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CAPITULO PRIMERO
POSTERGACIONES, RESTRICCIONES Y
DEBILIDADES SOCIO-ESTRUCTURALES DEL AGRO
COLOMBIANO: ANALISIS SOCIO JURIDICO A LA LEY
1448 DE 10 DE JUNIO DE 20111
Edimer Leonardo Latorre-Iglesias
Misael Tirado Acero
Juan Carlos Vélez Baena

[. INTRODUCCION

Si un hombre tiene dominio sobre la tierra en que otros
han de trabajar, puede apropiarse el producto de su traba-
jo como precio del permiso para efectuarlo. De este modo
se infringe la ley fundamental de la naturaleza, de que su
disfrute sea consecuencia del esfuerzo. Uno gana sin pro-
ducir, los otros producen sin ganar. Al uno le enriquecen
injustamente; al otro le despojan. Hemos visto que esta
injusticia fundamental es la causa de la injusta distribu-

1 Diario Oficial, n.2 48.096, de 10 de junio de 2011, disponible
en [http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley_1448_2011.html].
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cion de la riqueza que divide la moderna sociedad en los
muy ricos y los muy pobres. El continuo crecimiento de la
renta, el precio que el trabajo esta obligado a pagar por el
uso de la tierra, es lo que usurpa a los mas la riqueza jus-
tamente ganada, y la acumula en manos de los pocos que
no hacen nada para ganarla?.

El socidlogo e historiador BARRINGTON MOORE JR.?
propone, después de la Segunda Guerra Mundial?,
un trabajo de analisis critico reflexivo sobre los pro-
cesos divergentes de la modernizacion a nivel global.
Basado en el método comparativo de la historia de las
naciones, su mirada taxon6mica permite aproximarse
de una forma detallada a las diversas construcciones
sociales de la modernizacion, logrando precisar, que
mas que de una modernidad, es necesario entender
las modernidades en su conjunto. En particular, com-
prender las tres vias politicas que se produjeron en
coyunturas socio-historicas disimiles: los regimenes
democraticos, los fascistas y los comunistas.

Es de anotar que la validez de su metodologia y el
caracter macro-sociologico de la misma, aun permi-
ten entender los contrastes entre naciones®, su socio-
logia historicista realizaba comparaciones entre los
divergentes procesos de cambio estructural, con la

2 HENRY GEORGE. Progreso y miseria, Barcelona, Comares, 2008, p. 64.

3 BARRINGTON MOORE JR. Los origenes sociales de la dictadura y de la
democracia: el sefior y el campesino en la formacién del mundo mo-
derno, Barcelona, Ariel, 2015.

4 1.2 de septiembre de 1939-2 de septiembre de 1945.

5 DARON ACEMOGLU y JAMES ROBINSON. Por qué fracasan los paises: los
origenes del poder, la prosperidad y la pobreza, Barcelona, Ediciones
Deusto, 2012.
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finalidad de identificar y discernir las configuracio-
nes sui generis institucionales que emanaban de los
procesos convulsos del desarrollo social. En especial,
sus interpretaciones estaban encauzadas a precisar
las tendencias histéricas y las diferentes aristas que
afrontaban las mismas, en momentos sociopoliticos
especificos.

La pertinencia de su aproximacion analitica estriba
en que estas relaciones de cambio, discontinuidad o
continuidad se daban en torno al poder de las inte-
racciones entre la elite rural (nobleza), la monarquia
y la ascendente burguesia. Las luchas de poder entre
estos grupos sociales, las cuales podian alcanzar altas
cotas de violencia, estaban centradas en el dominio de
la tierra y en la instauracion de las 16gicas capitalistas
de la agricultura comercial en contravia de las relacio-
nes sociales de explotacion agricola imperantes.

Cuando existe un triunfo de la burguesia (entendi-
da esta como una mentalidad que se materializa ins-
titucionalmente), se da la conformacion de las institu-
ciones democraticas. En el momento en que surge la
modernizacion desde las elites rurales y se preserva
el statu quo desde una modernizacién conservadora,
la via asumida es el fascismo, y cuando la moderniza-
cion viene desde las revoluciones campesinas (desde
abajo), el camino institucional es el comunismo. De
ahi que sea imperativo:

... comprender el papel de las clases altas rurales y de los
campesinos en las revoluciones burguesas que conduje-
ron a la democracia capitalista, las revoluciones burgue-
sas abortadas que condujeron al fascismo, y las revolu-
ciones campesinas que condujeron al comunismo: Las

15
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formas como las clases altas rurales y los campesinos
reaccionaron al reto de la agricultura comercial fueron
factores decisivos para que se dieran determinados resul-
tados politicos®.

A pesar de los cambios globales del mundo contem-
poraneo, hay un aspecto de las premisas de MOORE
que aun sigue teniendo validez: la distribucion equi-
tativa de la tierra como centro de la conformacion del
Estado y de sistemas democrdticos estables, asi mismo,
el andlisis de la tardo-modernidad como un bloqueo
de la modernizacion en los paises que no pudieron
sintonizarse con el espiritu de los tiempos o que aun
insisten en hacerlo. Anadlisis que dictamina que una
modernidad difusa y sus diversas amalgamas, fusio-
nes e hibridaciones, es mas producto de un proceso
interno que externo, de ahilo esencial de entender las
relaciones entre sefiores-campesinos y sus luchas por
preservar el poder que confiere la tierra.

En este orden de ideas, el rol central del analisis
histérico comparativo estriba en las interrelaciones
conflictivas entre sefiores y campesinos como factor
constituyente de las instituciones y los regimenes po-
liticos que se instauran durante la modernizacion. Es
de anotar que en el estudio de las estructuras de las
sociedades agrarias se dan variaciones que versan
en torno al rumbo que toman las relaciones de la eli-
te agraria con la monarquia. Cual de los dos tenia el
poder; hacia dificil el camino de la democracia (una

6 ACEMOGLU y ROBINSON. Por qué fracasan los paises: los origenes del
poder, la prosperidad y la pobreza, cit., p. 13.
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democracia entendida en el marco conceptual de la
narrativa que entrega la mentalidad burguesa, donde
conviven conceptos claves tales como el contrato so-
cial, la triple divisiéon de poderes y la estabilidad juri-
dica) con unos costos sociales altisimos.

En el pasado reciente del mundo global, las luchas
por la democracia y la preservacion de sus promesas
siguen siendo violentas y conflictivas. En la era de la
posverdad, la tierra permanece en el centro de la dis-
puta en una nueva dimension: el acaparamiento de
tierras, la tendencia que se conoce como el land grab-
bing. Segun STEFANO LIBERTI esta fuerte tendencia
global con implicaciones en los territorios locales es

... el nuevo terreno de conquista de aventureros y hom-
bres de negocios, de Estados ansiosos por garantizar el
abastecimiento de comida a sus ciudadanos y de financie-
ros deseosos de multiplicar sus ganancias’.

Para seguir en la linea de anadlisis comparativo global
de MOORE, LIBERTI recorre las realidades de ciudades
y paises posmodernos o premodernos con alta diver-
sidad agricola y discontinuidad en sus conformacio-
nes institucionales: Etiopia, Arabia Saudita, Ginebra,
Chicago, Brasil, Tanzania. Se destaca de su investiga-
cion la premisa basica: en todos los paises del mundo
existe una fuerte macro-tendencia por acaparar tie-
rras que garanticen la seguridad alimentaria de sus
ciudadanos, al mismo tiempo que permita controlar

7  STEFANO LIBERTI. Los nuevos amos de la tierra, Bogota, Taurus, 2016,
p-13.

17
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y preservar el oro azul (denominacién con la cual se
sefiala el valor del agua, en un mundo con recursos
ambientales cada vez mas finitos).

Sumado a lo anterior, se han trasladado todos los
elementos del capitalismo a la gestiéon de las tierras: el
leasing, el hedging, las subrogaciones, la competencia
y demas figuras del mundo econdémico se incorporan
a las dinamicas extractivas de los recursos agricolas
con la finalidad de usarlas como la nueva frontera de
los combustibles “amigables con el ambiente”. Es asi
como la palma africana y sus derivados, ingresan con
fuerza al mercado. El etanol -y en especial todos los
agro carburantes- puede ser el culpable con un 75%
de responsabilidad sobre la grave crisis alimentaria
global. Como lo sefiala el sentimiento de nostalgia por
el pasado perdido de un indio guarani: “Aqui hasta los
afos sesenta solo habia un bosque, estaban los arboles, es-
taban los animales. Era otro mundo. Se han llevado nuestro
mundo”®,

Ese mundo perdido de lo rural es un campo de con-
flicto donde el capitalismo global y su globarizacién®,
destruyen el equilibrio armonico entre la tierra y los
alimentos, entre la tierra y la cosmovisién de los gru-
pos tradicionales indigenas, entre la tierra y las con-
diciones para el desarrollo humano y social con soste-
nibilidad. En este sentido, al hacer un repaso a las es-
tadisticas globales, toma fuerza el argumento de que

8 Ibid, p. 205.
9 GEORGE RITZER. La globalizacién de la nada, Madrid, Editorial Popu-
lar, 2007.
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el conflicto entre las elites agrarias y los campesinos
pervive en las nuevas coyunturas historicas.

Uno de los componentes fuertemente consolidado
del capitalismo globarizador, es el de la desigualdad
social, la cual avanza a pasos agigantados. Segun la
ONG Oxfam International’’, 8.000 millonarios poseen
la riqueza de 3.600 millones de personas, y para en-
tender la forma como la riqueza se acumula, solo bas-
ta con revisar que los 1.810 milmillonarios, tienen la
misma riqueza que el 70% de la poblacién mas pobre
de la humanidad.

En este orden de ideas, en el informe sobre el des-
tierro de América Latina, Oxfam'! precisa como la
postergacion historica del problema no resuelto de la
extrema concentracion de la tierra, asi como el acce-
so y control de los beneficios de la explotacién de la
productividad agricola, supone mas atraso y pobreza
para los campesinos del continente:

Los Estados han sido incapaces de subvertir el poder de
las elites que dominan la tierra, arraigado en un imagina-
rio colectivo que subvalora, explota y discrimina a las per-
sonas que la trabajan y tienen derecho sobre ella, en es-
pecial las comunidades indigenas y afrodescendientes!?,

En América Latina, mas de la mitad de la tierra pro-
ductiva estad concentrada en el 1% de las explotacio-
nes de mayor tamafio, lastimosamente el 1% de las

10 OXFAM INTERNATIONAL. Desterrados, 2016, disponible en [www.
oxfam.org].

11 fdem.

12 fdem.
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fincas poseen mas extensiones de tierra que el 99%
restante, Oxfam® advierte al respecto sobre el poder
de las elites corporativas, que logran diversificar sus
productos en funcién de la demanda global, afectando
las vocaciones productivas del campo y consolidando
el modelo extractivista:

Pero la desigualdad en torno a la tierra no se limita a la
forma en que se distribuye la superficie productiva. La
competencia por la tierra y la concentracion de poder en
torno a esta se han intensificado en los ultimos afios con
la acelerada expansion del extractivismo, un modelo pro-
ductivo basado en explotar los recursos naturales con el
fin de producir grandes volimenes de materias primas:
recursos minerales, hidrocarburos, productos agroindus-
triales, ganaderos y forestales fundamentalmente para el
mundo global.

Dichos discursos imperantes se convierten en una va-
lidacion de

los paises “desarrollados” y que por tanto controlan la
“globalizacién”, donde el tema del desarrollo para las de-
mas naciones “subdesarrolladas”, haya salido de sus agen-
das y de sus grupos de expertos en el conocimiento [...]
por tanto globalizacién y desarrollo son, en apariencia las
dos caras de la misma moneda®.

13 fdem.

14 MIsAEL TIRADO ACERO. El esclavo en el espejo de la “modernidad” o su
autocolonialismo, Bogot4, Universidad Militar Nueva Granada-Legis,
2011, pp. 125,126y 129.
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Por tanto, la modernidad también se ha convertido
en una premisa de quienes ostentan el desarrollo y en
este sentido:

Es indudable que para que la Modernidad nos ayude a ser
sujetos y comunidades mas libres y creativas es necesa-
rio que construyamos en el Sur amplias sociedades civiles
con nuestras identidades especificas. Y estas sociedades,
donde se respetan los derechos y poderes de cada indi-
viduo y grupo, tienen que edificarse desde abajo y desde
arriba®s.

Colombia (con procesos de bloqueo de la modernidad
no superados) socio-estructuralmente no ha esca-
pado a esta tendencia. Considerado por la Food and
Agriculture Organization —-FA0-'° como el pais nime-
ro 25 entre 253 paises con potencial de expansion
agricola (sin afectar el area de bosque natural), con
una capacidad de riqueza agricola y de recursos hi-
dricos envidiables. En este momento tres millones de
hectareas del territorio colombiano ya se encuentran
cubiertos con cultivos agroindustriales, (3.298.975
hectareas de cultivos industriales) y el 70% de la pro-
duccién agricola se concentra en ocho cultivos tradi-
cionales: flores, banano, café, azlcar, arroz, papa, maiz
y palma africana'’. Por tanto

15 Ibid, p. 141.

16 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA ALIMENTACION
-FAO-. “El futuro de la agricultura y la alimentacién: tendencias
y desafios”, New York, onu, 2015, disponible en [http://www.fao.
org/3/a-16887s.pdf].

17 idem.
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A pesar de este aparente progreso agroindustrial, la
tierra en Colombia ha estado en el centro de una dis-
puta por el control territorial. Desde la llegada de los
conquistadores'?, quienes a punta de espaday religion
realizaron un proceso de conquista y dominacion, el
cual pervivio y se mantuvo en ciclos constantes por la
lucha y el dominio de sus tierras en diversos momen-
tos de la historia politica del pais: de los conquista-
dores-indigenas, patriotas-realistas, bolivarianistas-
santanderistas, liberales-conservadores, hasta llegar

Derechos colectivos, tierrasy extractivismo en Colombia

La globalizacion es flexible “si son materias primas o ca-
pital intelectual” segun los criterios de los desarrollados,
que ellos mismos controlan. Hay libre comercio para los
productos que ellos consideran necesario proteger y lo
mismo sucede con las personas [...] Desde luego, otra es
la historia para los desplazados, emigrantes y vagabundos
pobres?®.

a las confrontaciones guerrillas-paramilitares.

El desarrollo histérico de los tltimos 50 afios en Colom-
bia se destaca por estar envuelto dentro de caracteristi-
cas variadas, que han conllevado a que gran parte de las
problematicas afecten de igual manera a los ciudadanos
como a las dependencias del Estado. Es posible entender
que el conflicto colombiano, sumado al problema del nar-
cotrafico necesariamente debe verse como un conjunto
de hechos definitorios que influencian directamente la
manera en que el Estado se desarrolla, cobrando especial
relevancia al configurar el conflicto armado mas antiguo

18

19

TIRADO ACERO. El esclavo en el espejo de la “modernidad” o su autoco-

lonialismo, cit., p. 147.

El primero que exploré las costas de lo que hoy es Colombia, fue

ALONSO DE OJEDA en 1501.
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de laregion, lo que le permite dejar una huella mucho mas
profunda dentro de la sociedad colombiana, manifestado
mediante actos de violencia sobre la poblacién civil®°.

En este entendido, en las décadas actuales, Colombia
se esta desligando con lentitud de haber tenido uno de
los conflictos mas largos con guerrillas, paramilitares
y narcotraficantes, donde el control de la tierra como
corredor de guerra y como espacio para la siembra de
la hoja de coca, jugo un rol destacado y dinamizador
de la violencia. Se pasé de una lucha por la tierra a
una lucha denodada con multiples actores armados
que pugnaban por el control del territorio para poder
construir proyectos hegemanicos alter-legales desde
las regiones. Conflicto armado que ha traido consigo

disgregacion cultural, pérdida de tradiciones, pobreza
extrema, estigmatizacion social, marginacion, fragmenta-
cién del ndcleo familiar, vulneracion a los derechos huma-
nos, compleja situacidn por la que pasan grupos poblacio-
nales vulnerables, que se movilizan dentro del territorio
nacional buscando amparo y proteccion del Estado co-
lombiano?.,

20 MisAEL TIRADO ACERO. “La proteccion de los derechos de los ni-
fios, nifias y adolescentes frente a la legitimidad del Estado”, en
ODUBER ALEXIS RAMIREZ ARENAS (comp.). Justicia Constitucional,
t. 1, Bogot4, Universidad Santo Tomas - Editorial Ibafiez, 2017,
disponible en [https://repository.usta.edu.co/bitstream/hand-
le/11634/4249/Vilma%20S.%20Moreno%20D%C3%ADaz%20
2017.pdf?sequence=1], p. 68.

21 MIsAEL TIRADO ACERO, OMAR HUERTAS DiAz y JosE SAUL TRUJILLO
GONZALEZ. Nifios, nifias y adolescentes en el marco del conflicto arma-
do. 1985-2015, Sabaneta, Unisabeneta, 2015, p. 31.
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La dindmica mundial de la creacién y la consolida-
cion de mercadosiilicitos a escala global, ha conllevado
a que el negocio de las drogas duras (cocaina, heroi-
na) se alterne con la produccién de estimulantes tipo
anfetaminico -ETA-, sustancias psicoactivas -SPA- y
demas drogas sintéticas donde las edades de consu-
mo se estan bajando cada vez mas?? por tanto, los di-
ferentes canales de distribucién se han sofisticado y
por ende las ganancias de los precios de la mercancia
se multiplica por 100 entre el lugar de produccién y el
lugar de expendio.

La parquedad de esta observaciéon en los documentos
oficiales de las Naciones Unidas no corresponde a la gra-
vedad de esta consecuencia para los paises que han so-
portado la violencia exacerbada de la “guerra contra las
drogas”, entre ellos, Colombia y México?.

Producto de este conflicto armado, el pais ingresa a
unos acuerdos con la guerrilla de las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia -FARC- y a un posible es-
cenario del posconflicto. Pero el saldo de la violencia
entre guerrilla-Estado y entre la amalgama de actores
violentos, hace que los retos para construir la posibi-
lidad de una paz duradera impliquen un cambio en las
estructuras del Estado y sus vinculos con los vacios
institucionales: siete millones de desplazados, nueve

22 Observatorio de Drogas de Colombia, portal disponible en [http://
www.odc.gov.co/PUBLICACIONES].

23 MISAEL TIRADO ACERO, BERNARDO PEREZ SALAZAR y LUZ ANGELICA
VIZCAINO SOLANO. Las drogas: politicas nacionales e internacionales
de control. Una introduccion critica, Bogota, Universidad Catélica de
Colombia, 2015, p. 28.
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millones de victimas, menores en el conflicto armado,
desaparecidos y un serio problema de memoria his-
torica y de construccién de ciudadania, asi como una
fuerte desconfianza en la politica, los politicos y las
instituciones®*.

Las pérdidas tangibles e intangibles que dejan
décadas de conflicto armado, hacen que reparar a las
victimas se convierta en una tarea urgente y compli-
cada para el Estado Colombiano, donde los nifios, ni-
nas y adolescentes siguen siendo uno de los grupos
poblacionales mas afectados, pese a los mecanismos
de proteccion, defensa y amparo ratificados en la nor-
ma constitucional integrada®. Si bien hoy en dia exis-
te un registro de victimas, no significa que las mismas
hayan sido reconocidas o reparadas mediante senten-
cia®.

Segun la Comision de seguimiento a la politica pu-
blica sobre desplazamiento forzado?” en el analisis de
tres décadas de conflicto armado en Colombia (1980-

24 CENTRO NACIONAL DE MEMORIA HISTORICA, El derecho a la justicia
como garantia de no repeticién, vol. 11, “Las victimas y las antesa-
las de la justicia, Conclusiones y recomendaciones”, Bogot4, CNMH,
2016, disponible en [http://centrodememoriahistorica.gov.co/
descargas/informes2016/derecho-justicia/el-derecho-de-justicia-
como-garantia-de-no-repeticion-tomo-2.pdf].

25 CESAR OLIVEROS AYA y MISAEL TIRADO ACERO. La nifiez en el conflicto
armado: Una mirada desde la sociologia juridica y la semiética del
cine, Bogota, Universidad Militar Nueva Granada, 2012, p. 90.

26 TIRADO ACERO, HUERTAS DiAz y TRUJILLO GONZALEZ. Nifios, nifias y
adolescentes en el marco del Conflicto armado. 1985-2015, cit., p.
43.

27 CoMISION NACIONAL DE SEGUIMIENTO A LA PoLiTIcA PUBLICA DE DES-
PLAZADOS. Informe sobre el despojo de las tierras, Bogota, CODHES,
2011.

25
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2010) las pérdidas para las victimas implicaron un
despojo sistematico y de gran magnitud. Se logré de-
terminar que las victimas antes de la expulsién po-
seian bienes de estimable valor. E1 82.9% de personas
tenian un bien, el 42.1% eran propietarios de tierras,
el 70.8% tenian ganado y otros animales, el 46.9%
cultivos, el 49.1% maquinaria (equipos-vehiculos), el
22% infraestructura productiva.

Después del desplazamiento y con el control terri-
torial motivado por la violencia en el campo, el total
de tierras abandonadas fue del 15.4% de la superficie
nacional, el 82.9% de personas que habitaban estos
predios se vieron forzados a abandonarlos y el 1.8%
entregaron sus tierras a terceros sin recibir nada a
cambio. El 7.6% de las tierras fueron vendidas en pro-
cesos que hoy son considerados fraudulentos. En to-
tal 434.100 familias fueron despojadas de sus tierras.
La superficie cultivada que las familias desplazadas
se vieron obligadas a abandonar, vender o entregar
a terceros forzosamente fue de 1.563.759 hectéareas.
La comisién de seguimiento concluyé que el valor del
despojo a los campesinos en estas tres décadas de
destierro sistematico, asciende a la suma de 19.9 bi-
llones de pesos en 2010 (valor equivalente al 39% del
producto interno bruto en ese momento).

Frente a estas realidades y pensando en el poscon-
flicto, el Estado colombiano en un intento de iniciar
los procesos de reparacién a las victimas y de gene-
rar las condiciones del posconflicto promulga la Ley
1448 de 2011 ya citada, también conocida como Ley
de victimas y restitucidn de tierras. El espiritu de esta
norma es innovador y da un vuelco a la concepcion
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tradicional que se venia manejando sobre las victimas
y el reparto de las tierras en leyes anteriores?.

Uno de sus principales objetivos es visibilizar a las
victimas a partir del reconocimiento de esa condicion,
como sujetos de derecho en el marco juridico garantis-
ta y restaurador, lo cual era una condicién clave para
enfrentar el proceso de paz y una exigencia de los gru-
pos organizacionales que representan a las victimas.
En este sentido se logra una dogmatica juridica mas ex-
tensa en torno al concepto de victima, con una serie de
medidas que implican garantizar el goce efectivo de los
derechos consagrados en la normatividad y que ema-
nan de una concepcion de justicia restaurativa.

Por ende, el postulado basico de la ley en comen-
to es el proceso de reparaciéon que propone, el cual
implica la restitucién de la tierra despojada en forma
violenta en el conflicto. En el Titulo 1v, Reparacién de
las victimas, Capitulos 1, 11 y 111 (arts. 69 al 122) de la
comentada ley, el Estado colombiano propone un mo-
delo innovador y una nueva politica publica de resti-
tucion de tierras encaminado a:

... asegurar, agilizar y facilitar los mecanismos de Repara-
cién integral, a través de mecanismos efectivos que com-

28 “Debe aclararse que el concepto de victima fue introducido en la
legislacion por medio de la Ley 1448 de 2011, pero fundamental-
mente se refiere a los origenes, causas y efectos, del conflicto arma-
do y a la verificacién de impactos y efectos que ha tenido sobre las
victimas del conflicto armado colombiano, la poblacién en general
y compartir responsabilidad entre las FARC y el Estado sobre las im-
plicaciones de la misma”. TIRADO ACERO, HUERTAS DfAZ y TRUJILLO
GoNZzALEzZ. Nifios, nifias y adolescentes en el marco del Conflicto ar-
mado. 1985-2015, cit,, p. 46.

27
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prenden dos vias: la administrativa y la judicial, los cuales
constituyen una categoria especial de procesos similar a
los abreviados o sumarios, con una peculiar caracteristica
de inversion de la carga de la prueba en favor de la victi-
ma y en contra del opositor y algunas presunciones que
conllevan a vicios del consentimiento del contrato y la nu-
lidad de actos o sentencias, cuando se demuestra relacion
de las partes con el conflicto, que se ejercen bajo postu-
lados auténomos, entre ellos el que le da el caracter de
prevalencia constitucional®.

La promulgacion de la Ley 1448 de 2011, si bien ha
dado reconocimiento a grupos poblacionales vulne-
rados por el conflicto entre ellos los nifios, nifias y
adolescentes, también contempla el enfoque diferen-
cial como factor determinante en las labores repara-
tivas®, la eficacia de la norma frente al cumplimien-
to de la misma ha propiciado un debate que ain no
finaliza, el cual se puede clasificar entre los que se-
nalan las ventajas y los que sefialan sus imposibilida-
des y posibles frustraciones colectivas. Autores como
MISAEL TIRADO ACERO®*! y MARIANA DELGADO BARON®?

29 NAPOLEON IMBETT. “Fortalezas y debilidades del procedimiento de
restitucion de tierras contemplado en la Ley de Victimas”, Revista
Vis luris, vol. 21, n.2 4, 2015, disponible en [http://revistas.user-
gioarboleda.edu.co/index.php/visiuris/article /view/980/825], p.
12.

30 OMAR HUERTAS DiAz. “NNA de ‘minorias étnicas’: indigenas y afro-
descendientes victimas del conflicto armado”, en TIRADO ACERO,
HUERTAS DfAZ y TRUJILLO GONZALEZ. Nifios, nifias y adolescentes en el
marco del Conflicto armado. 1985-2015, cit., p. 113.

31 [dem.

32 MARIANA DELGADO BARON. “Las victimas del conflicto armado co-
lombiano en la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras: apropia-
cién y resignificacion de una categoria juridica”, Perfiles Latinoame-
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precisan la importancia de resignificar el concepto de
victima y de las dinamicas de la subjetivacién politica
del mismo, en un escenario de posconflicto, como a su
vez dar una respuesta integral a los estandares inter-
nacionales de proteccién de los derechos humanos.
Por su parte, GUSTAVO ROJAS Padez y ANDRES MAURICIO
GuzMaN RINCON®? analizan la potencialidad de la ley
para lograr una justicia social redistributiva.

En contravia de las visiones optimistas, JUAN Da-
VID VILLA GOMEZ y ALFONSO INSUASTY RODRIGUEZ**
explican el contradictorio discurso entre las posibili-
dades facticas de la norma y la realidad de las victi-
mas. Quizas un andlisis intermedio lo encontramos en
el balance que realiza ANGELIKA RETTBERG?® de la ley,
donde se escudrifian tres grandes problemas que en
la actualidad siguen pendientes de ser superados: La

ricanos, n.2 46, julio-diciembre de 2015, pp. 121 a 145, disponible en
[http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=11539199004].

33 GusTAVO RojAS PAEZ y ANDRES MAURICIO GUZMAN RINCON. “;Mds alla
de lajusticia correctiva?: potencialidades de la restitucion de tierras
en la superacion de los conflictos armados”, Opinion Juridica, vol. 15,
n.2 29, enero-junio de 2016, pp. 21 a 41, disponible en [https://re-
vistas.udem.edu.co/index.php/opinion/article/view/1715/1658].

34 JuaN DAVID VILLA GOMEZ y ALFONSO INSUASTY RODRIGUEZ. “Signifi-
cados en torno a la reparacioén, la ayuda humanitaria, la indemni-
zacién y la restitucion en victimas del conflicto armado en el mu-
nicipio de San Carlos”, El Agora, vol. 15, n.2 2, julio-diciembre de
2015, pp. 419 a 445, disponible en [https://www.researchgate.net/
publication/280623676_Significados_en_torno_a_la_reparacion_
la_ayuda_humanitaria_la_indemnizacion_y_la_restitucion_en_victi-
mas_del_conflicto_armado_en_el_municipio_de_San_Carlos].

35 ANGELIKA RETTBERG. “Ley de victimas en Colombia: un balan-
ce”, Revista de Estudios Sociales, n.2 54, 2015, pp. 185 a 188, dis-
ponible en [https://revistas.uniandes.edu.co/doi/full/10.7440/
res54.2015.14].
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sostenibilidad fiscal de la ley a largo plazo, el consen-
so publico y el apoyo popular en torno a la ley pero so-
bre todo, la generacién de expectativas en los grupos
y comunidades victimas de la violencia en Colombia
que podrian terminar siendo una frustracién colecti-
va de una ley imposible de cumplirse.

Sin lugar a dudas, a pesar de ser un aporte valio-
so en el tema del constitucionalismo progresista que
caracteriza a Colombia3®®, la ley de restituciéon de tie-
rras es posible enfrente la probabilidad de convertir-
se en una nueva propuesta fallida para las victimas,
en especial por la debilidad normativa a la hora de
enfrentar la movilizacién estructural de las condicio-
nes sociales para la cual se genera la ley. El temor de
que las promesas de la ley no puedan materializar-
se esta presente en el clima de opinién generalizada
en Colombia®” o en su caso “la justicia se hace como
tal, cuando logra saldar las deudas del pasado” y en
consonancia “la idea de injusticia sobrevive gracias a
la debilidad del Estado y la ineficacia simbélica de la
norma”3®, En ultimas, este trabajo se enlaza en el sen-

36 EDIMER LEONARDO LATORRE IGLESIAS et al. Litigio estructural en
América Latina: génesis y tendencias del constitucionalismo pro-
gresista, Bogotd, Universidad Sergio Arboleda, 2015, disponible
en [http://repository.usergioarboleda.edu.co/bitstream/hand-
le/11232/930/Litigio%20estructural%20América%20Latina.
pdf?sequence=1&isAllowed=y].

37 IMBETT. “Fortalezas y debilidades del procedimiento de restitucion
de tierras contemplado en la Ley de Victimas”, cit.

38 JosE SAUL TRUJILLO GONZALEZ. “NNA desvinculados del conflicto
armado colombiano”, en TIRADO ACERO, HUERTAS DiaZ y TRUJILLO
GoNzALEzZ. Nifios, nifias y adolescentes en el marco del Conflicto ar-
mado. 1985-2015, cit,, p. 146.
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tido del articulo citado de RETTBERG, preguntarse por
las posibilidades de que esta ley sea efectiva y logre
modificar la realidad en pos de una paz estable y con
resarcimiento a las victimas.

El paradigma de la eficacia juridica ha sido aborda-
do de forma amplia por los estudiosos de la sociologia
juridica y en especial, de los entornos conflictivos y
transicionales como el nuestro. ;Por qué una norma
no se puede materializar? La opacidad del derecho en
CARLOS MARIA CARCOVA®, la ineficacia de lo juridico
en GARCIA VILLEGAS* o el fetichismo juridico en JULIE-
TA LEMAITRE R1PoLL*!, asi como los efectos colaterales
del sindrome normativo descrito por ANDRES BOTERO
BERNAL*?, son algunas de las posibles explicaciones
tedricas a la problematica de transformar sociedades
en crisis con la implementacion de normas.

39 CARLOS MARIiA CARCOVA. La opacidad del derecho, Madrid, Trotta,
2006.

40 MaAURIcIO GARCIA VILLEGAS y AUDE LEJEUNE. “La sociologiajuridica en
Francia”, en MAURICIO GARCiA VILLEGAS (dir). Sociologia y critica del
derecho, México D. F, Fontamara, 2010, disponible en [https://orbi.
uliege.be/bitstream/2268/66388/1/2010_Garc%C3%ADa%20
Villegas%20%26%?20Lejeune_socio%20jur%C3%ADdica%20fran-
cia.pdf].

41 JULIETA LEMAITRE RIPOLL. “Fetichismo legal: Derecho, violencia y
movimientos sociales en Colombia”, San José de Puerto Rico, Edi-
tores del Puerto, 2007, disponible en [http://www.academia.
edu/3862440/LEMAITRE_RIPOLL_]._Fetichismo_legal_derecho_
violencia_y_movimientos_sociales_en_Colombia_en_Derecho_y_po-
breza._Editores_del_Puerto. Puerto_Rico._2007._Pags._83-96].

42 ANDRES BOTERO BERNAL. Diagndstico de la eficacia del derecho en
Colombia y otros ensayos, Medellin, Biogénesis Fondo Editorial y Se-
fial Editora, 2003
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En este caso, se asumira una mirada basada en la
teoria de las restricciones® extrapolada del ambito
empresarial a los andlisis juridicos por LATORRE IGLE-
sias*%. De ahi que el proyecto de investigacion y su
fase de recopilacién empirica se organiz6 en torno a
la pregunta problema: ;cudles son las principales res-
tricciones socio-juridicas que impiden materializar la
Ley de victimas y restitucion de tierras en Colombia?

En una sociedad “transicional” como la colombiana
y de cara a construir el posconflicto con sus multiples
retos y sus variadas complejidades, revisar por qué
no funciona una norma se hace fundamental. De ahi
que el presente texto de investigacién propenda por
entregar herramientas tedricas y practicas que guien
el accionar de los operadores juridicos y de los toma-
dores de decisiones en la elaboracion de las politicas
publicas. Asi mismo, el trabajo aporta una metodolo-
gia que combina lo cualitativo con el andlisis de datos
cuantitativos, proponiendo una mirada mixta a una
problematica socio-juridica, lo que permitiria nuevas
observaciones a la realidad juridica estructural para
investigaciones similares.

43 ELIYAHU GOLDRATT. The Theory of Constraints, North River Press,
2013

44 EDIMER LEONARDO LATORRE IGLESIAS. Litigio estructuraly experimen-
talismo juridico: andlisis de los cambios producidos por la Sentencia
T-025 a la poblacién desplazada en Colombia, Bogota, Universidad
Sergio Arboleda, 2015, disponible en [http://repository.usergioar-
boleda.edu.co/bitstream/handle/11232/546/Litigio%?20estructu-
ral%20y%?20experimentalismo.pdf?sequence=1&isAllowed=y].
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El andlisis propuesto parte de inferir una teoria
empresarial*® para aproximarnos a la comprension
de una realidad social y juridica. Los antecedentes a
este tipo de trabajos sobre movilizacién del Estado a
través de 6rdenes judiciales realizados por LATORRE-
IGLESIAS**y junto con TAMAYO GUISA0*® donde se
analiza la tendencia creciente a nivel mundial denomi-
nada por PuGA*® como ingenieria juridica. Esta fuerte
corriente surge en el constitucionalismo progresista
de Estados Unidos y se irradia a la India, Argentina y,
en especial, toma fuerza en el accionar constitucional
de Colombia.

De manera especifica, se trata de entender el pro-
ceso de movilizar al Estado a través del litigio frente
a situaciones de vulneracién colectiva de derechos.
Lo practico de esta tipologia analitica es que permite
ahondar en las restricciones que constrifien la mate-

45 GOLDRATT. The Theory of Constraints, cit.

46 LATORRE IGLESIAS. Litigio estructural y experimentalismo juridico:
andlisis de los cambios producidos por la Sentencia T-025 a la pobla-
cion desplazada en Colombia, cit.

47 LATORRE IGLESIAS et al. Litigio estructural en América Latina: génesis
y tendencias del constitucionalismo progresista, cit.

48 EDIMER LEONARDO LATORRE IGLESIAS y EDUIN JosE TAMAYO GUISAO.
Participacion ciudadana y democracia experimentalista en la Cons-
titucion Politica de 1991: andlisis de una realidad local en Colombia.
Bogota: fondo de publicaciones Universidad Sergio Arboleda, 2015,
disponible en [http://repository.usergioarboleda.edu.co/bits-
tream/handle/11232/933/Participacion%20ciudadana%20y%?20
democracia.pdf?sequence=1&isAllowed=y].

49 MARIELA PUGA. Litigio y cambio social en Argentina y Colombia,
Buenos Aires, Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales —CLAC-
so-, 2012, disponible en [https://www.researchgate.net/publi-
cation/251231636_Puga_Mariela_-_Litigio_y_Cambio_Social_en_
Argentina_y_Colombia].
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rializacién efectiva de la norma en entornos de cri-
sis institucional, precariedad de recursos y Estados
cooptados o cercados por los vacios que emanan de
la alter-legalidad.

La tipologia de investigacidn que se asumio es de ca-
racter descriptiva, asumiendo una metodologia herme-
néutica juridica que tiende por aprehender los fen6me-
nos sociales en el marco conceptual de las categorias
analiticas de la sociologia juridica. De igual forma es
pertinente sefialar que esta investigacion se desarroll6
bajo el presupuesto que esboza MARTINEZ MIGUELEZ,
de que toda construccidn cualitativa implica:

... tratar de identificar la naturaleza profunda de las reali-
dades, su estructura dinamica, aquella que da razén plena
de su comportamiento y manifestaciones. De aqui, que
lo cualitativo (que es el todo integrado) no se opone a lo
cuantitativo (que es solo un aspecto), sino que lo implica e
integra, especialmente donde sea importante®.

En esta perspectiva, se disefi6 este acadpite con el
animo de caracterizar las principales restricciones es-
tructurales a la ley de victimas y restituciéon de tierras
en Colombia. Para ello, en un primer aparte se reali-
zan aproximaciones por comprender las restricciones
institucionales que impiden materializar normas so-
bre el campo en Colombia, en un segundo aparte se
propende por caracterizar las restricciones socio-ju-
ridicas en torno al problema de la tierra en Colombia,
su prospectiva y posibles alternativas.

50 MIGUEL MARTINEZ MIGUELEZ. La nueva ciencia: su desafio, ldgica y
método, México D. F, Trillas, 2012, p. 173.
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[I. CODIGOS Y FUSILES: RESTRICCIONES
INSTITUCIONALES A LA LEY DE
RESTITUCION DE TIERRAS

La clave para un buen y duradero desempefio econdmico
es una matriz institucional flexible que se ajuste rapida-
mente al contexto de la evolucién tecnolégica y demogra-
fica, asi como a los shocks inesperados que puede sufrir
cualquier sistema®'.

Las leyes necesitan de entornos sociales que posi-
biliten su cabal desarrollo, pero también se pueden
encontrar con restricciones estructurales afincadas
en las instituciones que limitan su accionar. Asi lo ha
explicado la reciente literatura sobre el papel de las
instituciones en el apalancamiento del desarrollo so-
cio-econdmico. DOUGLASS CECIL NORTH>? en sus traba-
jos insiste en la concepcién institucional como un ele-
mento determinante en los desarrollos enddgenos de
los pueblos, recientemente ACEMOGLU y ROBINSON®?
han logrado explicar que la conformacién institucio-
nal implica el triunfo o el fracaso de las naciones.

En este sentido, se hace pertinente entender las res-
tricciones institucionales que de manera tanto directa
como indirecta, permiten que las luchas por la tierra
terminen siendo luchas dindmicas, hegemonicas e his-
toricas por el dominio del territorio, este tema se aco-

51 DoucgLAs C. NORTH. Instituciones, cambio institucional y desempeiio
economico, Espafia, Fondo de Cultura Econémica, 2012.

52 fdem.

53 ACEMOGLU y ROBINSON. Por qué fracasan los paises: los origenes del
poder, la prosperidad y la pobreza, cit.
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mete cuando analizamos las restricciones instituciona-
les ala Ley 1448 de 2011. Especialmente se abordaran
dos restricciones, la primera relacionada con la natura-
leza de las instituciones y la segunda con las politicas
publicas que se dan desde estas instituciones.

En torno a la restriccién institucional, en el analisis
de ACEMOGLU y ROBINSON, existen dos tipos de institu-
ciones: las primeras generadoras de desarrollo y éxito
por introducir reglas claras de juego y restringir las
zonas alter-legales, son las que se denominan institu-
ciones inclusivas. Las segundas, son las que posibili-
tan que las elites usen el poder institucional para un
beneficio propio, estas son las que se entienden como
instituciones extractivas.

A lo largo y ancho del mundo colonial espafiol en Amé-
rica, aparecieron instituciones y estructuras sociales pa-
recidas. Tras una fase inicial de codicia y saqueo de oro
y plata, los espafioles crearon una red de instituciones
destinadas a explotar a los pueblos indigenas. El conjunto
formado por encomienda, mita, repartimiento y trajin te-
nia como objetivo obligar a los pueblos indigenas a tener
un nivel de vida de subsistencia y extraer asi toda la renta
restante para los espaiioles. Esto se logré expropiando su
tierra, obligandolos a trabajar, ofreciendo sueldos bajos
por el trabajo, imponiendo impuestos elevados y cobran-
do precios altos por productos que ni siquiera se compra-
ban voluntariamente. A pesar de que estas instituciones
generaban mucha riqueza para la Corona espaiiola e hi-
cieron muy ricos a los conquistadores y a sus descendien-
tes, también convirtieron América Latina en uno de los
continentes mas desiguales del mundo y socavaron gran
parte de su potencial econdmico®.

