarrollo
Agropecuario, y la Conferencia de las Naciones Unidas para el
Comercio y el Desarrollo formularon siete principios para que
los inversionistas adhirieran a ellos en el animo de promover ac-
ciones basadas en los principios de accién sin dafio y desarrollo
social y econémicamente sostenibles.®®

No obstante, las criticas de distintos sectores y las experien-
cias donde los mas vulnerables han resultado perdedores en este
tipo de arreglos abundan (Lipton, 2009, p. 4). Estas disparidades
también han dado lugar a una fuerte polarizacién del debate en-
tre dos supuestos modelos irreductiblemente enfrentados: uno
procampesino, que seria aquel enfocado en la economia familiar
de explotacion tradicional de pequenas extensiones de tierra; y
otro proagronegocio, que favoreceria la inversion masiva de ca-
pital en amplias extensiones de tierra. Pese a esto, entre estos dos
polos existen multiples opciones de politica que resultan de dis-
tintas combinaciones y énfasis en la estrategia.

Al igual que los otros modelos presentados, la estrategia
de privilegiar la explotacién eficiente de la tierra ha sido obje-
to de variadas criticas. Un primer tipo de criticas controvierten
los postulados sobre los que se basan quienes defienden la idea
de que la distribucién inicial de la tierra no ha sido, o dejé de

38 Dichos principios son: 1) respeto por los derechos a la tierra y
los recursos naturales; 2) asegurar seguridad alimentaria; 3) asegurar
transparencia, buen gobierno y trato adecuado del medio ambiente;
4) consulta y participacion; 5) inversion agricola responsable que res-
pete el Estado de derecho, las mejores practicas de la industria, que
sean viables econdmicamente y que sus resultados sean duraderos y
sus excedentes compartidos; 6) realizar inversiones que generen efec-
tos sociales y distributivos positivos y no incrementen la vulnerabili-
dad; y 7) inversiones que sean ambientalmente sostenibles y minimi-
cen riesgos e impactos negativos (Deininger y Byerlee, 2011, anexo).
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ser, una manera eficiente para promover la producciéon agricola
y la reduccién de pobreza. En esta linea, uno de los trabajos re-
cientes que mas ha recibido mérito por su analisis y su extensa
base empirica es el de Michael Lipton (2009) sobre la reforma
agraria en los paises en desarrollo.*” A partir de su investigacion,
defiende los beneficios de la reforma agraria clasica, los cuales se
generan tanto de manera directa (aumento de los ingresos de los
campesinos pobres que obtienen acceso a la tierra) como indirecta
(equilibrio general) y a partir del aumento de las tasas globales
de salarios (tanto rurales como urbanos), producidas por el incre-
mento generalizado de la productividad marginal de la mano de
obra (Lipton, 2009, cap. 1). Es por este motivo, segtin Lipton, que
la cantidad de granjas pequefias en Asia y Africa ha aumentado,
dada la relativa eficiencia de estas explotaciones y, en algunos
casos, la reforma agraria. Asi, este autor se enlista en el grupo
de quienes defienden que las granjas pequefias (usualmente de
economia familiar) son igual o mas productivas que aquellas que
se caracterizan por un modelo de produccién industrial (Lipton,
2009; Berry 2012). Igualmente, Lipton defiende que la amplia dis-
minucién de la pobreza a nivel mundial ocurrida entre 1950 y
2005 se debid mas a las politicas de reforma agraria que a la revo-
lucién verde (2009, p. 1).

Por otro lado, a partir de su recopilaciéon de experiencias re-
bate las teorias de autores como Balcazar y concluye que en la
mayoria de las condiciones, los argumentos que hacen de la pe-
quefia agricultura familiar la mejor opcién son los mismos que
hace 50 afios. Por tanto, para Lipton, tanto la reforma agraria
como las politicas que promuevan este tipo de agricultura son no
solamente relevantes en la actualidad, sino que en algunos paises
y regiones del mundo son dramaticamente importantes, especial-
mente dados los procesos graduales de concentracion de la tierra
que se han vivido en algunas regiones. Si bien Lipton acepta que
cuanto mas desarrollo, los méritos de la agricultura a mayor es-
cala tienden a aumentar, disecciona los factores inmediatos que
explican la mayor productividad de explotaciones pequefias (las

granjas mas pequefias dejan menos tierra sin uso, tienen una

39  Una excelente resefia del texto fue realizada por Albert Berry
(2012) y se encuentra disponible en esparol.



mayor proporcion de cosecha por afio en un pedazo de suelo
dado, tienen un patrén de cultivo de mayor valor y, a veces, ren-
dimientos mas altos de un cultivo determinado) (Berry, 2012, p.
142). Adicionalmente, Lipton recalca la distincion entre eficiencia
privada (rendimiento privado del capital y otros recursos utiliza-
dos) y eficiencia social (toma en cuenta que las explotaciones mas
pequenas utilizan a menudo el exceso de recursos, especialmente
de mano de obra, lo cual les daria ventajas de eficiencia) (Berry,
2012, p. 141).

Una linea complementaria de criticas se concentra en la opor-
tunidad y conveniencia politica de adelantar esta estrategia. Asi,
en primer lugar, puede resultar dudosa la pretensiéon de que en
todos los contextos -y, especialmente, en muchos de posconflic-
to— sea posible adelantar una estrategia de este tipo. La experien-
cia comparada sugiere que el mayor obstaculo a la implementa-
cion de la reformas de la estructura de la tierra ha sido de caracter
politico. Este se refleja en el hecho de que para ser eficaz, la refor-
ma tiene que transferir la propiedad o tenencia de los terratenien-
tes —que tienden a ser poderosos politicamente— a los campesinos
(en la reforma agraria clasica) o a los inversionistas (en el modelo
eficientista). Para ello es necesario entonces quitarle el poder a
la élite rural para hacer posible la transferencia de tierra por via
de confiscacidn, o resignarse a la compra de tierras a precios del
mercado o a la entrega de tierra estatal disponible. En todos los
paises estudiados que tuvieron reformas relativamente exitosas,
como México, Bolivia, China, Japén, Corea y Taiwan, se dio al
menos una de estas dos condiciones: la reforma logré disminuir
el poder de la élite terrateniente o el Estado era propietario de
grandes extensiones de tierra (Berry, 2010). En tal sentido, tanto
este como el modelo de justicia distributiva parten de supuestos
posconflictuales en donde tales élites siguen conservando un po-
der de veto y de oposiciéon muy fuerte.

De hecho, de acuerdo con la literatura especializada, un fac-
tor muy importante que contribuy¢ al éxito de la implementacién
de las reformas procapitalismo mencionadas en esta seccién es
que todas fueron implementadas por gobiernos fuertes y deter-
minados. En estos paises habia mucha mds autonomia y capa-
cidad estatal, si se compara con América Latina. Los Estados de
Corea del Sur y Taiwan tenian bastante control social, politico y
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hasta cultural sobre sus poblaciones. También, otra diferencia de
las reformas frente a América Latina es que en el sudeste asiatico
el Estado tenia mas control sobre el sector agricola (Kay, 2002). El
apoyo politico a los gobiernos en Asia del Este no dependia de
los terratenientes. En casi todos los casos estos paises estuvieron
gobernados por militares estadounidenses con poca conexién con
los terratenientes, o fueron financiados y apoyados por el gobier-
no estadounidense. Otro factor que facilité la implementacion es
que en todos los paises existian organizaciones locales que imple-
mentaron e hicieron seguimiento a las reformas, los cuales sirvie-
ron para prevenir la corrupcién. Pero en contextos de debilidad
institucional, como los de paises en posconflicto, y en donde no
sobresale una faccién politica definida con un amplio margen
de accién (caso de sociedades en donde se alcanzan procesos de
paz producto de la negociacién politica y no de la victoria militar
arrolladora), las posibilidades de implementacion de reformas a
gran escala y de transformacion rapida son limitadas.

Por otro lado, una duda que deja este modelo es si tiene la
capacidad de remover los conflictos sociales y econdmicos que
pudieron generar la violencia que se busca dejar atras. Si uno
de los generadores del conflicto (bien sea real o percibido) fue la
inequitativa distribucion de la tierra, es poco probable que una
politica que no tome en cuenta este factor logre la pacificacién
que requiere la implementacién de un modelo de desarrollo pro-
ductivo como el que se defiende. Esto no solo por los postulados
institucionales empiricamente comprobados, que sefialan que un
sistema altamente inequitativo es menos productivo y tiende a la
violencia, sino por la necesidad que tienen las medidas de justicia
transicional de ser percibidas como legitimas para tener un cierto
grado de éxito. En este punto es donde parece débil la propuesta
de Robinson sobre diversificar las apuestas de desarrollo colom-
bianas hacia la educacion urbana, olvidando los conflictos rurales
y sobre la tierra. Si bien en una sociedad pacificada (al menos en
donde los conflictos sobre la tierra no se hubieran tornado en vio-
lencia masiva) la propuesta parece sensata, en contextos en donde
la violencia ya ha tomado el rol prevalente de decisién de los con-
flictos distributivos parece imposible obviar dichos conflictos.*’

40  De hecho, ninguno de los ejemplos exitosos en los que se basa



El caso sudafricano: un ejemplo de enfoque mixto

Una tercera opcion seria aquella en donde se creen modelos mix-
tos que combinen los objetivos o los mecanismos de las dos an-
teriores. Tedricamente, las opciones pueden ser multiples, pues
dependeran del énfasis que se ponga en la estructuracion del es-
quema. Por ejemplo, podria ser un modelo de restitucién inicial
como puerta de entrada a uno de redistribuciéon mas amplio, o
podria ser un modelo de restituciéon restringido por topes, acom-
panado de un proceso de redistribucién. También podria consis-
tir en un modelo de restitucion que use mecanismos de colectivi-
zacion asociados a modelos de reforma agraria, entre multiples
opciones adicionales.

En materia de experiencias comparadas, el caso que se desta-
ca —por su singularidad- es el modelo de la restitucion de tierras
en el contexto de la transicion sudafricana posapartheid. Sudafrica
ha tenido una larga historia de despojo sistematico de tierras de
la poblacion negra en bisqueda de la consolidaciéon de tierras y
poder en manos de la poblacién blanca (empezando con la co-
lonizacion en 1652, siguiendo con el Natives Land Act de 1913 y
el apartheid) (Hall, 2004, p. 1). Hacia finales del apartheid, 87% de
las tierras estaba en posesion de la poblacion blanca, y 13% co-
rrespondia a la poblacion negra (Walker, 2005, p. 807). Con este
fenémeno se produjo el desplazamiento de mas de 3,5 millones
de personas. Con el cambio de régimen, el nuevo gobierno en-
cabezado por el Congreso Nacional Africano (ANC) se puso a la
tarea de revertir esta desigualdad. Para ello, escogi6 un sistema
con tres componentes: la restitucion, la redistribucién y la refor-
ma del modelo de arriendo de tierras. La proporciéon planeada
del énfasis de la politica era intervenir dos terceras partes de la
tierra mediante un esquema redistributivo y la tercera parte res-
tante mediante la politica de restitucion.

Con tal fin, Sudéfrica cre6 e implementé varios programas
para promover esta politica mixta de restitucion, redistribuciéon
y apoyo al retorno (Lahiff y Li, 2012). Por un lado, un programa
de restitucion de las personas que fueron despojadas con base

Robinson (2014) para sustentar su propuesta se refiere a paises que
estuvieran dejando atras un conflicto armado originado por la distri-
bucion de la tierra.
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en leyes de apartheid a partir del 19 de junio de 1913. Para ello, la
ley de restitucion de tierras de 1994 (The Restitution of Land Rights
Act), la primera aprobada bajo el gobierno del presidente Nel-
son Mandela, cre6 un sistema compuesto por dos instituciones
principales: The Commission on the Restitution of Land Rights
(la Comisién) y The Land Claims Court (la Corte). Las funciones
principales de la Comisién eran recibir reclamaciones, investigar
pruebas (en el registro ptiblico o por solicitud de organizaciones
nacionales o internacionales) y facilitar acuerdos amistosos. De
hecho, esta era la tinica manera como la Comisioén podia resolver
definitivamente una reclamacion: via el acuerdo amistoso. Para
ello, la Comisidn fue facultada para designar un mediador. Pero
si los interesados no llegaban a un acuerdo, la Comisién podia
remitir la disputa a la Corte o, considerando la disponibilidad de
tierras en posesion del Estado y las necesidades del reclamante,
podia ofrecer un predio alternativo.

Por su parte, la Corte asumi6 la funcién de adjudicar las recla-
maciones que no fueran resueltas por la Comision. La Corte fue fa-
cultada con la autoridad de decidir cudndo oir argumentos orales
y, para facilitar el acceso de las victimas, realizaba audiencias en
diferentes regiones del pais. Podia recibir pruebas mediante cual-
quier medio desde que las considerara relevantes y no estaba limi-
tada a las reglas de pruebas de las cortes ordinarias. Una vez recibi-
das las pruebas, la Corte podia rechazar la reclamacion, restituir la
tierra al desplazado u ordenar la expropiacién de otras tierras por
parte del Estado. Los reclamantes o terceros podian apelar la deci-
sion en las cortes generales del Estado (Williams, 2008; Hall, 2010).

En paralelo, la primera medida de redistribucion fue en la
forma de un programa de subsidio para la adquisicién de tierra
y apoyo a retorno (The Settlement/Land Acquisition Grant, SLAG).
Este programa se enfocd en la reduccién de la pobreza rural.
Como en la restitucion, los hogares beneficiarios fueron princi-
palmente comunidades de asentamientos de propiedad comuni-
taria, en donde se esperaba que realizaran explotacion agricola
colectiva (Lahiff y Li, 2012).

La segunda medida fue una politica de redistribucién con én-
fasis en el desarrollo agropecuario (Land Redistribution for Agricul-
tural Development, LRAD). Este programa fue iniciado en 2001 (es
decir, siete afios después del inicio de la estrategia) con el objetivo



de asegurar que los beneficiarios adquirieran areas de tierra mas
grandes donde ejercieran la producciéon agricola mas eficien-
temente. El programa, que proveia un subsidio en escala cuyo
monto era graduado con base en la contribucion del beneficiario,
fue implementado tanto en propiedad colectiva como en parcelas
individuales. La investigacién de evaluacion de estos programas
ha demostrado que, en mayor proporcidn, sus beneficiarios se in-
volucraron en actividades agricolas de subsistencia, comparados
con los beneficiarios del programa original (May et al., 2009).

Como tercera medida de politica se cre6 el Programa Com-
prensivo de Apoyo Agricola (Comprehensive Agricultural Support
Programme, CASP), como una respuesta a la creciente crisis de
apoyo a los hogares restituidos y reasentados. El programa, de
origen nacional, fue implementado por los departamentos pro-
vinciales de agricultura; proveia subsidios monetarios para inver-
siones especificas, y asistencia técnica y de mercado.

La cuarta medida de politica se conocié como Programa
Proactivo de Adquisicion Estratégica (Proactive Land Acquisition
Strategy, PLAS) y fue también introducida sobre la marcha, con
el objetivo de enfrentar las limitaciones del SLAG y LRAD en
términos de cantidad y calidad de la tierra que podia ser adqui-
rida. Mediante este programa, el Gobierno adquiria tierras para
el reasentamiento y los beneficiarios eran provistos inicialmente
con arrendamientos a corto plazo para verificar sus capacidades
para administrar los predios. Si eran exitosos, el arrendamiento
era renovado por un término mas a largo plazo. Tanto predios
individuales como colectivos eran parte de esta medida.

Finalmente, el Gobierno sudafricano creé el Programa de
Recapitalizacién y Desarrollo Agricola (Re-capitalisation and Agri-
cultural Development Programme, RECAP). Su objetivo era la reca-
pitalizacion de proyectos rurales débiles o fallidos. El programa
proveia apoyo completo a las fincas y requeria que los beneficia-
rios trabajaran de la mano de un socio estratégico o mentor.

El balance de estos programas ha sido mixto. Desde diver-
sos puntos de vista se han realizado evaluaciones y hay una con-
troversia académica sobre como medir el éxito o fracaso de las
politicas. Una visién agregada parece mostrar que la estrategia
de reparacion, pese a multiples limitaciones y retrasos, fue par-

cialmente exitosa, mientras que las medidas de redistribuciéon
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tuvieron un mayor grado de fracaso (Hall et al., 2010). En cuanto
a lo primero, varios expertos han sefialado que el proceso de res-
titucion fue inicialmente muy lento, lo que obligé al Estado a re-
pensar el sistema (Hall, 2004). A mitad de camino se introdujeron
reformas que pusieron énfasis en la resoluciéon administrativa,
en contraposicion con la estrategia de la resolucion judicial caso
por caso, y se realizaron acuerdos estandar para reclamaciones
urbanas. Con esto, la velocidad de la resolucién de casos mejord
sustancialmente. De las 80.000 reclamaciones llevadas a la Comi-
sion, 56.000 fueron resueltas antes de 2004. Pero, a pesar de este
progreso, la gran mayoria de las reclamaciones resueltas corres-
pondieron a casos urbanos, y la resolucion de casos rurales (casi
20.000) sigui6 demorando mucho. Fue necesaria una orden del
Ministerio de Asuntos de Tierras en 2002 para que la Comisiéon
concentrara su atencion en estas tltimas reclamaciones. Con esto,
para 2004, se alcanzaron acuerdos amistosos en mas que 6.000 de
los casos rurales (Hall, 2004, pp. 12-13).

No obstante, donde la tierra rural fue devuelta, los resultados
no fueron del todo satisfactorios (Hall, 2010). Aunque la Comi-
sion tratd de implementar un sistema de apoyo posrestitucion,
fue incapaz de administrarlo efectivamente. La carencia de ayu-
da posrestitucién en un &mbito macroeconémico hostil a los pre-
dios pequefios dejo a muchos de los campesinos beneficiarios de
la restitucion sin una verdadera oportunidad de reconstruir sus
proyectos de vida. Muchas de las fincas restituidas quedaron en
un estado de menor desarrollo, y otras fueron vendidas o alqui-
ladas a grandes empresas. En consecuencia, la restituciéon no ha
tenido el impacto transformador que fue promovido por la comu-
nidad de derechos humanos.

En cuanto a la politica de redistribucion, vale la pena recor-
dar que en 1994 Sudafrica tenia aproximadamente 82 millones de
hectareas de tierra arable en manos de la minoria blanca. La meta
fue la redistribucién, para 2014, de 24,5 millones de ellas a la po-
blacién excluida. Para el afio 2009, el Gobierno habia adquirido 6,7
millones de hectareas, lo que equivale a un 26% del total prometi-
do en redistribucién. Algunos estudios estiman que, entre 2009 y
2012, ese niumero ascendio en 1,25 millones de hectareas. Es decir,
el numero total de hectareas seria 7,95 millones (Kirsten, 2012).
Estadisticas oficiales sefialan que al menos 4.893 predios habrian



sido transferidos a poblacién negra entre 1994 y 2013, lo cual ha-
bria beneficiado a 230.886 personas (Binswanger-Mkhize, 2014).

En un esfuerzo por evaluar el éxito o fracaso de la reforma
frente a dos puntos (nimero de beneficiarios e incremento en la
produccion agricola), Binswanger-Mkhize sostiene que tras 20
anos de implementacidén, “existen algunas islas de éxito, especial-
mente en horticultura, pero estas existen en un océano de fracaso
total o parcial”, dado que “el nimero de beneficiarios y el area
de tierra transferida es decepcionantemente bajo, esto a pesar de
que el desempleo rural se ha deteriorado profundamente en la
altima década” (Binswanger-Mkhize, 2014, p. 253). Complemen-
tariamente, Cousins y Aliber (2013) sostienen que solamente un
40% de los beneficiarios de la reforma siguen activos en la pro-
duccién de los predios. Ademas, la investigacion de Lahiff (2009)
sefala que el resultado en términos de produccién agricola y de
ingreso de los hogares es pobre en la mayoria de los casos, lo cual
ha resultado en desalojos masivos.

Estos resultados poco satisfactorios se han imputado, princi-
palmente, a factores como: 1) el deterioro progresivo en el interés
de la poblacién rural, especialmente en la mas joven, en las activi-
dades agricolas; 2) el modelo de compraventa segtn la voluntad
del vendedor, bajo precios del mercado en lugar de una expropia-
cion forzada de predios; 3) los problemas de incapacidad del De-
partamento de Desarrollo Rural y Reforma Agraria, la Comisién
de Restitucion, los departamentos agricolas departamentales y el
Departamento de Agricultura, Floresta y Pesca; 4) la fragilidad de
los beneficios posretorno para los beneficiarios de la politica; 5)
la falta de claridad en las politicas y procedimientos de los pro-
gramas y falta de manuales operativos; 6) el enfoque de todos los
programas en la creaciéon de fincas comercialmente exitosas; 7) la
falla asociada a la obligacion de subdividir los predios en pequenas
fincas operadas por las familias o la obligaciéon de dividirlas entre
grupos y cooperativas; 8) la escasa participacion de los beneficia-
rios en la identificacién, disefio e implementacion de los proyectos;
9) la precaria selecciéon de los beneficiarios con muy pocas habili-
dades para la agricultura; y 10) la inadecuada seleccion y super-
vision de socios estratégicos (Binswanger-Mkhize, 2014, p. 254).

Ahora bien, para analizar qué tanto de este resultado hace
parte de errores de disefio o de implementacién y qué tanto
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puede atribuirse a las limitaciones del propio modelo, es necesa-
rio acudir a las evaluaciones mas globales de la experiencia. Las
distintas evaluaciones de este caso muestran que los objetivos, a
veces contrapuestos, que buscaba una politica tan amplia crea-
ron tensiones que no pudieron resolverse adecuadamente, con lo
cual los programas quedaron atrapados en dilemas con poca guia
sobre como enfrentarlos. Los cinco que mas sobresalen son los
siguientes.

En primer lugar, el modelo divagd sobre el valor de los de-
rechos de propiedad y el poder del Estado para intervenir la tie-
rra de manera radical. Esta tension se evidencia desde la propia
discusién del modelo a implementar. La posicion historica del
Congreso Nacional Africano (CNA) fue la reversion del robo de
la tierra del pueblo negro mediante la nacionalizacion de la tierra
(Williams, 2008). Sin embargo, en el momento de la transicién,
esta demanda tuvo que ser negociada y la presién —tanto interna
como externa promovida por el Modelo Banco Mundial- llevé
a un mayor compromiso con la idea de derechos de propiedad
y derechos adquiridos (Hall, 2010, p. 20). De acuerdo con Rho-
dri Williams, esta concesion llevé a dos consecuencias: por un
lado, desde una perspectiva juridica, la expropiacién de tierras
para efectos de redistribucion era permisible, pero tinicamente de
acuerdo con la ley y sujeta a compensacion. Por otro, desde una
perspectiva de politica publica, el CNA adopté el enfoque “ven-
dedor dispuesto - comprador dispuesto” o “enfoque de merca-
do” frente a la redistribucién, prometiendo abstenerse de expro-
piar propiedades reclamadas y optando por negociar su compra.
Esto, a pesar de la controversia que generaba aceptar comprar
tierras robadas en términos que concedian una ventaja de merca-
do a los usurpadores (Williams, 2008).** A estos dos problemas,
Hall adiciona que, al crear un subgrupo de despojados legales

41  Adicionalmente, al aceptar que la compra debia hacerse cuando
el vendedor decidiera vender perjudicé el ritmo del proceso. Como
expone Williams: “Sin una amenaza creible de expropiacion, las Co-
misiones Regionales de Tierras se encontraron en una posiciéon de
considerable desventaja para negociar con granjeros reticentes a ven-
der” (2008). Ademas, en el proceso de transiciéon —como era de espe-
rarse—, el precio del mercado de tierras crecié y el Estado tuvo menos
posibilidad de implementar una politica amplia de intervencién a la
tierra por constrenimientos fiscales.



(aquellos sobre los cuales si procedia la restitucion por despojo
injusto), se dividi6 la poblaciéon de personas sin tierra, haciendo
que las reivindicaciones politicas perdieran eficacia (2010, p. 21).

En segundo lugar, los programas no pudieron superar la
tension entre su enfoque de justicia étnico-racial y su propdsito
distributivo. Para la politica del CNA era prioritario que la tierra
cambiara de manos de blancos a negros. La idea de que la pobla-
cién negra fuera propietaria y explotara la tierra era fundamental
para su bandera politica. Pero, al mismo tiempo, los programas
privilegiaban la explotacién productiva de los predios. Al haber
sido discriminados durante décadas, la capacidad de los hoga-
res negros para emprender proyectos productivos rurales en el
corto plazo era limitada, pero, como era necesario mostrar que
los beneficiarios provenian de estas comunidades, la seleccion de
familias no siempre se adecud a los requerimientos de los proyec-
tos productivos que se emprendian. Como lo expone Williams,
el programa pretendié alcanzar numerosos objetivos de politica
a la vez, pero en la practica “no existe un consenso sobre cémo
puedan integrarse de la mejor manera los muchos objetivos de la
reforma agraria” (Williams, 2008).%2

En tercer lugar, los programas no parecen haber resuelto ade-
cuadamente la tension entre justicia intergeneracional y justicia
correctiva. Como argumenta Williams (2008), la decisiéon de re-
montarse ocho décadas hizo de la restitucién un proyecto a la vez
intergeneracional y transicional, que exigia el reconocimiento de
demandas de parte de los descendientes directos de las personas
y comunidades desposeidas, asi como de parte de las victimas
supervivientes. Estas demandas comunitarias crearon una nece-
sidad altamente dispendiosa, en términos de tiempo y trabajo,
de elaborar extensos arboles genealdgicos para establecer la per-
tenencia al grupo, asi como dirimir multiples demandas rivales
presentadas por comunidades o subcomunidades distanciadas
(Williams, 2008; Hall, 2004).

42 Por tanto, “el propdsito de la redistribucion es enfatizado por
los defensores de la reduccién de la pobreza, quienes prefieren dar
prioridad a la entrega de tierras a los pobres para una agricultura de
subsistencia, y los campeones del empoderamiento econémico de los
negros, quienes dan prioridad a la participacion de los negros en el
sector de la agricultura comercial” (Williams, 2008).
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La division rural-urbana fue la cuarta tensién problematica.
El objetivo de la restitucién de predios rurales y reactivacion de
la agricultura compitié con el interés de muchas familias que
se habian asentado en zonas urbanas. Esto llevo, por un lado, a
que la politica no tuviera adecuadamente en cuenta la necesidad
presente de los beneficiarios. Por ejemplo, el énfasis en promo-
ver la restitucion rural competia —en interés y recursos— con las
necesidades de reasentar de manera sostenible a la poblacion ne-
gra desplazada del campo en zonas urbanas y combatir el proble-
ma de los asentamientos informales. Pero, al mismo tiempo, en
muchos otros casos, la facilidad que representaba la compensa-
cién a quienes se encontraban en las ciudades tentaba a las auto-
ridades a enfrentar las criticas a la falta de implementacion rapida
de la politica, mostrando resultados en las zonas urbanas, pese a
que la mayoria de reclamaciones se presentaron respecto de areas
rurales (Williams, 2008).

Finalmente, la quinta tensién no resuelta se suscit6 entre los
ideales de restitucion con retorno y la “salida facil” de la com-
pensacion monetaria. El programa establecié como enfoque la
libertad de los demandantes de buscar compensacion financiera
y otras compensaciones alternativas en lugar de una restituciéon
obligatoria en especie.* Dadas las restricciones ya anotadas de la
restitucion rural, los primeros progresos se basaron fundamen-
talmente en la resolucién de demandas urbanas, que incluian
paquetes de compensacion financiera para los demandantes
desalojados de vecindarios urbanos. Sin embargo, a medida que
los pagos en efectivo se convirtieron en la tactica para acelerar
la implementacién, se abrié una brecha entre el enfoque de re-
paracion individual que subyacia a la restitucion y las metas de
redistribucién colectiva de la reforma agraria. Aun cuando los pa-
gos en efectivo eran una forma de reparacion libremente elegida
por los demandantes individuales, su efecto acumulado vicié la
contribucién del programa de restitucion a la meta principal de
la reforma agraria, la transferencia de tierra a la poblacién negra.

Ademas, las compensaciones monetarias tampoco consiguieron

43  Esde anotar que el programa, al ser disefiado a mediados de los
noventa, precedio en casi una década la discusién de los Principios
Pinheiro que, como se anot6 anteriormente, se basan en la idea de la
restitucion como forma preferente de reparacion.



ofrecer un modelo viable para el manejo de las demandas rurales.
Mientras que muchos de los desplazados urbanos se habian es-
tablecido de nuevo en otros lugares y podian permitirse aceptar
compensacion, muchos de los desplazados rurales enfrentaron
una enorme pobreza y veian la restitucion de sus tierras como un
camino para la autosuficiencia (Williams, 2008).
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Capitulo 3

Tierras, justicia y derecho



El concepto de la tierra demuestra la complejidad de en-
casillar la discusién sobre los objetivos e intereses de la justicia
transicional en simples términos de adscripcion juridica a una
cierta clase de derechos. Las intervenciones a la tierra depende-
ran tanto del significado que se le otorgue como del modelo de
intervencion que se use. Alli, la discusion rigida sobre tipos de
derechos parece desvanecerse. De la relacion con la tierra pueden
depender un variado nimero de relaciones juridicas que involu-
cran distintos derechos. Por otro lado, una intervencién que pro-
mueva un derecho, aun cuando este sea considerado de manera
clasica como un derecho civil y politico (por ejemplo, el derecho a
la restitucion de la propiedad de la tierra), puede llevar a politicas
que involucren un nimero amplio de problematicas sociales que
requeriran un modelo de intervencién que va mas alla de la sim-
ple resolucién de procesos juridicos de clarificacion de propiedad.

En este capitulo me enfocaré en las relaciones juridicas que se
vinculan o desprenden del concepto tierra. Para ello, dividiré el
capitulo en dos secciones principales y unas breves conclusiones.
En un primer momento me concentraré en el estatus de la tierra
en el derecho internacional y su falta de adscripcion especifica a
la categoria de derecho. Para ello, analizaré los tratados existen-
tes, tanto aquellos considerados de “derechos civiles y politicos”
como los de “derechos econémicos, sociales y culturales”. En un
segundo momento, me centraré en las diversas formas en que el
derecho regula la tierra y las concepciones de justicia en las que
se basa para ello. Alli examinaré las justificaciones de justicia co-
rrectiva, étnica, social, ambiental y de interés general en las que
se apoyan los modelos regulatorios mas comunes en las legisla-
ciones domésticas.
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La tierra en el derecho internacional
de los derechos humanos

Actualmente no existe un reconocimiento especifico del derecho
internacional de los derechos humanos a un “derecho humano
a la tierra”.! Las referencias a la tierra en instrumentos interna-
cionales de derechos humanos se reducen al reconocimiento del
derecho a la alimentacidn, los derechos de los pueblos indigenas
y su relacién con sus territorios, el reconocimiento de igualdad
frente a la ley entre hombres y mujeres, asi como la proteccion y
asistencia a las personas desplazadas de manera forzada.? Existe,
adicionalmente, un reconocimiento internacional de que la tierra
impacta directamente en la realizacion de un diverso namero de
derechos humanos y, dada la interrelacién e interdependencia de
los derechos, potencialmente podria impactar en la satisfaccion de
todos los derechos humanos. Pero no existe una adscripcién direc-
ta a un derecho, ni como derecho civil y politico, ni como derecho
econdmico, social y cultural.

Como lo ha reconocido la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH),
“las disputas sobre la tierra frecuentemente son la causa de con-
flictos violentos y un obstaculo permanente para la paz sosteni-

ble” (2010, p. 2). La tierra es ademas un factor de relacién con

1  Varias constituciones en el mundo han reconocido la tierra
como derecho constitucional o fundamental, pero el lenguaje para
hacerlo varia de manera radical. Asi, por ejemplo, es protegido por
la Constitucion de Ecuador de 2008, en el articulo 57, con relacion a
los derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades; el arti-
culo 30 de la Constitucion de Bolivia de 2009 reconoce el derecho de
pueblos indigenas y campesinos a la tenencia y titulos, asi como al
uso de recursos naturales; y la Constitucién de Sudéfrica de 1996, en
el articulo 25.5, establece que el Estado debe adoptar medidas razo-
nables, hasta el maximo de recursos disponibles, para promover las
condiciones que permitan a los ciudadanos el acceso a la tierra en
condiciones equitativas.

2 Estas referencias se encuentran en el articulo 11.2 del Pacto de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (derecho a la alimenta-
cién); parte II del Convenio 169 de la OIT (derechos territoriales de
pueblos indigenas); articulo 14 (g) de la Convencién para la Elimina-
cién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; articulos
15y 19 del Protocolo a la Carta Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos sobre derechos de las mujeres (igual tratamiento frente a
laley entre hombres y mujeres); y articulos 4.5 y 11.5 de la Convencion
para la Proteccion y Asistencia de las Personas Internamente Despla-
zadas de la Unién Africana (en materia de desplazamiento forzado).



otros objetivos de las Naciones Unidas, como la reduccién de la
pobreza, el acceso a viviendas, los proyectos de desarrollo y las
intervenciones humanitarias. Adicionalmente, la tierra toca una
diversidad de areas de intervencion entre las que se encuentran:
la planeacién urbana, las reformas agrarias, las actividades de re-
construccién después de desastres naturales o en posconflicto, el
acceso a recursos naturales y derechos de propiedad.

Pese a las pocas referencias explicitas a la tierra en normas de
derecho duro, existe una amplia practica de 6rganos de tratados
de las Naciones Unidas, asi como de instancias regionales, sobre
diversas materias de derechos humanos que se intersectan con
el tema de la tierra. Los derechos y principios a los cuales se ha
referido la jurisprudencia de derechos humanos incluyen el prin-
cipio de no discriminacion, el derecho a la vivienda adecuada, a
la alimentacion, a la salud, a la informacion, a la participaciéon en
la vida cultural, al agua, al trabajo, a la propiedad privada y el
principio de autodeterminaciéon (OACNUDH, 2010, p. 3).

La construccion de categorias juridicas de derechos humanos
relacionados con la tierra puede ser entonces dividida en tres ejes.
Primero, en la relacion entre la tierra y el acceso a derechos eco-
nomicos, sociales y culturales, como por ejemplo, el derecho a
la alimentacion, la vivienda y el trabajo. Segundo, en su relaciéon
con la proteccién de la propiedad privada y la obligacién de la
restitucion frente a la expropiacion ilicita. Y, tercero, con respecto

a los derechos de grupos poblaciones determinados.

Tierra y derechos sociales

En materia del derecho a la alimentacion, el articulo 11.2 del Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (Pi-
desc) requiere que los Estados parte tomen medidas “que son ne-
cesarias para (a) mejorar los métodos de produccién, conservacion
y distribucién de alimentos [...] mediante el desarrollo de sistemas
de reforma agraria de manera tal que en que se alcance el desarro-
llo y el uso mas eficiente de los recursos naturales”. Por su parte,
las guias voluntarias para la realizacion progresiva del derecho a
la seguridad alimentaria de la FAO, adoptadas en 2004, proveen
una referencia explicita a la tierra en el contexto del derecho a la
alimentacion. Particularmente, la guia 8 (acceso a recursos) requie-

re a los Estados “respetar y proteger el derecho de los individuos
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a los recursos, incluyendo la tierra sin discriminacién”, y, cuan-
do sea necesario y apropiado, “implementar reformas agrarias y
otras politicas consistentes con sus obligaciones de derechos hu-
manos y en consonancia con el Estado de derecho con el objetivo
de alcanzar un acceso eficiente y equitativo a la tierra”. Ademas,
prevén que “los Estados deben tomar medidas para promover y
proteger la seguridad en la tenencia de la tierra, especialmente con
respecto a las mujeres y sectores pobres y desaventajados de la
sociedad, mediante legislacién que proteja el derecho equitativo a
la propiedad de la tierra, incluyendo el derecho a heredar”.

Una segunda entrada a la tierra desde un angulo de derechos
sociales se encuentra en la proteccién del derecho a la vivienda
adecuada. Desde su Observacion General n.? 4, el Comité del Pac-
to de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Comité DESC)
ha reconocido que uno de los aspectos centrales del derecho a la
vivienda adecuada es la seguridad juridica de la tenencia. La mis-
ma observacion reconoce la relacién entre la tierra y el principio
de accesibilidad a las viviendas. El Comité ha sefialado que “en
muchos Estados parte el acceso progresivo a la tierra por personas
desposeidas debe ser un objetivo de politica publica”. La observa-
cion senala, ademas, que las obligaciones juridicas de los Estados
requieren ser desarrolladas mediante medidas que aseguren un
lugar para vivir en paz y condiciones de dignidad, incluyendo el
acceso a la tierra como un derecho (Comité DESC, 2006, par. 8).

Un tercer eje de aproximacion ha sido reconocido a partir del
derecho al trabajo. En este sentido, el entonces Relator Especial
para el Derecho a la Alimentacién, Olivier de Schutter (2010), se-
fialé que el acceso a la tierra y la seguridad en su tenencia es esen-
cial para proteger el goce efectivo de diversos derechos humanos,
especialmente el derecho al trabajo de los trabajadores rurales

que no poseen tierra.

Tierra y propiedad

Un segundo punto de entrada desde la esfera de los derechos hu-
manos se relaciona con los derechos de propiedad de la tierra, los
derechos adquiridos sobre esta y la prohibicion de expropiacion
ilicita que da lugar al derecho a la reparacion. Usualmente se sue-
le pensar que la proteccion mas directa a la tierra se deriva del

reconocimiento del derecho a la propiedad privada, cuya entidad



es la de un derecho civil y politico clasico. Sin embargo, la historia
de reconocimiento de este derecho en el &mbito internacional es
mas complicada.

La idea basica que adopto el discurso internacional de los de-
rechos humanos respecto de la propiedad fue aquella defendida
por las declaraciones de derechos de las revoluciones liberales.
Principalmente la recogida en la Clausula de las Expropiaciones
de la Quinta Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos
(Takings Clause of the Fifth Amendment of the US Bill of Rights) y
en la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de Francia de 1789. Dicha nocidn defiende cuatro caracteristicas:
(i) el reconocimiento de la existencia de la propiedad privada, (ii)
el reconocimiento de la accién de las expropiaciones, para (iii) el
uso publico, y (iv) la necesidad de reconocer una compensacion
justa en caso de que dicha expropiacion ocurra (Jacobs, 2013, p.
89). Esta concepcion de propiedad no reconoce una obligacién del
Estado de proveer propiedad a cada persona, o el derecho de esta
para reclamarla al Estado. Por el contrario, entiende que quienes
tengan esa propiedad deben estar protegidos y que el Estado sola-
mente podria intervenirla bajo la justificacion de la necesidad del
uso publico y tras pagar una compensacion justa al expropiado.

Esta idea fue recogida en la época de la segunda posguerra
mundial en el articulo 17 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos (Jacobs, 2013, p. 89). Dicho articulo reconoce que “toda
persona tiene derecho a la propiedad, individual y colectivamen-
te” y que “nadie sera privado arbitrariamente de su propiedad”.
Sin embargo, este lenguaje, que parece simple y directo, ha dado
lugar a multiples controversias sobre su interpretacion (Alfreds-
son, 1992, p. 255; Glendon, 2001, p. 182). Décadas después de su
incepcion, este articulo sigue despertando interrogantes, espe-
cialmente sobre qué se debe entender por propiedad. En un in-
forme realizado por el Consejo Econémico y Social (ECOSOC) de
las Naciones Unidas a finales de la década de los ochenta del siglo
pasado, se reconoce que “pese a que nadie cuestiona el derecho
individual a la propiedad, ha habido considerables diferencias de
opinion respecto del concepto de propiedad, sus funciones, y las
restricciones a las cuales podria ser sometido” (1988, p. 7).2

3 Unestudio juridico reciente realizado por Golay y Cismas llega
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Esta clausula de la Declaraciéon no se trasladé luego a los
tratados de derechos humanos que convirtieron este cuerpo de
normas en derechos duros. En consecuencia, no existe un reco-
nocimiento, en el ambito universal, del derecho a la propiedad
(Golay y Cismas, 2010, p. 3).* De hecho, y por mas paraddjico que
parezca, dada su defendida naturaleza como derecho civil clési-
co, la discusion del tema en la elaboracién del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) termind, como sefala Al-
fredsson, en “larguisimos debates en los que existié desacuerdo
en practicamente cada uno de los aspectos de la materia y, al fi-
nal, se nego la inclusién del derecho” (1992, p. 259).

El mismo asunto fue discutido a partir del borrador del Pi-
desc propuesto por la Comision de Derechos Humanos de las Na-
ciones Unidas. Entre 1951 y 1954, los Estados sostuvieron nego-
ciaciones, y pese a que “ningtin miembro de la Comisién expresé
en principio oposicién, la Comisiéon no logré adoptar un texto
unificado” (Comisiéon ONU, 1954, p. 7, en Jacobs, 2013, p. 90). La
delegacion de los Estados Unidos propuso la incorporacion del
texto del articulo 17 de la Declaracién Universal, pero la propues-
ta fue seguida de objeciones por parte de representantes de paises
muy variados como Chile, Egipto, India, Libano, Filipinas, Polo-
nia y Uruguay, entre otros. Las objeciones reflejaron las diferen-
cias historicas, politicas y econdmicas de estos paises, asi como
sus distintos estados de desarrollo econémico y sus perspectivas
frente a los conceptos de tierra, propiedad y la interrelacién entre
los derechos individuales y las facultades de los Estados. Al final,
dadas las disparidades de opinidn, la inclusién de una version
similar del articulo 17 en el Pidesc fracasé y no hay alusién espe-
cifica a la propiedad en dicho tratado (Jacobs, 2013, p. 90).

a una conclusién similar: “Podemos concluir que la aceptacion ge-
neral del derecho a la propiedad es indiscutible. Pero la definicién
de derecho a la propiedad varia en los diferentes instrumentos le-
gales, particularmente respecto a aquellas limitaciones que permiten
ponderarlo con clausulas de derechos sociales. Ninguno de los ins-
trumentos universales o regionales presenta una definiciéon clara y
precisa del objeto del derecho” (2010, p. 11).

4 Esto contrasta con su grado de reconocimiento a nivel constitu-
cional. De acuerdo con datos de Law y Versteeg, el derecho a la propie-
dad es uno de los derechos que mas se reconoce en las constituciones
en el mundo (97% de ellas) junto con la libertad religiosa, la libertad
de expresion y la igualdad de trato frente a la ley (2012, p. 773).



A diferencia de lo que ocurre en el ambito universal, a ni-
vel regional, particularmente en el sistema interamericano de
derechos humanos, existe un reconocimiento explicito de este
derecho. La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
(CADH), adoptada en 1969, en su articulo 21 reconoce el derecho
a la propiedad privada, la cual es introducida bajo la formulacién
de la teoria de la clausula de expropiaciones, aunque adiciona
una de prohibicion de la usura que se convierte en una limitacién
para la adquisicion de propiedad privada.’ Ademas, debe notar-
se que mientras que la DUDH reconoce abiertamente la propie-
dad tanto individual como colectiva, la CADH especificamente
se concentra en la “propiedad privada”.® No obstante, la juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
hecho una interpretacion extensiva de esta clausula, a partir de la
cual ha protegido derechos de accionistas de compafiias, asi como
de trabajadores a sus salarios y de pensionistas a sus mesadas
pensionales, bajo la teoria de los derechos adquiridos. Ademas,
la Corte ha desarrollado una extensa y pacifica jurisprudencia
que reconoce que el articulo 21 puede ser interpretado para la
proteccion de los derechos de los pueblos indigenas y tribales a
las tierras y recursos que han poseido ancestralmente, los cuales
deben protegerse bajo la figura de la propiedad colectiva (Gonza,
2014, pp. 505 y ss.; Pasqualucci, 2009).

Tierray poblaciones

Un tercer eje de relacién se establece sobre la base del reconoci-
miento de derechos culturales y del principio de no discrimina-

cion. En esta linea, el marco internacional de derechos reconoce

5  El articulo 21 de la Convencién establece: Derecho a la Propie-
dad Privada// 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 puiblica o de
interés social y en los casos y segtn las formas establecidas por la
ley. // 3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del
hombre por el hombre, deben ser prohibidas por la ley.

6  La Convencién Europea de Derechos Humanos tampoco inclu-
y6 este derecho, el cual fue introducido en 1952 mediante el Protocolo
1 adicional con amplias facultades de los Estados para restringirlo.
Para las diferencias entre los dos sistemas regionales sobre este pun-
to, ver Gros Espiell (1991, p. 112).
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la relacién entre la tierra y los derechos culturales establecidos a
partir del Pidesc (Comité DESC, Ob. Gral. n.? 21), y del derecho
a la autodeterminacion que se encuentra tanto en el Pidesc como
en el PIDCP.”

Para los pueblos indigenas, la tierra es mas que un recurso
productivo e “involucra los conceptos de patria, cultura, religion,
lugares espirituales, conexion con los ancestros, ambiente y acceso
a otros recursos de subsistencia como agua, bosques y minerales”
(Stavenhagen, 2006). Acorde con esta vision, el Convenio 169 de
la OIT provee un concreto conjunto de derechos territoriales para
pueblos indigenas y tribales. Reconoce, por ejemplo, el derecho a
la propiedad y posesion de las tierras que tradicionalmente han
ocupado (articulo 14), asi como las garantias para la proteccion
del derecho de las comunidades y pueblos indigenas al disfrute
de los recursos naturales que se encuentran en dichos territorios
(articulo 15). EI Convenio, ademas, prevé una detallada relacion
del procedimiento y de los recursos judiciales que deben tener los
Estados para la protecciéon de estos derechos (articulos 14 y 15),
reglas para la relocalizacion (articulo 16) transmision de tierras
(articulos 17 y 18) y cuestiones sobre reformas agrarias (articulo
19). En el mismo sentido, la Declaracion de Derechos de los Pue-
blos Indigenas de las Naciones Unidas, en su articulo 26 reconoce
el derecho de los pueblos indigenas a las “tierras, territorios y re-
cursos que han poseido tradicionalmente, ocupado, y adquirido
de cualquier otra forma”, incluyendo el derecho a “la propiedad,
el uso, el usufructo y el control de las tierras, territorios y recur-
sos”. La misma norma obliga a los Estados a “otorgar reconoci-
miento legal y proteccién de estas tierras, territorios y recursos”
con “debido respeto a las costumbres, tradiciones y sistemas de

tenencia de la tierra de los indigenas”.®

7 Estarelacion fue destacada por Olivier de Schutter en sus infor-
mes como relator para el derecho a la alimentacion (2009, para. 30).
Vale la pena también destacar el Caso Serac vs. Nigeria, en donde
la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (1996)
senala que “el derecho a la autodeterminaciéon impone en los Estados
la obligacion de proteger a los individuos bajo su jurisdiccion de ser
privados del acceso a recursos productivos, como por ejemplo por la
entrada de inversionistas extranjeros”.

8 Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pue-
blos Indigenas, A/RES/61/295, Anex.



Por otro lado, el acceso de mujeres a la propiedad y tenencia
de la tierra ha sido un drea de enorme inequidad en el mundo. Es
por ello que el marco legal internacional se ha pronunciado sobre
este hecho particular. Asi, el articulo 14 de la Convencién para la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mu-
jer (Cedaw) reafirma el derecho de las mujeres a un “tratamiento
igualitario en politicas de reforma agraria asi como en la reubica-
cién de tierras y viviendas” (articulo 14 g). En desarrollo de estas
normas, el Comité de la Cedaw en su Observacion General n.2 21
reafirmé que “cuando una mujer no puede realizar un contrato
o tener acceso a crédito financiero, o solo puede hacerlo cuando
obtiene el permiso o apoyo de su esposo o de un hombre, se le
estd negando autonomia legal” (Cedaw, 1994). En sentido similar
se han pronunciado otras instancias de derechos humanos, como
por ejemplo lo ha hecho el Comité del PIDCP, conocido como
Comité de Derechos Humanos. En su Observacién General n.° 28,
dicho Comité aclar6é que “la capacidad legal de las mujeres para
ser propietarias, para suscribir contratos o gozar de otros derechos
civiles no puede ser restringida a partir de cuestiones como el es-
tatus marital u otra base discriminatoria” (CDH, 2000, parr. 19).

Adicionalmente, el derecho internacional se ha referido a la
cuestion de la tierra y la situacion de minorias, migrantes y perso-
nas desplazadas forzadamente. Este reconocimiento incluye tan-
to derechos y libertades civiles como otros mas relacionados con
derechos sociales. Asi, en su Observacion General n.2 23, relativa
a los derechos de las minorias, el Comité de Derechos Humanos
sefalé que “la cultura se manifiesta de muchas formas, incluyen-
do una forma particular de vida asociada al uso de la tierra y sus
recursos, especialmente en el caso de pueblos indigenas” (CDH,
1994, par. 7). Por otra parte, como sera objeto de una seccion sub-
siguiente, los derechos a la tierra, vivienda y propiedades de per-
sonas que se han visto forzadas a abandonar su pais (en el caso de
refugiados) o sus lugares de vivienda sin traspasar las fronteras
nacionales (desplazados internos) son objeto hoy de proteccién
internacional (Leckie, 2009; Williams, 2008).

Finalmente, vale la pena abordar el concepto de campesino
y su definicién colectiva de campesinado frente al derecho inter-
nacional de los derechos humanos. Pese a que, como lo sostiene

FIAN International, la poblacién campesina —con cerca de 1.200
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millones de personas- es el grupo poblacional mas numeroso del
mundo, no ha existido un reconocimiento explicito de este sector
como una poblacién con derechos diferenciales por parte de las
normas de derecho duro del derecho internacional de los derechos
humanos. Los movimientos campesinos, especialmente aquellos
concentrados en la red internacional Via Campesina, han lamen-
tado por décadas lo que consideran una desatencién del derecho
internacional hacia su causa. Esto a pesar de la Carta del Campe-
sino y de la Declaracién de Principios y Programa de Accién de la
Conferencia Internacional sobre Reforma Agraria y Desarrollo Ru-
ral, firmadas en Roma en julio 1979, bajo los auspicios de la FAO.?

Por esta razon, el movimiento campesino se ha propues-
to como agenda de accion la promociéon de lo que denominan
el Convenio Internacional sobre Derechos de las Campesinas y
Campesinos (CIDC) (Via Campesina, 2009, p. 4). Este proceso ha
dado lugar a que en el seno de las Naciones Unidas se discuta una
Declaracion de los Derechos de los Campesinos y Campesinas.
El texto de esta declaracion fue aprobado en 2014 por la Asam-
blea del Consejo de Derechos Humanos mediante una resolucion
que autoriza la continuacion del proceso que busca redactar una
declaracion internacional sobre los derechos de los campesinos
y otras personas que trabajan en zona rural.’’ El documento es
extenso y cubre una amplia variedad de cuestiones. Por lo pronto,
dos temas pueden ser destacados aqui: la definicién de campesi-
no y la mencién de derechos relacionados con la tierra.

El texto preliminar de la Declaracion Internacional de los
Derechos de los Campesinos establece varios aspectos sobre la
definicion del término campesino. En primer lugar, reconoce la
relacién “directa y especial” con la tierra y la naturaleza, la cual
se ejerce a través de la “produccion de alimentos u otros produc-
tos agricolas”. Asi, el concepto se circunscribe a quienes traba-
jan la tierra por si mismos, mediante economias familiares o de

pequefia escala. En segundo lugar, la Declaracion establece una

9  Parael movimiento campesino, esta Carta “no fue capaz de pro-
teger al campesinado de las politicas internacionales de liberaliza-
ciéon” (Via Campesina, 2009, p. 4).

10  Este proyecto debe ahora ser discutido por el Consejo de Dere-
chos Humanos y, de ser aprobado, deberia pasar a consideracion de
la Asamblea General de la ONU.



serie de actividades variadas que aplican dentro de la esfera de
campesino, entre las cuales estan la agricultura, la ganaderia, la
trashumancia, las artesanias relacionadas con la agricultura u
otras ocupaciones similares en una zona rural. En tercer lugar,
la Declaracién aclara que este término aplica también a las “per-
sonas sin tierra”, las cuales incluyen: i) a familias de trabajadores
agricolas con poca tierra o sin tierra; ii) a familias no agricolas
en zonas rurales, con poca tierra o sin tierra, cuyos miembros se
dedican a diversas actividades como la pesca, la artesania para el
mercado local o la prestaciéon de servicios; y iii) a otras familias
rurales de trashumantes, némadas, campesinos que practican la
agricultura migratoria, cazadores y recolectores y personas con
medios de subsistencia parecidos.

Por otra parte, la Declaracién reconoce de manera especifica
un “derecho a la tierra y al territorio” que tiene a su vez varios
componentes. El primero es el reconocimiento de que los cam-
pesinos tienen derecho a “poseer tierras, a titulo individual o co-
lectivo, para su vivienda y sus cultivos”, asi como a “trabajar su
propia tierra y a obtener productos agricolas, criar ganado, ca-
zar, recolectar y pescar en sus territorios”. El segundo va mas alla
pues establece que “los campesinos tienen derecho a trabajar las
tierras no utilizadas de las que dependan para su subsistencia y a
disponer de esas tierras”, asi como a “administrar y preservar los
bosques y las zonas pesqueras y a obtener beneficios”. Finalmente,
la Declaracion sefiala que la “tierra debe cumplir con su funcién
social”, para lo cual requiere a los Estados que apliquen “limites
de propiedad en la tenencia de la tierra cuando sea necesario con el
fin de asegurar un acceso equitativo a las tierras”. Esto es comple-
mentado por el reconocimiento explicito de un derecho en cabeza
de los campesinos a “beneficiarse de la reforma agraria”, y de una

previsién que indica que “no se deben permitir los latifundios”.

Esquemas normativos de regulacion de la tierra

La regulacion juridica de los derechos sobre la tierra en contextos
internos deriva de las multiples formas de significarla y valorar-

la."" Desde un punto de vista ambiental, los suelos son un sis-

11  Una primera definicién conceptual para empezar a tratar el
tema “tierra” es si su uso se destina para los suelos con vocacién rural
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tema complejo y dindmico que esta integrado por una variedad
de componentes organicos e inorganicos que incluyen minerales,
agua, aire y organismos vivos, entre otros (Mesa, Sanchez y Silva,
2015, p. 102). Desde el punto de vista de la explotacién agricola
y de la economia cldsica, la tierra es un recurso natural sobre el
cual se aplica el trabajo humano transformandolo en productos
(PNUD, 2011, p. 180)."? Las diversas visiones del valor de dicho
bien implican intereses especificos respecto de su uso y explota-
cidn, y regimenes normativos que a nivel nacional buscan promo-
ver o defender dichos intereses.

Los marcos regulatorios domésticos que buscan promover
cada una de estas perspectivas estan, a su vez, basados en justi-
ficaciones éticas o consideraciones de justicia diversas. Por ejem-
plo, quienes defienden la tierra como un bien objeto de apropia-
cién privada y con vocacion transable, justifican esta perspectiva
desde la libertad y el trabajo. Por su parte, quienes defienden la
vocacion ambiental de los ecosistemas asociados a la tierra justifi-
can la necesidad de su preservacion, conservacion y restauracion
a partir de principios de justicia ambiental. A su turno, quienes
defienden la proteccion de los valores culturales y ancestrales de
pueblos indigenas y su relacién con el territorio se basan en justi-
ficaciones étnicas y raciales.

En esta seccion presentaré, de manera esquematica, los prin-

cipales marcos regulatorios y las concepciones de justicia que los

o urbana. Una vision clasica restringiria el uso de tierra para aquellos
lugares con baja densidad poblacional y de infraestructura, y cuyo
uso fundamental es el agricola, mientras que los suelos urbanos se
caracterizarian por la alta densidad poblacional, y la existencia de inf-
raestructura vial y de redes primarias de acueducto, energia y alcan-
tarillado. No obstante, como lo demuestra el Informe de la Misién
para la Transformacién del Campo Colombiano, dicha clasificacion
ha sido muy cuestionada tanto nacional como internacionalmente
por su sobre simplificaciéon de los territorios (no todo lo urbano cor-
responde a rascacielos, ni todo lo rural son granjas). Existen diversos
grados de ruralidad. Ademas, dado que en las ultimas décadas los
habitantes rurales han ido modificando su comportamiento de ac-
tividades agropecuarias a no agropecuarias, el indicador clasico de
produccion agropecuaria para denotar ruralidad no es hoy en dia tan
bueno (Misién Rural, 2015, p. 3).