54  Ibid, p.33.
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Esta conformacion colonial se posterga en el entra-
mado institucional de Colombia, precisamente, esa ca-
pacidad de mantener presente la dualidad institucio-
nes inclusivas/instituciones extractivas, que es lo que
se puede connotar como la lucha entre el codigo y los
fusiles, es decir, entre la norma y la contra norma. Los
poderes facticos que estan bajo la sombra del Estado
se alimentan de las fallas del Estado y en un momento
determinado lo enfrentan. En el caso colombiano, la
no norma convivié y estreché vinculos con la norma.
De ahi la idea de justicia que sobresale en las repre-
sentaciones colectivas de los colombianos: la justicia
es para los de ruana.

En el contexto Latinoamericano, el ordenamiento
politico colombiano goza de respeto y tradicién por
la democracia y la institucionalidad. En el siglo xx1
se entiende a Colombia como una de las democracias
mas sdlidas, pero a pesar de este reconocimiento, es
claro que internamente el Estado colombiano ha coe-
xistido con la cooptaciodn, la debilidad, la fragmenta-
cion y lo alter-legal. Dicho de otra manera, la sociedad
colombiana presenta la disyuntiva de estar rodeada
de normas que deben enfrentar el poder de la contra
norma.

De ahi que las normas legales necesiten de unas
condiciones minimas que posibiliten su insercién
en la sociedad para poder constituirse en operativas
y propiciar la transformacién y el resarcimiento, en
ese sentido es necesario que se cumplan factores po-
liticos, econdémicos, de integracién social y de fuerza
de las instituciones, de lo contrario la norma deviene
en anomia social, que en los analisis de PETER WALD-
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MANN se constituye en la pervivencia de la norma en
medio de una desreglamentaciéon que produce desin-
tegracién social.

Esta anomia y la construccion alter-legal que se
dan en las famosas zonas grises o zonas ausentes de
institucionalidad y que nutre el ethos del colombiano
de manera socio-cultural, es la que nos permite apro-
ximarnos a un concepto clave (y altamente restricti-
vo para la ley de restitucion de tierras), el que WALD-
MANN denomina como Estado hibrido:

... los colombianos se han imaginado los métodos mas
refinados para alcanzar, mediante una combinaciéon de
sistemas legales e ilegales, sus respectivos fines, que en
su mayoria son de naturaleza material. No se puede pasar
por alto que el polo informal, los anti poderes extralegales
y en parte ilegales, tiene la tendencia a infiltrar la esfera
legal y a instrumentalizarla para sus fines*.

Este Estado hibrido alcanza su mayor apogeo con el
dominio paramilitar que logré reconfigurar el Estado
colombiano con lo que se denomina hoy parapolitica,
que dejoé desnudo el gran problema de la materializa-
cion simbolica del Estado y de la interiorizacion del
mismo en los imaginarios colectivos de los colombia-
nos. Por ende la mayor restriccién institucional para la
materializacion efectiva de las normas en Colombia es
la debilidad del poder simbolico del Estado y su poca
interiorizacion en la mente colectiva.

55  PETER WALDMAN. Guerra civil y anomia en Colombia, Bogot4, Gru-
po Editorial Norma, 2006, pp. 230 y 231.
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El andlisis del poder simbdlico y operativo del Es-
tado y de la necesidad de una institucionalidad que lo
promueva es clarificado por GIMENEZ MONTIEL quien
afirma que:

Por lo que toca al Estado, basta con mencionar dos fené-
menos claramente culturales: 1) su funcionamiento politi-
co depende en gran medida de la representacion simboli-
ca que se forman de él los ciudadanos; y 2) quizas por eso
mismo, el Estado se presenta siempre en la escena politica
rodeado de un impresionante aparato simbélico. Por lo que
respecta al primer punto, los ciudadanos “experimenta-
mos” la existencia del Estado de dos maneras diferentes: a
través de practicas que nos conciernen directamente (como
una intervencion policiaca o un procedimiento de recauda-
cidn fiscal); y a través de representaciones colectivas que
golpean la imaginacién y tienden a personificar al Estado
asociandole un sistema de connotaciones particularmente
ricas. El Estado no es solamente poder politico y sociedad
juridica, sino también representacion simbolica®.

La inexistencia de una cultura de la norma, también se
hace exponencial debido a las fallas de las gramaticas
juridicas que se constituyen en un capital social y ge-
neran mas exclusiones que inclusiones. El que maneja
los c6digos normativos y sus interpretaciones tiene el
poder institucional, estas mediaciones herméticas y
heuristicas, hacen que exista la posibilidad de la coe-
xistencia de varias interpretaciones, que en la mirada
de VINCENZO FERRARI se pueden entender como una
falla en la comunicacién juridica:

56 SIMEON GILBERTO GIMENEZ MONTIEL. La cultura como identidad y la
identidad como cultura, 2008, disponible en [http://perio.unlp.edu.
ar/teorias2 /textos/articulos/gimenez.pdf].
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... tales sujetos pueden concordar o no sobre los signifi-
cados, referirse a los mismos o a otros cédigos, en breve,
entender o malinterpretar los mensajes. Esto puede suce-
der especialmente en una comunicacion social difusa, en
donde los mensajes que entran en circulacion, al pasar de
un sujeto al otro, experimentan una serie de refracciones,
como en un prisma de muchas caras®’.

Esto implica que la norma se vuelve operativa cuando
las multiples formas asociativas de lo social la aprue-
ban, dado que estas expresiones de lo social necesitan
de un marco normativo para poder regular sus inte-
racciones. En este orden de ideas, es factible afirmar
que el derecho es creado por la sociedad, pero la so-
ciedad no puede existir sin un derecho que posibilite
la cohesién social. Si bien en términos de DAVID EMILE
DURKHEIM®® la sociedad tiende hacia una integracion
funcional, el cambio social provoca en ocasiones una
crisis de alteridad, entendida esta como la no com-
prensiéon de lo que acontece alredor, dicha incom-
prension genera la no norma,

la ausencia de solidaridad social, el resquebrajamiento de
la moral colectiva. La gente se vuelve insegura acerca de
qué reglas deben aplicarse y pierde las conexiones para
apoyar a los grupos, de ahi la necesidad de una fuerza co-
hesionadora ante la dindmica alterna de crisis, de orden®”.

57 VINCENZO FERRARI. Derecho y sociedad, SANTIAGO PEREA LATORRE
(trad.), Bogotd, Externado, 2006, p. 89.

58 Epinal, Francia, 15 de abril de 1858-Paris, 15 de noviembre de 1917.

59 MISAEL TIRADO ACERO. “La sociologia juridica desde sus fundamen-
tos socioldgicos”, en Revista Prolegémenos-Derechos y Valores, vol.
X111, n.2 25, 2010, pp. 277 a 298 disponible en [http://www.redalyc.
org/pdf/876/87617271016.pdf], p. 86.
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Sumado a estas disyuntivas, en Colombia -y para
eso, en la gran mayoria de su territorio-, la fuerza de
los fusiles cercé el panorama institucional, los diver-
sos actores armados lograron minar la instituciona-
lidad, cooptandola y en ocasiones usurpandola, tal y
como lo demuestran los escandalos recientes de pa-
rapolitica, en especial los reiterados y casi lugares co-
munes de la corrupcion en el accionar del Estado.

Los fusiles crearon el contra cédigo del miedo am-
parado en las tragicas practicas de la desaparicion
forzosa, el secuestro, el asesinato selectivo y la tor-
tura, en esta lucha fratricida y ante un territorio que
el Estado no puede controlar. Aun en la actualidad es
dificil el monopolio de la violencia legitima y legal en
los términos planteados por KARL EMIL MAXIMILIAN
WEBER®, esto permitié que los conflictos asociados a
la tierra fueran dirimidos por agentes privados me-
diante el despojo, con multiples hibridaciones donde
la violencia logr6 desdibujar las relaciones sociales y
penetrar el ethos rural®!.

De ahi que sea necesario revisar la bipolaridad con
la cual se han entendido las aristas del conflicto agra-
rio en Colombia. Es perentorio examinar la postura
tradicional que plantea una dimension del conflicto
interno como expresion intima de la relacién con la
tierra, lo cual se deberia analizar mas como una rela-

60 Conocido como MAx WEBER, Erfurt, Alemania, 21 de abril de
1864-Miinchen, 14 de junio de 1920.

61 Max WEBER. Economia y sociedad, México D. F, Fondo de Cultura
Econémica, 2014.
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cion con la estructura agraria, las inequidades y exclu-
siones que produce y reproduce.

Como lo explicita de forma acertada el investigador
MARIANO ARANGO RESTREPO®, el estudio y la investi-
gacion de los conflictos por la tierra sigue siendo una
asignatura reprobada por los centros de investigacion
y la academia en general. No existen estudios sistema-
ticos de la tierra en Colombia, ni de las politicas publi-
cas implementadas en la historia de nuestro pais, lo
que nos permite afirmar la posibilidad de una ausen-
cia de conciencia nacional sobre la importancia de lo
rural, la ruralidad y la ruralizacion.

En este orden de ideas, la academia en general
debe revisar las investigaciones y trabajos cientificos
sobre el campo colombiano y asumir el paso de unos
abordajes tedricos sobre la historia de la tierra en Co-
lombia a enfoques multidisciplinarios sobre la tierra
en la historia colombiana. Lo anterior nos lleva a ana-
lizar la restriccion de los disefios de las politicas pu-
blicas para el campo colombiano. Las politicas publi-
cas disefiadas para hacer frente al problema agrario
en Colombia se han caracterizado por ser improvisa-
ciones que denotan una ausencia de planeacién, poca
congruencia y carencia de analisis prospectivo. Sus
construcciones obedecian a luchas, imposiciones y
superposiciones de las elites regionales que necesita-
ban mano de obra barata para el trabajo en el campo,
se da asf una dialéctica negativa que atin no podemos
trascender, con dos variantes exponenciales, el despo-

62 MARIANO ARANGO RESTREPO. La tierra en la historia de Colombia,
Bogotd, Academia Colombiana de Ciencias Econdmicas, 2015.
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jo y el acaparamiento. Como lo sefiala el investigador
ABSALON MACHADO CARTAGENA:

... una sintesis que permita percibir la accién y omision del
Estado en el manejo y administracion de las tierras, en un
periodo que consolida la transiciéon desde la premoderni-
dad a la modernizacion. Estas décadas se caracterizan por:
el surgimiento de las FARC y otros grupos subversivos, el
paramilitarismo, la irrupcién del narcotrafico en el sector
rural mediante la compra de tierras, los intentos fracasados
de reforma agraria y el surgimiento y declive de programas
de desarrollo rural (Fondo de Desarrollo Rural Integrado
y Plan Nacional de Rehabilitacion), el auge y declive del
movimiento campesino a partir del surgimiento de la Aso-
ciaciéon Nacional de Usuarios Campesinos ~ANUC- en 1967-
1968; el despojo violento y masivo de la tierra por parte de
actores armados y sus alianzas con parte de las elites y la
clase politica (para politica, FARC-politica), asi como el des-
plazamiento forzado de millones de pobladores rurales y
la desinstitucionalizacion del sector rural en los ultimos 25
afos, el auge del proceso de globalizacién y la politica del
Plan Colombia contra los cultivos ilicitos y el combate de la
subversion, entre otros fendmenos®.

Lo anterior puede conllevar a una necesaria sintesis
de las principales leyes que intentaron abocarse a re-
formar lo agrario, lastimosamente es posible enten-
derlas como ataques directos a las consecuencias y no
alas causas del conflicto rural en Colombia, asi mismo
es imprescindible analizar las fragmentaciones sobre
la incidencia en lo publico en politicas discontinuas,
que colisionan y en ocasiones se contradicen.

63 ABSALON MACHADO CARTAGENA. El problema de la tierra: conflicto y
desarrollo en Colombia, Bogota, Debate, 2017, p. 58.
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Cuadro 1. Caracterizacion de las
leyes sobre tierra en Colombia

LEY

DESCRIPCION

Ley de 13 de octubre de 1821
disponible en [http://www.
bdigital.unal.edu.co/21/34/
leyes_de_1821.pdf], pp. 264 a
268.

Fomento a la agricultura a través
de enajenacion de baldios a precios
asequibles. Promovida por el general
FRANCISCO JOSE DE PAULA SANTANDER
Y OMANA cuando era vicepresidente.
El objetivo era conseguir dinero a
través de la tierra para alimentar las
arcas del Estado. Interesante de la
ley que daba un afio a los ocupantes
de las tierras baldias para que cer-
tificaran su posesion. Se exceptua-
ba del proceso a los indigenas y sus
resguardos. Creaba la oficina de agri-
mensura en la capital y una en cada
provincia. Ordenaba el registro de la
propiedad rural en estas dependen-
cias.

Ley de 22 de mayo de 1826
en Coleccién de las leyes dadas
por el Congreso Constitucional
de la Reptiblica de Colombia en
las sesiones de los arios 1825 i
1826, Bogota, Imprenta de P.
Cubides, s. f, disponible en
[https://archive.org/details/
colecciondelasle00colo], pp.
502 a 516.

Funda el crédito nacional y reconoce
las deudas internas y externas de la
nacion. Expedida por la vicepresi-
dencia de SANTANDER.

Ley de 20 de abril de 1838, en
Coleccion de las leyes i decre-
tos expedidos por el Congreso
Constitucional de la Nueva
Granada en el afio de 1838,
Bogotd, Imprenta José Antonio
Cualla, s. f, disponible en
[https://babel.hathitrust.org/
cgi/pt?id=mdp.35112103354
223;view=1up;seq=7], pp- 9 a
18.

Ley complementaria de la Ley de
1821, expedida por el Gobierno de
Josk IGNACIO DE MARQUEZ BARRETO,
proseguia con la busqueda de rentas
para el Estado a través de la enajena-
cioén de baldios. Por lo que insiste en
perfeccionar los sistemas de infor-
macion de agrimensura, dar benefi-
cios a los inmigrantes, las ventas se
hacian con la imposicién de precios
de los expertos y las subastas publi-
cas. Se entregaban estimulos econé-
micos a los militares y a sus familias.
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Ley de 20 de abril de 1838, cit.

Pago de intereses y amortizacién gra-
dual de la deuda publica con el pro-
ducto de varios ramos, nuevamente
en el Gobierno de Jost IGNACIO DE
MARQUEZ BARRETO.

Ley de 29 de abril de 1848, en
Leyes i decretos expedidos por
el Congreso Constitucional de
la Nueva Granada en el afio de
1848, Bogota, Imprenta de M.
S. Caicedo y Compaiiia, 1848,
disponible en [https://babel.
hathitrust.org/cgi/pt?id=mdp
.35112103354132;view=1up;
seq=7].

Sobre cesidn de tierras baldias, en
la que se autoriza declarar perte-
necientes hasta diez fanegadas de
tierras baldias, al que las haya culti-
vado.

Ley 3 de junio de de 1848, en
Leyes i decretos expedidos por
el Congreso Constitucional de
la Nueva Granada en el afio de
1848, cit., pp. 111 a 128.

Descentraliza y les da autonomia en
autorregulacion para la toma de de-
cisiones a las camaras provinciales
sin menoscabo del orden nacional.
Gestionada durante el Gobierno de
Tomas CIPRIANO IGNACIO MAR{A DE
MOSQUERA-FIGUEROA Y ARBOLEDA-
SALAZAR.

Ley 3 de 1850, Diario Oficial,
n.2 5457, de 31 de agos-
to de 1882, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/30019427].

Reforma las leyes anteriores y esta-
blece en el articulo 4.2 que son ena-
jenables los resguardos indigenas, le
otorga el poder a las caAmaras de pro-
vincia para que arreglen la medida,
el repartimiento, la adjudicacién y la
libre enajenacién de los resguardos
indigenas, asemeja al indigena como
un granadino mas.

Ley 61 de 24 de junio de 1874,
Diario Oficial, n.2 3.199, de 1.2
de julio de 1874, disponible
en [http://www.suin-juris-
col.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1614234].

Expedida en el Gobierno de SANTIAGO
PEREZ DE MANOSALVA, acude a la de-
fensa de la propiedad de los colonos
en las tierras de frontera agricola,
la ley ratifica que toda persona que
ocupe tierras no cultivadas y esta-
blezca en ellos habitacion y labranza
adquiere el derecho de propiedad so-
bre la tierra que cultive sin importar
la extension de la misma. Considera a
los colonos propietarios de las exten-
siones de tierra.
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Ley 48 de 28 de agosto de
1882, Diario Oficial, n.2 5.457,
de 31 deagostode 1882, dispo-
nible en [http://www.suin-ju-
riscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/30019427].

Después del Gobierno de RAFAEL
NUNEZ MOLEDO, Su  sucesor,
FRANCISCO JAVIER MARTINEZ DE
ZALDUA Y RACINES expidié esta ley,
con la finalidad de consolidar los de-
rechos de los colonos, la ley caracte-
riza de una forma muy precisa el uso
de los baldios y los conceptia como
“bienes de uso publico”, enfatiza en la
no prescripcién de su propiedad en
ninguna tipologia posible.

Ley 56 de 29 de abril de 1905,
Diario Oficial, n.2 12.346, de
10 de mayo de 1905, disponi-
ble en [http://www.suin-ju-
riscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1608710].

Es una de las primeras leyes con limi-
taciones al caracter extractivista de
la tierra, limita la libre explotacion
de los bosques nacionales, limita la
extension de los baldios a mil hecta-
reas, asi mismo precisa la forma de
acceder a los baldios. Fue desarrolla
por una asamblea constituyente y le-
gislativa desarrollada en el Gobierno
de RAFAEL REYES PRIETO.

Ley 110 de 23 de noviem-
bre de 1912, Diario Oficial,
n.2 14.485, de 19 de mar-
zo de 1912, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1643363].

Se sigue precisando el uso, la adqui-
sicién y el dominio de los baldios, se
sefala el uso de las islas y costas no
pertenecientes a particulares y se
precisa sus destinaciones. El capitu-
lo dos regula en detalle los procedi-
mientos para conceder baldios a los
colonos y el tres, cdmo se deben ad-
judicar estas tierras incultas en pro
de incentivar las obras publicas y la
explotacion minera. Esta ley se cono-
ce como el cddigo fiscal, gestionada
durante la presidencia de CARLOS EU-
GENIO RESTREPO RESTREPO.
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Ley 71 de 24 de noviembre
de 1917, Diario Oficial, n.2
16.253, de 27 de noviem-
bre de 1917, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.

asp?ruta=Leyes/1620581].

Expedida en el Gobierno de Josgt Vi-
CENTE CONCHA FERREIRA, adiciona
el codigo de baldios definido en la
Ley de 1912, y protege la propiedad
de colonos y cultivadores a quienes
les adjudican diez hectareas cultiva-
das, se operacionaliza la obtencion
del titulo de propiedad, que se logra
dirigiendo un memorial al goberna-
dor con tres testigos. El gobernador
decretara la adjudicacion del titulo
de propiedad. Se crea una comision
para estudiar con estadisticas la ex-
tension de las tierras baldias en todo
el pais.

Ley 85 de 19 de noviembre
de 1920, Diario Oficial, n.2
17.424, de 22 de noviem-
bre de 1920, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.

asp?ruta=Leyes/1628867].

MARco FIDEL SUAREZ autoriza unas
reformas al famoso cdédigo fiscal,
limitando las adjudicaciones a una
sola persona (2.500 hectareas). Si no
se cultiva en un término de diez afios,
las tierras adjudicadas (1/5 parte en
agricultura) seran revertidos al Esta-
do. Se declaran los bosques naciona-
les como reservas.

Ley 29 de 9 de noviembre
de 1921, Diario Oficial, n.2
17.980, de 14 de noviem-
bre de 1921, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.

asp?ruta=Leyes/1585245].

Gobierno de JoRGE HOLGUIN MALLA-
RINO, es una ley aclaratoria sobre ad-
judicaciones realizadas en el depar-
tamento de Boyaca para el desarrollo
de caminos.

Ley 114 de 30 de diciem-
bre de 1922, Diario Oficial,
n.2 18.693, de 8 de enero
de 1923, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.

asp?ruta=Leyes/1644783].

Gobierno de PEDRO NEL OSPINA
Vazquez, insiste en la migraciéon de
unidades familiares hacia el campo
colombiano. Ingresa el concepto de
colonias agricolas destinando en
cada departamento o intendencia
hasta cien mil hectireas de tierras
baldias. Cada colono podré disponer
25 hectareas, autoriza al Estado para
endeudarse en funcién de las colo-
nias agricolas.
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Ley 100 de 3 de diciembre
de 1923, Diario Oficial, n.2
19.360, de 10 de diciem-
bre de 1923, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1635737].

Se destina parte de la indemnizacion
de la separaciéon de Panama de Co-
lombia ($ 500.000 mil pesos), para
instaurar colonias agricolas en los
departamentos de Huila y de Narifio
y en las demas regiones del pais don-
de se estime necesario.

Ley 47 de 10 de noviembre
de 1926, Diario Oficial, n.2
20.346, de 13 de noviem-
bre de 1926, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1601311].

Ley modificatoria de la Ley 71 de
1917, expedida por el Gobierno de
MIGUEL ABADiA MENDEZ. Se insiste
nuevamente en la colonizacion, se
expanden los operadores juridicos,
ya no es solo ante los gobernadores
que se debe tramitar el recurso para
adquirir propiedad, se puede hacer
ante el intendente nacional o comi-
sario especial con tres testigos. Sefia-
la un limite para la respuesta de 30
dias. Destina una ayuda econémica
a los colonos para que siembren tie-
rras baldias ($ 100.000 mil pesos).

Ley 52 de 13 de noviembre
de 1926, Diario Oficial, n.2
20.347, de 15 de noviem-
bre de 1926, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.

asp?ruta=Leyes/1605862].

De nuevo, durante el Gobierno de
ABADiA MENDEZ se incentiva la colo-
nizacién, en esta ocasién los Llanos
Orientales. Se dan elementos para
incentivar y promover la parcelacion
de las tierras de los Llanos Orienta-
les.

Ley 74 de 30 de noviembre
de 1926, Diario Oficial, n.2
20.361, de 1.2 de diciem-
bre de 1926, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.

asp?ruta=Leyes/1622221].

Se da la primera creacién institucio-
nal con pretension de control, nace
asi el Instituto Agricola Nacional,
como un centro de investigaciones y
estudio sobre el campo colombiano.
Esta ley establece la ensefianza agri-
cola y zootécnica en las escuelas pri-
marias urbanas y rurales, asi mismo
la ley promueve el censo ganadero y
avicola del pais, sefialando que este
debe hacerse cada cinco afios. Esta
ley a pesar de que es bastante am-
plia, sefala que los bosques naciona-
les pueden ser explotados mediante
licitacion publica.
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Ley 83 de 23 de junio de 1931,

Diario Oficial, n.2 21.735, de

10 de junio de 1931, disponi-

ble en [http://www.suin-ju-
riscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1627577].

Ley proferida en el mandato del pre-
sidente ENRIQUE OLAYA HERRERA, re-
conoce el derecho de la asociatividad
para la defensa de sus intereses, se
establecen las condiciones para re-
conocer un sindicato, se precisan las
caracteristicas para ser reconocido
como sindicato.

Ley 200 de 30 de diciem-
bre de 1936, Diario Oficial,
n.2 23.388, de 21 de enero
de 1937, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1654991].

Con esta ley el Gobierno de ALFONSO
LOPEZ PUMAREJO rescata el espiri-
tu normativo del acto legislativo de
1936, que precis6 la funcién social
de la propiedad en el marco de unas
obligaciones, en este sentido, se cam-
bia significativamente la legislacion
para darle solucidn perentoria a los
conflictos por la propiedad, por ello
deslinda qué es propiedad privada
y baldio. Permite la expropiacién a
favor de la Nacién de predios inac-
tivos por tres afios. Asi mismo, pro-
hibe talar bosques cerca de los rios,
establece la prescripcién de dominio
para los ocupantes de buena fe, que
logren cultivar por mas de cinco afios
tierras privadas. Crea los jueces de
tierra, y establece indemnizaciones
para las personas que logren eviden-
ciar mejoras en las tierras que habi-
tan. Los colonos no pueden ser lan-
zados de las tierras si no se les paga
indemnizaciones.

Ley 100 de 31 de diciem-
bre de 1944, Diario Oficial,
n.2 25.759, de 6 de febre-
ro de 1945, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1635845].

Proferida en el segundo mandato de
LOPEZ PUMAREJO, trata de recuperar
los sistemas de aparceria, para ello,
los declara de conveniencia publica.
Disefia un plan de parcelaciones en
el cual le da cabida a la Caja de Crédi-
to Agrario o instituciones parecidas,
para que esta pueda adquirir tierras
incultas o precariamente cultivadas.
Se mantiene en un limite de 25 a 100
hectareas. Lo mas importante de
la ley es el aumento a 15 afios de la
prescripcion de dominio de los pre-
dios cultivados en baldios.
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Ley 2.2 de 17 de enero de
1959, Diario Oficial, n.2
29.861, de 27 de enero

de 1959, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1556842].

Como presidente ALBERTO LLERAS
CAMARGO inicia una cruzada por la
preservacion de los bienes publicos
forestales y la conservacién de re-
cursos naturales renovables. Crea re-
servas de zona forestal y el Instituto
Geografico Agustin Codazzi determi-
nara qué zonas deben ser considera-
das para el cultivo y cuales deben ser
protegidas. Establece por primera
vez la figura de Parques Nacionales
Naturales y sefiala limites a la explo-
tacion de baldios en estas areas con
miras a proteger la erosion y el naci-
miento de los rios.

Ley 135 de 15 de diciembre
de 1961, Diario Oficial, n.2
30.691, de 20 de diciem-
bre de 1961, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1792699].

Ley que emana nuevamente del Go-
bierno de LLERAS CAMARGO, destina-
da a enfrentar la inequitativa concen-
tracion de la tenencia de la tierra, es
considerada la primera en su género
y se denomina como ley social de la
reforma agraria. Fomenta cooperati-
vas agropecuarias, créditos, mejora-
miento de condiciones de vida de los
aparceros, organizacién de merca-
dos y dotacién de servicios publicos
para el campo. Institucionalmente
crea el Incora para que dinamice la
reforma agraria y ordena la creacién
de un Consejo Social Agrario como
un érgano consultivo, asi mismo es-
tablece el Fondo Nacional Agrario y
los procuradores agrarios. Limita la
entrega de baldios a 450 hectareas,
crea los bonos agrarios para poder
financiar la reforma agraria. Se orde-
na la creacién de oficinas del Incora
en cada Departamento.
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Ley 1.2 de 26 de enero de
1968, Diario Oficial, n.2
32.428, de 12 de febrero
de 1968, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1786063].

Es una ley que surge durante el Go-
bierno del presidente CARLOS LLERAS
RESTREPO, establece freno a la Ley
135 de 1961 conocida como “Ley de
reforma social agraria”. Crea un orga-
nigrama de funcionamiento para el
Instituto Colombiano de la Reforma
Agraria (su estructura de funciona-
miento serd de conformacion parita-
ria acorde a las exigencias del frente
nacional). De nuevo promueve bonos
agrarios para incrementar los fondos
de la reforma agraria. Asi mismo, se
promueve la creacion de resguardos
de tierras para los grupos indigenas
que no los posean.

Ley 4.2 de 29 de marzo de
1973, Diario Oficial, n.2
33.828, de 13 de abril de 1973
y Diario Oficial, n.2 33.854, de
24 de mayo de 1973, disponi-
ble en [http://www.suin-ju-
riscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1786293].

MISAEL PASTRANA BORRERO institu-
cionaliza los acuerdos alcanzados en
Chicoral, esta ley crea la Sala agraria
en el Consejo de Estado y el Consejo
Asesor de la politica publica agro-
pecuaria. Crea el fondo de bienestar
veredal, sefiala elementos para clari-
ficar la renta presuntiva, asi como los
niveles minimos de productividad en
los predios.

Ley 5.2 de 29 de marzo

de 1973, Diario Oficial,

n.2 33.828, de 13 de abril
de 1973, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1560157].

Otra vez PASTRANA BORRERO institu-
cionaliza la capitalizacion del sector
agropecuario con las disposiciones
sobre los titulos financieros del fo-
mento agropecuario. En sintesis, es
una ley creada para capitalizar el
sector agropecuario, actualizando
las normas existentes sobre crédito
de fomento.

Ley 6.2 de 10 de enero de
1975, Diario Oficial, n.2
34.244, de 28 de enero

de 1975, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1561717].

El Gobierno de PASTRANA BORRE-
RO modifica la normatividad sobre
los contratos de aparceria y otras
formas de explotacién. Modifica las
normas contempladas en la Ley 135
de 1961 sobre estas modalidades de
explotacion de la tierra. Los apar-
ceros y arrendatarios no se pueden
convertir en propietarios.
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Ley 35 de 19 de noviembre
de 1982, Diario Oficial, n.2
36.133, de 20 de noviem-
bre de 1982, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.

asp?ruta=Leyes/1591525].

BELISARIO BETANCUR CUARTAS gene-
ra la normativa para la amnistia y
asi mismo en su articulo 8.2, autori-
za al Gobierno para hacer traslados
o asignaciones para los programas
de apoyo que benefician a los que se
acojan a la amnistia.

Ley 30 de 18 de marzo de
1988, Diario Oficial, n.2
38.264, de 22 de marzo

de 1988, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1787345].

Durante el mandato del Gobierno de
VIRGILIO BARCO VARGAS, se entregan
facultades al Presidente para rees-
tructurar la institucionalidad del
ambito agrario en el pais. Uno de los
mayores aportes de esta reforma es-
triba en la destinacion del 2.8% del
total del recaudo del impuesto a las
importaciones agropecuarias, y de
nuevo se introducen modificaciones
al régimen de baldios, en especial so-
bre su compra y venta con dineros de
la Nacién, se crea el Fondo Nacional
de Adecuacidn de Tierras y Distritos
de riegos bajo la administracién del
Himat.

Ley 70 de 27 de agosto de
1993, Diario Oficial, n.2
41.013, de 31 de agosto

de 1993, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1620332].

Es un desarrollo del articulo transi-
torio de la Constitucion Politica de
1991, donde se reconoce la propie-
dad colectiva a las comunidades ne-
gras del Pacifico colombiano. Se es-
tablecen mecanismos para la protec-
cion de los derechos, en especial de
la identidad de estas comunidades,
se hace extensiva esta normatividad
a otras zonas donde habiten las co-
munidades negras.

Ley 160 de 3 de agosto

de 1994, Diario Oficial,
n.241.479, de 3 de agos-

to de 1994, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1793450].

Esta ley promulgada por CESAR Ga-
VIRIA TRUJILLO reforma de manera
sustancial las politicas de tierras del
Estado, crea el sistema nacional de
reforma agraria y desarrollo rural
campesino, establece subsidios para
la adquisicion de tierras, reforma el
Incora y cambia las unidades agrico-
las familiares, asi mismo, emite nor-
matividad sobre resguardos campe-
sinos. Se autoriza al Incora a estable-
cer zonas de reserva campesina para
establecer regimenes especiales de
ocupacién y aprovechamiento.
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Decreto 1777 de 1.2 de octu-
bre de 1996, Diario Oficial,

n.2 42.892, de 4 de octubre

de 1996, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Decretos/1348758].

Durante el Gobierno de ERNESTO
SAMPER P1ZANO se reglamentan las
zonas de reserva campesina crea-
das dos afios atras por la Ley 160 de
1994. Sefiala las acciones institucio-
nales que soportan el desarrollo de
esta figura juridica.

Ley 387 de 18 de julio

de 1997, Diario Oficial,

n.2 43.091, de 24 de julio
de 1997, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1659244].

Adopta medidas para frenar el fené-
meno creciente del desplazamiento
interno en Colombia.

Ley 790 de 27 de diciembre
de 2002, Diario Oficial, n.2
45.046, de 27 de diciem-
bre de 2002, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1668532].

El Gobierno de SAMPER PIZANO crea
el armazén institucional y disefia
una politica publica ambiciosa para
solucionar el problema del desplaza-
miento forzado en Colombia.

Ley 812 de 26 de junio

de 2003, Diario Oficial,

n.2 45.231, de 27 de junio
de 2003, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1668758].

Eslaley que aprueba el plan de desa-
rrollo del primer Gobierno de Alvaro
Uribe Vélez. La idea de estado comu-
nitario permea lo rural, planteando
una aproximacion a conceptos claves
como sostenibilidad ambiental, or-
denamiento territorial, equidad de
género y particularmente la idea de
tener en cuenta las especificidades
regionales para la construccién de la
politica de desarrollo agricola. Inten-
ta modernizar el sector y la politica
de baldios.

Ley 975 de 25 de julio

de 2005, Diario Oficial,

n.2 45.980, de 25 de julio
de 2006, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1672044].

Conocida como la ley de justicia y
paz. Expedida por el Gobierno de
URIBE VELEZ, se us6 para la desmovi-
lizacion de los grupos paramilitares
que lograron la cooptacién del Esta-
do colombiano. Se les sometid a la
justicia (pagar cinco afios de carcel)
y a la reparacion de las victimas.
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Ley 1151 de 24 de julio

de 2007, Diario Oficial,

n.2 46.700, de 24 de julio
de 2007, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.

asp?ruta=Leyes/1826567].

Aprueba el plan de desarrollo 2006-
2010. En lo rural se promueve el de-
sarrollo sostenible con gestion am-
biental y del riego.

Ley 1152 de 25 de julio

de 2007, Diario Oficial,

n.2 46.700, de 25 de julio
de 2007, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.

asp?ruta=Leyes/1695876].

Durante el segundo mandato de URI-
BE VELEZ se expide el Estatuto de de-
sarrollo rural, se reforma el Instituto
Colombiano de Desarrollo Rural, se
reforma el Incoder. Fue declarada
inexequible por la Corte Constitucio-
nal.

Ley 1133 de 9 de abril

de 2007, Diario Oficial,

n.2 46.595, de 10 de abril
de 2007, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.

asp?ruta=Leyes/1674658].

Creacién del cuestionado programa
de Agro Ingreso Seguro -Als-, des-
tinado a proteger los ingresos de los
productores que resulten afectados
por los efectos del mercado externo,
también priorizaba mejoras en la
competitividad con miras a los mer-
cados internacionales. Destin como
minimo una partida anual de 500 mil
millones de pesos a partir de 2008.

Ley 1450 de 16 de junio
de 2011, Diario Oficial,

n.2 48.102, de 16 de junio
de 2011, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.

asp?ruta=Leyes/1680917].

Expide el Plan Nacional de Desa-
rrollo del primer Gobierno de JuAN
MANUEL SANTOS CALDERON. En su
articulo 67 se hace un abordaje a la
politica de desarrollo rural y agro-
pecuaria, derogada posteriormente
por el articulo 267 de la Ley 1753 de
2015. Entrega la potestad de la poli-
tica publica sobre lo rural al Depar-
tamento Nacional de Planeacién y al
Ministerio de Agricultura y Desarro-
llo Rural.

Ley 1448 de 2011, cit.

Conocida como Ley de Victimas, se
enmarca en la justicia transicional,
regulalo concerniente a ayuda huma-
nitaria, los derechos de las victimas,
su atencidn, asistencia y reparacion,
se considera como un estatuto para
la atencién integral a las victimas del
conflicto armado en Colombia.
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Ley 1561 de 11 de julio

de 2012, Diario Oficial,

n.2 48.488, de 11 de julio
de 2012, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1683379].

Promueve el acceso a la propiedad
con la finalidad de garantizar la segu-
ridad juridica, en los derechos sobre
inmuebles. Se pretende prevenir el
despojo de la propiedad. Da un lap-
so de cinco afos para posesiones re-
gulares y diez afios para posesiones
irregulares.

Ley 1731 de 31 de julio

de 2014, Diario Oficial,

n.2 49.229, de 31 de julio
de 2014, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1687378].

Ley del primer mandato de SANTOS
CALDERON que impulsa la parte fi-
nanciera para el campo colombiano.
Fortalece Corpoica, crea el Fondo de
Micro-Finanzas Rurales administra-
do por Finagro. Crea un andamiaje
institucional para fortalecer la parte
financiera del campo Colombiano.

Ley 1776 de 29 de enero

de 2016, Diario Oficial, n.2
49,770, de 29 de enero

de 2016, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/30019671].

También denominada Ley Zidres,
emana del segundo mandato de SAN-
TOs CALDERON, se crean y potencian
las Zonas de interés de desarrollo ru-
ral, econémico y social. Sefiala unas
caracteristicas especiales para poder
crear las zonas, fue demandada ante
la Corte Constitucional, quien al co-
mienzo de 2017 la declaré exequible
con modificaciones.

Fuente: Adaptacion de los autores de MACHADO CARTAGENA. El problema de la
tierra: conflicto y desarrollo en Colombia, cit.

Como se puede apreciar, las leyes, programas y sobre
todo los macro y micro proyectos que se han impul-
sado para solucionar el problema agrario, se caracte-
rizan por ser enfoques discontinuos y coyunturales,
sin conectividad, fragmentarios, sin pertenencia a una
vision colectiva de Nacidn.

En ese sentido es necesario refundar la institucio-
nalidad agraria en Colombia, en especial, crear una
fuerza institucional que logre detener y ojala erradi-
car los poderes de facto que imperan en las regiones
colombianas que desafian de manera constante al
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Estado. No podemos olvidar que el modelo agricola
que supone un modo de vida y de desarrollo, debe ser
producto de un didlogo con la historia misma del con-
texto donde se produce y reproduce su ser histérico.
Veamos a continuacién las principales restricciones
socio-juridicas a la implementacion de la Ley 1148 de
2011 en Colombia que impiden este tipo de disefios.

III. ENTRE EL HACHA Y EL PAPEL: RESTRICCIONES
SOCIOJURIDICAS DEL AGRO EN COLOMBIA

En vez de distribuir la tierra con un proceso de reforma
agraria, la dirigencia colombiana protegié las rentas de la
tierra de las elites regionales y estimulé la colonizacion
de la frontera agraria, sin conferir derechos de propiedad
a los colonos, para que fueran vendedores de su trabajo,
representado en mejoras, mientras la propiedad se iba
concentrando detras de la ola colonizadora. El resultado
historico es que las tierras mas fértiles y con infraestruc-
tura cercanas a las ciudades tiene altos precios, estan en
cabeza de pocos propietarios y son sub-utilizadas, mien-
tras las sociedades campesinas tienen tierras en pendien-
tes, en procesos de erosion, incomunicadas y distantes de
los mercados, o selvaticas, con suelos improductivos y sin
infraestructura®.

El epigrafe con el que se inicia este aparte, se apro-
xima a una de las grandes tendencias conflictivas de
América Latina: la lucha por la propiedad agraria
como centro dinamizador de los grandes conflictos
sociales y econdmicos de nuestra historia. Desde

64 ALEJANDRO REYES POSADA. La reforma rural para la paz, Bogota, De-
bate, 2016, p. 22.
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México hasta la Patagonia, estos conflictos perviven
en la memoria de las luchas agrarias, en las soluciones
juridicas contempladas en las Constituciones politicas
y en los diferentes modelos de desarrollo propuestos
para la dimension agraria en las politicas publicas de
desarrollo rural.

Por ende la primera restriccion socio-juridica que
se analiza en el constructo argumental de este traba-
jo, es la que esta vinculada con los viejos problemas,
que retornan una y otra vez, con formas e hibridacio-
nes que conllevan a los en apariencia “nuevos proble-
mas”, que son portadores de la herencia de un pasado
no resuelto, es decir, la dindmica conflictiva asociada
a los problemas de la tenencia de la tierra.

Pareciese que el campo en toda América Latina
quedara atrapado en el “alambre de pdas” de una
tardo modernidad negativa y excluyente, tal y como
lo precisa el connotado analista de lo rural ABSALON
MACHADO CARTAGENA, los problemas antiguos retor-
nan como fantasmas del pasado que se niegan a des-
aparecer, que se tornan cotidianos y no se asumen los
exorcismos necesarios para trasegar la historia y las
deudas pendientes de una modernidad inconclusa:

Existe una afirmacién que ya hace parte de la historia: Co-
lombia no ha resuelto su problema agrario. Este problema
no es so6lo de la tenencia de la tierra; la cuestion agraria
se ha hecho mas compleja a medida que avanza la socie-
dad y que los mercados, la tecnologia y la globalizacién se
imponen en todos los drdenes de la actividad humana. El
problema agrario es la carencia de una decision politica
de reformar la estructura agraria en funciéon de objetivos
de desarrollo y equidad de largo plazo. Es no considerar
el sector agropecuario como estratégico para la sociedad,
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tanto en términos de seguridad alimentaria como de do-
minio territorial a través de actividades econdémicas li-
citas, y también en calidad de sector que contribuye con
externalidades significativas en la conservacion del medio
ambiente y calidad de vida. La cuestion agraria no sélo
debe mirarse desde la tenencia de la tierra, también im-
plica situarla hoy en una concepcién de lo rural mas alla
de lo sectorial, como lo propone el paradigma de la nueva
ruralidad que busca revalorizar la multifuncionalidad de
la agricultura®.