12  Ental sentido, se consideran como elementos constitutivos de la
“estructura agraria”: 1) la estructura de la tenencia de la tierra, 2) el
uso productivo de los recursos, 3) las relaciones laborales y sociales,
4) las relaciones con el mercado y 5) las relaciones con la politica y el
Estado (PNUD, 2011, p. 181).



justifican. Antes de empezar, son necesarias dos aclaraciones. En
primer lugar, dadas las caracteristicas de finitud de la tierra y so-
brepoblacién humana, estos intereses usualmente se contraponen
entre si. De alli que se originen una multiplicidad de conflictos
sobre la tierra que son estudiados y definidos también desde dis-
tintas perspectivas. Son vistos por algunos como conflictos en el
uso y tenencia de la tierra (PNUD, 2011), por otros como conflic-
tos ambientales,” y por otros como conflictos socioambientales.™
La cuestion central aqui es reconocer la conflictividad asociada a
estos marcos regulatorios y las posibles salidas armonizadoras de
estos intereses contrapuestos. En segundo lugar, si bien es posible
identificar una teoria de justicia o justificacién dominante de uno
u otro sistema regulatorio, como se vera mas adelante, no existe
en la actualidad un sistema puro o unidimensional en donde una
sola concepcion de justicia tenga cabida. Por el contrario, varios
de estos regimenes acuden a distintas concepciones de justicia,

aun cuando alguna de ellas puede ser la dominante.

Proteccion a la propiedad privada,
régimen de derecho civil y justicia correctiva

En el mundo contemporaneo, el régimen de propiedad, espe-
cialmente aquel de la propiedad privada individual, ha sido el
modelo dominante de regulacion de relaciones con la tierra (Dei-
ninger, 2003). Bajo la directriz del Banco Mundial y otras agencias
de cooperacién internacional, en las ultimas décadas, paises en
desarrollo y en transicién se han movido de manera rdpida hacia
la adopcion y consolidacién de la institucion de la propiedad pri-
vada (Kennedy, 2011).

13 Mesa Cuadros et al. (2015, p. 37) acuden a la expresion “conflic-
tos ambientales”, en lugar de “conflictos ecologicos”, al considerarla
mas acertada pues “pone el énfasis en las relaciones cultura-naturale-
za y no solo en las relaciones ecosistémicas”.

14  Yulieth Hillén y Andrés Jiménez (2016) los denominan “conflic-
tos socioambientales” y los definen como “la disputa entre diferentes
actores sociales a diversas escalas y temporalidades sobre sus concep-
ciones (racionalidades, lenguajes de valoracién) y formas de apropia-
cion, control, uso y proyeccion de la relacion humano-naturaleza en
un contexto desigual (de poder, econdmico, cultural o social)”. Asi,
para Hillon y Jiménez, los conflictos socioambientales conectan cinco
dinamicas: 1) comunes; 2) produccion del espacio; 3) sentidos, visio-
nes y practicas diversas sobre el futuro y la vida local; 4) asimetrias
de poder; y 5) heuristica comunitaria.
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No obstante, la propiedad privada es una instituciéon social y
juridica que tiene una larga tradicion a través de distintas cultu-
ras y sistemas legales. De acuerdo con Jacobs, no debe olvidarse
que la propiedad es una creacién social en donde la sociedad (re-
presentada por el Estado) decide o define qué es propiedad (qué
constituye propiedad privada, propiedad comunal, propiedad
estatal o cualquier otra forma), de qué manera sera protegida y
qué limites se impondran frente a ella (2014, p. 96). Esta reflexion
resalta dos cuestiones. Por un lado, que la propiedad privada es
una de las distintas formas en que la propiedad puede ser defini-
da y protegida y, por el otro, que, como construccién social, esta
sujeta al poder y al cambio.

Esta dltima conclusién es recogida por David Kennedy en
su ataque frontal a la teoria neoliberal que defiende los derechos
de propiedad como “claros y definitivos”, asi como necesarios
para promover el desarrollo econémico y aliviar la pobreza. Para
Kennedy, el derecho de propiedad es una instituciéon dindmica
que representa un proceso técnico de definicion y redefinicion
constante. Nuevos derechos, nuevas obligaciones, privilegios
y deberes se van inventando y modificando, en la practica, en
todo sistema. Este proceso es influenciado por diversas ideas
dentro de un contexto de lucha politica y social por las definicio-
nes. En consecuencia, el derecho de propiedad en cada sociedad
es “el sedimento remanente de un proceso histérico complejo”.
Por tanto, el sistema de propiedad nunca es uniforme y varia
de sociedad en sociedad, de época en época. De hecho, una vez
consolidado un modelo de potestades, este ayuda a modelar un
nuevo round de lucha politica y social. De alli, la famosa expre-
sion de Proudhon de que “toda propiedad proviene de un robo”
(Kennedy, 2011).

Ahora bien, como sugiere Miller, toda teoria de la propiedad
que se base en los paradigmas de libertad e igualdad debe con-
frontar un problema central: la propiedad individual de un recur-
so finito como la tierra siempre amenaza la igualdad y libertad
de otros. Por tanto, la teoria debe explicar tres cosas: 1) qué debe
hacer una persona para convertirse en propietaria; 2) de qué se
compone el paquete de potestades que adquiere al convertirse en
propietaria; y 3) estos privilegios cémo son consistentes con los
principios de igualdad y libertad (Miller, 2011, p. 94).



La filosofia politica demoliberal clasica ha desarrollado su
teoria justificativa atando la idea de la propiedad de la tierra a
los conceptos de libertad, ciudadania y democracia. La teoria mas
influyente ha sido la desarrollada por John Locke en sus Dos tra-
tados sobre el gobierno civil, especialmente en el quinto capitulo del
segundo tratado, denominado “Sobre la propiedad”. Pese a que
Locke no realiz6 una teoria sistematica de la propiedad, sus ideas
han dado lugar a largos e interminables debates filoséficos, poli-
ticos y econdémicos (Baciero-Ruiz, 2012, p. 416). No es necesario
reproducir aqui estos debates, pero si es importante resaltar las
caracteristicas centrales de su planteamiento.

La teoria de Locke se interpreta a partir de varios principios,
entre ellos, el de la autopreservacion, la posesion y el trabajo. La
concurrencia de estos tres principios es la que termina justifican-
do que los individuos se conviertan en propietarios. En primer
lugar, Locke reconoce que existe un derecho de cada individuo
a la propiedad sobre su cuerpo y a la preservacion de su pro-
pia vida, para lo cual el hombre necesita servirse de los bienes
del mundo. Asi, “aunque la tierra y todas las criaturas inferiores
pertenecen en comun a todos los hombres, cada hombre tiene,
sin embargo, una propiedad que le pertenece a cada persona” y
“cualquier cosa que €l saca del estado en que la naturaleza la pro-
dujo y la dejé y la modifica con su trabajo y anade algo a ella que
es de si mismo, es por consiguiente, de propiedad suya” (Locke,
2004). De esta manera, Locke justifica la apropiaciéon unilateral
de la tierra y sus frutos. Para su teoria, no es necesario contar
con el consentimiento de otros para realizar dicha apropiacion,
siempre y cuando el objeto no haya sido apropiado con anterio-
ridad (Miller, 2011, p. 94). En contraposicién a otros pensadores,
como es el caso de Kant, Locke defiende que esta apropiaciéon
puede preceder incluso al contrato social (Williams, 1977, p. 32).
Asi, los gobiernos libremente constituidos, como las democracias,
se instituyen para la proteccion de las libertades individuales, in-
cluyendo la libertad de tener y controlar la propiedad (Jacobs,
2014, p. 87). Los Estados no estan entonces obligados a proveer
propiedad, sino a garantizar aquella de quienes la han adquirido
por sus propios medios.

La teoria de Locke no elabora mucho respecto de la segun-
da pregunta de Miller, es decir, qué derechos y potestades se le
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atribuyen a ese propietario. No obstante, el régimen de propie-
dad se ha encargado de elaborar extensamente este punto. La tra-
dicién del derecho comunitario tiene como punto de referencia
obligado los comentarios de Blackstone a las leyes de Inglaterra,
en donde define la propiedad como “ese dominio despdtico que
un hombre afirma tener y ejerce sobre las cosas externas del mun-
do, con total exclusién del derecho de cualquier otro individuo
en el universo”."

Las definiciones y caracteristicas defendidas por la doctrina
clasica de derecho continental sobre propiedad no difieren drasti-
camente de las anteriormente sefialadas. De manera esquematica,
es posible empezar la discusién a partir del concepto de patrimo-
nio, el cual encarna la totalidad de las relaciones juridicas estima-
bles en dinero. A su vez, de este concepto se suelen diferenciar
dos componentes: el derecho de crédito o personal (jus ad rem) y
el derecho real (jus in re). La doctrina civil ha estudiado profusa-
mente los derechos reales (estudio por algunos denominado de-
recho civil bienes), que fueron definidos por Alessandri como “el
poder directo e inmediato sobre una cosa, poder o sefiorio que,
dentro de los margenes de la ley, puede ser mas amplio o menos
amplio”.’ Asi, como lo sefialan Ternera y Mantilla, el titular del
derecho real (en su caso, de propiedad de la tierra) “tiene ciertos
poderes juridicos sobre el bien, para procurarse todos o parte de

15 Esta definicién, como es de esperarse, tiene defensores y con-
tradictores. De manera contemporanea, el referente mas comutn so-
bre las caracteristicas de la propiedad es Honoré, quien la definié
en 1961 como un “conjunto de derechos y potestades que tienen los
individuos sobre cosas materiales, incluyendo la tierra, que conlle-
van a obligaciones y responsabilidades a cargo de otros individuos”.
Honoré identificé 11 “incidentes” de la propiedad que en su mayoria
son facultades y derechos, entre los que se incluyen: 1) un control
fisico excepcional sobre una cosa o un derecho de uso exclusivo; 2) el
derecho de usar las cosas; 3) el derecho de controlar, es decir, decidir
cdmo y quién puede usar la cosa; 4) el derecho a la renta, es decir,
los beneficios que se obtienen de la cosa; 5) el derecho a disponer,
arrendar, modificar o destruir cosas; 6) la garantia contra la expro-
piacién y el derecho a la seguridad; 7) la garantia de perpetuidad;
8) la prohibicién de utilizar la cosa en detrimento de los demas; 9) la
posibilidad de expropiar las cosas en el pago de una deuda; 10) un
derecho residual o derivado a la existencia de normas para garantizar
la restauracion de tales facultades (1961, pp. 107-147).

16 En la doctrina colombiana, Valencia Zea y Ortiz Monsalve de-
finen los derechos reales como “los que ponen al hombre en relacion
con las cosas de la naturaleza” (2001, p. 2).



los beneficios, utilidades y servicios estimables en dinero” que
dicho bien puede proporcionar (2006, p. 117). En tal sentido, la
relacion juridica tendria tres componentes: 1) la libertad del titu-
lar de servirse o no de la tierra; 2) un no derecho o ausencia de
derecho de los demas para exigirle que se sirva o no de ella; y 3)
un derecho del titular (y la correlativa obligaciéon a cargo de los
demas) de exigir que ningtn otro interfiera en su derecho de ser-
virse de la tierra (Ternera y Mantilla, 2006, p. 118).

Como se anotd anteriormente, la doctrina liberal fue funda-
mental en las discusiones sobre normatividad internacional de de-
rechos humanos y en la formacién de las constituciones de bue-
na parte de los paises del hemisferio occidental. De alli que el
abordaje de la propiedad en varias normas internacionales y en
numerosas constituciones siga los derroteros de la clausula nor-
teamericana de las expropiaciones. En tal sentido, en las consti-
tuciones clasicas liberales, el Estado reconoce la existencia de los
derechos de quienes hayan adquirido propiedad de acuerdo con
las leyes, y no necesariamente se compromete con repartir, pro-
veer o facilitar el acceso a la propiedad. A lo que si se compromete
el Estado es a la proteccion de la propiedad: a asegurar que no
existira expropiacién, bien sea por parte del Estado (que solo po-
dria hacerlo por necesidad publica y con pago de compensaciéon
justa) o de terceros.

Esta ultima obligacién se alinea perfectamente con la teoria
de la justicia correctiva en la que descansa la teoria de las repa-
raciones a victimas de violaciones de derechos humanos, inclu-
yendo las del desplazamiento y el despojo de bienes. Como se
desarroll6 en un capitulo precedente, el principio de reparaciéon
integral que busca otorgar una reparacion proporcional a la gra-
vedad de la violacién y el dano, a partir de borrar los efectos del
crimen y deshacer el dafio causado, es una expresion clasica de la
justicia correctiva, puesto que su proposito principal, de acuerdo
con las doctrinas dominantes en este campo, es rectificar o borrar
un dafio injusto con el fin de restituir a la victima a la situacién
que se encontraba antes del crimen. Asi, para el caso de despojo
de tierras, la restitucion clasica como forma de reparacién, par-
te de la calificacién inicial sobre propiedad y busca retornarla a
quien la ostentaba de acuerdo con las reglas vigentes del derecho
de propiedad local.
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Funcion social de la tierra y justicia distributiva

La visién individualista y absolutista de la propiedad defendida
por esta vertiente del pensamiento liberal se ve contrastada por
otras tendencias que no asumen la propiedad tinicamente como
una fuente de “prerrogativas juridicas subjetivas”, sino que la ca-
talogan como un derecho-deber, cuyo ejercicio se legitima cuan-
do se persigue la promocion del bienestar social. Asi, desde el
siglo XIX, la concepcién de facultad o poder se vio desplazada
por la idea de funcion. Autores como Compte, Thering, Gierke y
especialmente Léon Duguit empezaron la defensa de una visién
“solidarista” de la propiedad que, frente a los excesos del indi-
vidualismo, se convirtieron en criticas a la vision tradicional de
la propiedad liberal (Cordero, 2008, p. 506). Duguit se opuso a la
idea de propiedad como derecho natural o subjetivo y prefirié la
idea de “funcién social”. Esta funcidn consiste en ejercer poder
sobre un bien con libertad de hacer lo que es conveniente para
la sociedad. Por tanto, si el propietario no cumple esa funcién
social para la cual esta destinado el bien, el Estado puede interve-
nir para “asegurar el empleo de las riquezas que (el propietario)
posee conforme a su destino” (Duguit, 1925, p. 37, en Batista y
Coral, 2010, p. 63). La visiéon de Duguit sobre funcién social de
la propiedad no tenia una inspiracién socialista o negacionista
de la propiedad privada individual. Se basa en una defensa de la
libertad, en donde la libertad individual “tiene la caracteristica de
servir como medio que refleja el cumplimiento del deber social o
desenvolvimiento de la funcién” (p. 64).

La visiéon de Duguit influyé de manera prominente en las
primeras décadas del siglo XX en los paises de América Latina,
incluyendo Colombia (Lépez, 2004, p. 327), tanto en los modelos
de derecho puiblico asociados al reconocimiento constitucional de
la figura de la “funcion social de la propiedad”!” como en nuevas
doctrinas civilistas que empezaron a reconocer nacientes princi-
pios juridicos con un alto impacto en la regulacion del sistema de

propiedad.'® En el contexto latinoamericano, la doctrina de la fun-

17 Los debates sobre propiedad en la reforma constitucional co-
lombiana de 1936 tuvieron una influencia notoria de las ideas de Du-
guit (Batista y Coral, 2010).

18 Diego Lopez relata como la denominada “Corte Oro” de la Cor-



cién social de la propiedad recay6 directamente sobre los debates
de propiedad, tenencia y uso de la tierra. Asi, las propuestas de
reforma agraria defendieron el postulado de que la tierra debe
considerarse, en contextos como estos, un instrumento de pro-
duccién y aprovechamiento que tiene que ser destinado al sus-
tento de la sociedad en su conjunto. Por ende, la tierra debe ser
explotada racionalmente y la apropiacion de sus frutos debe estar
sujeta al principio de legitimidad de la explotacién, lo que se tra-
duce en el lema: la tierra es de quien la trabaje. Asimismo, la ex-
tension permisible de tierra debe ser regulada, pues los extremos
impiden alcanzar esa funcion social. Por tanto, los latifundios y
los microfundios deben ser objeto de restriccion.

Esta visién de relacion con la tierra requiere un rol distinto
del Estado al que defiende el liberalismo mas clasico. El Estado
cumple una funcién central en la distribucién y regulacion tanto
de la tenencia de la tierra como de velar porque se cumpla su
propdsito de explotacion. Asimismo, el Estado es el encargado de
crear politicas que presenten soluciones convenientes a los pro-
blemas que surgen en el campo, por ejemplo, interviniendo en las
tierras ociosas o abandonadas, o haciéndose cargo de obras que
faciliten la explotacién agricola, como la irrigacion, la coloniza-
cidn, la arborizacidn, la reforestacion, la proteccion de las aguas,
etc. De igual manera, el Estado no solo debe velar porque se cum-
pla la explotacion agraria, sino que debe privilegiar la protecciéon
del trabajador campesino, como sujeto activo de esa funcién. Con
esto también se modifica el principio de neutralidad defendido
por la teoria absolutista de la propiedad.”

te Suprema de Justicia en la década de los 30 del siglo XX import6
principios juridicos que ocasionaron un “reposicionamiento relativo
de las partes contractuales, propietarios e inquilinos, propietarios
y colonos, etc.”. Ademas, esta jurisprudencia moderd la fuerza del
principio del pacta sunt servanda, creando clausulas de deberes im-
plicitos a los sujetos activos de derechos patrimoniales; también, la
Corte redujo algunas de las facultades tradicionales del propietario
por medio de la doctrina del abuso del derecho (2004, p. 328).

19  Sergio Roldan resume los deberes estatales derivados de los
postulados del derecho agrario colombiano en los siguientes: i) pro-
mover el acceso progresivo a la propiedad de la tierra de los trabaja-
dores agrarios; ii) promover y consolidar la paz contribuyendo con el
bienestar de la poblacién campesina; iii) reformar la estructura social
agraria por medio de procedimientos encaminados a eliminar y pre-
venir la inequitativa concentracion de la propiedad rustica o su frac-

-
N
i

Tierras, justicia y derecho


http://www.monografias.com/trabajos14/soluciones/soluciones.shtml

-
N
[=))

Nelson Camilo Sdnchez Ledn

Estos principios dieron lugar a la creacion, en distintas legis-
laciones latinoamericanas y de otras regiones, de un cuerpo regu-
latorio que defiende su autonomia y autocontencién, denomina-
do derecho agrario. Este derecho, que se presenta generalmente
como un derecho social en oposicién a la naturaleza privatista del
derecho civil de propiedad, defiende unos principios propios, asi
como reglas sustantivas y procedimentales propias de su funcion
y que en muchos casos se contraponen a aquellas establecidas por
el derecho civil clasico. Este derecho agrario vino de la mano de
reformas legislativas y politicas que en distinto grado buscaron
crear reformas de los sistemas agrarios, basados fundamental-
mente en el principio de redistribucién asociado a la 16gica de la

justicia distributiva.

Propiedad étnica y justicia historica
Las disputas juridicas y politicas sobre el multiculturalismo
y la justicia étnico-racial proveen un tercer punto de partida
para la regulacién juridica de la tierra. El movimiento de rei-
vindicaciéon de los derechos de pueblos indigenas y tribales,
que se ha fortalecido durante las tltimas décadas, ha dado fru-
to en un conjunto importante de documentos y jurisprudencia
internacional que ha ido decantando un sistema juridico de re-
gulacién de la tierra ancestralmente habitada por dichas comu-
nidades. A diferencia de los dos paradigmas anteriores, que
se fundamentan en la libertad individual y en la justicia dis-
tributiva, los postulados étnico-raciales se han basado funda-
mentalmente en reclamos de reconocimiento sobre etnicidad,

entendido como el “sistema asimétrico de estatus que asigna

cionamiento antiecondmico; iv) elevar el nivel de vida de la poblaciéon
campesina; v) fomentar la adecuada explotacion y la utilizacién social
de las aguas y de las tierras incultas, ociosas o deficientemente apro-
vechadas, mediante programas que provean su distribucién ordena-
da y su racional utilizacién; vi) incrementar el volumen global de la
produccién agricola, ganadera, forestal y acuicola, en armonia con el
desarrollo de los otros sectores econdmicos; vii) regular la ocupacion
y el aprovechamiento de las tierras baldias de la nacién, dando pre-
ferencia en su adjudicacion a los campesinos de escasos recursos, y
establecer zonas de reserva campesina para el fomento de la pequena
propiedad rural (2014, p. 35).



valores distintos a grupos sociales en funciéon de su color de
piel y rasgos fenotipicos” (Rodriguez y Baquero, 2015, p. 19).%

Esta lucha por el reconocimiento diferencial ha impactado en
la forma de regular la tierra. Asi, los estandares internacionales
y nacionales de derechos de los pueblos indigenas protegen un
“vinculo colectivo” de estos con el territorio, el cual es impres-
cindible para la integridad y supervivencia fisica y cultural de
los pueblos, independientemente de que exista un titulo formal
sobre este territorio.?! Igualmente, el Convenio 169 reconoce y
protege que los pueblos indigenas tienen una forma especial de
relacionarse con su territorio, que no necesariamente se tradu-
ce en explotacion econdmica.” Establece también que el disfrute
del territorio no se realiza de manera individual, sino colectiva.
Asi, un territorio no es intercambiable por otro, porque cada uno
tiene un significado histoérico, cultural, espiritual y social tnico
para cada pueblo indigena. Por ende, en el derecho internacional
y nacional de los derechos de los pueblos indigenas se acufia el
término ‘territorio” y no ‘tierras’ para expresar la valoracion dis-
tinta a la econémica, que no es intercambiable y que constituye
el ambito de vida cultural, social, espiritual y econémico de los
pueblos indigenas.?

20 De esta manera, una de las distinciones basicas entre un modelo
“procampesino” de reforma agraria basado en términos de justicia
distributiva y uno “proindigena” basado en postulados de justicia
étnico-racial estaria en que, mientras en el primero el criterio de asig-
nacion de la tierra se basa en la necesidad y obligacién de produccion,
en el segundo se basa en la pertenencia al grupo étnico. No obstante,
esta distincion tajante entre una y otra teoria de justicia es rechazada
por varios autores. Por ejemplo, Carlos Salgado (2012) defiende que
una intervencién procampesinado debe basarse en tanto en conside-
raciones de reconocimiento como de distribucion. A su turno, Rodri-
guez Garavito y Baquero (2015) defienden que los reclamos étnico-
raciales asociados a la tierra en América Latina se justifican no sélo
en reclamos identitarios, sino ademas en cuestiones de justicia social
o distributiva.

21  Convenio 169 de la OIT, articulo 13.

22 En palabras de la Corte Constitucional colombiana, la poblacién
étnica y su entorno natural “se constituyen en un sistema o universo
merecedor de la proteccion integral del Estado” (Sentencia T-342 de
1994).

23  También es comun que algunos pueblos no habiten permanen-
temente una zona, pero si la usen de manera regular, por ejemplo,
con fines medicinales (cuando hay plantas medicinales en el mismo)
o rituales (sitios sagrados). Este uso también es protegido por los es-
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La recepcién doméstica de estos estandares ha dado paso a
importantes reconocimientos en América Latina, especialmente
de caracter constitucional (Irigoyen, 2011). En el constituciona-
lismo colombiano, por ejemplo, se reconoce en la actualidad que
los territorios de comunidades étnicas (indigenas y afro) tienen
caracteristicas distintas a las que regularian la relacién con la tie-
rra en otros contextos. Asi, la Corte Constitucional colombiana
ha reconocido (i) el cardcter imprescriptible, inalienable e inem-
bargable del territorio; y (ii) la consideracién de la ancestralidad
como “titulo” de propiedad; ademas, la Corte Constitucional ha
enfatizado que (iii) el concepto de territorio no se restringe a la
ubicacion geografica de una comunidad o un resguardo indige-
na, sino que se asocia al concepto mas amplio de dmbito cultural
de la comunidad. La posesién ancestral de las tierras que habita
la comunidad es un elemento importante para la titularidad del
derecho al territorio colectivo.*

En consecuencia, este régimen modifica principios basicos de
laidea liberal de propiedad de la tierra, e incluso de su visién mas
colectivista, orientada a una funcién social. Por un lado, se separa
de la visién patrimonial clasica al no centrarse en el valor comer-
cial y al imposibilitar el traslado del dominio en sentido clasico.
Por otro lado, al atar la tierra a una practica cultural propia direc-
tamente relacionada con la supervivencia, lo cual puede relegar o
sustituir la explotacion econdmica, crea una contradicciéon con el
régimen de reforma agraria tradicional.

Por ultimo, dado que los despojos de territorios étnicos da-
tan de varios siglos, la pregunta tipica de justicia correctiva se
desplaza a qué hacer en aquellos casos en los cuales se trata de
las llamadas “injusticias histdricas”, esto es, de hechos ocurridos
hace un tiempo considerable (varias décadas e incluso varios si-
glos) y, por consiguiente, las victimas y los victimarios directos
de esos crimenes ya han fallecido. Estas discusiones de “justi-

cia intergeneracional”® tienen diferencias importantes con las

tandares de derecho nacional e internacional, incluso cuando es com-
partido con otras personas o comunidades.

24 Corte Constitucional colombiana, Sentencia T-828 de 2011.

25 César Rodriguez y Yukyan Lam explican que este tipo de jus-
ticia “busca resarcir los dafios causados por violaciones histdricas
y masivas de derechos que dieron lugar a las relaciones desiguales



asociadas al concepto dominante de justicia transicional y de jus-
ticia correctiva, dando lugar obviamente a que existan tensiones
entre unas y otras.”

Proteccion de recursos naturales
y justicia ambiental

En 1798, el ensayo de Thomas Malthus (1798) sobre el principio
de la poblacion puso en tela de juicio los postulados justificativos
de la propiedad individual de la tierra defendidos por Locke y su
escuela. En dicho texto, Malthus resalto el inevitable conflicto que
se presentaria una vez que el crecimiento de la poblacién huma-
na desbordara la disponibilidad de recursos naturales existentes,
entre ellos, la tierra. Este temprano reparo a la justificacion liberal
de la propiedad derivada del trabajo y la libertad fue expandi-
do posteriormente con el ascenso de las teorias ecoldgicas y con-
servacionistas. Como expone Brent Haddad, durante las tltimas
décadas, la combinacién entre nuevos valores sociales y los de-
sarrollos en ciencias de la ecologia, y en los aspectos ambientales
y ecologicos de la economia y el derecho, han dado lugar a la
identificacién y justificacion de nuevas formas de intervencion en
la propiedad y uso privado de la tierra; asi mismo, han liderado
la reconsideracién de usos ptiblicos de tierras (2003, p. 20). En tal
sentido, las teorias de administracion de los ecosistemas adoptan
una aproximacién integral al manejo y uso de la tierra que impli-
ca una “radical, novedosa y expansiva geografia de la conserva-
ciéon” (Geisler y Bedford, 1998, p. 133). Asi, parten de la defensa
de un rol activo del ser humano en la preservacion de la biodiver-
sidad, su complejidad, resiliencia, productividad y sostenibilidad

tanto de la tierra como de sus ecosistemas (Haddad, 2003, p. 20).

entre grupos étnicos (p. ¢j., la esclavizacion de la poblacion afrodes-
cendiente y el genocidio contra los pueblos indigenas en tiempos
de colonizacién). Esta justicia historica intergeneracional subyace,
en Colombia y otras partes del mundo, a reclamos de restitucion de
territorios ancestrales usurpados a los pueblos indigenas durante la
colonizacidén y las exigencias de reparaciones a la poblacién afrodes-
cendiente por el legado de la esclavitud” (2011, p. 17).

26  Parauna discusion de esos conceptos, ver Steinberg (2002). Para
una presentacion de los argumentos a favor y en contra del concepto
de reparaciones histéricas y su aplicacion en Colombia, ver Uprimny,
Sanchez y Lozano (2015).
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A su turno, el reconocimiento de la presencia de los procesos
ecosistémicos asociados a la tierra y los servicios asociados a los
humanos, aparejados con los principios de equidad y no dafio,
limita la idea clasica liberal de uso y transferencia de la tierra. Por
ejemplo, las teorias del manejo de ecosistemas argumentan que
el trabajo humano necesario para justificar la propiedad liberal
llegaria a ser menos del 1% de la energia requerida para la pro-
duccién de alimentos. Por tanto, la justificaciéon de una doctrina
fuerte de propiedad que se oponga a la proteccion ecosistémica
pierde relevancia.

Ahora bien, distintas definiciones de las teorias de la admi-
nistracion de ecosistemas, de manera explicita, sugieren que las
“estrategias de manejo ambiental deben enfrentar de manera
constructiva las tensiones existentes con propietarios individua-
les y el posible impacto social en la pérdida de empleos derivada
de la modificacion de la explotacién de los ecosistemas” (Chis-
tensen et al., 1996, p. 665). No obstante, existen agitados debates
sobre cémo armonizar estas tensiones (Haddad, 2003, p. 23).

En paralelo a estas discusiones, en las ultimas décadas ha
surgido un campo interdisciplinario conocido como “estudios de
justicia ambiental”, en donde se ha documentado y teorizado al-
rededor de los impactos inequitativos de la polucién ambiental
en diferentes clases sociales y grupos étnicos y raciales (Bullard,
1999; Mesa, 2010).” Con este concepto se integran entonces, en
buena medida, consideraciones ambientales con principios de
justicia social y étnica (Bullard, 1999).

Las respuestas normativas a estos desafios han sido canaliza-
das crecientemente por el derecho constitucional y administrativo
domeéstico e internacional. Asi, la rama del derecho ambiental se
ha instituido como marco regulatorio del manejo y conservacién
de los recursos naturales y el medio ambiente, a partir de princi-
pios como los de medio ambiente sano (protegido como derecho
fundamental), medio ambiente como patrimonio comun (obli-
gacion del Estado y la sociedad de protecciéon y conservacion)

27  Este fendmeno —al que se le ha denominado racismo medioam-
biental- se deriva de la afectacion desproporcionada de la que son
sujetos las comunidades étnicas, pobres y minoritarias, al estar gene-
ralmente expuestas a mayores cargas de polucion en el aire, el suelo
y las aguas, derivadas de la industrializacion, la militarizacion y las
practicas de la cultura consumista (Mohai et al., 2009, p. 406).



y desarrollo sostenible (satisfaccion de necesidades a partir de
explotacién que no agote los recursos existentes para que sean
disfrutados por generaciones futuras).

Especificamente en cuanto a la propiedad de la tierra, el
constitucionalismo latinoamericano ha reconocido la existencia
de una “funcién ecoldgica de la propiedad”, que incorpora una
“una concepcion del ambiente como limite para el ejercicio de los
atributos de la propiedad privada”. Para el caso colombiano, la
inclusion de esta funcion ha conllevado, a juicio de la Corte Cons-
titucional, un proceso de “ecologizacién de la propiedad” que ha
tenido notables consecuencias. Asi, un “propietario individual
no solo debe respetar los derechos de los miembros de la socie-
dad de la cual hace parte (funcién social de la propiedad) sino
que incluso sus facultades se ven limitadas por los derechos de
quienes aun no han nacido, esto es, de las generaciones futuras,
conforme a la funcién ecolédgica de la propiedad y a la idea del
desarrollo sostenible”. Por tanto, el ordenamiento esta facultado
para imponer incluso “mayores restricciones a la apropiacion de
los recursos naturales o a las facultades de los propietarios de los
mismos, con lo cual la nocién misma de propiedad privada sufre

importantes cambios” .2

Dominio eminente y estratégico del Estado

La preocupacion por la regulacion de los efectos de la apropia-
cién y usos de la tierra de manera individual e irrestricta ha
venido desde distintas orillas. Desde filésofos politicos clasicos
como Baruch Spinoza, quien defendid la idea de que el Estado
debia ejercer un dominio territorial que implicara limitaciones
sobre quién podia o no poseer, como una forma de consolidaciéon
del control de la vida social, hasta pensadores econémicos como
Henry George, quien sustent6 que por las caracteristicas del bien
tierra, era necesario que el Estado regulara su posesiéon de mane-

ra especial.?’

28 Corte Constitucional de Colombia, sentencias C-126 de 1998
y C-189 de 2006. Para el caso latinoamericano, ver Puente Salinas
(2008).

29  Desde los inicios del pensamiento econdémico, economistas cla-
sicos defendieron este tipo de regulaciones, bajo el argumento de que
la tierra, al ser un bien escaso que no se podia reproducir, podria
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Una discusion similar se da a partir de como resolver el dile-
ma economico de la “tragedia de los bienes comunes”. Este con-
cepto que fue acunado por William Forster Lloyd en 1833, pero
que gand connotacion gracias al trabajo del ecologista Garrett
Hardin (1968) y su alerta sobre la situacién en la que los indi-
viduos de manera independiente y racional —de acuerdo con su
propio interés— actian en contra del interés colectivo, al extinguir
un bien comun.* Las respuestas a como enfrentar esta tragedia
han sido variadas. Las clasicas fueron contrapuestas: por un lado,
la defensa de la apropiacion individual de los comunes, como lo
propuso Hardin® y, por el otro, su estatizacién. Contemporanea-
mente, la economia neoinstitucional, especialmente a partir del
trabajo de Elinor Ostrom (2000), ha abierto perspectivas interme-
dias basadas en la idea de que los bienes comunes no necesaria-
mente deben ser sobreexplotados, sino que hay evidencia sobre
arreglos institucionales autoorganizativos entre interesados que

llevan a una explotacién sostenible.*

llevar a un aumento exagerado de la renta de los terratenientes, que
aumentaria los precios de manera que se convirtieran en un obstaculo
parala reproduccion de la fuerza de trabajo. De esta forma, ese interés
de los terratenientes se enfrentaba al del resto de la sociedad, lo cual
llevaba a que el Estado debiera regularlo. De alli parte la teoria de
George (1881), quien sostiene que, dadas sus caracteristicas, la tierra
aumenta de valor sin necesidad de mejoras, produciendo una renta
que no tiene que ver con el mérito individual, lo cual debe ser regu-
lado por el Estado, incluso mediante la apropiacion de dichas rentas.

30 Los bienes comunales o “comunes” se han definido como ele-
mentos y/o sistemas naturales o sociales, palpables o intangibles,
que son patrimonio de todos los seres humanos al ser vitales y son
heredados colectivamente. Ejemplos de ellos son el agua, el paisaje,
los rios, el aire, el clima, el silencio, la biodiversidad, la memoria, la
cultura o la informacién genética de plantas, animales y personas.
Hillén y Jiménez (2016) defienden en esta definicién dos dimensiones
interconectadas: 1) un “elemento-sistema” que se ha configurado en
la relacion sociedad-naturaleza y que es necesario para la vida colec-
tiva; y 2) la produccion de lo comtin (comunalidad), es decir, lo que se
construye de manera colectiva y que se relaciona con nuestros modos
de vida.

31 Asociada a la idea de restringir la reproduccion de la poblacion
humana para evitar la sobrepoblacién y el sobreconsumo (Hardin,
1968).

32 Lateoria de la administracion de los bienes comunes de Ostrom
(2008) (que la hizo merecedora del Premio Nobel de Economia) se
basa en ocho principios de disefio institucional: 1) limites claramente
definidos en cuanto a membresias o posibles explotadores del bien
comun; 2) coherencia sobre quiénes, cuando y cuanto del bien comun



Una aproximacién similar, pero no idéntica, es la presentada
por Michel Foucault en sus conferencias sobre seguridad, territo-
rio y poblacion (1978). Alli, en su explicacion sobre la formacién y
crecimiento de las ciudades europeas, Foucault defendié la idea
del poder del Estado para regular el espacio no solo como una
medida administrativa de control de la poblacién, sino como una
forma de ejercer un disciplinamiento social y una medida de se-
guridad (1978, p. 27).%

El punto de unién de todas estas preocupaciones es el rol que
el Estado debe jugar para regular estos conflictos que se presen-
tan en la competencia por la propiedad y uso de los bienes, los
espacios y la tierra. En virtud de ello, el ordenamiento territorial
ha crecido como preocupacién regulatoria, basada fundamental-
mente en dos principios. El primero es el deber del Estado de
ejercer una planeacién estratégica que permita que los conflictos
sobre la tenencia y uso de los espacios sigan un orden de priori-
dades preestablecido, en donde externalidades positivas generen
un mayor beneficio social.* El segundo es el dominio eminente

del Estado para disponer de las tierras que sean necesarias para

se puede apropiar; 3) arreglos de eleccion colectiva sobre como cam-
biar esas reglas; 4) definicion de supervision y encargados de hacerla;
5) sanciones graduadas a quienes falten a las reglas; 6) mecanismos
para la resolucién de conflictos; 7) reconocimiento minimo de dere-
chos de organizacion de manera autéonoma ante poderes locales o gu-
bernamentales; y 8) creacion de mecanismos de cultura institucional
que conecten el sistema desde el nivel mas bajo al mas alto.

33  Llamado por Foucault el “tratamiento disciplinario de las multi-
plicidades en el espacio” y explicado como “la constitucién de un es-
pacio vacio y cerrado en cuyo interior se construiran multiplicidades
artificiales que se organizan segun el triple principio de la jerarquiza-
cidn, la comunicacion exacta de las relaciones de poder y los efectos
funcionales especificos de esta distribucion, por ejemplo, un destino
habitacional, un destino comercial, etc.” (1978, p. 36).

34 Para el caso colombiano, Mesa, Sanchez y Silva (2015, p. 98)
ponen de presente los marcos de planificacion del uso del suelo que
coexisten en el pais, y que incluyen: el Plan Nacional de Desarrollo,
el Plan de Ordenamiento Forestal, el Plan Nacional de Ordenacién
Minera, los planes maestros o departamentales de agua, el Plan
Sectorial de Turismo, el Plan Nacional de Atencién y Prevencion de
Desastres, los planes de desarrollo del Sistema Nacional de Refor-
ma Agraria, los planes de desarrollo departamentales, municipales
o distritales, los planes de trabajo y obra mineros, el Plan de Ges-
tion Ambiental Regional (PGAR), los planes de accidn cuatrienales
(PAC), los planes de saneamiento y manejo de vertimientos (PSMV),
y los planes de ordenacién y manejo de cuencas (POMCAS).

. . . e Ly
Tierras, justiciay derecho \3



»
b

Nelson Camilo Sdnchez Ledn

lograr esos objetivos comunes (bien sea mediante la expropiacién
de la tierra o mediante la regulacioén de uso, estableciendo prohi-
biciones o exclusiones).

Los motivos estratégicos a partir de los cuales el Estado ejerce
estas facultades son amplios. Estos pueden incluir la regulacién
de aspectos anteriormente mencionados, como la vocacion de
produccion agricola y la promocién de economia campesina, la
proteccion de territorios ancestrales de pueblos indigenas, zonas
de conservacion o de reserva forestal; asi como intereses deriva-
dos de otras formas de explotacion de la tierra, como la explota-
cién del subsuelo, la reserva de tierras para la construccién de
obras de alta envergadura (como represas o carreteras), la seguri-
dad nacional, entre otras.

Dos ejemplos del caso colombiano ayudan a explicar mejor
estas decisiones de regulacion. El primero es la prohibicion legal
existente para ejercer propiedad privada de bienes inmuebles en
islas. De acuerdo con el Cédigo Fiscal de 1912 (Ley 110 de 1912),
son baldios reservados inadjudicables “las islas de uno y otro mar
pertenecientes al Estado, que no estan ocupadas por poblaciones
organizadas, o apropiadas por particulares, en virtud de titulo
traslaticio de dominio”. Si bien la ley no especifica las razones por
las cuales existe esta restriccidn, la interpretacion histérica de su
contenido es que la inadjudicabilidad de estos territorios se jus-
tifica en medidas de seguridad. Las islas maritimas fueron consi-
deradas como lugares estratégicos de defensa nacional y, por ello,
la propiedad privada sobre estas fue restringida.

El segundo ejemplo se presenta en una colisién entre la fun-
cioén social de la propiedad y el deber del Estado de garantizar
el acceso progresivo de los trabajadores agrarios a la tierra y la
explotacion de recursos naturales no renovables. Se trata del ar-
ticulo 9 del Decreto 2664 de 1994. Dicho decreto, que reglamenta
los procedimientos para la adjudicacion de terrenos baldios, esta-
blece en el citado articulo que no seran adjudicables los terrenos
“situados dentro de un radio de cinco (5) kilometros alrededor de
las zonas donde se adelantan explotaciones de recursos naturales
no renovables”. En tal sentido, sin importar la vocacién agrope-
cuaria de los terrenos, la decision estratégica del Estado, en este
caso, se sobrepone a los intereses distributivos y de explotacion
agraria del predio.



Capitulo 4
Sintesis tedrica: ;hacia
una justicia transicional civil?



La relacion entre los conceptos de justicia social y jus-
ticia transicional no ha sido pacifica. La forma como se origind
y ha evolucionado el campo de lo que hoy se denomina justicia
transicional ha dado lugar a una controversia sobre si dentro de
sus objetivos esta o no la transformacion de condiciones estruc-
turales de pobreza, discriminacion y exclusion. Parte de la acade-
mia especializada ha esbozado razones historicas, conceptuales
y practicas para sugerir que la lucha por la justicia en contextos
de transicién deberia estar concentrada en procesos de respon-
sabilidad individual de corto plazo, en lugar de embarcarse en
procesos mas estructurales y de largo aliento, como los que se re-
queririan para enfrentar dichos problemas. No obstante, tanto la
experiencia comparada reciente como esfuerzos teéricos contem-
poraneos han demostrado que buena parte de estos reparos estan
basados en distinciones artificiales, mitos sobre la dicotomia de
los derechos o en concepciones limitadas de los conflictos.

En este libro se ha mostrado la existencia de una creciente
corriente que aboga por una mayor interaccion de las necesida-
des de justicia social y las prioridades de las transiciones politi-
cas. Alli, las respuestas sobre como abordar esta interaccién son
variadas. Algunos consideran necesario repensar el campo de la
justicia transicional, e incluso superarlo con conceptos como justi-

cia reparativa' o justicia transformadora.? Contrario a esta respuesta,

1 Rama Mani (2005) ha propuesto este concepto pues, a su juicio,
“da cuenta de manera mds apropiada de la necesidad de un marco
mas amplio y realista para responder a las diversas necesidades de
las sociedades postconflictuales”.

2 Paul Gready, Jelke Boesten, Gordon Crawford y Polly Wilding
se refieren a la necesidad de “moverse hacia el concepto de justicia
transformativa”, en la medida en que este concepto “nos permite ver
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en este libro se concluye que si bien muchas de las criticas a la
inclusion de medidas basadas en justicia social dentro del para-
digma de la justicia transicional corresponden a aproximaciones
conceptuales limitadas, los criticos presentan una serie de riesgos
pragmaticos y conceptuales que no deben ser subestimados. La
discusién sobre cémo se relacionan estos conceptos es entonces
necesaria y esta lejos de cerrarse. No obstante, en algunos aspec-
tos pareciera existir un didlogo de sordos, dadas algunas impre-
cisiones conceptuales tanto en criticos como defensores. Por ello,
en el primer capitulo del libro se propusieron algunas guias para
ordenar el debate con el dnimo de permitir una discusion que
pueda ser apoyada en el futuro por nuevos argumentos tedricos
y una mayor base empirica.

El primer nivel analitico propuesto se preocupa por distin-
guir la naturaleza del problema social a enfrentar. Es muy dis-
tinto, por ejemplo, enfrentar el despojo de tierras ocurrido en un
contexto mas o menos organizado —tanto respecto a distribucion
de la propiedad como de la informacién institucional existente
(registro, catastro, censos de propiedad)—-, que uno en donde la
violencia participa o se anida en exclusiones estructurales a la
tenencia y propiedad de la tierra. No necesariamente en todos
los casos en los que una experiencia de transicion deba abordar
aspectos de la tierra debe asumir politicas a gran escala de redis-
tribucion de los factores tradicionales de produccién. Incluso, las
experiencias respecto de politicas concretas (como las de restitu-
ciéon masiva) muestran diferencias contextuales importantes que
hacen que los programas deban ser administrados y evaluados de
maneras distintas, como los casos de restitucion de propiedades
en BiH y Sudafrica. Mientras que en el primero se trat6 de la res-
titucién de derechos de propiedad sobre viviendas urbanas con
informacién oficial existente, en el segundo hubo una combina-
ciéon de medidas de justicia distributiva, correctiva e historica re-
lacionada con distintos niveles de violaciones respecto del acceso
a los medios productivos de un sector especifico de la poblacion.

Asi las cosas, las opciones contextuales responden a distintos

hacia las comunidades afectadas por violencia sistémica con el ob-
jetivo de buscar formas de justicia que rompan las estructuras que
llevaron a la violencia en primer lugar” (Gready et al. 2010, p. 2).



desafios y necesidades de intervencion, por lo cual es imposible
rechazar o defender a priori la tesis general y vaga de si la tierra
debe o no ser parte de la justicia de transicion.

En el segundo nivel analitico, la pregunta principal se centra
en las causas del problema social que hay que enfrentar. Y alli se
pueden encontrar distintas variables: que el problema sea tan his-
térico y profundo, que fue el detonador de la violencia (teoria de
los root causes); que el problema sea histdrico, pero no haya sido
el causante de la violencia; o que la inequidad se haya producido
con ocasion de la violencia. Cada una de estas variables puede
dar lugar a contextos especificos relacionados con problemas so-
bre la tierra. Asi, la inequidad en la tenencia o propiedad de la
tierra puede haber sido uno de los factores desencadenantes de la
violencia y, en esa medida, una estrategia de transicién que en tal
contexto no tenga ninguna respuesta frente a esto parece ser muy
limitada y hasta nugatoria. En el segundo caso, en que una situa-
cién de exclusion sobre los factores tradicionales de la producciéon
coexistieron con la violencia, pero no dieron lugar a ellos, la res-
puesta podria aun tener una justificacién no pragmatica directa
(sobre la eliminacion de la violencia o impedir su recurrencia),
pero si asociada a aprovechar el momento de la transiciéon para
promover la inclusion. Aqui, tanto los mecanismos que se usen
como los énfasis de intervencién pueden ser distintos y deberian
estar mas guiados por construir opciones, siempre y cuando la
realidad y los recursos progresivamente lo permitan. En el tercer
caso, en donde las acciones del conflicto redistribuyeron los dere-
chos sobre la tierra, las opciones parecen mas justificables desde
el énfasis en la restitucion, que podria o no incluir ciertas opcio-
nes redistributivas mas amplias, pero enfocadas en enfrentar lo
ocurrido en el conflicto.

El tercer nivel analitico disecciona los tipos de respuesta o
modelos de intervencion de aquellos basados en la promocién del
desarrollo, en intervenciones radicales de justicia distributiva, en
el uso de las herramientas de la transicion o en mezclas de las an-
teriores. Si bien dependera de nuevo de las circunstancias especi-
ficas del caso, tanto las lecciones comparadas como el estudio de
caso que se presentard en adelante sugieren que es practicamente
imposible abordar el tema sin recurrir, al menos, a una combina-

cién de varias de estas estrategias.
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El examen de experiencias desarrollado en el segundo capi-
tulo de este libro muestra que esta conclusién es, de hecho, muy
poco novedosa. Desde mucho antes de que la plataforma de la
“justicia transicional” entrara en escena en la discusién de poli-
ticas de posconflicto, diversas sociedades que habian padecido
conflictos ya habian iniciado distintas politicas sobre la tierra.
Entre ellas, en general, es posible identificar tres especies de re-
formas a la tierra: la restitucién, la redistribucién y la reforma
orientada a la eficiencia productiva. En la reforma del tipo restitu-
cién, el enfoque principal es retornar las tierras a los despojados
y entregarles titulos legales (que seria aquella definida en la caja
de herramientas clasica de la justicia transicional). En la reforma
del tipo redistribucion, la politica intenta redistribuir la tierra y eli-
minar la concentracion de la propiedad de las tierras disolviendo
latifundios, repartiéndolos y entregandolos a campesinos que tie-
nen poco acceso a la tierra y/o a los que estan sin tierra (que seria
aquella asociada a la reforma agraria clasica). Este tipo de refor-
ma también consiste en el cambio del sistema de propiedad de la
tierra, pues es comun que incluya un programa de formalizacién
de la tenencia. Las reformas del tipo desarrollo productivo eficiente
son aquellas que privilegian la produccién de la tierra, por enci-
ma de la distribucion de la propiedad.

Esta experiencia, a su vez, demuestra que en la medida en
que la tierra ha sido un bien codiciado a través de la historia, los
procesos de violencia masiva han producido multiples efectos en
su administracién y tenencia. Enfrentar estas alteraciones suele
ser una labor de enorme envergadura. Ademas, la evaluacion glo-
bal demuestra que no existen modelos perfectos ni sencillos de
implementar. Las opciones de politica son variadas y dependen
tanto de los énfasis que se pongan a la hora de enfrentar los di-
lemas de justicia de cada sociedad como de las medidas e instru-
mentos que se usen para tales efectos, asi como de los contextos
de cada conflicto. La revisién tedrica y comparada también sefial6
que cada uno de estos “modelos puros” ha tenido ventajas, éxi-
tos, limitaciones y criticas.

Es decir, la realidad resulta siempre ser mas compleja y gris
que la que se dibuja en un modelo ideal y, por tanto, una vision
tedrica que presente estas opciones de politica como modelos ne-

cesariamente enfrentados y excluyentes entre si debe dar paso a



una mds pragmatica, en donde se busquen puntos de encuentro.
Una situacion especifica en donde se aprecia esta necesidad es el
caso de Sudéfrica y sus politicas para superar el régimen del apar-
theid. Esta experiencia deja lecciones importantes, pero no cierra
completamente las discusiones sobre conveniencia, oportunidad
y viabilidad de uno u otro modelo. Lo que si comprueba son las
dificultades que la teoria ya habia anunciado sobre los retos que
implica la implementacién de cada uno de modelos, y cémo di-
chos retos se multiplican cuando se trata de implementarlos con-
currentemente.

Con los desarrollos juridicos posteriores y la experiencia acu-
mulada de casos como el de BiH o Kosovo se aprecia que si bien
los tres modelos tienen justificaciones tedricas y normativas, el
modelo Pinheiro ha alcanzado en las ultimas décadas una con-
siderable predilecciéon en la practica. Esto se debe en parte al
importante rol que han tenido tanto el discurso de los derechos
humanos como los procesos de democratizacién asociados al pa-
radigma de la justicia transicional. De hecho, los modelos de las
reparaciones y de los Principios Pinheiro han sido fundamentales
para el desarrollo normativo e institucional de la justicia transi-
cional con las caracteristicas con las que hoy se le conoce.

Por eso, en la actualidad, una estrategia de politica en un con-
texto en donde se haya presentado un despojo masivo parece juri-
dicamente inviable, si no aborda un enfoque restitutivo minimo.
Pero, al mismo tiempo, y como se corrobora con el estudio de
caso y se vio en Sudafrica, las politicas de restitucion de tierras
generalmente se adoptan en contextos mas amplios de relaciones
sociales y econdmicas sobre la ruralidad y la tierra que requie-
ren respuestas relacionadas con la inequidad en la tenencia de la
tierra y con la necesidad de que las tierras restituidas sean pro-
ductivas. En tales contextos, cualquier intervencién en materia
de tierra precisara enfrentar asuntos multifacéticos y, en muchos
casos, estructurales. Algunos de ellos con impactos sociales y eco-
nomicos grandes. Asi, por cuestiones juridicas y de convenien-
cia politica y estratégica se releva la necesidad de acudir mas a
politicas complejas e integradas que simplemente a los modelos
ideales extremos.

Esta discusion sobre modelos y estrategias de intervencion

estd influenciada y delimitada, a su vez, por el valor normativo
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que se le asigne al bien social denominado tierra. Por ejemplo,
la discusidn inicial sobre si este tema deberia o no abordarse a
partir de una agenda de transicién requiere preguntarse qué se
entiende por tierra y si este concepto se adscribe o no a una cierta
clase de derechos (civiles, politicos, sociales o econdémicos). Asi-
mismo, resulta necesario preguntarse cual es la regulacion de este
concepto y cdmo dicha regulacién se entrelaza con los postulados
normativos del campo de la justicia transicional.

La revision de esquemas normativos y de justificaciones ted-
ricas de intervencion realizada en el tercer capitulo de este texto
demostrd que la tierra es un sistema complejo que se resiste a
visiones reduccionistas, incluyendo una categorizacion radical
desde el plano juridico. La administracion de la tierra presenta
desafios y estos no pueden reducirse a un plano especifico, pues
interactian entre si. Los cinco modelos de intervencién aqui es-
tudiados responden a formas distintas de promover la relacién
con la tierra, al menos, en cinco aspectos centrales. Para empezar,
cada uno de ellos responde a una concepcion de justicia distinta.?
Asi, para el paradigma de la propiedad privada, el modelo de
justicia dominante es la idea de justicia correctiva de la tradicion
liberal; para el ideal de la propiedad agraria, es la justicia social;
el modelo de propiedad étnica colectiva se basa en la justicia ét-
nico-racial; el modelo de conservacion ambiental se sustenta en
el paradigma de la justicia ambiental; y el modelo de adminis-
tracién eficiente de bienes de uso publico se funda en la idea de
desarrollo general.

En segundo lugar, cada uno de los modelos acude a valores
primarios de proteccién distintos para la construccion de reivin-
dicacién. El modelo de propiedad, a los de la libertad y autono-
mia; el modelo de la propiedad agraria, a los de la igualdad ma-
terial y reivindicacion de clase; el modelo de propiedad colectiva,
alos valores de la integridad e identidad cultural; la conservacion
ambiental, a los de desarrollo sostenible y la proteccién de re-
cursos, y el ultimo modelo, a los del bien publico general que se

obtiene de su administracion eficiente.

3 Vale la pena resaltar de nuevo que si bien es posible decir que
cada uno de los modelos puede tener combinaciones de valores de
justicia que defienden, s6lo uno se convierte en cada caso en el enfo-
que dominante.



En tercer lugar, cada modelo privilegia a unos sujetos especia-
les de proteccién.* En el caso de la propiedad privada, los sujetos
a proteger son los titulares de derechos adquiridos; en materia de
propiedad agraria, son los trabajadores agrarios o el referente co-
mun de “campesinado”; en cuanto a propiedad étnica, los sujetos
protegidos son los pueblos indigenas y tribales, de acuerdo con
el Convenio 169 de la OIT; el modelo de conservacion ambiental
puede considerar dos intereses: los derechos de las generaciones
futuras a disfrutar el ambiente, o la proteccién del ambiente o el
ecosistema (casos de Bolivia y Ecuador, que otorgan derechos a la
Pachamama y Cochamama); finalmente, el modelo de bienes pu-
blicos explota eficientemente determinados recursos en beneficio
general de la sociedad y no necesariamente de las comunidades
habitantes o vecinas de los proyectos.

En cuarto lugar, cada modelo privilegia determinados usos
del suelo, el subsuelo o los recursos asociados a la tierra. El fin
prevaleciente en el modelo de propiedad privada es el de la ex-
plotacién comercial; para la propiedad agraria, lo crucial es pro-
mover la explotacién agricola bajo modelos de economia familiar
o campesina; el modelo de propiedad étnica enfatiza en la rela-
cién cultural y espiritual de los pueblos y su territorio y entorno;
el modelo de conservacion ambiental busca regular la explota-
cién sostenible de los recursos, y el modelo de administracion de
bienes publicos privilegia la promocién de fines estratégicos de
seguridad y desarrollo econémico.

Finalmente, cada modelo usa mecanismos regulatorios o ins-
titucionales que se acomodan de mejor manera a sus propositos.
Asi, el modelo de propiedad privada recurre a los derechos de
propiedad y las limitaciones a la expropiacién, asi como a las
reglas de reparacion del dafo; el modelo de propiedad agraria

acude a figuras como las zonas de reserva campesina (ZRC), las

4 No me refiero a que cada uno de estos esquemas esté especial-
mente dirigido a una clase especifica. Por ejemplo, el régimen de
propiedad individual cobija tanto a pequefios como a medianos y
grandes propietarios y/o productores. Algunas politicas podrian be-
neficiar a cierta clase especifica (a la economia de tipo familiar o a la
agroindustria en grandes extensiones de tierra y con capital intensi-
vo) o podrian estar dirigidas a distintos sectores. Lo que interesa aqui
es el sujeto especialmente beneficiado y no su posicion en el segmen-
to especifico.
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politicas de reforma agraria integral o los mecanismos de colec-
tivizacion de la tierra; el modelo de propiedad étnico-colectiva
defiende mecanismos de proteccién como los territorios colecti-
vos de pueblos indigenas y tribales con caracteristicas de impres-
criptibilidad, inembargabilidad e intangibilidad; bajo la sombrilla
del modelo de conservacion ambiental se han creado los meca-
nismos asociados al Sistema Nacional Integral Ambiental (SINA),
como las zonas de reserva, las areas protegidas y los parques na-
cionales naturales, entre otros; por ultimo, bajo la promocién de
bienes publicos se impulsan en Colombia figuras tales como las
areas estratégicas mineras, los proyectos estratégicos de interés
nacional (Pines) o las zonas de interés de desarrollo rural, eco-
noémico y social (Zidres). La tabla 1 resume las diferencias entre
estos modelos.

Ahora bien, este intrincado ciimulo de relaciones se determi-
na también por los intereses de la sociedad en que se disputan y,
obviamente, las relaciones de poder que existen en su interior. La
tierra es no solo un bien muy valioso, sino ademas una fuente im-
portante de poder dentro de dichas relaciones sociales. Por tanto,
los marcos regulativos que pueden establecerse alrededor de este
bien son arreglos sobre cuestiones altamente disputadas. Los mo-
delos ideales presentados, tanto desde el derecho internacional
como de los distintos modelos de intervencion analizados en la
segunda parte de este capitulo, deben verse bajo esta idea de re-
laciones complejas. Las definiciones juridicas establecen no solo
derechos y garantias de acceso, sino también barreras de acceso y
limitaciones al uso. La inclusién de ciertos valores, o la preferen-
cia por cierto modelo, pone directamente en riesgo la efectividad
de otro o el goce de otros frente al bien finito y preciado de la
tierra. Y estos intereses y sus disputas se exacerban en contextos
de conflicto y posconflicto.

Una revision juridica detallada de la regulacién de la tierra
nos lleva entonces a dos conclusiones. En primer lugar, dada la
complejidad de relaciones juridicas y de intereses que buscan ser
reconocidos y protegidos por estas regulaciones, es dificil mante-
ner en la préctica una distincion tajante y completamente opuesta
entre los modelos de intervencion que se estudiaron en el primer
capitulo de este libro. Como opciones generales de politica publi-
ca, podria defenderse el hecho de que cada uno de ellos enfatiza



una visioén de la tierra y que no descarta las demas sino que las
subordina a su interés priorizado. Pero, en la practica, esta se-
leccién a priori resulta dificil de mantener como regla tnica de
resoluciéon de conflictos, incluso en contextos ordinarios. La idea
de modelos puros parece no solo muy dificil de llevar de la teoria
a la practica, sino ademas poco adecuada. Una mejor decision de
politica pareceria estar basada en una estrategia de ordenaciéon
social y ambiental del territorio que permita dar guias generales
sobre como resolver disputas, pero sin pretender de entrada eli-
minar las cambiantes relaciones con la tierra que existen en toda
sociedad compleja, especialmente en aquellas que han vivido
transformaciones severas por el conflicto y la violencia.

En segundo lugar, este andlisis permite concluir que encasi-
llar la intervencion en la tierra como una cuestion de una denomi-
nada categoria de derechos es una tarea poco productiva. Tanto
por su naturaleza como por los intereses que se regulan sobre
ella, las relaciones humanas sobre la tierra no solo atraviesan la
cosmética distincion tradicional entre derechos civiles-politicos y
econdmicos-sociales; ademads, muestra que los cuerpos normati-
vos que entran en juego a la hora de regular la relacién con un
predio son multiples y generalmente se entrelazan. Algunas ve-
ces, esta interconexion es armoénica, mientras que en otros casos
es de una naturaleza conflictiva o contradictoria.

Una concepcion de justicia transicional inclusiva de la cues-
tion de la tierra y sus conflictos asociados entonces tiene el reto no
solo de construir modelos de politica que respondan a estos inte-
reses, sino ademds a los desafios juridicos que se presentan con
estos intereses y valores en conflicto. Dado que las férmulas que
establece el derecho ordinario para resolver estos conflictos rifien
con las necesidades especiales de un contexto de posconflicto, es
entonces tarea de la teoria juridica asociada a la justicia transicio-
nal crear su propia teoria juridica que balancee o resuelva dichas
tensiones. A esta tarea se le ha denominado “justicia transicional
civil” (Uprimny y Sanchez, 2012; Atuahene, 2010, p. 65), en oposi-
cién a la teoria normativa clésica de la justicia transicional, que se
ha enfocado en la construccidon de herramientas normativas para

la rendicion de cuentas individual de caracter penal.® Esta con-

5  Con base en la literatura disponible, podria decirse que esta
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cepcién normativa que sera explicada con detalle en el estudio
de caso, es una apuesta por encontrar una regulacion efectiva y
practica que dé repuesta a la complejidad juridica y social aqui
expuesta. A partir del caso colombiano se propondra una férmu-
la especifica, que serd el objeto de estudio de la segunda parte
del libro.

aproximacion tematica ha sido la desarrollada en la discusion sobre
la aplicacién de normas penales en situaciones de transicion. Asi, por
ejemplo, en materia de principios fundacionales, la doctrina especia-
lizada ha tratado extensamente los fundamentos de humanizacién
del derecho penal liberal; los principios de legalidad, necesidad y
proporcionalidad; la funcién de la pena en situaciones de transicion,
entre otros. En materia de alcances sustantivos de los derechos, se ha
discutido el deber de los Estados de perseguir las graves violaciones
de derechos humanos, la dogmatica sobre delitos atroces, los alcances
de las amnistias, etc. En cuanto a reglas procesales y administracion de
procesos, existe abundante literatura sobre metodologia de investiga-
cién de delitos sistematicos, teorias de priorizacion y seleccion de ca-
s0s y autores, etc. Finalmente, en relacion con las reglas sobre pruebas,
avances tedricos y de practica judicial se ha adelantado en cuanto a
teorias sobre cadenas de imputacion a los dirigentes por crimenes de
los subordinados, pruebas indiciarias y responsabilidad en crimenes
atroces, pruebas admisibles, etc.



TABLA |

Propiedad privada

Propiedad agraria

Propiedad étnica
colectiva

Conservacion ambiental

Intereses publicos
estratégicos

Tipo de justicia

Justicia correctiva

Justicia social

Justicia étnico-racial

Justicia ambiental

Justicia regulatoria

Valores primarios
protegidos

Libertad - autonomia

Igualdad material /
reivindicacién de clase

Identidad e integridad
cultural

Desarrollo sostenible /
proteccién recursos

Bien publico general

Sujetos protegidos

Titulares de derechos
adquiridos

Campesinos / trabajadores
agrarios

Pueblos indigenas y tribales

Generaciones futuras /
Pachamama

Sociedad en su conjunto

Usos prevalentes

Explotacion comercial

Explotacion agricola /
economia campesina

Relacion cultural
y espiritual

Explotacion sostenible

Fines estratégicos
de seguridad y desarrollo

Instrumentos
regulatorios propios

Derechos de propiedad /
limites a la expropiacion /
reparacion

Zonas de reserva
campesina (ZRC)

reforma agraria integral

colectivizacion de la
propiedad

Territorios colectivos
/ inalienabilidad /
inembargabilidad /
imprescriptibilidad

Sistema Nacional de Areas
Protegidas / parques
nacionales naturales /
reservas forestales

Areas estratégicas mineras
| proyectos estratégicos

de interés nacional (Pines)
|/ zonas de interés de
desarrollo rural, econémico
y social (Zidres)
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SEGUNDA PARTE

Estudio de caso



Capitulo 5
La cuestion de la tierra
en Colombia



Este capitulo inicia el aterrizaje de la discusién tes-
rica de los capitulos precedentes en el caso colombiano y sus
diversos e intrincados conflictos sobre la tierra. Como se vera a
lo largo del capitulo, una politica de transiciéon para Colombia
que pretenda tener en cuenta la cuestion de la tierra deberd en-
frentarse con un contexto diverso y dificil. Para empezar, existen
conflictos histéricos no saldados sobre la tenencia de la tierra que
llevan a demandas de intervencion de tipo distributivo, como las
que se describieron en los capitulos 2 y 3. Por otro lado, los usos
conflictivos del suelo y la tierra hacen que sea necesario enfrentar
demandas asociadas a todos los tipos de regulacién normativa
que se presentaron en el capitulo 3. Adicionalmente, durante las
altimas décadas se han vivido varias olas de despojo violento de
tierra —tanto fisico como juridico—, bajo los patrones mas variados
y sofisticados. Este despojo ha producido un fenémeno conside-
rado como una contrarreforma agraria por su efecto de propiciar
una mayor concentracion de la tierra. Estas rutas de despojo, a su
vez, generan desafios para una politica de naturaleza correctiva
de las caracteristicas que se analizaron en los capitulos 2 y 3 de
este texto.

Para analizar el caso colombiano, en este capitulo me concen-
traré en tres asuntos. Primero, en una reconstruccion de los as-
pectos contextuales y de los conflictos histéricos y recientes sobre
la tierra. Después, en la presentacion y andlisis de las politicas
publicas que han buscado enfrentar dichos conflictos. Finalmen-
te, y como aporte al estado del arte existente, analizaré como ha
intervenido recientemente la variable de la justicia transicional en
la cuestion de la tierra en Colombia y como ha transformado la

discusion.
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Los conflictos histdricos sobre la tierra

Cuatro caracteristicas de las relaciones con la tierra son funda-
mentales para contextualizar los problemas y desafios histori-
cos de la sociedad colombiana, asi como sus esfuerzos de resti-
tucion de tierra despojada durante el conflicto: (i) la inequitativa
distribucién de la propiedad rural, (ii) la informalidad en la te-
nencia, (iii) los conflictos por el uso y la tenencia de las tierras
y (iv) el proceso contemporaneo de despojo armado de tierras.

En primer lugar, histéricamente, la distribucién de la propie-
dad rural en Colombia ha sido altamente inequitativa y con ten-
dencia a la concentracion, en especial en las tltimas décadas. Du-
rante el periodo comprendido entre 2000 y 2011, el Gini de tierras
se incremento de 0,85 a 0,87, mientras que el Gini de propietarios*
aumento hasta alcanzar un 0,896 en 2011 (en 2000 era 0,877). Ade-
mas, la brecha entre el Gini de tierras y de propietarios se amplio
a partir de 2005, lo cual indica que la compra de nuevos predios
por pocos propietarios fue un factor determinante en la concen-
tracién de los ultimos afios (Garcia Villegas et al., 2011).

En consecuencia, solamente el 36,4% de los hogares del cam-
po tienen tierra y la que poseen es generalmente muy pequefia.
Tomando como medida la unidad agricola familiar (UAF),? es-
tudios recientes han encontrado que el 66,8% de los productores
rurales tienen minifundios (es decir, un predio de hasta media
UAF), el 20,5% una pequefia propiedad (que va entre media y
dos UAF), el 9,7% una propiedad mediana (entre 2 y 10 UAF) y el
2,9% una gran propiedad (mas de 10 UAF) (Mision Rural, 2015,
cap. 3, p. 9).

1 Que calcula la concentracién no sélo por el aumento en el tama-
fio de cada predio particular sino por la adquisicion de varios predios
por parte de un solo propietario.

2 Las unidades agricolas familiares (UAF) aparecieron en la Ley
135 de 1961 y fueron retomadas en la Ley 160 de 1994 como un meca-
nismo para ofrecerle al campesino o adjudicatario un predio que, se-
gun las condiciones productivas del suelo y del entorno, le garantiza-
ra el mejoramiento de su calidad de vida y la posibilidad de generar
excedentes econdmicos que incrementaran su patrimonio familiar.
En tal sentido, una UAF constituye una empresa bésica de produc-
cién agricola, pecuaria, acuicola o forestal, cuya extension permite,
con su proyecto productivo y tecnologia adecuada, generar al menos
dos salarios minimos legales mensuales vigentes para el hogar cam-
pesino.
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TABLA |

Uso potencial general de las tierras de Colombia

Uso potencial de las tierras (vocacion) | Area (ha) (%)

Conservacion 47.626.287 | 41,79
Forestal (produccion - proteccion) 21.590.834 | 18,95
Agricola 10.398.432 | 9,13
Ganadera 10.255.483 9,00
Agroforestal 21.971.579 | 19,28
Cuerpos de agua 2.026.323 1,78
Zonas urbanas 86.213 0,08
Total 113.955.152 100

FUENTE: PPTP (2010, p. 103).

Un problema complementario a la inequitativa distribucion
de la tierra es la alta informalidad de la tenencia. Pese a que mu-
chos pequefios productores tienen acceso a la tierra, dada la falta
de un titulo de propiedad formal no pueden gozar efectivamen-
te de ella ni beneficiarse, en muchos casos, de las politicas publi-
cas o de créditos con la banca privada.? De acuerdo con datos ofi-
ciales, solamente el 6% de los municipios del pais (71 municipios)
tienen un nivel de formalidad mayor al 75% y estos generalmente
son los predios mas grandes (Misién Rural, 2015, cap. 3, p. 15).
Mientras tanto, en el 94% restante, un 16% de los predios se en-
cuentran en un estado de informalidad total o casi total. Es decir,
en el pais muy pocos predios tienen una identificacion registral
y catastral, ya sea porque no se actualizd, porque no se reportd
ninguna informacién cuando se construyeron los indices, o por-
que no existe ninguna informacion catastral municipal (lo que de
hecho sucede en el 7% de los municipios del pais) (cap. 6, p. 13).

Un tercer desafio se encuentra en cémo enfrentar los conflic-
tos entre el uso y la vocacion de la tierra. Colombia tiene una
superficie nada despreciable y diversa de aproximadamente 114
millones de hectareas (IGAC, 2012). De acuerdo con un estudio
de 2010 del entonces Proyecto de Proteccién de Tierras y Patri-
monio de la Poblacién Desplazada (PPTP), este territorio alberga

3 La informalidad, ademas, ha sido considerada como un factor
que ha facilitado el despojo violento de la tierra (Comision de Segui-
miento, 2009).
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distintos usos potenciales, entre los cuales estan: la conservacion,
la explotacion forestal y agroforestal, la produccién agricola y ga-
nadera, entre otros. Para el PPTP, el principal uso potencial es el
de conservacién, con una participacion del 41,79% del territorio.
En segundo y tercer lugar se ubica el uso de areas agroforestales
(19,28%) y forestales protectoras/productoras (18,95%). En cuarto
lugar se encuentran las areas de produccion agropecuaria, con un
9,13% de destinacion agricola y un 9,0% de explotacién pecuaria,
para un total de (18,1%). El remanente corresponde a cuerpos de
agua (1,78%) y zonas urbanizadas (0,08%) (PPTP, 2010, p. 103). En
la tabla 1 se presentan los datos consolidados.

Pero los usos reales no necesariamente siguen estos patrones
de vocacién potencial del uso del suelo. Seguin datos del Censo
Nacional Agropecuario, realizado en 2014, la cobertura del uso
de suelos se distribuye de la siguiente manera: 50,6% en bosques
naturales, 40,6% en usos agropecuarios, 7,2% en usos no agrope-
cuarios y 1,5% en desarrollos urbanos (Misién Rural, 2015, cap.
6, p. 7). De hecho, la distribucion desigual de la tierra y la falta
de conocimiento adecuado frente a su uso ha terminado en si-
tuaciones de subutilizacion y sobreexplotacion de la tierra. En un
estudio sobre conflictos del suelo realizado por el IGAC en 2012
se sostiene que el 13% de los suelos con vocacién agricola son su-
butilizados y el 15% del territorio es sobreutilizado (IGAC, 2012).
Uno de los temas de mayor relevancia en la discusion es la distri-
bucion entre usos agricolas y pecuarios. Mientras que la Unidad
de Planificacion Rural Agropecuaria (Upra) ha estimado que solo
20 millones de hectareas son aptas para la ganaderia, hoy en dia
se estarian usando para este fin unos 33,8 millones de hectéreas; y
mientras que las tierras planas y fértiles que deberian ser usadas
para plantaciones agricolas son de aproximadamente 21,5 millo-
nes de hectéareas, solo 7,1 millones de hectareas estarian siendo
utilizadas para tal fin (lo cual incluye 5,3 millones de hectareas
en cultivos permanentes y 1,2 millones de cultivos transitorios)
(Misién Rural, 2015, cap. 6, p. 7).

En dicho contexto, los conflictos por el uso y la tenencia de las
tierras son frecuentes y diversos. Por un lado, estan los conflictos
entre los usos de conservaciéon de ecosistemas como bosques y
fuentes de agua frente a usos de explotacién agricola, fenémeno

que se conoce como “apertura de la frontera agraria”. El mismo



informe de la Misién Rural encontré que los cambios del uso
del suelo ocurridos entre 2000 y 2009 habian llevado a un incre-
mento del drea agricola en 11,8% y del drea herbacea y de pastos
dedicados a la ganaderia en 2,8%, mientras que se redujeron los
cuerpos de agua en un 8,8%, y los bosques en 3,1%. En el mismo
periodo se verificé un aumento de las areas dedicadas a la mineria
enun 18,8% (cap. 6, p. 7). En consecuencia, hoy en dia, de los suelos
de conservacion, 13 millones tienen usos agropecuarios y en 935
mil hectareas se desarrollan actividades extractivas (cap. 6, p. 8).

Ademas, buena parte del territorio nacional se encuentra dis-
tribuido en zonas de reserva forestal, parques nacionales natu-
rales y areas de propiedad colectiva reconocidas a comunidades
afrodescendientes y pueblos indigenas. Todas estas dreas estan
desplegadas a lo largo y ancho del territorio y con diferentes
grados de superposicién y coincidencia (PNUD, 2011, p. 74). De
acuerdo con el informe sobre Desarrollo Humano del Programa
de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), las zonas de
reserva forestal protegidas mediante la Ley 2 de 1959 constituyen
el 44,7% del area total del pais; el area cubierta mediante titulos
de propiedad colectiva de pueblos indigenas, el 25,2%; las 4reas
destinadas a parques nacionales naturales, el 11%, y los territo-
rios colectivos de comunidades afrocolombianas, casi el 5% del
territorio (2011, p. 74).

Pero esta protecciéon legal no se ha acompafiado de instru-
mentos suficientes para orientar y regular su uso. Asi, por ejem-
plo, a pesar de las limitaciones establecidas por la Ley 2.* de 1959,
“en varias partes del pais se han llevado a cabo desarrollos urba-
nos y agricolas que hoy en dia son ilegales, pero que responden a
dinamicas poblacionales irreversibles” (Misiéon Rural, 2015, cap.
6, p. 9). Tampoco este reconocimiento legal ha sido un factor que
desincentive o proteja del despojo armado (Comision de Segui-
miento, 2008) o de la colonizacién predatoria (Reyes, 2016).

Contra este telén de fondo se desarroll6 el proceso de despla-
zamiento, abandono y despojo armado de tierras, que ha sido
considerado como una de las catdstrofes humanitarias mas gran-
des del hemisferio occidental (Acnur, 2008). De acuerdo con el
Registro Unico de Victimas (RUV), entre 1985 y abril de 2016,
7.137.221 personas se vieron obligadas a desplazarse de sus lu-

gares de vivienda, lo cual corresponde aproximadamente a
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1.200.000 hogares. Esta cifra representa casi el 15,2% de la pobla-
cion total del pais.

Pero tanto el desplazamiento como el despojo de tierras son
fenémenos de larga data en el pais. Para el investigador Alejan-
dro Reyes Posada, el despojo ha sido la ruta histérica de coloni-
zacion del territorio en Colombia* y, dicho simplemente, se acre-
centd en las tltimas cinco décadas debido al escalonamiento del
conflicto armado y la insercién de la economia del narcotrafico.
Una primera ola de desplazamiento incentivado por el conflicto
se presento entre 1946 y 1966, en el periodo conocido como “la
Violencia”, en donde cerca de dos millones de personas migraron
forzadamente del campo, especialmente a las ciudades principa-
les. Posteriormente, entre 1984 y 1995 se vivié un segundo éxodo
que llevé al desplazamiento de unas 600 mil personas. Finalmen-
te, desde la segunda mitad de los noventa hasta ya entrada la
primera década del presente siglo, el desplazamiento forzado es-
cal6 exponencialmente (Acnur, 2008). Su momento cumbre estuvo
entre 2000 y 2002, periodo que coincidi6 con la expansion de los
grupos paramilitares de autodefensa, asi como el momento de
mayor fuerza militar de las guerrillas izquierdistas presentes en
el pais desde la década de los sesenta (Rodriguez y Rodriguez,
2015, p. 55).

El desplazamiento forzado estuvo acompanado por (y, en
algunos casos, fue propiciado como una forma de alcanzar) un
traslado de la tenencia de la tierra que los campesinos despla-
zados dejaban atras. Esto ocurri6 a partir de dos fenémenos: el
abandono y el despojo. El primero ocurre cuando la persona se
desplaza y, por tanto, se ve impedida para ejercer la administra-
cion, explotacién y contacto directo con su predio. El segundo re-
quiere la accién de un tercero que, aprovechandose de la situacion
de violencia, priva arbitrariamente a la persona desplazada de la
propiedad, posesién u ocupacion del predio, bien sea de hecho
o mediante cualquier formalidad juridica (Chaparro et al., 2016).>

4 Esto hasido una tendencia muy antigua y generalizada a partir
de la cual las mejores tierras son colonizadas por los campesinos para
ser luego apropiadas por grandes hacendados.

5  La relacién entre estos dos fendmenos ha sido variada. En la
mayoria de casos, el abandono forzado antecedi al despojo: una vez
las victimas fueron expulsadas del territorio, diversos actores —lega-



De hecho, las modalidades de abandono y despojo son tan
diversas y, algunas de ellas, tan sofisticadas estratégica y juridica-
mente, que fue necesario realizar un amplio ejercicio de mapeo y
caracterizacién de las formas del expolio (Bolivar et al., 2011). Una
manera de clasificar esta tipologia es a partir de su modalidad de
ejecucion. Asi, el despojo en Colombia puede evidenciarse en una
de tres modalidades: material, juridica o mixta (Comisién Nacio-
nal de Reconciliacién y Reparacion, CNRR - Grupo de Memoria
Histdrica, 2009). El despojo material usualmente se presento a
partir de mecanismos ilegales en los que intervenia un conjunto
de acciones coercitivas o violentas.® Por su parte, el despojo ju-
ridico se presentéd mediante tres tipologias principales: 1) el uso
ilegal de figuras juridicas e institucionales usadas por los despo-
jadores para adquirir la titularidad del bien objeto de despojo;” 2)
la operacioén distorsionada del mercado de tierras;® y 3) el despojo

les e ilegales— recurrieron a variadas estrategias para apropiarse de
las tierras abandonadas. En otros casos, por el contrario, el despojo
antecedio al abandono forzado: casos en los que las personas perma-
necieron en la tierra mientras un tercero se hacia con la titularidad
de la misma. Luego, con los titulos a su favor, el despojador despla-
zaba a los legitimos titulares de derechos aduciendo que la tierra le
pertenecia.

6  En este caso se identificaron dos modalidades principales para
este fin: i) los actos violentos orientados a producir abandono forza-
do, como amenazas, cadenas de panico, masacres, torturas, asesina-
tos, intimidacion y hostigamientos; y ii) actos violentos para consu-
mar despojo como la destruccion de documentacion oficial, coaccion
para la toma de determinaciones asociadas con la transferencia de de-
rechos, ocupacion de predios del Estado o particulares por la fuerza,
apropiacion del derecho de posesion, despojo de parcelas colindan-
tes, alteracion de mojones, linderos o marcas que delimitan predio,
entre otros.

7 Manifestados en actos como compraventa de propiedades con
lesién enorme, apropiacién indebida por compraventa de mejoras,
enajenacion bajo arrendamiento, testaferrato, suplantacion de cam-
pesinos para negocios juridicos, firma de documentos en blanco de
forma forzada, evasion de las medidas de proteccion de tierras que
prohibian la transferencia de bienes mediante falsificacién de docu-
mentos, ventas prohibidas o que no cumplian los requisitos de la
legislacion agraria, entre otros. También dentro de esta modalidad
estan los despojos realizados con complicidad o por negligencia de
las autoridades competentes, incluyendo casos de adjudicacion de
tierras con incumplimiento de requisitos legales; adjudicacion irre-
gular de revocatorias, de resoluciones de adjudicacién a personas
desplazadas, entre otros.

8  Esta modalidad tuvo lugar en procesos de compras masivas de
tierras con presuncion de legalidad, usando informacién privilegia-
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por entidades financieras.’ Finalmente, en la modalidad de despojo
mixto interacttian los dos mecanismos descritos, pues el despoja-
dor ostenta la disposicion de la tierra y la posterior legalizacion de
la transferencia del derecho sobre la propiedad.

Ahora bien, la respuesta a la pregunta de cudnta tierra se
abandond o despojé mediante este intrincado conjunto de ac-
ciones sigue siendo objeto de controversia. Los estudios y cifras
publicados al respecto presentan estimaciones muy diversas que
van de 1,2 a 10 millones de hectareas. Una investigacion del Cen-
tro de Estudios sobre Desarrollo Econdmico de la Universidad de
los Andes, realizada en 2006, estim6 que 1,2 millones de hectareas
fueron arrebatadas a la poblacion desplazada (Ibafiez et al., 2006).
Por su parte, el Programa Mundial de Alimentos (PMA, 2001)
estimaba que, a 2001, la cifra de hectareas despojadas ascendia
a 4,0 millones. A su vez, una consultoria realizada en 2005 para
el PPTP valoré la magnitud del despojo en unos 6,8 millones de
hectdreas. El Proyecto de Catastro Alternativo efectuado por el
Movimiento Nacional de Victimas de Crimenes de Estado (Mo-
vice, 2007) consideraba que el despojo habria alcanzado, a 2007,
unos 10,0 millones de hectareas. Posteriormente, en un estudio
mas exhaustivo realizado por la Comisiéon de Seguimiento a la
Politica Publica sobre Desplazamiento Forzado (Comisién de Se-
guimiento, 2009) se estim6 que el total de hectareas despojadas o
abandonadas seria del orden de 5,5 millones, lo que equivaldria
al 10,8% de la superficie agropecuaria del pais. Como se vera mas
adelante, este ultimo dato fue definitivo para el disefio de la po-
litica de restitucién, pero ha sido objeto de controversia posterior
por los operadores del sistema.?

da sobre deudas y aprovechando la situacion de vulnerabilidad, o el
estado de necesidad, de los titulares de derechos que han sido despla-
zados.

9  Dentro de esta modalidad se encuentran los embargos y rema-
tes de propiedades abandonadas forzosamente por incumplimiento
de deudas contraidas con entidades financieras u otros acreedores.

10 Los estimativos oficiales iniciales, por ejemplo, calcularon que
entre 2010 y 2014 se presentarian unas 160.000 solicitudes de resti-
tucion. Pero, en dicho periodo, la Unidad de Restitucion de Tierras
solamente recibio cerca de 65.000 solicitudes (cfr. URT, 2014).



Politicas de tierras

En el contexto antes sefalado, resulta evidente que las opciones
de politica son variadas y dan lugar a defender aproximaciones
basadas en consideraciones de justicia social y propuestas de jus-
ticia correctiva que aboguen por formas de retrotraer el despojo
armado ilegal. En esta secciéon me concentraré en una sucinta re-
construccién de las politicas publicas que han buscado enfrentar
estos desafios y como esta historia institucional marco la ruta de
restitucion elegida por el pais en su discusion sobre mecanismos
de justicia transicional.

La apropiacién histérica de la tierra en Colombia siguid,
como fue el caso de sus pares regionales, la ruta de posesiéon
trazada por la Colonia espanola (Legrand, 1988; Palacios, 2011;
Céspedes et al., 2015). Para efectos de apropiacion, la tierra se di-
vidié fundamentalmente en dos clases: aquella objeto de titulos
de propiedad privada reconocidos por el Estado (ya fuera por la
Corona o la naciente Reptiblica) y aquella que no habia sido obje-
to de adjudicacién de titulos ni de explotaciéon privada (la cual fue
denominada genéricamente como “baldia”), y quedaba en cabeza
del Estado."

La estrategia histdrica de colonizacién y expansion de la apro-
piacion de tierra ha sido un proceso desordenado y privatizado
(Agencia de Estados Unidos para el Desarrollo Internacional,
USAID, 2015, p. 6). Alejandro Reyes (2009, 2016) lo ha sefnalado
como un proceso conflictivo, en el que las élites andinas han aca-
parado las mejores tierras, y han buscado reproducir el régimen
del latifundio y asegurar la mano de obra para ello. La reacciéon
campesina ha sido colonizar espacios de selva y bosque para li-
berarse de esta dinamica, pero posteriormente estos espacios han
sido acaparados nuevamente por las élites, que han obligado a los
campesinos, una y otra vez, a expandir la frontera agricola.

En América Latina, a principios del siglo XX, esta dinamica
de concentracién de tierras en cabeza de las élites llevd a una

11  Los bienes baldios son una clase de bienes publicos. Segun la
Ley 160 de 1994, los baldios son bienes inmuebles con aptitud agri-
cola o forestal de propiedad estatal ubicados en zonas rurales que,
como regla general, deben ser adjudicados a quienes los ocupen y
cumplan con los requisitos previstos por la ley de reforma agraria.
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reivindicacién de la propiedad agraria y a una algida defensa
de la funcién social de la propiedad. Pero, a diferencia de otros
paises latinoamericanos que adelantaron procesos de reforma
agraria con un relativo grado de éxito, las élites colombianas fue-
ron eficaces en impedir que las reformas tuvieran algin impulso
transformador (Alviar, 2008). De hecho, una consecuencia de la
estructura agraria colombiana fue la creacién y el mantenimiento
de un sobrepoder politico de los terratenientes, a pesar de su rela-
tivo poder econémico. Asi, los terratenientes han usado ese poder
politico para impedir cualquier tipo de reforma politica sobre la
administracion de la tierra.”

El primer intento fallido de reforma agraria se llevd a cabo
en 1936, con la introduccion de la Ley 200 de ese afio, basada en
el influjo de las teorias de la funcién social de la propiedad (Le-
grand, 1988)."* El segundo intento se dio 30 afios mas tarde con
la introduccion de la Ley 135 de 1965 (Moncayo, 1991; Diaz Ca-
llejas, 2002; Berry, 2002). Pese a su pronto fracaso reformista, este
proceso promovié el nacimiento de dos actores importantes para
la discusién futura: por un lado, la creacién de una precaria ins-
titucionalidad agraria (fundamentalmente liderada por el Insti-
tuto Colombiano para la Reforma Agraria, Incora) y, por el otro,
la creacién de una alianza Gobierno-campesinado mediante la
cual se conform¢ la Asociacién Nacional de Usuarios Campesi-
nos (Anuc). Si bien la alianza Gobierno-campesinado se deteriord
prontamente, la organizaciéon campesina seguiria siendo un nota-
ble actor politico en el futuro y, por tanto, un blanco de ataques
violentos por parte de la guerra sucia del conflicto armado (Cen-
tro de Memoria Historica, 2010).

Para gran parte de los analistas, el punto historico de inflexion
en los esfuerzos redistributivos se dio durante la administracion
del presidente Pastrana (1970-1974), en la cual se dieron por ter-
minados los intentos de reforma de la propiedad rural por medio

12 Un buen ejemplo es la poca tributaciéon que hoy en dia existe
sobre la tierra, que se deriva en la escasa informacién predial, las ba-
jas tasas del predial en los municipios y el reducido recaudo de este
impuesto (Garcia Villegas et al., 2016).

13 Segun Albert Berry, este ha sido, de hecho, el tnico intento del
pais por implementar una verdadera reforma agraria que hubiera po-
dido tener una incidencia en Colombia (2002, p. 28).



de lo que se conoce como el Pacto de Chicoral."* Autores como
Machado sugieren que este fracaso generd una serie de factores
que serian cruciales para la emergencia del conflicto armado, ta-
les como el descontento y la radicalizacién del sector campesino,
y el desencadenamiento de reacciones represivas por parte de la
élite gobernante (Machado, 2008, p. 4).

Después de este periodo y ya con un conflicto armado de alta
intensidad en los campos, el aliento por una reforma redistribu-
tiva entro6 en letargo. Tal vez por esto, no fue una reivindicaciéon
social que llegara con impetu al proceso de reforma constitucio-
nal de 1990 que dio lugar a la progresista Constitucién Politica
de 1991. El constituyente de 1991 no alteré de manera directa los
enfoques privatistas y socialistas sobre la tierra que ya convivian
en la anterior Constitucién. Es decir, el texto constitucional siguio6
reconociendo la propiedad como un derecho individual bajo la
teoria de la cldusula de expropiaciones, pero con una limitacién
genérica asociada al principio de la funcién social de la propiedad
(C. P., articulo 58). En materia de politica concreta de redistribu-
cidn, la Constitucion fue timida y simplemente estableci6 el deber
del Estado de “promover el acceso progresivo a la propiedad de
la tierra de los trabajadores agrarios [...] con el fin de mejorar el
ingreso y calidad de vida de los campesinos” (C. P., articulo 64).

Pero la Constitucion altero la relacion de intervencion de la
tierra al introducir dos variables novedosas: el reconocimiento de
los derechos étnico-territoriales (Rodriguez Garavito y Baquero,
2015; Sanchez y Orduz, 2015), por un lado, y la funcién ecolédgica
de la propiedad, por el otro. El sistema juridico colombiano reco-
noci6 entonces el valor constitucional de los cinco modelos de in-
tervencién sobre la tierra explicados en el capitulo previo de este
trabajo: un enfoque mercantilista basado en la propiedad privada;
un enfoque socialista que privilegia la cultura y economia cam-
pesina basado en la funcién social de la propiedad; un enfoque
étnico-racial a partir de los derechos territoriales tanto de pueblos

indigenas como comunidades afrodescendientes; un enfoque

14 A comienzos de 1972, representantes de los partidos politicos
tradicionales y gremios de terratenientes, apoyados por el Gobierno,
se reunieron en las instalaciones de la Caja Agraria en Chicoral (Toli-
ma) y firmaron un “Acuerdo”. De alli saldria la Ley 4 de 1973, la cual
introdujo una serie de modificaciones a la Ley 135 de 1961.
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preservacionista gobernado por la idea de funcién ecoldgica de
la propiedad; y un enfoque publico estratégico garantizado me-
diante el principio de dominio eminente del Estado y propiedad
estatal exclusiva del subsuelo.

En los afos posteriores a la reforma constitucional, la politica
agraria tuvo un giro hacia el mercado. Un nuevo marco regula-
torio se adoptd con la Ley 160 de 1994, que se constituy6 en el
modelo de intervencion agraria desde entonces y ha sido defen-
dida y criticada por su modelo mixto de enfrentar los problemas
agrarios. Por un lado, las organizaciones campesinas han defen-
dido al menos tres mecanismos de la ley: i) los instrumentos de
proteccion de la funcion social de la propiedad que permiten la
intervencion de los latifundios improductivos, como la accion de
extincion del dominio de tierras incultas;" ii) la proteccion de te-
rritorios campesinos comunitarios conocidos como las zonas de
reserva campesina (ZRC);' y iii) la obligacién del Estado de do-
tar de tierras a las familias campesinas a través de baldios de la
nacion, con la consecuente restricciéon a adjudicarlos para otros
fines, en detrimento de este deber.

No obstante, la ley ha sido criticada por acogerse al marco
de subsidio de compra de tierras, lo que para algunos significé el
desmonte del esfuerzo estatal en materia de reforma agraria (Be-
rry, 2002; Machado, 1999). A través de esta estrategia, el Estado ya
no solo puede cumplir su deber de dotacion de tierras mediante
la adjudicacion (a través de tierra publica o a partir de acciones
directas de desconcentracion de la tierra, como la intervencion de
latifundios para ser luego divididos y entregados a los campesi-
nos), sino que permite que el Estado cumpla mediante la entrega
de un subsidio monetario para que el campesino lo use, bien sea
para comprar directamente tierras a precios del mercado o para
la explotacion de su propio predio (Berry, 2002).

15 Mecanismo que, aun cuando esta reconocido por la ley, rara vez
ha sido usado en la practica.

16 Las zonas de reserva campesina fueron creadas por la ley como
areas geograficas seleccionadas por el Incora para fomentar y estabi-
lizar las economias campesinas de los colonos, asi como para evitar
la concentracién de la propiedad territorial. La Ley determiné que se
podian crear ZRC en areas de colonizacién y en donde predominaran
los baldios.



Esta relacion dicotémica (real o percibida) entre modelo pro-
campesino y modelo de mercado marcaria el resto del periodo.
Durante la década siguiente, el considerado modelo de mercado
fue profundizado por el entonces gobierno Alvaro Uribe Vélez,
que desde el inicio de su mandato reconfigur6 el modelo de in-
tervencion agraria. La primera iniciativa en este sentido fue la
transformacioén de la institucionalidad agraria: el antiguo Incora,
cuya funcién principal era la ejecucién de medidas para producir
la reforma agraria, fue sustituido por una nueva entidad deno-
minada Instituto Colombiano para el Desarrollo Rural (Incoder).
Este no fue solo un cambio de nombre, sino una real transfor-
macion en el enfoque de intervencion. Primero, el nuevo enfo-
que se concentrd en el desarrollo productivo del campo, el cual
no necesariamente estaba asociado a las formas de produccién
campesinas, sino que incluia nuevos desarrolladores del campo,
entre ellos, los agronegocios. Segundo, el Incoder vino acompa-
fiado de la eliminacién o reduccién de la institucionalidad que
servia como soporte al campesinado para su produccion, la cual
fue concentrada en una sola instituciéon con muy poco presupues-
to (Machado, 2007).

La segunda iniciativa fue la promocién del modelo de inver-
sion de capital para el fomento productivo del campo por parte
de inversionistas privados. La filosofia de este modelo es que la
tierra como bien productivo puede ser mas eficientemente explo-
tada, si se cuenta con capital (el cual generalmente es escaso en las
economias campesinas) y, para que el proceso sea competitivo en
un mercado global, la explotaciéon deberia focalizarse en una serie
de productos de exportacién y producirse a larga escala. A me-
diados de la década pasada, esta iniciativa fue conocida en el pais
como el modelo Carimagua, por el nombre de un predio en el
que habia una disputa publica sobre si este debia ser entregado a
familias pobres que habian sido victimas de desplazamiento for-
zado, o0 a inversionistas que pudieran inyectar capital. El gobier-
no de entonces privilegio a los segundos (Lopez Montafio, 2008).

De hecho, el Gobierno promovié en el Congreso la modifi-
cacion de la Ley 160 de 1994 para profundizar sus aspectos pro-
mercado. En 2007, sus mayorias parlamentarias aprobaron la Ley
1152, conocida como Estatuto de Desarrollo Rural. Dicha ley fue

criticada por los defensores del modelo de economia campesina
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por considerarla como la expansiéon del modelo Carimagua (Ma-
chado, 2007). De manera anticipada, el Congreso, a solicitud del
Ejecutivo, tramité y aprobd una ley denominada Estatuto Forestal
(Ley 1021 de 2006) mediante el cual se permitia la intensificacion
del modelo de aprovechamiento econédmico de zonas protegidas
sobre los intereses de preservacion ambiental. En ambos casos, la
vision de explotacién econémica a larga escala de la tierra se privi-
legio frente al conflicto de intereses con los enfoques de justicia
social y ambiental protegidos en la Constitucion. Pero, finalmen-
te, el enfoque étnico-territorial echd para abajo estas leyes. Ambas
medidas legislativas fueron demandas ante la Corte Constitucio-
nal, argumentando distintas contravenciones a la Constitucion.
A su turno, la Corte declard inconstitucionales ambas normas
por haber incumplido el derecho fundamental de la consulta
previa libre e informada de los pueblos indigenas y comunida-
des afrodescendientes que se verian afectados por las medidas."”

Al retrotraer estas nuevas politicas, la Ley 160 continud sien-
do el marco de intervencién vigente. Pero muy poco se ha hecho
realmente durante su vigencia para concretar en politicas efec-
tivas los mecanismos que esta ley concibe.'® La ausencia de una
institucionalidad fuerte, de una estrategia de politica concreta, y
la permanencia de una violencia generalizada en el campo fue-
ron factores determinantes para la expansion del desplazamien-
to y despojo a los que se hizo referencia en la secciéon anterior
de este capitulo. Tampoco existié una politica publica concreta
para enfrentar el fenémeno del desplazamiento forzado masivo
(Rodriguez y Rodriguez, 2015). Asi, en vez de que el Ejecutivo
actuara como orientador de la politica ptblica, en Colombia, las
demandas ciudadanas terminaron convirtiendo a la Corte Cons-

titucional en la orientadora de los esfuerzos de politica. Esto, al

17 La sentencia que declar¢ la inconstitucionalidad del Estatuto
Forestal es la C-030 de 2008, y la que hizo lo propio frente al Estatuto
de Desarrollo Rural es la C-175 de 2009, ambas de la Corte Constitu-
cional.

18  De acuerdo con un informe realizado por la Procuraduria Ge-
neral en 2014, la titulacion de baldios es el programa mas exitoso del
Incoder en la implementacion de la ley. A través de él se titularon
3.042.644 hectareas entre 2003 y 2014, un promedio de 10.612 familias
al afio. Pero esta resulta una ejecucion mas baja de la que tenia el an-
tiguo Incora que fue, entre 1972y 2002, de 14.060 familias tituladas al
afo (PGR, 2015, pp. 51 y ss.).



menos en tres enfoques de intervencién: (i) en las politicas para
mitigar el impacto del desarraigo en los desplazados; (ii) en la
estrategia para la proteccion de los bienes que los desplazados
abandonaban (PPTP, 2005); y (iii) en las medidas para reparar el
despojo y producir el retorno y la restitucién de los predios y bie-
nes abandonados (Salinas, 2008). La relacion contextual o directa
de las condiciones sociales y econémicas del campo, asi como la
cuestion sobre la distribucion inequitativa de la propiedad, siem-
pre ha estado en el trasfondo de cdmo orientar estas tres politicas,
pero no ha sido nunca abordada de manera directa por la Corte
Constitucional."”

La variable justicia transicional
en la cuestion de la tierra

La activa labor de la Corte Constitucional para enfrentar la crisis
humanitaria del desplazamiento forzado resucitd el tema agrario
en la discusion publica y politica del pais (Uprimny y Sanchez,
2010). Pero, a pesar de que en buena medida el sujeto de reforma
agraria (y beneficiario de politica social) coincide con el desplaza-
do forzado como “victima de una violacion grave a los derechos
humanos” (quien es titular de los derechos a la verdad, justicia y
reparacion), el marco de intervencién no fue el del enfoque emi-
nentemente distributivo (Uprimny y Saffon, 2012; Garay, 2009),
sino principalmente correctivo.

La gran revolucion del reconocimiento de las victimas de des-
plazamiento forzado como sujetos de atencion estatal se produjo
a partir del enfoque de derechos humanos constitucionales me-
diante la declaratoria del estado de cosas inconstitucional de la
Corte Constitucional en 2004 (Sentencia T-025). Pero el detallado
y productivo seguimiento de la Corte Constitucional al estado de
cosas inconstitucional dejé de lado, en un primer momento, la re-
paracion y se enfocoé en mayor medida en politicas mas urgentes
de alivio humanitario. En consecuencia, el enfoque de derechos
humanos de la cuestion de la tierra fue atravesado por la discu-

sion sobre justicia transicional que se inici6 en el pais con ocasiéon

19  Seguramente por la falta de lenguaje concreto en la Constitucion
para enfrentar un tema politicamente tan controversial y divisivo.
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de la desmovilizacion de los grupos paramilitares (Uprimny y
Sanchez, 2010).

La introduccién del concepto de justicia transicional en la
realidad politica y juridica colombiana ha sido sujeto de una am-
plia discusién académica nacional e internacional (Uprimny et al.,
2006; Orozco, 2009; Garcia Godos y Knut, 2010). Igualmente con-
troversiales han sido los mecanismos adoptados para el paraguas
de dicho concepto. Y alli, las decisiones sobre el lugar y peso que
dentro de esta politica deberia tener la cuestion de la tierra han
sido entendiblemente algidas (Sanchez y Uprimny, 2010).

Para empezar, el proceso de desmovilizacién, desarme y re-
integraciéon no llevo a una negociacion del tema de la tierra en la
discusién del fin de las acciones militares. En primer lugar, en el
caso de los paramilitares, la propia idea de negociacion era extra-
fia pues se trataba de un arreglo entre un grupo prosistémico y el
Estado. Por eso no se veia como una negociacién (que busca un
punto medio entre objetivos competitivos y contradictorios) sino
como una legalizacién de un fenémeno permitido por el Estado, al
que habia que buscarle una salida. En segundo lugar, a diferencia
de las guerrillas de izquierda, los paramilitares no tuvieron como
bandera una determinada politica sobre la tierra y, por tanto, no
habia incentivo para un tratamiento global de dicha cuestién. Lo
que si era evidente para ese entonces, dadas las investigaciones
de organizaciones académicas y de la sociedad civil, era el directo
involucramiento de los paramilitares en el despojo masivo de tie-
rras.” En tal sentido, la idea de la reparacion de ese despojo empe-
z0 a verse como la férmula principal en la que el marco de justicia
transicional deberia enfrentar el tema (Salinas y Zarama, 2012).

El mecanismo principal de la restitucion (dado que ese era el
mecanismo principal para la reparacion, en general) fue el de la
reversion del despojo mediante un proceso judicial de tipo pe-
nal (Salinas, 2009). Para ello, debia hacer uso de los estandares
normativos de restitucién presentados en el primer capitulo de

20 La III Encuesta sobre poblacién desplazada realizada por la
Comision de Seguimiento a la Politica de Desplazamiento arrojo
que el principal grupo armado responsable del despojo de tierras
eran los grupos paramilitares, con el 32% de los casos, seguidos por
la guerrilla de las FARC, con el 25%. Para los datos del mdédulo de
tierras, véase http://viva.org.co/pdfs/III_enc_poblacion_desplaza-
da_18_10_10.pdf.


http://viva.org.co/pdfs/III_enc_poblacion_desplazada_18_10_10.pdf
http://viva.org.co/pdfs/III_enc_poblacion_desplazada_18_10_10.pdf

este trabajo, los cuales fueron integrados jurisprudencialmente al
bloque de constitucionalidad por la jurisprudencia de la Corte.?!

Por esa via, el proceso penal especial de justicia y paz adopta-
ria las normas ordinarias del derecho penal sobre cancelaciéon de
titulos en aquellos casos sometidos a su conocimiento. Pero, desde
entonces, ya se sabia que, dada la magnitud y complejidad del pro-
blema, los jueces mediante casos individuales y aislados tendrian
muy poca oportunidad de reversarlo de manera global. Fue por
este motivo que la Ley de Justicia y Paz asigné a la Comisién Na-
cional de Reparacién y Reconciliaciéon (érgano creado por dicha
ley) la tarea de hacer un estudio global de estrategia de interven-
cién al que llamo “Programa de Restitucion de Bienes”. Ademas,
ordend la creaciéon de comisiones regionales de restitucion de
bienes (CRRB) para que fueran documentando los casos que se
llevarian ante la justicia (Uprimny y Sanchez, 2010; CNRR, 2010).

La falta de avance decidido del contenido de las reparaciones
judiciales hizo que el naciente movimiento de victimas presiona-
ra a la institucionalidad por un marco mas eficiente y respetuoso
de sus derechos (Gaviria y Gil, 2010). Desde 2007, esta peticion se
traslado al Congreso mediante la discusién del proyecto de Esta-
tuto de las Victimas, el cual se hundié dos afios mas tarde debido
a la oposicion politica de las mayorias de gobierno en el Congreso
(Sanchez, 2009).

A pesar de este fracaso legislativo, fue durante estos afios
cuando se empezaron a disefiar los mecanismos de restituciéon
de tierras hoy vigentes y se delinearon los debates sobre sus ca-
racteristicas.”? Dentro de las discusiones mas dificiles estuvo, en
primer lugar, la respuesta a la pregunta sobre qué restituir. Es
decir, si la restituciéon debia ser de patrimonios (todo lo material
que se habia perdido o que pudiera cuantificarse), de la propie-
dad (incluyendo mueble e inmueble), de la propiedad inmueble
(excluyendo otras formas de relacién con los bienes) o sobre todas

las formas de relacién con los bienes inmuebles (que incluiria la

21  La Sentencia C-370 de 2006 ingres¢ al bloque de constitucionali-
dad los Principios de las victimas a obtener reparaciones, adoptados
por las Naciones Unidas, y mediante la Sentencia C-821 de 2007 se
hizo lo mismo con los Principios Pinheiro.

22 Estos puntos fueron desarrollados de manera detallada en un
trabajo anterior del autor (Sanchez, 2009).
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posesion, la tenencia y la ocupacion). En segundo lugar, estuvo el
tema de quién deberia adelantar la tarea de la restitucion: un tri-
bunal judicial o una entidad administrativa; y, en todo caso, cual
entidad estatal o administrativa, ;Debia tratarse de una nueva o
crearle competencias a una ya existente? En tercer lugar, la comu-
nidad de expertos debati6 cudles deberian ser las herramientas
para facilitar la reversién de un despojo que habia sido revestido
de ritualidades juridicas. Para algunos, la clave estaba en declarar
presunciones sobre los patrones conocidos de despojo, mientras
que otros defendieron la idea de declarar presunciones regiona-
les, como fue el caso de la propuesta de declaratoria de “areas
espurias”, o la de “zonas de atencién prioritaria”. En cuarto lu-
gar, la discusion de qué tanto ir para atras en el tiempo fue con-
troversial, algo que luego seria objeto de discusién en la Ley de
Victimas e incluso en posteriores demandas a dicho instrumento.
Finalmente, un aspecto de discusién fue si otorgar o no compen-
saciones a quienes tuvieran que dejar los predios y, si este era el
caso, como determinarlas y qué fondos deberian ser usados para
pagarlas (Sanchez, 2009).

Con el fracaso legislativo de este proyecto, no solo estos deba-
tes se frustraron. También se puso una vez mas en pausa el tema
central de decision politica: qué tipo de enfoque global deberia
orientar la administracion de la tierra en un contexto de transi-
cioén politica. Cuando el escenario politico parecia cerrado, el en-
trante presidente Juan Manuel Santos sorprendi6 al pais al sefia-
lar que su plan de gobierno estaria basado en tres pilares: una ley
de reparaciones para las victimas, una ley de restitucién de tierras

y una ley integral de tierras.

La restitucion como medida preferente

Hacia finales de 2010, los pilares de restitucion y politica integral
de tierras empezaron a ser discutidos en sede de gobierno para
redactar borradores de nuevas leyes ante el Congreso. La tarea
recay6 en el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, el cual
establecié dos equipos de trabajo para presentar con prontitud
los proyectos. El primero de ellos, sobre restitucion, estuvo en po-
cas semanas en manos del Congreso; el segundo, sobre politica
integral de tierras, nunca fue presentado publicamente para dis-

cusion social o parlamentaria (Restrepo y Bernal, 2014).



Al menos cuatro razones influyeron para que la suerte de es-
tas dos medidas fuera diametralmente distinta. Primera, el pro-
yecto de restitucion cont6é con una base institucional que sirvid
de motor para su elaboracién y defensa. Se trataba del Proyec-
to de Proteccion de Tierras de la Poblaciéon Desplazada (PPTP)
que se habia formado como una oficina hibrida (financiada por
la cooperacion internacional, pero en el interior del Gobierno)
para prevenir el despojo forzado. Durante la década, esta oficina
se convirtid en un actor fundamental para la produccién de co-
nocimiento y alternativas de politica, especialmente en materia
de proteccion del despojo y restitucion. Como se anotd, frente a
lo que fue el desmantelamiento de la institucionalidad agraria,
dentro del Ministerio no existia un grupo equivalente que pudie-
ra responder rapido a las necesidades de orientacion de politica
general de tierras.

Segunda, la restitucion partia de los borradores que habia deja-
do el fallido estatuto de victimas. Pese a los debates sobre el alcance
de la restitucién, universo de victimas, competencias, en lo macro
existia ya una propuesta no solo elaborada, sino socializada al inte-
rior de gobierno. Algo que no sucedia frente al segundo tema, que
era nuevo y debia partir de cero, incluso dentro del ejecutivo.

Tercera, en el interior del gobierno era relativamente poco po-
lémica la restitucion de tierras.”® Aun cuando existian diferencias
y reticencias (especialmente por el eventual costo fiscal de la po-
litica de restitucion), no habia enfrentamientos diametrales al res-
pecto en el Ministerio. Por el contrario, en materia de cual deberia
ser la orientacion de la politica de tierras existia total desconcierto
y visiones encontradas. Por un lado, una promovida por el PPTP
mas cercana a la proteccién y fomento de la economia campesi-
nay consonante con un proyecto de restitucion y retorno. Por el
otro, una mas orientada hacia la explotacién econdmica a gran es-
cala de la tierra y sus recursos, promovida por el ala de desarrollo
rural del Ministerio.

23 En 2010, con Rodrigo Uprimny concluimos que este aparente
consenso sobre la restitucion de tierras se debia a que diversos sectores
apoyaban un concepto de restitucion que no necesariamente coincidia
con el apoyado por otros. Asi, sectores conservadores y progresistas
tenian enfoques enfrentados sobre lo que entendian sobre los proposi-
tos de la restitucion, pero como el mecanismo podia llegar a servir a
unos u otros, ambos lo impulsaban (Uprimny y Sanchez, 2010).
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Finalmente, ya en ese punto, el proyecto sobre restitucién de
tierras contaba con el apoyo de diversos sectores de la sociedad,
incluyendo organizaciones de la sociedad civil, victimas, acade-
mia, organizaciones indigenas y afrodescendientes, y comunidad
internacional. A diferencia, no cualquier férmula de intervencién
de la tierra contaria con este apoyo y, para llegar a él, debia ser
necesario un proceso de socializacién con estos sectores.

De esta manera, la restitucion de tierras terminé imponiéndo-
se en la carrera legislativa. Si bien inicialmente ingresaron al Con-
greso dos proyectos de ley distintos (uno sobre ley de victimas y
otro sobre restitucién), ambos fueron fusionados y la accién de
restitucion termind integrada al proyecto mas amplio de repara-
ciones como una de sus distintas medidas. En esas condiciones, en
junio de 2011, tras su aprobacion en el Congreso, en un evento al
que fue invitado el Secretario General de las Naciones Unidas, el
presidente Santos ratificé formalmente la Ley 1448 de 2011, cono-
cida como Ley de Restitucion de Victimas y Restitucion de Tierras.

Pero este nombre comtn invisibiliza el hecho de que, en vir-
tud de este proceso, Colombia ratificé cuatro leyes de victimas
con tres acciones de restitucion distintas. Esto se debi6 a la in-
fluencia del enfoque étnico-racial de la tierra protegido por la
Constitucion. Después del fracaso del primer proyecto de estatu-
to de victimas, y en el afan de aprovechar la reapertura del tema
en el Congreso, los sectores politicos de centro-izquierda que
apoyaban esta iniciativa presentaron en noviembre de 2010 los
respectivos proyectos a discusion legislativa con el apoyo del Go-
bierno. Pero ninguno de ellos cumplia con el derecho constitucio-
nal de haber sido consultados de manera previa, libre e informa-
da con los grupos étnicos del pais. No cumplir con este requisito
precisamente habia dado lugar a la invalidacion constitucional de
las reformas de tierras sobre desarrollo rural y explotacion fores-
tal. La jurisprudencia de la Corte Constitucional es clara en que
la consulta, para que sea previa, debe realizarse antes de que se
someta el proyecto a cualquier discusion legislativa. La opcion de
retirar la iniciativa para consultarla y regresarla posteriormente al
Congreso se veia como perder la pequena ventana de oportuni-
dad que tenia. Por ello, en acuerdo con las organizaciones repre-
sentativas de los grupos étnicos, el Gobierno encontré una féormu-

la intermedia: la Ley 1448 contendria una clausula que generaria



la obligacion del Gobierno de consultar con los grupos étnicos y
adoptar una norma concertada de victimas para cada uno de ellos
en un plazo no superior a seis meses. Es por esto que la accion de
restitucion de la Ley 1448 se complementa con aquellas estable-
cidas meses mas tarde por los decretos leyes 4633 y 4635 de 2011
(Sanchez y Orduz, 2015).%

El concepto de justicia transicional de la ley se defendié como
el marco conceptual adecuado para enfrentar cuatro caracteris-
ticas por las que se acusaba a la justicia ordinaria de convertirse
en una via inadecuada para satisfacer los derechos de los cientos
de las victimas de despojo: (i) sus requisitos probatorios estrictos,
basados fundamentalmente en los registros oficiales y actos for-
malistas como la expedicién de escrituras publicas; (ii) la larga
duracion de los procesos (que pueden llegar a durar mas de una
década); (iii) los principios de derecho privado sobre derecho ro-
gado y carga de la prueba que descansa sobre la parte que acude
ante la justicia; (iv) las pocas posibilidades de acumular casos y
de resolver patrones generalizados a partir de los elementos pro-
cesales existentes (Sdanchez y Uprimny, 2010).