El resumen de este macro problema socio-juridico se
puede explicitar de forma simple como los conflictos
entre “el hacha y el papel”, acogiendo la descripcion
que hace la connotada historiadora CATHERINE C.
LEGRAND. La génesis histdrica del mismo se puede
rastrear siguiendo el analisis de transicion poscolo-
nial entre el siglo X1X y el Xx que realiza la mencionada
investigadora®®.

En este andlisis, lo primero a enfrentar son las na-
rrativas tradicionales, una de ellas la famosa creencia
de que la colonizacion era una manifestacion del em-
puje y la fiereza de los colonos en la transformacion
positiva del campo (tierras publicas) y la segunda na-
rrativa es la del proceso de colonizaciéon como un po-

65 ABSALON MACHADO CARTAGENA. La reforma rural, una deuda social y
politica, Bogot4, Centro de Investigaciones para el Desarrollo, 2009
[http://www.cid.unal.edu.co/cidnews/archivos/ReformaRural.
pdf], p. 117.

66 CATHERINE LEGRAND. “De las tierras publicas a las propiedades pri-
vadas: acaparamiento de tierras y conflictos agrarios en Colombia.
1870-1936" Lecturas de Economia, n.2 13, 1984, pp. 14 a 50, dispo-
nible en [http://aprendeenlinea.udea.edu.co/revistas/index.php/
lecturasdeeconomia/article /view/18553/15930].


http://www.cid.unal.edu.co/cidnews/archivos/ReformaRural.pdf
http://www.cid.unal.edu.co/cidnews/archivos/ReformaRural.pdf
http://aprendeenlinea.udea.edu.co/revistas/index.php/lecturasdeeconomia/article/view/18553/15930
http://aprendeenlinea.udea.edu.co/revistas/index.php/lecturasdeeconomia/article/view/18553/15930

Postergaciones, restriccionesy debilidades socio-estructurales del agro colombiano

tenciador de la distribucién democratica, que favore-
ci6 alos colonos e impuls6 la consolidacion del Estado
colombiano.

LEGRAND diferencia la colonizacién en general
con una temporalidad que ella denomina intraco-
lonizacion y que cuestiona los esfuerzos del Estado
por aprovecharse del empuje de la misma y de los
resultados del trabajo campesino®. Enfoca su anali-
sis mas desde una dptica de contra-reforma agraria
cuyo Unico objetivo era ajustar el campo a las fluctua-
ciones de la economia global. De ahi que el auge de
un determinado producto en los mercados globales
produjera bonanzas econémicas que en su mayoria
se constituian en uno de los factores financiadores de
las guerras civiles tal y como lo propone CHARLES W.
BERGQUIST®®,

El proceso descrito por LEGRAND nos muestra otra
cara de la configuraciéon de la frontera agricola. De
manera reiterada, después que los colonos realizaban
el proceso de “desmonte y mejora de las tierras a pun-
ta de hacha”, estas tierras que se convertian en tierras
acondicionadas y 6ptimas para los cultivos, termina-
ban siendo territorios en disputa, que en su mayoria
eran cercados y reclamados por la elite terrateniente
o los gamonales de turno que poseian ejércitos pri-
vados (en su mayoria trabajadores al servicio del pa-
trén). Generandose un circulo lesivo a la propiedad

67 [dem.

68 CHARLES W. BERGQUIST. Café y conflicto en Colombia (1886-1910): La
guerra de los mil dias sus antecedentes y consecuencias, Bogota, An-
cora, 1999.
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rural en las nuevas fronteras agricolas: gamonales-
bonanzas-ejércitos privados.

En esta primera etapa de la expansion de la frontera, los
colonos adecuaron la tierra virgen y la pusieron en pro-
duccioén, incrementaron el valor de la tierra por el trabajo
que ellos le incorporaron. Sin embargo, la escasez de ti-
tulos legales entre estos pequeios propietarios indepen-
dientes los dej6 totalmente vulnerables para ser despo-
seidos®.

La segunda etapa descrita por LEGRAND, gira en torno
a la “empresa agricola”, que no es mas que la conjun-
cion de tierras de frontera desmontadas y concesiones
entregadas por el Estado a empresarios agricolas, mu-
chos de ellos pertenecientes a las elites terratenientes
o simplemente politicos avezados, en ocasiones una
mezcla de los dos, que poseian el capital econémico y
social para poder lograr una titulacion de los predios
pertenecientes a los colonos, los cuales eran recom-
pensados con unos estimulos econémicos destinados
a convertirlos en la fuerza de trabajo necesaria para
configurar y hacer preservar la gran hacienda.

Los asentamientos en las tierras publicas no proveyeron
una solucion al problema que surgia de la monopolizacién
de las tierras en las altas laderas durante el periodo colo-
nial. Por el contrario, a través del desarrollo de la frontera
los viejos patrones de tenencia de la tierra y de relaciones
de trabajo se fueron proyectando a estas nuevas regiones.

69 LEGRAND. “De las tierras publicas a las propiedades privadas: acapa-
ramiento de tierras y conflictos agrarios en Colombia. 1870-1936",
cit., p. 21.
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La subordinacién de la economia campesina a las nuevas
haciendas en las regiones de frontera influencié profun-
damente la distribucion del ingreso y las relaciones de
clase en el campo colombiano. Al privar a los campesinos
del control de los recursos productivos, la privatizacién
de las tierras publicas también negaba la posibilidad de
participar en los beneficios del crecimiento econémico.
Esta forma particular del desarrollo de la frontera que
tuvo lugar en Colombia bajo el impulso de la economia de
exportacion agricola fomentd el crecimiento econdmico
sin una distribucién mas equitativa de la riqueza. En otras
palabras, sdlo un segmento relativamente pequefio y pri-
vilegiado de la sociedad colombiana sac6 provecho de tal
situacion”.

Este modelo de explotacion agricola en las tierras de
frontera se edifico en torno a la violacion de los dere-
chos de propiedad y gener6 una concentracion de la
tierra, que paradojicamente era publica y de quien la
trabajara, pero que de forma injusta y violenta, termi-
no engrosando las tierras privadas; con tacticas como
la invasion de las tierras donde habitaban los colonos,
las concesiones, la extension de los linderos, los recla-
mos ante la ley, que hacian inevitable la pérdida de los
colonos y la ganancia de los empresarios.

El antropélogo DAR{o FAJARDO MONTANA continua
en esta linea analitica cuando afirma que estos patro-
nes de desposesion son uno de los principales proble-
mas a enfrentar en la época contemporanea, pero que
nos conducen a la restriccion socio juridica niimero
dos, la exigencia del ajuste a las necesidades producti-
vas globales y el abandono de las vocaciones producti-

70 Ibid., p. 32.
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vas del campo que todavia es recurrente en las praxis
de transformacion agricola’.

En este marco de ideas, como ya se ha planteado
en parrafos anteriores, la ausencia del Estado en la
intervencion estructural del campo es notoria en Co-
lombia, tal y como lo afirman LUIS JORGE GARAY SA-
LAMANCA Yy EDUARDO SALCEDO-ALBARAN, producto de
su constante cooptacién y de las luchas por su recon-
figuracion a favor de los grupos econémicos y de las
elites regionales, el Estado colombiano y las politicas
publicas que se disefian desde el mismo, se han cons-
truido e implementado exdgenamente, favoreciendo
el mercado de tierras y creando circulos anémicos de
violencia y exclusion social’2.

Este fendmeno se ha dado con mucha fuerza pro-
ducto de la mirada reduccionista y estrecha de los
organismos de financiamiento global, que en sus di-
sefos de intervencion (tipo recetas), no logran inmis-
cuirse en el abordaje de las causas reales y se centran
mas en las consecuencias del problema agrario, lo que
perpetua las dimensiones excluyentes de los sistemas
de poder y en especial, protege los sistemas de pro-
piedad.

Es pertinente mencionar que una de las primeras
etapas de la transformacion agraria en Latinoamérica,
ala que denominaremos siguiendo la propuesta de Ma-

71 DARfo FajarDoO. Las guerras de la agricultura Colombiana (1980-
2010), Bogota, Instituto Latinoamericano para una Sociedad y un
Derecho Alternativos -1LsA-, 2014, disponible en [https://drive.
google.com/file/d/0B-bbKYevHI7pYlIrMOFOWEKkzRjA /view].

72 Luis JORGE GARAY SALAMANCA y EDUARDO SALCEDO ALBARAN. Narco-
trdfico, corrupcion y Estados, Bogota, Debate, 2012.
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CHADO CARTAGENA, como reforma agraria histérica, se
constituye en la primera accién de dimensién global de
politica publica que se instaura como una talanquera
a los procesos de cambio estructural en las relaciones
hegemodnicas del campo en el continente Latinoameri-
cano. Segiin MACHADO CARTAGENA, se ubica como histé-
rica porque la misma es factible entenderla como una
tendencia regional que se define e implementa como
un frente comun para detener los posibles efectos de la
revolucién cubana en medio de la Guerra Fria”.

En este sentido, la preocupacion a nivel global y
local (elites y grupos de interés) era paliar los efec-
tos adversos que se daban en el contexto de una ru-
ralidad pauperizada, inequitativa y con altas cotas de
exclusion. De ahi que en Latinoamérica sea dificil en-
contrar reformas agrarias que desde el Estado logren
transformar las relaciones de poder y de propiedad
en lo rural y por ende, en toda la sociedad.

Esta perspectiva se agrava con el triunfo del mode-
lo neoliberal de la mano de MILTON FRIEDMAN’* y sus
seguidores, los Chicago boys, iniciando una segunda
fase de reforma agraria que implica la difuminacion
del rol del Estado, que en América Latina y en especial
en Colombia, terminé por producir Estados débiles,
colapsados o fallidos’®. Se pierde asi la posibilidad de

73 MACHADO CARTAGENA. El problema de la tierra: conflicto y desarrollo
en Colombia, cit.

74 Brooklyn, New York, 31 de julio de 1912-San Francisco, CA, 16 de
noviembre de 2006.

75 ROBERT I. ROTBERG y CHRISTOPHER CLAPHAM. Los Estados fallidos o
fracasados: un debate inconcluso y sospechoso, Buenos Aires, Siglo
del Hombre Editores, 2008.
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lograr una nueva vision de lo agrario, que insertara en
su analisis una comprensién holistica, multimodal y
sinérgica que co-implicara lo urbano y lo rural, tradi-
cionalmente excluido en juegos antinémicos de suma
cero.

En este sentido todas las instituciones financieras
globales dispusieron una variada gama de modelos,
planes o propuestas que desde visiones exdgenas,
que desconocian las realidades sui generis locales, in-
sistian en la insercién en la economia mundial y en
la orientacién productiva del campo en funcién de
los productos exitosos en coyunturas especiales. Co-
lombia recibi6 todo un andamiaje de disefios de inter-
vencion que apuntaban a frenar las consecuencias de
su problematica no resuelta y no atendian las causas,
por ende se recubria con el manto de lo nuevo lo que
era viejo y tardo moderno, al respecto plantea FAJAR-
DO MONTANA que las formas rurales del siglo Xix en
Colombia, se mantuvieron intactas y simplemente se
recubrieron del ropaje exégeno y de adaptacidn a las
imposiciones mundiales:

La convergencia temporal de los procesos mencionados
entre finales de la década de 1980 y los primeros afios de
la de 2000, reitera los pasajes vividos a mediados del siglo
XX, cuando, bajo la sombra de la confrontacién bipartidis-
ta, ocurrid el despojo de miles de familias campesinas, los
cambios de manos de otras tantas propiedades y un nuevo
salto de la concentraciéon de propiedad como bases para
el despegue de la agricultura comercial y algunos enca-
denamientos manufactureros. En esta época, al igual que
en afios anteriores, el pais presencié una nueva fase de
crecimiento desordenado de sus ciudades, acompainado
por el empobrecimiento masivo de su poblacidn, en par-
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ticular de los sectores rurales. Asistimos, de esta manera,
a la reiterada disociacion entre el productor y los medios
de produccidn, que en el capitalismo clasico estuvo igual-
mente acompaifada por la violencia, el despojo de tierras,
destruccién de viviendas y cultivos, pero sin construir las
bases de un pleno desarrollo”.

En la visién de FAJARDO MONTANA, es claro que la for-
macion de la estructura agraria en Colombia carga
con el peso de la herencia colonial, pero esta estruc-
tura feudal recibe con fuerza los condicionamientos
que producen los mercados externos que aniquilan
la vocacion productiva del campo colombiano. Para
esto, FAJARDO MONTANA precisa como la caficultura
en Colombia ha estado por completo condicionada a
los vaivenes y flujos economicos de los mercados glo-
bales. De ahi que la expansién agricola, sobre todo la
de las tierras de fronteras se vea ampliada constante-
mente, propiciando los lesivos procesos de concentra-
cion de la propiedad de las tierras y la expulsion, a la
que hoy denominamos desplazamiento forzoso.

Si se tienen en cuenta los efectos colaterales de
este proceso de ajuste, lo primero que salta a la vista
es la des-ruralizacion parcial del campesinado, que se
ve obligado a abandonar sus tierras, con dos disyun-
tivas: emplearse como mano de obra precaria e in-
formal (ausencia del contrato de trabajo legal) en la
agricultura industrializada, o sencillamente engrosar
los cinturones marginales por medio de los cuales se
amplia la urbanizacién de las grandes ciudades.

76 FAJARDO. Las guerras de la agricultura Colombiana (1980-2010), cit.,
p. 75.
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Adicional a esto, es claro que los intereses del mer-
cado y del acondicionamiento del campo colombiano
a los requerimientos de la globalizacién quedan con-
signados en la Constitucién de 1991 que trata de con-
ciliar el Estado social de derecho con el modelo neoli-
beral. Al respecto FAJARDO MONTANA insiste en las es-
tructuras de exclusién que perviven en la actualidad y
que implican la obligatoriedad de redistribuir la tierra
para poder redistribuir las alternativas democraticas:

La prolongada persistencia de un régimen de propiedad
agraria caracterizado por la concentracion monopélica de
su control y de un sistema de relaciones politicas igual-
mente excluyentes, ha generado prolongados conflictos
dentro de la sociedad colombiana, los cuales han llegado a
constituir una particularidad de su formacién social. Esta
particularidad de la historia nacional tiene sus raices en
la configuracién del Estado Republicano en el siglo XIX,
caracterizado por un débil poder sobre el territorio y su
delegacidn a favor de grandes empresarios beneficiados
con extensas concesiones de tierras. El resultado fue una
creciente acumulacién de tensiones y conflictos que des-
embocaban en refriegas entre los hacendados, los admi-
nistradores de las haciendas y las autoridades, de un lado,
y, de otro, campesinos y colonos ocupantes de baldios y
tierras pretendidas por los grandes terratenientes, incon-
sistentemente resueltas por las autoridades a la luz de
una legislaciéon ambivalente””.

Estas afirmaciones se ven evidenciadas empiricamen-
te en los datos arrojados por el censo nacional agrope-
cuario (noviembre de 2013-diciembre de 2014), que

77 Ibid, p. 137.
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con una cobertura de 98.9% del territorio nacional
(32 departamentos, 773 resguardos indigenas, 181
tierras de comunidades negras y 56 parques naciona-
les naturales), arrojo los siguientes resultados, notese
en las cifras la prevalencia de la agricultura industrial
por encima de los cultivos tradicionales.

63.2 millones de hectareas son bosques naturales (56-
7%), 8.6 millones de hectareas son destinadas al uso
agricola. Cultivos: agroindustriales: 3.298.975 hecta-
reas, tubérculos y platanos: 2.087.763 hectareas, frutas:
1.510.372 hectareas, cereales: 986.598 hectareas, plan-
taciones forestales: 621.339 hectareas, hortalizas, verdu-
ras y legumbres: 430.106 hectareas, plantas aromaticas:
85.208 hectareas, flores y follajes: 14.972 hectareas’.

A esto hay que aunarle el indice de precariedad la-
boral en el campo. En el primer trimestre de 2016, la
tasa de desempleo fue de 5.9%. Se crearon 184.000
nuevos empleos. El 23.7% del total de trabajadores
del campo son mujeres sin ningun tipo de contrato la-
boral. Nos dice al respecto ALEJANDRO REYES POSADA:

Un tercio del 4rea agropecuaria esta subutilizada, que en
muchas regiones corresponde a las tierras con vocacién
agricola y cuya propiedad ha sido concentrada en manos
de ganaderos extensivos evasores de impuestos, narcotra-
ficantes, jefes paramilitares y comandantes guerrilleros,
es decir, en manos ilegitimas, podria dar cabida a una ma-
yor densidad de agricultores, tanto empresariales como

78 DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO NACIONAL DE ESTAD{STICA ~DANE-.
“Censo nacional agropecuario”, 2014, disponible en [https://www.
dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-tema/agropecuario/cen-
so-nacional-agropecuario-2014].
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campesinos, que aumentarian el valor agregado del sec-
tor agrario y reducirian la pobreza de la poblaciéon rural.
Aunque la tierra subutilizada esta repartida en casi todas
las grandes regiones del pais, la mayoria se concentra en
la gran llanura plana de la Costa atlantica, donde el cam-
pesinado ha sido secularmente relegado a la miseria por
la concentracion de la propiedad en pocas manos y donde
se crearon los mayores imperios de las fuerzas paramili-
tares”.

Es vital e imperativo recordar otros momentos histo-
ricos. ;Donde radicé el famoso milagro econémico de
los tigres y dragones asiaticos? Respuesta simple: en
al agro. ;Como se logré? Respuesta no tan simple: en
un proceso de articulacion entre la sociedad, el mer-
cado y la politica, que de forma concertada, clara y co-
herente lograron agendar politicas publicas que satis-
facian a los niveles articulados de lo rural a través de
los Stakeholders. Esto implica de manera colectiva re-
fundar un sector rural alejado de los esquemas semi-
feudales de lo agricola, que en forma necesaria active
sinérgicas, redes de interdependencia e interrelacion
en dimensiones sociales, politicas, economicas y tec-
nologicas, que haga de los agricultores empresarios
sostenibles y con sostenibilidad.

Asi se configura la tercera restriccion socio juridica,
la ausencia de un analisis argumental tedrico practi-
co, consensuado sobre la mejor opcion para el campo
colombiano, de ahi que repensar y refundar el campo
implique la busqueda de un modelo de explotacién
agricola que logre mediar entre las posiciones radi-

79 REYES POSADA. La reforma rural para la paz, cit.,, p. 111.



Postergaciones, restriccionesy debilidades socio-estructurales del agro colombiano

cales: la del movimiento campesino con su idealiza-
cion de las luchas agrarias, con el Estado y su analisis
centralista y burocratico ajeno a las realidades pau-
pérrimas del campo colombiano y a la del mercado
que insiste en pasar de una economia de mercado a
una sociedad del mercado. Por ende, en el momento
transicional en que se encuentra Colombia, con los
procesos de restitucion de tierras de caracter masivo
como agenda pendiente, adquiere pertinencia la pro-
puesta ya esbozada afios atras sobre cudl deberia ser
la mejor opcién para el campo colombiano:

Para nuestro pais seria mas viable una estructura multi-
modal que en su proceso de desarrollo pueda conducir a
una mas unimodal en el futuro. Una estructura de este tipo
tiene muchas ventajas: promueve el ahorro, la acumula-
cién y el fortalecimiento de la propiedad y de los derechos
de propiedad; estimula el desarrollo de la democracia y la
integracion agroindustrial; facilita la comercializacién y el
desarrollo institucional; promueve el desarrollo tecnold-
gico; estimula la formacién de claster productivos, o sea
sistemas articulados de produccién de pequeiios, media-
nos y grandes productores que usan la misma tecnologia,
el mismo mercado y donde hay una prestaciéon mutua de
servicios, y demas®.

IV. CONCLUSIONES
La sintesis general de los argumentos aproximativos

que se han construido a lo largo de este acapite, en
torno a los conflictos del campo colombiano, se ha

80 MACHADO CARTAGENA. La reforma rural, una deuda social y politica,
cit., p. 40.
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estructurado en torno a los problemas comunes de
América Latina: una modernidad postergada y un
conflicto entre campesinos y elites no resuelto y afin-
cado en las estructuras de la propiedad de la tierra
heredadas de la Colonia espafola.

En este sentido el esquema de la justicia transicio-
nal en Colombia gira en torno a una serie de factores
donde la redistribucién de la tierra se convierte en un
agente estabilizador del conflicto. En esta nueva pers-
pectiva, el escenario deliberativo en torno al campo
implica revisar los procesos de restitucion de tierras,
asi como el fortalecimiento de la accién de lo publico
en la dimensidén rural para poder enfrentar la triada
de elites-tierras-territorio. Pese al optimismo que ha
despertado la Ley 1148 de 2011 y de sus posibles res-
tricciones, existen otras problematicas aun no resuel-
tas que se constituyen en agendas pendientes de la
politica publica agraria y que serian objeto de analisis
en trabajos posteriores.

Una de ellas es la continuacion del conflicto por
nuevos actores armados que estan llenando los vacios
dejados por la guerrilla de las FARC. Esta afirmacion
es factible constatarla con dos fenémenos preocu-
pantes: la continuaciéon del desplazamiento forzado
y la muerte de los lideres de la restitucion de tierras
a nivel nacional. Segin la Acnur, entre enero y mayo
de 2017, se registraron a nivel nacional 42 desplaza-
mientos masivos, que representan el desplazamiento
de 7.371 personas que se vieron forzadas a abando-
nar sus lugares de vivienda®'.

81 ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS -
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La muerte de los lideres de los procesos de resti-
tucion se ha tornado en un patrén sistematico. Des-
de 2005, se han logrado contabilizar 500 eventos que
victimizan a los lideres sociales. Estos hechos se han
dado de manera centralizada en cinco departamentos
del pais, 279 de los crimenes han ocurrido en estos
territorios que paraddjicamente presentan el mayor
problema de tierras de toda Colombia: 87 en Antio-
quia, 83 en Cauca, 38 en Valle del Cauca, 36 en Cor-
doba y 35 en Narifio. Sumado a estos problemas al-
tamente preocupantes para el posconflicto, hay que
revisar con detenimiento la configuracién colectiva
de cémo el pueblo colombiano percibe el proceso de
paz y el futuro del posconflicto.

A pesar de que las FARC entregaron 7.132 armas y
6.803 combatientes se reincorporaran a la vida civil,
el pais es escéptico frente al proceso y la confianza en
las instituciones ha alcanzado sus niveles mas bajos
en la historia reciente del pais. En un ambiente de re-
chazo general al proceso de paz, 65.2% de los colom-
bianos cree que el proceso de paz va por mal camino
y el 71% desaprueba la gestién del presidente JUAN
MANUAL SANTOS CALDERON®Z, Segtin Latino bar6metro
solo el 17.7% de los colombianos confia en la mayoria
de las personas, el 3% confia en el Congreso, el 6.3%

ACNUR-. “Situacién Colombia”, febrero de 2017, [http://www.acnur.
org/5b05af144.pdf].

82 “Las opiniones favorables y desfavorables de los colombianos”, en El
Tiempo, Bogota, 29 de junio de 2017, disponible en [https://www.
eltiempo.com/politica/proceso-de-paz/encuesta-bimestral-gallup-
colombia-ltda-103834].
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confia en el Gobierno, el 4.3 en el Poder Judicial, el
2.4% en los partidos politicos®.

Las restricciones socio-estructurales siguen im-
pidiendo la materializacidn efectiva de los acuerdos
de paz en Colombia. De ahi que seguir analizando la
fuerza o debilidad de las instituciones se hace funda-
mental en la coyuntura actual. Asi mismo, seguir ca-
racterizando restricciones socio-juridicas para poder
aproximarnos a entender un pais polarizado, divido
por la fuerza de la opinion, los juegos mediaticos y las
luchas politicas por el poder, se hace necesario para
encontrar el camino a la transicion efectiva como ga-
rantia de no repeticion.

A manera de coda, una dltima aproximacién de un
tema que crece de manera preocupante: El aumento
de las tierras destinadas al pastoreo. Segun el Insti-
tuto Geografico Agustin Codazzi, el ganado en Colom-
bia emplea mas tierra de la necesaria, esto hace que
el uso de los suelos soporte un sobrepeso, mas de 14
millones de hectareas se destinan al uso de ganade-
ria extensiva, cuando solo 2.7 millones de hectareas
cumplen con los criterios de uso. Los departamentos
que tienen mas tierras aptas para la ganaderia, para-
doéjicamente son los que menos tierras destinan a esta
practica®.

83 LATINOBAROMETRO. Encuesta Latinoamericana de medicién de las
instituciones, 2017, disponible en [http://www.latinobarometro.
org/latOnline.jsp].

84 INSTITUTO GEOGRAFICO AGUSTIN CODAZZI -1GAC-. Suelos y tierras de
Colombia, Bogota, 1GAC, 2017.
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Por ejemplo, Casanare tiene 780.000 ha. pero
solo destina 622.000 ha., mientras que Bolivar tiene
314.000 ha. y destina el doble a la agricultura extensi-
va 615.000 ha.. El departamento de Cérdoba presenta
las cifras mas alarmantes a nivel nacional, en teoria
deberia destinar solo 142.000 ha., pero en la practica
estd usando 1.2 millones de ha.. El segundo departa-
mento alarmante es Antioquia, que deberia destinar
solo 139.000 ha. y esta empleando 1.3 millones de
ha. La excesiva compactacion que produce la practica
de ganaderia extensiva afectaria los suelos y su recu-
peracion tardaria afios. De nuevo se estd perdiendo
la vocacion productiva del campo colombiano. Estas
problematicas enumeradas en esta parte final son
una invitacién a explorar las nuevas tendencias con-
flictivas asociadas al campo, que alin sigue postergan-
do sus problematicas sin asumir las causas.

Para finalizar, una ultima reflexién. El escritor
FRANZ KAFKA®, percibié como nadie los vacios exis-
tenciales del mundo postindustrial y en especial, los
problemas que el capital ocasionaba a las personas y
los grupos de la sociedad. Su obra plasma con preci-
sion el realismo existencial de una época desespera-
da, en especial cuando logra en una conversacion de
sus personajes, sefialar el absurdo de la ausencia de
objetivos:

- Escuche el sonido de una trompeta y pregunte a mi cria-
do a que venia aquello. El nada sabia ni nada habia oido.
En el portaldn, me detuvo y me preguntd:

85 Praga, 3 de julio de 1883-Kierling, Austria, 3 de junio de 1924.
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- (A donde va sefior?

- No lo sé -le dije-, fuera de aqui, solo fuera de aqui. Fuera
de aqui, nada mas: es el inico modelo de que alcance mi
objetivo.

- ¢;Conoce usted su objetivo? —-pregunto éL

- Si -le respondi- Te lo acabo de decir. Fuera de aqui: ese
es mi objetivo”®®.

Este didlogo es preocupante, ya que el objetivo no pue-
de ser estar afuera. Asi ocurre en el mundo rezagado
y pre-moderno del campo colombiano. Las institucio-
nes y las politicas publicas que surgen de ellas, solo
estan afuera y no alcanzan a entender que su objetivo
debe estar ligado a un propdsito superior. Este acapite
analiz6 de forma aproximativa las restricciones insti-
tucionales y socio-juridicas en torno a la implemen-
tacion de una norma clave en el proceso transicional
que asume Colombia en este momento.

Latarea colectiva que nos queda pendiente es cons-
truir el propoésito superior del campo en Colombia
para asi asumir los retos de una sociedad transicional
y adentrarnos en el posconflicto que tanto anhelamos
como sociedad, sin olvidar, que la necesidad de repen-
sar el territorio como una construccién social donde
el acceso a la tierra no sea un privilegio sino un de-
recho y donde se potencien de manera equilibrada el

86 KAFKA, FRANZ. La muralla china: cuentos, relatosy otros escritos, Ma-
drid, Alianza, 1973.
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desarrollo y el bienestar, es el gran desafio de los co-
lombianos que no se puede seguir postergando?’.

87 RAUL VIVIESCAS-CABRERA, CARLOS AGUDELO-GOMEZ y JoSE PARRA-
VEGA, “Efectos del postconflicto: Una mirada critica desde los dere-
chos humanos”, en Vis luris. Revista de Derecho y Ciencias Sociales,
vol. 2, n.2 4, 2015, pp. 81 a 94, disponible en [https://revistas.user-
gioarboleda.edu.co/index.php/visiuris/article/view/977].
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CAPITULO SEGUNDO
EXTRACTIVISMO Y DERECHOS COLECTIVOS
EN COLOMBIA: FLEXIBILIZACION NORMATIVA
Y REALIDADES LOCALES

Edimer Leonardo Latorre-Iglesias
Misael Tirado Acero
Omar Javier Contreras Socarras

[. INTRODUCCION

Sabemos que el hombre blanco no comprende nuestras
costumbres. Para él una porcién de tierra tiene el mismo
significado que cualquier otra, pues es un forastero que
llega en la noche y extrae de la tierra aquello que necesita.
La tierra no es su hermana sino su enemiga, y cuando ya
la conquistd, prosigue su camino. Deja atras las tumbas de
sus antepasados y no se preocupa®.

88 Fragmento de la carta del jefe Seattle de la tribu Suwamish al presi-
dente de Estados Unidos, FRANKLIN PEARCE, en 1855.
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Una de las herencias de la [lustracion del siglo xvii1
que se posterga en las representaciones colectivas de
nuestra sociedad, es la creencia ilimitada en la razén
y sobre todo en las bondades practicas que se deri-
van del calculo y la légica. El positivismo, entendido
como el triunfo de la ciencia en todas las facetas de
la vida humana, pregonado por ISIDORE MARIE AuU-
GUST FrRANGOIS XAVIER COMTE®, dejd su huella en uno
de los mas grandes mitos construidos por el ser hu-
mano: el metarrelato fundacional del desarrollo con
su hermano gemelo denominado progreso. Son dos
ideas meta-narrativas, que hasta el momento nos han
llevado por los acantilados de la crisis medioambien-
tal y los monstruos de la racionalidad instrumental®.
Dichos metarrelatos y dualismos de la epistemologia
social de Europa y Occidente, marcan aun hoy en dia
un etnocentrismo cultural. El gran mito de la “moder-
nidad” y el “progreso”!.

En el pasado reciente, décadas de globalizacién y
frenético consumo hacen que estas grandes narrati-
vas persistan y se exacerben en las logicas propias de
los modelos capitalistas globalizadores, para usar la
expresion de GEORGE RITZER: un capitalismo que solo
destruye y contamina®. Gracias a esto, el modelo eco-

89 Montepellier, 19 de enero de 1798-Paris, 5 de septiembre de 1857.

90 JURGEN HABERMAS. Historia y critica de la opinidn ptblica: la trans-
formacién estructural de la vida ptblica, Barcelona, Gustavo Gili,
2004.

91 MISAEL TIRADO ACERO. El esclavo en el espejo de la “modernidad” o su
autocolonialismo, Bogotd, Universidad Militar Nueva Granada-Legis,
2011, pp.61 a 66y 83 a85.

92 GEORGE RITZER. La Macdonaldizacién de la sociedad, Barcelona, Edi-
torial Popular, 2006.
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noémico neoliberal logra instaurar un contexto donde
predomina la autonomia individual articulada con un
mercado global que tiende a minar la idea de solida-
ridad y sobre todo, a considerar que todo puede ser
comprado®.

En el mundo de la obsolescencia programada y la
macdonalizacion de la sociedad®®, nos encontramos
atrapados en la lucha hegemonica y contra hegemoni-
ca entre dos opuestos excluyentes: la l6gica propia y
poderosa del capitalismo econémico, contra la légica
debilitada e infravalorada del capitalismo ecoldgico.
Esta pugna constante hace que en pos de la l6gica ca-
pitalista se minimicen los riesgos de contaminacion,
se promuevan los antivalores ecoldgicos como ele-
mentos claves para el auge empresarial y sobre todo,
se privaticen los beneficios y se socialicen las pérdi-
das de este ejercicio a escala planetaria.

Esta l6gica del racionalismo econémico que pene-
tra todas las esferas de la vida social®® logra que se
asuman los problemas ecolégicos como realidades
cotidianas®® ralentizadas bajo el concepto de inelu-
dibles efectos colaterales®’. Al respecto, el connotado

93 MICHAEL SANDEL. Lo que el dinero no puede comprar: Los limites mo-
rales del mercado, Barcelona, Debate, 2013.

94 GEORGE RITZER. La globalizacion de la nada, Barcelona, Editorial Po-
pular, 2006.

95 LATORRE IGLESIAS. Litigio estructural y experimentalismo juridico:
andlisis de los cambios producidos por la Sentencia T-025 a la pobla-
cion desplazada en Colombia, cit.

96 LATORRE IGLESIAS y TAMAYO GUISAO. Participacion ciudadana y de-
mocracia experimentalista en la constitucién politica de 1991: andli-
sis de una realidad local en Colombia, cit.

97 ULRICK BECK. La metamorfosis del mundo, Barcelona, Paidos, 2017.
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analista de geopolitica mundial THOMAS LOREN FRIED-
MAN sefialaba en su momento:

Hablo de un colapso mayusculo en la responsabilidad in-
dividual e institucional por parte de actores clave tanto
en el mundo natural como en el financiero; el colofén a
un resefiable descenso a una contabilidad engafnosa que
permiti6 a particulares, bancos y empresas de inversion
disimular o reducir el costo de los riesgos de manera sis-
tematica, privatizar beneficios y socializar pérdidas, sin
que la gente de a pie percibiera qué estaba ocurriendo®.

En este orden de ideas, es factible cotejar la sincronia
de dos colapsos, mientras el mundo padecia las con-
secuencias de un consumo desenfrenado e irracional
que culminaba con la crisis de las hipotecas sub pri-
me en 2008, podiamos evidenciar en simultdneo un
colapso del sistema ecolégico de forma multidimen-
sional. A la par del derrumbe de la economia global,
el deshielo de la Antartida y los desastres producidos
por el cambio climatico se convertian en lugares co-
munes de las realidades mundiales. Hasta tal punto
convergen estos dos sistemas en permanente vulne-
rabilidad, que el lenguaje para identificarlos y expli-
carlos se solapd, ya es comun describir los fenémenos
de las realidades econ6micas como: préstamos preda-
torios, tsunamis financieros, tormentas perfectas finan-
cieras, mercados en descomposicién, derrumbamiento
extremo, burbuja crediticia®®.

98 THOMAS FRIEDMAN. Caliente, plana y abarrotada: por qué el mundo
necesita una revolucion verde, Barcelona, Planeta, 2010, p. 15.
99 [dem.
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En este sentido, es factible afirmar que los tres
grandes problemas que enfrenta nuestro mundo es
lograr conciliar en forma armoénica los procesos glo-
bales, con la crisis ambiental y el boom demografico,
donde se pueda enfrentar la antiética predatoria que
propende por una economia sin restricciones que
puede comprarlo todo, versus una ética que compren-
da que la mentalidad Yo no estaré y Tu no estards, no
es sostenible a largo plazo. Este enfrentamiento entre
paradigmas del desarrollo y concepciones de la natu-
raleza se puede apreciar de manera nitida en el ambi-
to de lo juridico y en especial en el panorama global
de conflictos relacionados con uno de los pilares del
mundo transaccional global: el extractivismo.

En palabras de CESAR RODRIGUEZ GARAVITO, el cam-
po de conflictos en el cual se ha convertido el derecho,
termina siendo un campo minado*®® por la fuerza de
la l16gica capitalista que permea las logicas juridicas y
ataca con fuerza los derechos colectivos y las tradicio-
nes normativas de grupos poblacionales vulnerables,
de ahi que sea necesario reflexionar sobre la validez
de connotar este enfrentamiento como producto de
“locomotoras descarriladas y campos minados” que
se dan como un sub derivado de la incesante satisfac-
ciéon de la demanda global de minerales, petréleo y
energia. En palabras de JAMES LEAPE:

100 CEsAR RoDRIGUEZ GARAvITO. “El futuro de los derechos humanos:
de la vigilancia a la simbiosis”, Sur Revista Internacional de Dere-
chos Humanos, vol. 11, n.2 20, junio-diciembre de 2014, disponible
en [https://cdn.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/04/
fi_name_recurso_730.pdf], p. 20.
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El mundo esta luchando actualmente con las consecuen-
cias de sobrevalorar sus activos financieros, pero una cri-
sis mas fundamental se cierne sobre nosotros: un crack
del crédito ecoldgico derivado de infravalorar los activos
medioambientales que constituyen la base de toda vida y
prosperidad®’.

En la sociedad del hdgase rico ya, donde los patrones
de consumo desbordaron la capacidad de asimilacién
medioambiental, donde hemos pasado de satisfacer
necesidades a crear necesidades, y paradojicamente
transitamos desde la destruccion creativa como motor
del capitalismo en la mirada de JoOSEPH SCHUMPETER!??
al advenimiento de una posible creacién destructi-
va'®; en este sentido, el extractivismo ocupa un pa-
pel preponderante en el proceso de sostenimiento
del sistema de consumo conspicuo, para emplear la
acepcion de THORSTEIN BUNDE VEBLEN!*1%, Una mi-
rada al concierto global de choques de paradigmas
del desarrollo nos permite hacernos una idea de los
problemas juridicos asociados a todos los procesos
extractivistas a escala mundial.

101 WoORLD WILDLIFE FUND -WWF-. Informe Planeta Vivo, 2008, dis-
ponible en [http://assets.wwf.es/downloads/informe_planeta_
vivo_2008.pdf].

102 Trest, Checoslovaquia, 8 de febrero de 1883-Taconic, Connecticut,
8 de enero, de 1950.

103 JOoSEPH SCHUMPETER. Capitalismo, socialismo y democracia, Barce-
lona, Folio, 1996.

104 Manitowoc County, Wisconsin, 30 de julio de 1857-Menlo Park, CA,
3 de agosto de 1929.

105 THORSTEIN VEBLEN. Teoria de la clase ociosa, Barcelona, Alianza
Editorial, 2014.
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WIMIEN WICOMB analiza en Sudafrica los limites
del derecho, en especial cuando logra sistematizar
el proceso de lucha de los pescadores de Hobeni por
preservar sus tierras y la propiedad colectival®®, el
empoderamiento colectivo en torno al derecho con-
suetudinario logro frenar en forma momentanea el
derecho flexibilizado ante el capital trasnacional, que
posibilitaba la primacia del desarrollo del capital,
afectando territorios necesarios para la conservacion
de especies protegidas y en vias de extincidn.

ARPITHA KODIVERI revisa la lucha por la defensa de
los derechos bioculturales en la reserva de tigres Sa-
riska en la India, logrando precisar con detenimiento
la privacién de derechos colectivos y la lucha por la
dignidad y el reasentamiento, asi mismo, logra enten-
der la simbiosis juridica de esta comunidad ancestral
entre derecho y comunidad, en particular cémo el de-
recho consuetudinario se supedita a la preservacion
de las tradiciones que le dan vida al ethos comunita-
rista. Aboga por que se logre un consenso entre el de-
recho institucional y el derecho consuetudinario y no
se destruya el arraigo y la pertenencia:

En lugar de apoyar sistemas adversariales que enfrentan
concepciones de justicia entre si, deberiamos promover el
didlogo entre esas diversas concepciones de la justicia, lo

106 WIMIEN WIcOMB. “Los limites del derecho: las luchas de los pes-
cadores tradicionales de Hobeni”, en CESAR RODRIGUEZ GARAVITO
(coord.). Extractivismo versus derechos humanos. Cronicas de los
nuevos campos minados en el Sur Global, Buenos Aires, Siglo xxi,
2016, disponible en [https://issuu.com/sigloxxieditores/docs/
rodr__guez_garavito._extractivismo_/2].
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que puede lograrse mediante mecanismos institucionales
basados en el principio de la formacién del consenso!?’.

IDA NAKIGANDA explora el significado de los procesos
de participacién comunitaria en Uganda, donde mas
de 7.118 personas fueron desplazadas en 2013 por
la construcciéon de una refineria de petroleo en la pa-
rroquia de Kabaale!®®. En su trabajo de investigaciéon
accion participacion, logra evidenciar los procesos de
confusion promovidos por las empresas trasnaciona-
les para debilitar el empoderamiento colectivo y las
luchas por los derechos humanos.

ASANDA BENYA en su trabajo de recopilar las histo-
ria de vida de las mujeres de los mineros masacrados
impunemente en Marikana (Sudafrica), expone como
a pesar de los avances juridicos, las victimas siguen
expuestas a formas silenciosas de violencia estruc-
tural y, en especial, a una pobreza endémica, que las
condena a un circulo vicioso que implica asumir las
“migajas del corporativismo extractivista”. Su anali-
sis seflala una variable lamentable del extractivismo,

107 ARPITHA KODIVERI “La negociacion de los derechos y deberes fo-
restales y el reasentamiento en el caso de la Reserva de Tigres Sa-
riska”, en CESAR RODRIGUEZ GARAVITO (coord.). Extractivismo ver-
sus derechos humanos. Crénicas de los nuevos campos minados en el
Sur Global, Buenos Aires, Siglo xx1, 2016, disponible en [https://
issuu.com/sigloxxieditores/docs/rodr__guez_garavito._extracti-
vismo_/2], p. 129.