Ahora bien, como indica el propio nombre de la ley, el mo-
delo general se decantd por la restitucion de tierras, con lo cual
se descartd de plano la idea mas amplia y polémica de restituciéon
de patrimonio o de los bienes muebles objeto de despojo.” En
todo caso, el marco de relaciones juridicas a restituir es amplio
pues incluye no solo la propiedad sino otras relaciones como la
posesién y la ocupacién (aunque excluye la tenencia).?® En cuanto

al marco temporal, la ley establecié como fecha inicial de despojo

24 El Decreto Ley 4633 establece la accion de restitucion de dere-
chos étnico-territoriales de pueblos indigenas, mientras que el De-
creto 4635 hace lo propio frente a comunidades afrodescendientes.
Existe una pieza normativa adicional, el Decreto Ley 4634, que esti-
pula las medidas de reparaciéon para miembros del pueblo rom. No
obstante, este decreto no tiene un procedimiento de restitucion de
tierras auténomo y refiere para ello al mecanismo establecido en la
Ley 1448.

25  Vale la pena resaltar que el objeto de la restitucion de los decre-
tos étnicos no es la tierra sino el concepto mas amplio de ‘derechos
étnico-territoriales’.

26 La exclusion de los tenedores como sujetos de restitucion fue
demandada ante la Corte Constitucional, la cual, mediante Sentencia
C-715 de 2012, aval6 la disposiciéon normativa.
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el 1.2 de enero de 1991, es decir, el programa busca la restitucién
de 20 afios de despojo.”

La legislacion senté ademas un marco de ejecucion de la resti-
tucién estrictamente apegado a los estandares internacionales so-
bre la materia. Asi, en primer lugar, la restitucién fue establecida
como el medio preferente para la reparacién en los casos de des-
plazamiento, al ser considerada un elemento esencial de la justicia
restitutiva. En segundo lugar, la restitucion se fundé como un de-
recho en si mismo, independiente de que se hiciera o no efectivo el
retorno. En tercer lugar, el Estado se oblig a garantizar el acceso
a una compensacion o indemnizaciéon adecuada para aquellos ca-
sos en que la restitucién fuera materialmente imposible o cuando
la victima de manera consciente y voluntaria optara por ella. En
cuarto lugar, se garantizé que nadie podia ser obligado a retornar
en contra de su voluntad; los regresos debian ser voluntarios, en
condiciones de seguridad y dignidad. En quinto lugar, las auto-
ridades estan obligadas a prestar asistencia para el retorno y el
reasentamiento efectivo de quienes sean restituidos en sus pro-
piedades. En sexto lugar, se establecié que las medidas de res-
titucién deben respetar los derechos de terceros ocupantes de
buena fe, quienes, de ser necesario, podrian acceder a medidas
compensatorias a cargo del Estado. Finalmente, las medidas de
restitucién deben proveer la proteccion y asistencia requerida a
aquellos con necesidades especiales o que se encuentren en con-
diciones particulares de desproteccion o exclusién; en particular,
los programas deberan velar por reconocer igualdad de derechos
y condiciones a mujeres y hombres, asi como los derechos colecti-
vos de pueblos indigenas y comunidades afrodescendientes a los
territorios tradicionales.

Para hacer realidad estos principios, la ley cre6 un procedi-
miento mixto (administrativo y judicial) a partir de un nuevo pro-
ceso judicial denominado “accién de restitucion de tierras”. Para
ello, establecio un ente administrativo (la Unidad Administrativa

Especial para la Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas,

27  Igualmente, esta fecha fue demandada ante la Corte Constitu-
cional por ser considerada arbitraria y discriminadora frente a quie-
nes habian sido victimas de despojo antes de dicha fecha. En la Sen-
tencia C-250 de 2012, la Corte Constitucional rechazé los cargos, ya
que considerd que el limite temporal era razonable.



URT) adscrito al Ministerio de Agricultura, encargado de sus-
tanciar los casos de restitucion para ser luego presentados ante
jueces civiles especializados en restitucion de tierras y eventual-
mente ante las salas de los tribunales superiores especializadas
en restitucion de tierras (para los casos en que exista oposicién).
Los jueces y magistrados fueron encargados de resolver estas pe-
ticiones en término perentorio de cuatro meses, tras un periodo
probatorio de treinta dias.”

La legislacion de victimas fue acogida como un avance po-
sitivo, tanto por las organizaciones internacionales de derechos
humanos (CIDH, 2013, p. 56; OACNUDH, 2015, p. 34;) como por
diversos sectores sociales y politicos en el pais. Dentro de los
aspectos mas celebrados de este marco estd su enfoque victimo-
céntrico, su reconocimiento de la diversidad de las victimas y la
necesidad de incluir enfoques diferenciales en la implementacion
de las medidas, la creacion de una institucionalidad exclusiva
para la atencion y reparacion de las victimas, y su apuesta por la
restitucion masiva de tierras (Uprimny y Sanchez, 2011).

Pero también el modelo fue recibido con criticas, algunas de
ellas relacionadas especificamente con su disefio y naturaleza. La
primera critica se basa en su predileccion por un enfoque de paz
liberal de proteccion de la propiedad privada que podria incluso
convertirse en un instrumento para la mayor concentracion de
la tierra. El modelo de justicia correctiva se funda en el recono-
cimiento de la propiedad de quienes tenian, pero no de aque-
llas personas que han sido excluidas de la propiedad. Asi que la
restitucion se constituye, en su mejor escenario, en una solucion
parcial a los problemas de la tierra. Ademas, al promover la titu-
lacién individual de los predios, sirve el propdsito de mercanti-
lizar la tierra e impulsar su compra con las ventajas/limitaciones
del mercado. En tales circunstancias, un proceso de restituciéon
podria llevar a un esfuerzo enorme del Estado por aclarar la titu-
laridad de los predios, para que estos, una vez aclarados y regis-
trados, entren a un mercado desregulado de tierras en donde los

grandes capitalistas concentren la propiedad de la tierra.?”

28 Las particularidades procesales de este mecanismo seran objeto
de atencion detallada en el siguiente capitulo.

29  Esta critica fue presentada por Rodrigo Uprimny y por este au-
tor como un riesgo de la restitucion. Para enfrentarlo, propusimos
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Un segundo tipo de criticas de este modelo de intervencion
se dirige a la modificacion del tradicional sujeto de reforma agra-
ria y su pérdida de agencia politica. Muchas comunidades ven
con desaliento que para acceder a su tierra deban renunciar al
caracter politico y reformista en que se basé la lucha por ella,
especialmente aquella promovida por la Anuc. El campesinado
reclamante se consideraba como un sujeto politico activo, refor-
mista y progresista. Pero la Ley de Victimas se concentra no en
la transformacion futura, sino en volver al statu quo del pasado
(reversion del desojo), no en el sujeto politico transformador, sino
en uno percibido como débil o vulnerable, despolitizado y sin
agencia: la victima.®

En tercer lugar, analistas politicos y académicos han critica-
do el excesivo conservadurismo de la ley frente al concepto tra-
dicional de propiedad privada. Si bien la ley parte de un enfo-
que “transformador” de las reparaciones, en lo sustantivo no se
separa en nada de la vision tradicional del concepto civilista de
propiedad individual. Para algunos, ademas de perder una opor-
tunidad histdrica tinica para dar un debate sobre el significado
de la propiedad sobre la tierra, este aspecto constituye un error
de disefo que hace que la ley sea poco operativa y no tenga la ca-
pacidad de enfrentar en un tiempo oportuno todas las peticiones
que devienen de un proceso de despojo masivo como el ocurrido
en Colombia (Gutiérrez Sanin, 2013; Valencia, 2014).

En cuarto lugar, visiones juridicas tradicionales criticaron la

flexibilidad conceptual del modelo de restitucion. Varios aspectos

que la restitucion tendria que verse como una medida que debia
complementarse con un modelo de desarrollo rural que incentivara
la produccién y cultura campesina y sirviera de barrera al acapara-
miento de la tierra por la via de la compra de los predios restituidos
(Uprimny y Sanchez, 2010).

30 Jorge Salcedo presenta este argumento basado en su observa-
cién de la comunidad de Macondo. Esta comunidad tiene una larga
historia de movilizacién por la tierra, y buena parte de sus lideres
tradicionales fueron cuadros importantes en la época de la toma de
tierras para impulsar la intervencion de latifundios. Por su rol activo
en esta época, la comunidad fue especialmente victimizada. Con la
aprobacion de la ley se presenté un debate interno en la comunidad
entre los lideres tradicionales (quienes defendian una vision de es-
trategia politica a largo plazo de oposicién a la ley) y los nuevos lide-
razgos representados por personas mas jovenes (que defendian una
visiéon mas pragmatica de aprovechamiento de los mecanismos de la
ley) (Salcedo, 2016).



del componente juridico han sido objeto de critica, especialmente
por las posibles consecuencias de violacién de los derechos de los
terceros ocupantes. Un ejemplo de ello ha sido la posicién enca-
bezada por el Procurador General de la Nacion respecto de las
clausulas de la ley en materia de buena fe exenta de culpa y rever-
sion de la carga de prueba de la victima al despojador.™

Una ualtima critica se relaciona con el riesgo de que la forma-
lizacion juridica termine convirtiéndose en un proceso de homo-
geneizacion cultural y desapropie procesos sociales y culturales
de las comunidades rurales. La vision tradicional de la regula-
cién juridica estatal define los procesos no regulados oficialmente
como informales. Para algunas visiones, no obstante, considerar
lo informal como no regulado es un error, pues las comunidades
crean sus propias herramientas de regulacién y de proteccion.
Este proceso es denominado por Hillén y Jiménez (2016) “heuris-
tica comunitaria”. El temor es que este pluralismo juridico se vea
amenazado por una idea de formalizacion estatal que podria de
hecho hacer mas vulnerables a las comunidades que han protegi-
do tanto su territorio como sus practicas tradicionales a partir de
estos mecanismos informales.

Con mucha expectativa de las victimas y pese a las mencio-
nadas criticas, el proceso de restitucion inici6 con la tarea de do-
tacién de recursos humanos, fiscales y tecnoldgicos, administra-
tivos y judiciales. En términos comparativos nacionales, ambos
procesos se cumplieron relativamente rapido.*? La Unidad de Tie-
rras tuvo como base de su creacién al equipo y el conocimiento
del PPTP, el cual, de hecho, fue encomendado para que recogiera
las primeras solicitudes de las victimas mientras que se surtian
los tramites burocraticos y administrativos de creacion de la Uni-
dad. Tres anos mas tarde, la Unidad contaba con 23 oficinas en 17
departamentos del pais (URT, 2015). Por su parte, la judicatura

31 Pese a que en sus intervenciones a la Corte Constitucional, la
posicién oficial de la Procuraduria ha respaldado dichos conceptos,
publicamente el Procurador se ha convertido en un contradictor de
estos mecanismos (“Procurador arremete contra la ley de restitucion
de tierras”, El Tiempo, 12 de abril de 2016. Recuperado de http://www.
eltiempo.com/politica/justicia/procurador-arremete-contra-ley-de-
restitucion-de-tierras/16561648).

32 El primer fallo de restitucion de tierras se emitié el 16 de octubre
de 2012, es decir, 16 meses después de entrada en vigor la ley.
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aprovechd un concurso que habia realizado justo antes de la en-
trada en vigor para seleccionar los jueces de restitucion (a la fecha
40 despachos) y selecciond en provisionalidad a los 15 magistra-
dos que se sientan en los cinco tribunales existentes.

En junio de 2016, tras cumplirse cinco afios de aprobacién de
la Ley,® la Unidad de Restitucion de Tierras publicé un informe
parcial de resultados de su gestion. A dicha fecha, la Unidad ha-
bia recibido 90.395 solicitudes de restitucion. La gran mayoria de
ellas (casi 50 mil) fueron recibidas entre 2012 y 2013; en los afios si-
guientes, las solicitudes descendieron radicalmente (de 19.200 en
2014 a 2.800 en los primeros meses de 2016). Estos datos contras-
tan con las expectativas iniciales de la poblacion que acudiria al
procedimiento, que se alcanzé a estimar en 360.000 hogares (Con-
pes, 2012). Las causas de esta disparidad no son del todo claras.

De las solicitudes recibidas, a cinco afos de vigencia de la ley,
el 51% del total habia finalizado o se encontraba en fase adminis-
trativa de restitucion (47.358 solicitudes).* De estas, 33.382 solici-
tudes habian sido inscritas en el registro, es decir, fueron conside-
radas como verdaderos casos de abandono o despojo por parte de
la Unidad. Por su parte, a junio de 2016, los despachos judiciales
habian producido 1.812 sentencias, que resolvian de manera de-
finitiva la situacion de 3.670 solicitudes. Esto equivalia a un 4%
del total de solicitudes y a un 9% del total de solicitudes que han
sido registradas. Estas sentencias cubrian un area de 187.315 hec-
tareas® y, de acuerdo con la informacion de los fallos, beneficia-

ban directamente a 22.328 personas. Segun el mismo informe, el

33 Tedricamente, esta fecha marca la mitad del periodo trazado
como meta para ejecutar la resolucion pues la Ley 1448 estableci6 una
vigencia de 10 afios.

34 En consecuencia, el 49% de las denuncias sobre despojo no ha-
bia iniciado el tramite, bien fuera por falta de capacidad para ser aten-
didas, o por riesgos de seguridad para realizar el procedimiento. El
Gobierno asegura que la principal razén para la falta de atenciéon de
estas solicitudes es atribuible a la segunda causa.

35 Esimposible comparar cual es la proporcion de esta cifra fren-
te al despojo real, dadas las disparidades de los estimativos que se
presentaron al inicio de este capitulo. Sin embargo, las evaluaciones
mas pesimistas sefialan que es una cifra irrisoria frente al estimado
de 6 millones de hectareas de la III Encuesta de la Comisién de Se-
guimiento. No obstante, ninguna de las partes (defensores y criticos
de la gestion de la restitucion de tierras) tiene una metodologia soli-
da que permita avanzar en esta discusion.



84% de las familias restituidas contaban con goce material de sus
predios. Para la misma fecha, la Unidad informé que los jueces
de tierras se encontraban tramitando cerca de 12.000 casos que
involucraban 500.000 hectareas adicionales (URT, 2016).

La esperanza redistributiva

y el proceso de paz con las FARC

Mientras que la restitucion de tierras cogio vuelo propio, el otro
pilar del gobierno Santos sobre la tierra tuvo problemas de despe-
gue. En el interior del propio Gobierno no existia claridad sobre
cudl debia ser la orientacién del proyecto. El entonces ministro
Juan Camilo Restrepo propuso seis ejes para estructurar la politi-
ca integral de tierras: 1) mejorar el acceso, 2) modificar el uso, 3)
formalizar la propiedad rural, 4) apoyar la restitucion de tierras,
5) promover la extincién de dominio de tierras ilicitas y 6) moder-
nizar el impuesto predial (Restrepo y Bernal, 2014). Como punta
de lanza de dicha politica, el ministro lanzé un programa de for-
malizacién y saneamiento que entendia que seria complementa-
rio del programa de restitucién. Ademas, el ministro empoderé
a la Subunidad de Tierras del Incoder para que acometiera la re-
trasada tarea de recuperar los baldios ilegalmente aprovechados
por personas naturales y juridicas que no pueden ser sujeto de
reforma agraria.

Pero sectores conservadores parte de la alianza de Gobierno y
con mucho poder regional empezaron a ver con desconcierto que
un miembro de su partido estuviera desarrollando una agenda
liberal.* La oposicién a una reforma integral a la tierra enfocada
en un modelo de pequefia y mediana economia rural tiene dos
variantes distintas: por un lado, los clasicos rentistas de la tierra,
como los terratenientes que subexplotan las tierras con ganade-
ria extensiva; y, por el otro, los desarrolladores del campo que
fomentan visiones eficientistas de la produccién a larga escala
mediante agronegocios. Ambos grupos son muy influyentes en
la politica colombiana.

36 De hecho, el lider de uno de los gremios mas influyentes del
sector manifesto a la prensa el sentir de dicho grupo: “Colombia ne-
cesita un verdadero ministro de agricultura y no solo un ministro de
la restitucion”.

Yt
N

9

La cuestidn de la tierra en Colombia



...
®©

(o]

Nelson Camilo Sdnchez Ledn

En esta lucha de poder, y a pesar de que el presidente San-
tos consideraba que la promesa de la reforma a la tierra era una
de las politicas que permitia avanzar en el exploratorio proceso
con la guerrilla de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Co-
lombia (FARC), la agenda liberal perdié el pulso en el Gobierno.
En reemplazo de Restrepo asumié como ministro el expresidente
de uno de los gremios de desarrolladores del campo a través de
la siembra extensiva de cultivos de tardio rendimiento. Los pro-
gramas iniciales quedaron sin respaldo y fracasaron en silencio.”
Tampoco se present6 el proyecto de reforma integral al Congreso,
de lo cual se culpé al movimiento campesino y a los grupos ét-
nicos, supuestamente por no haberse puesto de acuerdo para la
formulacién del proceso de consulta previa. Segiin Santos, dada
la falta de consenso, la cuestion debia ahora esperar el resultado
de los didlogos de La Habana.

En lo que si avanzé el Gobierno fue en el impulso del enfoque
de explotacién de la tierra a larga escala. Una de las medidas mas
polémicas del nuevo ministro fue la presentacién ante el Congre-
so de un proyecto de ley sobre baldios que se conocié popular-
mente como la Ley Urrutia. Este proyecto promovia formas de
asociacion entre inversionistas privados y habitantes rurales para
la produccién de zonas estratégicas como la altillanura. La base
del proyecto era: para producir en areas como estas se requiere
una inversion de capital grande que las familias campesinas no
poseen. Por tanto, la medida de politica se orientaba a garantizar
el acceso a la tierra de estos inversionistas mediante la titulacion
de tierras baldias para que en su proceso productivo se asociaran
con habitantes rurales como productores, o como generadores de
empleo. Ademas de los reparos tradicionales, la ley fue criticada
porque su vocacién parecia contradecir lo que se estaba negocian-
do con la guerrilla y, principalmente, porque permitia la legali-
zaciéon de unos procesos de acumulacion de baldios que previa-

mente habian sido realizados por empresas a partir de férmulas

37 Los datos del informe de la Mision Rural, por ejemplo, mues-
tran los escasos resultados del proyecto bandera del Ministerio:
formalizacion. En el marco de esta politica, a diciembre de 2014, el
Ministerio habia recibido 36.593 solicitudes de formalizacién, pero
habia entregado solo 801 titulos; es decir, solo el 2,19% de la meta se
habia cumplido (Misién Rural, 2015, t. III, p. 62).



legales, pero ilegitimas, incumpliendo el espiritu de la Ley 160 de
1994.% La presioén politica que generd esta iniciativa, tanto en Co-
lombia como en La Habana, dio lugar a que el Gobierno retirara
del Congreso la propuesta, pero dejando claro que la presentaria
de nuevo.

Otra iniciativa en el mismo sentido fue introducida en el Plan
Nacional de Desarrollo para el segundo periodo del gobierno
Santos. Dicho plan modificé las normas sobre regulaciéon del pro-
cedimiento para fijar medidas de protecciéon ambiental, permiti6
la mineria e hidrocarburos en los paramos, modificé el tramite
de expedicion de licencias ambientales y reguld la ejecucion de
los planes de interés nacional estratégico (PINE), incluso como
limite a la restitucion de tierras.* Si bien el plan fue aprobado
en el Congreso, posteriormente la Corte Constitucional lo declaré
inconstitucional en los mencionados apartes.*

Mientras esto ocurria, el Gobierno cumplié su promesa de
tramitar de nuevo el proyecto sobre Zonas de Interés de Desa-
rrollo Rural, Econédmico y Social (Zidres). De acuerdo con el Go-
bierno, el objetivo de esta medida es “impulsar la explotacion
de mas de siete millones de hectareas en el pais, un area similar
a Irlanda” (Semana, 2016). Esto, a partir de la creaciéon de estas
zonas especiales de aptitud agropecuaria aisladas de los centros
urbanos mas significativos, y que demandan elevados costos de
adaptacién productiva. La modificacién fundamental entre el pri-
mer proyecto y este fue que, en lugar de que las empresas acce-
dieran a la titulacion de los baldios, en esta versién, las empresas
asociativas podrian solicitar al Estado la entrega —en concesion,
arrendamiento o cualquier otra modalidad contractual no trasla-
ticia de dominio- de terrenos baldios ubicados en las Zidres. En
enero de 2016, después de haber surtido su tramite aprobatorio

38 Para estos efectos, las empresas contrataron firmas de sofistica-
dos abogados, como la firma Brigard y Urrutia, fundada por quien
entonces tenia una alta posicion en la diplomacia del Gobierno co-
lombiano (Oxfam, 2012).

39 El articulo 50 del Plan impuso una limitaciéon al derecho a la
restitucion de tierras, al establecer que no habria lugar a la restitucion
respecto de un predio que hubiere sido incluido en los PINE, reem-
plazandola por una compensacion con un predio similar.

40  Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-035 de 2016.
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en el Congreso, el presidente Santos ratificéd la Ley 1776 mediante
la cual se dio via libre a las Zidres.*!

En otro carril, y como se tratara de un pais totalmente distinto,
el Gobierno colombiano —con representacion de los gremios agro-
pecuarios en la mesa— adelantaba didlogos de paz con una guerri-
lla marxista cuya principal bandera de lucha habia sido la inequi-
dad histdrica en el acceso a la tierra para el campesinado. La mayor
paradoja se presenta con el hecho de que el propio Gobierno ase-
guraba que la negociacion sobre la cuestion de la tierra no era parte
de la agenda de La Habana solo porque fuera una reivindicacion
de la guerrilla, sino porque era una iniciativa del propio Gobierno
(Jaramillo, 2014). Seguin Santos, que el Gobierno hubiera tomado
las banderas de la guerrilla en materia de tierras y victimas era
uno de los elementos que habian hecho posible el proceso.

Como en toda negociacidn, las partes se sentaron a la mesa
con puntos encontrados de discusién. Alejandro Reyes (uno de
los asesores del Gobierno para la discusion de este punto) hace
un buen recuento de las posiciones iniciales de las partes (2016,
p- 49). Para el autor, las FARC llegaron con la idea de liquidar la
principal causa del conflicto: la expansion del latifundio y la ex-
clusién violenta del campesinado, asi como enfrentar las nuevas
amenazas de los territorios campesinos (los biocombustibles, la
mineria empresarial, los hidrocarburos, la adquisiciéon extensi-
va de la tierra por extranjeros, incluyendo multinacionales, y la
continuacién del despojo por parte de bandas criminales y pa-
ramilitares). Su vision se concentraba en fortalecer la pequefia y
mediana producciéon agraria familiar y en la defensa de medidas
contra la acumulacién como las zonas de reserva campesina. Las
FARC llegaron igualmente a la mesa rechazando la politica de
restitucion y formalizacidn, la cual veian como “una trampa para
legalizar el traspaso de la tierra a grandes inversionistas y extran-
jeros para la mineria y la agroindustria” (Reyes, 2016, p. 50). Tam-
poco se consideraban como despojadores y veian con preocupa-
cién que la restitucion fuera a despojar “posesiones campesinas”

en un sistema de informaciéon manejado por los victimarios, con

41 A la fecha de redaccion de este trabajo, la ley surtia un proce-
so de inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional por sendas
demandas presentadas por organizaciones sociales y miembros de
partidos de oposicion politica.



jueces que ignoraban el contexto de la tierra. De hecho, la infor-
macion sobre las relaciones con la tierra fueron un punto de pre-
ocupacion para las FARC, que proponian realizar una cartografia
social para identificar tierras ociosas, extinguidas, apropiadas
ilegalmente, para posteriormente incorporar esta informacion a
un nuevo catastro que diera lugar a las politicas de restitucion,
distribucion y formalizacion (p. 51).

El Gobierno, por su parte, partié del presupuesto de que una
reforma rural que elevara el bienestar de la poblaciéon del campo
y ayudara al cierre de la brecha entre la poblacién urbana y rural
era una condicion necesaria para la superacion del conflicto. Para
el Gobierno, atraso y violencia constituian un circulo vicioso.* Su
propuesta era avanzar mediante tres instrumentos: restitucion,
distribucion y formalizacién. Para lograrlo, el Gobierno no veia
como prioritaria la intervencion directa en los latifundios,* sino
que percibia como una medida mas eficiente la creacién de un
“banco de tierras” que se podria formar a través de la extincion
del dominio por enriquecimiento ilicito, la clarificacién y recupe-
racion de baldios, la expropiacién administrativa, la compra y los
derechos de uso. Al igual que las FARC, el Gobierno identificaba
que una de las principales barreras para adelantar estas politicas
era la falta de informacién y, por tanto, propuso la superacién del
vacio de informacién catastral, registral y de tributacién sobre la
propiedad (Reyes, 2016, p. 53).

Después de diez ciclos de negociaciones, el 26 de mayo de
2013, las partes firmaron un acuerdo sobre el punto. Las 110 pro-
puestas agrarias de las FARC fueron evaluadas y reconocidas
como parte de su “ideario politico” para que fueran presentadas
al debate democratico, una vez que dejaran las armas. La logica
del acuerdo fue que corresponderia al proceso democratico pos-
terior definir la mejor manera de implementar los distintos acuer-
dos sustantivos alcanzados. Las partes acordaron entonces: 1) la
creacion de un fondo de tierras en beneficio de los campesinos

42 Es decir, si bien habia acuerdo entre las partes en el objetivo, no
necesariamente lo habia en los medios para obtenerlo.

43 Reyes expone que, en materia de latifundios, la idea del Gobier-
no fue enfocar la discusion en el acceso a la tierra para los campesinos
y abordar el problema sin limitar los “derechos legitimos de propie-
dad garantizados por la Constitucién”, pues la ley no ha impuesto
limites de extension a la propiedad de la tierra (Reyes, 2016, p. 53).
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sin tierra o con tierra insuficiente; 2) el acceso integral que reco-
noce que la tierra es condicidn necesaria, pero no suficiente, para
garantizar el bienestar de los habitantes del campo; 3) la formali-
zacién de la pequenia y mediana propiedad, no solo por demanda
sino también por oferta mediante ejercicios de barrido territorial
y cartografias sociales; 4) la creaciéon de una jurisdicciéon agraria
con competencia para adjudicar las controversias existentes y fu-
turas sobre la tierra; 5) la modernizacion del catastro rural entre
el Gobierno nacional y las entidades territoriales, con participa-
cion de las comunidades; 6) asesoria del Gobierno a las entidades
territoriales para elevar el recaudo predial; 7) ordenamiento pro-
ductivo y ambiental del territorio, incluyendo medidas de recon-
versién productiva y fortalecimiento de la participaciéon ciudada-
na en la planificacion local y ordenacién del territorio; 8) cierre
de la frontera agraria; 9) apoyo a los planes de desarrollo de las
zonas de reserva campesinas y constituciéon de nuevas zonas; 10)
implementacion de la reforma rural integral (RRI) mediante planes
nacionales sectoriales con el objetivo de reducir la pobreza rural
en un periodo de 10 afios; 11) programas de desarrollo con enfo-
que territorial, en donde se prioricen las zonas mas afectadas por el
conflicto, la pobreza, la presencia de cultivos de uso ilicito y exista
menor presencia institucional (Mesa de Conversaciones, 2013).

El resultado de la negociacién no fue entonces un modelo re-
formista a larga escala del tipo de reforma agraria integral defen-
dido en el siglo pasado. No obstante, los acuerdos reviven una
agenda liberal reformista que podria llegar a tener un enorme
impacto en las condiciones y conflictos descritos en este capitulo.
Como expone Mauricio Garcia Villegas,

los acuerdos [...] contemplan una larga serie de programas destina-
dos a la integracion del campo y de la periferia como parte de un
proyecto de construccion de Estado-nacion [...]. Todos ellos son, sin
duda, iniciativas loables, bien intencionadas e incluso necesarias para
el logro de [estos] propositos. Sin embargo, de ese tipo de propuestas
esta llena la historia del pais. De hecho, el problema de Colombia no
es la falta de buenas ideas, sino la ausencia de condiciones facticas y
politicas que se requieren para que tales ideas se lleven a la practica.
(Garcia Villegas, 2014)

Un paso importante para llenar estos acuerdos de contenido

técnico y opciones de politica viables fue el establecimiento de



la Mision para la Transformacion del Campo —conocida como la
Misién Rural-, liderada por el economista José Antonio Ocampo
(Misién Rural, 2015). El objetivo de la mision es definir los linea-
mientos de politica publica para tener un portafolio de instru-
mentos y politicas que permitan tomar las mejores decisiones de
inversion publica para el desarrollo rural y agropecuario en los
proximos 20 afios. Sus informes constituyen no solo un importan-
te repertorio sobre los problemas actuales del sector, sino que sus
propuestas son claves para intentar buscar caminos que despejen
posiciones irreconciliables sobre como enfrentar los conflictos so-
bre la tierra y su uso, asi como para proponer medidas mas conci-
liatorias en la busqueda de una ordenacion racional del territorio.

Una de las recomendaciones iniciales de dicha Mision fue la
reversion del proceso de desmantelamiento de la institucionali-
dad agraria. El Gobierno atendié dicha recomendaciény, a finales
de 2015, anuncio un cambio diametral en dicha institucionalidad.
Dicha reforma incluyd la liquidacion del Incoder y la creaciéon de
tres entidades distintas: la Agencia Nacional de Tierras, la Agen-
cia Nacional de Desarrollo Rural y la Agencia para la Renova-
cién del Territorio. Para el disefio de politica sectorial, ademas,
se crearon el Consejo Nacional para el Uso del Suelo y el Consejo
Superior de Restitucién de Tierras. También se cred la Direcciéon
de Mujer Rural en el Ministerio de Agricultura, y se ampliaron las
fuentes para el Fondo de Microfinanzas y el Fortalecimiento de la
Comision Nacional de Crédito Agropecuario.

Estas medidas pueden dar un paso en la direcciéon correcta,
pero aun esta por verse, como dice Garcia Villegas, si se con-
vierten en politicas concretas. La desmovilizaciéon de las FARC
podria llevar al momento politico esperado por mas de un siglo
para romper la prevalencia de las élites que han impedido llevar a
cabo estas agendas reformistas, o podria convertirse en una nue-
va frustracion para estas agendas.

En sintesis, la regulacion efectiva de las relaciones sobre la
tierra en Colombia sigue siendo un proyecto inconcluso. La his-
toria del pais muestra que existe una demanda heterogénea de
conflictos agrarios no definidos que precedian al despojo armado
masivo que ha ocurrido durante las tltimas décadas y que seria
aquel con vocacion de ser tramitado mediante politicas de pos-

conflicto o transicién. Esta interaccién entre unos y otros hace que
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sea complicada cualquier formula de intervencién. De alli que la
distincion tedrica tajante entre distribucién, eficiencia o correc-
cién parece dejar de lado el abanico completo de problemas y ne-
cesidades de solucion.

Al mismo tiempo, la revision del caso colombiano muestra
la necesidad de pensar en los acuerdos politicos necesarios y en
las oportunidades y limitaciones de cambio o continuidad. La in-
tervencion sobre la tierra es, ante todo, una cuestion de ejercicio
de poder politico*. A la incapacidad histdrica del Estado de im-
ponerse ante ciertos grupos de presion, la historia reciente de la
politica publica muestra una posicion erratica del Gobierno sobre
como y dénde intervenir y sobre los enfoques generales de la po-
litica. Dentro de ese contexto, en Colombia subsiste un margen
limitado para emprender reformas estructurales, como lo mues-
tran incluso los resultados de la negociaciéon con la guerrilla de
las FARC. Aun asi, tanto la transiciéon politica como los instru-
mentos de justicia transicional, de redistribucién y de correccién
del despojo, podrian jugar un papel importante para potenciar el
impacto de otras medidas que permitan un modelo mas concilia-
do y posible de ordenacion del territorio y de toma de decisiones
frente a los conflictos sobre la tierra.

Pero, ;como evaluar estas iniciativas a la luz de los debates
tedricos fijados en los tres primeros capitulos de este libro? ;Qué
deberia aprender Colombia del debate internacional y qué leccio-
nes de su caso podrian alimentar dicho debate? Los dos capitulos

siguientes se concentraran en resolver dichas preguntas.

44  Esto se hizo evidente en algunos de los argumentos de quie-
nes defendieron el voto negativo en el referendo del 2 de octubre de
2016. Dichos sectores defendieron la oposicion al acuerdo por afectar,
entre otros, el statu quo sobre las relaciones con la tierra, al interferir
supuestamente con el derecho a la propiedad privada.



Capitulo 6

Teoria normativa

para la restitucion de tierras
en Colombia



La lucha por la justicia y la garantia de los derechos de
las victimas de conflictos armados se ha concentrado, en buena
parte, en lograr la responsabilidad publica de quienes cometieron
tales atrocidades. Conforme a este interés, los procesos publicos
de rendicién de cuentas han sido preferidos y, entre ellos, el uso
del derecho penal ha acaparado una mayor atencién académica y
politica. Esto se ha debido, principalmente, a que la lucha contra
la impunidad de las mas graves violaciones ha sido uno de los
motores que mas ha jalonado la discusion del campo de la justi-
cia transicional en su idea de promover la paz respetando unos
estandares minimos de justicia. Asi, la responsabilidad fue res-
tringida a mecanismos y procesos publicos: los juicios penales, la
reforma de instituciones publicas, las comisiones de la verdad, la
imposicion de sanciones disciplinarias a funcionarios del Estado,
los programas de reparacién por via administrativa, entre otros.
La caracteristica fundamental de estos procesos es que en su eje-
cucién intervienen principalmente instituciones y normas que
usualmente son consideradas por la doctrina como de derecho
publico: el derecho penal y penitenciario, el derecho constitucio-
nal, el derecho administrativo y el derecho disciplinario.

Sin embargo, como se ha desarrollado ampliamente en este
texto, en no pocas oportunidades, los conflictos han producido
afectaciones graves a derechos que, en tiempos de paz, se regu-
lan por otros regimenes juridicos, incluyendo el derecho priva-
do. El despojo de propiedades es una de ellas. No obstante, sigue
existiendo una evidente brecha conceptual y normativa entre la
atencion que ha recibido el trato de los temas de derecho publi-
co y los de derecho privado en la teoria juridica de las transicio-
nes. Asi, por ejemplo, quienes han teorizado sobre los objetivos
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y necesidades de la justicia transicional han cuestionado y ree-
laborado conceptos y principios basicos de derecho penal como
el debido proceso, el principio de legalidad, el fin de la pena, la
presuncion de inocencia, entre otros. Al mismo tiempo, en cuan-
to a cdmo adelantar procesos penales en tiempos de transicion o
posconflicto existen también muchos desarrollos tedricos sobre la
investigacion y adelantamiento de juicios como las doctrinas de
seleccion y priorizacion, las teorias sobre el mas responsable, la
atribucién de crimenes de subordinados al dirigente, la investi-
gacion de crimenes de sistema, entre otros.

Por el contrario, los desarrollos sobre la aplicaciéon de nor-
mas y principios del derecho privado en tiempos de conflicto o
transicién son muy limitados (Ballard, 2012). A pesar de algunos
desarrollos normativos recientes, como los recogidos en los ya
estudiados Principios Pinheiro, los trabajos académicos que abor-
dan los desafios de la implementaciéon de medidas basadas en
derecho privado en tiempos de transiciéon son escasos. Esto no
quiere decir que la producciéon en la materia sea inexistente o que
no haya una relacion entre los dilemas transicionales y las normas
y principios de derecho privado. Esto simplemente muestra que
es un campo poco explorado y muy disperso.

Es en este contexto donde se inserta la propuesta de una teoria
normativa para la restituciéon de tierras para Colombia; una teoria
juridica que tenga en cuenta los desafios teéricos desarrollados
en la primera parte de esta investigacion, asi como los retos facti-
cos, sociales y politicos que se describieron en el capitulo anterior.
Para ello, con base en los desarrollos normativos del Estado co-
lombiano en los ultimos afios, especialmente la Ley de Victimas
y Restitucion de Tierras y su legislacion complementaria, con el
concurso de algunos colegas' y en discusién con los funcionarios
encargados de la tarea de la restitucion en el pais, he propuesto la
idea de interpretar la accién de restitucion colombiana bajo la teo-
ria de la “justicia transicional civil” (Sanchez y Uprimny, 2012).

Uso el término justicia transicional civil como la combinacion

entre los aspectos del derecho privado y la justicia transicional

1 Alrespecto, ver Sanchez y Uprimny (2012); Bolivar, Sanchez y
Uprimny (2012); Sanchez y Orduz (2015); Chaparro, Revelo y San-
chez (2016), y Bolivar, Gutiérrez, Sanchez y Uprimny (2016).



(Atuahene, 2010, p. 66).2 En otras palabras, la justicia transicio-
nal civil puede verse como una forma de justicia transicional que
regula las relaciones entre individuos en sociedades que se en-
cuentran enfrentando un legado de violaciones sistematicas de
derechos de propiedad, como parte de un proyecto mas amplio
de justicia que busca responsabilizar a los culpables y promover
la reconciliacién. En este sentido, la justicia transicional civil in-
volucra la regulacion de las relaciones entre individuos —general-
mente cubiertas por las normas de derecho privado, aunque no
exclusivamente— en tiempos de transicion o posconflicto, lo cual
puede incluir, entre otros, programas especiales de restitucion de
tierras y acciones judiciales de derecho privado.

Aun cuando el término de justicia transicional civil no es
ampliamente entendido como un mecanismo especifico, el con-
cepto no es totalmente nuevo en la reflexién académica y en la
practica. En este capitulo reconstruyo entonces este concepto a
partir de experiencia comparada y teoria que ha trabajado esta
idea, aun cuando no hayan usado expresamente este concepto y,
principalmente, a partir de las caracteristicas de la accion de resti-
tucién que establece la legislacién y jurisprudencia colombianas.
Al defender la vocacién reconstructiva de este trabajo, enfatizo
en que la nocién de ‘justicia transicional civil” busca disefar, en
una forma un poco mas explicita y elaborada, los vinculos entre
la justicia transicional y la justicia civil, agraria y administrativa,
con el fin de proponer un marco tedrico a la restituciéon masiva de
propiedades, que se preocupe por las consideraciones especiales
que tiene dicho mecanismo cuando se disefia e implementa como
parte de una estrategia mas amplia para enfrentar el pasado, pero
al mismo tiempo avanzar en procesos de reconciliacién y demo-

cratizacion de la propiedad agraria.

2 Esto, bajo el entendido que el derecho privado es aquella rama
del derecho que regula las relaciones entre individuos. Si bien el tér-
mino “derecho civil” es mas limitado que el de derecho privado, pues
este ultimo recoge contenidos de caracter social y econdmico mas
amplios como el derecho de familia y el derecho agrario, en adelante
usaré el término ‘justicia transicional civil’, en lugar de ‘justicia tran-
sicional privada’ para no crear confusiones con una posible sugeren-
cia que los mecanismos de la justicia transicional deberian salir de la
orbita de accion oficial o del Estado.
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Esta teoria normativa permite llenar un doble vacio identi-
ficado en la primera parte de este libro. Por un lado, su funcién
es servir como herramienta normativa que soporte las politicas
de intervencioén de la tierra en contextos de posconflicto, espe-
cialmente, aquellas estrategias que combinan los objetivos de
restitucion, distribucién y eficiencia desarrollados anteriormente.
Por otro lado, la teoria tiene el objetivo de servir de guia a los
operadores juridicos para que tengan una base tedrica en su tarea
de balancear los conflictos relacionados con las distintas concep-
ciones de justicia y marcos normativos que protegen y/o regulan
la tierra y los territorios, como el derecho privado, agrario, indi-
gena, ambiental y administrativo-regulatorio.

En este capitulo presentaré el disefio de la politica y herra-
mienta legislativa de restitucién colombiana a partir de una pro-
puesta normativa que llene este vacio. Para ello, dividiré el capi-
tulo en dos secciones. En la primera presentaré de manera breve
las principales caracteristicas de la accion de restitucion de tierras
y en la segunda construiré, sobre la base de dicha herramienta,
una propuesta normativa que funcione como guia metodoldgica

de implementacion de dicha accion.

Descripcion de la accion y la ruta de restitucion

La accién de restitucion fue establecida como una accion mixta
(administrativa y judicial) a partir de la cual quienes consideren
que fueron victimas de abandono o despojo pueden solicitar al
Estado que adelante un proceso para la reversién de tal despose-
sion (bien sea material, juridica o mixta). Para ello, la ley contem-
plo dos vias de entrada al procedimiento. Por un lado, el recurso
a la peticion individual o colectiva a iniciativa de la victima y, por
el otro, los procesos de barrido institucional desarrollados por la
administracién, en donde a partir de identificar despojos se invite
a las victimas a que sometan los casos ante el proceso.

La entidad encargada de recibir estos casos y procesarlos ini-
cialmente es la Unidad Administrativa de Gestion para la Resti-
tucion de Tierras (la Unidad o URT), que es un ente de Gobierno
adscrito al Ministerio de Agricultura, pero que conserva cierta
independencia funcional y presupuestaria. A esta entidad, crea-
cion de la ley, se le otorgaron funciones inéditas en la historia de
la institucionalidad colombiana. La Unidad se encarga de alistar



areas de intervencion, recibir las peticiones, investigar los hechos,
administrar las reclamaciones dentro de un marco de prioriza-
cién y concentracién, y decidir cudles de estas peticiones deben
ser presentadas ante los jueces civiles especializados en restitu-
cién de tierras. Para ello, el proceso administrativo es surtido de
manera proactiva por parte de la Unidad: su funcién es servir
de entidad investigadora de los procesos y no simplemente re-
cibir las pruebas y quejas. Tras este proceso, en el cual toma en
consideracién distintos tipos de medios probatorios, la Unidad
debe decidir si inscribe o no el predio solicitado en un registro
creado por la ley. En caso favorable, la solicitud sera sometida al
conocimiento de los jueces. En caso negativo, la Unidad emite un
acto administrativo que comunica a los peticionarios, y que estos
pueden controvertir judicialmente mediante las vias contencioso-
administrativas ordinarias.

Los casos que son inscritos en el registro deberan ser presen-
tados ante los jueces de restitucion, quienes tienen competencia
para adelantar un proceso brevisimo que debe terminar con una
decision de fondo sobre el asunto. Aqui la competencia puede ir
en dos caminos distintos: si la peticiéon presentada no encuentra
oposicion de terceros, el juzgado documentara el caso y proce-
dera a fallarlo en tnica instancia; si se presentan opositores al
proceso, el juzgado documenta el caso, pero no lo falla, lo envia
a un tribunal superior civil especializado en restitucion de tierras
para que sea este (compuesto por tres magistrados) el que emita
la decision.

Las victimas, una vez el predio haya sido incluido en el regis-
tro de tierras, pueden acudir ante los juzgados bien sea mediante
abogado particular o representadas por la Unidad de Tierras. Tras
un breve periodo de constatacion probatoria, el juez transicional
de restitucion se pronuncia de manera definitiva sobre la propie-
dad, posesion del bien u ocupacién del baldio objeto de restitu-
cién. En el fallo también deben compensar a quienes demostraron
ser terceros de buena fe exenta de culpa. El juez transicional de
restitucion también emitird en dicho fallo las 6rdenes necesarias
para garantizar que la restitucién desarrolle los principios consti-
tucionales y legales que la inspiran. Asi, por ejemplo, mantendra
la competencia sobre el caso con el fin de asegurar el goce efectivo

de los derechos del recién restituido hasta tanto los riesgos no
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se eliminen completamente. Finalmente, el juez transicional de
restitucion tiene un papel central en la etapa posrestitucion, la
cual consiste en garantizar que el fallo sea aplicado y propender a
la estabilizacion socioeconémica de quienes han sido restituidos.

Este proceso y los dispositivos especificos de la accién de res-
titucién buscan dar respuesta a los obstaculos facticos y legales
del marco normativo ordinario para reversar el despojo. Es por
ello que, en primer lugar, la restitucion se cre6 como una accién
especial con vocacion transicional, que no sea vista como un pro-
cedimiento mas, sino que responda a una estrategia de justicia de
caracter mas amplio. En este sentido, la accién de restitucién exi-
ge una orientacién especifica y planificada, que implemente los
mecanismos mas efectivos y adecuados para resolver de manera
integral las dificultades que supone la resolucién de un elevado
numero de casos, con diversos actores involucrados —legales e ile-
gales—, con afectaciones distintas, dependiendo el grado de vul-
nerabilidad de las victimas o de la region en que opero6 el despojo,
entre otros aspectos.

En segundo lugar, este procedimiento esta orientado por los
principios de prevalencia del derecho sustancial sobre el procesal
y de instrumentalidad de las formas, razén por la cual sus dispo-
siciones deben ser interpretadas e integradas a favor de la realiza-
cién de los derechos de las victimas y los principios de restitucion
contenidos en la ley.

En tercer lugar, y con el propdsito de aplicar los principios de
economia procesal y procurar retornos con cardcter colectivo que
contribuyan al restablecimiento de las comunidades de manera
integral, la ley incorpord distintos mecanismos procesales nove-
dosos. En sede administrativa se establecen los procesos de ma-
cro y microfocalizacién, mediante los cuales se busca definir las
areas geograficas donde se realizara el estudio de las solicitudes
y la documentacion de casos en bloque, a efectos de facilitar la
posterior concentracion procesal. Por su parte, en la etapa judicial
se contempla la acumulaciéon procesal, cuya pretension es obtener
una decisiéon con cardcter de integralidad y seguridad juridica, la
cual debe aclarar de manera definitiva todas las relaciones juridi-
cas que afectan el predio objeto de restitucion. Y, adicionalmente,
se establece la acumulaciéon de las demandas de restitucion de
predios vecinos o colindantes.



En cuarto lugar, y con el fin de responder a los patrones re-
gionales de despojo, la ley estableci6é una serie de presunciones
que disminuyen la carga probatoria de los solicitantes, respecto
de la exigida en un procedimiento ordinario. Dichas presuncio-
nes fueron creadas con el propdsito de alcanzar la justicia mate-
rial por encima de las formalidades de los procesos ordinarios,
limitando la posibilidad de que actuales titulares del derecho
aleguen buena fe exenta de culpa, amparados en la existencia de
sentencias, actos administrativos, escrituras ptblicas, contratos
sobre predios protegidos, o en cuya colindancia se haya produ-
cido concentracion de la tierra o alterado el uso de la tierra, o
cuando se hayan adquirido los derechos sobre el predio mediante
contratos a precios por debajo del 50% del valor comercial.

En consecuencia, en el proceso de restitucion, las victimas es-
tan liberadas de probar plenamente el desplazamiento o despojo,
y de presentar plenas formalidades para determinar la relacién
juridica con los bienes objeto de la solicitud de restitucién; es
obligacién de las autoridades administrativas admitir la prueba
sumaria para demostrar la calidad de desplazado o despojado y
la relacion juridica con el bien.

Por otro lado, en relacién con los opositores del proceso de
restitucion, la ley establece la obligacion, en cabeza de estos suje-
tos procesales, de probar la buena fe exenta de culpa y demostrar:
i) que tenian la conviccién de que actuaron con la debida diligen-
ciay cuidado. En relacion con este elemento, la buena fe subjetiva
exige no tener la intencién de causar un dafo o lesién a un bien
juridico ajeno y, por ende, la certeza de estar actuando conforme
alas reglas de la lealtad y honestidad; ii) que efectivamente actua-
ron en cumplimiento de los deberes minimos de diligencia y cui-
dado, esto es, la buena fe objetiva, la cual no se presume sino que
debe probarse dentro del proceso; iii) que cometieron un error
comun de hecho, el cual era imprevisible e inevitable, y que da
lugar a la creaciéon de un derecho aparente, cuya aplicacién tiene
lugar en los casos expresamente previstos en la ley.

Finalmente, la ley exige la concurrencia de la buena fe subje-
tiva en el adquiriente, es decir, la creencia sincera y leal de haber
adquirido el derecho de quien es su legitimo dueno. Es decir, no
basta con que la conducta del titular aparente del derecho sea

de buena fe, se requiere que este tenga la convicciéon de ser el
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titular en tanto cree haberlo adquirido de su verdadero duefio.
En este sentido, ademas de establecer la presuncién de buena fe a
favor de las victimas, la ley asigné una carga probatoria mayor
a quienes se oponen a sus pretensiones, con el fin de evitar la
legalizacion de despojos, o que posibles despojadores logren ac-
ceder a las compensaciones como una medida de reparacion. Por
ende, corresponde al opositor u opositores no solo la conviccién
de haber actuado de manera recta y honesta, sino ademas tener la
seguridad de haber adquirido el derecho de quien es su legitimo
dueno, circunstancia que exige la debida diligencia y cuidado del
comprador, adelantando averiguaciones adicionales a efectos de
verificar la legalidad del negocio.

En consecuencia, el opositor deberd presentar los documen-
tos y pruebas tendientes a demostrar su buena fe exenta de culpa,
el justo titulo del derecho y demas pruebas referentes al valor
del derecho,’ las cuales permitiran al magistrado o magistrada de
restitucion constatar el origen y la tradicién de los bienes, el con-
texto en el que se desarrolld la tradicién o la transaccién del pre-
dio, la realidad juridica y material del bien, la ausencia de obras
fraudulentas, de engafo, astucia o viveza, en fin, de cualquier
conducta lesiva de los derechos de las victimas.

Adicionalmente, podran oponerse a las pretensiones del soli-
citante quienes consideren que no tiene la calidad de desplazado
o despojado, caso en el cual deberan presentar la documentacion
que quieran hacer valer como prueba de tal afirmacioén. Para ello,
podran aportar pruebas que controviertan el hecho base, o que
indiquen que, a pesar de la ocurrencia del hecho base, la deduc-
cién logica prevista por el legislador en el caso concreto no es
procedente, dado que no hubo buena fe en la actuacién de quien

se reputa beneficiario de esta presuncion.

Hacia el concepto de ‘justicia transicional civil’

Para analizar la potencialidad de la acciéon de restitucion aqui
presentada, mi propuesta es trabajar una teoria normativa del
concepto de la justicia transicional para la restitucion de tierras

(o justicia transicional civil) en cuatro momentos. En el primer

3 Ver articulo 88 de la Ley 1448 de 2011.



momento me concentro en la identificacién de los objetivos de la
justicia transicional de cara a su cumplimiento en tiempos de paz,
a partir del establecimiento de normas de derecho de propiedad
y, particularmente, del derecho agrario. Asi, desde una aproxi-
macion teleoldgica o finalista, la tarea es determinar los objeti-
vos de cada uno de estos cuerpos normativos, asi como los del
campo de la justicia transicional, para establecer sus semejanzas
y divergencias. Es decir, desde un punto de vista axiolégico se
compararan los valores que busca avanzar la justicia transicional
y aquellos que protegen las normas que regulan la propiedad (de-
recho civil), la propiedad agraria (derecho agrario) y las normas
procesales que garantizan el reconocimiento de derechos (proce-
sal civil, agrario y administrativo). En este punto no se estudiaran
las reglas especificas de cada una de estas ramas juridicas; mas
bien, el andlisis se concentrara en establecer sus principios cardi-
nales y, sobre esta base, derivar aquellos valores fundamentales
y, de estos, cudles podrian estar en tension en la aplicacion de
estas normas en la excepcionalidad de contextos de conflicto y
posconflicto.

En un segundo momento, y una vez definidos los principios
y valores que pueden ser armonizados y aquellos que estarian
en tension, la propuesta normativa se enfoca en la armonizaciéon
concreta de estos principios a partir de las reglas sustantivas es-
pecificas que deben ser aplicadas al proceso de adjudicacion de
casos sobre restitucion de tierras. Para este ejercicio es fundamen-
tal no solo preguntarse por las fuentes normativas que deberian
hacer parte de la decision, sino como podria el contexto de la
transicion dar lugar a una reinterpretacion de sus instituciones
centrales, como el caso del concepto de propiedad.

En el tercer momento traslado la discusion a la pregunta de
cémo impacta el modelo de justicia transicional para la restitu-
cién de tierras en las distintas normas y principios procesales y
probatorios del derecho ordinario. Alli se presentan las alterna-
tivas para enfrentar los cuellos de botella que se derivarian de
implementar una estrategia de justicia que no tenga en cuenta las
necesidades especificas del contexto transicional.

Finalmente, dada la necesidad de que la estrategia de justicia
realmente sobrepase los obstaculos facticos y juridicos y respon-

da a las necesidades de las victimas, el cuarto momento analiza las
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herramientas y metodologias concretas que pueden ser usadas
para garantizar la materializaciéon de las decisiones que adjudi-
quen derechos sobre la tierra a partir de estos procesos. En tal
sentido, la tltima seccién de este capitulo se preocupa por la teo-
ria de la decision judicial y el seguimiento a la implementacién de

fallos y cumplimiento de érdenes.

Principios de derecho privado
en contextos transicionales

Un primer paso para entrar en el andlisis de la correlacion entre el
derecho civil ordinario y los principios y objetivos de la justicia en
tiempos de transicion es identificar la diferencia de los conflictos
y las afectaciones que uno y otro pretenden enfrentar. Ello permi-
tird establecer, de manera inicial, sus distancias y coincidencias.

Tradicionalmente, en el medio colombiano el derecho civil se
ha entendido como el “derecho comun” encargado de la regula-
cion general de la vida social y de la resolucién de conflictos que
ocurren en sectores sociales diversos, tales como los intercambios
comerciales y las relaciones de familia. Asi, los conflictos socia-
les que conoce la jurisdiccidn civil estan generalmente relaciona-
dos con la produccién, adquisicién o circulacion de la propiedad
privada. Dentro de este campo estan incluidos, por lo tanto, las
disputas sobre los bienes y sobre el cumplimiento de las obliga-
ciones contractuales y extracontractuales (Rodriguez Garavito,
2001, p. 549). Se trata, ademas, de un area de regulacion juridica
en donde predomina el principio de la autonomia privada de la
voluntad, esto es, la libertad de las personas de definir la forma
como establecen sus derechos y obligaciones. En este sentido, el
sistema del derecho civil, al igual que todos los sistemas juridicos,
opera bajo el supuesto de que el comportamiento de violacién de
las normas es relativamente excepcional.

En contraste, en contextos violentos y de violacién masiva,
el dafo civil se extrapola y toma una identidad distinta, tanto en
lo individual como en lo colectivo. Asi, a nivel individual, tanto
la jurisprudencia de tribunales internacionales como la doctrina
especializada abundan en la caracterizacion del desplazamiento
forzado producto del conflicto armado como una violacién gra-
ve y sistematica de derechos humanos. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH, 2005, 2005a, 2006, 2006a) ha



sefalado, en su jurisprudencia, que con esta practica se vulneran
los derechos a la integridad personal, libertad personal, propie-
dad privada, y a la circulacién y residencia. Asimismo, el Tribu-
nal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia (TPIY, 2003)
ha enfatizado que el dafo de la deportacion o la transferencia
forzosa fundamentalmente radica en la pérdida de la comunidad
y el desarraigo.

Si bien —como lo sefiala el profesor Esteban Restrepo— nin-
guna norma, precedente judicial o documento internacional de
politica publica establece una “definicion del dafio”, el despla-
zamiento y el despojo forzados producen diversos efectos en los
derechos de las personas obligadas a desplazarse. A juicio de Res-
trepo, el despojo y desplazamiento forzados son violaciones ma-
sivas y sistematicas de derechos humanos cuyas victimas resultan
desposeidas de manera radical de la comunidad politica basica,
entendida como el espacio donde se producen las interacciones
politicas que dan lugar a la iniciacién de cursos de accién colec-
tiva e individual y donde se tejen relaciones de igualdad politica
entre sus miembros (2010, p. 296).