108 IDA NAKIGANDA. “La exploracién del significado de la participacién
comunitaria en Uganda”, en CESAR RODRIGUEZ GARAVITO (coord.).
Extractivismo versus derechos humanos. Crénicas de los nuevos
campos minados en el Sur Global, Buenos Aires, Siglo xx1, 2016, dis-
ponible en [https://issuu.com/sigloxxieditores/docs/rodr__guez_
garavito._extractivismo_/2].
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crea desarrollo desigual y permea las relaciones so-
ciales debilitando el tejido social y monetizando la
vida cotidiana:

Un ndmero importante de mujeres, jovenes y ancianas,
compartieron sus historias sobre cémo dependian de los
hombres para sobrevivir y establecian relaciones para po-
der tener comida y un techo sobre sus cabezas. Les llevo
algo de tiempo hablar de esto porque las avergonzaba y
no querian que sus relaciones se vieran como algo redu-
cido a los beneficios o intercambios materiales. Hablaban
acerca de como habian tenido que modificar sus concep-
ciones sobre la dignidad, el amor y las relaciones persona-
les para poder sobrevivir'®,

Siguiendo una linea paralela, los efectos de la pug-
na entre extractivismo y derechos colectivos se ha-
cen evidentes en las realidades casi homogéneas de
América Latina, donde el sistema neoliberal inicié su
evolucién en la década de los 1990, por lo que los or-
denamientos juridicos latinos implementaron estas
ideologias en sus estructuras normativas, con la fina-
lidad de promover el desarrollo de una nueva politica
econdmica en los sectores primarios.

Asi, para el caso del sector minero, esta politica
permitié una renovaciéon institucional y legislativa,
que conllevaria a aumentar de manera significati-
va la inversion extranjera y el incremento de capital
privado en los sectores publicos, lo cual limit6 la in-
tervencion del Estado en los temas de explotacion y
administracién de los recursos naturales mineros. El

109 Ibid,, p. 282.
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efecto, como lo mostramos a continuacion, ha creado
situaciones de conflicto dificilmente superables.

MARIANA GONZALEZ ARMIJO caracteriza las luchas
de los pueblos indigenas de Chinanteco (Oaxaca, Mé-
xico) contra la poderosa empresa Conduit Capital'!?,
refleja su andlisis el problema de las finanzas impa-
cientes, dicho de otra manera, explica el enfoque del
capital trasnacional extractivista cuyo marco tempo-
ral es el instante y “el largo plazo son los siguientes
diez minutos”, fendmeno denominado por BOAVENTU-
RA DE SOUZA SANTOS como la mitigacién de los dafios
colaterales y la imposibilidad de garantizar los dere-
chos colectivos, todo ello en el marco de un lenguaje y
unas acciones corporativistas que enmascaran la rea-
lidad oculta de los procesos extractivistas:

... en lugar de las trasformaciones sociales hay solucion
de problemas; en lugar de participacién popular, partici-
pacion de interesados escogidos; en lugar de un contrato
social, autorregulacion; en lugar de justicia social, juegos
de suma cero y politicas compensatorias; en lugar de rela-
ciones de poder, coordinacion y asociacion!!?,

110 MARIANA GONZALEZ ARMIjo. “;Por qué no lo hacen en su casa?
Desarrollo, derechos humanos y marco de gobernanza”, en CE-
SAR RODRIGUEZ GARAVITO (coord.). Extractivismo versus derechos
humanos. Cronicas de los nuevos campos minados en el Sur Global,
Buenos Aires, Siglo xx1, 2016, disponible en [https://issuu.com/
sigloxxieditores/docs/rodr__guez_garavito._extractivismo_/2].

111 BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS. Beyond Neoliberal Governance: The
World Social Forum as Subaltern Cosmopolitan Politics and Legal-
ity, 2007, disponioble en [https://www.ces.uc.pt/bss/documen-
tos/chapter2.pdf].
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MAXIMILIANO MENDIETA MIRANDA logra visibilizar
los conflictos de los 14 pueblos indigenas en el terri-
torio Guarani Nandeva contra la empresa cps Energy,
en esta lucha queda claro el poder corporativista y las
asimetrias en los procesos de participacion y consulta
previa. Asi mismo, este trabajo logra sacar a la luz un
fenémeno que toma fuerza global en las luchas entre
el capital econémico y el capital ecolégico: el comple-
jo politico-econémico-judicial.

Es asi, porque el Estado paraguayo se basa, como
vimos, en una estructura politico-econdmico-judicial
que beneficia a un grupo pequeiio de poderosos que
solo esta al servicio de sus propios intereses a costa
de la gran mayoria, que carece de los derechos basi-
cos, lo que hace de Paraguay uno de los paises mas
desiguales del mundo y uno de los mas pobres de
América Latina''?,

MARIA JoSE VERAMENDI VILLA estudia la debilidad
del derecho y la ineficacia juridica en el caso de las
sentencias proferidas en contra del complejo meta-
lurgico La Gloria en la Ciudad de La Oroya (Pert). Su
analisis sefala como no es suficiente el fallo juridico,
si no el empoderamiento comunitario que se debe
dar en torno a estos fallos. La impunidad y la conta-
minaciéon como cotidianidad, asi como las maultiples
enfermedades derivadas del proceso extractivo, son

112 MAXIMILIANO MENDIETA. ;Extraccién de hidrocarburos en el terri-
torio guarant fiandeva: ;Qué pasa con los derechos de los pueblos
indigenas?, en RODRIGUEZ GARAVITO (coord.). Extractivismo versus
derechos humanos. Crénicas de los nuevos campos minados en el Sur
Global, cit., p. 316.
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una evidencia abrumadora de la permisividad de los
Estados frente a las ganancias coyunturales que brin-
da el capitalismo extractivista''s,

OMAIRA CARDENAS MENDOZA y CARLOS ANDRES
BAQUERO Diaz logran una aproximacidon a la disputa
entre las légicas juridicas de los pueblos indigenas
contra las légicas indigenas del derecho occidental en
los conflictos por la proteccidn de la Sierra Nevada de
Santa Marta. En su trabajo etnografico, revisan cémo
cuatro pueblos indigenas (Kogi, Arhuacos, Wiwa y
Kankuamo) usando los dos sistemas juridicos, logran
avances normativos en la preservacion de sus terri-
torios sagrados, es de anotar que los autores logran
demostrar que la imposicion de un modelo de desa-
rrollo que desconozca las realidades sui generis de las
comunidades ancestrales es a su vez la negacion de un
futuro sostenible:

En este caso, la importancia asignada por ciertos sujetos
a la obtencién de recursos econémicos y a imponer una
definicién especifica del desarrollo hizo invisible el sufri-
miento padecido por los pueblos indigenas en sus cuer-
pos y en sus territorios!!4,

113 MAR{fA VERAMENDI. La Oroya: Una dolorosa espera por justicia. en
RODRIGUEZ GARAVITO (coord.). Extractivismo versus derechos hu-
manos. Cronicas de los nuevos campos minados en el Sur Global, cit.,
p. 356.

114 OMAIRA CARDENAS MENDOZA y CARLOS ANDRES BAQUERO DiAz. “La
disputa por ‘el corazén del mundo’: El derecho indigena se encuen-
tra con el derecho occidental a la hora de proteger la Sierra Nevada
de Santa Marta”, en RODRIGUEZ GARAVITO (coord.). Extractivismo
versus derechos humanos. Crénicas de los nuevos campos minados
en el Sur Global, cit.
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En este orden de ideas y siguiendo el analisis eco-
noémico de GAVIN ]. BRIDGE, es factible afirmar que la
nueva tendencia de la explotaciéon minera en los afios
19905 perjudicd notoriamente a los Estados latinoa-
mericanos, que en su proceso de liberacién abrieron
sus fronteras para globalizar su economia, lo cual
gener6 una fuerte presion en la modificacion de sus
normas internas para dar las condiciones éptimas
que permitieran una mayor inversion extranjera, am-
pliando los sectores de exploracién minera, de acuer-
do a los propdsitos econémicos que traian las com-
pafiias trasnacionales, sin importar las afectaciones
sociales que surgieran en las comunidades aledafias.

Por ende, el fendmeno de la expansién econémica
y la globalizacion de los mercados, ha generado un in-
cremento de la inversidn extranjera directa en las eco-
nomias locales de los paises que tienen en sus territo-
rios grandes reservas de recursos naturales, como es
el caso del carbon.

Pero que al darse la implementacion de politicas
publicas para que se fomente el desarrollo de esta
actividad econdémica, por considerar que esta aumen-
ta el crecimiento de la economia interna y genera un
bienestar social a la comunidad, se da una tensién po-
litica y social, puesto que en la realidad, a la poblacion
se le vulneran derechos fundamentales y colectivos,
por prevalecer la politica econémica.

115 GAVIN BRIDGE. . “Mapping the Bonanza: Geographies of Mining In-
vestment in an Era of Neoliberal Reform”, en The Professional Ge-
ographer, vol. 56, n.2 3, November, 2004, pp. 406 a 421.
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Colombia no ha sido ajena a este panorama, ya que
con la expedicion de la Constitucion Politica de 1991,
se buscd liberalizar los mercados nacionales para que
estos estuvieran sincronizados con la economia glo-
bal, en especial en el sector minero-energético. Asi,
esta apertura genero la limitacién del Estado para in-
tervenir en el direccionamiento politico, social y eco-
noémico frente a las concesiones de recursos naturales,
las cuales con el tiempo trajeron como consecuencia
la violacién sistematica de derechos fundamentales y
colectivos a las poblaciones asentadas en los territo-
rios mineros.

Si se superpone el mapa del conflicto armado interno en
Colombia y el de recursos mineros y ambientales, suma-
do al de los corredores estratégicos, estos concuerdan en
su gran mayoria con las ubicaciones geograficas en lucha
por el territorio donde se han efectuado las masacresy los
asesinatos selectivos!'®.

Lo anterior permite colegir que la lucha por el territo-
rio y por los recursos son una constante en Colombia,
de tal manera que hoy en dia el desarrollo de la explo-
tacion minera, sobre todo la que gira en torno a la ex-
traccion del carbdn, ha tenido un auge significativo en
el contexto econémico colombiano, puesto que esta ha
permitido el incremento del Producto Interno Bruto,
pero este incremento no se retorna de una manera
efectiva a las comunidades, que paradéjicamente reci-
ben el impacto negativo del desarrollo extractivista.

116 TIRADO ACERO, HUERTAS DfAZ y TRUJILLO GONZALEZ. Nifios, nifias y
adolescentes en el marco del conflicto armado. 1985-2015, cit., p. 68.
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Sin embargo, esta practica ha conllevado a un sin-
numero de afectaciones en el sistema de vida y en la
integridad de las personas aledafias a los territorios
de extraccién carbonifera, al igual que genera una des-
truccion paulatina del ecosistema, por la utilizacion
recurrente e irresponsable de los recursos naturales,
sumado a la ausencia significativa de politicas publi-
cas destinadas a establecer parametros que permitan
practicar la actividad minera de forma responsable y
sostenible.

Podemos inferir del contexto socioeconémico an-
terior, que existe una proliferaciéon de estandares in-
ternacionales de derecho blando y de derecho duro,
que asi mismo, frente a las problematicas que implica
el extractivismo, irrumpen nuevos actores tales como
los movimientos sociales, las empresas trasnaciona-
les, los Estados y las organizaciones no gubernamen-
tales -ONG-. A pesar de esta expansiéon del reperto-
rio de actores y estrategias juridicas o politicas, que
terminan configurando la nueva ola enmarcada bajo
la denominacién de ciber-activismo, alin existe preca-
riedad para afianzar la fuerza del derecho, que cada
vez pierde mas autonomia ante la flexibilizacion del
mismo en aras del fomento de las logicas capitales,
enmarcadas en las narrativas del desarrollo y del pro-
greso. Tal y como lo argument6 JUAN MANUEL OSPINA
RESTREPO en su momento:

Las transformaciones productivas que afectan tanto a las
comunidades como a los territorios rurales confrontan
la llegada de proyectos e inversiones de corte capitalis-
ta que trastocan de manera imperante en sus escenarios
tradicionales, creando problemas de desajustes y choque
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de intereses econdmicos, pero también de aspiraciones y
de concepciones del sentido de vivir de los habitantes tra-
dicionales que no se ven expresados ni respetados en el
proyecto de modernidad implicito que les llega''’.

A pesar que las tecnologias de la informacidn y la co-
municacion reducen las desventajas y asimetrias de la
informacién, la proliferacion de las mercancias ficti-
cias y la era del consumo masivo, han logrado que lle-
guemos a una extrema degradacion ambiental, la cual
a su vez produce tensiones y asimetrias importantes
del norte frente al sur, de la elite frente a las bases so-
ciales, de lo nacional frente a lo global*'2.

Esta carrera hacia abajo (race to the bottom) se ca-
racteriza por una flexibilizacion de las normas y de
los requisitos para la inversion, esta liberalizacion de
la economia tiene efectos negativos cuando se bajan
los estandares en reglamentacion con el fin de atraer
a compafifas trasnacionales, donde particularmente
como ya se ha sefnalado, se privatizan los beneficios y
se socializan las pérdidas. Es en esta disyuntiva donde
adquieren pertinencia los resultados de investigacion
descriptiva que se entregan, para propiciar la delibe-
racion sobre la paradoja del desarrollo extractivista

117 JuAN MANUEL OSPINA RESTREPO. “La irrupcién de proyectos em-
presariales capitalistas en comunidades rurales tradicionales”, en
JuAN CARLOS HENAO y ANA CAROLINA GONZALEZ ESPINOSA. Mineria
y comunidades: impactos, conflictos y participacién ciudadana, Bo-
gota, Externado, 2016, p. 65.

118 KARL POLANYI. The great transformation: the political and econom-
ic origins of our time, Boston, Beacon Press, 1994, disponible en
[http://inctpped.ie.ufrj.br/spiderweb/pdf 4 /Great_Transforma-
tion.pdf].
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en la correlacién entre lo global y lo local (glo-cal).
En palabras del connotado soci6élogo polaco ZYGMUNT
BAUMAN!®:

Enla medida en que el progreso triunfante de la moderni-
zacion ha alcanzado las mas remotas regiones del planeta,
y la totalidad de la produccién y el consumo humanos se
ha visto mediado por el dinero y el mercado, y los proce-
sos de mercantilizacidn, comercializacién y monetariza-
cién de la subsistencia humana han penetrado por todos
los rincones del globo, ya no estan disponibles las solucio-
nes globales a los problemas producidos localmente, o las
salidas globales para los excesos locales. Sucede justo lo
contrario: todas las localidades (incluidas, muy en espe-
cial, las altamente modernizadas) han de cargar con las
consecuencias del triunfo global de la modernidad. Ahora
se enfrentan a la necesidad de buscar (al parecer en vano)
soluciones locales a problemas producidos globalmen-
telZO_

De acuerdo a lo anterior, el presente acapite busca ca-
racterizar el desarrollo del extractivismo en Colombia,
en especial en el sector carbonifero, con la finalidad
de visibilizar los impactos negativos que esta activi-
dad genera en el medio ambiente, pero en particular
se detiene a revisar la posible violacién sistematica de
derechos fundamentales y colectivos a las poblacio-
nes aledafas. La premisa de partida es que el extrac-
tivismo también socava los ordenamientos juridicos
y los acopla a sistemas juridicos que permiten, bajo

119 Poznan, Polonia, 19 de noviembre de 1925-Leeds, UK, 9 de enero
de 2017.

120 ZyGMUNT BAUMAN. Vidas desperdiciadas: la modernidad y sus pa-
rias, Barcelona, Paidos, 2005, p. 15.
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la egida de los conceptos de desarrollo y progreso, la
vulneracion reiterada de los derechos colectivos.
Esta investigacion se inscribe en el paradigma de in-
vestigacion cientifica descriptiva que asume la modali-
dad de metodologia cross, que presupone cruces entre
diferentes campos cientificos que se consideraban es-
cindidos en la tradicién del positivismo ldgico, por ello
nos apegamos a la perspectiva sefialada por IMMANUEL
MAURICE WALLENSTEIN de impensar las ciencias socia-
les, asi como la necesidad de redefinir la forma como
se asumen el estudio del campo analitico del derecho:

Sin embargo ademas de repensar las ciencias sociales del
siglo X1X, creo que necesitamos “impensarlas” debido a
que muchas de sus suposiciones -engafiosas y constricti-
vas, desde mi punto de vista- estan demasiado arraigadas
en nuestra mentalidad. Dichas suposiciones, otrora con-
sideradas liberadoras del espiritu, hoy en dia son la prin-
cipal barrera intelectual para analizar con algun fin 1til el
mundo social'?%.

Por ende, la metodologia de trabajo implica una mi-
rada holistica, interdisciplinaria y compleja al estudio
del “campo minado del derecho” y a su relativa pér-
dida de autonomia que en palabras de CARCOVA'?? se
puede entender como la opacidad del derecho, las
restricciones sociopoliticas para materializar lo que
dicta, terminan siendo el debilitamiento de la legiti-
midad de los ordenamientos juridicos.

121 IMMANUEL WALLENSTEIN. Impensar las ciencias sociales, Buenos Ai-
res, Siglo xx1, 2007, p. 3.
122 CARCOVA. La opacidad del derecho, cit.



Extractivismo y derechos colectivos en Colombia...

De ahi que las herramientas técnicas empleadas
son las que posibilitaron la investigacidn cualitativa,
tales como las fichas de revisiones bibliograficas, el
analisis de normatividad y jurisprudencia y la obser-
vacion estructurada. El uso de las herramientas cua-
litativas no excluy6 a las herramientas cuantitativas,
de ahi que el proceso de recoleccién y procesamiento
de la informacién se desarrollé bajo las premisas de
la metodologia mixta, la cual implica en palabras de
ROBERTO HERNANDEZ SAMPIERI, CARLOS FERNANDEZ
CoLLADO y PILAR BAPTISTA LucIo:

Los métodos de investigacién mixta son la integraciéon
sistematica de los métodos cuantitativo y cualitativo en
un solo estudio con el fin de obtener una “fotografia” mas
completa del fendmeno. Estos pueden ser conjuntados de
tal manera que las aproximaciones cuantitativa y cualitati-
va conserven sus estructuras y procedimientos originales.
Alternativamente, estos métodos pueden ser adaptados,
alterados o sintetizados para efectuar la investigacion y
lidiar con los costos del estudio’?.

La estructura de los argumentos es la siguiente: en
principio se propende por caracterizar los procesos
extractivos en Colombia en la década del aperturismo
global y el acoplamiento de los ordenamientos juridi-
cos a las exigencias que presupone este proceso, mas
adelante se analiza un caso local (el extractivismo en
el Departamento del Cesar) para entender las multi-

123 ROBERTO HERNANDEZ SAMPIERI, CARLOS FERNANDEZ COLLADO y PI-
LAR BAPTISTA Lucio. Metodologia de la Investigacién, México D. F,
Mc Graw Hill, 2010, p. 546.
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ples facetas conflictivas que conllevan aparejados los
procesos de extractivismo del carbon en una realidad
local.

II. EXTRACTIVISMO Y DERECHOS COLECTIVOS
EN COLOMBIA: ENTRE LA FRAGMENTACION
INSTITUCIONAL Y EL EMPODERAMIENTO COLECTIVO

De acuerdo al informe emitido por el Centro de
Estudios para la Justicia Social “Tierra Digna”, el ex-
tractivismo se define como un modelo que va en pro
del desarrollo, el cual consiste en la exploraciéon de
territorios que poseen recursos naturales, con la fi-
nalidad que estos sean extraidos y comercializados a
través de las exportaciones, con base al valor econé-
mico que representan estos productos en el merca-
do internacional, permitiendo asi la aceleracién y el
auge econdmico de un pais. Asi, el extractivismo tiene
como caracteristica principal establecer un precio a
los recursos ofrecidos por la naturaleza, para que es-
tos sean comercializados, hecho que se califica como
la reprimarizacion de la economia®?*.

La instauracion de un modelo de exploracion y ex-
plotacién en el sector minero- energético, ha sido una
de las politicas abanderadas por los ultimos Gobier-
nos en Colombia. Esto se ve reflejado en la expediciéon

124 ANDREA TORRES BOBADILLA y JOHANA ROCHA GOMEZ. El Carbén de
Colombia: ;Quién Gana? ;Quién Pierde? Mineria, Comercio global y
Cambio climdtico, Bogot4, Centro de Estudios para la Justicia Social
Tierra Digna, 2015, [http://tierradigna.org/pdfs/informe-carbon.
pdf], p. 31.
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y concesion de titulos mineros a empresas transna-
cionales, lo cual ha intensificado las acciones de ex-
plotacién en los territorios carboniferos. Este hecho
ha generado que el Estado dé prioridad a la ejecucion
de estas actividades economicas frente al desarrollo
de otras labores adscritas al sector primario, dejan-
do como consecuencia un conflicto de intereses que
en muchas ocasiones vulnera el libre ejercicio de los
derechos fundamentales y colectivos de las comuni-
dades aledafias'.

De acuerdo a este contexto, el panorama socio am-
biental para los territorios mineros no es nada alen-
tador, debido a que los permisos para la exploracion
y la concesién de titulos mineros en nuestro pais se
expiden sin el rigor juridico necesario, lo que conlle-
va a flexibilizar la normatividad y por ende, a la pro-
liferacién de las concesiones minero-energéticas, sin
importar la violacién sistematica de derechos funda-
mentales que esta actividad puede causar, al igual que
las consecuencias ambientales que el ecosistema pue-
de sufrir.

En razon de lo antes mencionado, las acciones ex-
tractivistas en el sector minero- energético, tienen un
rol fundamental en las politicas publicas implemen-
tadas por el Gobierno nacional, lo cual genera conflic-

125 RoDRIGO E. NEGRETE MONTES. “Derechos, mineria y conflictos.
Aspectos normativos”, en LUIS JORGE GARAY SALAMANCA (dir.). Mi-
neria en Colombia. Derechos, politicas ptblicas y gobernanza, pp.
23 a 50, Bogot4, Contraloria General de la Republica, 2013, dis-
ponible en [http://observatoriofiscal.contraloria.gov.co/Publica-
ciones/Miner%C3%ADa%20en%20Colombia%20Derechos,%20
Pol%C3%ADticas%20Publicas%20y%20Gobernanza.pdf].
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tos de orden ambiental, social, econémico y cultural,
como por ejemplo, el desplazamiento de otras labores
econdmicas y productivas y la anteposicion de la ex-
traccion carbonifera frente a la proteccion de los de-
rechos fundamentales y colectivos de las comunida-
des asentadas en estas zonas.

Segun datos recientes, el desarrollo extractivista en
Colombia concentra el 87.2% de los conflictos socia-
les, siendo que el 83% de los conflictos sociales aso-
ciados al extractivismo se inician en la etapa de explo-
tacion. Durante el periodo del pre boom (2000-2006)
concentro el 19.6% de los nuevos conflictos sociales,
el boom (2007-2013) el 77.3% y el estancamiento
(2014-2016) el 3.1%. Entre 2000 y 2016, se dieron
179 conflictos sociales de alta gravedad en torno a la
industria extractiva'?.

Pese a esto, el desafio extractivista en Colombia ra-
dica en profundizar la extracciéon de hidrocarburos a
lo largo del territorio y asi fortalecer el sector minero
mediante el aumento significativo de las explotacio-
nes de carbon. Esto conlleva a una creciente ola de
conflictos sociales y ambientales, debido a que la ma-
yoria de estas apuestas mineras no propenden por el
bienestar general e interés comun de las comunidades
que habitan las zonas carboniferas ni la proteccion de
sus derechos, sino por el contrario incrementan los
indices de desigualdad y la violacién sistematica de
derechos fundamentales y colectivos.

126 LEON VALENCIA y ALEXANDER RiARo. La mineria en el posconflicto:
un asunto de quilates, Bogota, Ediciones B, 2017.
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Es importante destacar que Colombia es conside-
rado el pais con mayor biodiversidad por cada kilé-
metro cuadrado a nivel mundial. Esto con base a que
posee un promedio de 54.871 especies de fauna a lo
largo del territorio nacional. A su vez cuenta en su
zona continental y maritima con una pluralidad de
ecosistemas que albergan recursos naturales renova-
bles y no renovables, rodeados por bosques naturales
y grandes vertientes hidricas'?’.

Sin embargo, pese a la biodiversidad de fauna y
flora que existe en nuestro pais, el denominado furor
extractivista ha dejado en evidencia la falta de com-
promiso del Estado a través de sus instituciones y el
sistema juridico, favoreciendo asi el aumento de la ac-
tividad minera y disminuyendo las garantias para una
proteccion adecuada del medio ambiente y los dere-
chos fundamentales de las personas asentadas en los
territorios mineros. Al respecto LEON VALENCIA AGU-
DELO y ALEXANDER RIANO MARTINEZ precisan:

Las mas de dos décadas de explotacidn petroleray minera
se han vivido en el pais enmarcadas en una flexibilizaciéon
normativa en términos regulatorios, en una creciente des-
articulacidn institucional que ha enturbiado la definiciéon
de roles y procedimientos institucionales para cada uno
de los actores involucrados; y en una narrativa despro-
porcionada sobre la necesidad y relevancia para el pais de
los ingresos asociados a este sector, que ha redundado en
una dependencia nacional tanto de la renta minera como
de la inversion privada!?,

127 GLOBAL BIODIVERSITY INFORMATION FACILITY. Quinto Informe Na-
cional, 2015, [http://www.gbif.org/].

128 VALENCIAy RIANO. La mineria en el posconflicto: un asunto de quila-
tes, p. 45.
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Durante el siglo xx, la economia en Colombia su-
fri6 una serie de cambios debido a la convergencia de
distintos fendmenos, dentro de los cuales se destaca
la transformacién de un pais que paso de la ruralidad
al desarrollo de las grandes urbes, donde la poblacion
en las ciudades pas6 de ser un 29% de la poblacion
general en el 1938 a ser del 75% en 19922,

De igual forma, las regiones y el desarrollo de sus
economias, giraron en torno a las exportaciones de los
bienes obtenidos en el sector primario y en el sector
manufacturero. Asi mismo, el sistema politico nacio-
nal que se caracteriza por ser centralista, ha generado
alo largo del tiempo fricciones entre las regiones, de-
bido a la forma en que el Gobierno ejecuta las politi-
cas publicas y la asignacion presupuestal. Del mismo
modo, el conflicto armado contribuyé a los cambios
econdmicos del pais que influyeron en forma signifi-
cativa en la inversion extranjera en los diversos secto-
res econdémicos, asi como en la evolucién socio econo-
mica del campo. La lucha antidrogas y la sustitucion
de cultivos ilicitos, conllevé a una mirada hacia la ru-
ralidad, que si bien dio beneficios paliativos a familias
rurales, dicha politica no cumplié con su propdsito,
toda vez que no dio sostenibilidad y sustentabilidad a
proyectos productivos, ni contemplé la mano de obra
de esta poblacion para que fuera absorbida econémi-
camente por el mercado, ni dio alternativas al modelo

129 CENTRO DE INVESTIGACION SOBRE DINAMICA SOCIAL —CIDS-. Ciudad,
espacio y poblacion: el proceso de urbanizacién en Colombia, Bogo-
ta, Externado, 2007
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extractivista de recursos naturales afincado en econo-
mias de “subsistencia” para lo cual era

necesario tener presente que los hogares rurales, gene-
ralmente, devengan parte variable de sus ingresos rea-
lizando actividades no agricolas, entre otras, la pesca, la
caza, la extraccion de maderas, la mineria y el comercio al
detal. Por consiguiente, es previsible el incremento de la
dependencia a estas actividades -muchas de las cuales se
realizan al margen de la ley- como medida de compensa-
ci6én ante la disminucién de ingresos de los hogares. Esto,
como consecuencia de la menor ocupacién de mano de
obra en las actividades agropecuarias sustitutas, al igual
que por la menor remuneracién por las mismas?3°,

Por tanto, el modelo capitalista del Estado, sumado
a la estructura de la tenencia y propiedad del suelo,
parte de una visiéon empresarial donde intervienen
grandes firmas multinacionales, sin contemplar de
tajo a la poblaciéon campesina o rural en estas activi-
dades, al incorporar mano de obra “especializada” y
maquinaria con tecnologia de punta, para lo cual el
Gobierno nacional en el impulso de la economia parte
del disefio de un plan de exportaciones que involu-
cran al sector minero energético para garantizar una
evolucion econdmica “eficaz y duradera”*?!.

El Departamento Nacional de Planeacién a través
de su Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014'3?, cata-

130 MISAEL TIRADO ACERO. La politica antidrogas. Nuevos horizontes de
cambio en el control de la oferta y la demanda, Bogota, Universidad
Catolica, 2016, p. 60.

131 SALOMON KALMANOVITZ. Economia y Nacion: una breve historia de
Colombia, Bogota, Norma, 2003.

132 Disponible en [https://www.dnp.gov.co/Plan-Nacional-de-Desa-
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loga al sector minero como un propulsor de la econo-
mia colombiana debido a que esta tiene:

Las elevadas proyecciones de producciéon de petréleo y
carbon para los préximos afios, las estimaciones al alza de
los precios internacionales de la canasta minero-energé-
tica y la creciente actividad de exploracidon en el territorio
nacional, muestran claramente el papel crucial que tendra
este sector en la economia colombiana en los préximos
afos.

Por otra parte, los resultados econémicos derivados
de la promociéon y desarrollo del sector minero se
ven evidenciados en el capital publico colombiano,
en especial el de los departamentos. Este crecimien-
to economico se refleja en una linea de tiempo don-
de la extraccion de productos tales como el carbon y
los metales preciosos generaron en 2008 un aporte
de 1.2 billones de pesos a la economia de Colombia,
mientras que para 2011, el ingreso aumento en 1.6 bi-
llones de pesos; a su vez en 2012, la contribucién fue
de dos billones de pesos, siendo responsable de estos
ingresos el carbon, con una participaciéon de ganan-
cias correspondientes al 82%, aportando asf al creci-
miento del PIB!*,

rrollo/PND-2010-2014/Paginas/Plan-Nacional-De-2010-2014.
aspx].

133 MauRIcio CARDENAS y MAURICIO REINA. La mineria en Colom-
bia: impacto socioecondmico y fiscal, Bogota, Fedesarrollo, 2008,
disponible en  [https://www.repository.fedesarrollo.org.co/
bitstream/handle/11445/893/CDF_No_25_Abril_2008_Esp.
pdf?sequence=1&isAllowed=y].
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En el andlisis de ASTRID ULLOA y SERGIO CORONADO
DELGADO, este fendmeno se enlaza como se ha venido
sosteniendo en el marco analitico de las grandes me-
gatendencias supranacionales:

En las dltimas tres décadas, el capitalismo buscé relanzar
la acumulacién con fuentes nuevas y tradicionales. Las
materias primas, devenidas en commodities, vivieron un
auge exportador y de precios en el mercado mundial y
generaron cuantiosas divisas y ganancias en América La-
tina y en Colombia, en particular. Para ello se increment6
el negocio de los hidrocarburos, con nuevas tecnologias,
como la fractura hidraulica (fracking), y de la gran mine-
ria, con productos como el coltan. Se expidieron por ello
multiples licencias de explotacién en todo el territorio
nacional, incluyendo los paramos, bosques, rios, lagos y
parques nacionales. Operando de hecho una nueva espa-
cialidad econdmica que estd reordenando el territorio con
sus poblaciones y desplazando actividades econdmicas
tradicionales como la agricultura, la ganaderia, la mineria
artesanal y la silvicultura. También cambia la fisonomia
de los centros urbanos que gravitan en su constelacion®34,

La actividad industrial desarrollada alrededor del sec-
tor carbonifero se da con la finalidad de la exportacion
de esta materia prima. Asi, en el afo 2013 Colombia
tuvo una produccion de 85 millones de toneladas de
carbdn térmico mientras que para el afio 2014, la ci-
fra se elevo a 88.5 millones de toneladas de carbon
térmico. Sin embargo en el 2014, el Sistema Nacional
Minero calculo que la produccién de carbén fue al-

134 ASTRID ULLOA y SERGIO CORONADO (eds.). Extractivismos y poscon-
flicto en Colombia: retos para la paz territorial, Bogota, Universidad
Nacional de Colombia, 2016, p. 15.
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rededor de los 95 millones de toneladas, destinando
88.4 millones de toneladas a las exportaciones. De tal
manera que el Gobierno nacional considera que para
el afno 2024, la produccién del carbon sera de 105.1
millones de toneladas, de las cuales 97.7 millones de
toneladas son aptas para exportar y satisfacer la de-
manda mundial®,

Con base en los nimeros de produccién relacio-
nados en los parrafos anteriores, se vislumbra que
el Gobierno nacional tiene como politica econémica
el fortalecimiento del sector carbonifero a través de
la inversién extranjera directa, asi como el aumento
de los acuerdos comerciales con diversos paises que
permitan una integracion global y recibir los benefi-
cios de esta, tales como la eliminacién de las barreras
arancelarias, para que el producto pueda comerciali-
zarse en los mercados internacionales.

En la actualidad Colombia cuenta con ocho acuer-
dos comerciales que permiten la exportacién y co-
mercializacion del carbén, dentro de las cuales se des-
tacan los que a continuacion se muestran en el Cuadro
1.

135 TORRES BOBADILLA y RocHA GOMEZ. El Carbén de Colombia: ;Quién
Gana? ;Quién Pierde? Mineria, Comercio global y Cambio climdtico,,
cit., p. 86.
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Cuadro 1. Acuerdos econémicos globales

NOMBRE DEL
ACUERDO

VIGENCIA DEL ACUERDO

INCIDENCIA EN EL
SECTOR CARBONI{FE-
RO COLOMBIANO

Comunidad
Andina -cAN-

Octubre de 1969. Colombia
lo adopté como legislacion
interna mediante la Ley 8.2
de 14 de abril de 1973, Dia-
rio Oficial, n.2 33.853, de 23
de mayo de 1973, disponible
en [http://www.suin-juris-
col.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1563767].
Se crea la zona de libre co-
mercio entre los paises par-
te en 1993.

Eliminacion del
100% de los arance-
les, incluyendo el in-
tercambio de carb6n
entre paises.

Acuerdo de
libre comercio
entre Colombia
y México

1.2 de enero de 1995
mediante la Ley 172 de 20
de diciembre de 1994, Dia-
rio Oficial,n.241.671,de5de
enero de 1995, disponible
en [http://www.suin-juris-
col.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1689191].

Acuerdo co-
mercial entre
Colombiay
Chile

1.2 de enero de 1994, y
ampliado a TLC el 8 de mayo
de 2009.

En estos acuerdos
Colombia aplicé el
libre acceso arance-
lario para productos
como el carbdn. Este
mismo tratamiento
lo incorporé en la
Alianza del Pacifico
que, en 2013, regis-
tré exportaciones de
carbon por un valor
de US$ 6.688 millo-
nes. Las exportacio-
nes desde Colombia
constituyeron 99,3
por ciento del total.

105


http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes

106

Derechos colectivos, tierrasy extractivismo en Colombia

Acuerdo de
alcance parcial
de comple-
mentacion
econémica n.2
59, entre la cAN
y Mercosur
(Colombia-
Ecuador por la
CAN, Argentina,
Brasil, Para-
guay y Uruguay
por Mercosur
y Venezuela),
disponible en
[http://www.
ciu.com.uy/
innovaportal/
file/429/1/
mercosur_-_
can.pdf].

Suscrito en octubre de 2004.
Colombia lo puso en vigen-
cia con Argentina, Brasil y
Uruguay el 1.2 de febrero
2005 y con Paraguay en
abril de 2005.

Acuerdo co-
mercial entre
Colombia y el
tridngulo norte
de Centro Amé-
rica

TLC firmado en agosto de
2007. Entré en vigencia en
2009.

Colombia no es Esta-
do parte de la inicia-
tiva Mercosur, pero
con la suscripcién de
este acuerdo se cred
una zona de libre co-
mercio a través de
un programa de li-
beralizacién comer-
cial. Este contiene
desgravaciones pro-
gresivas aplicables
sobre los aranceles
vigentes para la im-
portacion de terce-
ros paises en cada
parte signataria. El
carb6n colombiano
ya se encuentra libre
de aranceles. Para
2013 se registraron
exportaciones a los
paises de Mercosur
por un valor de US$
469,9 millones y no
se registraron im-
portaciones prove-
nientes de los otros
paises.

TLC con Estados
Unidos

Entr6 en vigencia mediante
la Ley 1143 de 4 de julio de
2007, Diario Oficial, n.2 46.679,
de 4 de julio de 2007, dispo-
nible en [http://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1674792]. Sin
embargo, el proceso solamente
culminé con la publicacion del
Decreto 993 del 15 de mayo de
2012.

En el campo de bienes
(mineria de carbén)
se aplica la politica sin
barreras comerciales.
stados Unidos. es el
segundo actor interna-
cional al que Colombia
exporta mas carbon.
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Acuerdo comer-
cial Colombia,
Perd y la Unién
Europea (TLC)

1.° de agosto de 2013. Aprobado
mediante la Ley 1669 de 16
de junio de 2013, Diario Ofi-
cial, n.2 48.853, de 16 de ju-
lio de 2013, disponible en
[http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/30021639].

Este es el acuerdo que
rige para Paises Bajos
y Alemania en el caso
de las exportaciones de
carbon. Se aplican las
reglas de inversion en
ambas vias y varios be-
neficios arancelarios.

Acuerdo de libre
comercio entre
los paises de la
Asociacion Eu-
ropea de Libre
Cambio (EFTA) y
Colombia

Entr6 en vigencia con Suiza el
1.° de julio de 2011.

Este acuerdo rige para
paises como Suiza en
el caso del mercado de
carbén, pero las expor-
taciones colombianas
no llegan a este pais de
forma directa sino indi-
recta por el encadena-
miento comercial.

Fuente: Despacho de la Viceministra de Comercio Exterior del Ministerio de Co-

mercio, Industria y Turismo, 2014.

A pesar de esta propulsién econdmica y del enlace
con los mercados globales, los beneficios derivados de
esta “locomotora del progreso” no son equiparables a
las desventajas que propician los procesos extractivos
tal y como lo sefalan los investigadores VALENCIA y

RiaNoO:

... con mucha frecuencia, la industria extractiva llega a te-
rritorios con poca capacidad productiva e institucional, en
la cual las logicas empresariales no hacen parte de la co-
tidianidad de las comunidades: no todo el mundo piensa
en términos de ganancia y opulencia, algunos piensan su
vida querida a partir de la conservacién de su territorio
en un sentido tradicional®®.

136 VALENCIAy RIANO. La mineria en el posconflicto: un asunto de quila-

tes, cit., p. 25.
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Precisamente estas pugnas por el territorio evi-
dencian la alta conflictividad que implica el extrac-
tivismo, en especial con poblaciones histéricamente
vulnerables. En un andlisis de la geografia de los con-
flictos asociados al territorio encontramos que la ma-
yoria de proyectos que giran en torno al extractivismo
chocan contra territorios sagrados y ancestrales. Este
neo-extractivismo se muestra con mayor fiereza en su
capacidad destructiva de los entornos sociales, cultu-
rales y climaticos. Las reclamaciones del jefe Seattle al
presidente de Estados Unidos en 1855, adquieren una
voz profética en las realidades del presente en Colom-
biay en el mundo.

Otro de los puntos que causa conflicto es el tema
de la consulta previa e informada para agenciar pro-
cesos extractivos en estos territorios. Si bien el Con-
venio n.2 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo -01T- sobre pueblos indigenas y tribales!*’,
“se sustenta en dos propdsitos claros, de una parte el
respeto a la forma de la vida indigena y de otra la con-
sulta y participacién de las comunidades indigenas en
la toma de decisiones estatales que les incumbe”38,
En este sentido el Decreto 4633 de 9 de diciembre de

137 Adoptado en Ginebra en la 76.2 reunidon cIT de 27 de junio de
1989, disponible en [http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=
NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT_ID:312314]
y ratificado por Colombia mediante Ley 12 de 22 de enero de
1991, Diario Oficial, n.2 39.640, de 22 de enero de 1991, dis-
ponible en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1568638].

138 TIRADO ACERO, HUERTAS DfAZ y TRUJILLO GONZALEZ. Nifios, nifias y
adolescentes en el conflicto armado colombiano 1985-2015, cit., p.
101.
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20119 en su articulo 191 deja en cabeza del Minis-
terio Publico, la obligacion de garantizar la partici-
pacién de los pueblos indigenas en la formulacién de
politicas publicas que le incumben. De igual forma se
sustenta en el Decreto 2613 de 20 de noviembre de
2013 como mecanismo de coordinacion entre las
entidades publicas.