Por otro lado, en el nivel colectivo, la literatura especializada
ha documentado que el despojo masivo de propiedades produce
consecuencias que van mas alla del desmedro individual de pa-
trimonios. Bernadette Atuahene, por ejemplo, sostiene que el des-
pojo masivo puede generar efectos sociales y politicos desesta-
bilizadores, asi como la negacién propia de la ciudadania social.
Para esta autora, si la sociedad empieza a percibir que la distribu-
cién de la propiedad es altamente ilegitima, es posible que se pro-
duzca desobediencia de las leyes que regulan los procedimientos
de adquisicion de dicha propiedad (2009, p. 829).* Esta teoria es
compartida por un nimero importante de investigadores sociales

y politicos que sostienen que existe, de hecho, una interrelacién

4 Asiloexpone la profesora Atuahene: “La concepcion individual
de una persona sobre las circunstancias generales respecto de las cua-
les la propiedad ha sido adquirida determinara su actitud respecto a
lalegitimidad de dicha propiedad. Si la percepcion prevalente es que,
en mayor medida, las personas que ostentan la propiedad merecen
hacerlo, pues trabajaron duro para obtenerla o alguien mas trabajo
para ello (herencia), es entonces probable que la mayoria de la pobla-
cién tenga proteccion de su propiedad privada” (2007, p. 1421).
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evidente entre la concentracién de la tierra y sus efectos en los
conflictos armados (Gutiérrez Sanin, 2015).

Ahora bien, los contextos en los que se desarrollan las politi-
cas de restitucion masiva de tierras se caracterizan por compartir
ciertas caracteristicas que impactan en esta relaciéon. Primero, la
restitucién debe ser implementada en momentos de ruptura y
cambio social que dan espacio a las demandas de reparacién de
las injusticias pasadas. Segundo, las reclamaciones de restitucién
adquieren un peso moral que va mas alla de la simple resolucion
de la alteraciéon de un patrimonio o del incumplimiento de un
contrato: se basan en la experiencia de momentos traumaticos y
complejos de victimizacion y, en esa medida, en sentimiento de
duelo y memoria compartida (Fray y James, 2011).

La conjuncién de estos factores —violencia, falta de reconoci-
miento y precariedad econémica derivada del despojo- es lo que
lleva a que el dafio producido por el despojo masivo tenga un ca-
racter distinto a los dafios civiles ordinarios. Sobre este punto, si-
guiendo la teoria de autores como John Locke, Carole Pateman y
Charles Mills, Atuahene, la desposesién masiva implica una invi-
sibilizacion u ostracismo social que se basa en la deshumanizacién
y la exclusién de las victimas del contrato societario (Atuahene,
2007, p. 1427). Es decir, considerar a individuos y comunidades
como sujetos no titulares de una dignidad minima, lo que lleva
a que las victimas sean excluidas del contrato social y, con ello,
sean invisibilizadas.®

A este fendmeno, Atuahene le llama “invisibilizacion ocasio-
nada por el despojo de propiedad” (property-induced invisibility).

En tanto que opera un proceso de deshumanizacion,® Atuahene

5  Hannah Arendt caracteriza este fendmeno de manera similar
cuando aduce al concepto de ‘la pérdida del derecho a tener dere-
chos’ que, a su vez, genera la pérdida de capacidad de accion (1958,
p- 175; 1990, p. 173 [en Restrepo, 2010, p. 363]). Para Arendt, la despo-
sesion fundamental que implica la pérdida del derecho a tener dere-
chos radica en la desaparicion de la capacidad de accion. Ademas, esa
desposesion podria conceptualizarse como una pérdida del derecho
de autonomia personal.

6  La deshumanizacién supone negar a una persona su “identi-
dad” —es decir, su propia percepcién de persona como ser individual,
independiente y distinto de otros, capaz de tomar decisiones— y su
“comunidad” —es decir, la percepcion de ser parte de una red interco-
nectada de individuos que cuidan de los otros—. Cuando las personas
son despojadas de estas caracteristicas de identidad y comunidad



sostiene que la invisibilizacién relacionada con la propiedad es
siempre una violaciéon de derechos humanos. Sin embargo, no
toda violaciéon de derechos humanos -y no toda limitacion al de-
recho de propiedad— puede ser considerada como productora de
una invisibilizacién. Asi, el concepto de invisibilizacién ocasio-
nada por el despojo de propiedad se construye a partir de cinco
caracteristicas: (i) se produce con la expropiacion o destrucciéon
de propiedad sin el pago de una compensacioén justa, al mismo
tiempo que (ii) se produce un fenémeno de deshumanizacion (iii)
por parte del Estado u otra fuerza prevalente en una sociedad,
(iv) en contra de una comunidad que era o queda vulnerable y
(v) dependiente del Estado para satisfacer sus necesidades (2007,
p. 1432)7

Escenarios masivos de individuos y comunidades invisibili-
zadas pueden llevar a enfrentamientos violentos que, a su vez,
aumentan los costos de transaccién y la estabilidad politica y eco-
nomica. La probabilidad de ocurrencia de estos eventos esta de-
terminada por el nimero de grupos oprimidos, su reaccién frente
a la invisibilizacion, su capacidad de organizacién y su adapta-
cién al estado de descontento (Atuahene, 2007, p. 1441).

Ahora bien, si la entidad del dafio es distinta y la estrategia
de justicia esta llamada a enfrentar una serie de retos multifacéti-
cos, la pregunta subsiguiente es si las normas de derecho privado
ordinario pueden cumplir este reto, bien sea total o parcialmen-
te. Al respecto, aun cuando tradicionalmente no se han percibido
como un mecanismo de justicia transicional, los litigios civiles
de responsabilidad extracontractual, o aquellos que pretenden
la responsabilidad de propiedad despojada ilegitimamente, tie-
nen la potencialidad de remediar abusos pasados y enfrentar la
accion ilegal (O’Donnell, 2011, p. 50). Como lo expone Therese
O’Donnell, en sociedades capitalistas centradas en el alto valor

pierden la capacidad de evocar sentimientos de compasién y em-
patia, y por ello pueden llegar a ser tratados como objetos (Haslam,
2006).

7  En este sentido, el desplazamiento y el despojo forzados que
masivamente han ocurrido en Colombia calificarian perfectamente
dentro de este esquema. Ello, pues las caracteristicas de la invisibi-
lizacion ocasionada por el despojo de propiedad puede decirse que
opera en contextos masivos de violencia como los que dan lugar a la
implementacion de medidas de justicia en tiempos de transicion.
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econdmico y social de los derechos de propiedad privada la res-
titucién puede tener un atractivo importante (p. 53). Adicional-
mente, existe un creciente reconocimiento del derecho internacio-
nal de que la propiedad —especialmente los bienes culturales— que
ha sido ilegitimamente expropiada debe retornar a sus legitimos
propietarios (Kaye, 2006).®

De hecho, siguiendo estudios recientes, es posible defender
la idea de que el derecho civil y sus principios no debian ser des-
cartados como herramientas de reversion de injusticias ocurridas
en contextos de conflicto.” En primer lugar, un fallo dentro de un
proceso civil puede tener un impacto significativo en la situacién
y en las vidas de aquellos que han sufrido las violaciones, al pro-
porcionar remedios legales apropiados, es decir, al garantizar un
minimo de acceso a la justicia. En segundo lugar, con este acceso
a la justicia y la consecuente asignacion de responsabilidades, la
justicia civil puede influenciar notablemente los modelos de com-
portamiento en una sociedad, y elevar las expectativas acerca de
cuadles son las conductas aceptables y prevenir que se repita una
conducta concreta, tanto por el sujeto que ha sido considerado
responsable como por otros sujetos que actian en circunstancias
parecidas o se encuentran en situaciones similares. En tercer lu-
gar, una ventaja significativa de las jurisdicciones civiles en mu-
chos paises es que pueden garantizar, muchas veces, la tnica al-

ternativa posible de conocimiento de un caso.”” En cuarto lugar,

8  Esta idea ha sido recogida, por ejemplo, en los Principios de
Washington sobre Obras de Arte confiscadas al Nazismo (Washington
Conference Principles on Nazi-Confiscated Art), suscritos por 44 paises
en 1998, que buscan promover que los propietarios antes de la guerra
denuncien los bienes perdidos para que se provea un mecanismo de
restitucion imparcial y expedito. Aun cuando existe debate sobre la
eficacia de estos principios, los juicios adelantados para recuperar los
bienes culturales expropiados por los nazis son un buen ejemplo de
los desafios que se presentan cuando se ejercen mecanismos de de-
recho civil como herramienta de justicia transicional. Como lo anota
Kaye, los temas comunes que se presentan en el litigio sobre casos
sobre bienes culturales incluyen: “(1) la identificacion del objeto a ser
recuperado; (2) la ubicacion del objeto; (3) el sustento legal a partir
del cual el reclamante exige la devolucion; y (4) la aplicacion de la
regla de extincion de la accién” (1996, p. 26).

9  En esta descripcion sigo de cerca los argumentos expuestos por
la Comision Internacional de Juristas (2008).

10  Asi, incluso cuando las autoridades estatales son reticentes a la
hora de adelantar procesos penales, es posible reclamar la responsa-



aun cuando el derecho civil no usa el lenguaje del derecho de los
derechos humanos (y, por ejemplo, puede no clasificar el dafio
como “tortura”, “desplazamiento forzado”, etc.), las jurisdicciones
civiles protegen intereses como la vida, la libertad, la dignidad, la
integridad fisica y mental, y la propiedad. Finalmente, los proce-
sos civiles pueden facilitar el acceso a la justicia y la reparacion de
las victimas, pues los estandares de derecho penal podrian con-
vertirse en exigencias muy elevadas en tiempos de transicion. En
contraste, a los efectos de la responsabilidad civil, es irrelevante si
el civilmente obligado —por ejemplo, una sociedad mercantil- es
o no un autor principal o accesorio. En general, todos los sujetos
cuya conducta contribuya en mayor o menor medida al dafio su-
frido por otro pueden tener que asumir su responsabilidad civil,
hayan o no instigado la situacién, hayan causado de forma activa
el dafio o hayan ayudado al sujeto principal.

Ademas, la restitucion de propiedades puede cumplir un rol
muy importante en la reconstrucciéon de historias de vida indi-
viduales y colectivas. La literatura especializada sostiene que, al
prometer recomponer el pasado, la restitucién de propiedades
representa un punto de partida muy importante: la instalaciéon de
un nuevo paradigma en las relaciones de propiedad (Atuahene,
2010). Con ello, la restitucién puede ofrecer incontables posibilida-
des para la generacion de agencia politica, y tiene la capacidad de
establecer la base para una forma de ciudadania distinta, donde
los individuos son considerados como miembros de comunida-
des y grupos (Fray y James, 2011, p. 43).

El profesor Esteban Restrepo llega a esta conclusion con base
en la teoria de Nancy Fraser (2010, p. 296). Seguin Fraser, la jus-
ticia debe entenderse como un proyecto democratico radical que
busca instaurar una paridad de participacion y, por tanto, per-
sigue desmantelar los obstaculos institucionalizados que impi-
den a algunos participar en igualdad con otros, como socios con
pleno derecho en la interaccion social (2008, p. 39). Esta nocién
de justicia se realiza en tres dimensiones: redistribucion, recono-
cimiento y representacién. Mientras que la primera es de orden

econdmico y busca corregir injusticias como la explotacién, la

bilidad legal civil en casos de violacién y de presunta complicidad de
actores econdmicos.
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marginalizacién econémica y la privacion de los bienes materia-
les necesarios para hacer efectivo el minimo vital (1997, p. 21),
la segunda dimensioén es de orden cultural o simbdlico y busca
erradicar injusticias tales como la dominacion cultural, la falta de
reconocimiento y el irrespeto cultural (p. 22). Finalmente, la justi-
cia como representacion es de naturaleza politica y se refiere a las
injusticias derivadas de la exclusién que suelen afectar a ciertas
personas y grupos sociales de la pertenencia a cierta comunidad
politica y de los procedimientos para establecer las reglas de de-
cisiéon dentro de la misma (2008, p. 41).

Pero, como se desprende del estudio tedrico y comparado
realizado en la primera parte de este libro, para que la restitu-
cién de tierras pueda alcanzar este propdsito trivalente de jus-
ticia debe ser entendida mas alla de la resolucion formal de las
peticiones de restitucion. Si bien la formalizacion de la tierra es
una tarea importante, esta no constituye la etapa final del camino
sino, mas bien, el inicio de un intrincado y complejo proceso de
reconstruccion comunitaria (Uprimny y Sanchez, 2010, p. 15).
La experiencia internacional ha demostrado que dicho proceso
tiende a presentar enormes desafios desde el punto de vista del
desarrollo econémico, social y politico.

En tal sentido, la posible contribucién de los instrumentos de
justicia civil a los fines de la transicion no puede ser sobrevalora-
da. Dos cuestiones sustentan esta afirmacion. En primer lugar, las
potencialidades del derecho privado para alcanzar ciertos objeti-
vos mas generales de democratizacion y reconciliaciéon no pue-
den exagerarse. Es decir, se debe evitar sobrecargar de objetivos
y expectativas a los mecanismos de derecho civil. Como sugiere
De Greiff, cada uno de los mecanismos de transiciéon que imple-
mente una sociedad deberia tener unos objetivos definidos, pero
modestos (2009; 2011), que se articulen y se potencien con otros

11  Sobre este punto, hemos defendido que para contribuir efecti-
vamente a los objetivos de una justicia de transicién en Colombia,
una politica de restitucion de tierras deberia ser vista no solo en clave
de justicia correctiva, sino como un mecanismo que ayude a tender
puentes con instrumentos de justicia distributiva que contrarresten la
inequidad en la propiedad de la tierra y, al mismo tiempo, como una
politica que permita un proceso de reasentamiento, reconstruccion de
lazos sociales y de explotacion productiva de los predios restituidos,
con politicas fuertes de apoyo posrestitucion y una modificacion del
modelo de desarrollo rural actual (Uprimny y Sanchez, 2010, p. 21).



mecanismos. Asi las cosas, si bien los procesos judiciales de resti-
tucién, por ejemplo, deberian hacer contribuciones a la verdad y
al esclarecimiento del despojo masivo, no se puede pretender que
las decisiones judiciales reconstruyan el mapa del despojo o que
sustituyan una eventual comision de la verdad.

En segundo lugar, el hecho de reconocer que los principios
y mecanismos del derecho privado tienen potencialidades para
facilitar los derechos de las victimas no puede hacer olvidar que,
en tiempos de transicidn, estos sistemas enfrentaran los desafios
y limitaciones de cualquier sistema judicial: falta de capacidad
para atender la masividad de la problematica, contextos socio-
culturales de desapego de las normas, problemas de corrupciéon
derivados del conflicto o la represién, etc. En otras palabras, no
es posible pensar que simplemente se puede recurrir al sistema
ordinario de justicia civil como férmula magica para permitir la
transicion, o parte de esta. Por ende, es necesario repensar estas
potencialidades, desafios y limitaciones para que puedan ser
adaptadas a las necesidades de la transicién, maximizando las
potencialidades y reduciendo las limitaciones. De esto se trata, en
altimas, la tarea de pensar en el disefio de un sistema de justicia
civil transicional.

La adaptacién de este sistema normativo a las condiciones
especiales que derivan de un contexto de despojo masivo violen-
to debe considerar entonces cuatro caracteristicas especificas de
los fundamentos y funcionamientos del sistema: los principios
fundacionales, los alcances sustantivos de los derechos, las reglas
procesales y de administraciéon de los casos, y las reglas sobre
pruebas.

En materia de principios, como todos los sistemas normati-
vos, el derecho civil se asienta en una serie de presupuestos y
expectativas. Estos presupuestos se expresan en principios y dan
lugar a las presunciones generales de aplicacion y de interpreta-
cién de las normas. Fundamentalmente, la legislacion civil parte
del supuesto de que personas libres interacttian entre ellas y con
relacion a las cosas en un ambiente libre y justo. Dos principios
cardinales se desprenden de esta ficcion juridica: la autonomia
privada de la voluntad y el orden publico justo.

El caracter libertario e individualista que inspira los sistemas
de derecho civil parte de la base de que los sujetos deben ser, en
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general, libres para autorregularse.”” Es asi como la teoria de la
autonomia de la voluntad no se limita a la exaltacion de la vo-
luntad soberana como creadora de relaciones juridicas, sino que
estipula, ademas, que esa voluntad no debe restringirse mas que
por motivos imperiosos de orden publico y que tales restricciones
deben reducirse a su minima expresion. El principio de la autono-
mia de la voluntad tiene un papel preponderante, que aplicado se
traduce en diversas consecuencias: i) en virtud de este, las partes
son libres de contratar y, por lo tanto, la negativa de un contra-
tante a no celebrar el contrato no puede traerle ninguna conse-
cuencia juridica; ii) las partes, al contratar, son libres de discutir
las condiciones del contrato, sin mas limites que el orden ptblico
y las buenas costumbres; iii) en presencia de una clausula oscura
de un contrato, si se trata de interpretarlo, hay que recurrir a la
intencion de los contratantes; iv) las partes tienen la libertad para
expresar su voluntad en la forma en que deseen, ya sea expresa o
tacita; aun el propio silencio puede constituir una manifestacién
de voluntad; v) el contrato, una vez celebrado, sélo podria dejarse
sin efecto por el acuerdo de los contratantes y por causas legales,
que se establecen en forma excepcional.

La presuncion general de la autonomia privada de la volun-
tad se articula con otros principios y caracteristicas determinan-
tes del derecho privado. Por ejemplo, la capacidad —o aptitud
para ser titular de derechos y obligaciones—, la proteccion y regu-
lacién de las formas de declaracién de la voluntad, y la presun-
cién de la buena fe subjetiva, entre otras. Estos principios tienen
un elemento comun: el supuesto de un contexto pacifico y libre

de vicios en donde por regla general existe una libre circulacion

12 Enel caso colombiano, la Corte Constitucional ha sostenido que
si bien “no existe una norma en la Constitucién que contemple en
forma especifica [el concepto de autonomia privada de la voluntad],
ella se deduce de los articulos 13 y 16, que consagran la libertad y el li-
bre desarrollo de la personalidad, respectivamente, los que sirven de
sustento para afirmar que se ha de reconocer a las personas la posibi-
lidad de que obren segtin su voluntad, siempre y cuando no atenten
contra el orden juridico y los derechos de los demas. Adicionalmente,
se encuentra una serie de normas constitucionales garantes de ciertos
derechos, cuyo ejercicio supone la autonomia de la voluntad; tal es
el caso del derecho a la personalidad juridica (art. 14), el derecho a
asociarse (art. 38), a celebrar el contrato de matrimonio (art. 42) y los
lineamientos de tipo econémico que traza el articulo 333" (cfr. Sala
Plena. Sentencia C-660 de 1996. M. P. Carlos Gaviria Diaz).



de bienes y las decisiones son tomadas de manera consciente y
libre de vicios.

En la medida en que este orden pacifico y justo es presumido,
la consecuencia principal de la aplicacién de la teoria de la auto-
nomia privada de la libertad es la restriccion de la actividad esta-
tal, la cual debe ser minima. El rol del Estado debe estar orienta-
do a otorgar validez y eficacia a los contratos, brindar seguridad
juridica a las partes contratantes, garantizar el cumplimiento de
los contratos —otorgando acciones legales en caso de incumpli-
miento—, respetar los acuerdos contractuales y reducir los costos
para contratar. Por ello, las leyes que rigen los contratos son su-
pletorias de la voluntad de los contratantes, aplicindose sdlo en
el caso de silencio.

La segunda ficcion general que asume el derecho civil es que,
si bien la interaccién individual busca el bienestar personal y la
ganancia, las relaciones privadas se sostienen en un orden gene-
ral medianamente justo y equitativo. De alli que la autonomia in-
dividual sea admitida de manera general, pero con restricciones:
es admisible siempre que no contrarie disposiciones imperativas
de la ley, comtinmente conocidas como normas de orden publi-
co.”? La moralidad del orden social, y el anhelo de justicia, en el
que se inscribe el derecho civil se denota asimismo en conceptos
y principios tales como las buenas costumbres, la teoria del abuso
de derechos, la prohibicién del enriquecimiento sin causa, y en
estandares de conducta como las del “buen hombre de negocios”

o el “buen padre de familia”."

13 Para el tratadista Julliot de la Morandiére, la funcién del concep-
to de orden publico es realizar un equilibrio entre las libertades pu-
blicas: “Al lado de la libertad, el legislador debe aspirar a que impere
el orden, que consiste en el mantenimiento del equilibrio entre las
diferentes libertades individuales. La idea del orden ptblico equivale
a la idea de orden, concebido como ‘equilibrio entre las diferentes
voluntades individuales’, ya que los individuos han enajenado su li-
bertad en interés comuin y de sus libertades respectivas” (en Monroy
Cabra, 1990, p. 398).

14 La Corte Constitucional ha expresado que en el ordenamien-
to colombiano, especificamente “[e]n el Codigo Civil colombiano de
1887 se consagraron tanto la visién voluntarista imperante, como los
limites a la autonomia de la voluntad que por entonces se acepta-
ban: el orden publico y la buenas costumbres; prueba de ello son,
entre otros, los articulos 16, 1151, 1518, 1524 y 1532. Se puede decir,
entonces, que la institucion mencionada, aunque limitada, adquirio
un lugar preponderante y fundamental dentro del sistema” (cfr. Sala
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Evidentemente, en contextos de violencia sistematica, como
son las épocas de conflicto armado e incluso de posconflicto, es
necesario revisitar estos principios fundamentales para reconfi-
gurarlos con el orden imperante y con la necesidad social de so-
brepasar dicha situacion. Ello es necesario pues a partir de estas
ficciones se generan todos los mecanismos y estandares regulato-
rios que concretamente seran aplicados en la resolucién de con-
flictos, tanto en los aspectos sustantivos como procedimentales.'

Ahora bien, como la justicia transicional se fundamenta en
una faceta tanto correctiva como prospectiva, la tarea no es alterar
la fundamentacion del derecho civil, sino mas bien reconstituirlo
para generar, a partir de su aplicacién temporalmente adaptada,
un horizonte de orden justo y equitativo en donde impera la vo-
luntad libre. Es decir, en tiempos de transicién, la implementa-
cién del derecho civil y sus principios no debe ser ciega al con-
texto general que enfrenta, tanto en las limitaciones facticas que
puede tener su aplicacién como en las consecuencias contextuales
que pueden afectar su aplicaciéon dogmatica. Las presunciones o
ficciones generales que se establezcan para facilitar la regulacion
de las relaciones sociales deberan entonces confrontarse con la
realidad y, en caso necesario, ceder ante los imperativos especifi-
cos del contexto. A su vez, en cualquier contexto, la aplicaciéon del
derecho —ptblico y privado- tiene el objetivo final de garantizar
en una sociedad la paz, la seguridad y la estabilidad publicas. En
consecuencia, la ponderacion concreta de la aplicaciéon o no de las
ficciones deberd hacerse con base en estos principios.

Complementariamente, la aplicaciéon de estos principios

debe tener en cuenta la visiéon prospectiva de esta justicia y sus

Plena. Sentencia C-660 de 1996. M. P. Carlos Gaviria Diaz).

15 Por ejemplo, para el caso colombiano, Yamile Salinas ha iden-
tificado que figuras normativas desarrolladas en virtud de estas fic-
ciones —que en tiempos de paz podrian operar de manera adecuada-,
resultan desvirtuadas en tiempos de violencia masiva, a tal punto que
pueden convertirse en vehiculos de despojo. Segtn esta autora, “No
obstante la exigencia de justo titulo, el Cédigo Civil de 1887 admite fi-
guras que se contraponen a €l, tales como la venta de cosa ajena —seu-
dotradicion (art. 1871, C. Civil); la simulacion-incluido el testaferrato
(art. 1776, C. Civil); la lesién enorme, independientemente de que sea
producto de violencia moral, de un estado de necesidad o inducid[as]
dolosamente por la contraparte que se beneficia y la posesion inscrita
o falsa tradicion” (Salinas, 2010).



objetivos generales de reconfiguracién de un orden justo y de-
mocratico. Es por ello que la vocacién de la aplicacion de las nor-
mas durante la fase de restitucion de derechos y recomposiciéon
de relaciones juridicas y sociales debe tener como telén de fondo
un corte claro con las injusticias pasadas y un compromiso de
reconstruccion de cara al futuro.

Asi las cosas, para aprovechar las potencialidades de la
justicia civil como un mecanismo que pueda contribuir con los
objetivos de la transicion se debe empezar por una reinterpre-
tacion de los principios mas basicos de este sistema normativo
para readecuarlos -mas no reemplazarlos— en tiempos de transi-
cién. Esto no quiere decir, en todo caso, que todos los principios
de derecho privado o de derecho procesal civil son per se contra-
rios al ideario que pretende la implementacion de las medidas
de transicion.

Principios como los de acceso a la justicia, debido proceso, ce-
leridad y economia procesal pueden ser compatibles con las nece-
sidades y objetivos de la justicia transicional. Esta compatibilidad
no es en todo caso predicable de manera general. En algunas cir-
cunstancias, la implementacién de estos principios requerira en
la practica un estudio de su complementariedad con otros princi-
pios y, en otras, requerira su ponderacion concreta.

Un ejemplo puede ayudar en la comprension de este argu-
mento: bajo una interpretacion clasica, el acceso a la justicia se
entiende como el derecho a obtener una resolucién sobre el fondo
de la solicitud dirigida al érgano judicial; es decir, el juez ha de
pronunciarse sobre lo que pide el actor, y la resolucién sobre el
fondo, en todo caso, ha de estar provista de una motivacién con-
gruente y razonable. Lo primero significa que la decisiéon ha de
responder tanto a lo pedido por el actor como a los fundamen-
tos de su peticién; la razonabilidad implica que la decisién ha de
fundarse en canones de interpretacion y aplicacion de las leyes
generalmente aceptados por la jurisprudencia, por la doctrina y
por los escenarios académicos, quedando de esta forma proscrita
la utilizacion de criterios extravagantes por su desconexién con la
realidad del proceso.

Esta concepcién, sin embargo, debe ser complementada,
si se quiere potenciar algunos objetivos deseables en un proce-

so de transicién democratica. Asi, el acceso a la justicia puede
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fortalecerse, por ejemplo, para dar cabida y voz a las victimas
dentro del proceso y no ser simplemente visto como el derecho de
una “parte” a obtener una decisién. Dentro de la vocacion correc-
tiva de una injusticia generalizada, el acceso a la justicia deberia
ser entendido no solamente como una herramienta para que las
partes obtengan un pronunciamiento definitivo sobre el objeto
litigioso, sino como una garantia de que la autoridad judicial
protegera el derecho controvertido y asegurara su realizacién, ya
fuere en contra del Estado o de los particulares.

En este mismo sentido, la preponderancia de la justicia ma-
terial, el impulso oficioso, la informalidad, el in dubio pro victima,
el enfoque diferencial, entre otros, deberan entrar a jugar como
determinadores especificos en la aplicacién de otros principios
como los de contradiccion, legalidad de la sentencia, cosa juzga-
da, justicia rogada, etc. El ejercicio de ponderacion dependerd
del caso, de acuerdo con las herramientas y metodologias de in-
terpretacion judicial aceptadas, pero debera hacerse teniendo en
cuenta que el objetivo final es maximizar el ejercicio de aplicacion
de justicia para garantizar un ideario de justicia individual, y, al
mismo tiempo, una contribucién modesta, pero efectiva, con los
objetivos finales de la politica.

En este sentido, la accion de restituciéon en el proceso colom-
biano fue creada a partir de una serie de fuentes normativas que
buscan de diversa manera contribuir a responder a las necesida-
des del dificil contexto del pais. Dichas fuentes incluyen las nor-
mas y principios constitucionales (aquellas efectivamente estable-
cidas por el constituyente colombiano, asi como las derivadas en
virtud del bloque de constitucionalidad); las normas legales espe-
ciales (como la Ley 1448 y los decretos leyes étnicos); remisiones
especificas a normas de derecho comun (como al civil, agrario,
ambiental); remisiones a conceptos abiertos establecidos por la
doctrina del derecho comun u ordinario, y reglamentos opera-
tivos a partir de decretos y resoluciones. Ademas, por expresa
disposiciéon normativa, el proceso especial de la accién de resti-
tucion de tierras se enmarca dentro del paradigma de la justicia
transicional. Los articulos 1y 8 de la Ley 1448 de 2010 determinan
que los procesos judiciales y administrativos creados en virtud
de dicha Ley deben ser disefiados e implementados “dentro del
marco de la justicia transicional”.



Si bien la Carta constitucional originalmente adoptada en
1991 no se referia expresamente al concepto de justicia transicio-
nal o justicia de transicion,' fue sustentado por la jurisprudencia
constitucional en disposiciones normativas especificas de la Carta
Politica, y ahondado en su tratamiento en cuestiones tales como
su definicion, su aplicabilidad en situaciones concretas, y en el
rol de las autoridades judiciales, legislativas y administrativas en
tanto la resolucion de sus tensiones inherentes. Incluso, la juris-
prudencia de la Corte Constitucional ha reiterado que la tensiéon
entre objetivos de la justicia transicional y otros principios nor-
mativos debe ser resuelta con base en ciertos principios. El primer
principio resaltado por la Corte es el de la flexibilidad en la apli-
cacion de ciertos estandares de implementacion de justicia.”” El
segundo principio, derivado del anterior, es el reconocimiento de
una amplia configuracion por parte del legislador en el disefio de
mecanismos de transicion. Ello, sin embargo, no significa que esta
amplia competencia del legislador carezca de limites constitucio-
nales. De esta limitacion emana el tercer principio desarrollado
por la Corte. La transicion y la busqueda de la paz no autoriza
cualquier tipo de solucién politica o juridica, y, por ende, la reso-
lucion de las tensiones entre principios tiene unos limites basicos.
El cuarto principio se refiere al rol de las autoridades judiciales en la
implementacion de los mecanismos de transicion. Alli, la Corte
ha opinado que cuando se presenten las tensiones inherentes a
los principios que pretenden los procesos de transiciéon se debe
“aplicar el método de la ponderacion, es decir, (...) sopesar los de-
rechos constitucionales que se encuentran en colisién, en aras de
alcanzar una armonizacién entre ellos, de ser posible, o de definir

cudl ha de prevalecer”." Esto involucra conocer los limites que es-

16 Algo que se modificé mediante el Acto Legislativo 01 de 2011.
Ver Sanchez e Ibanez (2014).

17 En palabras de la Corte, “la necesidad de celebrar acuerdos po-
liticos de reconciliaciéon con amplios grupos sociales exige cierta fle-
xibilidad a la hora de aplicar los principios que dominan el ejercicio
de la funcidn judicial. Se aceptan con ciertas restricciones amnistias,
indultos, rebajas de penas o mecanismos de administracién judicial
mas rapidos que los ordinarios, que propicien el pronto abandono
de las armas o de los atropellos, como mecanismos que facilitan la
recuperacién de la armonia social” (Corte Constitucional. Sentencia
C-370 de 2006).

18  Ibid.
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tablece el derecho internacional de los derechos humanos, como
fuente importante de la normativa de la justicia transicional, pues
a partir de ellos, segtin la Corte, “[c]Jompete al juez constitucional
identificar tales limites y hacerlos respetar, sin sacrificar ninguno
de los elementos constitucionales en tension y sin sustituir al le-
gislador en el ejercicio de las competencias que le son propias”.”

Con base en esta linea jurisprudencial reiterada es posible re-
saltar tres elementos que ayudan a enfrentar los cuestionamien-
tos practicos respecto de las posibles dicotomias entre formalidad
procesal y la garantia de derechos fundamentales. Estos elemen-
tos son: la centralidad de los derechos de las victimas no solo
como fundamentales sino como uno de los pilares de la Consti-
tucidn, el principio de flexibilidad y el deber de ponderacion del
operador juridico.

El modelo de transicion, como lo entiende la Corte Consti-
tucional, dentro del dificil contexto que vive el pais, debe tener
opciones que permitan avanzar los procesos de reconocimiento
de derechos de las victimas. Esto incluye, de manera concreta,
mecanismos judiciales que, mas alld de la formalidad, atiendan
a la realidad de las victimas y que se esfuercen por garantizarles
justicia. Asi, si bien el reconocimiento de un deber de flexibili-
dad no significa un llamado a la falta de sustentacion juridica, o
a la imparticion de justicia separada de los preceptos normativos,
uno de sus principios fundamentales si es que las formalidades
procesales dentro de los procesos transicionales sean minimas.

En consecuencia, la restitucion es entendida en el contexto
colombiano como una accién sui generis que no puede ser catalo-
gada como una norma completamente excepcional en el marco
juridico (es decir que no deba integrarse a los principios globales
del propio sistema), pero tampoco puede ser encasillada dentro
de las acciones comunes u ordinarias conocidas en el pais. En esa
medida, una caracteristica central de la accion de restitucion de
tierras es que no solo busca dirimir conflictos sobre la titularidad
de los predios, sino que mediante esta aclaraciéon de derechos,
contribuye a la promocién de los derechos de las victimas, como
un requisito para alcanzar la paz y la reconciliacién. Debe tenerse

en cuenta, en este escenario, que la contribucion a la reafirmaciéon

19  Ibid.



de estos derechos debe ser un horizonte de accién, pero no se
puede esperar que la accidn de restitucion por si sola logre la re-
afirmacion total de los derechos en cuestion. Es precisamente por
esta razon que la accién de restitucion tiene que pensarse como

un elemento dentro de un sistema integrado y complementario.

Normas sustanciales
y su reinterpretacion conceptual

En una sociedad como la colombiana, los distintos enfoques de
proteccion juridica sobre la tierra hacen, de entrada, que las nor-
mas sustantivas que deban ser aplicadas para la regulacién de la
restitucion pertenezcan a distintos érdenes. En el capitulo ante-
rior sefhalé que el régimen constitucional colombiano se ha adscri-
to a los cinco modelos normativos desarrollados en la parte ted-
rica de esta investigacidn. La pregunta resultante, entonces, es si
todos ellos siguen vigentes en el contexto de transicidn y, en caso
contrario, cudles lo hacen, por qué y bajo qué condiciones perma-
necen vigentes. Adicionalmente, en caso de que mas de uno de
ellos contintie vigente, la teoria normativa debe responder cémo
deberian resolverse los conflictos resultantes de su aplicacion.

En cuanto a este punto, el esquema desarrollado por la accién
de restitucidon colombiana parte de dos postulados. Por un lado,
el proceso de transicién no cancela prima facie ninguno de estos
ordenes normativos. Es decir, en dicho proceso siguen vigentes
las normas de derecho civil y la legislacion agraria, ambiental,
indigena y administrativa regulatoria. Por otro lado, la ley, al ba-
sarse en una intervencidn restitutiva, usa como eje decisional los
conceptos sustantivos de la relacion con la tierra que determina el
derecho civil y el agrario, pero sin crear una supremacia per se que
obre como regla general de decisién de controversias.

Asi, si bien la propiedad privada (civil y agraria) sigue siendo
objeto de proteccién y, de hecho, la intencion de la ley es la pro-
teccion de la propiedad (especificamente aquella que fue despoja-
da), el modelo no adopta una interpretacion absolutista de dicho
derecho. Justificar esta reinterpretacion y armonizacion sustanti-
va es el segundo paso de la teoria normativa.

Como se detallo en el tercer capitulo de este libro, la vision tra-
dicional de la propiedad se sustenta en dos propodsitos centrales:

garantizar la autonomia del individuo y la creaciéon de un sistema
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eficiente de intercambio de la propiedad. Asi, estas caracteristicas
hacen posible establecer y mantener un sistema que otorga auto-
nomia al individuo para hacer lo que quiera con la tierra que posee
y estar en capacidad de hacer transacciones, con una intromisién
minima del Estado. Ademas, en este sistema, las propiedades pue-
den ser transferidas libremente, de tal manera que se promueve
la situacion mas eficiente. Los actores pueden invertir en bienes
con cierta certeza de que, como duefios, nadie podra tomar arbi-
trariamente su propiedad. Cuando funciona de manera perfec-
ta, la transferencia de propiedades resultard en una situacién en
la cual las personas que mas valoran la propiedad seran quienes la
obtengan y tendran la libertad para usarla como quieran.

En la cultura y practica juridicas de muchas sociedades, esta
concepcion tradicional se ha sacralizado, a pesar de que por varios
siglos han surgido movimientos alineados con el antiformalismo
que han impactado ampliamente en la concepcion de los dere-
chos relacionados con la propiedad, dando lugar a trascenden-
tales cambios normativos, jurisprudenciales y doctrinarios. La
practica juridica colombiana no es excepcidn en este sentido, pues
a pesar de tener una normatividad alejada de una concepcién tra-
dicional totalitaria, existe una amplia creencia de que el sistema
opera con base en la rigidez de las caracteristicas o atributos de
la propiedad.

No obstante, en los paises en transicién o posconflicto, fre-
cuentemente existen injusticias radicales sobre la actual forma
de posesion de propiedad, especialmente en cuanto a la tenen-
cia de la tierra, lo cual, a su vez, comtinmente genera un amplio
descontento social y desconfianza en las instituciones. Es por ello
que un sistema de garantia de la propiedad en tales condiciones
no solo debe abogar por asegurar la proteccién de quienes ac-
tualmente ostentan los derechos de propiedad, sino también por
rectificar injusticias pasadas y crear un sistema legitimo y justo de
propiedad que promueva la estabilidad. En este escenario, adop-
tar una visién absoluta de los derechos de los actuales propieta-
rios, y de las caracteristicas de propiedad, puede resultar no solo
injusto sino, ademas, ineficiente.

En consecuencia, incluso quienes en circunstancias ordi-
narias se opondrian a una intervencién del Estado en el mer-

cado de tierras, aceptan que en tales contextos se requiere un



involucramiento estatal. Sin embargo, una intervencion estatal en
el sistema de tenencia de la tierra basada en el concepto tradi-
cional absoluto de propiedad podria causar atin mas dafio que
una completa falta de accién estatal. Una reforma que favorece a
quienes actualmente poseen los titulos, o que recompone titulos
anteriormente inequitativos o ilegitimos, puede aumentar las in-
justicias, crear condiciones para contrarreacciones y, en tultimas,
amenazar la estabilidad. Ademas, la implementacién radical de
una visién rigida de la propiedad puede llevar a que la redis-
tribucién sea demasiado cara y no realista, como actualmente
sucede en Namibia y Sudafrica. Alli se adoptd una posicién ri-
gida mediante la cual se decreté que la modificacién de titulos
de propiedad podia ser realizada solamente a partir de la expro-
piacion estatal tras el pago de una compensacién por la tierra a
precios del mercado. Dicha compensacion quedd a cargo de los
respectivos Estados, con lo cual, por un lado, no se han alcanzado
los objetivos de cobertura por falta de presupuesto y, por el otro,
existe un gran desconcierto porque la sociedad percibe las com-
pensaciones como injustas (Atuahene, 2010; Hall, 2011).

Frente a estos objetivos amplios de recomposicion de las rela-
ciones sociales y de creacion de un sistema nuevo, legitimo y con-
fiable de regulacién de las relaciones de propiedad, incluso una
postura flexible de los atributos de la propiedad podria quedar
corta en tiempos de transicion. Es por ello que con el propdsito de
hacer un adecuado balance entre derechos, buscar una resolucion
justa'y calmar la agitacion politica, Atuahene introduce el concep-
to de propiedad transformadora, como un mecanismo para suavizar
las reglas de interpretacién de los atributos de la propiedad para
estratégicamente facilitar la redistribucién de derechos de pro-
piedad, de manera tal que se promueva la igualdad, se eviten las
contrarreacciones destructivas y, en largo plazo, se aumente la
eficiencia del sistema de propiedad. El proposito central de la vi-
sion transformadora de la propiedad es encontrar el balance entre
defender derechos tradicionales del duefio de una propiedad y
los derechos de los desposeidos para facilitar el acceso democrati-
co a la tierra. Si el Estado protege solo los derechos de propiedad
de quienes ya son titulares de tierra e ignora los de los ciudada-
nos mas vulnerables, pregunta Atuahene, ;quién puede decir que
se esta respetando el derecho de propiedad?
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Para alcanzar el objetivo de crear y mantener un sistema justo
para quienes han sido desposeidos, quienes ostentan la titulari-
dad actual y quienes nunca han accedido a un minimo de pro-
piedad, Atuahene enumera algunas obligaciones del Estado. Pri-
mero, bajo una visién transformadora, habria que empezar por
distinguir entre la tierra que constituye la residencia primaria de
una persona y tierras destinadas para otros usos (una distincién
que no existe en la visién tradicional). Como ha sido anotado, una
nocién amplia de autonomia requiere que todos los miembros de
la sociedad puedan estar en capacidad de alcanzar una cantidad
minima de propiedad que les permita establece un hogar; asi, no
seria admisible un sistema de propiedad en donde cualquier pe-
dazo de tierra tiene la misma proteccion. Segundo, el Estado debe
proteger los derechos de propiedad de los desposeidos al mismo
nivel que protege a los duefios actuales, algo que no es obligaciéon
del Estado en el concepto tradicional, pues alli se favorece a los
titulares (en virtud de ello, por ejemplo, modelos de restituciéon
en distintos paises otorgan compensaciones a los desposeidos por
debajo del valor de la tierra desposeida). La vision transforma-
dora de la propiedad busca mitigar una asimetria de poder, no
solo al proteger los derechos de titulares actuales, sino también al
defender los derechos de los desposeidos (bien sea porque tuvie-
ron y fueron injustamente desposeidos o porque histéricamen-
te no han poseido un minimo de propiedad). Tercero, el Estado
debe hacer respetar sus obligaciones a los titulares de derechos
(la vision tradicional solo se enfoca en los derechos de los duefios
de la tierra). Finalmente, en el concepto tradicional, la carga de
la prueba recae en los terceros, con lo cual los intereses de los
duenios prevalecen si estos no prueban lo contrario. Bajo la vision
transformadora, no hay una carga automatica de la prueba en los
terceros, sino mas bien se exige al duefio probar que no se justifica
una modificacion al régimen de su tierra que facilite una reforma
que dé legitimidad al sistema de tierras.

Adicionalmente, en lugar de entender intervencién estatal
como una distorsién de un mercado donde la tierra fue adquirida
a través del esfuerzo personal, en la concepcién transformadora,
el Estado reconoce que el actual sistema de tierras injusto fue por
su accion o falta de esta en el pasado, y por eso quiere crear una

politica para rectificar ese pasado.



Ahora bien, la visién transformadora de la propiedad no pre-
tende sugerir la pérdida completa de los derechos asociados con
la propiedad privada o autorizar una intervencion estatal ilimi-
tada. Atuahene sefiala algunos limites a dicha intervencion en la
implementacion de una vision de este tipo. En primer lugar, en-
fatiza que el Estado solo debe intervenir cuando exista una ame-
naza real de contrarreacciéon. En segundo lugar, sugiere que la
intervencion estatal estaria justificada solamente por una vez. En
tercer lugar, la autora sefala que en la politica deberia dar prio-
ridad a las injusticias que tienen una posicién mas relevante en
la memoria colectiva de la poblacion actual, y cuyos efectos hoy
contintian. Esto es particularmente relevante en paises donde ha
habido una serie de desposesiones o de distribucion injusta de
tierras de manera histdrica (Atuahene, 2004). Finalmente, la au-
tora acepta que la restitucién no deberia ejecutarse, si al hacerlo
pudiera llegar a causar mas injusticias de las que resuelve.

Esta construccién teérica resulta muy apropiada para el es-
quema de justicia transicional civil propuesto en este texto, pues
confluye con la idea de la reparacion con vocacion transformado-
ra establecida por la Ley 1448 (articulo 25). En teoria, en contextos
transicionales de sociedades “bien desorganizadas”, dicha idea
es un esfuerzo por armonizar el deber estatal de reparar a las vic-
timas con consideraciones de justicia distributiva. Este concepto
esta entonces basado en dos ideas principales. La primera es que
el propésito de la reparaciéon de violaciones masivas de derechos
humanos en sociedades desiguales no deberia ser restaurar a las
victimas pobres a su situacién previa de precariedad material y
de discriminacién sino “transformar” esas circunstancias, que pu-
dieron ser una de las causas del conflicto y que en todo caso son
injustas. En ese sentido, las reparaciones en estos contextos transi-
cionales deberian ser comprendidas no sélo como un instrumento
para saldar cuentas con una injusticia que ocurri6 en el pasado sino
como una oportunidad de impulsar un mejor futuro. Deberiamos
verlas como una oportunidad, modesta pero no despreciable, de
avanzar hacia una sociedad mas justa y de superar situaciones de
exclusion y desigualdad que resultan contrarias a principios basi-
cos de justicia distributiva. La segunda radica en que el alcance de
los programas de reparacion tiene que estar fundado, obviamente,

en criterios de justicia correctiva, puesto que se trata de enfrentar
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el sufrimiento de las victimas, pero que debe también responder a
consideraciones de justicia distributiva (Uprimny, 2009; Sdnchez y
Uprimny, 2010; Uprimny y Saffon, 2009).

La filosofia de estas teorias ayuda entonces a comprender
de una mejor manera la visién sustantiva de la propiedad que
mejor privilegia la implementacién de una estrategia de justicia
transicional civil. Para alcanzar el objetivo transformador de la
reparacion y reconfiguracion de las relaciones sociales, es necesa-
rio usar de manera creativa los atributos de la propiedad y tener
en cuenta las posibilidades de su flexibilizacién en la aplicacién
para promover escenarios de decision que sean acordes con los
objetivos globales de la politica de restitucion. La forma de inter-
pretar estos contenidos sustantivos puede llevar al fracaso de la
estrategia, si las normas se implementan con base en una visién
rigida tradicional, e incluso podria tener limitaciones si las posi-
bilidades de flexibilidad no se maximizan en casos concretos. A
nivel de principios, las propuestas de reparaciones transforma-
doras y de concepcion transformadora de la propiedad pueden
resultar marcos metodologicos de guia para orientar la labor ju-
dicial. Una tarea de implementacién que se justifica no solo ética
sino normativamente a partir del mandato expreso del articulo 25
de la Ley 1448.

Adicionalmente, el sistema constitucional y legal colombiano
adhiere a las teorias modernas sobre el derecho de propiedad,
en la medida en que (i) acepta limitaciones del derecho de pro-
piedad con el fin de promover determinados valores sociales y
colectivos, y (ii) reconoce el caracter fundamental de la restitu-
cién de propiedades como una obligacion juridica prioritaria por
parte del Estado. Este marco normativo no solo complementa y
guia la interpretacion de las normas de restitucion de la Ley 1448,
sino que ademads sienta bases normativas para la aplicacion en
la practica de las doctrinas de la vocacién transformadora de las
reparaciones y la concepcién transformadora de la propiedad.

Esto tiene, en la practica, dos implicaciones fundamentales.
La primera es la vocacion de la ley de interpretar el concepto sus-
tantivo de propiedad, posesion u ocupacion con base en la reali-
dad y no en las formalidades. Por ejemplo, asumir que una perso-
na que ocupaba un predio con vocacién productiva con el animo

de ser adjudicatario, pero que dicho proceso se truncé por accion



de la violencia, no lo devuelve a su estado precario, sino que el
proceso privilegiara la materialidad de la relacién sobre la tierra
y, por tanto, su predio se restituird formalizado como propietario
adjudicatario.

La segunda implicacion es que la expectativa de restitucion
no es absoluta pues las relaciones de propiedad con un determi-
nado predio pueden verse limitadas por otro tipo de regulacio-
nes, que en el caso concreto deberian primar sobre la restitucién
material del predio; por ejemplo, un explotador de un predio que
no tuviera clara su destinacién en el momento antes del despojo,
pero que con el paso del tiempo se hubiere determinado un uso
priorizado como el reconocimiento de derechos étnico-territoria-
les a una comunidad indigena o afrodescendiente. En tal caso,
si bien puede existir una solucién que proteja dicha relacién, la
consecuencia no necesariamente seria la restitucién (podria lle-
gar a ser la compensacién o la indemnizacién). Otro caso es el
de saneamiento y clarificacion del limite entre predios objetos de
apropiacién privada y bienes ptiblicos. Pese a que existen restric-
ciones a la propiedad de ciertas areas (especialmente protegidas
por cuestiones de conservacién, como las areas de la rivera de rios
y canos), los propietarios y poseedores rurales han considerado
tradicionalmente que sus tierras incluyen el uso privado de tales
areas. Asi, el ejercicio de la accion de restitucion limita la expecta-
tiva de dicha propiedad y clarifica el terreno que realmente pue-
de ser considerado como objeto de apropiacion privada y excluye
y protege aquellos que no pueden serlo.

Normas procesales y probatorias

La recomposicion del orden juridico, social y politico, que es en
ultimas el propdsito fundamental de la implementacion de una
estrategia de justicia transicional, descansa fuertemente en la
adjudicacion de los casos sometidos a conocimiento de las au-
toridades judiciales. El éxito de la estrategia de justicia depende
entonces del niimero de casos decididos y del grado de correc-
cion juridica y ética que perciba la sociedad en su conjunto sobre
dichas decisiones, lo cual incluye a las victimas de las violaciones.
Para que esto ocurra es preciso que el modelo de justicia adopte
reglas procesales y probatorias que atiendan a las necesidades es-

pecificas de su contexto.
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Asi, dentro del marco de su vocacion transicional, la restitu-
cion de tierras debe ser entendida como una estrategia de justicia
y no como un simple procedimiento administrativo o judicial.
Una politica de Estado en materia de justicia requiere una orien-
tacion especifica y planificada, que aborde los problemas identi-
ficados e implemente los mecanismos mas efectivos y adecuados
para resolver de manera integral el problema de politica y sus
consecuencias. La restitucion de tierras debe ser considerada en-
tonces como una politica de Estado y no como la solucién judicial
de unos conflictos aislados.

En materia procesal, una consecuencia fundamental de la im-
plementacién del enfoque transicional en la restitucion de tierras,
que a su vez distingue esta accion de restitucién colombiana de
la tradicién de los procesos judiciales de aclaracion de propiedad
privada, es el hecho de que el proceso es tanto administrativo como
judicial (naturaleza mixta). Las dos etapas del proceso tienen una
funcién especifica, con una identidad definida y son complemen-
tarias. Entender su funcidn es prioritario a efectos de hacer el mejor
uso posible de cada una de ellas, evitando vacios y repeticiones. A
grandes rasgos se puede afirmar que en la etapa administrativa se
hace un reconocimiento expreso de los predios que fueron objeto
de despojo, mientras en la judicial se establece si quien aduce ser
victima del despojo tenia una relacién con dicho predio y cudl era.

Una segunda caracteristica, derivada de la anterior, es que
esa idea de administracién concentrada del proceso (inico con
dos etapas y no un proceso administrativo con control judicial)
se lleva bajo la direccion estratégica del Ejecutivo como coordina-
dor y dinamizador de la politica de restitucion e intervencion en
tierras. Esto quiere decir que el Ejecutivo, a través de su institu-
cionalidad, tiene el mapa general de la aplicacién de la politica y
es el encargado de darle direccionamiento estratégico al proceso.
Para esto fueron creadas una institucionalidad especifica y he-
rramientas concretas como la del registro de predios. Con esto
se busca que exista un poder de planeacién, coordinacién y se-
guimiento al proceso global y que la ruta de entrada de los casos
tenga una tramitacion estratégica ordenada.

Una tercera caracteristica es que la logica del proceso esta
orientada hacia un desarrollo administrativo fuerte y una eta-

pa judicial clarificadora de derechos que se beneficia de esta



actividad administrativa. Asi las cosas, el disefio de la ley no esta
centrado en que el debate judicial sea el principal protagonista de
la accién, sino un coadyuvante a una estrategia mas amplia. Por
ejemplo, el sistema parte del reconocimiento de la informalidad
en la tenencia de la tierra como un fenémeno general y, por tanto,
la actividad administrativa de restituciéon va de la mano de un
proceso de formalizacién masiva. Asi, el Estado debe encargarse
de producir la informacién necesaria para garantizar los dere-
chos, actualizar los catastros y registros, esclarecer las tenencias
y derechos para, a partir de este proceso, solicitar luego a la ju-
dicatura que reconozca derechos —con mérito judicial de certeza—
sobre toda esta actividad previa. El modelo no se basa en la idea
de que esta actividad institucional, administrativa y probatoria se
haga en el proceso judicial. La base del proceso es que el Ejecutivo
dispondra de su institucionalidad para adelantar los procesos y
sera la judicatura la que les dé garantia de certeza. El objetivo del
proceso es mantener la disputa judicial al minimo, por ejemplo,
en materia de debate probatorio en sede judicial.

Una cuarta caracteristica de la accidén, también derivada de
las anteriores, es que se crea una institucionalidad propia, enca-
bezada por una unidad administrativa especial que obra como
coordinadora y como el puente entre las victimas del despojo y
la judicatura. Esta Unidad esta llamada a ser el litigante especia-
lizado de la restitucion de tierras. Como la Unidad combina una
actividad global de planeacion de la intervencion, de develaciéon
de los patrones de despojo y de andlisis de los contextos, es ra-
zonable que su estrategia de litigio se base en una teoria que sea
construida a partir de su trabajo previo del caso y que presente
las demandas con base en ello.

Adicionalmente, la implementacion de las reglas procesales
debe tener en cuenta la especial condiciéon de las partes, de cara a
los objetivos que se pretenden con la restitucion. Para ello, la ley
incluyé dispositivos especificos como la buena fe exenta de culpa,
la carga de la prueba, la honestidad procesal, las cargas procesa-
les, entre otras. A partir de ellas, los funcionarios judiciales deben
garantizar un fino balance entre el principio de debido proceso y
de igualdad en la oportunidad procesal, frente a las exigencias de
reconocimiento del principio de buena fe y de favorabilidad con
las victimas del despojo.
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Igualmente, el proceso esta determinado por un importante
numero de casos que, de acuerdo con los mandatos perentorios
de la ley, tienen que ser decididos en términos muy breves. Las
reglas procesales deben servir entonces de herramienta para cum-
plir con esta pretension. Principios y reglas como las de la acumu-
lacién de casos y la concentracién del proceso, entre otras, deben
entrar a jugar un rol protagénico para aliviar la carga laboral de
los despachos y para garantizar consistencia en la resolucién de
los mismos. Asi, con el interés de ganar en eficiencia y celeridad,
el legislador colombiano decidié no establecer una instancia para
los casos y se prevé que el 6rgano de cierre —la Sala Civil de la
Corte Suprema de Justicia— actiie de manera excepcional y reser-
vada para la resoluciéon de acciones de revision.

Por otro lado, cada proceso judicial constituye una lucha por
la verdad dentro de una construccién de verdad mas amplia y
ambiciosa. La forma en que se reconstruya esa verdad tiene con-
secuencias que impactan la posibilidad de alcanzar los objetivos
globales de la transiciéon. La busqueda de este conocimiento em-
pirico enfrenta limitaciones y desafios particulares en un contexto
de despojo masivo y violento, los cuales se convierten en deter-
minantes para la aplicacion e interpretacion de las normas que
regulan los procesos judiciales. En primer lugar, en un contexto
como el colombiano, los funcionarios —los de la administracion,
encargados del registro de predios que ordena el articulo 76 de la
Ley 1448 de 2011, y los judiciales, a los que se refiere el articulo 79
del mismo estatuto- enfrentan especiales dificultades en relacion
con la actividad probatoria. Estos inconvenientes hacen que sea
preciso repensar, para adaptar a las necesidades concretas, aspec-
tos fundamentales de la prueba como los principios, la carga, la
recoleccion y la valoracion del material probatorio. En la amplia
mayoria de los casos, los funcionarios se encuentran con la exis-
tencia de un “mundo muy imperfecto”, desde el punto de vista
de la formalizacion de la propiedad rural y del cumplimiento de
los requisitos juridico-procesales exigidos por la legislacion para
la formalizacion de transacciones y derechos sobre los bienes in-
muebles. Esto lleva inevitablemente a la inexistencia del material
probatorio mas obvio para la confirmacién de la consumacién de
un derecho determinado. En otros casos, la informalidad de las

relaciones sobre la tierra no tiene este impacto; sin embargo, los



funcionarios enfrentan situaciones donde las pruebas desapare-
cieron como producto de la violencia o en donde fueron tergi-
versadas a partir de fraudes. Es decir, no existe, en principio, un
sistema confiable de informacion que facilite la comprobacion de
la existencia geografica de los predios, de las relaciones juridicas
que personas ostentaban sobre estos predios, y de las cadenas de
tradicién y transacciéon de los inmuebles. Frente a esta limitante,
la justicia debe desarrollar una estrategia probatoria que le per-
mita llegar a la mejor verdad posible, a partir de los elementos
racionales de juicio disponibles.