Lo que se ha logrado evidenciar es que estas con-
sultas cuyas actividades extractivas y de “desarrollo”,
no sélo en territorios de pueblos indigenas y de co-
munidades afro, se hacen con stakeholders pre confi-
gurados o elitizados. LATORRE-IGLESIAS, en su trabajo
sobre los efectos de la Sentencia T-025 de 22 de ene-
ro de 2004'*! y las transformaciones sociales que ella
propicio, llama la atencion sobre la realidad implicita
en los grupos sociales que emanan como formas aso-
ciativas, fendmeno que él denomina elitizacion de los
actores deliberativos'*?,

Quienes participan en estos procesos terminan
siendo intermediarios que pueden ser cooptados fa-

139 Diario Oficial, n.2 48.278, de 9 de diciembre de 2011, dispo-
nible en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Decretos/1547958].

140 “Por el cual se adopta el Protocolo de Coordinacién Interinstitu-
cional para la consulta previa”, Diario Oficial, n.2 48.980, de 20 de
noviembre de 2013, disponible en [http://www.suin-juriscol.gov.
co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1472845].

141 M. P.: MANUEL Josk CEPEDA ESPINOSA, disponible en [http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004 /t-025-04.htm].

142 LATORRE IGLESIAS. Litigio estructural y experimentalismo juridico:
andlisis de los cambios producidos por la Sentencia T-025 a la pobla-
cién desplazada en Colombia, cit.; id. Litigio estructural en América
Latina: génesis y tendencias del constitucionalismo progresista, cit.
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cilmente por el poder econdmico de estos grupos, LA-
TORRE-IGLESIAS clarifica el proceso mediante el cual
la participacién termina siendo un proceso institu-
cionalizado y elitizado para favorecer a unos pseudo
representantes:

El marco de lo deliberativo presupone negocia-
ciones, pero no necesariamente visiones colectivas
de cémo enfrentar problemas y analisis de las cau-
sas que los generan. Plantea la necesidad de diadlogos
entre los actores, pero cuando el actor es conflictivo
implica una asimetria respecto a la naturaleza del dia-
logo como tal, ya que lo que se propone es un acuerdo
no el entendimiento de un problema para resolverlo
con una politica publica donde prime el bien colectivo
por encima del bien particular. La trasformacion pau-
latina del concepto de ciudadano al de stakeholders es
una sincronizaciéon con el capitalismo cultural. Esta
sincronia hace que el ciudadano y la ciudadania como
expresion vital de la esfera publica pierdan fuerza y
se le dé visibilidad y realce a los stakeholders, es decir,
se pasa de lo publico a lo privado y se tiende a primar
la fuerza de los stakeholders expertos. No se puede
participar a menos que se pertenezca o demuestre la
membresia a una organizaciéon o a un grupo de inte-
rés's,

Este proceso especifico de cooptaciéon de stake-
holders, incide en los sistemas representativos y en
los empoderamientos colectivos para poder hacer
frente a las desventajas ambientales y sociales del ex-

143 Ibid, p. 137.
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tractivismo. Una vez analizado el contexto econdmico
del sector carbonifero nacional, en el siguiente aca-
pite se examinara su desarrollo en el Departamento
del Cesar, para asi poder establecer el impacto social
y econémico que ha tenido esta actividad en la vida de
sus pobladores.

[II. EXTRACTIVISMO DE CARBON EN EL
DEPARTAMENTO DEL CESAR: ACTIVOS TOXICOS Y
SOCIALIZACION DE DESPERDICIOS

Como se ha evidenciado en los parrafos anteriores el
sector minero, en especial el carbonifero, se constitu-
ye como la fuente que permite el desarrollo y dina-
mismo de la economia en Colombia, lo cual contribu-
ye a su posicionamiento global y fortalece su aptitud
y competitividad en el mercado mundial. En Colombia
se practica la mineria a cielo abierto, actividad que co-
bro impulso en 1978, en el periodo de Gobierno de
JuLio CESAR TURBAY AYALA'*, el cual a través del Plan
de Integracién Nacional, incorpor6 la utilizacién del
carbdn al consumo nacional de energia en las indus-
trias para asi poder ingresar al mercado internacional
con la comercializacién'*®.

144 Bogotd, 18 de junio de 1916-13 de septiembre de 2005, 25 Presi-
dente de la Republica de Colombia entre el 7 de agosto de 1978 y
el 7 de agosto de 1982

145 Alvaro DELGADO et al. Mineria y conflictos en el Caribe colombiano.
Hacia una ecologia politica de la mineria de carbén, Bogota, Centro
de Investigacion y Educaciéon Popular -CINEP-, 2014.
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Este proceso ha implicado que en la tltima década,
el Gobierno sefale directrices estratégicas para posi-
cionar la actividad de explotacion del carbén como un
eje fundamental de la economia, lo cual genera condi-
ciones 6ptimas para que las empresas inversionistas
desarrollen el negocio y se aumente la produccién y
las ganancias'*®.

Estos beneficios se ven representados en que el
Estado limita su poder de intervencién en temas de
explotacion de los hidrocarburos, asi mismo, las ins-
tituciones giran en torno a la creacién de leyes que
respalden la mineria, la reduccién tributaria y la in-
version extranjera mediante la modificacion de la le-
gislacién laboral, para propender el crecimiento de
esta actividad econdmica, al igual que el ofrecimiento
de garantias frente a la estabilidad juridica de aque-
llas empresas que tienen en concesion parte de los
territorios mineros.

En el Departamento del Cesar el aumento signifi-
cativo de la produccién del carbén, se dio hacia los
afios 1990, debido a que la trasnacional Drummond
obtuvo la concesion para la exploracion y explotaciéon
de las reservas de carbén en los territorios de la Ja-
gua de Ibirico, donde se localiza la mina “La Loma”.
La incidencia que tuvo el desarrollo de esta actividad
econdmica en la region, representé un incremento del

146 CEsAR PADILLA ORMENO. “Mineria y conflictos sociales en América
Latina”, en CATALINA TORO PEREZ, JuLIO FIERRO MORALES, SERGIO
CORONADO DELGADO y TATIANA RoA AVENDANO (eds.). Mineria, te-
rritorio y conflicto en Colombia, Bogota, Universidad Nacional de
Colombia, 2012, p. 39.
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Producto Interno Bruto del Departamento, ya que la
produccion de carbén anual en 1994 se report6 en
1.8 millones de toneladas, mientras que para 2000 se
incrementé en un total de 12.03 millones de monela-
das'.

Para 2012, el Departamento del Cesar arrojé una
cifra de produccion del carbén cercana a los 45 millo-
nes de toneladas, por lo que se calcula que las regalias
recibidas por el desarrollo de esta actividad fueron de
$ 966.835 millones entre 2003 y 2010. Es importante
resaltar que la extraccion de este hidrocarburo se rea-
lizé en un 91.58% en minas de cielo abierto, el cual
tuvo como disposicion final su exportacion hacia los
territorios de Europa, Estados Unidos, Centroamérica
y Sudamérica, Israel, China, Corea del Sur y Taiwan!*®,

147 ARTURO CANCINO CANCINO et al. “Una mirada al panorama socioe-
conémico, ambiental y fiscal de la mineria del carbén en el Cesar”,
Civilizar: Empresay Economia, vol. 5,n.29, 2014, pp. 21 a 37, dispo-
nible en [http://revistas.usergioarboleda.edu.co/index.php/ceye/
article/view/264/224].

148 CENTRO DE INVESTIGACION Y EDUCACION POPULAR -CINEP-. “Impac-
tos socio territoriales de la explotacién minera en los departamen-
tos del Cesar y La Guajira”, en GUILLERMO RUDAS, DANIEL HAWKINS
y CINEP. La mineria de carbdn a gran escala en Colombia: impactos
econémicos, sociales, laborales, ambientales y territoriales, Bogota,:
Friedrich-Ebert-Stiftung, 2014, disponible en [http://library.fes.
de/pdf-files/bueros/kolumbien/11067.pdf], pp. 45 a 65; CENTRO
DE INVESTIGACION Y EDUCACION POPULAR -CINEP-. “Informe Nacio-
nal Colombia. Extractivismo asociado con mineria y explotacién
de hidrocarburos”, en Informe sobre democracia y desarrollo en
América Latina 2012-2013, Bogota, Asociaciéon Latinoamericana
de Organizaciones de Promocién al Desarrollo, 2014, disponible
en [http://ibdigital.uib.es/greenstone/collect/cd2/index/assoc/
alop0017.dir/alop0017.pdf].
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Teniendo claros los beneficios que tienen la explo-
racién y explotacion del carbon para la economia del
Departamento del Cesar, es necesario establecer los
impactos sociales y ambientales que genera el desa-
rrollo de esta actividad a la comunidad y a los recur-
sos naturales como sujetos especiales de derechos,
los cuales requieren de una proteccion reforzada por
parte del Estado, sus instituciones y las empresas
concesionarias.

Los territorios adscritos al Departamento del Ce-
sar, contienen espacios de gran relevancia cultural y
areas protegidas debido a su biodiversidad, por lo que
al desarrollar grandes proyectos minero-energéticos,
las empresas concesionarias y el Estado tienen la obli-
gacion de conocer las mismas y brindar las garantias
necesarias para su proteccién mediante la creacién e
implementacion de politicas publicas en pro de la de-
fensa ambiental y el resguardo de los derechos funda-
mentales de las comunidades aledafias.

De acuerdo con lo anterior, la Contraloria General
de la Republica explica que dentro del Departamen-
to del Cesar las reservas naturales se han visto gra-
vemente afectadas como consecuencia de la politica
extractivista (exploracion, explotacién, transporte)
ejecutada por el Gobierno a manos de las empresas
explotadoras del carbon.

El impacto socio ambiental generado por esta ac-
tividad, se define en tres aspectos fundamentales, ta-
les como: 1. Inconsciencia empresarial del impacto
negativo por parte del socio ambiental que genera la
extraccion del carbén; 2. Desarrollo de practicas irre-
gulares, como la mineria ilegal; y 3. Inoperancia del
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Estado a través de sus instituciones para salvaguardar
los derechos fundamentales de la poblacién aledafia y
prevenir el dafio ambiental en estos territorios'*.

A suvez se indica que a pesar de los recursos perci-
bidos por el Departamento del Cesar en regalias, con
el objeto de realizar inversién para fortalecer la edu-
cacion, salud y mejorar la calidad de vida de las co-
munidades aledafas. En la realidad esta inversion no
se ha dado, lo cual no permite lograr los estdndares
minimos que conlleven a establecer un 6ptimo nivel
de vida de las personas asentadas en las zonas de
explotacion carbonifera, frente a los indicadores so-
ciales que deben tener estos territorios de explota-
ciéon dada la progresion econdémica de sus regiones.
Lamentablemente en palabras de ULLOA y CORONADO:

Se trata de un neo-extractivismo que conserva los patro-
nes clasicos de destruccién de los rios, lagos, bosques y
la vida, con los humanos sometidos a los flagelos del des-
plazamiento, las enfermedades y un enganche laboral con
pautas de sobreexplotacion. Con baja produccion de valor
agregado, salvo los maquillajes de las politicas de asisten-
cialismo de las multinacionales sobre familias y poblacio-
nes que no alteran, y si esconden, el patrén de producciéon
vigente!®?,

149 TORRES GUTIERREZ, JORGE IVAN et al. La explotacién ilicita de re-
cursos minerales en Colombia, 2005, Bogot4, Contraloria General
de la Republica, disponible [http://cinto.invemar.org.co/alfresco/
d/d/workspace/SpacesStore/734969e7-87ca-4555-9638-
0a116007e064 /Torres-Gutierrez,%20].%20et%20al.%202013.
pdf?ticket=TICKET_a9c7bf30810bcb3e8759¢10297e8d06a8b-
cf9016].

150 ULLoA y CORONADO (eds.). Extractivismos y posconflicto en Colom-
bia: retos para la paz territorial, cit., p. 15.
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En este sentido, la extraccién del carbén y otros
recursos naturales ha fomentado un sinnimero de
problematicas sociales, econdémicas, politicas y am-
bientales, debido al choque que se da entre el interés
particular de las empresas por desarrollar esta acti-
vidad econ6mica frente a los intereses colectivos de
las comunidades que exigen al Estado a través de sus
entidades, la proteccion de sus derechos fundamenta-
les y colectivos, que se han visto afectados por la pro-
liferacion de estas actividades. Adquiere pertinencia
lo sefialado por VALENCIA y RIANO:

Las regalias derivadas de la actividad minera no necesa-
riamente se han traducido en mejoramiento de las con-
diciones de vida, en términos de indicadores sociales: la
red de mercados es débil, la produccién interna no es su-
ficiente para abastecer los territorios donde se ubican las
explotaciones minero-energéticas: las vias internas son
deficientes y las troncales que las atraviesan no dan ori-
gen a procesos endogenos de desarrollo. Las regalias no
se han invertido en desarrollo y bienestar social. Durante
muchos afios grandes recursos llegaron a los entes terri-
toriales en donde la corrupcion y los elefantes blancos di-
lapidaron cualquier oportunidad de generar desarrollo a
partir del aprovechamiento de dichos recursos. La calidad
de vida de la poblacién en gran parte de estas zonas de
explotacion de minerales no solo no mejoro, sino que, en
la mayoria de los casos, vio consolidar su retraso en con-
traste con otras regiones del pais sobre el desarrollo eco-
némico municipal y las condiciones sociales y econdmicas
de las poblaciones locales's?,

151 VALENCIAy RIANO. La mineria en el posconflicto: un asunto de quila-
tes, cit., p. 49.
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Asi se indica que la ejecucion de las mismas ha
puesto en duda el sistema legal colombiano, dada la
flexibilidad normativa, ya que esta permite a las gran-
des trasnacionales acceder a territorios con grandes
recursos naturales no renovables para su explotacidn,
teniendo en cuenta el beneficio que esta actividad re-
presenta para la economia.

Ahora bien, para el Gobierno nacional la concesion
de territorios con recursos naturales no renovables a
trasnacionales, tiene su fundamento en la Constitu-
cion Politica expedida en 1991, norma que estableci6
el desarrollo sostenible como modelo politico-econé-
mico, implementada mas adelante por la Ley 99 de 22
de diciembre de 1993, la cual prevé en su articulo 3 lo
siguiente:

Articulo 3.2 Del concepto de Desarrollo Sostenible. Se
entiende por desarrollo sostenible el que conduzca al cre-
cimiento econdémico, a la elevacion de la calidad de la vida
y al bienestar social, sin agotar la base de recursos natu-
rales renovables en que se sustenta, ni deteriorar el medio
ambiente o el derecho de las generaciones futuras a uti-
lizarlo para la satisfaccién de sus propias necesidades'*2

De acuerdo a esto se entiende que la practica de las
actividades de exploracion y explotacién no solo tie-
nen como finalidad el crecimiento econémico del pais,
sino que estas contribuyen al mejoramiento de la ca-
lidad de vida y el bienestar general de la poblacion,

152 Diario Oficial, n.2 41.146, de 22 de diciembre de 1993, dispo-
nible en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1635523].
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garantizando la satisfaccién de sus necesidades basi-
cas, asi como el cuidado y la preservacion del medio
ambiente.

A su vez, la Constitucion Politica de Colombia tie-
ne como funcién esencial brindar a sus administrados
las garantias necesarias para que estos puedan ejer-
cer de forma libre y responsable sus derechos fun-
damentales y colectivos, los cuales para el contexto
objeto de estudio consiste en establecer reglas claras
que conlleven a beneficiar al sector econémico, pero
fundamentalmente protejan los derechos en cabeza
de cada persona.

Con base en lo anterior, al analizar aspectos nor-
mativos, sociales y ambientales, es factible evidenciar
una tendencia a la flexibilizacién normativa en mate-
ria de extractivismo y una posible violacién sistema-
tica de los derechos fundamentales y colectivos de las
comunidades aledafias a las zonas de explotacion car-
bonifera en el Cesar, asi como el dafio ambiental que
esta actividad ha ocasionado al ecosistema.

Al hablar de flexibilizacion juridica, se hace alusién
a la reduccion de los requisitos normativos en diver-
sas legislaciones tales como la fiscal, ambiental, la-
boral, entre otras, con la finalidad de desarrollar una
actividad econ6mica. Asf las obligaciones que radican
en cabeza del Estado y los entes privados, se ven dis-
minuidas notoriamente, perjudicando en la mayoria
de los casos aquellos derechos que se encuentran pro-
tegidos por una norma superior.

Asi vemos como en el marco de la liberalizacién
econdmica, el auge por la extraccion de recursos natu-
rales aumento, lo cual trajo como consecuencia varios
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cambios normativos, como es el caso de la expedicion
e implementacion de normas como la Ley 50 de 28 de
diciembre de 1990'%3; la Ley 100 de 23 de diciembre
de 1993%**yla Ley 789 de 23 de diciembre de 20021°°,

Este cuerpo normativo se caracteriza por incenti-
var la inversion extranjera directa debido al uso del
modelo de tercerizacién en el ambito laboral. Asi se
establecieron figuras juridicas como el outsourcing,
cooperativas de trabajo asociado, las cuales desmejo-
raron precarizando las condiciones laborales de tra-
bajadores a lo largo del territorio nacional®®.

De igual forma en materia tributaria, se estableci
en 1995 un régimen de beneficios a las trasnacionales
dedicadas a la explotacién del carboén, la cual consiste
en un sistema de compensacion entre el valor asigna-
do alas regalias por la concesion del territorio minero
frente a las ganancias y la exencion fiscal de renta. Asi
en la realidad el Estado no recibe un valor efectivo de
las utilidades que aumenten de manera significativa el
presupuesto de la Nacién, en razén de los descuentos
de impuestos que se les aplica a las empresas mine-

153 Diario Oficial, n.2 39.618, de 1.2 de enero de 1991, dispo-
nible en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1604809].

154 Diario Oficial, n.2 41.148, de 23 de diciembre de 1993, dispo-
nible en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1635955].

155 Diario Oficial, n.2 45.046, de 27 de diciembre de 2002, dispo-
nible en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1668469].

156 TORRES BOBADILLA y RocHA GOMEZ. EI Carbén de Colombia: ;Quién
Gana? ;Quién Pierde?: Mineria, Comercio global y Cambio climdtico,
cit., p. 46.
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ras, en el marco de una politica de inversion protegida
por el principio de estabilidad juridica.

En un estudio comparativo realizado por la Contra-
loria General de la Republica, analiza el pago de im-
puestos y regalias que el Estado colombiano recibi
de las empresas carboniferas en el Cesar y la empresa
petrolera Ecopetrol, determinando que en materia de
impuestos el sector petrolero paga trece veces mas
tributos que el sector carbonifero. De igual forma en
materia de regalias el petréleo contribuye ocho veces
mas en ingresos que el carbén'®’.

Este andlisis deja un panorama realmente preocu-
pante, debido a que la normatividad tributaria per-
mite al sector carbonifero realizar deducciones en
el valor nominal de las regalias, lo cual disminuye el
ingreso efectivo por concepto de las utilidades de la
explotacion del carbdn.

Ahora bien, en el contexto ambiental, la flexibili-
zacién normativa es mas preocupante, debido a que
la expedicion de las licencias ambientales se hace sin
el rigor ni la objetividad necesaria para garantizar el
lleno de requisitos legales por parte de las empresas
mineras, asi como sin el ofrecimiento de garantias ne-
cesarias para la proteccion del medio ambiente.

157 GUILLERMO RUDAS LLERAS. “Revisando el debate sobre renta mi-
nera y Government take: el carbén a gran escala en Colombia”, en
Luis JORGE GARAY SALAMANCA (dir.). Mineria en Colombia: Dafios
ecolégicos y socio-econdmicos y consideraciones sobre un modelo
minero alternativo, Bogota, Contraloria General de la Republica,
2014, disponible en [https://redjusticiaambientalcolombia.files.
wordpress.com/2014/08/libro-mineria_vol-iii_serie-final.pdf],
pp- 309 a 378.
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Por otra parte, la falta de garantias para que la ciu-
dadania haga un uso efectivo de los mecanismos de
participacién, donde se establezca un debate sano,
con argumentos reales que analicen la viabilidad de
los proyectos mineros y la incidencia que estos tienen
en la proteccion de los derechos fundamentales de las
comunidades aledafas y se proteja el medio ambiente
sin la elitizacion de los stakeholders.

Y por ultimo, la falta de un marco legal que preven-
ga un impacto negativo en el ecosistema por un dafio
ambiental y se determine la responsabilidad por la
accion u omision del Estado y las empresas mineras
por la generacion del mismo. Esto es reafirmado por
los autores GUILLERMO RUDAS LLERAS y JORGE ENRI-
QUE ESPITIA ZAMORA, los cuales precisan lo siguiente:

la calidad de vida de estas zonas de explotacién de mi-
nerales no s6lo no mejord, sino que, en la mayoria de los
casos, vio consolidar su franco retraso en contraste con
otras regiones del pais'®.

El sector rural en Colombia ha sido un campo donde
se han desarrollado grandes disputas ocasionadas
sobre todo por décadas de conflicto armado. Asi, el
estilo de vida de la poblacién rural se ha visto alte-

158 GUILLERMO RUDAS LLERAS y JORGE ENRIQUE ESPITIA ZAMORA. “La
paradoja de la mineria y el desarrollo. Andlisis departamental y
municipal para el caso de Colombia”, en LUIS JORGE GARAY SALA-
MANCA (dir). Mineria en Colombia. Institucionalidad y territorio,
paradojas y conflictos, Bogotd, Contraloria General de la Republica,
2013, disponible en [https://redjusticiaambientalcolombia.files.
wordpress.com/2014/01/mineria-en-colombia-contraloria-vol-
ii.pdf].
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rado por la presencia de actores criminales, que han
cometido un sin nimero de violaciones a los derechos
fundamentales de esta poblacion. Estas acciones han
puesto en duda la capacidad del Estado para garanti-
zar la seguridad y el libre ejercicio de los derechos a
los ciudadanos, lo cual los ha expuesto a un estado de
vulnerabilidad manifiesta®’.

Por tanto, en un Estado social de derecho que pro-
tege principios y derechos, queda cuestionada tanto
la validez, eficacia y legitimidad de la norma juridica,
si esta no cumple su funcién social, y “las expectativas
que la ciudadania y los habitantes de un pais generan
alrededor de las actuaciones de un Estado y de sus di-
ferentes instituciones”!®" .

Por otra parte, la distribucién inequitativa de la
tierra para el desarrollo de grandes proyectos eco-
ndémicos, como la actividad minera, han generado el
desplazamiento forzado de la poblacién rural con la
finalidad de mejorar sus condiciones de vida, satisfa-
ciendo sus necesidades basicas. El desarrollo de pro-
yectos mineros a lo largo del territorio nacional, ha
incrementado los impactos negativos en las poblacio-
nes rurales, sobre todo en la imposibilidad de ejercer
de forma libre sus derechos constitucionales y el des-
mejoramiento de su calidad de vida.

159 CAROLINA ARANGO VARGAS ¥ GLORIA PATRICIA ZULUAGA SANCHEZ.
“Mujeres campesinas: resistencia, organizacion y agroecologia en
medio del conflicto armado”, en Cuadernos de Desarrollo Rural, vol.
10, n.2 72, 2013, disponible en [http://www.scielo.org.co/pdf/
cudr/v10n72/v10n72a09.pdf].

160 TIRADO ACERO. “La proteccién de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes frente a la legitimidad del Estado”, cit.
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Y es que a la luz publica, ninguna de las comuni-
dades aledafias a las zonas de extraccion carbonifera
ha tenido un crecimiento, por el contrario, su calidad
de vida desmejor6 en forma notoria quedandose en
un estancamiento en comparacién con el crecimiento
que han desarrollado otras zonas a nivel nacional. Asf,
en temas de salud publica, educacién, vivienda, entre
otras, las garantias ofrecidas por el Estado para la pro-
teccion de derechos fundamentales son minimas sin
contar con la baja inversion de los recursos obtenidos
en regalias para el desarrollo de proyectos sociales
que contribuyan al mejoramiento de las condiciones
sociales y econémicas de las poblaciones afectadas*®.

Cabe sefalar que las comunidades asentadas en los
territorios carboniferos en el Departamento del Cesar,
subsisten gracias al desarrollo de las actividades pro-
venientes de la pesca, la ganaderia y la agricultura. Sin
embargo al darse el furor de la explotaciéon minera,
se produjeron una serie de cambios sobre todo en el
uso de los recursos naturales, los cuales les permitian
mantener sus condiciones de vida minimas.

Es asi como la contaminacién de los rios por la
explotacion del carboén a cielo abierto, ha dafiado la
calidad del agua, lo cual ha ocasionado problemas de
salud a la poblacién. De igual forma el desvio de los
rios y su contaminacion ha ocasionado una afectaciéon
en la actividad pesquera, lo cual repercute de forma
directa en el sostenimiento de las familias que tienen
esta actividad como su medio de trabajo y sustento.

161 [dem.

123



124

Derechos colectivos, tierrasy extractivismo en Colombia

Las enfermedades laborales, asi como el alto riesgo
para la salud de los habitantes de las poblaciones ale-
dafias a los procesos extractivos, se evidencia en las
demandas constantes de grupos sociales organizados
que reivindican el derecho a la salud y en especial, por
parte de los sindicatos de trabajadores que de mane-
ra permanente denuncian los riesgos de salud publica
que no se han solucionado en forma efectiva.

Por otra parte, la extracciéon minera violenta los
derechos territoriales adscritos a las poblaciones ét-
nicas, debido a la asignacién de los titulos mineros a
las trasnacionales dentro de los territorios indigenas,
lo cual repercute en la vida de los indigenas. Dentro
de este contexto, el Estado violenta el derecho cons-
titucional que le asiste a los pueblos indigenas de ser
consultados de forma previa para la autorizaciéon de
un proyecto minero, ya que no tiene en cuenta las con-
diciones de vida, la cultura y el entorno que desarro-
llan las comunidades indigenas en estos territorios y
la afectacion que la extraccion minera puede ocasio-
narles.

La explotacion minera —-sobre todo la generada por
el carbén- ha ocasionado un grave dafio ambiental.
Desde la academia a este dafio se le reconoce como
pasivo ambiental, el cual se conceptualiza como

... el conjunto de daflos ambientales no compensados que
las empresas transfieren a la colectividad debido a inci-
dentes durante su actividad cotidiana, asi como al uso in-
sostenible de los recursos!®2,

162 INAKI BARCENA HINOJAL y RosA LAGO AURRECOECHEA. “Deuda
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El panorama del pasivo ambiental generado por la
extraccion carbonifera en el Departamento del Cesar
no es nada alentador, en un estudio realizado por el
Ministerio de Medio Ambiente, se indica que el dafio
ambiental ocasionado entre los afios de 1997-2009 en
este sector, se calcula en $ 3.883 millones de pesos co-
lombianos, que comparados con el ingreso de regalias
para el mismo periodo en este departamento, que fue
de $ 2.477 millones de pesos aproximadamente. Da-
tos que arrojan un balance negativo entre los costos
y beneficios que produce la extraccion del carbon',

Los impactos ambientales se evidencian en el dafio
ecologico producido en los ecosistemas, debido a la
extraccion, transporte, transformacién y lavado del
carbon, lo cual contamina el aire, la tierra y el agua,
generando no solo una destruccion del suelo, subsue-
los y fuentes acuiferas sino un detrimento a la salud
de las poblaciones aledafias.

Al desarrollar la extraccion del carbén a cielo abier-
to, las particulas liberadas por las explotaciones de las
grandes extensiones de cerros rocosos, ocasionan una
polucién que contiene minerales como fésforo, azufre
y plomo, particulas que quedan circulando por el aire

ecolégica: Un nuevo concepto integrador para avanzar hacia ese
otro mundo posible”, en INAKI BARCENA HINOJAL, RosA LAGO Au-
RRECOECHEA y UNAI VILLALBA EGUILUZ. Energia y deuda ecoldgica:
Transnacionales, cambio climdtico y alternativas 1. Barcelona, Ica-
ria, 2009.

163 MINISTERIO DE AMBIENTE, VIVIENDA Y DESARROLLO TERRITORIAL
DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA y UNIVERSIDAD DE Los ANDES. Va-
loracién econémica ambiental en la zona carbonifera del Cesar que
comprende los municipios de Becerril, Agustin Codazzi, Chiriguand,
El Paso y La Jagua de Ibirico, 2010.
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y se adhieren al suelo y al agua. Ademas de la contami-
nacién del agua y el subsuelo con minerales téxicos, la
extraccion del carbén a grandes profundidades des-
truye las fuentes hidricas subterraneas debido a que
al excavar la tierra se secan estas reservas acuiferas.

Por consiguiente, de forma paulatina y sistema-
tica se van disminuyendo las fuentes de aguas en el
Departamento del Cesar, ante la mirada del Estado y
sus entes territoriales que no implementan un plan
de prevencidn que permita evitar un dafio ambiental
mayor que no pueda ser reversible en el tiempo.

En la perspectiva del paradigma de la ecologia po-
litica, el extractivismo es analizado como la técnica
racionalizadora que conforma y sustenta a las econo-
mias de enclave afianzadas en los discursos meta-na-
rrativos de desarrollo y progreso, que particularmen-
te contindan con los procesos de saqueo de recursos
propios de los procesos coloniales del siglo xviil. En
este andlisis los neocolonialismos se hacen con la le-
gitimidad que brinda la flexibilizacion del derecho y la
permisividad institucional.

Las acciones extractivistas en el sector minero-
energético colombiano, tienen un rol fundamental en
las politicas publicas implementadas por el Gobierno
nacional, lo cual, genera conflictos de orden ambien-
tal, social, econémico y cultural, como por ejemplo, el
desplazamiento de otras labores econémicas y pro-
ductivas y la anteposicion de la extraccién carbonifera
frente a la proteccion de los derechos fundamentales
y colectivos de las comunidades asentadas en estas
zonas.
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Esto ha generado que el Gobierno abandere los
proyectos de explotacién minera con la justificacion
que esto representa: un auge y desarrollo econémico,
fijando precios de los recursos naturales en el mer-
cado internacional, dando cabida al concepto de re-
primarizacién de la economia y ocasionando dafios a
los ecosistemas y, en especial, flexibilizando los siste-
mas institucionales y legales para incentivar unas lo-
comotoras que al parecer no solo estan descarriladas,
si no que en su choque, estan destruyendo un recurso
finito.

Ahora bien, de acuerdo a la jurisprudencia emitida
por la Corte Constitucional, los principios constitu-
cionales van en consonancia con la proteccién de un
ambiente sano para salvaguardar los derechos de la
vida y la salud de las personas. Por consiguiente, la
custodia del sistema ambiental colombiano se enmar-
ca dentro de los pilares que fundamentan del Estado
social de derecho, puesto que este se considera como
vital para el desarrollo, estabilidad y supervivencia
del ser humano?¢*.

De igual forma aclara esta Corporaciéon que el de-
recho al medio ambiente se encuentra ligado intima-
mente al derecho a la vida y la salud de las personas,
por cuanto un menoscabo al mismo puede generar
perjuicios irreparables en la supervivencia de los in-
dividuos. Teniendo claro esto, la propia Constitucion
establece el uso y la explotacion de los recursos na-

164 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-154 de 21 de marzo de 2013,
M. P.: NILSON PINILLA PINILLA, disponible en [http://www.corte-
constitucional.gov.co/RELATORIA/2013/T-154-13.htm].
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turales de la mano del desarrollo de la actividad eco-
ndémica privada, siempre y cuando esta sea ejercida
respetando los parametros del modelo de desarrollo
sostenible, modelo que se caracteriza por no ocasio-
nar dafos ambientales, econdmicos y sociales al me-
dio ambiente y los asociados'®®.

Frente al caso particular de la extraccién del carbén
y las repercusiones que esta actividad puede traer a
los derechos fundamentales de las comunidades ale-
dafias, la Corte ha sido enfatica en indicar que dicha
practica genera problematicas de contaminaciéon en
el agua, aire y la tierra, lo cual afecta gravemente la
salud e integridad de las personas.

Asi la actividad econdmica de extraccion de carbén
desarrollada por una empresa (explotacion, trans-
porte y almacenamiento) genera una contaminacion
y deterioro del medio ambiente, pese a los medios
de control que establezca la ley y la propia empresa,
afectando de manera grave el derecho a la vida, salud,
intimidad personal y medio ambiente de las comuni-
dades asentadas en los territorios carboniferos!ee.

Otro aspecto relevante que se violenta dentro de
los procesos de extraccién del carbdn, es la participa-
cion de la ciudadania en los proyectos para la defensa
de sus derechos fundamentales y colectivos. Asi en te-
mas ambientales, a las personas les asiste el derecho
constitucionalmente amparado en el articulo 79 de la
Carta Magna'®’, de participar en la toma de decisiones

165 idem.
166 fdem.
167 CoORTE CONSTITUCIONAL et dl. Constitucion Politica de Colombia
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que generen una afectacion al goce y disfrute de un
ambiente sano!®®. Esto se ve reflejado en el pronun-
ciamiento T-348 de 15 de mayo de 2012%°, donde la
Corte indica la participaciéon que tenia la comunidad
de pescadores por la creacién de un proyecto vial.

La Sala determiné que la participacion de la comu-
nidad en megaproyectos que amenacen con generar
impactos ambientales: 1. Sirve al propdsito de rea-
lizar diagndsticos de impactos comprensivos; 2. Es
indispensable para el disefio de las medidas de com-
pensacion y correcciéon que deben adoptarse en los
proyectos; 3. Su garantia es indispensable para poner
en conocimiento de los habitantes las consecuencias
que habra de generar el proyecto; y 4. La informacion
que aportan los habitantes ofrece un conocimiento
del area de influencia que permite desarrollar un ana-
lisis comprensivo'’°.

Teniendo en cuenta esto, se establece que la par-
ticipacion ciudadana es considerada como un pre-
cepto esencial del Estado social de derecho, el cual se
encuentra reconocido por el derecho internacional,
donde se obliga al Estado a desarrollar e implemen-
tar todas las herramientas juridicas para que los ad-

1991, Actualizada con los actos legislativos a 2016, Bogota, Consejo
Superior de la Judicatura, 2016, disponible en [http://www.corte-
constitucional.gov.co/inicio/Constitucion%20politica%20de%20
Colombia.pdf].

168 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 025 de 23 de enero de 2015,
M. P.: JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB, disponible en [http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/t-025-15.htm].

169 M. P.: JOoRGE IGNACIO PRETELT CHALJUB, disponible en [http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-348-12.htm)].

170 {dem.
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ministrados tengan acceso a defender sus derechos
fundamentales, en especial los que involucran una
modificacion del sistema ambiental que puede alterar
drasticamente el sistema de vida y desarrollo inte-
gral'’l,

IV. CONCLUSIONES

Este trabajo ha insistido en demostrar que existe
una fuerte tendencia a la flexibilizacién normativa e
institucional frente a la fuerza imparable del capital
extractivista, que debilita el capital ecoldgico y drena
el futuro sostenible de territorios, afectando de mul-
tiples maneras a las poblaciones que los habitan, en
especial a las poblaciones consideradas vulnerables,
asi mismo, se ha tratado de caracterizar que esta flexi-
bilizacién normativa afecta los derechos colectivos de
los ciudadanos asentados en estos territorios.

En este sentido, es valido revisar la metafora co-
nocida como “La tragedia del terreno comun”, que
es una conceptualizacién que nos persigue con su
sombra. Cuando el biélogo GARRET JAMES HARDIN'
la plante6!’3. trataba de exponer lo que puede pasar
cuando los grupos sociales deben enfrentar el dilema
de usar recursos finitos, necesarios para la sobrevi-
vencia de la especie. Cuando un grupo de personas so-

171 {dem.

172 Dallas, Texas, 21 de abril de 1915-Santa Barbara, CA, 14 de sep-
tiembre de 2003.

173 GARRETT HARDIN. “La tragedia de los comunes”, Polis, Revista de la
Universidad Bolivariana, vol. 4, n.2 10, 2005, disponible en [http://
www.redalyc.org/pdf/305/30541023.pdf].
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cialmente organizado o de manera autébnoma, usando
técnicas de racionalizacién instrumental y motivados
por el interés personal, usan de forma independiente
un recurso de uso comun (en adelante rRuc) limitado,
terminaran por agotarlo o destruirlo, aunque al grupo
como tal, no le convenga esta destruccidn.

La tragedia del terreno comun llama la atencién so-
bre una verdad dura pero necesaria de enfrentar: las
acciones del ser humano enfocadas desde este para-
digma, se pueden connotar bajo la denominacion de
egoismo racional. De ahi que sea necesario frente a la
importancia de salvaguardar los RUC, la necesaria pri-
vatizacién o institucionalizacién (burocratizacion), es
decir, es la exigencia de un agente externo, el que ava-
la la administraciéon del rRuc logrando garantizar las
asignaciones comunes, estableciendo limitaciones y
castigando a los infractores.

Nétese que el discurso permite dotar de legitimi-
dad la privatizacion de los RUC con la narrativa espe-
ranzadora de que se lograran los frenos necesarios
para poder preservar estos bienes comunes, pero la
evidencia empirica en todos los casos apunta a que
esta privatizacién conlleva mayores riesgos de ex-
tincion. De ahi que la pregunta sobre cémo podemos
encontrar nuevos formas institucionales y legales que
preserven a los RUC adquiere pertinencia en la socie-
dad actual.

Por ello se hace valido finalizar este trabajo, sefia-
lando la importancia de re-encontrarnos con las for-
mas consuetudinarias de gestionar los RUC. Gracias al
exitoso trabajo de la premio nobel ELINOR CLAIRE Os-
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TROM'7*, hoy podemos encontrar ejemplos efectivos
de gestion de los RUC en las sociedades aborigenes.

Es factible ubicar multiples denominaciones a los
RUC en el devenir histérico de la humanidad, en espe-
cial en América: los commons, el tequi, el procomtin, la
minga, la andecha, el auzolan. Esta terminologia que
varia dependiendo de los grupos nativos que habita-
ron América, permitia referirse a los recursos y ser-
vicios producidos por el colectivo y para el colectivo,
tales como los pastos, cultivos, recursos hidricos, ban-
cos de pesca, la caza, el mantenimiento de los cami-
nos, la siega, la alfareria o el cuidado de las personas
dependientes (nifios y ancianos). Lo interesante de la
forma como se gestionaban estos recursos es que hoy
sirven de modelos a como podemos enfrentarnos a la
crisis en especial, a los dilemas que generan los juegos
de suma cero, que implica administrar estos RUC, vul-
nerables y finitos.

Lo destacable, sin detenernos en el debate de lo
subvalorado de las culturas aborigenes de América, es
que a pesar del nivel poco avanzado de su organiza-
cion Estatal y de las multiples contiendas que viven-
ciaban, habia algo que funcionaba de una forma exi-
tosa: los sistemas comunales increiblemente estables
de gestion de recursos colectivos, que paradoéjicamen-
te nunca necesitaron y los que aun perduran, no han

174 Los Angeles, 7 de agosto de 1933-Bloomington, Indiana, 12 de ju-
nio de 2012. Ver ELINOR OSTROM. EI gobierno de los bienes comu-
nes: la evolucién de las instituciones de accion colectiva, México D.
F, Fondo de Cultura Econdmica, 2000.
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necesitado agentes externos coactivos para poder im-
ponerse y mantenerse.

OsTROM lo explica en su analisis: estas institucio-
nes logran preservarse gracias al derecho consuetudi-
nario, es por la claridad de las normas y la aceptacion
colectiva de los individuos-familias a las que afecta
el sistema, dicho de otra manera, la promulgacién y
aceptacion de normas basadas en la costumbre y cla-
ramente definidas, es lo que garantiza el éxito. Estas
reglas de apropiacion y provision tienen que ser cohe-
rentes con el contexto local, y los participantes deben
tener condiciones de modificar los arreglos de elec-
cion colectiva. A continuacién, una caracterizacion de
estos arreglos en la perspectiva del derecho consue-
tudinario:

- Existencia de formas de vigilancia;

- Sanciones graduadas;

- Mecanismos para la resolucion de conflictos;

- Derechos de organizacion;

- Entidades colectivas anidadas.

El respeto desde la costumbre hace que se logre la
construccion de un capital social que pone freno a los
agentes externos y que propicia lo que OSTROM deno-
mina creaciones auto-incrementales, las cuales solo
son posibles en el proceso de innovacidn institucional
que regula los RUC, este vector es de vital importan-
cia para la sobrevivencia de los mismos y se sintetiza
como el aprendizaje que retroalimenta a las institu-
ciones.