En segundo lugar, los funcionarios se enfrentan no solo a ca-
sos complejos desde el punto de vista de la dificultad probatoria,
sino a casos muy dificiles por la diversidad de las relaciones ju-
ridicas que pueden recaer sobre un mismo predio, por la multi-
plicidad de partes que pueden estar involucradas en el litigio y
por la intervencion de distintas autoridades estatales en los pro-
cesos. Asi, en contextos en los que la violencia ha permanecido
por varios afios, o incluso décadas, es comtin encontrar distintas
cadenas de despojo asociadas al mismo predio. Igualmente, en
la medida en que la informalidad de la relaciones con la tierra es
una constante historica en el pais, es muy probable que situacio-
nes no resueltas tiendan a requerir una decisién para permitir la
restitucion o formalizacién de los predios. A su vez, esta red de
relaciones juridicas lleva a que distintas personas sean llamadas
a participar de la controversia judicial, en distintas calidades o
roles procesales. El juez tiene el doble reto de garantizar la parti-
cipacién y el debido proceso, mientras que al tiempo vela por los
principios de favorabilidad de la victima, celeridad del proceso y
justicia sustancial. Finalmente, en la medida en que los procesos
de restituciéon hacen parte de una estrategia de justicia mas am-
plia, distintos actores estatales estan llamados a tomar parte de
los procesos, bien sea en roles de coordinacién, acompanamiento
o de defensa de intereses de las victimas. El reto del juzgador es
establecer una relacion sistémica, pero auténoma, de su funcién

con respecto a las competencias y roles de estas instituciones.

La decision judicial y su materializacion
Una accién que tiene como fundamento convertirse en un meca-

nismo de satisfaccion de derechos debe partir de una vocacion de
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integralidad en la adjudicacion de derechos. Es decir, todo caso
que llegue a conocimiento del juez de restitucion debera terminar
con un fallo que aclare de manera definitiva todos los pleitos y
las relaciones juridicas que puedan afectar el predio en cuestion.
Si dejara discusiones abiertas o aplazara las decisiones, careceria
de funcién practica. Es por ello que un cuarto elemento de esta
teoria debe ser la estructuracién de medidas que garanticen que
las decisiones aborden todos los aspectos que se disputan en el
proceso y que se garantice el cumplimiento pronto y efectivo de
dichas decisiones.

La Ley de Restitucién de Tierras se preocupa por ambos as-
pectos. Por un lado, cuenta con un variado repertorio de érdenes
susceptibles de ser emitidas por los juzgadores como contenido
del fallo. El articulo 91, que se refiere al contenido del fallo, enu-
mera 20 cuestiones especificas a las que deberd referirse la sen-
tencia “de manera explicita y suficiente motivada”, segtn sea el
caso. Algunas de las érdenes son de naturaleza procesal, como el
literal a, que ordena un pronunciamiento sobre todas y cada una
de las pretensiones de los solicitantes, las excepciones de oposito-
res y solicitudes de terceros. Otras son de naturaleza restitutiva,
como aquellas que se refieren a la cancelacién de antecedentes
registrales, a la declaratoria de nulidad de sentencia y de actos
administrativos, etc. Otras son originarias o fundacionales, en la
medida en que buscan remediar ausencias histéricas de informa-
cién, como las que se refieren a la identificacién, individualiza-
cién y deslinde de los inmuebles, o para que estos se desengloben
o parcelen. Un cuarto tipo de érdenes pueden ser denominadas
como prospectivas, en la medida en que buscan establecer las ba-
ses para que, con posterioridad a la sentencia, la restituciéon pue-
da ser una opcidn viable y duradera. Entre estas se encuentran las
ordenes para que los inmuebles queden protegidos conforme a
lo dispuesto por la Ley 387 de 1997 y las genéricas e importantes
atribuciones del literal p: “[L]as 6rdenes que sean necesarias para
garantizar la efectividad de la restitucion juridica y material del
bien inmueble y la estabilidad en el ejercicio y goce efectivo de
los derechos de las personas reparadas”. En otros casos, la labor
del juez sera de veeduria y garantia de los bienes del sistema, por
ejemplo, cuando el juez debe ordenar que la persona compensada
transfiera al Fondo de la Unidad Administrativa el bien del que



fue despojado y que no fue restituido. Asimismo, mediante tra-
mite accidental, el juez debera autorizar la celebracién de contra-
tos de uso entre los beneficiarios de la restitucion y los opositores
de buena fe exenta de culpa que estén desarrollando proyectos
productivos. Conforme a lo dispuesto por el parrafo tercero del
articulo 99 de la Ley, el magistrado debera velar por la protecciéon
de los derechos de las partes y que estos tengan una retribuciéon
adecuada.

Por otro lado, la variedad de érdenes, y su naturaleza diversa,
es luego reforzada por el paradgrafo 1 del mismo articulo 91: los
jueces y magistrados mantendran la competencia para garantizar
el goce efectivo de los derechos del reivindicado en el proceso,
continuando en el mismo proceso con la ejecucién de la senten-
cia. Esta competencia se mantendra hasta tanto estén “completa-
mente eliminadas las causas de la amenaza sobre los derechos del
reivindicado en el proceso”.

En virtud de esta combinacion, el juez transicional debe asu-
mir un rol capital en la etapa possentencia. Para que ello sea po-
sible, las érdenes complejas deben pensarse y estructurarse te-
niendo en cuenta que de ellas se hara un estricto seguimiento. La
experiencia en acciones constitucionales en el pais muestra que
las 6rdenes que son cuidadosamente redactadas pensando en el
posterior seguimiento resultan mas faciles de monitorear, al esta-
blecer de manera precisa, por ejemplo, los responsables de cum-
plimiento, las modalidades, los plazos y la forma de reporte, si el
cumplimiento ha de ser periddico. Las facultades del juez para
el logro del cumplimiento de la orden estaran entonces defini-
das por la orden proferida en la sentencia que, una vez en firme,
hace transito a cosa juzgada y debe ser cumplida en los términos
en los que fue expedida. Por esa razoén, en principio, el juez que
mantiene la competencia para verificar el cumplimiento y/o para
dar tramite al incidente de desacato o la consulta, no puede modi-
ficar el contenido sustancial de la orden o redefinir la protecciéon
concedida. Sin embargo, en circunstancias excepcionales, puede
proferir érdenes adicionales a las contenidas originalmente en el
fallo o aclararlas.

Ahora bien, el reto en esta materia es coémo asegurar que las
dos funciones se combinen de manera virtuosa, es decir, que las

ordenes que se profieran puedan ser cumplidas y verificadas.
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Esto pues en la practica judicial existe un enorme riesgo que al
dar poderes amplios a los jueces, estos opten por érdenes muy
ambiciosas que luego sean de imposible cumplimiento o segui-
miento. Al mismo tiempo, cuando se le otorga al juez la respon-
sabilidad de hacer seguimiento, se puede generar un incentivo al
funcionario para que, al ver el trabajo que representa esa obliga-
cidn, se restrinja a la hora de emitir el fallo.

La propuesta de esta teoria normativa de justicia transicional
es balancear estos dos principios a partir de dos pasos metodolo-
gicos.? El primer paso corresponde a determinar el tipo de deci-
sion judicial que busca este tipo de procesos o “la decision ideal”;
el segundo paso es determinar la naturaleza de las 6rdenes que
dentro de esa decisién judicial seran mas pertinentes dependien-
do de la materia que se trate.

La decision ideal debera ser aquella que sea sustentada ju-
ridicamente y aceptable socialmente. En condiciones ordinarias,
una decisién correcta desde el punto de vista juridico pareceria
suficiente, pero en contextos transicionales se requiere, ademas,
una cierta aceptabilidad social.?* Del cruce de estas dos variables
resultan los cuatro tipos ideales de solucion: (i) decisiones juridi-
camente sustentadas que son socialmente aceptables —decisiones
ideales— o (ii) socialmente inaceptables —decisiones ordinariza-

das—; (iii) igualmente, existen soluciones juridicamente débiles

TABLA |
Tipos de decisiones judiciales

Socialmente aceptables Socialmente inaceptables

if) Decisiones ordinarizadas.
Juridicamente | i) Decision ideal en contextos Razonables desde el punto de
sustentadas | transicionales. vista juridico, pero inadecuadas

desde la perspectiva transicional.

. L. iv) Decisiones injustas.
iii) Decisiones fragiles. ) I

Juridicamente Las que benefician a los
débil Pueden ser atacadas desde una )
ébiles despojadores o generan

erspectiva juridica. o X
persp ! conflictividad social.

20 En este aparte sigo de cerca y resumo argumentos que desarro-
llamos en Chaparro et al. (2016).

21  Una decisién es juridicamente sustentada, si su argumentacion
factica y juridica es sélida y consistente. Una decision es socialmente
aceptable, si satisface los objetivos trazados por la sociedad dentro de
su estrategia de justicia transicional.



que son socialmente aceptables —decisiones fragiles—y (iv) social-
mente inaceptables —decisiones injustas-.

La labor del juzgador debera entonces evitar decisiones ju-
ridicamente sustentadas, pero que sean totalmente inaceptables.
Esto ocurriria si, en lugar de aplicar las herramientas de la Ley
1448, los jueces transicionales de restitucion utilizaran el derecho
civil ordinario. Esto pues las decisiones “ordinarizadas”, al estar
basadas en fuentes normativas ordinarias, dificultan que los com-
plejos conflictos sobre la tierra se solucionen de forma integral
y transformadora. El caso opuesto a las decisiones “ordinariza-
das” son las “fragiles”. Este tipo de decisiones, si bien aceptables
socialmente, son débiles juridicamente. Esta debilidad las hace
fragiles porque dificilmente podran soportar las demandas de
aquellos que se vieron afectados por la decision. El riesgo de caer
en decisiones fragiles es alto si la decisién es mas ideoldgica, que
juridica; descuida la argumentacion juridica; no respeta las etapas
procesales; no brinda plenas garantias a las partes; o no establece
conexiones logicas entre las pruebas y sus consecuencias juridicas.

Las decisiones injustas son aquellas socialmente inaceptables
y juridicamente débiles. Estas son precisamente las decisiones
que, en un proceso de esta naturaleza, los despojadores que se
presenten como opositores trataran de obtener. La sociedad y las
autoridades deben impedir entonces que la ruta de restituciéon
agrave las injusticias pasadas y cause mas dafo a las victimas o a
personas vulnerables. La Ley 1448 introdujo varios mecanismos
para evitar este tipo de situaciones. Asi, por ejemplo, los despo-
jadores solo triunfaran, si logran vencer las presunciones, y esto
dependera de cuan fuerte es la documentacion. En tal sentido,
siempre y cuando se haga bien el trabajo de documentacién y el
juez transicional de restitucién se guie por las normas atipicas de
la justicia transicional y por la evidencia que esta en el proceso,
caer en el escenario de decisiones injustas sera poco probable. Fi-
nalmente, la decisién “ideal” es la opcidn opuesta a la decisién
“injusta”. Este tipo de decisiones se caracterizan porque estan ju-
ridicamente sustentadas —segtn el régimen sustantivo, procesal y
probatorio de la Ley 1448y contribuyen a cerrar las heridas del
pasado, a reversar el despojo y a la reconciliacion.

El segundo paso es determinar el tipo de 6rdenes de acuerdo

con su contenido y la estrategia de seguimiento. La eficacia de
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las decisiones depende, en gran medida, del tipo de 6rdenes que
se dicten. El siguiente cuadro presenta una tipologia de érdenes
judiciales, segin dos variables: la dificultad para cumplirlas (sim-
ples o complejas) y la delimitacion de la forma como deben ser
cumplidas (abiertas o cerradas).

Prima facie es imposible determinar cual es, en este caso, la
“ordenideal”. Cada una de ellas puede ser correcta, dependiendo
de la naturaleza de la accién que se pretenda y el grado de segui-
miento que se requiera. Asi, por ejemplo, en general, las 6rdenes
abiertas dificultan su cumplimiento porque suelen ser muy abs-
tractas. Para disminuir este riesgo se pueden dar 6rdenes que,
ademads de abiertas, sean simples. El problema es que las érdenes
abiertas y simples, si bien disminuyen el riesgo de incumplimien-
to, no logran soluciones estructurales (a esto apuntan las érdenes
complejas).

De otro lado, el riesgo principal de las érdenes cerradas ra-
dica en que pueden ser percibidas como intromisiones indebidas
por parte de los jueces en las competencias de otras autoridades.
Si un juez transicional de restitucion, ademads de dar una orden,
establece coémo debe cumplirse, estaria haciendo politica publi-
ca. Para disminuir este riesgo pueden darse 6rdenes mas simples

y con alcances limitados. Ahora bien, las érdenes cerradas son

TABLA 2
Dificultad para ejecutar las 6rdenes
Simples Complejas

i) Aptas para corregir if) Aptas para corregir factores

obstaculos concretos que sin estructurales que impiden

embargo requieren cierto ejercicio de derechos, dandoles
- margen de maniobra para las un margen de maniobra a las
] . . .
£ | Abiertas autor{dédes por su caracter autoridades.
£ especializado. Seguimiento dificil.
£ Dificultad media-baja de Riesgo de incumplimiento: Alto.
3 seguimiento.
S Riesgo de incumplimiento: Bajo.
=4
T§ iii) Aptas para corregir iv) Aptas para corregir factores
*é' ilegalidades manifiestas de estructurales que sin embargo
= forma inmediata. se pueden remover a través de
O | Cerradas | Seguimiento facil. acciones muy especificas.

Riesgo de incumplimiento: Bajo. | Dificultad media-alta de

seguimiento.
Riesgo de incumplimiento: Alto.




mas faciles de cumplir. Los seguimientos que ha hecho la Corte
Constitucional muestran que las 6rdenes cuidadosamente redac-
tadas, pensando en el seguimiento posterior, son mas faciles de
monitorear. Esto es asi porque de manera precisa establecen res-
ponsables, modalidades, plazos y formas de reporte (Sanchez y
Uprimny, 2012; Rodriguez y Rodriguez, 2010). Por tal razén, los
jueces deben dictar las 6rdenes pensando siempre en el segui-
miento posterior.

En la gran mayoria de los casos, los jueces se enfrentan a si-
tuaciones que requieren dictar diversas 6rdenes y, por tanto, es
comun que varios tipos de érdenes concluyan en una misma sen-
tencia; incluso, los cuatro tipos de érdenes presentadas. Por tanto,
es necesario que se planee en cudles de estas se priorizaran las

acciones de seguimiento.
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Capitulo 7
Restitucion y gestion de tierras
en la transicion colombiana



Laimplementacion de la Ley de Victimas y Restitucién
de Tierras se ha convertido en una de las apuestas de politica
publica mas ambiciosas del Estado colombiano. Un informe reali-
zado por un equipo del Carr Center de la Universidad de Harvard,
liderado por la experta Kathryn Sikkink, encontré que al compa-
rar el modelo de reparaciones de la ley —e incluso excluyendo las
medidas de restitucién de tierras—, “el nimero de victimas que el
programa de reparacion de Colombia pretende atender es mucho
mas amplio y extenso que el de cualquier otro programa de repa-
racion, tanto en términos absolutos, como en términos relativos
al tamano de la poblaciéon”. De hecho, mientras que el programa
de Colombia tiene la meta de incluir al 14% de su poblacion total,
ninguno de los otros casos estudiados del mundo llegé a cubrir
mas del 1%. De igual manera, el informe destaca que la lista de
violaciones que trae la legislacion para efectos de indemnizacién
administrativa es la “mas extensa de actos de victimizacién que
cualquier otro pais” de los que contiene la base de datos con la
que se realiz6 el estudio comparado (45 politicas de reparacidon en
31 paises en transicién alrededor del mundo) (Sikkink et al., 2014).

Los retos de la restitucion de tierras y derechos territoriales
son igualmente abrumadores. Cuatro razones han complejizado
esta tarea en el caso colombiano: (i) la magnitud del despojo, (ii)
el contexto de conflictos histdricos sobre la tierra en donde este se
presentd, (iii) la precaria presencia del Estado colombiano para
regular de manera democratica estos conflictos e intereses (Gu-
tiérrez Sanin, 2014) y (iv) la continuidad del conflicto armado.
Pese a estos multiples desafios, las expectativas que ha creado
este proyecto son enormes y a cinco anos de la vigencia de la ley,

victimas, sociedad y comunidad especializada debaten sobre la
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implementacion de sus mecanismos y analizan su “éxito” o “fra-
caso”.

Este capitulo de cierre analizara de manera global los proce-
sos iniciados a partir de la implementacién de este mecanismo
de justicia transicional en Colombia. Particularmente, defenderé
aqui que la accién de restitucion de tierras se ha ido consolidando
como un mecanismo modesto, pero importante, para la interven-
cién de los conflictos sobre la tierra en el pais. Esto se debe a que
tanto su disefio como la forma en que los distintos actores del
proceso han ido enfrentando los desafios de implementacién, han
promovido procesos creativos y eficaces para la resolucién de los
dilemas que tiene la ejecucion de una politica parcial de interven-
cién (como la restitucidon de tierras) en un contexto de carencias
sociales y vacios institucionales generalizado, como el del caso
colombiano.

La experiencia de estos primeros afios de implementacion ha
mostrado resultados en este sentido, los cuales han sido posibles
dada la concentracién de esfuerzos en una serie de caracteristicas
internas del mecanismo, explotadas de manera adecuada. Asi, el
diseno juridico-institucional de la accién, que en su momento fue
una novedosa y arriesgada apuesta institucional, se ha conver-
tido en una metodologia de intervencion relativamente exitosa
desde el punto de vista de los fines inmediatos, pero, ademas, se
proyecta como una herramienta de activaciéon de procesos rela-
cionados con la tierra que pueden llegar a ser acumulados funda-
mentales para una segunda fase, mds concentrada en conflictos
histéricos no resueltos y que requieren estrategias de politica
publica complementarias. Sin embargo, para que esta medida no
termine siendo una oportunidad perdida precisa, por un lado,
una estrategia de implementacién de la ley que evite convertirla
en una férmula general para la resolucién de todos los conflictos
y carencias asociadas a la cuestion de la tierra. Por el otro, y para
evitar este riesgo, el mecanismo debe acompafiarse con medidas
estructurales especialmente disefiadas para enfrentar problemas
globales de la ruralidad colombiana.

Con el proposito de elaborar mi argumento, el capitulo se di-
vide en tres partes. Una seccion introductoria aborda los desafios
metodolégicos de como medir los resultados de un programa
de este tipo, y los impactos que este puede generar en procesos



sociales e institucionales mas amplios. La segunda seccion, a par-
tir de ejemplos concretos, desarrolla el objetivo principal, es decir,
expone la tesis de la justicia transicional para la restitucién de
tierras como una metodologia adecuada para potenciar los me-
canismos de la accion de restitucion en el contexto de carencias
institucionales y practicas propias de un entorno como el colom-
biano. Finalmente, el capitulo cierra con un analisis de los acu-
mulados que deja la restitucion para los mecanismos de admi-
nistracion de la tierra que se disefien en el futuro como fruto del
acuerdo agrario del proceso de paz, asi como de los aspectos que
necesariamente deberan ser incluidos en esta legislacion para que
la apuesta de justicia transicional para la restitucion de tierras no

fracase en el mediano y largo plazo.

El desafio metodoldgico
de evaluar la accion de restitucion

La evaluacion de los “resultados” de la restitucion de tierras en un
contexto de transicién politica se enfrenta a importantes desafios
metodoldgicos. Muestra de ello es la disparidad de conclusiones
que se reportan en los informes que dan cuenta de la evoluciéon
de dicho mecanismo. Mientras que algunos sectores sefialan un
éxito considerable de las medidas,' otros muestran su insatisfac-
cién frente a lo que consideran un resultado pobre o mediocre en
la implementacion.?

Esta disparidad no solo se explica por una batalla ideolégica
o politica frente a una politica gubernamental. Uno de los temas
actuales de mayor discusion en el campo de la justicia transicio-
nal es como evaluar los logros de los distintos mecanismos en el
cumplimiento de sus objetivos inmediatos, asi como qué tanto
aportan estos instrumentos a los objetivos mediatos y a las agen-
das globales de la transicién, como a la democratizacion o a la
pacificacion (Skaar ef al., 2016).

1 Los principales promotores de los aciertos y avances de la resti-
tucion han sido el Gobierno, la Rama Judicial y sectores cercanos. Ver,
por ejemplo, las intervenciones y columnas de Juan Camilo Restrepo
(2016) en defensa de la restitucion.

2 Uno de los criticos constantes de la restitucion ha sido el sena-
dor de izquierda Jorge Robledo. Ver, por ejemplo, Robledo (2014); y
los informes de la organizacién no gubernamental Forjando Futuros
(2015, 2016).
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Uno de los desafios iniciales para determinar cudl deberia ser
el rol de un mecanismo concreto en una estrategia global de tran-
sicién es la necesidad de recurrir a conceptos sociales etéreos, que
tienen definiciones muy polémicas y que, por tanto, son dificiles
de definir.? Por ejemplo, el concepto de ‘Estado de derecho” que
acompana a buena parte de la literatura especializada sigue sien-
do objeto de un enorme debate académico y practico (Kleinfeld-
Belton, 2005; Hayek, 1978). Del alcance que se le dé a este concep-
to depende, luego, la posibilidad de discutir qué tanto aporta el
determinado mecanismo a su construccion o fortalecimiento. Si
bien la literatura especializada ha intentado clasificar objetivos
para establecer distintos grados de relacién,* estos objetivos in-
termedios sufren, a su vez, de los mismos grados de indetermina-
cién de los objetivos globales.

Un segundo desafio es el de la comprobaciéon empirica. Al

ser procesos sociales complejos, que se alimentan de causas y

3 Los objetivos globales que la literatura tradicional les imputa a
las politicas de justicia transicional generalmente incluyen produc-
tos asociados a romper ciclos de violencia del pasado, promover la
construccion del Estado de derecho y una cultura de respeto por los
derechos humanos, prevenir violencia futura, incentivar la democra-
tizacién, promover la justicia y la reconciliacion, entre otros (Saakar
et al., 2016, con base en Bassiouni, 2002; De Greiff, 2006; Hayner, 2001;
y Roht-Arriaza y Mariezcurrena, 2006).

4 Eltrabajo de Pablo de Greiff, tanto académico como en su man-
dato como relator de las Naciones Unidas, se ha concentrado pre-
cisamente en este punto, distinguiendo entre objetivos inmediatos,
intermedios y finales. Para De Greiff, los mecanismos de justicia tran-
sicional deberian disefarse para producir impacto en cuatro aspec-
tos: dar reconocimiento a las victimas; fomentar la confianza entre
las personas y entre las personas y el Estado; consolidar el Estado de
derecho; y promover la cohesion o la reconciliacion social (cfr. ONU,
2014). Una revision mas amplia de la literatura muestra que los pro-
cesos de transicion han presentado al menos cuatro niveles de objeti-
vos: 1) Objetivos generales o finales, que son aquellos que se alinean
con el objetivo general de la transiciéon como el fortalecimiento del
estado de derecho, la promocion de la reconciliacion y la solidaridad
social, la construccion de confianza civica, entre otros. 2) Objetivos
de eficiencia en el procesamiento de casos, que son aquellos mas in-
mediatos dirigidos a producir resultados en el adelantamiento de
los casos, como aquellos de demostrar capacidad juridica nacional,
cumplir con metas determinadas de descongestion, etc. 3) Objetivos
asociados con la satisfaccion de los derechos de las victimas, como el
esclarecimiento o la develacion de la verdad y la obtencién de repa-
raciones. 4) Objetivos politicos no abiertamente descritos, como so-
lucionar el problema del hacinamiento carcelario, mostrar capacidad
nacional para evitar intervenciones internacionales, perseguir enemi-
gos politicos, etcétera (Sanchez, 2015a).



circunstancias tan variadas, es dificil decir en un contexto deter-
minado qué tanto sirve un mecanismo especifico de transiciéon
(como la acciéon de restitucion de tierras) para alcanzar uno de
estos objetivos y, sobre todo, en qué grado le aporta (Thoms, Ron
y Paris, 2008). Los estudios modernos de evaluaciéon de impacto
de las medidas de transicion han recurrido a diversas metodolo-
glas de investigacion que van desde los estudios comparativos
globales,® los estudios comparativos con casos controlados,® hasta
los estudios de caso.” Esto ha dado lugar a avances importantes
en la cuestion, pero todavia siguen existiendo muchas preguntas
en cuanto a la disparidad de resultados. Algunas de ellas se con-
testan mediante el analisis juicioso de las metodologias emplea-
das, pero otras parecen ser producto de la inherente contradic-
cién de algunos de los propios objetivos de la justicia transicional.
Sin embargo, los estudios empiricos disponibles generalmente se
concentran en algunos mecanismos de justicia transicional (prin-
cipalmente comisiones de la verdad y juicios), pero muy poco en
reparaciones (y aquellos que lo hacen se basan en programas ad-
ministrativos de indemnizacion).?

En cualquier caso, la literatura disponible permite partir de
algunos supuestos iniciales. El primero es que aun sin determi-
nar el aporte especifico de un mecanismo concreto a los objetivos
globales de la transicién, ninguno por si solo es capaz de alcanzar
todos sus objetivos. Por el contrario, los estudios mas indicativos
seflalan que la complementariedad de diversos mecanismos es lo
que parece generar un mayor impacto en transformaciones socia-
les e institucionales sostenibles en el tiempo (Skaar ef al., 2016).
El segundo es que, dado el peso del contexto para determinar
estrategias determinadas, es imposible dar una respuesta en abs-
tracto a la pregunta de cudl debe ser el rol de un determinado

5  Sobre este punto resultan ttiles los estudios globales sobre
persecuciones, entre ellos, Snyder y Vinjamuri (2003, 2004); Hazan
(2006); Sikkink y Booth Walling (2007); Olsen et al. (2010).

6 Algunos de ellos sobre derecho a la verdad: Brahm (2007), Wie-
belhaus-Brahm (2010) y Mendeloff (2004).

7 Sobre América Latina se han realizado muchos de estos. Ver las
compilaciones de IIDH (2011), DPLF (2010) y Skaar et al. (2016).

8  Uno de los estudios mas influyentes sobre la materia sigue sien-
do el Handbook sobre reparaciones editado por Pablo de Greiff (2006).
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mecanismo en la transicién. El contexto pesa mucho a la hora de
senalar las necesidades y objetivos especificos.
Untercerdesafioescémoevaluardemaneraconcretalosavan-
ces de una politica publica multifacética y compleja como la de
reparacion a victimas en un contexto de transicion politica. Si
de partida es ya desafiante establecer qué se puede entender por
reparacion, el reto se vuelve mas exigente en aquellos contextos en
donde las violaciones han tenido un caracter generalizado o siste-
matico. En tales situaciones jcuando puede considerarse que una
respuesta local, judicial o administrativa ha satisfecho los estanda-
res de reparacidn fijados por los principios del derecho internacio-
nal? ;Cémo evaluar dicho grado de cumplimiento? ;Cuenta como
restitucién que se haya entregado un titulo juridico sobre la tierra,
pero que no haya ocurrido el retorno?’ ;Cémo deberian evaluarse
las medidas complementarias a la restitucion, como la construc-
cion o el arreglo de viviendas o de condonacién de crédito?'?
Durante los altimos afios se han ido usando distintos mode-
los de evaluacion de esfuerzos estatales en materia de reparacion
a victimas de violaciones de derechos humanos, los cuales se han
extrapolado de varias disciplinas de las ciencias sociales y del de-
recho. Un modelo bastante elaborado de medicion y evaluacion
comparada de programas de reparacion por via administrativa
es el de Sikkink y su equipo anteriormente citado." No obstante,
ninguno de estos ejercicios incluye de manera especifica progra-

mas de restitucion de tierras.'?

9  Una respuesta negativa a esta pregunta fue adoptada por Hu-
man Rights Watch en un informe sobre balance de cumplimiento a la
Ley 1448 publicado en septiembre de 2013 (cfr. HRW, 2013).

10  Bolivar et al. (2016) se concentran en esta pregunta.

11  En otro documento igualmente propuse a la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos un modelo de evaluacién que permitiera
a un tribunal judicial internacional hacer un balance de un esfuerzo
doméstico de reparaciones masivas. La propuesta sefialaba cinco ejes
cualitativos para tener en cuenta en el analisis, entre los cuales se en-
contraban: 1) la naturaleza y magnitud de las violaciones como punto
de partida del disefio de una respuesta institucional adecuada; 2) los
principios y componentes de la reparacion integral como un primer
paso en la adecuacion de la respuesta; 3) los principios de politica pu-
blica que deben orientar dichos programas, 4) la coherencia interna y
externa del programa; y 5) el cumplimiento de los objetivos trazados
o analisis de eficacia (Sanchez, 2015a).

12 En 2012, con el equipo de Dejusticia, construimos un piloto
para la medicion de la restitucion de tierras en Colombia. El objetivo



Sin detenerse en estos desafios, en el contexto colombiano,
los informes y estudios disponibles sobre la implementacion de
la restituciéon de tierras se han basado usualmente en la cons-
tatacion de los resultados de eficiencia del sistema, mas que en
cuestiones relacionadas con sus impactos indirectos, o su contri-
bucién con los objetivos generales de la transiciéon colombiana.*®
Asi, la discusion ha girado fundamentalmente en torno al ntime-
ro de solicitudes recibidas, peticiones tramitadas, casos fallados
y hectdreas restituidas. Este punto concreto, incluso, ha genera-
do enorme controversia dependiendo del baremo usado para la
comparaciéon. Por ejemplo, algunos estudios concluyen que el
proceso ha sido lento y esta destinado al fracaso, al comparar el
numero de solicitudes recibidas con el nimero de sentencias al-
canzadas (Forjando Futuros, 2016). Otros, por el contrario, criti-
can esta aproximacion metodoldgica, al indicar que la medicién
debe tener en cuenta el procesamiento general de las solicitudes,

lo cual incluye la etapa administrativa de decision (URT, 2016).

La implementacion de la estrategia de restitucion
como mecanismo de justicia transicional

Teniendo en cuenta la complejidad de los debates mencionados
en la seccion anterior, aclaro de entrada que el objetivo de mi
ejercicio no es hacer una valoracion empirica de la eficiencia de
la accion de restitucidén de tierras, ni un estudio de causalidad
de sus logros. Tampoco pretendo hacer un balance juridico de

era tener un instrumento de mediciéon que pudiera ser alimentado y
analizado por organizaciones de la sociedad civil, tanto a nivel cen-
tral como regional, para hacer un monitoreo periédico y constante
del proceso de restitucion, estar al tanto de sus avances, retrocesos y
estancamientos, y proponer soluciones a tiempo cuando no se pro-
dujeran resultados. Su metodologia combina el estudio de fuentes
estadisticas y otro material cualitativo, asi como trabajo de campo
con organizaciones, victimas y funcionarios de una region especifica;
para ello se construyeron variables de medicion ajustadas a necesida-
des y capacidades locales (Chaparro et al., 2012).

13 Las estadisticas sobre restitucion disponibles generalmente pro-
vienen de la Unidad de Restitucion (2015; 2016) y del Consejo Su-
perior de la Judicatura (2016). Para evaluaciones sobre eficiencia del
proceso, ver Gutiérrez Sanin (2013) y Forjando Futuros (2014, 2015,
2016). Para un analisis sobre el contenido de las sentencias, puede ver-
se Gutiérrez Sanin (2016) y Pefia et al. (2016). Ademas, el observatorio
del CINEP ha realizado estudios regionales detallados (2015a; 2015b).
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las decisiones judiciales que han adoptado los tribunales y juz-
gados de restitucion. Lo que busco en este trabajo es identificar
aquellos mecanismos, metodologias y procesos asociados con la
restitucion de tierras que, bien gestionados, pueden convertirse
en acumulados institucionales que promuevan transformaciones
sostenibles en la forma en que el Estado colombiano interviene
en la solucién de los conflictos sobre la tierra. Al enfocarme en los
aspectos que generan resultados institucionales promisorios, no
quiero dar a entender que la restitucion de tierras ha sido com-
pletamente productiva o positiva, o que no existen otra serie de
procesos que puedan ser cuestionables o contradictorios con los
que sefialo. Tengo claro que algunas de las tareas de la restitucion
han tenido un muy bajo nivel de implementacién o retraso. Pero
lo que busco aqui es identificar aquellos con caracteristicas que
pueden ser profundizadas y generalizadas para una mejor imple-
mentacion de una politica que esta lejos de ser perfecta, y que no
solo es perfectible, sino que esta obligada a aprender de si misma.
Por otro lado, mi opciéon metodoldgica tampoco busca sugerir
que los acumulados de la restitucion por si solos tienen la capa-
cidad de transformar las relaciones del campo. Mi interés es mas
modesto: sefialar algunos procesos que, complementados con op-
ciones adicionales de politica ptiblica a larga escala y por fuera de
la estrategia de restitucién, pueden contribuir a mejorar la gestién
de los conflictos sobre la tierra. Para ello, dividiré el analisis en
dos pasos. En el primero, objeto de esta seccion, presentaré los
procesos que se han ido desarrollando en la implementacion de la
ley. En el segundo, tema del siguiente apartado, analizaré como
estos procesos han impactado los objetivos trazados por la estra-
tegia de transicién colombiana.

Sin demeritar las criticas a muchos elementos de la ejecucion
de la politica* —a mi juicio—, en términos comparados, la accion

14  Entre las criticas se encuentran: el bajo porcentaje de entrega
de predios y el tiempo que transcurre entre sentencias y cumpli-
miento de drdenes de entrega material; las deficiencias en el cum-
plimiento de la entrega juridica derivadas de la pobre gestion de la
institucionalidad encargada (como la adjudicacién de baldios por
parte del antiguo Incoder y el hoy rezago de la Agencia Nacional de
Tierras) o del ritualismo de otras entidades que dificultan los proce-
sos (como la Superintendencia de Notariado y Registro); la violencia
sufrida por victimas y reclamantes; los multiples problemas de la
politica complementaria de restituciéon de vivienda rural; y el poco
impacto de los proyectos productivos.



de restitucion en un periodo institucional relativamente corto ha
dado lugar a un proceso de ejecucién nada despreciable.”® Algo
que no se habia alcanzado en el pais con ejercicios anteriores so-
bre administracién de justicia para la transicion, o con la imple-
mentacion de medidas de regulacién de derechos sobre propie-
dades (como la adjudicacién de baldios, la extincién de dominio
de bienes,' la titulacidn de territorios colectivos, entre otros).

Ahora bien, para que esta fase inicial de implementacién de
la restitucion continte su rumbo y pueda consolidarse como po-
litica ptiblica realmente determinante en la solucién de conflictos
rurales, la accién de restitucion debe evitar dos posibles errores
de implementacion: i) que se constrifia a un proceso de restitu-
cién ordinario que no tenga en cuenta su dimension transicional;
y ii) que bajo un alegado objetivo etéreo de transicién, la accién
termine convirtiéndose en una medida de politica ptblica multi-
propdsito que no respete los derechos de los intervinientes en el
conflicto y pierda de vista su objetivo principal.

La tesis que defiendo es que, en términos globales, la imple-
mentacion de la medida ha enfrentado exitosamente estos dos
retos. Esto se ha logrado mediante la teoria normativa y metodo-
logia de intervencién que se presenté en el capitulo anterior. Al
menos cinco rasgos de la implementacion siguen de cerca dicha

teoria.”” En primer lugar, el marco de interpretacion general de

15  Con todas las diferencias contextuales y salvedades metodold-
gicas posibles, resulta indicativo mencionar que Sudafrica, la expe-
riencia comparada tal vez mas cercana a la colombiana, estuvo lejos
en su momento de alcanzar resultados similares. De acuerdo con la
evaluacion de la experta Ruth Hall, tras los primeros cinco afos de
implementacion, el sistema de restitucion de tierras de Sudafrica ha-
bia decidido menos de 50 casos (cfr. Hall, 2010, referenciado en el
capitulo I de este libro).

16 De acuerdo con un informe del Programa de Tierras de Usaid
para la Mision Rural, “Hasta el 2010, de 1.7 millones de hectareas
incautadas, el 70% habian sido devueltas a los presuntos narcotrafi-
cantes o sus testaferros, y solo el 5% fueron afectadas con sentencia
de extincion de dominio y de estas solo 37.000 hectareas terminaron
adjudicadas de manera definitiva a campesinos, desplazados y otras
poblaciones vulnerables” (2015, p. 23).

17  La reconstruccion y evaluacion que presento aqui se nutre de
un proceso de seguimiento a la implementacion de la ley a partir de
participacion directa, asi como del uso de fuentes primarias y secun-
darias. Entre otras fuentes, esta evaluacion incluye: 1) el seguimien-
to a los procesos de discusion y reflexion adelantados por jueces y
magistrados de tierras, conocidos como conversatorios de jueces,
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la accion de restitucion se ha basado en su naturaleza de mecanis-
mo de justicia transicional. En segundo lugar, la implementacién
ha partido de una estrategia de accién que incluye tanto instru-
mentos de politica ptblica como mecanismos de orientacién ju-
dicial, como la teoria del caso y la administracién del proceso.
En tercer lugar, los procesos han recurrido a una metodologia de
aplicaciéon de normas sustantivas que les ha permitido resolver
de manera adecuada los conflictos sobre las distintas visiones de
justicia que se entrelazan en la resolucién de buena parte de estos
casos. En cuarto término, la restituciéon ha hecho uso de princi-
pios procesales para moverse de manera eficiente dentro de las
extremas limitaciones contextuales, sin vulnerar los derechos ba-
sicos de quienes participan en el proceso de justicia. Finalmente,
los jueces y magistrados se han comprometido con un resultado
procesal real para proteger los derechos involucrados y, en esa
medida, se han orientado sentencias y procesos de seguimiento
del cumplimiento de sus 6rdenes novedosos.

Si bien de manera explicita estas caracteristicas no se recono-
cen en la ley o los instrumentos de politica, estos cinco elementos
han sido fundamentales para crear una accién de restitucion ju-
ridicamente robusta, pero, al mismo tiempo, operativa desde el
punto de vista de politica publica. Esto es lo que me permite sos-
tener que buena parte del éxito de la accion de restitucion frente a
otras experiencias anteriores ha sido la decidida preocupacion de
los actores involucrados en el proceso por la rigurosidad juridica
de la accion de restitucion. En lo que queda de esta seccién pre-
sentaré algunos ejemplos de como estos elementos han permitido
un didlogo productivo entre interpretacion juridica, practica judi-

cial y politica publica.

especialmente los cinco regionales realizados por la judicatura en
2015, y dos eventos nacionales llevados a cabo en Paipa (Boyacd) y
en Cucuta (Norte de Santander) en el mismo afio; 2) una revision
de fichas de 150 sentencias emitidas por los tribunales de restitucion
de Bogotd, Cartagena y Tolima realizada por las investigadoras de
Dejusticia Aura Bolivar, Laura Gonzalez y Angy Botero; 3) los in-
formes de instituciones y organizaciones sociales referenciados a lo
largo de este capitulo; y 4) entrevistas semiestructuradas con fun-
cionarios de la URT, jueces y otros funcionarios del Sistema Nacional
de Atencién y Reparacion Integral a Victimas (SNARIV).



La cuestion de las “demandas”

y las “admisiones” e “inadmisiones”

En una sociedad en donde el modelo estatal de intervencion so-
bre la tierra preferido ha sido el de la proteccion de la propiedad
privada, uno de los grandes interrogantes en el momento de iniciar
la implementacién de la accion de restitucion fue cual debia ser el
rol de las normas del derecho civil de propiedad en el contexto de
transicion. La pregunta concreta que se hacian los jueces y funcio-
narios de restitucion era si debian o no usar las normas y principios
del Cédigo Civil para resolver los casos. En esta materia, una de las
cuestiones mas discutidas por parte de los operadores del sistema
ha sido cual es la “naturaleza juridica” de la accion de restitucion.
Asi, desde el inicio del sistema, aun cuando parecid existir un
consenso general entre operadores juridicos sobre la “naturaleza
especial” de la accion, se presentaron distintas interpretaciones
acerca de su significado y alcance concreto. Por ejemplo, si su na-
turaleza especial significaba que era una accion civil extraordi-
naria, o una accion constitucional como la accién de tutela, o una
accion completamente sui generis (Gutiérrez et al., 2016).

En la practica cotidiana existen distintas interpretaciones so-
bre el alcance de las herramientas de la ley, sobre la remision a
otras normas, sobre el rol de las autoridades encargadas de las
diversas tareas (todas estas en distintas etapas del proceso) y
respecto de las multiples instituciones juridico-procesales que la
componen. Estos retos son diariamente percibidos por los fun-
cionarios encargados de aplicar el procedimiento de restitucion
de predios. En diferentes providencias y recursos, tanto los jue-
ces como los funcionarios de la Unidad de Restitucion de Tierras,
respectivamente, han ido elaborando conceptos que reflejan las
diferentes visiones sobre el proceso, atendiendo a sus particulari-
dades y retos concretos.

Una de las cuestiones en donde se ha presentado mas con-
troversia respecto de esta idea de la naturaleza de la accién es
la de la admision de los casos por parte de los jueces. La etapa
judicial del proceso de restitucion inicia con la solicitud de res-

titucion ante los jueces especializados.” En la practica se suele

18 La Ley 1448 no habla expresamente de la existencia de una
etapa de admision como se conoce en el derecho ordinario. Sin
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hablar de la “presentacién de la demanda” pues algunos de sus
requisitos y de los aspectos generales de este proceso se asemejan
a una demanda ordinaria (la tramita un juez, tiene unos térmi-
nos perentorios, se sustenta en un analisis probatorio, se produce
un fallo con decisiones para las partes, es de obligatorio cumpli-
miento, entre otras). No obstante, la Ley 1448 trata de referirse
siempre a una solicitud de restitucion, lo cual puede entenderse
no como una diferencia retdrica, sino como la intencioén real de
hacer materiales las diferencias entre un proceso ordinario y la
restitucion de tierras. En este sentido, se trata de la manifestacion
explicita del legislador de crear un procedimiento especial, nutri-
do fundamentalmente por los principios de la justicia transicional
enunciada y parcialmente desarrollada en los capitulos I y II de
dicha ley.”

A pesar de esta distincion, y teniendo en cuenta que la men-
cionada ley no describe con suficiencia cémo deben ser ejecuta-
das las diferentes etapas procesales en lo judicial, se generd pron-
tamente una tendencia a aplicar figuras del derecho procesal civil
en el proceso de restitucion. El caso mas comtn y controversial
fue el de la aplicacién de inadmisiones y rechazos a las solicitu-
des de restitucion por parte de los jueces.”” Esta concepcion del
proceso generd tensiones, una de las mds importantes, la tensién
entre la flexibilidad e informalidad y el debido proceso en una
concepcion que incorpora incluso la viabilidad del mismo.

El articulo 84 de la ley estableci6 seis requisitos de las solici-
tudes: identificaciéon del predio, constancia de la inscripcién del

embargo, el articulo 84 establece una serie de requisitos que la
solicitud debe contener. Asi mismo, en el articulo 86 establece que
existe un auto admisorio de la accién y describe su contenido.

19  Esta seccion resume argumentos presentados con mayor detalle
institucional y juridico en Gutiérrez, Sanchez y Uprimny (2016).

20 Resulta ilustrativo un auto de un juzgado de Bolivar en donde
se considerd que “(...) si bien la Ley 1448 del 2011 no contemplé de
manera expresa las figuras procesales de la inadmision ni el recha-
zo in limine de la demanda, la practica judicial a nivel nacional ha
obligado a los operadores de justicia especializados en restitucion de
tierras, a hacer uso de esta herramienta procesal con el solo objeto
de evitar que se den fallos inhibitorios o peor, fallos en contra de las
pretensiones de las victimas, por fallas en la etapa administrativa de
la cual es responsable la Unidad de Restituciéon” (Juzgado Segundo
Civil Especializado en Restitucion de Carmen de Bolivar. Auto in-
terlocutorio. Rad. 13244-31-21002-2013-00078).



predio en el registro de procedibilidad, fundamentos de hecho
y derecho, identificacién de solicitantes, certificado de libertad y
avaluo catastral del predio. La pregunta que empezaron a hacerse
los operadores fue si lo establecido por la Ley 1448 era material
suficiente para establecer un proceso sin tener que acudir a la in-
terpretacion. La respuesta que empezaron a dar varios tribunales
fue negativa. Y, en tal caso, una segunda pregunta que surgié fue
qué deberia hacer el juez cuando la solicitud no cumpla todos
los requisitos necesarios para tramitarla. Algunos despachos en-
tendieron que estos requisitos eran indicativos y que en algunos
casos era necesario adicionar otros elementos a las solicitudes o
demandas.?! En virtud de esta interpretacién, muchos despachos
recurrieron a figuras como inadmisiones,” solicitudes de correc-
cién, devoluciones y rechazos de solicitud.” Ninguna de estas es-
taba expresamente sefialada en la Ley 1448.

Con esto se cred una enorme tensién entre la Unidad y los
jueces. Para la Unidad, el legislador habia establecido una lista
Unica y cerrada de requisitos de la accidn, frente a lo cual era im-
procedente que para dar tramite a la misma fueran exigibles otro
tipo de requisitos o la presentacion de informacién adicional a

la alli resefiada.?* Para los otros, si bien el articulo establece unos

21 Por ejemplo, un juzgado de Valledupar consider6 que el “do-
micilio” era un requisito indispensable para la tramitacion de las
demandas (Juzgado Primero Civil Especializado en Restitucién de
Tierras de Valledupar. Auto del 03 de octubre de 2012).

22 Cfr. Informe preliminar de hallazgos de inadmisiones, recha-
zos y devoluciones de las solicitudes judiciales de restituciéon de
tierras, 3 de marzo de 2013 (Juzgado Primero Civil del Circuito
Especializado en Restitucion de Tierras de Antioquia. Providencia
del 27 de enero de2014).

23 Asi, por ejemplo, un juzgado decidi6 “rechazar de plano” una
solicitud por cuanto el expediente carecia de la constancia de la ins-
cripcion del predio en el registro de tierras, no contenia el avaltio ca-
tastral y no aparecia el poder de los solicitantes a la Unidad (Juzgado
Segundo Civil del Circuito Especializado en Restituciéon de Apartado.
Auto del 13 de diciembre de 2013).

24  Cinco argumentos sustentaron esta posicion: 1) la inexistencia
de una etapa de admisibilidad en el articulado de la Ley 1448; 2) el
objetivo de celeridad que evoca la accion de restitucion y en el cual se
sustenta la idea de informalidad del proceso; 3) el principio de acceso
de las victimas a la justicia facil y rdpido, lo que lleva a que la ley no
mencione el término demanda e incluso autorice que la solicitud sea
presentada verbalmente; 4) el principio de actuacion oficiosa que se
imputa a la accidon de restitucion; y 5) la naturaleza de la accién y la

N
i

3

Restitucion y gestion de tierras en la transicion colombiana



£

Nelson Camilo Sdnchez Ledn

minimos procesales de la accion, para poder tramitar peticiones
viables debia recurrirse a informacion adicional no contenida alli,
pero vital para que la accién pudiera ser sometida a un tramite
exitoso.”

Esta disputa interpretativa que se daba en los estrados empe-
z6 a discutirse de manera constructiva en los escenarios académi-
cos y de intercambio en donde se encuentran los magistrados y
jueces, los funcionarios de la URT, académicos y otros funciona-
rios encargados de cumplir con las 6rdenes de restitucion. Estos
escenarios han sido fundamentales para despolarizar posiciones
que generalmente son radicalizadas en el litigio y tramitarlas
desde distintos puntos de vista en espacios mas académicos y
constructivos. Asi, se paso de una rivalidad total en el tema a al-
gunas propuestas iniciales, como un modelo tinico de demanda
discutido por los jueces en estos escenarios y, en buena medida,
acogido posteriormente por un grupo importante de despachos
(Gutiérrez et al., 2016).

Si bien todavia subsisten discrepancias entre posiciones ju-
ridicas especificas de la Unidad de Restitucion no compartidas
por los jueces, asi como divergencias entre distintos despachos,
ha existido un proceso de construccion colectiva de una suerte de
concepto operativo de justicia transicional para efectos de enten-
der los alcances de la accion de restitucion. Este consenso se basa
en que, pese a las discrepancias, no resulta admisible ninguna in-
terpretacion que basada en el formalismo juridico impida la con-
secucion efectiva de justicia, asi como tampoco es aceptable una
interpretacion del principio de flexibilidad de la justicia transi-
cional que permita usar este concepto de manera arbitraria como
un comodin para no sustentar las decisiones materiales (Bolivar
et al., 2016).

concentracion légica de pasos para su resolucion judicial, en donde
la carga probatoria radica en la Unidad. Ver, en general, Juzgado Se-
gundo Especializado de Carmen de Bolivar. Recurso de reposi-
cién y en subsidio de apelacion contra auto 30 de septiembre
de 2013. Rad.132444-31-21002-2013-00078.

25  Ver, por ejemplo, el del Juzgado Primero Civil Especializado
en Restitucion de Tierras de Valledupar del 04 de septiembre de
2013, en donde se inadmite una solicitud por cuanto “la resoluciéon
por medio de la cual se asigno representante judicial a los solicitantes,
no se acompano en original o copia auténtica”.



Esta construccion colectiva consensuada, promovida tanto en
la practica como a través de los conversatorios académicos® en
donde confluyen los funcionarios, ha sido fundamental, a su vez,
para enfrentar un desafio adicional de la ley: la falta de un drga-
no de cierre que defina con claridad una linea de interpretacién
especifica. En ausencia de una decisién de autoridad —como ha
sido la tradicion judicial colombiana—, el proceso de restituciéon
ha acudido a una construccién colectiva y consensuada a partir
de un ejercicio de persuasion argumentativa, que trabaja desde el
convencimiento sustancial, independientemente de la igualdad
jerarquica de quien propone el argumento.

Uno de los puntos centrales de esta construccion ha sido que
las dos instituciones (unidad y judicatura) entiendan la necesidad
de su interaccién. Ambas instituciones son protagonistas del pro-
ceso de restitucion, y aunque se trata de entidades y sujetos sepa-
rados con funciones diferenciadas, tienen como objetivo comtn
contribuir al logro de la restitucion integral de las victimas del
despojo y el abandono forzado de tierras, a través de la restitu-
cién y formalizacion juridica y material de los predios abandona-
dos y despojados en el marco del conflicto armado colombiano.
El reto de esta dindmica mixta se encuentra en identificar un pun-
to de equilibrio que involucre por lo menos: (i) el respeto de las
competencias de cada entidad, pero a la vez una articulacién que
conduzca a un proceso eficiente y eficaz; (ii) la flexibilizacién de
las formalidades en favor de las victimas, pero a la vez el respeto
al debido proceso; y (iii) la concertacion de criterios minimos de
interpretacion, pero a la vez el respeto por la autonomia en la

toma de decisiones.”

26  Una recopilacion de varios de estos ejercicios se encuentra en
Bejarano (2016).

27  Esta idea se refuerza con un reciente pronunciamiento de la
Corte Constitucional sobre esta materia especifica. Las inadmisiones,
rechazos y devoluciones fueron presentadas ante la Sala de Segui-
miento a la Sentencia T-025 de 2004. La Sala abord¢ el punto advir-
tiendo que no hacia “una valoracién judicial de la constitucionalidad
o la legalidad de las decisiones adoptadas por parte de los jueces de
restitucion de tierras”, pues no quiere convertirse en “una tercera ins-
tancia que haga las veces de cierre de la jurisdiccion especializada en
restitucion de tierras”. Y, tras estudiar detalladamente diversos casos
y problemas asociados a la admisibilidad, la Sala llamé “la atencién
sobre la importancia de avanzar en las opciones hermenéuticas que
les permitan a los jueces, en el marco de la autonomia judicial que
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Los retos y debates de la priorizacion y focalizacion

Como se anotd en el capitulo anterior, los procesos de restitucion
de tierras y de restitucion de derechos étnico-territoriales son
mixtos, en tanto se componen de dos etapas: una administrativa
y una judicial. Involucrar instituciones distintas en un proceso de
estas caracteristicas requiere instrumentos de coordinacién para
lograr un equilibrio que garantice, por un lado, el respeto de las
competencias de cada entidad, pero, a la vez, una articulacion
que conduzca a un proceso eficiente y eficaz; y, por el otro, la
concertacion de criterios minimos de interpretacion, pero a la vez
el respeto por la autonomia en la toma de decisiones.

La propuesta mixta de la accion de restitucién fue una nove-
dad institucional para esta clase de procesos.” Este modelo inno-
vador de intervencion se enfrentaba ademas a una cultura ins-
titucional de poca coordinacion interinstitucional y una enorme
desconfianza en las instituciones.”” Pero la accién de restitucion
ha ido enfrentando estos desafios abordando la restitucion como
parte de una estrategia de politica publica en el nivel macro que
incluye fases de planeacion estratégica, implementacion, decisién

y seguimiento, asi como instrumentos de gestiéon en lo micro que

los enviste, valorar y resolver en la etapa judicial, cuando sea el caso,
todos aquellos asuntos o inconvenientes meramente formales que en
la actualidad estan siendo interpretados, haciendo una lectura exten-
siva del articulo 84, como una causal inadmisoria de la solicitud”.
Ademas, la Corte reiteré que es de “vital importancia que los jueces
especializados de restitucion de tierras, en el contexto de justicia tran-
sicional que estd atravesando el pais, avancen caminos interpretati-
vos que afiancen la primacia del derecho material sobre el formal, y
asi contribuyan a agilizar, simplificar y descongestionar el proceso de
restitucion, facilitando con ello el acceso de las personas desplazadas
a la restitucion de tierras” (Corte Constitucional, Sala Especial de Se-
guimiento Sentencia T-025 de 2004. Auto 373 de agosto 23 de 2016. M.
P. Luis Ernesto Vargas Silva).

28 Antes del establecimiento de esta legislacion existia muy poca
experiencia institucional en el pais en la materia. En cuanto a proce-
sos agrarios promovidos por el Incora y el Incoder, los pocos ade-
lantados fueron tramitados mediante procesos administrativos, en
los que la Rama Judicial solo tenia un control posterior de revision
juridica. En cuanto a los procesos judiciales sobre tierras, al no haber
existido nunca una jurisdiccion agraria realmente funcional, fueron
llevados como procesos civiles ordinarios, en los que el juez no com-
partid labores con una entidad administrativa.

29 Como ha sido comprobado por las sentencias de restitucion,
muchas de estas instituciones participaron directamente en el despo-
jo (Pefia et al., 2016).



buscan posibilitar la implementacion eficaz y eficiente de los proce-
sos administrativos y judiciales que la componen, entendiendo que
cada uno de ellos debe jugar un rol sincrénico y complementario.

La primera cuestion de disefio se concentr6 entonces en como
plantear una estrategia que considerara la restitucion como una
politica de Estado y no solo como la solucién judicial de unos
conflictos aislados. En ese sentido, las autoridades se enfrentaban
a tres retos. El primero era buscar una alternativa a la estrategia
clasica de oferta para cubrir la demanda de justicia del derecho
privado basada en el caso gestionado individualmente por quien
requiere justicia. El segundo era cdmo establecer una estrategia
para un niimero de casos muy amplio y disperso por todo el pais.
Y el tercero era como hacer un proceso de restituciéon en medio
de un conflicto armado que ponia en riesgo tanto a reclamantes
como a funcionarios encargados de adelantarla.

La primera decision de politica fue la concentracion por areas
a partir de la estrategia de focalizacién territorial. El proceso de
seleccién de los territorios incluyd factores de densidad histérica
del despojo, concentracion de solicitudes recibidas y condiciones
de seguridad para iniciar la restitucion; se dividié en dos sub-
procesos: macrofocalizacién y microfocalizacién. Con la macro-
focalizacion se realiza la identificacion geografica de una zona
de gran amplitud (regiones, departamentos, etc.) donde existen
condiciones minimas de seguridad, sobre las cuales es posible
microfocalizar. Una vez macrofocalizado, la Unidad de Tierras
continta con el proceso e inicia la etapa de microfocalizaciéon, en
la que se identifican zonas geograficas de menor extensién como
municipios, veredas, etc., donde la administracién considera po-
sible iniciar la fase administrativa. Alli, la Unidad no solo tiene en
cuenta el criterio de seguridad, sino, ademas, la densidad histori-
ca del despojo y las condiciones para el retorno. Por ejemplo, una
zona puede cumplir con las condiciones minimas de seguridad y
estar macrofocalizada, pero la densidad del despojo es minima;
en ese evento, la Unidad enfoca sus esfuerzos en otras zonas don-
de existen mayor cantidad de inmuebles despojados y, por ende,
victimas de la violencia. Sin embargo, eso puede variar donde las
condiciones facticas de la zona mutan periédicamente.

El segundo instrumento global de gestiéon de casos fue la
creaciéon de un Registro de tierras despojadas y abandonadas
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forzosamente, que sirve como punto de entrada a la fase judicial.
Asi, la etapa administrativa identifica los criterios esenciales para
establecer si el caso debe ser enviado ante la jurisdiccion; si los ret-
ne, el predio se registra. Solo aquellos predios que entren al registro
podran ser considerados para la posterior decisién de los jueces.

Los dos instrumentos fueron objeto de criticas académicas y
demandas judiciales. En una demanda ante la Corte Constitucio-
nal, un grupo de victimas ataco el registro y su denominacién
como ‘requisito de procedibilidad’” para acudir ante los jueces
de restituciéon. De acuerdo con su postura, este requisito vulne-
raba el acceso de las victimas a la justicia y, consecuentemente,
vulneraba sus derechos a la verdad y a la reparacién integral. La
insatisfaccion de los demandantes no solo era que las victimas
tuvieran que esperar a que gradualmente se hiciera el registro
para acudir a la justicia sino ademas que, aun esperando, el caso
podria no llegar a la justicia, si la Unidad de Restitucién de Tie-
rras no inscribia el predio solicitado en dicho registro.

La Corte encontrd que la inscripcion en el registro de tierras
despojadas no violaba el derecho al acceso a la justicia y el debido
proceso, por cuanto dicha inscripcién no quedaba al arbitrio y
discrecionalidad de la Unidad. Segtn la Corte, la inscripciéon no
es un acto discrecional: si la Unidad decide no inscribir el inmue-
ble, esa es una medida que debe tener un sustento, y, en todo
caso, el rechazo de la inscripcién es un acto administrativo que
puede controvertirse judicialmente. Ademas, para la Corte, la de-
cision de la Unidad no es constitutiva de un derecho, es tan solo
un requisito de caracter procedimental para hacer uso de la via
judicial especial de transicion. En conclusion, a juicio de la Corte,
el registro de tierras era un requisito de procedibilidad, “como
una manera en que la justicia transicional podria de manera or-
denada, gradual y progresiva restituir los predios despojados y
abandonados a través de los jueces especializados”.*

Con esto, la Corte dio un espaldarazo general a la aplicacion
de los principios de gradualidad y progresividad en los que se
sustentaron ambas herramientas. Pero la implementacién de los
mecanismos mostrd retos en la practica, incluso para los propios

operadores del sistema. Frente a la presion por mostrar resultados,

30 Corte Constitucional. Sentencia C-715 de 2012.



en un momento inicial, la Unidad de Restitucién hizo publica su
inconformidad por el poco margen de maniobra que el Ministerio
de Defensa daba a la hora de iniciar macrofocalizaciones. En va-
rios eventos publicos, el director de la Unidad incluso manifesto
que si fuera por la Fuerza Ptblica, el tiinico lugar en donde se
podria iniciar la restitucion era en la isla de San Andrés.!

De otro lado, las victimas y organizaciones también mostra-
ron inconformidad frente al uso del mecanismo de focalizacion
por parte de la Unidad. Al tener plazos muy cortos para adelantar
todo el trdmite administrativo, la Unidad ha recurrido a ampliar
los plazos a partir de mantener la zona macrofocalizada (lo cual
le permite iniciar los trabajos mas comunitarios, que son demora-
dos en el tiempo), pero no iniciar la apertura de los casos especifi-
cos para que no le corran los términos de la ley. Igualmente, para
el ciudadano usuario del sistema no es muy claro cuando y como
se selecciona una zona y cudnto tendrd que esperar para que su
region sea focalizada. Ademas, muchas de las peticiones de los
usuarios frente a estas preguntas fueron contestadas de manera
vaga por la Unidad.

Por estas razones, la Corte Constitucional intervino una vez
mas para ajustar el procedimiento. Dicha oportunidad se dio por
una accién de tutela presentada por una reclamante que solici-
té informacion sobre la microfocalizacion de su predio y recibi6
una respuesta elusiva por parte de la Unidad. La Corte estudid
entonces en detalle los mecanismos de focalizaciéon. Empezé des-
tacando que las etapas de micro y macrofocalizacion no estan de-
finidas en la ley y, por tanto, son “quizas, la funcién mas ejecutiva
del Gobierno en materia restitucion de tierras”. Y en la medida
en que la victima que reclama debe esperar a que se surtan estas
etapas, “sin ese acto de microfocalizacion, su proceso queda sus-
pendido”. Ademas, la Corte destacd que “la Unidad de Tierras
no cuenta con un término perentorio para microfocalizar los pre-
dios”. Sin embargo, la Corte sefalé que “la negativa de la Unidad

para microfocalizar un predio no es necesariamente arbitraria”,

31 DPosteriormente, el proceso se flexibilizé y las macrofocalizacio-
nes avanzaron con mayor diligencia (Decreto 440 del 11 de marzo de
2016 del Ministerio de Agricultura). En la actualidad todo el territorio
nacional se considera “macrofocalizado”.
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pero en algunos casos “dicha decisién puede causar efectos nega-
tivos en la plena vigencia de los derechos fundamentales”.*

Por tanto, la Corte fij6 cinco reglas para la operacién de estos
mecanismos, que buscan hacerlos mas consonantes con los dere-
chos de las victimas. Asi, este tribunal establecié que el proceso
(i) no puede quedar indefinido en el tiempo; (ii) la Unidad tiene
el deber de responder las reclamaciones de tierras con datos em-
piricos que justifiquen las circunstancias objetivas por las cuales
no ha focalizado; (iii) el proceso no puede quedar inactivo; (iv)
el Gobierno, cuando menos, debe disefiar e implementar un plan
estratégico que garantice la progresividad en la proteccion de la
faceta positiva del derecho a la restitucion de tierras; y (v) cuando
sea imposible juridica o materialmente el restablecimiento de los
derechos sobre la tierra, debera, entonces, adoptar alternativas
(previstas en la Ley 1448 de 2011), como la indemnizacién y/o
compensacion de derechos, luego de haber surtido el respectivo
tramite ante los jueces.

Asi las cosas, el proceso de focalizacién como estrategia re-
gida por los principios de progresividad y gradualidad ha ido
fortaleciéndose. Evidentemente sigue teniendo enormes retos. Al
cierre del quinto afio de vigencia de la ley, casi la mitad de recla-
maciones recibidas no habian iniciado su tramite. En muchos ca-
sos, la razon era la continuidad de la violencia, algo que posible-
mente disminuira con la finalizacion del conflicto con las FARC,
pero no solucionara del todo el problema. Depende también de
que se enfrenten otras circunstancias objetivas de violencia (otras
guerrillas y otros grupos armados) y que el Estado tenga la capa-
cidad para llegar a estas zonas. No obstante, la estrategia permiti6
que la Unidad tramitara, de manera mdas o menos ordenada, una
cifra cercana a 35.000 solicitudes en un término aproximado de
cuatro anos, lo cual es un nimero bastante alentador en términos
de ejecucién de politica ptblica, dada la experiencia colombiana.

Esta estrategia de enfrentar las barreras tradicionales a este
tipo de procesos se complementé con acciones para la gestion mi-
cro de los casos. Es decir, en como organizar los procedimientos
administrativos y judiciales para que operen de la manera mas

eficiente y rapida posible y no terminen en gestiones burocraticas

32  Corte Constitucional. Sentencia T-679 de 2015.



que impidan la resolucién de los casos. Esta fue la suerte que co-
rrié no solo con los procedimientos agrarios administrativos, sino
también con los procedimientos judiciales ordinarios. Al juntar
procedimientos administrativos y judiciales existia un enorme
riesgo de hacer un proceso doblemente complejo y demorado.
En este caso, de nuevo, laimplementacién de la acciéon ha com-
binado herramientas juridicas y de gestion de procesos para que la
accion de restitucion se separe de los precedentes citados. A nivel
administrativo, es decir, en la parte del proceso que se lleva ante la
Unidad se han introducido metodologias que privilegian el trabajo
colectivo e interdisciplinario como los estudios de contexto,® los
trabajos de barrido territorial con herramientas de enfoque comu-
nitario y de accién sin dafio, el trabajo técnico de identificacion
predial,* entre otros (URT, 2014). Todo este proceso de construc-
cién de casos en clave territorial e interdisciplinaria ha sido en si
mismo un notable cambio respecto de la manera como se adelan-
tan los procesos civiles ordinarios de adjudicacién de derechos. Y

hay una herramienta adicional que se constituye como uno de los

33  El proposito de los documentos de analisis de contexto (DAC)
es reconstruir las dindmicas politicas, sociales, econdémicas y cultu-
rales que propiciaron el proceso de despojo o abandono del predio
o predios solicitados en restitucién, mediante el estudio de aquellas
relaciones de poder entre sujetos, entre sujetos y territorio, que de
algtin modo precipitaron el rompimiento del vinculo entre el solici-
tante y el predio (URT, 2014, p. 384).

34  Este informe es realizado por la Unidad de Restitucién con base
en distintas fuentes, que incluyen la visita a los predios objeto de dis-
puta. Inicialmente, distintos jueces tuvieron dudas sobre cudl deberia
ser el valor juridico de este documento y de si podia otorgarsele el
caracter de “plena prueba”. Algunos sostenian que, al ser una prueba
realizada por una de las partes del proceso, el documento no podria
ser valorado como prueba fidedigna y debia ser contrastado con la
informacion predial y registral depositada en otras instituciones del
Estado. La experiencia de los procesos ha llevado a que este informe
se convierta en una herramienta fundamental para dirigir los proce-
sos. En ausencia de informacién predial o registral, ha sido funda-
mental para adelantar los procesos. En otros casos, el informe se ha
convertido en el punto de referencia para verificar las falencias de los
sistemas de informacion ordinarios. En este ejercicio, puede citarse la
labor realizada por el Tribunal Superior de Bogota, de contrastar la
informacion del informe técnico predial con la proveniente del IGAC.
Al encontrar discrepancias, el Tribunal cit6 a una audiencia publica
a las entidades para evidenciar las diferencias y les ordend alli que
trabajaran conjuntamente en la correccién de la informacién para que
la Unidad presentara un informe técnico ajustado (Tribunal Superior
de Bogota. Sala Civil Especializada en Restitucion de Tierras. Rad.
73001-31-21-002-2014-00165-01, del 30 de septiembre de 2016).
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legados de los procesos de justicia transicional a la justicia ordina-
ria, tanto en los procesos penales de justicia y paz como en estos
de restitucion de tierras: el énfasis en la importancia de la aplica-
ciéon de metodologias de identificacién de patrones para enfrentar
hechos masivos.® En lugar de establecer la reconstruccién caso a
caso por unidad de demanda, estas metodologias han permitido
que primero se reconstruyan los contextos y patrones, y de alli se
deriven las conclusiones para los casos, lo cual ha significado un
enorme avance para combatir situaciones de violacién masiva y
maximizar la eficiencia de los despachos judiciales.

Por supuesto, tanto en la parte administrativa como en la ju-
dicial subsisten problemas de implementacién, como ineficien-
cias, duplicidades, falta de claridad de ciertos procesos y diver-
gencia de estdndares aplicados. Pero aun con estos problemas
—que dificilmente pueden ser erradicados de un sistema tan com-
plejo como este—, los avances que ha producido este proceso de
organizacién del trabajo han sido notables, no solo en la cantidad
de casos que han sido estudiados, tramitados y finalizados, sino
ademads en el tiempo que se han tardado. A cinco afios de vigencia
de la ley, la duracién promedio de casos fue de cerca de un afio y
dos meses, algo que contrasta con los mas de diez afios que podia
llegar a tardar un proceso administrativo ante el Incoder o Incora,
o los diez a quince afios de un proceso ordinario sobre predios en

la jurisdiccién ordinaria.*

35 La practica judicial no solo ha avalado el uso de contextos como
una forma vélida de demostrar patrones con consecuencias de comp-
robacion judicial, sino que los juzgados y tribunales han fijado varias
reglas y subreglas al respecto. Por ejemplo, la jurisprudencia ha sos-
tenido que para confirmar el estado de violencia generalizada no se
requiere medio probatorio alguno (mediante prueba documental se
acreditan la fecha y el municipio de conformacién de los grupos ar-
mados organizados al margen de la ley, el desplazamiento forzado a
causa de la violencia en las veredas donde se ubican los predios recla-
mados) (Juzgado Civil del Circuito Especializado en Restituciéon de
Tierras - Itinerante, Antioquia. Sentencia 050003121101-201500007-
00 del 31/08/2015, p. 18). Ademas, esta tesis se complementa con la
jurisprudencia que sostiene que es suficiente para demostrar que el
abandono forzado/despojo ocurrié con ocasion del conflicto armado
una vez se acrediten los patrones de violencia (Corte Constitucional.
Sentencia T-834 de 2014. M. P. Jorge Ivan Palacio).

36  Es necesario aclarar que a la misma fecha de corte (cinco afios
de vigencia de la ley) se encontraban pendientes de decision judicial
cerca de 12.000 casos, con lo cual se avizora un posible congestiona-
miento en la fase judicial. Esto se debe, fundamentalmente, a la falta



Ocupacion secundaria y buena fe

Enla practica, uno de los conceptos mas desafiantes a la hora de in-
terpretar la ley ha sido sin duda el de la “buena fe”. Dicho concepto
ha generado al menos tres discusiones. La primera se relaciona con
el alcance de la presuncién de buena fe y la posibilidad de derrotar
dicha presuncion en los casos donde las declaraciones de la victi-
ma no son claras o se evidencian inconsistencias o contradiccio-
nes.” La segunda, con la proporcionalidad de las disposiciones de
laley (arts. 76 y 88), que parecen excluir de la aplicacién de la pre-
suncién de buena fe a las victimas de abandono o despojado de
predios distintos al que es objeto de restitucion.*® La tercera cues-
tion ha girado en torno al estandar de la buena fe exenta de culpa
exigida a los opositores (art. 88); alli, tanto jueces como Unidad
se han preguntado: ;es necesario mantener el estandar de buena
fe exenta de culpa tratandose de terceros altamente vulnerables?;
si se mantiene el estandar, ;debe el juez ordenar medidas para
evitar la vulneraciéon de derechos fundamentales a estos terceros,
con ocasién de la diligencia de desalojo del predio restituido?
(Bolivar et al., 2016).

Este tema envuelve una complejidad de discusiones juridi-
cas, sociales y politicas que se entrecruzan. La practica judicial ha
intentado enfrentar los desafios juridicos apalancando modifica-
ciones de politica publica que respondan a los desafios sociales y
politicos. Estas soluciones, si bien controversiales y no estructura-
les, han dado lugar a un dialogo entre judicatura y Gobierno que
muestra como el proceso de intercambio puede generar acciones

positivas para una mejor politica publica.

de jueces y magistrados para atender los casos. (A junio de 2016, el
Consejo Superior de la Judicatura habia instalado 40 juzgados civiles
especializados para la restitucion de tierras y 5 tribunales superio-
res. Es decir, 40 jueces y 15 magistrados). Pero no sélo demuestra
problemas en las metodologias usadas, sino la necesidad de dotar
con personal humano y administrativo suficiente para enfrentar las
exigencias de politica.

37  En estos casos, la discusion ha girado sobre qué significa buena
fe y cudl es su alcance frente a lo que exponen los reclamantes.

38 Aqui, la pregunta ha sido si podria o no aplicarse el estandar de
buena fe simple a los dichos y pruebas de personas que en el proceso
no obran como reclamantes, sino como interesados o terceros, pero
quienes ostentan la calidad de victimas por otros hechos o desplaza-
mientos.
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El punto de partida juridico estd en el objetivo de la ley: la re-
version del despojo a partir de la declaracién de la ilicitud de las
transacciones ilegitimas. Con esto, no solo se buscé devolver los
predios, sino ademads impedir que quienes se aprovecharon de la
violencia consoliden su enriquecimiento ilicito. En tal sentido, la
ruta colombiana de restitucion es no solo distinta a la de Sudafri-
ca (que se basé en la restitucion a partir de la compra de predios
con fondos publicos), sino mas dificil. Requiere no solo probar
que una familia determinada fue victima, sino que ademas debe
vencer en juicio a quien en la actualidad tenga una relacién ju-
ridica con el predio. Por esta razén, la ley incluyé la clausula de
la “buena fe exenta de culpa” como un estandar probatorio que
balanceara la necesidad de una presunciéon a favor de las victi-
mas, con la posibilidad de que el tercero se defendiera en el juicio.
Asi, la ley no impide que los terceros se defiendan —e incluso que
salgan triunfantes en sus pretensiones— sino que les impone un
estandar probatorio mas alto. Con ello, la ley pretendi6é que las
victimas no estuvieran en el mismo lugar que los actores armados
y sus testaferros.

Ahora bien, tras un conflicto armado tan prolongado y con
distintas olas de colonizacién en las regiones, los jueces se han
encontrado en la practica que muchos de quienes hoy ostentan
la calidad de terceros no corresponden a despojadores ni testafe-
rros, sino a comunidades vulnerables,® muchas de ellas también
victimas de la violencia en otras regiones.*’ Pero la letra estricta
de la ley no parecia haberse ocupado de estos casos. Segtin 1a ley,

las personas que obraran como reclamantes tendrian derecho a

39  Como fue el caso conocido por el Tribunal del Norte de Santan-
der, en el que constatd la vulnerabilidad de una segunda ocupante,
dada su condicién de pobreza, pero no encontrd que cumpliera con el
estandar de “buena fe exenta de culpa” (Tribunal Superior del Distri-
to Judicial de Norte de Santander, Sala Civil Especializada en Restitu-
cién de Tierras. Rad. 54-001-22-21-003-2013-00146-00 del 22/10/2014).

40  En casos recientes, varios tribunales han determinado que cuan-
do el opositor es victima del conflicto armado, el analisis de la buena
fe exenta de culpa debera hacerse diferenciando respecto de los opo-
sitores que no ostentan esa calidad (entre otros, ver Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cartagena, Sala Civil Especializada en Resti-
tucion de Tierras. Sentencia 13244312100220130022-00 del 16/12/2014,
p- 27; Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala Civil
Especializada en Restituciéon de Tierras. Sentencia 50001-31-21-001-
2013-00165-01 del 24/07/2014, p. 35).



que se les aplicara el estandar de buena fe simple, mientras que
los opositores (sin distincién) deberian sobrepasar el riguroso
reto de la “buena fe exenta de culpa”.

La grave situacion social de muchos ocupantes secundarios
generd amplias dudas sobre cdémo proceder, tanto para la Unidad
como para los tribunales que tenian la tarea de decidir los casos.
Algunos de ellos opinaban que el proceso de restitucién deberia
dar una solucién viable a estas familias, con base en los principios
de reconciliacidn, intervencién sin dafio y prelacién de derechos
humanos. Por consiguiente, esta corriente defendia la idea de que
los jueces podian dar 6rdenes a la Unidad de restitucion y a otras
instituciones para que se encargaran de mitigar los dafios que se
pudieran acarrear a estos segundos ocupantes en virtud de la res-
tituciéon. Pero, por otro lado, otros operadores consideraban que
era imposible o improcedente que la judicatura se pronunciara al
respecto. A su favor, los defensores de esta corriente argumenta-
ron que la restitucién no podia abarcar todos y cada uno de los re-
zagos estatales en materia de tierras y ruralidad y que, pretender
hacerlo, podria llevar a una sobrecarga de las tareas de la restitu-
cién. Ademas, los criticos plantearon que la Unidad de Restituciéon
tenia una vocacién misional de representacion de victimas, lo que
se subvertiria en caso de que tuviera que atender también a opo-
sitores. Por otro lado, se cuestiond que recursos fiscales directa-
mente destinados para reparacion a victimas fueran usados para
otras poblaciones.

Las primeras sentencias, dictadas por los jueces y tribunales
entre 2012 y 2013, negaron el reconocimiento de segundos ocu-
pantes vulnerables, asi como cualquier forma de asistencia a par-
tir del proceso de restitucion (URT, 2017).*! Pero la situacién cam-
bi6 con una decision del Tribunal de Bolivar en la que conminé
a la Unidad a que brindara atencién a una segunda ocupante. A
partir de alli, los casos con reconocimiento de los segundos ocu-
pantes aumentaron exponencialmente: en 33 de ellos, se repiti6
el llamado de la sentencia del Tribunal de Bolivar; en otros 21 se

dieron drdenes, pero resultaron ambiguas para la Unidad pues

41 La Unidad de Restitucion realizé un estudio de reconstruccion
de lineas jurisprudenciales a partir de 99 sentencias sobre segundos
ocupantes entre 2014 y finales de 2016 (URT, 2017).
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los juzgados y tribunales le pedian que “estudiara” los requisitos
para la inclusién de estas personas en programas de segundos
ocupantes; y en 9 casos los tribunales ordenaron medidas espe-
cificas para estas familias (URT, 2017). Asi, la jurisprudencia ha
optado por distintas clases de tercero y ha graduado la aplicacion
de los requisitos de conocimiento dependiendo de la capacidad
especifica de ese tercero en cuanto a los hechos. En consecuencia,
no es lo mismo aplicar un estandar de conocimiento y conducta
para la investigacion de titulos a una empresa que hace una in-
versidn que aplicarlo a una familia campesina analfabeta.*?
Frente a esta situacion, la Unidad de Restitucién tuvo que
movilizarse y crear una respuesta institucional. Esto se hizo a
partir de la emision de acuerdos que le permitieron atender estos
requerimientos. Especificamente, el Acuerdo 29 de abril de 2016
adoptd un reglamento para el cumplimiento de las providencias
judiciales ejecutoriadas que ordenaran la atencién a segundos
ocupantes. El reglamento establecié que la competencia para de-
terminar quién seria segundo ocupante estaria en cabeza de los
jueces y que la Unidad se concentraria en brindarles una serie
de medidas de politica ptiblica en cumplimiento de sus érdenes.
La respuesta de la Unidad fue un importante paso para des-
polarizar muchas situaciones que en terreno habian resultado
muy conflictivas entre comunidades, especialmente a la hora de
buscar el cumplimiento de la restitucién material de los predios.
Sin embargo, dos cuestiones siguieron siendo objeto de debate
judicial y publico. Por un lado, los jueces y tribunales debatian
sobre a quién deberia considerarsele efectivamente como “segun-
do ocupante” sujeto de atencion. Por el otro, opositores politicos

de la restitucion y las politicas de victimas iniciaron una camparia

42 Este estandar diferenciado ha sido aplicado, por ejemplo, a em-
presas que han intervenido como opositoras de la restitucién, como la
Cementera Argos. En un caso de acumulacién de tierras en la zona de
los Montes de Maria, el Tribunal sefiald: “Las pruebas relacionadas
no demuestran ausencia de labor encaminada a establecer que cuan-
do el actor [campesino] vendid su predio en el afio 2008 actuaba libre
de apremio o intimidacién, a pesar de conocer el cuadro de violencia
vivido en la region y la afectacion directa de la misma; a la cementera
solo le import6 concentrar la mayor cantidad de predios para imple-
mentar su proyecto forestal, incurriendo atin en irregularidades en su
adquisicion” (Tribunal Superior de Antioquia, Sala Especializada en
Restitucion de Tierras. Rad. 13244-31-21-002-2013-00077-00. Octubre
12 de 2016).



publica para mostrar los casos de familias vulnerables que debian
desalojar predios ordenados en procesos de restituciéon como las
“victimas de la ley de restitucion” (Lewin ef al., 2016).

La estrategia entonces se traslad6 a la Corte Constitucional,
como una forma de dar respaldo juridico a los jueces y enfren-
tar los desafios politicos de las campafias contra la restitucion.®
Organizaciones campesinas cercanas a la politica de restitucion,
preocupadas por la situaciéon de campesinos sin tierra vulnera-
bles, demandaron ante la Corte la expresion “exenta de culpa”,
contenida en los articulos 88, 91, 98 y 105 de la Ley 1448 de 2011.*
A finales de 2016, este tribunal, en la Sentencia C-330 de 2016,
declaré la norma conforme a la Constitucion, bajo el entendido
que es un estandar que debe ser interpretado por los jueces de for-
ma diferencial, frente a los segundos ocupantes que demuestren
condiciones de vulnerabilidad y no hayan tenido relacién directa
o indirecta con el despojo.®®

Esta proba doctrina judicial ha sido crucial para enfrentar
ataques politicos a los que se ha sometido la ley con ocasién de

la implementacién de dicho estandar. En la medida en que las

43 Ainicios de 2016 fue presentado ante el Senado un proyecto de
ley con el proposito de reformar el articulo 78 de la Ley 1448, es decir,
la norma que contiene la exigencia de la buena fe exenta de culpa. El
proyecto fue defendido por los sectores conservadores del pais, es-
pecialmente por la representante a la Camara Maria Fernanda Cabal,
que respalda en el Congreso a una de las agremiaciones de ganaderos
mas grandes del pais (Gutiérrez, 2016; Bolivar, 2016).

44 Los magistrados Vargas Silva y Palacio salvaron parcialmente
su voto, indicando que si bien compartian el postulado general, esti-
maban que lanorma debi6 declararse constitucional de manera “pura
y simple”, dado que “es el juez de restitucion de tierras el llamado a
revisar en cada caso si opera o no la presuncién de ‘buena fe simple’
o ‘exenta de culpa’, como ha venido ocurriendo en los ultimos cinco
anos de la implementacion de la Ley 1448 de 2011”.

45 Para la Corte Constitucional, “los segundos ocupantes son en-
tonces quienes, por distintos motivos, ejercen su derecho a la vivien-
da en los predios que fueron abandonados o despojados en el marco
del conflicto armado interno” y quienes se encuentran en una situa-
cién de vulnerabilidad. Ademas, la Corte sefial6: “Segundos ocupan-
tes y opositores, tienden a confundirse a nivel procesal lo que, en tl-
timas, invisibiliza la situacién de los primeros. Sin embargo, existen
diferencias fundamentales entre ambos, pues mientras el opositor
reivindica la titularidad del bien objeto de restitucién y lo disputa con
el solicitante durante el proceso alegando mejor derecho; el segundo
ocupante, por su parte, encarna la situacion factica y juridica de quien
habita o deriva de aquél bien inmueble, sus medios de subsistencia”.
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decisiones judiciales muestren que los casos se deciden de ma-
nera flexible, pero sin arbitrariedad, mds posibilidades hay de
defender el modelo general de la ley en el escenario politico que
en contextos de polarizacién siempre es vulnerable a posibles re-
trocesos.

Sin embargo, un aspecto del que no podran dar cuenta su-
ficientemente la doctrina legal ni el proceso de restitucion es el
de todos los desafios sociales de esta situaciéon. Los jueces y ma-
gistrados han buscado soluciones creativas, como ordenar com-
pensaciones o incluso permitir que los terceros se queden con la
posesion y titularidad de la tierra en aquellos casos en donde han
determinado que, dada su vulnerabilidad, la decisiéon mas justa
es que el mas vulnerable y apegado a la tierra se quede con ella,
y la otra familia victima acceda a una compensaciéon (URT, 2017).
Por su parte, la Unidad ha ampliado su mandato para tener la
competencia de introducir partidas presupuestales que permitan
mitigar los efectos de la restitucion en familias vulnerables, in-
cluyendo la dotacion de tierras y medidas sociales complementa-
rias.* Pero sin una politica publica especifica de desarrollo rural
y de dotacién de tierras, los esfuerzos tanto de jueces como de la

Unidad son realmente insuficientes.”” Aqui la accion de restitu-

46  Con posterioridad a la Sentencia C-330 de 2016, la Unidad expi-
dié un nuevo acuerdo para ajustarse a la decision de la Corte. En tal
sentido, el Acuerdo 33 de 2017 busca armonizar con lo dispuesto por
la Corte Constitucional, en el entendido que la competencia para de-
terminar las medidas de atencion a favor de segundos ocupantes es
exclusiva de los despachos judiciales. Asi, los jueces son los encargados
de identificar en su sentencia quiénes son los segundos ocupantes.

47  Pese a que con este dialogo entre jurisdicciéon y administracion
se ha avanzado mucho en los ultimos meses, todavia subsisten in-
terrogantes y problemas. Uno de ellos es como identificar la vulne-
rabilidad de quienes se presentan como segundos ocupantes en los
procesos. Segun la jurisprudencia de la Corte, esta declaracion deben
hacerla los jueces, pero hay un debate sobre cuales son los criterios
para tal declaratoria. La Unidad ha creado instrumentos de referen-
cia para orientar a los jueces, pero los funcionarios judiciales todavia
manifiestan carencias de informacién y herramientas de analisis para
su declaratoria. En algunos casos, jueces y magistrados con informa-
cién brindada por la Unidad no han declarado a familias e individuos
como segundos vulnerables y sin ese reconocimiento no pueden ac-
ceder a los programas de gobierno destinados a ellos. Frente a estas
situaciones, la Defensoria del Pueblo ha iniciado acciones de tutela
contra las providencias judiciales que han sido falladas a favor de los
demandantes en tutela. Ver referencias de decisiones de la Sala Civil
de la Corte Suprema de Justicia en URT (2017).



cién estd buscando mitigar los efectos de la inexistencia de otras
politicas, pero no tiene la capacidad de solucionar los déficits es-
tructurales de las situaciones rurales.

Ordenes estratégicas y compromiso posfallo

En los conversatorios y ejercicios de reflexion y socializacién, los
jueces y magistrados de restituciéon han debatido sobre qué debe-
ria entenderse por una decisién ideal en materia de restitucion.*
El reto ha sido coémo promover que los jueces vayan mas alla de la
tradicién ordinaria y hagan uso de las herramientas de la ley, pero
que eviten decisiones maximalistas que, sin poder ser realmente
cumplidas, persigan transformar las relaciones sociales, politicas
y econdmicas de las zonas en donde se realiza la restitucién.

Con algunos casos marginales, la practica judicial que se ha
ido formando se mueve dentro de posiciones razonables, evitan-
do uno u otro extremo y generando sinergias entre las distintas
instituciones encargadas de las tareas de la transicion.* Para esto
fue fundamental la manera en que los jueces y magistrados han
hecho uso de la metodologia decisional de la Corte Constitucional
en el seguimiento a las macrosentencias como la Accién de Tute-
la T-025 sobre politica de desplazamiento forzado (Rodriguez y
Rodriguez, 2015). En su practica, los despachos de restituciéon han
entendido que en cada caso concreto deberan dar 6rdenes distin-

tas y que la forma en que lo hagan condiciona el seguimiento.®

48  Conversatorio regional sobre la materializacion de la reparacion
integral en el cumplimiento de las sentencias de restitucion - Bogota.

49  Un intercambio positivo en este aspecto ha sido la relacion en-
tre el Centro Nacional de Memoria Histérica (CNMH) y los jueces
de restitucion. Gracias al proceso de capacitacion judicial, desde el
inicio, numerosas sentencias acudieron a las medidas de memoria
como complementarias y necesarias para la reparacion de las victi-
mas y, por tanto, impartieron una serie de 6rdenes hacia el CNMH.
Pero muchas de estas eran técnicamente imposibles de cumplir pues
pasaban por alto la naturaleza propia de estas medidas o resultaban
inconvenientes debido a la formulacion especifica dada en el despa-
cho. Esta tension fue reconvertida en un proceso de dialogo entre los
jueces y el CNMH, propiciado por la Escuela Judicial Rodrigo Lara.
Esto ha permitido una mejor aplicacion de las medidas y la expansion
del conocimiento de la Rama Judicial sobre este tema, e incluso se ha
replicado en otras jurisdicciones (Sanchez, 2015).

50  El magistrado Oscar Ramirez, de la sala de Bogota, ha propues-
to un modelo basado en una tipologia de tres tipos de érdenes: or-
denes preparatorias, 6rdenes proferidas en el fallo y érdenes que se
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En esta materia de seguimiento al cumplimiento, los despa-
chos de restitucién también han tomado la experiencia de la tute-
la y creado mecanismos como audiencias, cronogramas de traba-
jo, y subsecuentes érdenes de seguimiento. Incluso, en busqueda
de las mejores érdenes materiales posibles, en la judicatura ha
existido un interesante debate sobre correcciones a las sentencias
y modificaciones a las 6rdenes contenidas en ellas. Esto se debe
a que durante los dificiles y largos procesos posfallo, en muchas
ocasiones se evidencia que el alcance o sentido de una orden no
resulta ser el mas adecuado. La pregunta que surgia entonces
era si los jueces podian corregir sentencias ya dictadas o si debia
darse curso a los procesos ordinarios de correccién de errores.
Esta dltima salida darfa lugar a que los procesos tuvieran que
paralizarse debido a las caracteristicas de estos procedimientos
ordinarios. La mayoria de despachos ha llegado a la conclusion
que en aras de cumplir con el objetivo de justicia material, los
juzgados y tribunales tienen la posibilidad de hacer enmiendas,
pero ejerciendo dicha facultad de manera razonada y limitada.

Una segunda complejidad de este sistema es que el cumpli-
miento de los factores que inciden en una restitucién comprehen-
siva que vaya mas alld del reconocimiento del titulo juridico exi-
ge el concurso de una multiplicidad de actores institucionales en
distintos niveles. Una evaluacién de la URT mostraba que, para
2014, la mayor proporcion de las dérdenes (77%) se hallaba en ca-
beza de entidades del orden nacional, en la érbita del Ejecutivo.
E120% de las 6rdenes se distribuia entre las entidades territoriales
(municipios 14%, gobernaciones 3% y otras entidades descentrali-
zadas 3%), y el restante 3% en los circuitos judiciales® (URT, 2014).

producen en el marco de las audiencias de seguimiento a los fallos
(Conversatorio regional sobre la materializacion de la reparacion in-
tegral en el cumplimiento de las sentencias de restitucion - Bogota).

51 El concepto de ‘mutabilidad de la sentencia’ ha sido amplia-
mente discutido en los conversatorios de jueces y magistrados. Ver,
por ejemplo, la discusion que gener6 la ponencia de Arturo Cardenas
Monedero en el “XIV Encuentro Nacional de la Especialidad de Res-
titucion de Tierras”, Clicuta, 25 a 27 de noviembre de 2015.

52 Los juzgados civiles municipales y promiscuos cumplen un
papel significativo en las érdenes asociadas a las diligencias para la
entrega material y simbolica de los predios, al igual que las relacio-
nadas con la materializacién de las 6rdenes de las sentencias y, en
algunos casos, la suspension de medidas cautelares que pesan sobre



En el nivel nacional, dichas 6rdenes se dirigieron a 35 insti-
tuciones distintas, pero se concentraron en un 80% en la Super-
intendencia de Notariado y Registro (SNR) (incluyendo érdenes
directas a la SNR, oficinas de registro de instrumentos publicos,
ORIP, y notarias), la Unidad Administrativa Especial para la
Atencion y Reparacién Integral a las Victimas (UAERIV), la Uni-
dad de Restitucién de Tierras, el IGAC, el Incoder, el Ministe-
rio de Agricultura y Desarrollo Rural y la Fuerza Publica. Por su
parte, en el ambito territorial, la Unidad encontré que el 72% de
las érdenes eran hasta ese entonces responsabilidad de los muni-
cipios (especialmente de las secretarias del despacho), mientras
que el 15% de las drdenes territoriales se dirigian a las goberna-
ciones y sus secretarias. El restante 13% se distribuia entre otras
entidades descentralizadas, empresas de servicios publicos, cor-
poraciones autéonomas regionales, catastros descentralizados, e
incluso comités territoriales de justicia transicional, creados por
la Ley de Victimas y de Restitucién de Tierras (URT, 2014, p. 119).

La Unidad de Restitucién ha intentado jugar un doble rol:
asumir una labor proactiva de promocion del cumplimiento de
estas drdenes por parte de otras instituciones® y cumplir ade-
cuadamente las érdenes que le son formuladas.>* No obstante,
el cumplimiento efectivo y rapido de las decisiones sigue siendo
uno de los temas mas desafiantes de este modelo de intervencion.
Bolivar et al. (2016) evaluaron el cumplimiento de las érdenes so-
bre vivienda emitidas por los jueces de restitucion con corte a
abril de 2016 y encontraron que si bien un niimero importante
de los fallos judiciales que ordenan la restitucion o formalizacion

los predios objeto de restitucion. Ademas, los jueces de familia reci-
ben 6rdenes para iniciar procesos sucesorales.

53 La Unidad ha realizado un monitoreo de las drdenes para pro-
mover que los actores involucrados generen los mecanismos institu-
cionales que les permitan el cumplimiento. En 2016, esta labor fue
incluso convertida en una prioridad en el interior de la Unidad, al
crear una Subdireccién especifica para el posfallo.

54 Buena parte de las drdenes que se dirigen especialmente a esta
entidad son ejecutadas por el Fondo de Restitucion creado por la pro-
pia ley y administrado por la URT. En los distintos informes de ges-
tion hay informacién detallada sobre las actividades desarrolladas y
el presupuesto destinado para cumplimiento, asi como algunos de
los limitantes a los que se ha enfrentado el Fondo y los problemas de
cumplimiento. Ver, por ejemplo, URT (2015).
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de la propiedad han asignado al mismo tiempo el acceso prefe-
rencial al subsidio de vivienda, persisten serias dificultades en
materia de acceso real al derecho a la vivienda digna para esta
poblacion. El mencionado estudio cita tres problemas especificos:
1) dado que el programa de subsidio de vivienda es estandariza-
do, la restitucion de este derecho no logra responder a la dimen-
sion de la pérdida del bien y los dafios asociados; 2) la politica de
restitucion de viviendas no contribuye efectivamente a fomentar
el retorno de los restituidos; y 3) la asignacion y ejecucion de la
solucién de vivienda puede tardar dos o mas afios, periodo al
cabo del cual se levanta la medida de proteccion voluntaria sobre
el predio, autorizando su venta o comercializacion.

El proceso de implementacion de las decisiones muestra el
contexto social e institucional en el cual opera la medida de resti-
tucién. En ese sentido, en esta etapa es donde mas se revelan las
restricciones de una medida de transicion que se adelanta fren-
te a un marco institucional precario y que, sin politicas comple-
mentarias, la propia eficacia de esa medida es muy limitada. En
primer lugar, las 6rdenes que complementan la politica de res-
titucion juridica de los predios deben ser atendidas a través de
los mecanismos y canales institucionales de la politica social. El
problema es que en un contexto de ausencia estatal en las areas
rurales, para dar cumplimiento a las érdenes a veces es necesario
construir de cero la institucionalidad encargada. En otros casos,
dichos procesos exigen la aprobacion de presupuestos por parte
de autoridades locales que o no estan preparadas para acometer
la tarea, o simplemente no tienen como prioridad las medidas
que son ordenadas por los jueces.”® El Gobierno nacional ha inten-
tado mejorar los sistemas de coordinacién y crear incentivos para
las entidades territoriales con el fin de que incluyan lineas de res-
titucion de tierras en sus planes locales, pero esta politica todavia

sigue presentando rezagos. Los resultados son entonces mixtos

55 Para enfrentar esta situacion, a finales de 2015, el Gobierno na-
cional adopté un decreto para mejorar la estrategia de corresponsa-
bilidad entre la nacion y las entidades territoriales, especialmente en
la articulacién de instrumentos de planeaciéon en donde deben estar
contempladas las acciones y presupuestos de inversién como los pla-
nes de accioén territorial (PAT) y los planes de desarrollo territorial
(PDT). Ver Decreto 2640 de 2015, complementado por la Resoluciéon
0289 de marzo de 2016.



y dependen en buena medida de factores coyunturales como la
voluntad politica de las autoridades locales, la disponibilidad de
recursos de cooperacion, las relaciones entre funcionarios en los
mecanismos de coordinacion, la labor mas asertiva del funciona-
rio judicial en terreno, entre otros.

En segundo lugar, los mecanismos complementarios destina-
dos a promover proyectos productivos propios por quienes ob-
tienen la restitucién de su predio abrigan muy poca posibilidad
de éxito en el mediano y largo plazo. La URT tiene una bolsa de
proyectos productivos que buscan convertirse en un capital se-
milla para el desarrollo de un proceso de explotacién productiva
de los predios, el cual, complementado con las medidas de poli-
tica social y la titularidad de la tierra, tendria la vocacién de ga-
rantizar un proyecto de vida digna a la poblacién restituida. No
obstante, todos los estudios serios sobre inclusion social de la po-
blacion rural coinciden en que un verdadero modelo de politica
debe evitar un enfoque meramente asistencialista y entender que
la intervencion debe ser multidimensional.* Mientras que esto no
ocurra, los esfuerzos que se hagan no seran capaces de enfren-
tar realmente los problemas de las comunidades y mas temprano
que tarde los hogares restituidos tendran que abandonar su tierra
por asfixia econdmica. Esto demuestra que si bien la politica de

restitucion puede contribuir en muchos sentidos a la soluciéon de

56  El Informe de la Misién Rural muestra que una solucioén al pro-
blema de inclusiéon productiva necesariamente “pasa por atacar los
problemas estructurales de la educacién en el campo, incluyendo la
técnica y superior, facilitar condiciones que promuevan la formaliza-
cién del empleo rural, dotar a los territorios rurales de una adecua-
da provision de bienes y servicios publicos, superar las barreras al
acceso de los pequefios productores, niveles suficientes de factores
de produccién como la tierra, el crédito, la tecnologia (con especial
énfasis en la asistencia técnica) y suficientes recursos naturales”. Para
ello también es necesario, de manera complementaria, “lograr una
coordinacién efectiva entre los multiples actores del campo lo que
incluye: i) un mayor nivel de asociatividad de pequefios producto-
res para generar economias de escala y avanzar en los procesos de
transformacion y comercializacién conjuntamente; ii) la articulacion
y potencializacién de las diferentes iniciativas de inclusion producti-
va existentes, al tiempo que se dividen mejor las funciones de los ac-
tores publicos que en muchos casos se traslapan o compiten entre si;
y, iii) la intervencion del Estado para corregir las fallas de mercado y
los problemas de comercializacion inherentes a la dispersion, la con-
dicion perecedera de muchos de los alimentos producidos y el poder
de mercado que tienen algunos actores de las cadenas productivas”
(Mision Rural, 2015, p. 125).
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ciertos conflictos, no puede constituirse en si misma en una solu-
ciéon completa a los intrincados problemas de politica ptblica de
la ruralidad colombiana.

Los distintos efectos de los procesos
de restitucion de tierras

Pese a haber puesto en marcha estos procesos, es imposible decir
que en sus primeros cinco afos de implementacion, la restitucion
de tierras ha transformado de manera radical las relaciones so-
bre la tierra en Colombia. Tampoco ha logrado restituir un na-
mero de hectdreas suficiente como para cambiar la relacién de
tenencia inequitativa de la tierra en el pais. Pero ninguno de es-
tos dos enunciados puede llevar a declarar abiertamente que la
implementacion de la accién de restitucion de tierras ha sido un
fracaso. Primero, porque entre sus objetivos especificos nunca ha
estado cumplir con estos resultados. Ademas, hay una serie de
acumulados en términos de justicia material, experiencia institu-
cional y logros simbdlicos directamente derivados del proceso de
implementacion de la politica de restitucion.

Pero aun con esta salvedad, sigue abierta la pregunta de
qué tanto pueden ser vistos estos acumulados como potencia-
les herramientas para avanzar en la tarea de saldar las deudas
histéricas de la sociedad y el Estado con el campo colombiano.
Una forma esquematica de leer estos resultados es a partir del
modelo constructivista propuesto por Rodriguez y Rodriguez
(2010) para el seguimiento de sentencias judiciales de derechos
sociales con érdenes complejas. El modelo no solamente es per-
tinente, dado que se trata de procesos multifacéticos y dificiles
de comprender mediante una revision estrictamente positivista
instrumentalista. Ademas, resulta pertinente en la medida en
que la evaluacion de caso del estudio de los Rodriguez precisa-
mente se realizé como una forma de evaluar la intervencion es-
tatal en materia de desplazamiento forzado en Colombia (2010
y su actualizacién en 2015).

La propuesta de los Rodriguez parte de reconocer que una
politica de este tipo tiene la potencialidad de producir impac-
tos de dos clases: por un lado, directos e indirectos, con referen-

cia a la forma en que se dirige el efecto; por el otro, materiales



o simbdlicos, segin como se materialicen dichos efectos. Como
ambas variables se entrecruzan, las dos clasificaciones pueden
dar lugar a cuatro tipos de efectos: i) instrumentales directos (por
ejemplo, la expedicién de normas, el disefio de politica o la ejecu-
cién de una obra ptiblica ordenada por el juez); ii) instrumentales
indirectos (por ejemplo, la entrada al debate de nuevos actores
sociales atraidos por las oportunidades de incidencia abiertas
por la medida); iii) simbdlicos directos (como la modificacién de
la percepcion ptblica del problema); y iv) simbdlicos indirectos
(por ejemplo, la legitimacion de la visién del problema social pro-
puesta por los litigantes, o la transformacion de la opinién pu-
blica sobre la gravedad o urgencia del problema) (Rodriguez y
Rodriguez, 2010, p. 24).

Los acumulados recogidos en la seccion anterior muestran
que la implementacién de la estrategia de justicia transicional
para la restituciéon de tierras ha tenido, en mayor o menor me-
dida, impactos en los cuatros ejes. Los efectos instrumentales di-
rectos son los mas conocidos y también los mas debatidos. En
este eje se incluye el numero de casos resueltos por el sistema®
(que asciende a 22.244 solicitudes, si se suman las 3.734 que se
han resuelto en las casi 2.000 sentencias judiciales, y las 18.510
solicitudes que se resolvieron en la etapa administrativa negan-
do el registro); el nimero de hectareas restituidas juridicamente
(187.561 ha); el numero de personas que han sido beneficiarias de
la restitucion (22.657); el porcentaje de hogares con orden de res-
titucion que cuentan con el goce material de los predios (84%),%®
entre otros. Las valoraciones de esta realidad oscilan dependien-
do de contra qué se contrastan estas cifras: a la politica le va bien,
si se contrasta frente a la justicia material existente antes de la
ley (que era completamente nula); regular, si se contrasta con las
metas de ejecucidn que se fijé la URT en el momento de disenar la
politica; o muy mal, si se compara con los estimados del despojo

que se tenian antes de empezar la implementacién de la politica.”

57  Los datos de esta seccion corresponden al reporte de estadisti-
cas de la URT a 31 de mayo de 2016. Es decir, el mes de cierre de los
cinco primeros anos de vigencia de la ley.

58 La URT incluye a los hogares que efectivamente han habitado,
usufructuado o realizado retorno laboral a los predios.

59 En el capitulo V se hizo referencia a ellos. Algunos llegaron a
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Lo que parece inobjetable es que hoy hay mas de 20.000 personas
que se han beneficiado de la restitucién y que dificilmente lo hu-
bieran hecho en este lapso de tiempo, si solamente hubieran po-
dido recurrir a los mecanismos judiciales ordinarios que proveia
la ley civil y contencioso-administrativa colombiana.

En donde poco se ha concentrado la discusion, pero que es
tal vez el aspecto mas interesante del proceso de implementacién
de la estrategia de restitucion, es en el eje de los efectos instru-
mentales indirectos. El primero es la creaciéon del propio modelo,
es decir de un sistema institucional hibrido sin precedentes en el
pais para resolver ciertos conflictos sobre la titularidad de la tie-
rra, en donde se combinan aspectos de politica publica y gestién
administrativa con la certeza de la adjudicacion de los casos por
una autoridad judicial. Un modelo que se fortalece a partir de la
combinacién de las cinco caracteristicas que se trataron en deta-
lle en este capitulo y en cuya puesta en marcha se han generado
otra serie de subprocesos y metodologias de intervencién que
pueden ser herramientas tutiles para otros fines. Una de ellas es
el modelo de intervencién social que desarrolla la Unidad y que
se complementa con la labor proactiva y provictima desarrollada
por los juzgados y tribunales. Este modelo de intervencion es cen-
tral para una sociedad que busca reconstruir la confianza de sus
ciudadanos en el Estado y, por tanto, crucial para contribuir a los
objetivos generales de la transicion.

Otro efecto instrumental indirecto es la produccién de in-
formacién predial para los procesos de restitucion que terminan
siendo funcionales para otros procesos sobre la tierra y la toma de
decisiones de otras medidas de politica publica. Gracias a la im-
plementacién de la ley no solamente se tiene informacién actuali-
zada, mejor recaudada y mas veraz, sino que se conoce cudles son
las mejores metodologias para obtenerla, analizarla, procesarla y
ponerla a disposicion de quienes la requieren. La restitucion de
tierras ha aportado enormemente en la identificacion de la co-
rrelacion entre informacion predial y las necesidades de actua-
lizacion catastral, una vez que se profiere la sentencia, asi como
en el proceso de digitalizacion de la cartografia catastral para su

gestion en un sistema de informacion geografica.

estimar el despojo y el abandono hasta en 10 millones de hectareas.



Por otro lado, las metodologias creadas por y para la juris-
diccién especial civil de restitucion de tierras tienen una enorme
potencialidad para mejorar procesos de intervencién y toma de
decisiones en otros procesos judiciales. El impacto en el interior
de la rama ya se ha surtido mediante el intercambio entre los pro-
pios despachos y entre estos y sus colegas, tanto de la jurisdicciéon
transicional penal como de las jurisdicciones ordinarias. Muchas
de las herramientas que apoyan la busqueda decidida de justicia
material que se trataron en este capitulo podrian ser facilmente
trasladadas a otros procesos judiciales que requieren instrumen-
tos innovadores para enfrentar la congestién, el atraso y la impu-
nidad de cientos de casos.

Otra serie de efectos instrumentales indirectos se relacionan
con la movilizacién académica, juridica y social que se ha pre-
sentado en los tltimos afios respecto a la cuestion de la tierra. Si
bien los aspectos agrarios han sido siempre objeto de atencion
académica, la producciéon y diversificacion de los aportes sobre el
tema en la ultima década han sido notables y han ido en ascenso
gracias a una espiral positiva de competencia. Cuando la Comi-
sion de Seguimiento a la Politica Publica en materia de Desplaza-
miento Forzado inicié su trabajo de verificacion empirica sobre
desplazamiento, la informacién disponible y el analisis sobre los
efectos del conflicto en la tierra y la ruralidad eran practicamente
inexistentes. Sus estudios y conclusiones despertaron el interés
de aliados y contradictores por producir mayores datos bien fue-
ra para complementarlos o para refutar sus hallazgos y conclu-
siones. En esa linea, el Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo dedicé su informe de desarrollo humano para el pais
al tema de tierra (PNUD, 2011). Y el Gobierno se vio forzado a
saldar su vieja deuda de realizar un censo nacional agropecuario
(DANE, 2014). Por su parte, en este contexto general de mayor
atencion publica y politica a esta materia, se han hecho mas evi-
dentes las demandas de grupos sociales histéricos de reivindica-
cién de la tierra, como nuevos movimientos y articulaciones que
han derivado en manifestaciones politicas, por ejemplo, los paros
agrarios, el movimiento dignidad agropecuaria y la iniciativa del
referendo por el agro (Pérez, 2016).

Finalmente, y aunque no se traté en detalle en este capitulo, la

implementacion de la ley también deja un acumulado importante
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en otras entidades estatales que deben hacer parte del proceso. Si
bien su puesta a punto para cumplir —y su voluntad para hacerlo
de la mejor manera— no ha sido homogénea, las entidades que se
ven llamadas a cumplir las 6rdenes han tenido que irse involu-
crando en el proceso y adaptarse institucionalmente al mismo.
Estas entidades incluyen la tradicional institucionalidad para la
gestion de la tierra (como lo que fue el Incoder, la Superintenden-
cia de Notariado y Registro, el Banco Agrario, entre otros), las en-
tidades del Ministerio Ptblico (que no solo estan llamadas a par-
ticipar de los procesos, sino que estan obligadas a su seguimiento
en lo que la Ley 1448 denominé Comisién de Seguimiento) y las
distintas entidades territoriales.

En el tercer eje, el de los efectos simbdlicos directos, incluyo
de manera central la retoma juridica del tema de la tierra. Con
esto me refiero a dos procesos distintos, pero relacionados. El pri-
mero es que, como defendi en el capitulo V, la variable de la jus-
ticia transicional despert6 una agenda politica que habia estado
adormecida en Colombia por décadas. Pero ademas desperto el
interés juridico en la materia: por un lado, a partir de la definicién
de la restitucién como un derecho constitucional en cabeza de las
victimas del despojo; por el otro, el proceso de restitucién retomo
el derecho agrario cuyas normas fueron largamente inaplicadas y
ya eran practicamente desconocidas por la praxis juridica ordina-
ria. De hecho, una de las primeras tareas de los funcionarios de
la restitucion fue rescatar el derecho agrario —o lo que quedaba
de él- para ponerlo a disposicién de los jueces y magistrados. El
segundo proceso fue entender que hay distintas formas juridicas
de regular la tierra y que es necesario conocer los alcances de tales
regimenes normativos para intervenir en los conflictos rurales. Al
igual que el derecho agrario, el derecho ambiental y los derechos
étnico-territoriales han dejado de ser asuntos ajenos a la jurisdic-
cion civil, gracias a este proceso. Y, al ganar peso simbdlico en
quienes deciden sobre los conflictos, estas formas de regulacion
obligan a crear soluciones intermedias en donde se balanceen los
distintos intereses en juego a la hora de resolver disputas.

Finalmente, en el eje de los efectos simbdlicos indirectos, la
implementacion de la ley recoge y consolida los desarrollos que
ya se habian producido a partir de la intervencién general sobre

el desplazamiento forzado (como la transformacion de la opinién



publica frente a la percepcion de gravedad del problema). Una
muestra clara del consenso sobre la importancia de esta politica
para distintos sectores es la transformaciéon de la percepcion de
la cuestion en el proceso de La Habana. Como se menciond en el
capitulo anterior, las FARC llegaron a la mesa con la idea de que
la restitucién era una trampa y, por ello, una de sus peticiones era
revertirla. Al final de la negociacién, por el contrario, la decisiéon
de las partes (en el punto 5 sobre derechos de las victimas) fue la
de profundizar la implementacion del esquema de reparacion de
la Ley de Victimas, incluyendo la restituciéon. Es decir, existe un
acuerdo en que es politicamente deseable garantizar que la resti-
tucién sea efectiva y, para ello, deben crearse condiciones que lo
permitan, lo que incluye mayor esfuerzo estatal en este modelo,
asi como la creacién de los instrumentos complementarios que

hagan que la ley no fracase.

De la restitucion a la gestion integral de tierras

En un contexto generalizado de necesidades insatisfechas en las
zonas rurales, es necesario que la politica de restitucién se en-
cuentre con las estrategias de implementacion del punto 1 de los
acuerdos de paz entre el Gobierno colombiano y la guerrilla de
las FARC. En su momento, la restitucién permitié un punto de
entrada al politicamente minado tema de la tierra, abordandolo
mediante uno de sus aspectos menos polémicos: el de la reversiéon
de la ilegalidad sin afectacion de derechos a quienes no hubieran
cometido delitos de guerra. Es decir, un modelo mas bien conser-
vador sobre cdmo enfrentar los conflictos. Con esto se gand estra-
tégicamente volver a poner sobre la mesa la discusion y, sin duda,
que la restituciéon fuera ya un tema de politica publica hizo, a su
vez, que el punto 1 en La Habana fuera menos controversial y me-
nos atacado por los sectores mas reticentes al cambio del statu quo.

Con la entrada a la etapa de implementacion de los acuer-
dos de paz, el pais se enfrenta al reto de generar los escenarios
sociales e institucionales que permitan aterrizar los acuerdos en
mecanismos concretos de politica. Las lineas programaticas ge-
nerales del acuerdo agrario, en realidad, no son novedosas, sino
parte de una agenda atrasada. El actual momento politico podria
entonces aprovecharse como el segundo tiempo para el impulso
de la politica de tierras. A partir del primer paso ya andado por
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la restitucién, se puede aprovechar el contexto politico para una
agenda reformista de organizacion de las relaciones rurales y el
territorio. En este escenario, la restitucion no solo ha ayudado a
despolarizar el tema (mostrando que es posible plantear medidas
de intervencion de la tierra en el territorio), con lo cual ha sido un
instrumento politico y simbdlico importante, sino que, ademas,
sus herramientas y metodologias pueden ayudar a transformar
una voluntad politica erratica en instrumentos concretos que ha-
gan que el momento no se desvanezca en la operacion burocratica.