Obviamente una de las criticas al enfoque de Os-
TROM es que su trabajo se dedica a entender los RUC
en sociedades ya extintas, donde muchas de estas
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no revisten la complejidad del mundo moderno. Por
ende, ante la pregunta: ;pueden los comunes sobre-
vivir en una sociedad compleja? ;es decir un entorno
desregulado?, no podemos responderla de una forma
taxativa. Lo que si podemos avizorar, es la necesidad
de incentivar la busqueda y apropiacién de las cos-
tumbres como forma de redefinir los enfoques ya fle-
xibilizados del universo juridico en Colombia.

Una posiblidad que se debe considerar de mane-
ra adicional, es la accion colectiva, que puede ser una
solucidn frente al problema que se ha caracterizado
en el decurso de esta investigacion. En 2017, exacta-
mente el 26 de marzo, 6.241 personas le dijeron no
a la extraccién de oro en el municipio de Cajamarca,
Departamento del Tolima (bajo el mecanismo de con-
sulta popular que de acuerdo a la Ley 1757 de 6 de
julio de 2015 es de caracter vinculante).

En un resultado tipificado de David contra Goliat, el
97.9% de la poblacién dijo no a la pregunta proferida
por un fallo del Consejo de Estado: “;Esta de acuer-
do, si 0 no, con que en el municipio de Cajamarca se
ejecuten proyectos y actividades mineras?”. El recha-
zo abrumador a las actividades de mineria del oro en
cielo abierto por parte de la trasnacional Anglo Gold
Ashanti, es producto de la actividad educativa y de
creacion de conciencia ambiental del Colectivo Socio-
Ambiental Juvenil de Cajamarca (Casajuca). El empo-
deramiento colectivo y la creacién de un imaginario

175 Diario Oficial, n.2 49.565, de 6 de julio de 2015, disponi-
ble en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/30019924].
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ambiental, se podian apreciar en los carteles que de-
coraban el pueblo durante los momentos previos a la
consulta: “Yo no como oro, yo como comida, no permi-
tamos acabar con la despensa agricola de Colombia”.

Este caso tiende a replicarse en otros territorios
que se oponen a los discursos y narrativas del desa-
rrollo y abre un gran interrogante entre el tema de las
competencias y los dominios legales del suelo colom-
biano. Legalmente el suelo pertenece a los escenarios
locales en Colombia, el subsuelo pertenece a la Na-
cion. El rechazo del Gobierno nacional a este triunfo
es factible apreciarlo en las declaraciones que insis-
ten en la necesidad de revisar estas competencias por
parte de las Altas Cortes.

Lo interesante de esto es que la clave del éxito en
las luchas ambientales gira en torno a las grandes
movilizaciones de ciudadanos, que a través de fuer-
tes movimientos de opinién y de acciones de protes-
ta en espacios publicos logran colocar en jaque a la
institucionalidad, obligando a la justicia a actuar sin
dilaciones y a los medios a cubrir el problema desde
todos los dngulos posibles. Por tanto, es necesario de-
tenerse a analizar este fendmeno que cada dia se va
extendiendo como una forma de protesta y defensa de
las comunidades.

ANA MARIA MIRALLES sefialé un problema reitera-
do en el desarrollo de las politicas ambientales, el cual
se plantea en ver cdmo la agenda publica del Estado
(que como se ha discutido en este trabajo, esta enfo-
cada hacia las ventajas del extractivismo) por lo gene-
ral no coincidia con la agenda mediatica (enfocada en
las definiciones coyunturales acordes con las visiones

135



136

Derechos colectivos, tierrasy extractivismo en Colombia

politicas de los propietarios de los medios) o la agen-
da ciudadana (concentrada en las movilizaciones para
preservar lo ambiental)'’¢. Es en este sentido que se
observa el por qué la agenda ciudadana reclama una
serie de problemas, definidos por la ciudadania como
problemas urgentes e inaplazables.

Es decir que mientras la agenda mediatica sefiala
unos problemas que a juicio de los detentadores del
poder mediatico son fundamentales y deben ser prio-
rizados por la agenda publica, los constructores de la
agenda publica buscan insertarse en la agenda me-
diatica y la agenda ciudadana lucha por ser reconoci-
da en la agenda publica, dandose un enfrentamiento
entre las agendas. En raras ocasiones estas agendas
coinciden y por lo general lo que podemos apreciar es
un campo de batalla entre las agendas, quien gane la
batalla, lograra el poder que implica el dominio de la
agenda.

Un caso especifico en que se puede denotar como
el secuestro de la agenda publica, en estricto sentido,
es el que se presenta en el conocido programa “El pe-
riodista soy yo” del noticiero de Caracol. Este segmen-
to es un espacio donde la comunidad presenta denun-
cias sobre obras en mal estado, abandonadas, elefan-
tes blancos o necesidades urgentes y sentidas de la
poblacién. Lo interesante de esta denuncia ciudadana
es que cuando el programa logra la intervencion ins-
titucional, siempre presenta los resultados como pro-
ducto de su gestion y termina enunciando: “Gracias a

176 ANA MARfA MIRALLES. Periodismo, opinidn publica y agenda ciuda-
dana, Medellin, Universidad Pontifica Bolivariana, 2017.
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las denuncias de noticias Caracol, se logré esta obra,
por que el periodista soy yo”.

El secuestro de la agenda, implica que las acciones
politicas -y en gran medida la gobernabilidad del Go-
bierno de turno-, son orientadas ya sea por la agenda
ciudadana en el marco de grandes movilizaciones y
protesta social, o por la fuerza de la agenda mediatica,
que a su vez logra grandes manifestaciones y olas de
indignacion a través de la colonizacién de la opinién
publica, hoy medida por los famosos trending topic.

Como queda evidenciado, en raras ocasiones se
logra la coincidencia de estas tres agendas. El reco-
nocido analista de la opinién ptiblica FERMIN BAuza,
denomina a este extrafio proceso de convergencia de
agendas, como el punto de quiebre y el inicio de trans-
formaciones serias de problemas estructurales:

La coincidencia plena entre agendas se da solo en perio-
dos de alta tensidn politica y ciudadana, en verdad son
casos muy excepcionales los que posibilitan un punto de
quiebre!”’.

Si analizamos detenidamente el punto de quiebre,
surge cuando frente a las manifestaciones sociales,
los medios se ven obligados a hacer un cubrimiento
masivo de la tematica, lo que a su vez obliga a que el
Gobierno direccione su agenda publica y la construc-
cion de politicas publicas para dar satisfacciéon a los

177 FERMIN Bouza ALVAREZ. “La influencia de los medios de la opinién
publica”, Doxa: Comunicacion y Ciencias Sociales, n.2 5, de 2007,
disponible en [http://dspace.ceu.es/bitstream/10637/5933/1/
NeV_pp15_32.pdf], p. 32.
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reclamos ciudadanos. En efecto, esta convergencia
es lo que podria explicar los recientes triunfos de las
luchas ambientales por impedir el extractivismo en
Colombia y como es obvio, en el mundo.

La disyuntiva queda abierta, pero evidencia que la
gestion de los recursos de uso comun sigue estando
en el centro de los ordenamientos juridicos y del ac-
cionar institucional sin dejar de lado la presiéon me-
diatica y ciudadana.



CAPITULO TERCERO
EL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA DE LOS
PUEBLOS TRADICIONALES EN COLOMBIA

Edimer Leonardo Latorre Iglesias
Misael Tirado Acero
Andrea Rodriguez Ferndndez

[. INTRODUCCION

En Colombia referirnos al derecho a la consulta previa
consagrado en el reciente ordenamiento constitucio-
nal, implica asumir el analisis de ciertos factores que
involucran en su mayoria intereses politicos y econd-
micos, los cuales en ocasiones priman sobre el desa-
rrollo de garantias que protejan de manera efectiva
los derechos fundamentales y sociales de las comuni-
dades tradicionales (indigenas y étnicas, incluyendo
comunidades afrocolombianas negras, afrocolombia-
nas raizal y palenquera).

La caracteristica principal de la consulta previa,
como derecho, instrumento de protecciéon de dere-
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chos y mecanismo de participaciéon de las comunida-
des tradicionales, es su gestion obligatoria ante estas,
en dos escenarios principales:

- Cuando se pretendan implementar acciones de
orden administrativo que involucren decisiones del
Ejecutivo sobre el otorgamiento de licencias ambien-
tales que permitan el uso de los recursos naturales de
sus territorios, o

- Cuando se busquen implementar cambios o crear
nuevas normas que tengan relacion directa y puedan
afectar el desarrollo de la identidad, cultura, organi-
zacién, en fin, cosmovisién diversa del mundo que
caracteriza a las comunidades tradicionales. En pala-
bras de la Corte Constitucional colombiana: Cuando
se busque implementar aquellas acciones de orden le-
gislativo, las cuales involucran la creacién y desarrollo
de normas que puedan afectar sus tradiciones y estilo
de vida'’®.

Pese a estos preceptos, la Corte Constitucional ha
intervenido de manera enérgica en el pronunciamien-
to de fallos que destacan la relevancia, dentro del or-
denamiento juridico colombiano, de proteger de for-
ma integral los derechos de los pueblos tradicionales,
a través del libre ejercicio de la consulta previa, como
derecho fundamental que contempla la participacién
activa de las comunidades en las decisiones que pue-

178 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-382 de, 22 de mayo de 2006,
M. P.: CLARA INES VARGAS HERNANDEZ, disponible en [http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/T-382-06.htm)].
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dan afectar sus derechos fundamentales y colecti-
vos'’.

Por consiguiente, es imperativo analizar si los me-
canismos legales existentes permiten un adecuado
ejercicio de la consulta previa por sus titulares, en pro
de ofrecer una proteccion integral de sus derechos de
acuerdo a los pardmetros determinados en la Consti-
tucion.

En el actual contexto colombiano, caracterizado
por criticas a los procesos de extractivismo y movili-
zaciones colectivas exigiendo la garantia de derechos
fundamentales, la consulta previa es considerada por
algunos sectores de la opinion publica como un mero
requisito procedimental para continuar con los trami-
tes y desarrollos de grandes proyectos de explotacion
de recursos naturales o promulgacion de leyes, hecho
que tiende a generar conflictos entre los intereses de
los pueblos tradicionales y los requerimientos especi-
ficos para la implementacion de determinado proyecto

Tal imaginario que disminuye la importancia del
derecho a la consulta previa tiene su origen en la per-
cepcidén doctrinal. Esto debido a la debilidad normati-
va de las reglas de implementaciéon de la misma, que
en ocasiones dificulta su correcta proteccion y ejer-
cicio, asi como la emergencia de intereses politicos y
econdmicos particulares de algunos actores involu-

179 CESAR RODRIGUEZ GARAVITO (coord.). Extractivismo versus derechos
humanos. Cronicas de los nuevos campos minados en el Sur Global,
Buenos Aires, Siglo xx1, 2016, disponible en [https://issuu.com/
sigloxxieditores/docs/rodr__guez_garavito._extractivismo_/2]., p.
36.
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crados que no necesariamente coinciden con la ejecu-
cion de proyectos encaminados a generar desarrollo
con observancia y respeto a los derechos de las comu-
nidades tradicionales.

En concordancia, este documento pretende hacer
una analisis de los derechos de las comunidades tra-
dicionales entendidas como los pueblos indigenas,
afrodescendientes negros, raizales y palenqueros, des-
de las declaraciones universales de derechos, tratados
internacionales ratificados por Colombia y leyes inter-
nas, acto seguido se caracteriza desde el mundo nor-
mativo y la jurisprudencia de la Corte Constitucional el
derecho a la consulta previa, los principios que la rigen
y se identifican los temas de obligatoria consulta, por
ultimo, se hacer un anadlisis de ese derecho teniendo en
cuenta que la estructura politica y econémica del pais
trasgrede en forma continua este derecho fundamental
en defensa de un sistema econémico extractivista y de
inversién directa, sin analizar los perjuicios que se oca-
sionan a los pueblos y a la naturaleza misma.

Por consiguiente, la metodologia utilizada en este
texto, es de caracter analitico- descriptiva, consistente
en realizar una exploracion bibliografica de las doctri-
nas, normas y jurisprudencias que conlleven a estruc-
turar nuestra propia idea sobre el tema en referencia.

De igual forma, se analizaran los componentes pri-
mordiales del derecho a la consulta previa, su protec-
cion en los convenios internacionales ratificados por
Colombia, asf como la legislacion y jurisprudencia que
permitan determinar los mecanismos de proteccion a
este derecho y su incidencia dentro del ordenamiento
juridico colombiano.
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II. PUEBLOS TRADICIONALES
COMO SUJETOS DE DERECHO

La Constitucion Politica de Colombia consagra den-
tro de su articulado que las poblaciones indigenas y
étnicas son sujetos de derechos. Tal categorizaciéon
otorga a las comunidades tradicionales una serie de
derechos, tanto de indole individual como colectiva
que deben ser protegidos por el Estado de distintas
maneras, asi debe garantizar que los integrantes de
las comunidades tradicionales tengan conocimiento
de sus derechos, su ejercicio pleno y su respeto por
parte de todos los asociados.

Este reconocimiento y lucha en pro de su efectividad
y respeto tiene su base en el bloque de constituciona-
lidad conformado por instrumentos internacionales de
derechos humanos ratificados por Colombia, que pro-
mueven la pluralidad cultural y resaltan el compromiso
del Estado y sus administrados de salvaguardar la et-
nia, los territorios ancestrales y los recursos naturales
que representen la biodiversidad del pais.

La Declaracion Universal sobre la Diversidad Cultu-
ral aprobada por la Unesco en el 2001, establece que:

La diversidad se manifiesta en la originalidad y la plura-
lidad de las identidades que caracterizan los grupos y so-
ciedades que componen la humanidad [...] la diversidad
cultural, es para el género humano, tan necesaria como la
diversidad biol6gica para los organismos vivos!®.

180 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA EDUCACION, LA
CIENCIAY LA CULTURA -UNESCO-. Declaracion Universal dela Unesco
sobre la Diversidad Cultural, 2 de noviembre de 2001, disponible
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Al respecto de las comunidades tradicionales esta-
blece que:

La defensa de la diversidad cultural es un imperativo éti-
co, inseparable del respeto de la dignidad de la persona
humana. Ella supone el compromiso de respetar los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales, en particu-
lar los derechos de las personas que pertenecen a mino-
rias y los de los pueblos indigenas. Nadie puede invocar la
diversidad cultural para vulnerar los derechos humanos
garantizados por el derecho internacional, ni para limitar
su alcance'®,

Es asi como solo hasta 2001 se hace una declaracién
universal resaltando la importancia de la diversidad
cultural y su respeto, sin embargo, muchos afios antes
ya se habia hecho una identificacién de la importancia
de proteger a los pueblos indigenas y tribales y sus
derechos, se trata del Convenio 169 de 1989182,

El Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Triba-
les en paises independientes de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo -o1T-, adoptado el 7 de junio de
1989 y ratificado por Colombia el 6 de agosto de 1992
através delaLey 21 de 4 de marzo de 199133, definid
a los pueblos tribales como aquellos que tienen sus

en [http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=13179&URL_
DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html], articulo 1.2

181 Ibid,, articulo 4.2

182 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO -0IT-. Convenio n.2
169 sobre pueblos indigenas y tribales, cit.

183 Diario Oficial, n.2 39.720, de 6 de marzo de 1991, disponi-
ble en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1577376].
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propias costumbres, tradiciones y legislacién espe-
cial; en especifico

Define a los pueblos indigenas como aquellos que des-
cienden de poblaciones que habitaban en el pais o en una
region geografica a la que pertenece el pais en la época
de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de
las actuales fronteras estatales y que [...] conserven todas
sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales
y politicas o parte de ellas'®.

Si bien no distingui6 entre pueblos afrodescendien-
tes negros, raizales y palenqueros, si resulta claro que
los grupos que cumplan con los tres elementos an-
tes mencionados son sujetos de especial proteccion,
pues indica que las comunidades tribales son sujetos
acreedores de derechos fundamentales y derechos
humanos, hecho que obliga a que el Estado desplie-
gue un actuar coordinado entre todas sus institucio-
nes para el goce efectivo de los mismos por parte de
las comunidades, asi como la bisqueda continua de
las acciones que permitan eliminar las desigualdades
politicas, econdmicas y sociales y faciliten un mejora-
miento permanente de sus niveles de vida.

El Convenio hace un reconocimiento especial de
los derechos de las mujeres, al admitir que no debe
existir discriminacién a las mujeres frente a los hom-

184 LiB1A RosARIO GRUESO CASTELBLANCO. El derecho de las comunida-
des negras, afrocolombianas, raizal y palenquera a la consulta y al
consentimiento previo, libre e informado: una guia de informaciény
reflexion para su aplicacion desde la perspectiva de los Derechos Hu-
manos, Bogotd, Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Derechos Humanos Colombia, 2015, p. 14
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bres al momento de aplicar los derechos humanos y
libertades fundamentales'® y de los nifios, con es-
pecial énfasis en los derechos a la educacion, idioma
propio y bienestar'®,

De igual forma el convenio establece una serie de
importantes obligaciones para el Estado:

(a) Que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar,
en pie de igualdad, de los derechos y oportunidades que
la legislacién nacional otorga a los demas miembros de la
poblacioén;

(b) Que promuevan la plena efectividad de los derechos
sociales, econdmicos y culturales de esos pueblos, respe-
tando su identidad social y cultural, sus costumbres y tra-
diciones, y sus instituciones;

(c) Que ayuden a los miembros de los pueblos interesados
a eliminar las diferencias socioeconémicas que puedan
existir entre los miembros indigenas y los demdas miem-
bros de la comunidad nacional, de una manera compati-
ble con sus aspiraciones y formas de vida'®’.

En concordancia con las obligaciones adquiridas por
el Estado, la norma ratificadora de este tratado, pro-
mulgada en 1991, consagré la prohibicién del Estado
en implementar leyes que vayan en perjuicio de los
derechos legalmente reconocidos a las comunidades
tribales, lo que implica que cada norma o decisién ad-
ministrativa que se tome e involucren el territorio, los

185 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO -0IT-. Convenio n.2
169 sobre pueblos indigenas y tribales, cit., articulo 3.2 numeral 1.

186 Ibid., Articulos 26,27 y 29

187 Ibid., Articulo 2.2 numeral 2.



El derecho a la consulta previa de los pueblos tradicionales en Colombia

recursos naturales y culturales de estas poblaciones,
deben ser consultadas con las comunidades antes de
ser ejecutadas.

Otro importante instrumento internacional es la
Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas promulgada por la Asamblea
General el 13 de septiembre de 2007. La finalidad del
instrumento es incentivar a nivel global el reconoci-
miento y respeto de los derechos de los pueblos in-
digenas que les permita el uso, goce y disfrute de sus
territorios y los recursos naturales que se encuentran
en ellos; una libre determinacién de su cultura y el li-
bre establecimiento de su derecho de acuerdo a sus
tradiciones'®®. La declaracion también contempla el
ejercicio y goce de derechos sociales que propenden
la salvaguarda del Estado hacia la proteccién de la cul-
tura y su libre desarrollo en la sociedad.

Aun asi, es preciso notar que Colombia no ha ratifi-
cado esta declaracion, de la cual se abstuvo de votar en
sumomento, asi mismo, ha objetado las declaraciones
derivadas de la OEA con relacion a este tema'®®, dejan-

188 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS -ONU-. Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indige-
nas, Asamblea General, 13 de septiembre de 2007, disponible en
[https://www.un.org/development/desa/indigenous-peoples-
es/declaracion-sobre-los-derechos-de-los-pueblos-indigenas.
html].

189 ORGANIZACION NACIONAL INDIGENA DE COLOMBIA —ONIC-. El derecho
fundamental a la consulta previa de los Pueblos Indigenas en Colom-
bia, Bogota, Antropos, 2011, disponible en [http://www.onic.org.
co/canastadesaberes/113-cds/publicaciones/derechos/1880-el-
derecho-fundamental-a-la-consulta-previa-de-los-pueblos-indi-
genas-en-colombial.
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do claridades y precisiones que de facto significan un
bloqueo a la posibilidad de veto de estas iniciativas'®.

A pesar de que la declaracién de Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas no haya
sido ratificada hasta el momento, si son exigibles las
obligaciones del Convenio 169 de la 01T, y mas que
las obligaciones, es en un primer estadio, el recono-
cimiento de los derechos de los pueblos indigenas,
negros, afrocolombianos, raizales y palenqueros, con-
sistentes, entre otros, en:

- Ser titulares de todos los derechos humanos, li-
bertades fundamentales y derechos sociales, econé-
micos y culturales sin ningin tipo de obstaculo o dis-
criminacion;

- Libre autodeterminacion y por tanto, a perseguir
libremente su desarrollo econémico, social y cultural,

- A conservar sus instituciones, costumbres y tra-
diciones.

- Ala educacién y la conservacién de su propia len-
gua, y

- Al territorio.

La Ley 70 de 1993 ya citada, promulgada en virtud
del articulo 55 transitorio de la Constitucién de 1991,
que instaba al Congreso a crear una ley en la que se
reconozca el derecho a la propiedad colectiva a las co-
munidades negras que ocupaban tierra baldias de las

190 LiBIA ROSARIO GRUESO CASTELBLANCO. “La consulta previa algunos
debates sobre sus alcances y limitaciones en el respeto de la di-
versidad cultural”, Revista Semillas, n.>s 36/37, julio de 2008, pp.
17 a 22, disponible en [http://www.semillas.org.co/es/revista/
consultar-revista?numero=36/37].
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zonas riberefias de los rios de la cuenca del Pacifico,
de acuerdo a sus practicas tradicionales de produc-
cion, contempla diversas disposiciones a favor de las
comunidades negras, ademas del antes mencionado
derecho a la propiedad colectiva, como:

- Laimplementacidon de mecanismos para asegurar
los usos sobre la tierra y la protecciéon de los recursos
naturales, asi como la participacién de las comunida-
des sobre la explotacién de recursos no renovables.

- La creaciéon de mecanismos para el desarrollo de
la identidad cultural de las comunidades como: edu-
cacion acorde con necesidades y proceso etnocultura-
les, la sancion de todo tipo de discriminacién o racis-
mo, la garantia de la igualdad al acceso a servicios al
igual que los demas asociados, entre otros'*’.

Ahora bien, gracias a la interpretacion de la Corte
Constitucional en la Sentencia C-169 de 14 de febrero
de 20012 la definicion de comunidades negras y, en
consecuencia, el reconocimiento de sus derechos no
se supedita a aquellas resefiadas geograficamente en
las tierras baldias de las zonas riberefias de los rios
de la cuenca del Pacifico, sino que incluyen las que es-
tén ubicadas en otros puntos del territorio nacional y
cumplan los dos elementos resefiados (cultura, cos-

191 GRUESO CASTEBLANCO. El derecho de las comunidades negras, afro-
colombianas, raizal y palenquera a la consulta y al consentimiento
previo, libre e informado: una guia de informacién y reflexion para
su aplicacion desde la perspectiva de los Derechos Humanos, cit., p.
20.

192 M. P: CARLOS GAVIRIA Diaz, disponible en [http://www.cortecons-
titucional.gov.co/relatoria/2001/C-169-01.htm].
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tumbres y tradicion propias, auto-identificaciéon en-
tendiéndose distintos a otros sectores de la sociedad.)

En concordancia con el reconocimiento de dere-
chos a las comunidades tradicionales, la jurispruden-
cia emitida por las Altas Cortes insta a la protecciéon
de la diversidad cultural de la Nacién, caracterizada
por multiples cosmogonias que responden a tradicio-
nes, costumbres e historia que conforman la identi-
dad variopinta del pais, y que para cada pueblo indi-
gena o étnico se traduce en el derecho colectivo a la
identidad cultural.

Asi, la Constitucion colombiana, que declara a nues-
tro estado como social (garantia de derechos), demo-
cratico (pluralidad) de derecho (legalidad), establece
la importancia de proteger las distintas modalidades
de vida y el respeto que se le debe dar a cada comu-
nidad, debido a que estas contribuyen a la pluralidad
cultural que conforma la sociedad!®>.

III. EL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA
DE LAS COMUNIDADES TRADICIONALES

Un aspecto fundamental que requiere especial protec-
cion y permite el desarrollo de la identidad cultural en
Colombia, es el territorio, puesto que en él se asientan
las comunidades tradicionales y forman su cultura y

193 CoRTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-188 de 12 de mayo de 1993,
M. P: EDUARDO CIFUENTES MuNoOz, disponible en [http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/T-188-93.htm];  Sen-
tencia T-308 de 4 de agosto de 1993, M. P.: EDUARDO CIFUENTES
MuRNoz, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1993/t-308-93.htm].
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estilo de vida. Asila identificacion de los derechos que
tienen estos pueblos sobre el territorio no puede ser
un hecho de palabras que se contempla en una norma,
sino que debe estar cargado de una autonomia cultu-
ral y juridica, la cual les permita una defensa activa de
sus derechos®*

Como ya se ha mencionado, nuestro sistema juridi-
co ha desarrollado el concepto de propiedad colecti-
va, lo que implica que las tierras donde se encuentran
asentadas las poblaciones tradicionales no pueden ser
negociadas, ni tener ninguna restriccién de la pose-
siébn y mucho menos ser materia de expropiacién por
parte del Estado. Asi, la proteccién de la propiedad co-
lectiva del territorio de las poblaciones tradicionales
se lleva a cabo con base al principio de funcién social
de la tierra, lo que conlleva a que estas comunidades
contraigan obligaciones que contemplen los aspectos
ecoldgicos dentro del territorio.

Ahora bien, en concordancia al elemento social y
democratico que caracteriza nuestro modelo de Esta-
do, surge el derecho a la consulta previa para las co-
munidades tradicionales, su esencia esti conformada
por tres funcionalidades: en primer lugar, entendido
como derecho fundamental de las comunidades y por
tanto como obligacién del Estado, en su aplicacién a
las comunidades, determinadas circunstancias que
mas adelante mencionaremos, su vulneraciéon brinda
la oportunidad a los directamente afectados de acu-
dir ante el sistema judicial a solicitar su proteccién a

194 [dem.
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través de la accion de tutela, tal como lo contempla el
articulo 86 de la Carta Magna.

En segundo lugar, como mecanismo de proteccién
de los demas derechos de las comunidades, como por
ejemplo, laidentidad cultural y el libre ejercicio de sus
tradiciones en el territorio en el que estan asentadas,
sin que este sea reducido o sus recursos naturales me-
noscabados.

En tercer lugar, la consulta previa funciona como
mecanismo de participaciéon, entendido como un
mecanismo efectivo que tienen las comunidades tra-
dicionales de participar de forma libre y activa en la
toma de decisiones administrativas y legislativas que
quiera desarrollar el Ejecutivo o el Congreso, y pue-
dan ocasionar un menoscabo a sus derechos o pue-
dan mejorar en forma significativa sus condiciones de
vida.

Desde la doctrina, la consulta previa puede definir-
se de la siguiente manera:

Es un derecho fundamental de los pueblos indigenas. El
objetivo de este derecho consiste en garantizar que los
pueblos indigenas podamos participar, intervenir y deci-
dir, previamente a la toma de decisiones que nos afecten.
De acuerdo a la importancia que la consulta previa tiene
para los pueblos indigenas y a la jurisprudencia de la Cor-
te Constitucional en ese sentido, se puede afirmar que se
trata de un verdadero derecho fundamental, el cual debe
ser respetado, garantizado y promocionado por el Estado
colombiano!®®.

195 ORGANIZACION NACIONAL INDIGENA DE COLOMBIA -ONIC-. El dere-
cho fundamental a la consulta previa de los Pueblos Indigenas en
Colombia,, cit., p. 15.
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De acuerdo a esto, la consulta previa se considera
una garantia constitucional que permite que las co-
munidades tradicionales no sean despojadas del ejer-
cicio y goce de sus derechos fundamentales, lo cual
constituye un aspecto primordial e inherente al ser
humano, en especial a los grupos étnicos.

Estos postulados son reafirmados por el maxi-
mo Tribunal Constitucional en la Sentencia T-769 de
2009%°¢, en la que se explica que los pueblos étnicos
tienen prelacion en el ejercicio y proteccién de sus
derechos fundamentales, en los casos donde se pre-
tendan realizar acciones administrativas y legislativas
que involucren su territorio y tiendan a modificar sus
condiciones de vida.

En este orden de ideas, es prioritario y obligato-
rio que el Estado a través de sus instituciones, lleve
a cabo la consulta previa para analizar el impacto de
estas decisiones en la vida de los mismos, y en caso
de omitirla, las comunidades pueden alertar sobre el
desconocimiento de este derecho mediante la accién
de tutela en pro de la protecciéon de los derechos de
identidad cultural y participacion®®’.

En segundo lugar, al ser un derecho reconocido por
los convenios internacionales ratificados por Colom-
bia, cualquier violacidn o inobservancia de los com-
promisos adquiridos permite a los afectados acudir a
los tribunales u organizaciones internacionales para

196 M. P.: NiLsON PINILLA PINILLA, disponible en [http://www.corte-
constitucional.gov.co/relatoria/2009/t-769-09.htm].
197 {dem.
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reclamar la proteccién y goce de sus derechos. Este
precepto es reconocido por la Corte afirmando:

... en cuanto a la consecuencia juridica de la omisidén fren-
te al deber de consulta, esta Corporacion precisé que el
desconocimiento generaria una situaciéon de incumpli-
miento susceptible de evaluacion y control, a través de las
correspondientes instancias internacionales!®,

Es importante precisar que la protecciéon y las garan-
tias que se les brindan a las comunidades étnicas, en
especial el derecho fundamental de consulta previa,
radica en la necesidad de preservar las diferentes
ideas y concepciones ancestrales que tienen estos
pueblos frente a la cultura, en una sociedad en su ma-
yoria capitalista y progresista.

Con base a lo anterior es que se manifiesta que en
la aprobaciéon de proyectos econdémicos que involu-
cren manejos de recursos naturales y el territorio al
igual que la implementacién de normas en las comu-
nidades tradicionales, se requiere consultar para no
alterar la cosmovisién y las condiciones de vida de
los pueblos tribales, los cuales tiene derecho a definir
acerca de su propio entorno socio cultural y, por ende,
su desarrollo.

La consulta previa contempla una serie de princi-
pios rectores que permiten que este derecho sea fun-
damental y ayudan a que su ejercicio dentro del or-
denamiento juridico sea pertinente y coherente con
la realidad de los pueblos que ejercen este derecho.

198 [dem.
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Estos postulados se encuentran vinculados entre siy
son de acuerdo a los parametros del Convenio 169 de
la oIT en su articulo 6.2

- Principio de buena fe: Este postulado contempla
la veracidad y la lealtad que tienen las comunidades
indigenas al momento de realizar la consulta ante las
autoridades pertinentes, prevaleciendo el interés ge-
neral de la poblacién.

- Principio de autonomia y diversificacion: Este
postulado contempla la autonomia que tienen los
pueblos tradicionales de manifestar su acuerdo o des-
acuerdo legalmente sustentado frente a las decisiones
administrativas y legislativas que vayan en contraven-
cion de sus derechos fundamentales y su percepcién
del mundo.

- Principio de transparencia: Este postulado con-
templa que las partes que participen de manera acti-
va en el proceso de consulta previa, no pueden omitir
ninguno de los elementos que conformen los proyec-
tos o normas, dado que con base en la realidad econé6-
mica, social y politica de los mismos, se pueden esta-
blecer juicios de valor reales para la toma de decisio-
nes, por ende, este principio va intimamente ligado a
la buena fe.

- Principio de libertad: Este postulado contempla
que los pueblos tradicionales deben ejercer su auto-
nomia y expresar su consentimiento de forma libre y
espontanea, sin ningun tipo de condicionamientos o
presiones, que impida ejercer su derecho fundamen-
tal de libertad.
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- Principio de participacion y legitimidad: Este
postulado contempla que el desarrollo de la consulta
previa debe darse con las personas que legalmente se
encuentra facultadas para exigir la proteccién de sus
derechos fundamentales, es decir, que los represen-
tantes y las organizaciones de las comunidades tradi-
cionales son las personas idoneas.

- Principio de publicidad: Este postulado contem-
pla que todas las acciones, decisiones y los procedi-
mientos que se lleven a cabo durante la consulta, de-
ben ser difundidos con el objeto de que la sociedad y
los diversos actores tengan pleno conocimiento de los
mismos y participen de forma correcta y con transpa-
rencia en la toma de decisiones.

- Principio del debido proceso: Este postulado
contempla que la consulta previa debe ir acorde a los
preceptos juridicos establecidos en las normas nacio-
nales e internacionales, con el objeto de respetar to-
dos los procedimientos y los derechos de los sujetos
participantes de los mismos.

- Principio de pluralidad juridica: Este postulado
contempla que el goce del derecho de consulta previa
combina el derecho establecido en el ordenamiento
juridico colombiano y el derecho consuetudinario de
los pueblos tribales, el cual es constitucionalmente
reconocido por la Constitucion.

Con plena observancia de los principios anterior-
mente caracterizados, La Corte Constitucional, en
Sentencia SU-383 de 13 de mayo de 2003'%°, identificd

199 M. P.: ALvARO TAFUR GALvIS, disponible en [http://www.cortecons-
titucional.gov.co/relatoria/2003/su383-03.htm].
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la obligacion del ejercicio de la consulta previa ante
las comunidades tradicionales en los siguientes casos:

- Cuando sea necesario trasladar a las comunida-
des desde sus tierras tradicionales a otro lugar.

- En los mecanismos que se utilizaran para la erra-
dicacién de cultivos ilicitos y la definicién de las areas
que no estan destinadas a usos tradicionales por par-
te de las comunidades, con el fin de que la Policia Na-
cional pueda desarrollar la erradicacion.

- Cuando se pretenda realizar un proyecto, obra o
actividad en alguna zona que si bien no ha sido titula-
da, ha sido ocupada de forma regular por comunida-
des tradicionales?®®.

Otros casos en los que el Estado debe consultar a
las comunidades indigenas son:

- Explotacion de recursos naturales en sus tierras.

- Creacién de programas de formacién profesional
que atiendan las necesidades especiales de la comu-
nidad®°.

- Utilizacién de los territorios para actividades mi-
litares.

- Construccién de megaproyectos.

- Almacenamiento o desecho de materiales peli-
grosos?%?,

200 fdem.

201 GRUESO CASTELBLANCO. El derecho de las comunidades negras, afro-
colombianas, raizal y palenquera a la consulta y al consentimiento
previo, libre e informado: una guia de informacién y reflexion para
su aplicacion desde la perspectiva de los Derechos Humanos, cit., p.
26.

202 LiBIA ROSARIO GRUESO CASTELBLANCO. El derecho de los pueblos
indigenas a la consulta y al consentimiento previo, libre e informa-
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[V. LA CONSULTA PREVIA EN LA
JURISPRUDENCIA COLOMBIANA

Las comunidades tradicionales han encontrado una
proteccidén efectiva de sus derechos a través de los fa-
llos emitidos por la Corte Constitucional colombiana.
Esto debido que se ha dado la categoria de fundamen-
tal al derecho de la consulta previa. Asi, los procesos
de otorgamiento de licencias ambientales para los
planes de extraccion de recursos naturales en los te-
rritorios indigenas o étnicos son revertidos por esta
Corporacidn si omite la realizacion de la consulta pre-
via a las comunidades, esto con la finalidad de garan-
tizar los derechos fundamentales de los afectados.

Dentro de los derechos fundamentales de las co-
munidades tradicionales que se ven afectados y son
protegidos por via jurisprudencial en los fallos de la
Corte referente a los procesos de consulta previa, se
encuentran el derecho a la propiedad y a la tierra, de-
recho de participacidén, derecho de integridad cultu-
ral?%,

Esta interrelacion de derechos fundamentales a fa-
vor de las comunidades indigenas y étnicas permite
establecer que el derecho de consulta previa convier-

do: Una guia de informacion y reflexion para su aplicacién desde
la perspectiva de los derechos humanos, Bogota, Oficina del Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos
Colombia, 2015, [http://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/
Publicaciones/2011/7602.pdf], pp. 18 a 20.

203 CoRTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-1045A 14 de diciembre de
2010, M. P.: NiLsoN PINILLA PINILLA, disponible en [http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/t-1045a-10.htm].
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te a estas minorias en sujetos acreedores de derechos
colectivos. Lo que se traduce en que si bien son un
grupo con caracteristicas sociales y culturales dife-
rentes a las de los demas integrantes de la sociedad,
cada individuo puede gozar y exigir la proteccion de
sus derechos fundamentales como cualquier persona
natural y libre. Frente a este planteamiento la Corte
ha sido enfatica en establecer:

La comunidad indigena ha dejado de ser solamente una
realidad factica y legal para pasar a ser un “sujeto” de de-
rechos fundamentales. En su caso, los intereses dignos
de tutela constitucional y amparables bajo la forma de
derechos fundamentales no se reducen a los predicables
de sus miembros individualmente considerados, sino que
también logran radicarse en la comunidad misma que
como tal aparece dotada de singularidad propia, la que
justamente es el presupuesto del reconocimiento expreso
que la Constitucion hace a “la diversidad étnica y cultural
de la nacién colombiana?®,

Ahora bien, frente a la jurisprudencia que analiza el
tema procedimental de la consulta previa, se indica
que esta toma como base los preceptos determinados
en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo. Asi senala que la consulta previa es un
mecanismo que permite la participaciéon activa de
las comunidades tradicionales en las acciones o en
la toma de decisiones que involucren aspectos admi-
nistrativos dirigidos por el Ejecutivo o la creacién de

204 CoRTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-039 de 3 de febrero de
1997, M. P.: ANTONIO BARRERA CARBONELL, disponible en [http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/su039-97.htm].
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normas que involucren y afecten de forma positiva o
negativa a la poblacién sefialada.

De tal manera que si un Estado reconoce este de-
recho, de forma automatica esta respetando la auto-
nomia cultural, politica, juridica y econémica de los
pueblos tradicionales, asi como el manejo del terri-
torio y los recursos naturales donde se encuentran
asentados. Sin embargo, la norma interna no coincide
con los postulados emanados del Convenio 169 de la
OIT citado, puesto que el Decreto 1320 de 13 de julio
de 1998%%, establece que la finalidad de la consulta
previa es:

Articulo 1.2 Objeto. La consulta previa tiene por objeto
analizar el impacto econémico, ambiental, social y cultu-
ral que puede ocasionarse a una comunidad indigena o
negra por la explotacion de recursos naturales dentro de
su territorio, conforme a la definicion del articulo 2.2 del
presente decreto, y las medidas propuestas para proteger
su integridad?°®.

Al analizar el articulo antes sefialado y lo establecido
en el Convenio 169 de la oIT, se determinan contrarie-
dades, puesto que la norma interna considera la con-
sulta previa como una figura que ayuda a indicar los
impactos que puede ocasionar la implementaciéon de
una politica publica, mientras que la norma interna-

205 Diario Oficial, n.2 43.340, de 15 de julio de 1998, disponi-
ble en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Decretos/1266073].

206 Decreto 1320 de 1998, cit., “Por el cual se reglamenta la consulta
previa con las comunidades indigenas y negras para la explotacion
de los recursos naturales dentro de su territorio”.
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cional la sefiala como un mecanismo capaz de prote-
ger los derechos fundamentales de un grupo especial,
como es el caso de los pueblos tradicionales.

Sobre este aspecto la Corte Constitucional afirma
que la consulta previa propende por proteger los de-
rechos fundamentales de los pueblos tradicionales
mediante los procesos de participaciéon donde se ex-
prese la voluntad libre de los afectados sobre las de-
cisiones administrativas y legislativas que los puede
perjudicar, por ende, no es un mero tramite o fin como
lo quiere manifestar el Decreto 1320 de 1998.

Por consiguiente, la consulta previa debe brindar a
los pueblos tribales: 1. La informacion real y completa
de los proyectos, decisiones y normas que pretenden
extraer los recursos naturales que se encuentran den-
tro de los territorios de propiedad colectiva de esta
poblacién, asi como los medios que van a implemen-
tar que realizar dichas actividades; 2. Dar a conocer
los perjuicios que se causaran a los derechos funda-
mentales de la poblacion y al territorio donde se en-
cuentran asentados, debido a que esto es un precepto
indispensable para la preservacidon de las tradiciones;
y 3. Realizar las respectivas convocatorias para que
los representantes de los pueblos, la comunidad afec-
tada en general y la sociedad puedan conocer los pros
y los contras de los proyectos y asi involucrar a todos
los actores para una garantia de no vulneracién de los
derechos fundamentales.

Por ende, manifiesta la Corte que la consulta es un
proceso que debe ser previo y no se limita a una mera
reunion, dado que en las reuniones se informa de las
acciones a desplegar, pero no se presentan concerta-
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ciones ni las participaciones activas de la comunidad
afectada. Esto se expresa asi:

... para que la consulta cumpla con su finalidad y sea un
mecanismo eficaz y ttil de participacidn, es necesario que
en su realizacién se adopten procedimientos apropiados
que permitan la creacién de espacios de negociacion y de
intervencion de las instituciones representativas indige-
nas, que contribuya al desarrollo y a la resolucién efectiva
de los diferentes desafios asociados con el respeto de los
derechos a la subsistencia y la integridad cultural de estos
pueblos??’,

V. DEL MUNDO NORMATIVO AL MUNDO
DE LA REALIDAD: SITUACION ACTUAL DE
LA CONSULTA PREVIA EN COLOMBIA

El entorno de los pueblos tradicionales ha sido con-
siderado por muchos ordenamientos juridicos un as-
pecto fundamental en el patrimonio cultural de una
Nacién. Sin embargo, los paises en vias de desarro-
llo que pregonan que este patrimonio se encuentra
adscrito a su identidad cultural, despliegan acciones
administrativas y legislativas que giran alrededor del
crecimiento econémico y tienden a prevalecer por en-
cima de la salvaguarda de las tradiciones culturales de
estas poblaciones?®,

207 CoORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-693 de 23 de septiembre de
2011, M. P.: JorGE IGNACIO PRETELT CHALJUB, disponible en [http://
www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2011/T-693-11.
htm].

208 FLORELIA VALLEjo TRujiLLO. “El proceso de consulta previa en
los fallos de la Corte Constitucional colombiana”, Estudios Cons-
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Para el caso colombiano, las problematicas que se
dan frente a la correcta implementacion de la consulta
previa se relacionan con dos perspectivas. En prime-
ra medida, se encuentra en pro de la salvaguarda y el
ofrecimiento de garantias necesarias para la conser-
vacion de las comunidades tribales. Mientras que en
segunda medida las poblaciones tradicionales son un
aspecto negativo que limita en aparincia el desarrollo
econémico del pais mediante la extraccion y comer-
cializacién de los recursos naturales?®.

La situacién actual no es para nada arménica, tenien-
do en cuenta los agudos conflictos que se han propiciado
entre el modelo de desarrollo del Gobierno nacional, el
cual resulta ser centralista respecto de los modelos de
desarrollo territoriales, si es que cabe la palabra desa-
rrollo?'?, pues las interpretaciones étnicas pasan por
concepciones mas amplias que aquellas derivadas de la
modernidad occidental y sus instituciones?!'.

titucionales, afio 14, n.2 2, 2016, pp. 143 a 182, disponible en
[https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid
=50718-52002016000200005].

209 DANIEL VALERO. “Consulta previa a comunidades enreda proyectos
de desarrollo”, Bogota, El Tiempo, 25 de febrero de 2012, dispo-
nible en [http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-
11220667].

210 ARTURO ESCOBAR. Una minga para el postdesarrollo: Lugar, medio
ambiente y movimientos sociales en las transformaciones globa-
les, Bogotd, Ediciones Desde Abajo, 2012, disponible en [https://
www.unc.edu/~aescobar/text/esp/escobar.2010.UnaMinga.pdf],
Pp- 27 a 46.

211 CHRISTIAN GROS. Politicas de la etnicidad: Identidad, Estado y mo-
dernidad, Bogot3, Instituto Colombiano de Antropologia e Histo-
ria —-ICANH-, 2012, disponible en [http://biblioteca.icanh.gov.co/
DOCS/MARC/texto/306.08998G87 7p.pdf].
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Aun asf, se ha instaurado como motor (locomotora)
de la economia, la explotacién de recursos primarios
y el desarrollo de una matriz energética sustentada en
hidrocarburos. Este proceso no ha equilibrado los in-
tereses en conflicto, por el contrario, en lo corrido del
siglo xx1 se afianzo y profundizé su implementacidn,
juntando mas de 16 afios de Gobierno con el extracti-
vismo como principal bandera?!*

En forma analoga, la problematica del territorio
de los pueblos tradicionales trasciende al marco in-
ternacional, puesto que la politica econémica de mu-
chas trasnacionales y la globalizacién muestran una
tendencia que a nivel mundial se traduce en que las
tierras mas apetecidas para la extraccion de recursos
naturales se encuentran justamente en los territorios
adscritos a estas comunidades, lo que ha despertado
el interés de las empresas en realizar una inversion de
capital directa en los paises tercermundistas?!3,

Lo mas paradéjico de esta problematica es que Co-
lombia, a través del bloque de constitucionalidad, ha
aceptado los preceptos establecidos en el Convenio
169 de la orT. Tratado que busca garantizar el respe-
to y la proteccién real de los derechos fundamenta-
les de los pueblos tradicionales. Asi como los dota de

212 UNIDAD DE PLANEACION MINERO ENERGETICA ~UPME-. Plan energé-
tico nacional Colombia: ideario energético 2050, 2015, disponible
en [http://www.upme.gov.co/docs/pen/pen_idearioenergeti-
c02050.pdf].

213 CESAR RODRIGUEZ GARAVITO (coord.). Extractivismo versus derechos
humanos. Cronicas de los nuevos campos minados en el Sur Global,
Buenos Aires, Siglo xx1, 2016, disponible en [https://issuu.com/
sigloxxieditores/docs/rodr__guez_garavito._extractivismo_/2].
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mecanismos legales que les permitan acudir ante el
sistema judicial interno o externo para reclamar su
efectiva proteccion.

Sin embargo, estos postulados parecen convertirse
en letra muerta, ya que prevalece el crecimiento eco-
némico nacional frente a la destruccion y extincion del
patrimonio cultural y ambiental de la Nacién. Esta con-
secuencia se genera por la ambigiliedad de las normas
internas que, muy a pesar de que indica el procedimien-
to para realizar una consulta previa, para determinar la
afectacion de los derechos a las poblaciones tradiciona-
les, se sobrepone el interés particular de las empresas
privadas en omitir este requisito procedimental en el
otorgamiento de las licencias ambientales, afectando
gravemente a las comunidades étnicas?'*.

La complejidad de este problema se ha documenta-
do por varias instituciones, que incluyen el Observa-
torio de Conflictos Ambientales —-oca-2%5 (ver Mapa)
el Instituto Colombiano de Antropologia e Historia
—-ICANH-,?1® el Departamento Administrativo Nacional

214 Joj1 CariNO. “Indigenous Peoples’ Right to Free, Prior, Informed
Consent: reflections on concepts and practice”, en Arizona Jour-
nal of International & Comparative Law, vol. 22, n.2 1, 2005, pp.
19 a 39, disponible en [http://arizonajournal.org/wp-content/
uploads/2015/11/Carino-Formatted.pdf].

215 OBSERVATORIO DE CONFLICTOS AMBIENTALES-UNIVERSIDAD NACIO-
NAL -OCA-IDEA-. Conflictos Ambientales en Colombia, 2018, dispo-
nible en [https://conflictos-ambientales.net/oca_bd/].

216 INSTITUTO COLOMBIANO DE ANTROPOLOGIA E HISTORIA -ICANH-.
“El 1CANH se suma al Dia de los Pueblos Indigenas” Bogotd, 09
de septiembre de 2017, disponible en [http://www.icanh.gov.
co/sala_prensa/actualidad_icanh/el_icanh_se_suma_dia_pue-
blos_13841_13841].
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de Estadistica -DANE-?7, y si bien corresponde a otro
tipo de analisis evaluar la conveniencia de este mode-
lo, es justo decir que los réditos no siempre superan
los costos, sobre todo cuando pensamos en los impac-
tos a largo plazo o permanentes y mas alla de una va-
loracién pecuniaria?®,

Mapa

Fuente: Observatorio de Conflictos Ambientales, cit.

217 DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO NACIONAL DE ESTADISTICA -
DANE-. “Poblacion indigena, rom y afrocolombiana”, 2005, dispo-
nible en [https://www.dane.gov.co/files/censo2005/etnia/sys/
etnias.pdf].

218 EDUARDO GUDYNAS. “Diez tesis urgentes sobre el nuevo extracti-
vismo. Contextos y demandas bajo el progresismo sudamericano
actual”, en AA. vv. Extractivismo, politica y sociedad, Quito, Centro
de Ayuda Académica Profesional -caap-, 2009, disponible en
[http://www.gudynas.com/publicaciones/GudynasNuevoExtrac-
tivismo10Tesis09x2.pdf].
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Lo que tiene de fondo esta discusion es la funcién
de las consultas. Ante lo cual existen al menos dos ver-
tientes dominantes de la narrativa, una que podriamos
llamar pesimista, en tanto percibe este mecanismo
como carente de idoneidad y voluntad politica, pues-
to que funciona mas como un saludo a la bandera, por
el cual se legitima la ejecucion de los distintos pro-
yectos®'? y no se protegen de manera efectiva los de-
rechos de las comunidades en tanto su participaciéon
estd lejos de ser incluyente y en justicia. Resaltando el
desconocimiento de la legislacion de los pueblos indi-
genas, sus métodos y tiempos, ademas negando una
ruta de inclusién respecto a la mitigacién de los im-
pactos reales y la participacion sobre los beneficios.

La otra posiciéon podria entenderse como protec-
cionista-reivindicatoria, en tanto presume que la re-
gulacién no solo es positiva, sino necesaria??’, pero
que su vigencia no guarda equilibrio con los intereses
de los territorios. Este debate tiene tanta trascenden-
cia que incluso tiene efectos sobre el proceso de pazy
el proceso de implementacion de los acuerdos de paz
entre el Estado colombiano y la guerrilla de las FARC,
de lo cual han derivado como parte del reconocimien-

219 DiaNA MILENA MURCIA Ri1aNO. “Revision critica del derecho a la
consulta previa de proyectos y sus procedimientos”, en Semillas,
n.2 57, pp. 54 a 59, disponible en [http://www.semillas.org.co/es/
revisi].

220 CoONSEJo REGIONAL INDiGENA DEL CAUCA —-CRIC-. “Posicionamiento
politico de los Pueblos Indigenas en el Foro de Consulta Previa”, de
27 de febrero de 2017, disponible en [http://www.cric-colombia.
org/portal/posicionamiento-politico-de-los-pueblos-indigenas-
en-el-foro-de-consulta-previa/].
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to de causas del conflicto reconocimiento de la parti-
cipacién para los saberes y usos no tradicionales.

En lo respectivo a la participacion el titulo: “Salva-
guardas sustanciales para la interpretacion e imple-
mentacion del acuerdo final para la terminacién del
conflicto y la construccién de una paz estable y dura-
dera en Colombia”, dice:

Se garantizaran la perspectiva étnica y cultural, las con-
diciones juridicas vigentes de la propiedad colectiva, los
mecanismos para la proteccion y seguridad juridica de las
tierras y territorios ocupados o poseidos ancestralmente
y/o tradicionalmente. Se observaran también la integra-
lidad de la territorialidad y sus dimensiones culturales y
espirituales, la proteccion reforzada a los pueblos en ries-
go de extincién y sus planes de salvaguardas.

Adicionalmente en lo especifico respecto al mecanis-
mo de consulta previa dispuso que:

Se respetara el caracter principal y no subsidiario de la
consulta previa libre e informada y el derecho a la obje-
cion cultural como garantia de no repeticidn, siempre que
procedan. En consecuencia, la fase de implementacién de
los acuerdos, en lo que concierne a los pueblos étnicos,
se deberd cumplir garantizando el derecho a la consulta
previa libre e informada respetando los estandares cons-
titucionales e internacionales. Se incorporara un enfoque
trasversal étnico, de género, mujer, familia y generacion.
En ningun caso la implementacion de los acuerdos ird en
detrimento de los derechos de los pueblos étnicos.

Y continua:

En materia de participacién Se garantizara la participa-
cion plena y efectiva de los representantes de las autori-
dades étnicas y sus organizaciones representativas en las
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diferentes instancias que se creen en el marco de la imple-
mentacion del Acuerdo Final, en particular las consagra-
das en el Punto 2 y las instancias de planeacién partici-
pativa. Se adoptaran medidas para garantizar la inclusién
de candidatos de los pueblos étnicos en las listas de las
Circunscripciones Territoriales Especiales de Paz -CTEP-,
cuando su Circunscripcion coincida con sus territorios??..

Dejando lineamientos para lo que puede ser el pro-
ceso de implementacion, el cual contara sin duda con
gran numero de proyectos sobre los territorios, que
como hemos visto coinciden con los flagelos de ex-
clusion y violencia, eso si, sin mayores garantias de la
idoneidad del proceso.

Ahora bien, este proceso se extendera por lo me-
nos durante la siguiente década, y dejara resultados
diversos frente a esta controversia central, sobre todo
al tener en cuenta la configuracion del escenario poli-
tico oficial y sus agendas, pero asi mismo, las relacio-
nes que se concreten con los territorios que estan en
medio esta.

VI. EL FUTURO DE LA CONSULTA
PREVIA: LEY ESTATUTARIA

Como vimos, la polémica por la delimitacion de la con-
sulta previa no es nueva???, adicionalmente se puede

221 “Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construc-
cion de una Paz Estable y Duradera”, de 24 de noviembre de 2016,
disponible en [http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/
procesos-y-conversaciones/Documentos%20compartidos/24-
11-2016NuevoAcuerdoFinal.pdf].

222 AURA MARiA PUYANA (comp.). Consulta previa y modelos de desa-
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evidenciar un interés por definir procedimientos que
la limiten, claro esta que con diferentes aproximacio-
nes segun los actores inmersos y sus intereses, en tan-
to son multiples las dimensiones que caracterizan los
elementos y actores de la figura de consulta previa:

Tabla. elementos y actores de la figura de consulta previa

Grupos Etnicos.
Partes Empresa, persona o entidad interesada en
desarrollar el proyecto, obra o actividad.

Direccién de Consulta Previa (MI).
Autoridades Ambientales: Autoridad
Coordinadores Nacional de Licencias Ambientales -ANLA- o
Corporaciones Auténomas Regionales -CAR-
(con licenciamiento).

Entes de control del Estado (Procuraduria,
Defensoria y Personeria Municipal).
Autoridades de los municipios y departamentos
(oficinas de asuntos indigenas y negras).

Invitados

Fuente: Ministerio del Interior??,

Como parte de la agenda electoral presidencial 2018-
2022, salié arelucir el estado y posible futuro del deba-

rrollo: juego de espejos, Bogotd, Gente Nueva, 2016, disponible en
[http://www.academia.edu/31353407/Consulta_Previa_y_Mode-
los_de_Desarrollo_Juego_de_espejos._Reflexiones_a_propdsito_de_
los_25_afios_del_Convenio_169_de_la_OIT].

223 MINISTERIO DEL INTERIOR DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. “Direc-
cion de consulta previa”, Bogota, Ministerio del Interior, 10 de
diciembre de 2013, disponible en [http://www.upme.gov.co/Me-
morias%20Convocatoria%20Redes%20de%20Alto%20Voltaje/
MININTERIOR_CONSULTA-PREVIA.pdf].
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te frente a la reglamentacion de las consultas previas.
Siendo esta una de las banderas de politica publica en
el tema econémico desde la candidatura del exminis-
tro GERMAN VARGAS LLERAS, quien arremetié contra
los alcances del mecanismo, relativizando el sentido
del mismo y problematizando su aplicacion+.

Su mensaje tiene un tono particular desde la orilla
econdmica, recordando su paso por diferentes carte-
ras del Gobierno que lo enfrentaron directamente al
mecanismo, al respecto durante la campaiia dijo que:

El tema de las consultas previas es algo que vale pena re-
glamentar porque estd afectando transversalmente a los
sectores de la producciéon. Urge sacar una ley estatutaria
que delimite los efectos vinculantes de esas consultas, los
sujetos, los costos y los tiempos??°.

Pero desde la otra orilla esta la posicion de los pueblos
indigenas?*®, quienes ven con desconfianza las posicio-
nes de las instituciones para cambiar el ordenamien-
to relativo al tema, pues de acuerdo a las actuaciones
previas del Ejecutivo, serian mas negativos los alcances
que pueda tener para la proteccion de los derechos de

224 “Vargas Lleras propone hacer una ley estatutaria para reformar
consultas previas”, Cali, El Pais, 26 de enero de 2018, disponible en
[https://www.elpais.com.co/elecciones/elecciones-presidencia-
les/vargas-lleras-propone-hacer-una-ley-estatutaria-para-refor-
mar-consultas-previas.html].

225 “Vargas Lleras propone reglamentar las consultas previas”, Car-
tagena, El Universal, 26 de enero de 2018, disponible en [http://
www.eluniversal.com.co/colombia/vargas-lleras-propone-regla-
mentar-las-consultas-previas-270921].

226 CONSEJO REGIONAL INDIGENA DEL CAUCA —-CRIC-. “Posicionamiento
politico de los Pueblos Indigenas en el Foro de Consulta Previa”, cit.
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las comunidades étnicas que los efectos positivos y las
regulaciones que han solicitado histéricamente.

Esta contradiccién nos dice que existe un conflicto
manifiesto producto de cierto grado de incertidumbre
respecto a los alcances del tema, pero mas complejo
aun es que se esta incubando otro conflicto ain mayor.
De no tener escenarios de concertacion y equilibrio
de los intereses, asi como procedimientos y tiempos
concretos, lo que por el momento parece ser el Uinico
punto de encuentro entre la institucionalidad estatal
y étnica, nos alejariamos como Nacién de un proyec-
to de Estado incluyente y desarrollado, que entonces
pregunta sobre el alcance y la voluntad politica para
el reconocimiento y la inclusién efectiva de los terri-
torios, manteniendo el debate sobre el significado del
desarrollo al margen.

VII. CONCLUSIONES

Los pueblos tradicionales indigenas y étnicos en
Colombia han sido reconocidos como titulares de
derechos, en tanto grupo, como individuos; en ese
contexto, la consulta previa aparece como derecho
colectivo encaminado a la proteccién de la identidad
cultural, pero también como mecanismo de protec-
cion de otros derechos como los relacionados con el
territorio y en concordancia con los derechos socia-
les, econémicos y culturales. Finalmente, la consulta
también se transforma en un mecanismo de partici-
pacién de las comunidades interesadas en eliminar
las diferencias socioeconémicas que puedan existir
entre los pueblos y los demas integrantes de la comu-



El derecho a la consulta previa de los pueblos tradicionales en Colombia

nidad nacional, decidir sobre proyectos de desarrollo
y el uso del territorio.

Se puede afirmar entonces, que la consulta previa
en Colombia es un derecho fundamental a favor de
las poblaciones tradicionales, la cual propende por la
proteccion sistematica de derechos a una colectividad
que se puede ver afectada por la toma de decisiones
dentro del ordenamiento juridico.

Este derecho tiene un reconocimiento internacio-
nal amparado por el Convenio 169 de la or1T y la De-
claracion de las Naciones Unidas sobre los derechos
indigenas. Lo que conlleva a que sus postulados ge-
neren una presion politica que obligue a los Estados
parte a respetar la diversidad cultural y garantice la
preservaciéon de las poblaciones étnicas y los dere-
chos legalmente reconocidos.

Sin embargo, la realidad dentro de nuestro ordena-
miento juridico es distinta, pues nuestro patrimonio
cultural representado por los pueblos tradicionales,
los derechos de cada uno de los individuos que los
conforman y el respeto a la diversidad, solicitan al Es-
tado mayor atencion y garantia por las normas y los
convenios internacionales donde se ratifican los de-
rechos fundamentales individuales y colectivos de las
comunidades indigenas, afrodescendientes negras,
raizales y palenqueras.

Es innegable que hoy estos derechos se ven violen-
tados por la prevalencia y el crecimiento irresponsa-
ble del sistema econémico basado en la extraccion de
recursos naturales, en ese sentido, es necesario cons-
truir una estratégica que ponga en balance la diversi-
dad cultural y el desarrollo del pais.
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CAPITULO CUARTO
SEGUNDOS OCUPANTES Y SU RELACION
CON LA TIERRA EN COLOMBIA

Edimer Leonardo Latorre-Iglesias
Misael Tirado Acero
Rafaela Sayas Contreras

[. INTRODUCCION

La restitucion de tierras en Colombia en el marco de
la justicia transicional constituye uno de los retos mas
importantes para la construccion de paz. Devolver la
tierra alos despojados es una de las apuestas politicas
de mayor relevancia, ratificada en el Acuerdo Final,
punto 1, relacionado con el desarrollo agrario inte-
gral, sin embargo, la restitucion de tierras atraviesa
coyunturas dificiles de caracter juridico y presupues-
tal, de hecho, no siempre las categorias conceptuales
estan claras. Por ello este trabajo explora la categoria
de los segundos ocupantes lo que supone la satisfac-
cion de la necesidad de acceso a la tierra.
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En nuestro contexto, el tema de tierras cobra im-
portancia en 2011 cuando es expedida la Ley 1448
o Ley de victimas y restitucion de tierras ya citada,
a partir de alli se crea una institucionalidad propia
como lo es la Unidad de Gestiéon de Restitucion de
Tierras Despojadas -URT-, a cargo de la coordinacion
y sostenibilidad de esta medida de reparacion a las
victimas, por un parte y por la otra, los jueces de res-
titucidn de tierras para la declaratoria judicial de la
restitucion y formalizacién de las mismas. La restitu-
cion de tierras como derecho de las victimas afronta
tensiones relacionadas con los ocupantes secunda-
rios en un contexto de transicion hacia la paz, en la
medida que la misma se decide mediante sentencia
judicial sobre la base del despojo o del abandono for-
zado de tierras, por parte de victimarios en contextos
de conflicto. Pero la realidad muestra otra perspecti-
va, hay restituciones ordenadas contra personas quie-
nes también son campesinos, que no despojaron, que
tienen una relacién con la tierra restituida, o dicho de
otra manera, ostentan el rol de segundos ocupantes,
entonces ;cudles son las soluciones normativas para
este fendmeno? ;Como se afronta la tensién entre
los reclamantes de tierras, los opositores de buena fe
exenta de culpa y los ocupantes secundarios?

El abordaje de este trabajo se hace desde el enfo-
que cualitativo, juridico-dogmatico, basado en el ana-
lisis de fuentes secundarias. El mismo implicé la re-
copilacion y organizacion de informacidn a través de
matrices y luego su procesamiento para llegar a unas
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conclusiones correspondientes??’”- Se parte de la base
del andlisis de la categoria de ocupantes secunda-
rios como una de las formas de relacionamiento con
la tierra, la cual también merece protecciéon desde la
perspectiva del derecho internacional de los derechos
humanos.

II. LoS DERECHOS HUMANOS, JUSTICIA
TRANSICIONAL Y TIERRAS

La discusién en torno de los derechos humanos se
ha constituido en tema de agenda politica, de hecho,
funge como discurso legitimador de poderes politi-
cos. En ese marco lo plantea GREGORIO PECES-BARBA
MARTINEZ, cuando alude al modelo integral de los
derechos humanos, connotado en su esencia por una
arista moral, un politica y una juridica, en el enten-
dido que si bien desde una perspectiva juspositivis-
ta nos atenemos a su positivizacion, la esencia de los
mismos no se agota solo en su dimensién normativa,
puesto que la politica es la que hace posible que la
pretension de correccién o validez universal de los
derechos humanos, pasen de ser una pretension de
correccidon moral a convertirse en derecho positivo:

El modelo integral de derechos humanos, que rechaza los
reduccionismos, supone aceptar una moralidad de la li-
bertad y de la igualdad que se va formando en la historia

227 MISAEL TIRADO ACERO, WILMER PENA y CARLOS MARTIN CARBONELL
HIGUERA. La investigacién juridica y sociojuridica: Precisionesy cla-
ves, Bogotd, Universidad Militar Nueva Granada-Periddicas, 2010,
p- 250.
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del mundo moderno, con aportaciones liberales, demo-
craticas y socialistas, que se pueden ordenar en un mode-
lo racional, aunque partiendo de su ineludible dimension
histérica. Supone aceptar que la eficacia social de esas
pretensiones morales necesita de su incorporacién al de-
recho positivo. Supone igualmente, que la relacion entre
moralidad y derecho positivo necesita de la mediacion de
un poder politico que asuma esos valores éticos como va-
lores politicos, y los incorpore a su ordenamiento como
valores del derecho?®,

Precisando un poco mas el concepto de derechos
humanos, la realidad social, juridica y politica en
Colombia se explica desde la perspectiva de los dere-
chos humanos planteada por ANTONIO ENRIQUE PEREZ
LuNoO, que alude a los mismos como

un conjunto de facultades e instituciones que en cada mo-
mento histérico, concretan las exigencias de la dignidad,
la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser re-
conocidas positivamente por los ordenamientos juridicos
a nivel nacional e internacional®®.

Quiere ello decir que pasan de ser discursos vacios
de contenido a ser legitimador de ordenes juridico-
politicos en clave historica. Justamente poniendo su
acento en reivindicaciones de la dignidad, la libertad
y la igualdad, que en el caso que nos concierne, per-
mite la expedicion de normativas cuyo fundamento
ético es la dignificacion de las victimas a través de su

228 GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ. Curso de derechos fundamenta-
les. Teoria general, Madrid, Universidad Carlos 111, 1995, p. 57.

229 ANTONIO ENRIQUE PEREZ LUNO. Derechos humanos, Estado de dere-
cho y Constitucién, Madrid, Tecnos, 2010, p. 50
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“reconocimiento” y materializacién de derechos cons-
titucionales.

No es cuestion menor cuando el texto de la Ley
1448 de 2011, define como principio general la dig-
nidad y reza:

El fundamento axioldgico de los derechos a la verdad, la
justicia y la reparacion, es el respeto a la integridad y la
honra de las victimas. Las victimas seran tratadas con
consideracion y respeto, participaran en las decisiones
que las afecten, para lo cual contaran con informacion,
asesoria y acompafamiento y obtendran la tutela efectiva
de sus derechos en virtud del mandato constitucional, de-
ber positivo y principio de la dignidad.

El Estado se compromete a adelantar prioritariamente ac-
ciones encaminadas al fortalecimiento de la autonomfia de
las victimas para que las medidas de atencidn, asistencia
y reparacion establecidas en la presente ley, contribuyan
arecuperarlas como ciudadanos en ejercicio pleno de sus
derechos y deberes (art. 4.9).

La vulneraciéon de derechos humanos pasé de ser un
asunto que compete exclusivamente al derecho inter-
no, para convertirse en un asunto de interés interna-
cional. La ratificacién dada por los Estados a tratados
de derecho humanos deriva en responsabilidad inter-
nacional en caso de vulneracién de los derechos de las
personas.

Para determinar los alcances de la responsabilidad inter-
nacional del Estado por violaciéon de derechos humanos
en el sistema interamericano es necesario prestar aten-
cién a dos cuestiones. La primera, es determinar cuales
son las obligaciones de los Estados en materia de dere-
chos humanos, de forma tal de tener claridad sobre las
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obligaciones primarias que pueden constituir una infrac-
cién a los compromisos internacionales y que pueden
acarrearle responsabilidad. La segunda, es necesario de-
terminar las hipétesis de atribucidon de responsabilidad
internacional®®.

Colombia experimenta un cambio en la redefinicion
de los derechos humanos y la dignificacion de las vic-
timas, por ello, en atencion a la recepcion de norma-
tivas supranacionales de conformidad con el articulo
93 de la Constitucion politica, hoy queda dificil dejar
de lado los derechos humanos y en ese marco, los de-
rechos de las victimas del conflicto armado. En ese
sentido, la historia ha sido aleccionadora, cuando los
mismos no han sido atendidos en sede judicial, sendas
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos condenatorias del Estado colombiano se
erigen en decisiones para recordar que, las multiples
vulneraciones a la luz del derecho internacional de los
derechos humanos -DIDH- y del derecho internacio-
nal humanitario -DIH- tienen consecuencias juridicas
en un marco de responsabilidad internacional, por in-
cumplimiento de obligaciones convencionales.

Los “Principios y directrices sobre el derecho de
las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violacio-
nes graves del derecho internacional humanitario a

230 Craupio NAsH Rojas. Las reparaciones ante la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos (1988-2007), Santiago de Chile, AECID y
Universidad de Chile, 2009, disponible en [http://www.corteidh.
or.cr/tablas/r15428.pdf], p. 16.
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interponer recursos y obtener reparaciones”!, ex-
pedida en la 64.2 Sesién Plenaria de Naciones Unidas,
normativamente expresan la obligaciéon que asumen
los Estados nacionales al respeto de los derechos hu-
manos de las victimas, propendiendo por la efectivi-
dad de los mismos en el derecho interno, a través de
la eficacia judicial y administrativa conducente a la
existencia de recursos suficientes, oportunos y rapi-
dos que garanticen una reparacion integral.

Las consecuencias del conflicto armado tienen su expre-
sién concreta en las personas que padecieron hechos
victimizantes, por ello, el reconocimiento de los dafios
causados es un punto de partida para hablar de repara-
cién. Pero ;qué es reparar? Y ;Quién repara? Son cuestio-
namientos que se hacen y que deben responderse, si en
efecto queremos transitar a la sociedad del post acuerdo.
Reparar es un concepto netamente juridico, que alude a
la responsabilidad resarcitoria de quien causa un dafio
en alguno de los bienes juridicos, respecto de la persona
que lo padece; para el caso concreto de las victimas del
conflicto armado, nos referimos a graves violaciones de
derechos humanos e infracciones al derecho internacio-
nal humanitario, contempladas en normativas nacionales
e internacionales, para el caso que nos ocupa en la Ley
1448 de 2011%2,

231 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS -ONU-. Principios y di-
rectrices 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 recursos y obtener reparaciones, A/RES/60/147, 16
de diciembre de 2005, disponible en [https://www.ohchr.org/sp/
professionalinterest/pages/remedyandreparation.aspx].

232 RAFAELA ESTER SAYAS CONTRERAS. “Justicia Transicional y Ley de
victimas. Una aproximacién desde las politicas publicas”, en Cua-
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Referirnos entonces al tema de reparacidén integral,
no es cuestion menor, de hecho el documento al cual
nos estamos refiriendo (Directriz 1x) plantea la repa-
racion como una obligacién a cargo del Estado, cuyo
alcance se expresa en los siguientes aspectos:

- Su fin es la justicia remediando las violaciones de
derechos humanos;

- El Estado debe responder por acciéon u omision;

- La reparacién tiene un criterio de proporcionali-
dad respecto del dano sufrido;

- La reparacién debe ser plena y debe abarcar las
siguientes medidas: restitucion, indemnizacion, reha-
bilitacién, satisfaccion y garantias de no repeticién;

- Las reparaciones deben ser concedidas por via
judicial o en su defecto, por via administrativa a través
de programas nacionales de reparaciones cuando las
personas naturales o juridicas no se allanan a hacerlo;

- La reparacion involucra medidas patrimoniales y
no patrimoniales.

Teniendo en cuenta lo antes enunciado,

habria que ver si dichas reparaciones realmente han sido
integrales, ya que si bien estas tienen en cuenta la com-
pensacion econémica, no necesariamente tienen en cuen-
ta los delitos conexos, o en muchos casos los mecanismos
reales para el acceso a la justicia, al Sistema de Seguridad
Social en Salud, a oportunidades que las enmarca la mis-
ma insercion social, la educacién técnica y tecnolégica o
profesional para la insercién laboral, tanto de la victima

dernos de Politicas Piblicas, vol. 1, n.2 3, diciembre de 2011, dispo-
nible en [http://ipreg.unicartagena.edu.co/phocadownloadpap/
cuadernos-de-politicas-publicas/Cuaderno_diciembre-1_2011.
pdf], pp. 41 a 59.


http://ipreg.unicartagena.edu.co/phocadownloadpap/cuadernos-de-politicas-publicas/Cuaderno_diciembre-1_2011.pdf
http://ipreg.unicartagena.edu.co/phocadownloadpap/cuadernos-de-politicas-publicas/Cuaderno_diciembre-1_2011.pdf
http://ipreg.unicartagena.edu.co/phocadownloadpap/cuadernos-de-politicas-publicas/Cuaderno_diciembre-1_2011.pdf

Segundos ocupantesy su relacion con la tierra en Colombia

como en algunos casos de su ntcleo familiar, lo que para
algunos criticos del modelo abre el debate entre medidas
paliativas sin mayor impacto en la politica publica, o en
su efecto la otra postura del enfoque paternalista y asis-
tencialista que desbordara la pretencion para la cual fue
creada?®,

Asi las cosas, vemos como paulatinamente los discur-
sos politicos de la mano del derecho internacional de
los derechos humanos, permean la practica judicial y
administrativa, lo que posibilita la apertura hacia re-
formas normativas y en politicas publicas. De las me-
didas de reparacion, una en particular sera analizada,
la de restitucion, tomando en consideracion el tema
central de la investigacion. La misma es definida des-
de los Principios y Directrices para las Victimas, de la
siguiente manera:

19. La restitucién, siempre que sea posible, ha de devolver
a la victima a la situacién anterior a la violaciéon manifies-
ta de las normas internacionales de derechos humanos o
la violacion grave del derecho internacional humanitario.
La restitucion comprende, segiin corresponda, el res-
tablecimiento de la libertad, el disfrute de los derechos
humanos, la identidad, la vida familiar y la ciudadania,
el regreso a su lugar de residencia, la reintegracion en su
empleo y la devolucion de sus bienes.

Restituir es una accién que expresa un acto de autori-
dad soberana del Estado obligado frente a la victima,

233 TIRADO ACERO, HUERTAS DiAZ y TRUJILLO GONZALEZ. Nifios, nifias
y adolescentes en el marco del Conflicto armado. 1985-2015, cit., p.
56.
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que se concreta a través de decisiones administrativas
o en sede judicial mediante sentencia. Esta disposi-
cion concreta la restitutio in integrum.

De este concepto de reparacion que nos da la Corte Intera-
mericana podemos extraer sus elementos centrales y ca-
racteristicos, vinculados con la proteccién de los derechos
humanos y no s6lo con la relacién entre Estados. En efec-
to, la reparacién consiste en restablecer la situacién de la
victima al momento anterior al hecho ilicito, borrando o
anulando las consecuencias de dicho acto u omision ilici-
tos. Esta restitucion a las condiciones anteriores implica
dejar sin efecto las consecuencias inmediatas del hecho,
en todo aquello que sea posible, y en indemnizar -a titulo
compensatorio- los perjuicios causados, ya sean estos de
caracter patrimonial o extrapatrimonial?*,

La norma plantea las condiciones de posibilidad ma-
terial de regresar al vulnerado a una situacién similar
a la anterior al hecho victimizante, circunstancia que
desde la perspectiva del derecho colombiano ha sido
denominada

reparacion transformadora, el propésito de las violacio-
nes masivas de derechos humanos en sociedades des-
iguales no deberia ser restaurar a las victimas pobres a su
situacién previa y de discriminacién sino de transformar
esas circunstancias, que pudieron ser una de las causas
del conflicto y que en todo caso son injustas?®.

234 NasH Rojas. Reparaciones ante la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos 1988-2007 cit., p. 36.

235 NELSON CAMILO SANCHEZ y RODRIGO UPRIMNY YEPES. “Propuestas
para una restitucion de tierras transformadora”, en Tareas pen-
dientes: Propuestas para la formulacién de politicas publicas de re-
paracion en Colombia, Bogota: Centro Internacional para la Justicia
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La cual alude al mejoramiento de las condiciones
de vida en general para el reclamante de tierras in-
dependiente de la formalizacidn o legalizacion de los
titulos de propiedad.

Con mayor precision en la materia, desde normas
supranacionales, se expresan los Principios sobre la
restitucion de las viviendas y el patrimonio de los
refugiados y las personas desplazadas (en adelante
Principios Pinheiro)?3¢, la cual establece los derechos
que tienen las victimas a la restitucion de sus vivien-
das y patrimonio, la posibilidad de regreso voluntario
en condiciones de seguridad al lugar de origen (expul-
sién) y en su defecto, cuando las condiciones no estan
dadas, a obtener una indemnizaciéon o compensacién
equivalente al patrimonio o vivienda.

La caracteristica que connota el derecho de resti-
tucion implica por parte del afectado, la falta de vo-
luntad en la dejacién de la vivienda o el patrimonio
en contextos de violencia, por la amenaza real de un
tercero en alguno de los derechos del refugiado o del
desplazado, de manera particular, la vida o la integri-
dad personal. De hecho alude a

quienes se haya privado de forma arbitraria o ilegal de sus
anteriores hogares, tierras, bienes o lugares de residencia

Transicional, 2010, disponible en [https://www.ictj.org/sites/de-
fault/files/ICTJ-Colombia-Tareas-Pendientes-2010-Spanish.pdf],
pp. 233y 234.

236 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS -ONU-. “Manual sobre la
restitucion de las viviendas y el patrimonio de refugiados y perso-
nas desplazadas. Aplicacién de los ‘Principios Pinheiro™”, marzo de
2007, disponible en [https://www.ohchr.org/Documents/Publi-
cations/pinheiro_principles_sp.pdf].
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habitual, independientemente de la naturaleza del des-
plazamiento o de las circunstancias que lo originaron””.

En ese orden de ideas, la devolucion de los bienes a las
victimas, de manera particular el ejercicio del derecho
a ser restituido, debe ser garantizado a los despojados
en un marco de derechos humanos. No es descabella-
do plantear programas de restitucion de viviendas
o tierras para las victimas, por ello, el aparte de los
Principios Pinheiro, sobre la accesibilidad a los proce-
dimientos de reclamacién de restitucién, plantea que:

Toda persona a quien se haya privado arbitraria o ilegal-
mente de su vivienda, sus tierras o su patrimonio debe te-
ner la posibilidad de presentar una reclamacion de resti-
tucion o de indemnizacion ante un drgano independiente
e imparcial, que debe pronunciarse acerca de la reclama-
ciéon y notificar su resolucion al reclamante. Los Estados
no deben establecer condiciones previas para la presen-
tacién de una reclamacion de restitucién®®,

Como ya se expreso, el contexto politico colombiano
en un principio no fue proclive al establecimiento de
este tipo de normativas, es mas, se pueden apreciar
normas que solo atribuian medidas paliativas para
las victimas de un solo hecho victimizante, el despla-
zamiento??®, relacionadas con la atencién durante el
desplazamiento, la estabilizacion econémica y el re-

237 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS -ONU-. “Manual sobre la
restitucion de las viviendas y el patrimonio de refugiados y perso-
nas desplazadas. Aplicacién de los ‘Principios Pinheiro”, cit.

238 Ibid., 1.3

239 Ley 387 de 1997, cit.
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torno. Dicho panorama comienza a variar con el cam-
bio de Gobierno de ALvarRo URIBE VELEZ2°. En 2010, el
entonces Presidente JUAN MANUEL SANTOS CALDERON,
en su primer periodo presidencial (2010-2014), radi-
ca en el Congreso la Ley de Victimas, la cual es san-
cionada ocho meses después con la inclusién de un
aparte especial de restitucion de tierras.

Esta norma da apertura a escenarios de justicia
transicional partiendo del hecho de reconocer for-
malmente las vulneraciones sistematicas sufridas
por las victimas y el dafio causado, de conformidad
con paradmetros de justicia restaurativa, inaugurando
instituciones pro tempore encargadas de los procesos
conducentes al otorgamiento de las reparaciones. Asi
las cosas, la justicia transicional se expresa como

[Ulna serie de mecanismos que se implementan en de-
terminado contexto historico —con caracter temporal- en
el que existe la voluntad politica para el procesamiento
y esclarecimiento de pasados traumaticos, asociados a la
masiva vulneracion de derechos, cuya investigacion des-
borda el cauce normal de la justicia ordinaria de un pais
[...] es un constructo social que se plantea frente a socie-
dades que pretenden transformarse hacia escenarios de
paz y democracia, posteriores a periodos de violaciones
sistematicas de derechos humanos?*..

La restitucion de tierras como una medida de la re-
paracion integral, encuentra su fundamento en la jus-
ticia transicional, cuyos objetivos se concretan en los
siguientes puntos:

240 Presidente de Colombia en los periodos 2002-2006 y 2006-2010.
241 Savas CONTRERAS. “Justicia transicional y ley de victimas, una
aproximacién desde las politicas publicas”, cit., p. 18.
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1. El reconocimiento de las victimas y el restableci-
miento de sus derechos a la verdad, a la justiciay a la
reparacion.

2. Larecuperacion de la confianza en el Estado me-
diante la reafirmacion de la relevancia de las normas
que los perpetradores violaron.

3. El fortalecimiento del Estado social de derecho
y de la democracia mediante la promocién de la par-
ticipacién de todos, restaurando una cultura politica
democratica y un nivel basico de solidaridad y de con-
fianza sociales para convencer a los ciudadanos de
que participen en sus instituciones politicas por razo-
nes distintas a la conveniencia personal.

4. Lareconciliacién y la paz, lo que implica avanzar
con la creacion o recuperacion de un nivel de confian-
za social y de solidaridad que fomente una cultura po-
litica democratica (Corte Constitucional. Sentencias
C-771 de 13 de octubre de 2011%*?, C-579 de 28 de
agosto de 20133, C-577 de 6 de agosto de 2014**,
C-694 de 11 de noviembre de 2015%° y C-379 de 18
de julio de 20162*6)%47,

242 M. P: NILSON PINILLA PINILLA, disponible en [http://www.corte-
constitucional.gov.co/relatoria/2011/C-771-11.htm].

243 M. P.: JoRGE IGNACIO PRETELT CHALJUB, disponible en [http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/C-579-13.htm].