En este punto, la restitucion y la politica integral de tierras
tienen una doble relacién. De un lado, la restitucién tiene la po-
tencialidad de contribuir al aterrizaje de la politica integral y, en
cierta medida, podria decirse que dicha politica debe enganchar-
se en la restitucion. Pero, al mismo tiempo, todas las evaluaciones
y andlisis de la restitucion demuestran que si esta politica no se
anida en medidas mas integrales de intervencion de los conflic-
tos agrarios, no tiene perspectivas de consolidar sus éxitos. En tal
sentido, la implementacién de cada una de estas medidas es clave
para la otra.

Los ya amplios y serios estudios (recientes y actualizados) so-
bre la cuestion de la tierra y la ruralidad en Colombia demuestran
las lineas prioritarias de intervenciéon.®® De partida existe un cier-
to consenso en que la primera necesidad es la ordenacién social
y ambiental del territorio. Buena parte de los conflictos existentes
se dan por intereses conflictivos sobre las mismas tierras y, a la
vez, se desaprovechan ridiculamente recursos productivos. Los
intereses sociales, de mercado, proteccionistas, conservacionis-
tas y estratégicos sobre la tierra deben tener cabida porque todos
son —al menos dentro del esquema constitucional vigente— valo-
res protegidos por la Constituciéon. Pero la competencia sobre los
mismos puede regularse de mejor manera y con ello se pueden
proteger los sistemas ambientales que es necesario conservar,
destinar tierras protegidas y con acuerdos de conservacién am-
biental para el desarrollo de los grupos étnicos, y aun asi tener su-
ficiente tierra que pueda ser explotada con fines productivos. En

60  Esta seccion la construi con base en las conclusiones del Informe
de Desarrollo Humano del PNUD (2011), las conclusiones del Infor-
me de la Misién Rural (2015) y las propuestas de Alejandro Reyes
(2016), todas ellas, en general, coincidentes entre si.



aquellos lugares en donde esa sea la vocacion, es necesario crear
mecanismos efectivos (incentivos y sanciones) para aumentar la
productividad de la explotacién. Para ello hay multiples mode-
los y no necesariamente debe caerse en la fatalidad de que sea
la agroindustria o la economia del pequefio productor familiar.
Obviamente, entre estos hay unos mejores y otros menos buenos,
como lo sefiala Reyes, al ejemplificar el modelo hasta ahora soste-
nido por el Gobierno como el de la “asociacién del zorro con las
gallinas” (2016, p. 83).

Esta tarea debe partir de formas de promocién de la partici-
pacion democratica y de la construccion de decisiones desde el
territorio, o desde abajo. Como era de esperarse, la restitucion se
encontrd con un contexto de desorden historico de las relaciones
y los derechos y, para poder abrirse paso, ha tenido que tomar las
decisiones de ordenamiento a partir de las circunstancias que ha
ido encontrando, mediando entre las erraticas y contradictorias
medidas de politica y la realidad. Pero esto no debiera ser asi. Las
decisiones sobre cémo privilegiar enfoques de uso y aprovecha-
miento deben ser asuntos centrales de politica, decididos por la
sociedad con especial participacién de las comunidades afecta-
das.®* Con esto no quiero decir que las mayorias deban decidir
sobre la titularidad de derechos. Me refiero a que la designacién
de hasta donde se privilegia un enfoque social, ambiental, étnico
o privado, y cudles pueden ser las limitaciones sobre estas pre-
rrogativas deben partir de una decision social tomada de manera
consciente y democrética con una cierta estabilidad.

Ahora bien, en el caso colombiano, este ordenamiento no se
hard en un contexto de victoria avasalladora (como fue el caso de
las reformas agrarias posrevoluciéon o aquellas capitalistas en
donde su poder fue arrollador), sino en uno de transicion, an-
clado a unas estructuras no modificadas. Es decir, a pesar de que
no ha existido expresamente un ordenamiento legal oficial, en
Colombia habra un “reordenamiento” que tendra que negociar
con situaciones ya establecidas; la capacidad politica para cam-
biar muchas de estas es incluso cuestionable. En tal contexto, el

Estado debe mostrar que la politica de ordenamiento es justa y se

61 Incluyendo el fortalecimiento de instrumentos como las con-
sultas populares que expone Diana Rodriguez (2014).
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aplica teniendo en cuenta tales situaciones. Alli es donde poten-
cialmente el modelo creado por la justicia transicional para la res-
titucion de tierras puede contribuir de gran manera a esta nueva
gestion del territorio. Los jueces pueden no solamente apoyar la
idea de construccién desde abajo, sino ademas pueden constituir-
se en arbitros legitimos entre los intereses opuestos.

Un paso previo para acometer esta tarea es llenar los enormes
vacios de informacion que tiene el Estado sobre practicamente
cada aspecto relacionado con la tierra, el territorio y las relaciones
sociales y econdmicas de sus habitantes. Los sistemas de informa-
cién sobre la tierra tienen todos los problemas imaginables y no
solo deben ser actualizados sino que requieren repensarse desde
su disefo y estructura. Un ejemplo de ello esta en los debates
sobre cual deberia ser el propdsito del catastro y sobre la necesi-
dad de unificar los sistemas de informacion predial y catastral. El
proceso de restitucion ha acumulado una importante experiencia
técnica en la materia que deberia servir como cuota inicial para
iniciar un proceso prioritario para el pais. Un aspecto adicional en
el que la justicia de transicién puede aportar aqui es balancear los
distintos enfoques existentes para la construccion de tales siste-
mas de informacién. Como se presentd en el capitulo anterior, si
bien en la mesa de negociacion habia consenso en la necesidad de
actualizar la informacién predial, cada una de las partes puso én-
fasis en la forma de hacerlo: para la guerrilla debe ser un proceso
de construccion eminentemente social, en donde la informacion
comunitaria deberia ser privilegiada, mientras que el Gobierno
apostaba a un proceso técnico con participacion menos protago-
nica de los individuos involucrados en las disputas de los dere-
chos. Para ello se propuso como una férmula de confianza una
especie de colaboracion internacional. Tanto para aportar a dicho
esfuerzo como para ser una figura legitima de ponderacion, la ju-
risdiccion agraria se posiciona como un mediador efectivo, pero,
a la vez, con conocimiento técnico.

Finalmente, los estudios coinciden en la necesidad de cerrar
la brecha entre el campo y la ciudad a partir de medidas de in-
clusién productiva de la poblacion rural y la construccién de Es-
tado en los territorios. Como se describi6 en el apartado anterior,
la restitucion solo alcanza como una buena intencion, a menos

de que se generen estrategias comprehensivas y multipropdsito



de inclusion productiva. Esto requiere voluntad politica, trabajo
técnico de politica y construccion de institucionalidad (tanto del
campo, que fue practicamente erradicada en la primera década de
este siglo, como local). El informe de la Misién Rural documenta
que la politica estatal se ha quedado en subsidios que o quedan
capturados en los gremios de produccién o tienen tan poco im-
pacto (pequenios, pocos y descontinuados) que terminan siendo
politicas asistencialistas para pasar el hambre. Muy poco se ha
invertido en bienes puiblicos necesarios para aumentar la produc-
tividad de las regiones, como la construcciéon o mantenimiento de
infraestructura publica (por ejemplo, distritos de riego y drenaje).
Aqui hay una excelente oportunidad para usar otros mecanismos
de transicién que apoyen esta necesidad. Uno de ellos es la natu-
raleza reparadora y restaurativa de la sancién que se aplicara a
quienes sean responsables de las violaciones mas graves cometi-
das con ocasién del conflicto. Los magistrados de la Jurisdicciéon
Especial para la Paz deberian considerar estas necesidades como
factores prioritarios a la hora de asignar o aprobar obras o moda-
lidades especificas en las regiones. Otra medida puede provenir
de la canalizacion del compromiso que deberan hacer los terceros
y, especialmente entre ellos, los actores econémicos y corpora-
tivos que apoyaron, financiaron o se beneficiaron del conflicto.
Incluso las dos medidas anteriores podrian combinarse para, con
ello, construir herramientas de reconciliacién en terreno y evitar
asi que las medidas terminen convirtiéndose en propaganda po-
litica no pagada (“el camino veredal que le hizo la guerrilla a la
comunidad”) o propaganda privada de relaciones publicas (“el
camino veredal que le construyo la empresa a la comunidad”).
La infraestructura para la inserciéon productiva debe combi-
narse con otra serie de estrategias y, sobre todo, con la provisién
de bienes y servicios publicos histéricamente negados a la pobla-
cién rural, como salud, seguridad social, educacién y capacita-
cién, entre otros. Como muy bien lo apuntan Garcia Villegas et
al. (2016), eliminar este apartheid institucional requiere construir
instituciones locales eficientes y legitimas, lo cual, a su turno,
requiere voluntad politica y recursos econdmicos. Por ello es
igualmente prioritario liberar el impuesto predial del secuestro
indefinido al que lo han sometido las élites territoriales. Asimis-

mo, les asiste razén a Garcia Villegas y su equipo en la propuesta
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de construccion, paso a paso, de la histéricamente ausente insti-
tucionalidad del campo, concentrandose prioritariamente en la
justicia.®

Las partes acordaron la creacién y puesta en marcha de la
jurisdiccién agraria con “cobertura y capacidades regionales”, asi
como el fortalecimiento de mecanismos que garanticen “el acceso
agil y oportuno a la justicia” de los mas pequefios e indefensos,
incluyendo la ampliacion y el “fortalecimiento de los mecanismos
alternativos de conciliacién y resolucién de conflictos tradiciona-
les, propios de las comunidades rurales”. El Gobierno propuso
como medida el restablecimiento de los jueces y tribunales agra-
rios, asi como de las salas agrarias en los tribunales y la Corte
Suprema. Hacerlo seria en parte una reparacion simbdlica por el
fracaso institucional de la jurisdiccion agraria en Colombia. Gra-
cias a la experiencia de restitucion, existe experiencia institucio-
nal desde donde iniciar la tarea. Alli la justicia transicional para
la restitucion de tierras bien podria expandirse hacia una justicia
agraria transicional para la gestion de tierras.

La relacién entre las medidas de justicia transicional y las
politicas sobre gestién y administracion de la tierra en Colom-
bia, hasta el momento, ha estado determinada por diversos fac-
tores. Por un lado, una serie de factores politicos han marcado la
predileccion por determinadas opciones y no otras, o han dado
paso a que algunas se consoliden, mientras otras vayan a la re-
taguardia. Adicionalmente, factores juridicos han incidido para
que la restitucion haya sido la puerta de entrada en esta relacion
entre justicia transicional y tierras. Por otro lado, las fortalezas,
carencias y debilidades institucionales del Estado colombiano
han puesto un matiz de realidad a todas estas iniciativas. Como
resultado, el proceso colombiano —asi planeado o no-ha ido for-
jando una ruta de integracion entre su discurso transicional y
sus necesidades de enfrentar sus problemas de administracion

de la tierra. En esta tarea, la acciéon de restitucion ha jugado un

62  Los principios del derecho agrario se crearon mediante la Ley
200 de 1936. Pero fue necesario esperar hasta 1989 a que un decreto
especial creara las normas especificas y estableciera formalmente la
jurisdiccidn agraria, la cual nunca entrd a operar pues sus jueces no
fueron nombrados. Posteriormente, los jueces civiles fueron comisio-
nados para aplicar estas normas. En 2013, el Codigo General del Pro-
ceso eliminé las normas que daban sustento legal a la jurisdiccion.



papel transcendental, pero tanto los aciertos como las limita-
ciones de su proceso de implementacién hacen notorio que se
requiere una serie de estrategias complementarias para que se
consolide en lo que hace bien y para que no existan frustracio-
nes sociales sobre lo que no puede hacer. En esta buisqueda de
complementariedad, el momento politico que atraviesa la socie-
dad colombiana y los retos que le genera la implementacién de
los acuerdos de paz tiene la potencialidad de contribuir a estas
tareas. El desafio que enfrenta Colombia es el de articular un
proceso con el otro de manera que pueda construir a partir de
lo ya avanzado.

Pero la tarea no sera facil, pues la gobernanza sobre la tierra
sigue siendo altamente disputada. Eso se denota no solo por la
férrea oposicion de un importante sector de presién a los acuer-
dos, que se vio demostrada con los reparos al punto 1 en la cam-
pana del plebiscito. Ademas, esta situacion se evidencia en lo que
ha sido la etapa exploratoria de adecuacién normativa de dicho
acuerdo. A principios de 2017, el Gobierno nacional prepar6 un
borrador de reglamentacion que reorganiza el sistema de uso
y tenencia de la tierra y, por tanto, modifica el régimen vigente
contenido mayormente en la Ley 160 de 1994.% El articulado esta-
blece que su objetivo es “adoptar disposiciones de Ordenamiento
Social de la Propiedad y Tierras Rurales” y dictar otras disposi-
ciones. La idea del proyecto es promover la reorganizaciéon de
la tenencia y uso de la tierra sin imponer a escala nacional un
modelo de intervencién. De hecho, el proyecto reconoce distintas
figuras que responden a todos los modelos juridicos de protec-
cién de la tierra estudiados en este libro. Para empezar, reafirma
el compromiso de la proteccién de la propiedad privada sobre la
tierra. Ademas, bajo ese régimen, crea una figura que denomina
‘derecho real de superficie’, mediante el cual se podran explo-
tar econémicamente predios, incluyendo baldios del Estado, sin
transferencia de la propiedad. También, el proyecto establece una

63  Si bien usualmente se presenta como el Proyecto de Ley de Tie-
rras, informacion de la Agencia Nacional de Tierras permitiria prever
que se busca su implementacion mediante un decreto ley que se expi-
da bajo las facultades extraordinarias conferidas al presidente con el
Acto Legislativo 01 de 2016 (conocido como Fast Track).
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promocion para la explotacion econdmica de la tierra mediante la
figura de las unidades de produccion rural.

Por otro lado, el proyecto incluye figuras asociadas a la fun-
cioén social de la propiedad, entre ellas, la “democratizacion del
acceso a la tierra a los trabajadores agrarios sin tierra o con tie-
rra insuficiente y en especial a las mujeres rurales”. Ademas, el
articulado propuesto reitera instituciones ya existentes como las
zonas de reserva campesina y la unidad agricola familiar. En
cumplimiento del acuerdo de paz, el proyecto crea el Fondo de
Tierras para el acceso de familias campesinas y establece medidas
para la recuperacién de baldios que vayan a dicho fondo. Para la
proteccion de esas tierras que se adjudiquen, el proyecto incluye
la figura de la inembargabilidad de estos predios por siete afos.
Adicionalmente, el articulado reitera la obligacién de explotaciéon
de predios rurales so pena de multas y expropiacién.

En tercer término, el proyecto reconoce la propiedad étnica
colectiva pues desde su articulo inicial expone que su objeto desa-
rrolla los “preceptos contenidos en los articulos 2, 58, 64, 65 y 330
de la Constitucion Politica”. Mas adelante, el articulado expone
que los grupos étnicos seran incluidos en el Registro de Sujetos
de Ordenamiento (RESO). No obstante, el proyecto evita hacer
menciones especificas a los pueblos indigenas y comunidades
afrodescendientes, dado que su proceso de formulaciéon no cum-
ple con los requisitos establecidos por la Constitucién y la juris-
prudencia en cuanto al derecho a la consulta previa.

En cuarto lugar, el proyecto reconoce la funcién ecoldgica de
la propiedad en tanto contempla la proteccion de distintas areas
y sistemas de proteccién como las zonas de reserva forestal y los
ecosistemas de interés estratégico. Dichas areas para la conserva-
cién de recursos naturales renovables estarian protegidas y serian
un limite a la funcién social de la propiedad al ser declaradas
como baldios inadjudicables.

Finalmente, el articulado también reconoce un dominio estra-
tégico del Estado para determinar usos de la tierra, segun sus ne-
cesidades de desarrollo. Esto se hace evidente mediante al menos
dos instrumentos. El primero es la creaciéon de las ‘zonas estraté-
gicas de interés agropecuario’, que se crearian en las zonas conti-
guas a las areas urbanas como el fin de produccién de alimentos

para el consumo urbano. El segundo es la creacién de reservas



a favor de entidades de derecho publico y particulares para la
“ejecucion de proyectos de alto interés nacionales, tales como los
relacionados con la explotacién de recursos minerales u otros de
igual significacién”.

La racionalidad del proyecto parte, entonces, del reconoci-
miento de los distintos modelos, pero busca generar un sistema
de politica que garantice un “ordenamiento social de la propie-
dad” en donde se priorice cada uno de ellos, dependiendo de las
particularidades regionales. Asi, en el papel, ninguno de estos
modelos prima sobre otro, sino que debera ser en el plano regio-
nal en donde se establezcan los arreglos para determinar en qué
areas iran unos u otros. Para esto, el proyecto crea instrumentos de
gestion y administracion de tierras, asi como mecanismos de toma
de decisiones y resolucion de controversias sobre usos y tenencias.

Estos instrumentos parten de la fijacion de “planes de orde-
namiento social de la propiedad rural (POSPR)”, como una es-
trategia de intervencién masiva, gradual y progresiva a cargo de
una entidad de gobierno (la recién creada Agencia Nacional de
Tierras), con el apoyo de entidades territoriales. Su finalidad es
mapear, organizar y resolver los conflictos relacionados con el ac-
ceso, formalizacion, distribucion inequitativa de la tierra, insegu-
ridad juridica, incumplimiento de la funcién social de la propie-
dad y regularizacion del mercado de tierras. Esto, dependiendo
de las condiciones y necesidades de “cada territorio”. Adicional-
mente, el proyecto propone un procedimiento para resoluciéon
de controversias mixto (administrativo y judicial), en una légica
parecida al proceso de restitucion de tierras. Algunos conflictos
podrian resolverse en sede administrativa, mientras que otros
(fundamentalmente aquellos que modifican propiedad) deberian
ser conocidos por la jurisdiccion agraria de la cual se dispone en
el acuerdo de paz.

Para esta fase judicial, el articulado establece un procedi-
miento “verbal especial” que serd adelantado ante un “juez agra-
rio y rural” del lugar en donde se hallen los bienes, sin distinciéon
de cuantia. Segtin el proyecto, mientras el Consejo Superior de la
Judicatura crea e implementa estos jueces agrarios, seran compe-
tentes de dicho procedimiento “los jueces civiles del circuito y los
jueces civiles del circuito especializados en restitucion de tierras”,

en primera instancia, y “los tribunales superiores de distrito sala
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civil y sala civil especializada en restitucién de tierras”, en segun-
da instancia.

Este modelo propuesto en el proyecto ha recibido criticas
desde distintas orillas. Sectores mas allegados al modelo de fun-
cioén social de la propiedad y la garantia del acceso a la tierra de
la poblacién campesina han criticado cldusulas que consideran
proagronegocio y que promueven la concentracion de la tierra,
como aquellas que establecen el derecho real de superficie y la
asignacion de tierra (baldios) para unidades de produccién rural.
Por otro lado, sectores de produccion tradicional agropecuaria,
como los ganaderos, han visto en los instrumentos de aclaracion
de baldios mecanismos de ataque a la protecciéon privada. Con
una vision distinta, ambientalistas han considerado el modelo ci-
tado como una amenaza a los recursos naturales. Y, finalmente,
voceros de grupos étnicos han rechazado el proyecto por afectar
territorios y no haber sido consultados.

Definitivamente la regulacion de la tierra es controversial y
cualquier férmula que en este contexto se promueva tendra criticas
y detractores. Pero entendiendo las distintas posiciones politicas en
juego, la férmula que presentd el Gobierno sigue teniendo obje-
ciones. Asi lo ha mostrado, por ejemplo, el documento realizado
por la mesa de expertos académicos conformada por investiga-
dores de la Universidad de los Andes, Universidad Eafit y Uni-
versidad Externado de Colombia, a solicitud del Gobierno y las
Farc para hacer observaciones sobre la implementacion del punto
1 del acuerdo. Dicho grupo emitié un pronunciamiento conjunto
(asi como sendos documentos por universidad) en donde presen-
taron varios reparos a la iniciativa. Entre ellos, los académicos se-
fialaron: i) la inconveniencia de derogar totalmente la Ley 160 de
1994, dado el consenso social en torno a algunos de sus temas y
al gran esfuerzo reglamentario que ha requerido; ii) la necesidad
de integrar este modelo con la iniciativa de fortalecimiento del ca-
tastro multipropdsito; iii) la inconveniencia de otorgar funciones
judiciales a la Agencia Nacional de Tierras; iv) la regresividad de
la suspension del criterio priorizacion al conceder derechos de
aprovechamiento que puede afectar el acceso a la tierra de traba-
jadores agrarios y no fue acordado por las partes; v) la necesidad
de diferenciar claramente los sujetos del ordenamiento social de

la propiedad y los sujetos de reforma agraria; vi) la necesidad



de garantizar mayor participaciéon de las comunidades en el or-
denamiento social de la propiedad rural; vii) la falta de claridad
del proyecto sobre los instrumentos que podrian ser aplicados
para evitar la especulacién de tierras y expulsiones violentas de
tierras tras la aprobacién de la ley; viii) la necesidad de inclusién
de un enfoque desarrollo rural integral; ix) la inconveniencia de
afectar la propiedad de los medianos propietarios de tierras; x)
la necesidad de mayor claridad sobre el régimen de transiciéon
para grandes propietarios; xi) la inconveniencia de la creacién del
derecho de uso para grandes productores; xii) la inconveniencia
de la figura de la expropiacién de dominio para garantizar los
acuerdos de paz; xiii) la urgente necesidad de actualizacién de las
unidades agricolas familiares (Alfonso et al., 2017).

Otras criticas tienen que ver con la forma en que se deberia
impulsar el proceso. Si bien inicialmente el proyecto fue publici-
tado por el Gobierno como la Ley de Tierras, posteriormente la
ANT informdé que se trataba de un proyecto de decreto ley que
seria adoptado por el Ejecutivo en virtud de las facultades es-
peciales para la implementacién de la paz. Esto no solo genera
muchas dudas sobre la legitimidad democratica que podria tener
la propuesta por la inconveniencia de que un tema tan polémico
cambie radicalmente de marco normativo sin la posibilidad de
que haya una discusiéon mas amplia (especialmente cuando se le
dan poderes al Ejecutivo para intervenir derechos de propiedad).
Ademas, genera dudas juridicas sobre si todas las materias que
regula el proyecto pueden ser tramitadas mediante los mecanis-
mos excepcionales de implementacion del acuerdo, pues la juris-
prudencia de la Corte Constitucional ha sostenido que por dicha
via solamente se podran tramitar las cuestiones que muestren
una estrecha relacion con el acuerdo.

Ahora bien, mas alla de estas discusiones y de la suerte que co-
rra el proyecto en la coyuntura politica, para los efectos de apren-
dizaje de las lecciones de restitucion de tierras que ha defendido
este capitulo, el modelo propuesto por el proyecto de decreto ge-
nera interrogantes. Por un lado, no queda muy claro cual seria
el rol concreto de la jurisdiccién agraria en este entramado insti-
tucional. No debe olvidarse que el reto que enfrentamos es muy
grande, pues pese a que legalmente existen leyes sustantivas y
existieron normas procedimentales agrarias, la institucionalidad
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colombiana nunca logré realmente echar a andar dicha jurisdic-
cién. En la propuesta no parece existir una definicién clara de lo
“agrario” que permita delimitar claramente el campo de compe-
tencia de la “jurisdiccion agraria”.

La propuesta tampoco avanza en la forma de estructurar la
jurisdiccién.® La creaciéon de una jurisdiccion agraria indepen-
diente y paralela a las existentes tendria como ventaja que podria
resolver todos los conflictos relacionados con los derechos sobre
la tierra, incluyendo tanto aquellos que involucran relaciones
entre particulares como intereses estatales. Pero dicha jurisdic-
cién requeriria una estructura institucional amplia y un tribunal
de cierre que competiria con las altas cortes existentes. Por ello,
modelos menos radicales han sido considerados como mejores
opciones. Entre ellos, el de los jueces y tribunales civiles especia-
lizados en restitucion de tierras ha sido usado como un modelo
de alto impacto que no requirié un disefio muy costoso o radi-
calmente distinto al ordinario. Sin embargo, aun aceptando que
ese fuera el modelo, existen todavia ciertas preguntas abiertas.
Primero, la cuestién de cdmo garantizar que exista un érgano de
cierre (uno de los problemas de la restitucién de tierras), lo cual
se acrecienta aqui pues al resolver conflictos tanto civiles como
administrativos, la decisién actual corresponde o a la Corte Su-
prema o al Consejo de Estado. Segundo, el interrogante sobre qué
rol deberia tener la restitucién de tierras en dicho esquema: ;seria
una ampliacion de sus competencias y funcionarios?, ;serian dos
especialidades o subespecialidades paralelas?

Si bien la especialidad de restituciéon de tierras ha mostrado
como formas flexibles y creativas basadas en principios claros y
con voluntad institucional pueden ser muy funcionales, esto ha
requerido acuerdos normativos y politicos sobre los objetivos
especificos de la jurisdiccién. Asi, la articulacion de las normas
legales con los principios constitucionales y las normas interna-

cionales han hecho que la restitucién de tierras tenga una especial

64 En el pais se han discutido cinco formas de estructurar esta ju-
risdiccién que prevé el acuerdo: (i) la creacion de una jurisdiccion
agraria stricto sensu, (ii) la creacién de una especialidad agraria dentro
de la jurisdiccion ordinaria, (iii) la creacién de una especialidad den-
tro de la jurisdiccion contenciosa, la creacion de una subespecialidad
agraria dentro de la especialidad civil de la jurisdiccion ordinaria, y
(iv) un escenario mixtura de jurisdicciones contenciosa y ordinaria.



concentracion en las victimas del despojo y desplazamiento que
las convierte en el centro de todas las actuaciones y derechos sus-
tantivos de la accion de la justicia. Esta concentracion especifi-
ca ha sido fundamental para tener un punto unificado de accién
frente a la multiciplicidad de relaciones sobre la tierra y de con-
flictos agrarios. El enfoque provictima ha sido entonces el crite-
rio orientador y concentrador de la accién judicial. Pero sin este
enfoque priorizador, una especialidad corre el riesgo de no tener
el efecto transformador que ha ofrecido la restitucion y terminar
siendo una jurisdicciéon ordinaria mas. Esto fue precisamente lo
que sucedid en el pais cuando a los jueces civiles se les asignd la
tarea de implementacién de la legislacion agraria.

Este parece ser un enorme problema no advertido por el pro-
yecto de articulado. Segun el proyecto, mientras el Consejo Su-
perior de la Judicatura crea e implementa estos jueces agrarios,
seran competentes de dicho procedimiento “los jueces civiles del
circuito y los jueces civiles del circuito especializados en restitu-
cién de tierras”, en primera instancia, y “los tribunales superiores
de distrito sala civil y sala civil especializada en restitucién de
tierras”, en segunda instancia.

Esta norma puede llevar a un enorme retroceso en materia
de proteccién de derechos de las personas mds vulnerables del
campo: las victimas y los trabajadores agrarios mas pobres. En
primer lugar, la adjudicacion transitoria de estos casos a jueces
civiles que no tienen conocimientos especificos ni sobre las nor-
mas de tierras ni sobre los sujetos beneficiarios de esta politica
especial resulta peligrosa. Ademas, la medida congestiona inne-
cesariamente la jurisdiccion de tierras que tiene una tarea espe-
cifica y con un lapso de tiempo fatal para cumplirla. En segundo
lugar, este procedimiento descentra la restituciéon de su enfoque
victimocéntrico, que es en tltimas el que le ha permitido tener un
punto de entrada para la comprensién y solucion de los conflictos
asociados a los predios.

Adicionalmente, el modelo crea un sistema de resolucion de
conflictos agrarios sin ninguna proteccion especifica ni promo-
cién de los intereses de los trabajadores rurales mas vulnerables.
El proyecto parece partir de la base de que todos los sujetos de
ordenamiento cuentan con los mismos recursos econémicos, po-

liticos y sociales para hacerse valer y que de manera organica y
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neutra las distintas concepciones sobre la tierra se articularan en
los territorios. Con esta vision de neutralidad, por ejemplo, se
pone en igualdad de condiciones a los trabajadores rurales sin
tierra frente a otros poderosos actores del campo. Esto es evidente
en la medida en que el proyecto, que expresamente derogaria la
legislacion existente incluyendo la Ley 160 de 1994, no se adscri-
be a los principios clasicos del derecho agrario. Una jurisdiccion
agraria que pretenda seguir el modelo de la restitucion de tierra
debe poner al trabajador rural, y especialmente a los mas vulne-
rables, como el objeto central de la actuacién. Asi lo han demos-
trado las experiencias de restitucion de tierras en Colombia y las
jurisdicciones agrarias latinoamericanas.

Por tanto, resulta de vital importancia que la regulacién sus-
tantiva y la procesal retomen los principios propios de la legisla-
cion agraria tradicional. Asi, como primera medida, la jurisdiccion
debe trascender el ambito de lo civil y lo privado y basarse en
criterios de accién que prioricen la proteccion de las personas mas
débiles en la relacion agraria y la finalidad constitucional de la dis-
posicién de tierras en favor de los trabajadores agrarios de escasos
recursos. Este debe ser un objetivo explicito de la regulacion. Tam-
bién se requiere que se explicite y priorice, como sefiala el informe
de la Mesa de expertos en tierras, la politica de victimas.®

Es de prever que la polémica que ha despertado este proyecto
de articulado se trasladara a cada uno de los conceptos, mecanis-
mos e instrumentos que se pretendan crear para la implementa-
cién del punto sobre desarrollo rural integral. La tarea no es facil
y requiere un balance muy fino entre buisqueda de consensos y la
posibilidad de llegar a acuerdos operativos que impidan que los
intereses particulares eviten el avance politico e institucional de

la materia.

65 El concepto de los expertos académicos sefiala que “[1]a ley debe
incluir explicitamente la prioridad de los procesos de restitucion de
tierras y los mecanismos de articulacion entre la politica de OSPR y la
aplicacion de la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras (Ley 1448 de
2011)” (Alfonso et al., 2017).



Conclusiones generales



La sociedad colombiana vive una época intensa en la
que debe tomar importantes decisiones para transformar su his-
toria y romper sus ciclos de violencia modernos. La esperanza
de terminar un conflicto armado de naturaleza politica que se ha
convertido en uno de los mas largos del mundo, llena de expec-
tativas al pais, pero también de incertidumbres sobre cudles de-
berian ser los caminos correctos y los primeros pasos para dar.
Las opciones a disposicién son multiples y muchas de ellas con-
tradictorias.

La administracion de la tenencia y explotacion de la tierra es
uno de esos asuntos en donde los intereses son altos, las opciones
contrapuestas y el riesgo de fallar grande. Una demostracion de
la sensibilidad que genera el tema fue el debate que despert6 una
propuesta del reconocido politélogo James A. Robinson a fina-
les de 2014. Académicos y voceros politicos de las mas variadas
ideologias refutaron la tesis de Robinson. La cuestion de la tierra
sigue estando en el corazon de las decisiones politicas del pais,
incluso mas alla de la resolucién del conflicto armado.

La existencia de un aparente consenso sobre la exigencia de
“hacer algo” frente a la situacion actual de la estructura agraria,
no indica necesariamente que haya acuerdo sobre hacia donde
deberia dirigirse una determinada reforma, ni sobre cudles debe-
rian ser los instrumentos para hacerla. Pero, en la practica, el tema
se ha ido acomodando a la discusion promovida por el discurso
de la justicia transicional; un marco que, pese a su novedad en el
pais, ha sido decisivo para la articulacion de la politica ptiblica en
la tltima década. No obstante, de alli nace un nuevo interrogante:
(Es adecuado enfrentar mediante este paraguas de intervencion

problemas sociales e institucionales que han acompanado a la
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sociedad colombiana desde su propio nacimiento como republi-
ca? ;Deberiamos acaso dejar a la justicia transicional la resolucion
de un asunto tan sensible como la tierra?

A partir de estas preguntas propuse la investigacion que dio
origen a este trabajo. Con ella se mostr6 que la restitucion de tie-
rras se fue estructurando como una demanda de las victimas de
desplazamiento y despojo y como una esperanza de sectores re-
formistas respecto del stafu quo de la tierra. Esto sucedié en dos
frentes relacionados, pero distintos. Por un lado, las primeras
gestaron un movimiento que fue ganando terreno juridico ante
las cortes (especialmente la Corte Constitucional), asi como el re-
conocimiento de la categoria de victima como sujeto beneficiario
de derechos. Por otro lado, los tradicionales movimientos de la
reforma agraria y proteccion del campesinado fueron aprove-
chando la discusién de los impactos del desplazamiento como
una forma de revivir una agenda olvidada en el pais. Asi, dos
grandes preocupaciones, interconectadas, pero no necesariamen-
te idénticas, fueron creciendo en el interior de esta gesta por la
inclusién de la tierra en el resorte transicional.

Elimpulso de la categoria de victima tuvo no solo la capacidad
de impactar en la opinién y politica ptiblicas, sino que asegur6 un
lugar privilegiado en las politicas de transicion. La restitucion de
tierras se convirtié en una exigencia inamovible de la comunidad
de derechos humanos, la comunidad internacional y diversos
sectores politicos del pais. Incluso, en su momento, la restitucion
de tierras fue percibida como uno de los tinicos factores que po-
dian darle legitimidad al irregular proceso de transiciéon que se
habia iniciado con los grupos paramilitares. Dicho proceso habia
sido polémico desde el inicio (multiples sectores de la sociedad
lo veian como un perdén a muy bajo precio entregado por un
Gobierno cercano a la causa contraguerrillera); como si esto fuera
poco, tras varios afios de implementacion, la sociedad percibia
que el proceso habia dejado muy pocos resultados en cuanto al
juzgamiento de los responsables de las violaciones de derechos
humanos, incluyendo el desplazamiento forzado. Mientras este
modelo, conocido en el pais como Justicia y Paz, enfrentaba esta
crisis de legitimidad, la intervencién de la Corte Constitucional
en materia de desplazamiento habia situado el tema de las victi-

mas en el corazon de la discusion publica, y la necesidad de que



se enfrentara mediante la reversion del despojo o de lo que se
llamé “contrarreforma agraria” era ya clamor generalizado. Asi,
al menos para el caso colombiano, el momento de integracion del
tema de la tierra a la estrategia de transicién no fue un factor que
minara la legitimidad del proceso —como sefialan los criticos que
se presentaron en este libro— sino un factor de legitimacion.

En ese punto, la cuestion a la que se enfrenté la sociedad co-
lombiana no fue si se incluia o no la variable de tierras en el mo-
delo de transicion, sino como deberia ser incluida. Esta experien-
cia permite llegar a dos conclusiones importantes para alimentar
el debate tedrico analizado en este texto. En primer lugar, si bien
las consideraciones tedricas sirven como una base fundamental
para el disefo de politicas publicas mas robustas, en escenarios
volatiles en donde se deben tomar decisiones politicas con poco
margen de maniobra y existen intereses de base muy arraigados,
la teoria sobre lo que deberia ser o no, o deberia contener o no la
justicia transicional como concepto abstracto se ve superado por
la realidad. Para el caso colombiano, por ejemplo, enfrentar los
efectos del desplazamiento forzado era una necesidad prioritaria.
Ningtn modelo de justicia transicional hubiera podido legitimar-
se en el mediano o largo plazo, si hubiera pasado por alto esta
demanda. Ahora bien, es cierto que la restitucion o la dotacién de
tierras son solamente estrategias dentro de un abanico mas gran-
de de soluciones (una alternativa, por ejemplo, hubiera podido
ser el otorgamiento de compensaciones monetarias o viviendas
en zonas urbanas), pero una vez la restitucion se estructuré como
una demanda politica de justicia, que ademas era respaldada por
un fuerte arsenal juridico internacional, las opciones de politica y
las decisiones de conveniencia tedrica tuvieron poca oportunidad
de labrar un camino distinto.

En segundo lugar, la experiencia pone a prueba el verdade-
ro compromiso del campo de la justicia transicional con las exi-
gencias locales y la apropiacion de las victimas sobre lo que ellas
consideran que deberian ser los objetivos y prioridades de esa
estrategia de justicia. Aun si se admitiera que la agenda de tierras
fue una exigencia implantada en el movimiento de victimas por
agentes externos, una vez gano la traccién como punto focal de
movilizacién, hubiera sido discutible frenar tal proceso, dadas las

consideraciones tedricas a priori sobre los contornos y limites del
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campo. Obviamente, en la estructuracién de esta reivindicacion
no puede desconocerse el impacto de la industria internacional
de la justicia transicional en poner de presente el aseguramiento
de derechos de propiedad como un modelo atractivo (e incluso
necesario). Tampoco debe perderse de vista que la culminacién
del proceso de los Principios Pinheiro coincidié con varios de los
momentos importantes del proceso colombiano y, por tanto, tu-
vieron una notable conexion. Pero, con todo ello, el proceso de im-
plementacion de estas medidas ha demostrado el interés genuino
de las victimas, de sus organizaciones y de movimientos y secto-
res progresistas del pais en la agenda de restitucién como una po-
litica necesaria para la democratizaciéon del pais. En la actualidad,
la restitucion es vista no solo como una victoria de las victimas,
sino como un importante activo de la sociedad colombiana.

Retomando la orientacién de la politica de tierras que deberia
promoverse mediante los limitados y modestos mecanismos de
transicién, la revisiéon de literatura especializada adelantada en
esta investigacion mostré tanto los desafios como las potenciali-
dades de las politicas de administracion de la tierra en el poscon-
flicto. Una leccién importante que deja el estudio comparado, y
que se reafirma con el estudio a profundidad del caso colombia-
no, es la relevancia de los contextos. Los origenes de la violencia,
el statu quo ante, la forma en que sucedid el despojo, entre otros
factores, son extremadamente relevantes a la hora de pensar en
estrategias para reconstruir las relaciones juridicas, sociales y hu-
manas respecto de la tierra en el posconflicto.

Una segunda leccion derivada del estudio comparado es que
los modelos presentados tienen aspectos positivos y negativos.
No existe un modelo perfecto que sirva de férmula universali-
zable para enfrentar los dilemas que cada sociedad tendra para
reconfigurar sus relaciones con la tierra. La experiencia acumu-
lada obra como un compendio de lecciones aprendidas, pero de
ninguna manera su repeticiéon garantizara el éxito de una deter-
minada politica.

Una tercera conclusion general es que la valoraciéon como éxi-
to o fracaso de una experiencia dependera de las variables que
se usen para medir, asi como de la decisiéon que se tome respecto
al punto central de medicion. Las politicas de larga escala de in-

tervencion de la tierra son complejas y requieren un importante



numero de programas y politicas interrelacionados. Asi, por
ejemplo, un programa de restitucién de propiedades dependera
de mecanismos paralelos de apoyo al retorno y reasentamiento,
de programas mas amplios de desarrollo rural, entre otros. De tal
manera, aislar el elemento que permite determinar éxitos o fraca-
sos resulta una tarea sofisticada metodolégicamente y limitada
por la decision politica que asuma el evaluador.

Finalmente, y derivada de estas conclusiones, las experiencias
y los modelos analizados muestran la importancia de pensar tanto
en los objetivos y los disefios macro como en los mecanismos espe-
cificos a través de los cuales se desarrolla la estrategia. Un modelo
bien disefiado, pero mal ejecutado, resulta tan precario como aquel
que se implementa de manera eficiente, pero cuyos objetivos no
resuelven el problema diagnosticado. Y, obviamente, cuando de
los dos lados existen limitaciones y fallas que no se enfrentan a
tiempo, el resultado puede ser la frustracion generalizada.

Estas lecciones resultan fundamentales a la hora de analizar
con mayor detalle la aparente rivalidad o contradiccién irresolu-
ble entre los modelos restitutivos, redistributivos y de eficiencia
presentados en el segundo capitulo de este libro. Los modelos
ideales no solo parecen no ajustarse a la realidad, sino que al ser
examinados frente a las limitaciones de cada uno pareciera que
por si mismos quedan capturados en las criticas de los escépti-
cos de la inclusion de este tema en la agenda transicional. El caso
colombiano es claro en demostrar que la restitucion de tierras,
en contextos de debilidad estructural del Estado y de deudas
histdricas de justicia frente a la ruralidad, tiene muy poco futuro
como politica que pueda consolidarse. En el otro extremo, el mis-
mo caso muestra que en contextos en donde histéricamente los
factores de poder han impedido efectivamente la modificaciéon de
las estructuras de gobierno sobre la tierra, la simple esperanza del
momentum de la transicién parece quedarse corta para producir
las transformaciones sociales necesarias para adelantar procesos
ambiciosos y a larga escala, sobre todo si se busca implementarlos
como procesos de ruptura.

En esas condiciones, no habria mas que darles la razén a los
criticos: la justicia transicional y sus herramientas no lograran
por si solas enfrentar estos problemas. Pero si se despolariza la

cuestion y se admite que hay mas formas de aproximacién que la
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férmula del “todo o nada”, aparecen opciones que pueden ayu-
dar a articular procesos que se encaminen en direcciones positi-
vas. Y esto es, en tltimas, lo que se busca con la implementaciéon
de medidas de justicia transicional: echar a andar procesos po-
liticos, sociales e institucionales que permitan a la sociedad en
transicion buscar caminos para consolidar sus instituciones de
manera que se fortalezca el Estado de derecho, se tomen decisio-
nes democraticas que reemplacen el autoritarismo de las armas
y la violencia, y que se generen capacidades en las victimas y los
sectores excluidos de la sociedad para que, con ello, puedan par-
ticipar de las decisiones publicas y se ambiente, al mismo tiempo,
una cultura de paz que sustituya la revancha y la violencia con
mecanismos de desacuerdo democratico.

Todos estos son procesos largos y complejos, sin importar
cudl sea el foco de intervencion. Por ejemplo, cuando una estra-
tegia de rendicién de cuentas de derecho penal se implementa
en una sociedad, se hace —o al menos asi lo promueve la doctrina
dominante de la justicia transicional- con el objetivo mediato de
que se genere una cultura de rechazo a la impunidad. Pero, ob-
viamente, juzgar a un numero determinado de responsables de
violaciones de derechos humanos no produce por si mismo un
cambio radical de una cultura de impunidad. Por esta razén, la
critica de inclusién de temas sociales por ser supuestamente es-
tructurales, frente a la agenda de libertades y derechos civiles que
aparentemente seria mds concreta, parece carecer de fundamento.

Al menos para el caso colombiano, ninguno de los mecanis-
mos de la caja de herramientas de la justicia transicional tiene la
capacidad de resolver en un periodo de tiempo corto las necesi-
dades de justicia de una sociedad que enfrenta los desafios del
legado de violencia masiva. Casi todas las transformaciones que
debe adelantar el pais son estructurales: el combate a la impuni-
dad, el esclarecimiento del fenémeno de la desaparicion forzada,
los conflictos asociados a la tierra, por citar algunas. Todos estos
temas son estructurales y requieren estrategias a largo plazo. La
pregunta es como utilizar herramientas de transicion que permi-
tan echar a andar estos procesos, entendiendo que se precisan
multiples puntos de entrada, avances progresivos e instrumentos
de relevo que vayan concretando esos avances y proponiéndose

nuevas metas.



Visto bajo este foco, la estrategia de inclusién del tema de la
tierra en la agenda de transicion parece ser aquella de la cons-
truccion bloque a bloque. Una primera aproximacion se realizo
a partir del asunto menos polémico y de alli se han ido constru-
yendo entradas a los asuntos mas polarizantes. Como se vio en el
desarrollo de la investigacion, el aparente acuerdo entre distintos
sectores de la sociedad sobre la necesidad de la restitucion apa-
rejo en su momento un consenso tal vez no real, pero operativo,
que permitié que el mecanismo se aprobara y se iniciara su im-
plementacién. A partir de este primer paso se empez6 a construir
una segunda fase de intervenciéon que hoy todavia esta por ser
implementada, pero que ha podido ser examinada gracias a que
el terreno se allané al poner la restitucion en la agenda de discu-
sion tanto de los sectores opositores en la politica interna como
ante las guerrillas que se alzaron en armas por la inequitativa dis-
tribucion de la tierra. Uno de los factores que permitio la negocia-
cién con la guerrilla de las FARC, segtin asegura el Gobierno, fue
precisamente que el Estado hubiera dado un paso importante en
materia de tierras.

La experiencia de implementacion de la accion de restitucion
colombiana desafia otras de las criticas de la inclusién de aspectos
socioecondmicos en estrategias de justicia transicional. Para la es-
trategia de restitucion en el caso colombiano no ha resultado cierto
el postulado de que es mas dificil encontrar conexiones entre el
conflicto armado y la cuestion de la tierra que entre este y las vio-
laciones de derechos civiles y politicos. Los procesos de esclare-
cimiento de las rutas del despojo han mostrado que si bien existe
una dificultad grande a la hora de desenredar las multiples ma-
niobras que se han realizado para esconder los despojos, existen
metodologias que resultan eficaces para desvelar dichos patrones.
El uso de mecanismos estudiados en esta investigaciéon, como los
DAC, las pruebas sociales, las pruebas técnicas y las estrategias de
teoria del caso, han dado resultados muy positivos que han lleva-
do a que un nimero nada despreciable de casos haya sido resuel-
to. Incluso, si se compararan los resultados obtenidos en materia
de resolucién de casos de tierras con aquellos de responsabilidad
penal en el pais, los primeros opacan en nimero a los segundos.

En este sentido, uno de los reparos de los escépticos se ha con-

vertido precisamente en una de las fortalezas del modelo. Como
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se tratd en su momento, un sector de la academia argumenta que
una de las dificultades para que los instrumentos de justicia se
adentren en estos temas es la imposibilidad de encontrar perpe-
tradores o victimas de violaciones estructurales. Pero la experien-
cia de la accion de restitucion demuestra que no es estrictamente
necesaria la combinacion de ambos factores para dar soluciones.
El modelo de restitucion colombiano se basa en la comprobacion
de la existencia de una victima de despojo de un predio. Pero,
para llegar a esta comprobacion, se han adaptado las categorias
tradicionales para ajustarse a las necesidades especificas del mo-
delo con los instrumentos detallados en la investigacion como el
principio de buena fe y la carga de la prueba. Asi, si bien es cierto
que en estos procesos es dificil identificar a las victimas de las
violaciones, no es imposible. Por otro lado, el modelo no exige ne-
cesariamente la identificacién de un perpetrador directo. Alli es
donde ha estado uno de los aspectos novedosos y mas importan-
tes de esta estrategia. Con base en ello, los jueces de restitucion, al
encontrar que existio el patrén de violencia y los supuestos base
del despojo, ordenan la restitucion sin requerir que se identifique
al perpetrador o que se compruebe su relacién directa o incluso
su voluntad de producir el despojo. Esto ha hecho que los proce-
sos sean mas faciles de llevar que aquellos que se tramitaron por
via penal que si requerian estos elementos.

Un posible contraargumento podria provenir del hecho de
que la restitucién se considera como el ejercicio de un derecho
civil clasico (el derecho al acceso a la justicia frente a la violacion
de la propiedad). Pero este libro demuestra que esa distincion re-
sulta artificial. A esta conclusion se llegd por dos vias. La primera
fue a partir de la revision de los distintos 6rdenes normativos que
gobiernan la administraciéon de la tierra en sociedades modernas.
Los cinco érdenes estudiados no solamente sobrepasan una dis-
tincién tajante entre categorias de derechos, sino que ademas co-
existen en complejas relaciones: algunas son de armonia paralela,
otras de complementariedad, y otras de disputa. Todos estos inte-
reses precisan tanto de politicas ptblicas a larga escala que guien
su ejecucion, como de componentes justiciables que permitan
responder a violaciones concretas de los derechos que protegen.

La segunda via por la que se llegd a esta conclusion fue el

analisis del caso colombiano. La experiencia de implementacion



de la accién de restitucién muestra que para cumplir con el dere-
cho al acceso a la justicia para la proteccion de la propiedad agra-
ria es necesario acudir a una serie de medidas de construccion
de Estado. Una cosa es adelantar un proceso de este tipo en un
contexto de fortaleza institucional y casos aislados, y otra distinta
es administrar justicia en contextos de desposesién masiva, debi-
lidad material por los efectos de la guerra y precariedad institu-
cional histdrica. Cualquier medida de aseguramiento de derechos
(incluyendo las que busquen promover cualquier derecho repu-
tado como civil o politico) debera enfrentar este contexto y, por lo
tanto, acudir a perspectivas de disefo institucional que enfrenten
estas falencias estructurales.

Ahora bien, para que esta estrategia bloque a bloque pueda
hacerse realidad es ineludible que cada una de las estrategias se
afiance en procesos que sean justos, eficaces, costo-eficientes, y
aceptados social y culturalmente. Es decir, el Estado debe garanti-
zar que cada una de las estrategias sea funcional en el logro de sus
objetivos especificos. Alli es donde el modelo colombiano todavia
no alcanza a responder algunos de los reparos de los criticos. La
politica de restitucion de tierras avanza en una etapa temprana de
implementacion y las estrategias integrales de tierras aun no han
sido implementadas. Se necesitaran varios afios, tal vez décadas,
para dar respuestas a las preguntas relacionadas con el impacto
de estas politicas en materia de transformaciones estructurales y
prevencion de conflictos.

De lo que si se ocup¢ esta investigacion fue de hacer un anali-
sis preliminar o parcial del modelo de restitucién de tierras colom-
biano. A partir del examen macro de los procesos desarrollados
durante los primeros cinco afios de implementacién, la conclu-
sion general es que la estrategia ha mostrado algunos resultados
positivos, los cuales han sido posibles por la concentracién de
esfuerzos en una serie de caracteristicas internas del mecanismo
que han sido explotadas de manera adecuada. En tal sentido, el
disefo juridico-institucional de la accién, que en su momento fue
unanovedosa y arriesgada apuesta institucional, se ha convertido
en una metodologia de intervencién relativamente exitosa desde
el punto de vista de los fines inmediatos, pero, ademas, se proyec-
ta como una herramienta de activacién de procesos relacionados

con la tierra que pueden llegar a ser acumulados fundamentales
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para una segunda fase mas concentrada en conflictos histéricos
no resueltos y que demanda una serie de estrategias de politica
publica complementarias. Sin embargo, para que esta medida no
termine siendo una oportunidad perdida exige que se acomparie
de medidas estructurales especialmente disefiadas para enfrentar
problemas globales de la ruralidad colombiana.

La propuesta de reforma integral de tierras que se pacto
como parte de la agenda de paz con la guerrilla de las FARC tiene
la potencialidad de proveer estas medidas complementarias. Pese
a que no se comprometen —como muchos lo hubieran querido,
entre ellos la guerrilla y los movimientos campesinos— con una
politica redistributiva a larga escala, sus estrategias de ordena-
cioén social y ambiental del territorio, de creacién de sistemas de
informacién sobre los derechos sobre Ia tierra, y la insercién pro-
ductiva de las familias rurales mas vulnerables, son medidas que
podrian contribuir enormemente a una relacién mas justa y ar-
monica en materia de resolucion de los conflictos sobre la tierra.
El reto de politica publica se centra entonces en la articulacion de
los esfuerzos ya empezados y los procesos positivos de la restitu-
cion con estas nuevas formas de intervencion.

Sintetizando las lecciones, el estudio dialéctico entre teoria
y caso pretendia ver qué tanto le aporta la discusion conceptual
al caso colombiano y qué tanto el caso puede generar reflexiones
que alimenten el debate teérico. En cuanto a lo primero, la densa
teoria y experiencia —fallida y exitosa— de multiples intentos de
promover reformas a la tierra les deja a la justicia transicional y al
modelo de restitucién colombiano, en particular, la leccién de que
tiene mucho que aprender de las politicas de promocién de desa-
rrollo que durante décadas han sido disefiadas e implementadas
alrededor del mundo, incluyendo Colombia. Ademas, los debates
tedricos contemporaneos sobre el caso colombiano también dejan
la reflexion de ver en contexto la teoria de la restitucion y la doc-
trina derivada de los Principios Pinheiro. Sacralizar los Principios
como en su momento se sacraliz6 la idea de propiedad absoluta
podria llevar a situaciones no necesariamente convenientes o jus-
tas. Los Pinheiro deberian ser entendidos como principios gene-
rales guia y no como reglas definitivas e incontrovertibles, como a
veces parece predicarse en el pais. Finalmente, la discusién de los

modelos muestra que frente a necesidades imperiosas a niveles



distintos y con la urgencia de responder a ellas practicamente al
mismo tiempo, los debates ideologizados sobre modelos todo o
nada, o radicalmente opuestos (por ejemplo, el supuesto dilema
entre economia procampesina o proagroindustria), dejan muy
pocas opciones de politica publica viable.

Por otro lado, aqui he presentado varias de las reflexiones
que la teoria puede tomar de la experiencia colombiana. La pri-
mera es la complejidad de la realidad y la exigencia de plantear
teorias de medio rango que permitan opciones mas operativas
que los modelos ideales. Esto, ademas, por la necesidad que tie-
nen experiencias como la colombiana de trabajar en distintos
frentes al tiempo y, en donde, la idea clasica de secuenciacion de
la justicia transicional se pone a prueba. Y precisamente la ruta de
transicion es una variable a tener en cuenta a la hora de pensar en
modelos de intervencidn; en un contexto de negociacion de paz
sin vencedores ni vencidos claros es dificil pensar en que un mo-
delo de reforma radical lograra sobrepasar los obstaculos histori-
cos solamente por la implementaciéon de una medidas de justicia
transicional. Pero la leccién mas relevante que se deriva de este
analisis es la necesidad del campo de la justicia transicional de
tomarse en serio la teoria normativa a partir de la cual promueve
y mediante la cual sustenta este tipo de politicas. El modelo de la
justicia transicional civil colombiana es una forma de evidenciar
esta necesidad, sin llegar a considerarla como una férmula tnica,
novedosa o imperiosamente exitosa.

Ahora bien, en la introduccién de este libro me preguntaba
qué tanto la ruta colombiana de restitucién de tierras podia supe-
rar tres grandes temores de inoperatividad sefialados por la doc-
trina especializada: la supuesta inadecuacion de las herramientas
de la justicia transicional para llevarla a cabo, el poco poder trans-
formador que genera intervenir la tierra desde el conservador
punto de vista del concepto tradicional de propiedad, y la inexis-
tencia de reglas juridicas sustantivas y procesales consolidadas,
asi como de metodologias de intervencién judicial disefiadas para
estos contextos especiales.

El analisis del caso aqui desarrollado me permite concluir
que los tres puntos definitivamente deben preocupar a quienes
disefian e implementan este tipo de politicas. Todos representan

grandes retos y requieren respuestas asertivas, programadas y
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consistentes. Pero mi conclusion es que, al menos para el caso co-
lombiano, todos ellos han probado ser riesgos importantes, pero
no fatalidades. Con distintos grados de sofisticacion en el disefio
de respuestas, y también en distintos niveles de éxito y fracaso,
el modelo colombiano los ha ido enfrentando. Tras cinco afios de
implementacién de la politica, algunas preocupaciones se han ido
calmando, mientras que otras siguen vigentes y en algunos temas
han aparecido nuevos retos. Todo ello es de esperarse en un pro-
ceso de implementacién de una politica ptiblica multifacética y
ambiciosa.

Para poner la situacién aun mas al limite, las ya altas expec-
tativas que en su momento se crearon con la Ley de Victimas se
han multiplicado con la esperanza de una intervencion integral
en la tierra y la promesa de una politica de construccion de paz
con enfoque territorial. Que esta expectativa no termine siendo
una promesa vacia depende en buena medida de que cada una
de estas iniciativas entienda su rol de accion dentro de la estra-
tegia general de transicion y que contribuya de manera modesta,
pero consistente, al empoderamiento de las comunidades para la
toma de decisiones y al fortalecimiento de las instituciones que
promuevan sus derechos. Mds que soluciones magicas o perfec-
tas, estas medidas de justicia transicional pueden ayudar a cons-
truir capacidades para una discusiéon mas productiva sobre cémo
enfrentar una cuestién que siempre serd objeto de discusién y
polémica. Los conflictos sobre la tierra no van a terminar con la
justicia transicional, pero tenemos una oportunidad para crear las
condiciones para en un futuro tramitarlos de manera democrati-

ca, sin recurrir a la violencia.
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