244 M. P.: MARIA VICTORIA SAcHICA MENDEZ, disponible en [http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-577-14.htm].

245 M. P: ALBERTO Rojas Rios, disponible en [http://www.corteconsti-
tucional.gov.co/relatoria/2015/C-694-15.htm)].

246 M. P.: Luis ERNESTO VARGAS SILVA, disponible en [http://www.cor-
teconstitucional.gov.co/relatoria/2016/c-379-16.htm)].

247 AURA PATRICIA BOLIVAR JAIME y OLGA DEL PILAR VASQUEZ CRUZ. Jus-
ticia transicional y accién sin dafio, una reflexion desde el proceso
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En ese marco son aprobados los programas nacio-
nales de reparaciones. Reparar a las victimas implica
reconocer que por acciéon u omisién se ha tenido parte
de responsabilidad en el dafio causado. No hacerlo, es
dejar de lado valores como la justicia, la solidaridad y
la responsabilidad social, que dan cohesién a la socie-
dad. Por ello,

los programas de reparaciones creados mediante legisla-
cién buscan, por lo general, ofrecer resarcimiento a través
de una serie de medidas, dirigidas a tipos especificos de
violacion, asi como a diversas categorias de victimas. Es-
tas acciones [...] deben ser adoptadas junto con otras me-
didas para garantizar que la sociedad, en su conjunto, no
permita que sus ciudadanos sean victimizados de nuevo o
carezcan de proteccion?*®,

A partir de las normas se aprobaron sendas reformas
que tributaran a la justicia transicional, no solo aque-
llas que judicializaran en un dmbito de responsabi-
lidad penal a los infractores. Junto a estas medidas,
también se expidieron otras, como la reparacion por
via administrativa para las victimas, por una parte y
los procesos de recuperacion judicial de las tierras de
los despojados. Los primeros a través de oferta insti-
tucional, previa demostracion de la calidad de victima
y la satisfaccidn de cada una de las medidas que cons-

transicional, Bogotd, Centro de Estudios de Derecho, Justicia y So-
ciedad, Dejusticia, 2017, p. 48.

248 LisA MAGARRELL. Las reparaciones en la teoria y en la prdctica. New
York: International Center for Transitional Justice, 2007 [https://
www.ictj.org/sites/default/files/ICT]-Global-Reparations-Practi-
ce-2007-Spanish.pdf].

189


https://www.ictj.org/sites/default/files/ICTJ-Global-Reparations-Practice-2007-Spanish.pdf
https://www.ictj.org/sites/default/files/ICTJ-Global-Reparations-Practice-2007-Spanish.pdf
https://www.ictj.org/sites/default/files/ICTJ-Global-Reparations-Practice-2007-Spanish.pdf

190

Derechos colectivos, tierrasy extractivismo en Colombia

tituyen la reparacién integral, la segunda, mediante
solicitud del reclamante ante la Unidad de Restitucion
de Tierras (fase administrativa) y su continuacion
mediante la respectiva accién ante los jueces de tie-
rras (etapa judicial).

Las reparaciones son esenciales para cualquier iniciativa
de justicia transicional. Esto se debe, en parte, a que, de
todas las dimensiones de la justicia transicional, son las
reparaciones las que mas directa y explicitamente se cen-
tran en la situaciéon de las victimas, pues buscan ofrecer
resarcimiento por los derechos violados, los dafios sufri-
dos y los perjuicios soportados. Es de la mayor importan-
cia evitar que las reparaciones sean concebidas como una
limosna. Por el contrario, un programa de reparaciones
debe afirmar la condicién de las victimas como titulares
de derechos, y transmitir la idea de que es sobre la base
de este derecho que las reparaciones les son debidas?*’.

La accion de restitucion y formalizaciéon de tierras,
cristaliza en el derecho interno, normativas plantea-
das por el derecho internacional de los derechos hu-
manos y los Principios Pinheiros ya mencionados, las
cuales son consecuentes con una realidad: la relacion
directa del conflicto armado con el despojo de la tie-
rra, documentada con suficiencia en Colombia. De he-
cho asi lo aprecia la Corte Constitucional colombiana:

Los problemas de acceso, uso y distribucién de la tierra,
especialmente, en el campo, dan origen a distintas ten-
siones sociales y ambientales. En el marco del conflicto
armado, estos problemas se ven atravesados por la ac-

249 [dem.
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tuacion de los distintos grupos al margen de la ley y de
la Fuerza Publica. Para los actores armados el control del
territorio es parte esencial de sus estrategias bélicas y un
presupuesto para obtener un respaldo o una base social
que legitime sus actuaciones. La aparicion del narcotra-
fico, especialmente, desde los afios 80 del siglo pasado
genera también el uso de las tierras para cultivos de plan-
tas utilizadas para la produccién de estupefacientes. Las
grandes fortunas asociadas a esta actividad generan nue-
vas desigualdades sociales y permite la acumulacién del
bien, en desmedro de la poblacién campesina??°,

Los grupos armados al margen de la ley lograban el
desplazamiento masivo de poblacién campesina, quie-
nes abandonaban sus tierras o eran despojados, apro-
vechando la informalidad en la tenencia de la misma,
para apropiarse de estas, inclusive con complicidad de
la infraestructura burocratica del Estado colombiano.
Vemos por ejemplo, instituciones como el Instituto
Colombiano para la Reforma Agraria -INCORA-, las
Oficinas de Registro de Instrumentos Publicos y el
Instituto Geografico Agustin Codazzi, quienes -victi-
mas de corrupcién interna-, legitimaban el despojo.
Esta circunstancia es notoria en la Sentencia?! pro-
ferida por la Sala Civil Especializada en Restitucion
de Tierras del Tribunal Superior de Distrito Judicial
del Departamento de Bolivar, en virtud de la cual se

250 CoRTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-330 de 23 de junio de 2016,
M. P.: MARiA VIcTORIA CALLE CORREA, disponible en [http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/C-330-16.htm].

251 TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE CARTAGENA, SALA
CiviL ESPECIALIZADA EN RESTITUCION DE TIERRAS. Proceso
700013121001-2012-00094-00 (2013).
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decretd la nulidad de la resolucién de adjudicaciéon
de un predio rural proferida por el INCORA, con falsa
motivacién, en perjuicio de los derechos de una mu-
jer victima del conflicto armado. La sentencia ilustra
como grupos armados dieron muerte al compafero
de la reclamante, quien habia sido adjudicatario por
parte del INCORA de un predio rural. Esta se vio obliga-
da a desplazarse habiendo sufrido como compafiera
el hecho victimizante de la muerte de su compafiero,
asi las cosas, la institucion no sigui6 el tramite reglado
decretando la caducidad de la resolucidn respectiva y
adjudicando la parcela a otra persona. En ese orden
de ideas, la Acuerdo 023 de 5 de diciembre de 1995%%,
expedida por la junta directiva del INCORA, estableci6
como causal para declarar la caducidad administrati-
va de la resolucion de adjudicacién, el abandono del
predio adjudicado por mas de 30 dias sin justa causa
calificada por el comité de seleccién sin previo aviso y
la autorizacion del INCORA.

El despojo asumid varias modalidades, desde las compras
forzadas a menor valor hasta el destierro, la usurpacién
fisica de la posesion y la destruccidn de las viviendas y
cercas que delimitaban los predios. El despojo de tierras
fue legalizado, muchas veces, con transferencias forzadas,
con la participacién de notarios y registradores, y el ras-
tro de los despojadores fue borrado por testaferros y mul-
tiples traspasos a terceros de aparente buena fe.

252 “Por el cual se establece el Reglamento General de Dotacién de
las Tierras ingresadas al Fondo Nacional Agrario”, disponible en
[http://formu.info/acuerdo-no-023-de-1995.html].
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Otras veces el despojo afect6é derechos de tenencia y po-
sesion, interrumpiendo el término de prescripcidn, y ter-
ceros obtuvieron titulos de adjudicacién o titularon por
via judicial a su favor. En ocasiones el INCORA o el INCODER
declararon caducados los titulos de beneficiarios de re-
forma agraria cuando se desplazaron y readjudicaron las
parcelas a otras personas. Otras veces el IGAC englob6 los
predios despojados en otro mayor, alterando el catastro
para desaparecer la cédula catastral de los despojados?3.

Notese como en el caso planteado, grupos al margen
de la ley materializan vulneraciones a los campesinos
-en este caso, en el municipio de Ovejas (Sucre)- las
cuales constituyen violaciones al derecho internacio-
nal de los derechos humanos, las cuales tienen como
efecto la huida y, en consecuencia, el abandono forza-
do de tierras. La reclamante se ubica en el supuesto
de hecho descrito para incoar la respectiva reclama-
cion de tierras, sin embargo el despojo de materializa
con la intervencion de particulares quienes a sabien-
das del abandono forzado de tierras, aprovechan las
omisiones de las instituciones, quienes en su actuar
son legitimadoras del despojo, decretando la caduci-
dad de la resolucion de adjudicaciéon de la parcela a
favor del compafiero fallecido, sin considerar en nin-
gun momento los derechos de la compafiera, omitien-
do cualquier intento de indagar por el paradero de la
posterior reclamante de tierras y pasando por alto
el debido proceso. En este caso, El tribunal resuelve,

253 Informe de ponencia para primer debate del proyecto que poste-
riormente se convirtié en Ley 1448 de 2011. Gaceta 865 de 2010.
Proyecto 107 de 2010 Camara, acumulado con el proyecto 085 de
2010, Camara.
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ordenando sendas nulidades a favor de la reclamante
con fundamento en el numeral 3 del articulo 77 de la
Ley 1448 de 2011:

Presunciones legales sobre ciertos actos administrativos.
Cuando la parte hubiere probado Ila propiedad, posesion
u ocupacion, y el posterior despojo de un bien inmueble,
no podra negarsele su restituciéon con fundamento en que
un acto administrativo posterior legaliz6 una situacién ju-
ridica contraria a los derechos de la victima. Para efectos
probatorios dentro del proceso de restitucion, se presume
legalmente que tales actos son nulos. Por lo tanto, el juez
o magistrado podra decretar la nulidad de tales actos. La
nulidad de dichos actos produce el decaimiento de todos
los actos administrativos posteriores y la nulidad de todos
los actos y negocios juridicos privados que recaigan sobre
la totalidad del bien o sobre parte del mismo.

La recuperacién de tierras es procedente mediante
una accién eminentemente juridica que debe plan-
tearse por el propietario, poseedor u ocupante, ante
el despojador. Sin embargo la realidad muestra con
contundencia que si bien el supuesto de hecho de la
norma implica un relacionamiento violento con la tie-
rra, del opositor a la accién de restitucidn, los jueces
no siempre encontraban a un despojador, sino a po-
blacién campesina con la misma vulnerabilidad que
el reclamante de tierras.

Las politicas publicas, normas y medidas que
adopte el Estado en torno a esa poblacion tienen un
enorme significado para las victimas, pues inciden
en la estabilidad del proceso, en la seguridad juridica
de la restitucion y en la eficacia material de sus dere-
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chos?*, Por ello se hace necesaria la apertura hacia
nuevas formas de interpretacion de la mano del de-
recho internacional de los derechos humanos en un
marco superior de normativas sobre restitucion de
viviendas y patrimonio de personas refugiadas y des-
plazadas (Principios Pinheiros).

Como se ha venido sosteniendo, no es posible un
proceso exitoso de restitucion de tierras para victi-
mas si no se consideran dos aspectos: los procesos te-
rritoriales de construccion de paz y la accion sin dafio.

Para el jurista desprevenido, solo importa la for-
malizacion de tierras a través de procesos orientados
a la legalizacion juridica de los titulos de dominio. Sin
embargo una consideracion mas profunda del conflic-
to armado y de los procesos de violencia estructural,
obliga a que se haga una revision holistica de proce-
sos histéricos que tienen un tinte relacional marcado
por las interacciones de sujetos de derecho, mas aun
de personas.

Los mitos del progreso y la modernidad que surgen y se
fortalecen en Europa- Occidente a partir del descubri-
miento y colonizaciéon de América y de la consolidacién
del capitalismo, tienen larga vida, a pesar de las
transformaciones y metastasis que han sufrido [...] por
tanto el capitalismo “utiliza las “colonias periféricas”
como fuente de riquezas y trabajo barato?®.

254 Sentencia C-330 de 2016, cit.
255 TIRADO ACERO. El esclavo en el espejo de la “modernidad” o su auto-
colonialismo. cit., pp. 115 a 138.
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En este sentido los conflictos anclados a conceptos
de modernidad, capitalismo, conllevan a que la lucha
por la tierra sea un conflicto situado en el territorio;
intervenir para restituir la tierra puede solucionar en
parte el conflicto, pero puede perpetuar relaciones
conflictivas entre las personas que venian ocupando
la tierra y que no fueron despojadores con los bene-
ficiarios de los fallos de restitucion de tierras, crean-
do nuevas conflictividades y produciendo accién con
dafio. Es por ello que de manera necesaria hay que
acudir a otras areas de las ciencias sociales que au-
xilian la intervencion desde el derecho y las politicas
publicas para el tratamiento integral del conflicto en
un marco de construccion de paz.

Para comprender las medidas de reparacion, en
especial la restitucion de tierras, hay que traer a co-
lacién el concepto de construccién de paz acufiado
desde la cooperacion internacional®®, de manera
particular por Naciones Unidas, para denominar las
intervenciones humanitarias en paises miembros en
fase posbélica. En ese contexto de intervencidn, por
construccion de paz se entendia,

[Tlodo tipo de esfuerzos para identificar y apoyar es-
tructuras que tendieran a consolidar la paz y a mejorar
la confianza y bienestar de las personas. Por tanto, ahi se
incluian asuntos como el desarme, la desmovilizacion, la
reinsercion de combatientes, la custodia o destruccion
de armas, el acuartelamiento/acantonamiento de com-
batientes, la repatriacion de refugiados, la formacién y
asesoramiento de personal de seguridad, la preparacién

256 En un principio como peace building, o consolidaciéon de paz.
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y verificacion de elecciones, la proteccion de los derechos
humanos y el apoyo a procesos formales e informales de
participacion politica’.

El término usado por organismos internacionales, fue
apropiado por la academia y redefinido por tedricos
para usos mas amplios que incluyen la gestion guber-
namental y la implementacion de politicas publica.

El salto cualitativo de esas operaciones hace que el tér-
mino sea usado también por la investigacién para la paz
y los organismos no gubernamentales dedicados a la re-
solucidn y transformacion de conflictos. Lo mismo puede
decirse de la literatura académica®®®.

GRASA y MATEOS, definen la construccion de paz como:

1. Un conjunto estructurado de actuaciones en la fase
posviolencia, para evitar la recurrencia o continuacién
del conflicto armado. Es decir, se opta por un significado
moderadamente amplio y con multiples actores y campos
de actividad, que busca resultados a corto, medio y largo
plazo.

2. Una serie amplia de actividades concretas y multidi-
mensionales: todo lo que permita restaurar o instaurar
relaciones sociales y politicas entre personas y grupos
con el fin de evitar el recurso a la violencia. Ello incluye
gestion, prevencion, resolucion, reconstruccion y reconci-

257 RAFAEL GRASA y OSCAR MATEOS. Guia para trabajar en la construc-
cién de paz, Bogota, Camara de Comercio de Bogot3, Instituto Ca-
talan Internacional para la Paz, 2014, disponible en [http://icip.

gencat.cat/web/.content/continguts/publicacions/documents_i_

informes/AltresPublicacions/Guia-Construccion-Paz.pdf], p. 35.
258 Ibid,, p. 35.
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liacion; es decir, transformacion de la situacion y entorno
que facilita el recurso a la violencia al aparecer conflictos.

3. Una finalidad encaminada a acabar no solo con la vio-
lencia directa, sino también con las causas de fondo, la
violencia estructural y simbélica.

4. Un proceso largo, de no menos de 10 o 15 afios.

5. Un protagonismo basico de actores internos, locales,
aunque puede existir apoyo externo. Esos actores pueden
ser privados y publicos y de diferente naturaleza.

6. Una distincién entre tres grandes dimensiones de la
construccion de la paz: a) Politica; b) Estructural (causas
profundas diversas), y c) Social, orientada a mejorar las
relaciones entre personas, comunidades, grupos de inte-
rés, una auténtica transformacién de la situacion de con-
flicto®>”.

Este es el enfoque asumido desde los Acuerdos de La
Habana, ya que no se puede hablar de una paz, sino
mas bien de procesos de construccion de paz desde
los territorios, cada uno con sus matices y compleji-
dades. Los conflictos tienen intereses y motivaciones
diferentes, asi como variedad de actores, por ello los
esfuerzos para una paz duradera y sostenible debe
considerar esas peculiaridades y diferentes frentes e
intervencion, que deben ser expresadas desde refor-
mas juridicas, pero que no se agotan solo en estas, ne-
cesitando intervenciones integrales.

259 Ibid, p. 39.
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La restitucidn fue refrendada por el Acuerdo Final
con las FARC, en el entendido

de que se reviertan los efectos del conflicto, que se restitu-
yan a las victimas del despojo y del desplazamiento forza-
do y alas comunidades sus derechos sobre la tierra, y que
se produzca el retorno voluntario de mujeres y hombres
en situacion de desplazamiento.

En ese mismo sentido, la solucién del problema agra-
rio y las medidas de restitucién de tierras deben tri-
butar a escenarios de reconciliacién nacional base de
la construccion de paz.

JoHN PAUL LEDERACH?®® propone que los procesos
de transformacion del conflicto abarcan diversos es-
cenarios con un referente temporal especifico. El au-
tor es del criterio que en paises como Colombia, es ne-
cesario considerar una perspectiva holistica y traba-
jar en diversos niveles, con diferentes actores y sufi-
cientes recursos, sobre la base de la reconstruccién de
las relaciones sociales, con medidas a corto, mediano
y largo plazo. El conflicto se transforma, cambiando la
forma de relacionamiento de las personas y trabajan-
do las causas de los conflictos desde las estructuras.
Aspecto ultimo al que el autor le da un peso importan-
te, puesto que a las medidas de desarme de los conflic-
tos disenadas en un corto plazo, deben acompafiarse

260 JoHN PAUL LEDERACH. Construyendo la paz, reconciliacién sosteni-
ble en sociedades divididas, Bilbao, Bakeaz, Centro Documentacién
Estudios para la Paz, 2007, disponible en [http://www.academia.
edu/10033463/Lederach_-_Construyendo_la_paz_Reconciliacién_
sostenible_en_sociedades_divididas].
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la satisfaccion de derechos sociales de la poblacion
afectada, las cuales posibilitan procesos de transfor-
macion de la sociedad. En ese sentido construir paz,
se hace desde la reconciliacién, que “puede entender-
se, por tanto, como focusy locus. Como perspectiva se
estructura y orienta hacia los aspectos relacionales de
un conflicto”?%1,

La restitucion de tierras, implica un derecho para
quien se ajuste al supuesto de hecho de la norma, sin
embargo, la reclamacion que las victimas formulan, se
hace frente a otras personas que tienen algun tipo de
relacionamiento legal o ilegal con la tierra. Si es ilegal
la posesidn de la tierra, quien obtuvo su titulo de ma-
nera violenta o arbitraria debe sufrir las consecuen-
cias juridicas de la pérdida, aspecto que no es igual
para quien no detenta la tierra de manera violenta.

Las diferentes formas de relacionamiento con la
tierra, pueden dar lugar frente a las decisiones judicia-
les de restitucidn, conflictividades emergentes propi-
ciadas entre el reclamante y personas quienes, sin ser
violentos, también derivan una relacién con el predio.
Es por ello que los programas de restitucion de tierras
también deben considerar la “accion si dafio”.

Todo lo anterior significa que cuando una agencia, ONG o
entidad del Estado entra a un territorio comienza a ser
parte del escenario y, por ello, sus actuaciones y omisio-
nes empiezan a ser parte del contexto relaciondndose de
maneras diversas y algunas veces contradictorias con la
poblacidn. Esto es particularmente grave cuando se afec-
tan las dindmicas de relacién que existen entre los acto-

261 idem.
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res, los arreglos que estos hacen para mantener la con-
vivencia en el territorio o cuando se polariza a la gente,
exacerbando o generando conflictos de intereses?¢2.

El contexto general de la restitucion de tierras en
Colombia, muestra las complejidades del conflicto ar-
mado y su conexion directa contra patrones de despo-
joy acumulacidn de la tierra de los campesinos. La ex-
pedicion de la Ley de victimas y restitucion de tierras
constituye un avance importante para la dignificacion
de las victimas y la concrecion de la restitucion de tie-
rras como medida privilegiada para la salvaguarda y
el acceso a otros derechos sociales, como la vivienda
digna, el goce al minimo vital y la soberania alimenta-
ria. Por tanto,

El activismo judicial puesto en practica revalord la colabo-
racion armonica entre poderes entendiendo que las poli-
ticas publicas, no son monopolio exclusivo del Legislativo
y el Ejecutivo, pues al ser respuesta a los problemas socia-
les tienen una inescindible relacién con el efectivo alcance
del cometido del Estado de derecho, cuya concrecion es
funcién de todas las ramas del poder publico”?%.

Con lo cual la expedicién de normas si bien busca la
solucion de problemas determinados, en ocasiones,
como en caso particular mencionado, puede afectar
otro rango de poblacidn que merece ser considerado

262 BOLIVAR JAIME y VASQUEZ CRUZ. Justicia transicional y accién sin
dario, una reflexion desde el proceso transicional,cit., p. 20.

263 TIRADO ACERO, HUERTAS DfAZ y TRUJILLO GONZALEZ. Nifios, nifias
y adolescentes en el marco del Conflicto armado. 1985-2015, cit., p.
53.
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por su vulnerabilidad social. Entender esta postura,
implica abrir posibilidades y oportunidades a los ocu-
pantes secundarios, reinterpretar las normas juridi-
cas en clave de derechos humanos, resignificando la
aplicacion del derecho desde la accién sin dafio y los
procesos a largo plazo de construccion de paz en los
territorios.

III. RECLAMANTES DE TIERRAS, OPOSITORES Y
SEGUNDOS OCUPANTES

La categoria de segundos ocupantes merece un anali-
sis detenido considerando las condiciones materiales
de ocurrencia, puesto que puede dar lugar a equivo-
cos y a discriminaciones de trato, cuando se superpo-
ne con otras similares, con las que podria compartir
algunos elementos definitorios.

Las soluciones normativas y politicas son diferen-
tes, por ello es necesario precisar su alcance, ahon-
dando en la diferencia entre reclamantes de tierras,
opositores y ocupantes secundarios, a partir de la in-
terpretacion de la Ley 1448 de 2011 y de los plantea-
mientos establecidos en la Sentencia C-330 de 2016
ya citada, relacionados con la prueba de la buena fe
exenta de culpa. A continuacién conceptualmente de-
finiremos cada una de las categorias.

A. Reclamantes de tierras
Es una persona natural que sufrié6 menoscabo patri-

monial representado en la pérdida de la calidad de
propietario, poseedor u ocupante, o dicho de otra
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manera, perdié su relacién material y juridica con un
predio determinado, con ocasién de la violacidn siste-
matica de los derechos humanos.

En perspectiva comparativa con la legislacion or-
dinaria, el equivalente del solicitante de tierras en la
Ley de victimas, es en materia civil quien reivindica;
para tales efectos el codigo civil colombiano?®*, es-
tablece que es la accion “que tiene el duefio de una
cosa singular, de que no estd en posesion, para que
el poseedor de ella sea condenado a restituirla”?, los
titulares de esta accién contemplada en el derecho
positivo ordinario, son el propietario o en su defecto,
el poseedor, quien “ha perdido la posesién regular de
la cosa, y se hallaba en el caso de poderla ganar por
prescripcion?®®”, denominada esta tltima como accién
publiciana. Derecho sustancial que puede hacer valer,
a través del ejercicio de la accion respectiva y con las
formalidades de la carga de la prueba, probando el su-
puesto de hecho en que finca sus pretensiones.

Teniendo en cuenta las condiciones de asimetria en las
que se encuentra la victima que forzosamente abandoné
sus tierras o fue despojada, el derecho transicional co-
lombiano establecié nuevas formas juridicas que intro-
dujeran un equilibrio en favor de estas, de conformidad
con parametros internacionales para refugiados y despla-
zados. Por ello, el reclamante de tierras en el marco de
la justicia transicional es titular de la accidn especial de

264 Ley 84 de 26 de mayo de 1873, Diario Oficial, n.2 2.867, de 31 de
mayo de 1873, disponible en [http://www.secretariasenado.gov.
co/senado/basedoc/codigo_civil.html].

265 Ibid,, articulo 946.

266 Ibid,, articulo 951.
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restitucion, teniendo el derecho a solicitar la devolucion a
los jueces de restitucion de tierras, si en el momento del
despojo o abandono forzado ostentaba una relacion juri-
dica o material con el predio, circunstancia que regla la ley
de victimas asf:

Las personas que fueran propietarias o poseedoras de
predios, o explotadoras de baldios cuya propiedad se pre-
tenda adquirir por adjudicacidn, que hayan sido despoja-
das de estas o que se hayan visto obligadas a abandonarlas
como consecuencia directa e indirecta de los hechos que
configuren las violaciones de que trata el articulo 3.2 de la
presente ley, entre el 1.2 de enero de 1991 y el término de
vigencia de la ley, pueden solicitar la restitucion juridica
y material de las tierras despojadas o abandonadas forza-
damente, en los términos establecidos en este capitulo?®’.

Marca la norma la relacion juridica o material del re-
clamante de tierras con el predio cuya restitucion se
pretende a través de la propiedad, la posesion o la
ocupacion de baldios, tierras de laas cuales derivaban
el sustento personal y familiar, pero mas alla de eso, le
posibilitaba el acceso a una vivienda rural.

La titularidad del derecho real de dominio, de con-
formidad con el Cédigo Civil colombiano, da derecho
al uso, goce y disfrute de la cosa, en este caso, de la
propiedad rural, no siendo contra la ley o contra do-
minio ajeno, porque el titulo o dominio**® que otor-

267 Articulo 75, Ley 1448 de 2011 cit.

268 Los modos de adquirir el dominio son la ocupacion, la accesidn, la
tradicidn, la sucesidn por causa de muerte y la prescripcién (art.
673 C. C,, cit.). Para el caso que nos ocupa, son fundamentales la
tradicién de la propiedad adquirida mediante negocio juridico de
otra persona natural o juridica (p. ej.,, compra), cuando se adquiere
por la vocacién que se tiene de heredar a los parientes consan-
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ga el derecho, se halla debidamente formalizado ante
la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos, de
acuerdo a la legislacion vigente.

Como poseedor de la tierra en el momento del des-
plazamiento o del despojo, porque materialmente
ejerce la tenencia de la misma, con el &nimo de sefior
y duefio. De hecho, es la falta de formalizacién en el
campo colombiano lo que posibilité el despojo, las
tierras pasaban de unas manos a otras por ventas de
palabra o informales, de sucesién o por matrimonio
a través de la demarcaciéon material del terreno y del
ejercicio de los hechos que connotan la posesion, sin
ningun tipo de formalizacion.

Y por ultimo, cuando el reclamante tenia la calidad
de ocupante en relacién con un predio baldio que ex-
plotaba econdmicamente con miras a que le fuera ad-
judicado.

Al tenor de lo dispuesto enla Ley 160 de 1994 los terrenos
baldios podran ser adjudicados a personas naturales, em-
presas comunitarias y cooperativas campesinas (art. 65);
a las entidades de derecho publico, para la construcciéon
de obras de infraestructura destinadas a la instalaciéon o
dotacién de servicios publicos, o cuyas actividades hayan
sido declaradas por la ley como de utilidad publica o de
interés social, con la condicién de que si no se cumple esta
finalidad, los predios revertiran al dominio de la Nacidn;

guineos mediante la sucesién testada o intestada y, por ultimo,
cuando transcurridos los plazos legales, se gana la propiedad por
prescripcion extintiva mediante sentencia judicial, que tiene una
doble naturaleza de extinguir el derecho de propiedad de quien
no lo ejerci6 y otorgarlo al que tuvo la posesion publica, paciifica e
ininterrumpida del respectivo predio.
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y a las fundaciones o asociaciones sin animo de lucro que
presten un servicio publico, o tengan funciones de benefi-
cio social por autorizacion de la ley (art. 69)2%.

Asi las cosas, siendo consecuentes con las medidas de
reparacion, tienen las victimas el derecho a solicitar
la restitutio in integrum, siempre que su calidad coin-
cida con las establecidas en la norma, facultad que se
extiende a su cényuge o compaiflero o parientes con
vocacion de heredarlo, como se establece en la norma
que se transcribe a continuacion:

Articulo 81. Legitimacion. Seran titulares de la accidn re-
gulada en esta ley: // Las personas a que hace referencia
el articulo 75. // Su coényuge o compafiero o compafiera
permanente con quien se conviva al momento en que ocu-
rrieron los hechos o amenazas que llevaron al despojo o
al abandono forzado, segtn el caso. // Cuando el despo-
jado, o su conyuge o compafiero o compafiera permanen-
te hubieran fallecido, o estuvieren desaparecidos podran
iniciar la accién los llamados a sucederlos, de conformi-
dad con el Codigo Civil, y en relacién con el conyuge o el
compafiero o compafiera permanente se tendra en cuen-
ta la convivencia marital o de hecho al momento en que
ocurrieron los hechos. // En los casos contemplados en el
numeral anterior, cuando los llamados a sucederlos sean
menores de edad o personas incapaces, o estos vivieran
con el despojado y dependieran econémicamente de este,
al momento de la victimizacion, la Unidad Administrativa
Especial de Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas
actuara en su nombre y a su favor. // Los titulares de la
accion podran solicitar a la Unidad Administrativa Espe-

269 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-595 de 7 de diciembre de
1995, M. P.: CARLOS GAVIRIA Diaz, disponible en [http://www.cor-
teconstitucional.gov.co/relatoria/1995/C-595-95.htm].


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/C-595-95.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/C-595-95.htm
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cial de Gestion de Tierras Despojadas que ejerza la accion
en su nombre y a su favor.

No hay dudas sobre la deuda social que se salda con
los desarraigados desposeidos. Los derechos huma-
nos —como se plante6 en un principio- expresan las
necesidades particulares del contexto de reconoci-
miento de las victimas, hibridando el deber de correc-
cion ética de una Nacion, expresados positivamente
en leyes y politica de restitucion de tierras y acceso a
la propiedad rural.

El horror del conflicto armado interno en Colombia ha
conllevado a que se utilicen practicas que los mismos tra-
tados internacionales han prohibido y que en principio
no se pueden llevar a cabo en una contienda irregular o
asimétrica en la que la poblacion civil esta inerme y nada
tiene que ver con el conflicto. Los diferentes mecanismos
utilizados por los actores armados han conllevado a que
las victimas sean sometidas a violaciones sexuales, tortu-
ras de todo tipo, (como las bolsas plasticas para provocar
asfixia o el uso de agua a presion sobre nariz y boca, el uso
de cuerdas para estrangular o de sopletes para quemar
la piel, diversos cortes en la piel, extraccién violenta de
ufias, uso de taladros y de motosierras) y tras estas muti-
laciones y desmembramientos sus cuerpos abandonados
en fosas comunes, lanzados a los rios, o llevados a hornos
crematorios, entre otros actos inhumanos degradantes; lo
anterior no sélo como politica de desaparicion para acce-
der a la Ley de Justicia y Paz®"°.

270 TIRADO ACERO, HUERTAS DfaZ y TRUJILLO GONZALEZ. Nifios, nifias y
adolescentes en el marco del Conflicto armado. 1985-2015, cit., pp.
67y 68.
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B. Opositores a la accién de restitucion

Frente al reclamante de tierras, encontramos a quien
material y juridicamente la tiene, sea porque aparece
como su legitimo titular o porque deriva su derecho
de un tercero. Existe una caracterizacion muy variada
del despojo o de la ocupacién posterior al abandono
forzado, entre las cuales encontramos formas juri-
dicas para legitimar el derecho del posterior titular,
creando una nueva cadena de tradiciones o de nego-
cios juridicos que saneen la violencia fundante del
despojo o del abandono, por ejemplo, las descritas en
el documento sobre las tipologias del despojo elabo-
rado por el Observatorio de Restitucion y Regulaciéon
de Derechos de Propiedad Agraria:

(i) Ventas forzadas o realizadas bajo presion; (ii)
Ventas por un precio injustamente menor al de la
cosa comprada; (iii) Suplantaciéon del vendedor, para
destruir la cadena de tradicion del bien; (iv) False-
dad en documento publico; (v) Titulacidon de predios
por el INCORA o el INCODER, contra prohibiciones
legales; (vi) Despojo masivo por transferencia de
dominio (una persona compra una amplia cantidad
de predios en zonas de alto desplazamiento); (vii)
Establecimiento de oficinas paralelas (y falsas) del
INCODER, el INCORA o0 el IGAC; (viii) Actualizacion de
linderos en baldios de la Nacién (apropiacion de bal-
dios); (ix) Concentracion de la propiedad a través de
la adquisicion o compra de baldios, para superar el
area de la UAF en la region; (x) Ampliacion del area,
a través de declaraciones extra juicio; (xi) Predios en
falsa tradicién (manipulacién de los de los cddigos
utilizados en la oficina de registro para transformar
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la falsa tradicién en pleno dominio; (xii) Aumento
del area del predio a través de ventas de personas
que ocupan terrenos baldios, con folio de matricula
de mejoras; (xiii) Aumento del drea por compraven-
ta. El titulo con el cual se adquiere el dominio tiene
un area determinada y esta va aumentando a medida
que se dan ventas sucesivas; (xiv) Aumento del area
de baldios a través de figuras del derecho civil como
la cesidn, el aluvién o la accesion; (xv) Destruccién
de titulos adquisitivos de dominio, para borrar la
historia juridica del predio?”*.

Siendo tan variadas las formas de legitimacion del
despojo, la Ley de victimas es rigurosa con quien de-
sea hacer valer la calidad de opositor. En el ejercicio de
la oposicidn a la accion del reclamante de tierras, tie-
ne un peso muy importante la buena fe, no cualquiera,
la que es exenta de culpa (cualificada) o creadora de
derechos, de hecho, la prueba de la misma posibilita
la diferenciacidn entre los opositores.

Notese que la diferencia entre un poseedor de bue-
na fe (exento de culpa), al que no lo es, no se relaciona
con seguir ocupando la tierra que necesariamente ha
de ser restituida a quien la reclamo, la misma viene
dada porque para los primeros la ley estipula bene-
ficios econdmicos (compensacion). La consecuencia
juridica de probar la buena fe exenta de culpa en el
marco de las normas demandadas es el acceso a la
compensacion econdmica equivalente al valor proba-
do del predio?’2.

271 Sentencia C-330 de 2016, cit.
272 Idem.
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Asi las cosas, brevemente nos referiremos al con-
cepto de buena fe. El principio de buena fe se encuen-
tra establecido en el articulo 83 de la Constitucién Po-
litica, el cual establece que las actuaciones de los par-
ticulares y de las autoridades ptiblicas deberdn ceiiirse
a los postulados de la buena fe, la cual se presumird en
todas las gestiones que aquellos adelanten ante estas.

La buena fe simple se diferencia de la buena fe cua-
lificada o exenta de culpa. La primera implica el obrar
honesto y probo, la segunda es la creadora de dere-
chos (error communis facit jus). Justamente esta ulti-
ma, es la buena fe que se le exige al tercero opositor
para que pueda derivar derechos patrimoniales en el
marco del proceso de restitucion, cuestion que no es
menor, por ello plantea la Corte que es aquella que tie-
ne la potencialidad de:

[C]rear una realidad juridica o dar por existente un de-
recho o situaciéon que realmente no existia. La buena fe
creadora o buena fe cualificada, interpreta adecuadamen-
te una maxima legada por el antiguo derecho al moderno:
“Error communis facit jus” [...] y que ha sido desarrolla-
da en nuestro pais por la doctrina desde hace mas de 40
afios, precisando que ‘Tal maxima indica que si alguien en
la adquisicién de un derecho o de una situacién comete
un error o equivocacion, y creyendo adquirir un derecho
o colocarse en una situacion juridica protegida por la ley,
resulta que tal derecho o situacién no existen por ser me-
ramente aparentes, normalmente y de acuerdo con lo que
se dijo al exponer el concepto de la buena fe simple, tal de-
recho no resultara adquirido. Pero si el error o equivoca-
cion es de tal naturaleza que cualquier persona prudente
y diligente también lo hubiera cometido, por tratarse de
un derecho o situacién aparentes, pero en donde es impo-
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sible descubrir la falsedad o no existencia, nos encontra-
mos forzosamente, ante la llamada buena fe cualificada?”3.

En ese orden de ideas, la Ley 1448 de 2011 ha recono-
cido derechos a los terceros de buena fe exenta de cul-
pa, que en efecto, procesalmente puedan acreditarla,
quiere decir ello que el opositor, al igual que cualquier
otra persona, por mas diligente que fuera su compor-
tamiento ha incurrido en un error comun insupera-
ble, relacionado con la propiedad u ocupacién de la
tierra cuya restitucion se debate, circunstancia de la
cual se desprende un derecho de caracter patrimonial
a favor del opositor, que no rifie con el derecho del
reclamante de tierras.

Las presunciones establecidas en el articulo 77 de
la Ley 1448 de 2011, en favor de la victima de despojo
o de abandono forzado de tierras, se contraponen con
la carga de probar la buena fe exenta de culpa de quien
se opone a la restitucién. Se presenta una tension en-
tre los derechos que alega el reclamante que pretende
que sus tierras se le restituyan, con los de opositor.
Para éste no es cuestion menor el establecimiento de
las presunciones en favor de las victimas, porque se
invierte la carga de la prueba, teniendo la obligacion
procesal de desvirtuar las presunciones que obran en
su contra, si pretende tener éxito en la oposicion, des-
legitimando el pedimento del reclamante de tierras.

El escenario de conflicto connotado por patrones
sistematicos de despojo, impone al opositor, la carga
de haber efectuado las averiguaciones correspon-

273 idem.
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dientes respecto la legalidad y titularidad del predio,
en ese sentido los jueces de restitucion plantean que
hacer lo contrario:

[m]uestra un comportamiento poco cuidadoso y diligente
de parte de la compradora que estuviera encaminado a
constatar si el negocio juridico que se realizaba se ajusta-
ba al ordenamiento, dadas las circunstancias externas de
violencia que rodeaban la contratacién y que a cualquier
comprador lo habria llevado a concluir que tal vez se ha-
llaba suscribiendo un contrato con vicios en el consenti-
miento de parte del vendedor, y muy al contrario se pudo
constatar que la compradora conociendo la tantas irregu-
laridades, que presentaba esa contratacion opt6 por asu-
mir el riesgo de contratar en tan adversas circunstancias.
Por lo cual se concluye que la opositora no obré demos-
trar un comportamiento de buena fe exenta de culpa”’*.

El opositor a la restitucién debe hacer valer sus dere-
chos ante el juez que conoce de la accion de restitu-
cién, acompanando,

los documentos que se quieran hacer valer como prueba
de la calidad de despojado del respectivo predio, de la
buena fe exenta de culpa, del justo titulo del derecho y las
demas pruebas que pretenda hacer valer el opositor en el
proceso, referentes al valor del derecho, o la tacha de la
calidad de despojado de la persona o grupo en cuyo favor
se present6 la solicitud de restitucion o formalizacion?7.

274 TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE CARTAGENA, SALA CI-
VIL ESPECIALIZADA EN RESTITUCION DE TIERRAS. Sentencia de 25 de
abril de 2013, Proceso 70001312100120120008900.

275 Articulo 88, Ley 1448 de 2011, cit.
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Si en efecto logra demostrar que su relacion con el
predio ocurridé por un error insuperable que aun la
persona mas cuidadosa hubiera incurrido, la ley pre-
vé para este tipo de opositores con buena fe exenta
de culpa, el derecho a una compensacién econémica
—-como se ha venido afirmando- la cual es ordenada
en la respectiva sentencia, de conformidad con el arti-
culo 91 que reza:

Contenido del fallo. La sentencia se pronunciara de ma-
nera definitiva sobre la propiedad, posesién del bien u
ocupacion del baldio objeto de la demanda y decretara las
compensaciones a que hubiera lugar, a favor de los oposi-
tores que probaron buena fe exenta de culpa dentro del
proceso. Por lo tanto, la sentencia constituye titulo de pro-
piedad suficiente.

Si el opositor no logra probar la buena fe exenta de
culpa en el proceso de restitucion, la consecuencia
juridica es declarar la ausencia de consentimiento o
causa ilicita en el negocios realizado y por consiguien-
te, la declaracion de la inexistencia del acto o contrato
y la nulidad de todos los negocios realizados con pos-
terioridad que estructuren la cadena de tradiciones.
Por ello materialmente el efecto para el opositor es la
salida del predio sin ningtn tipo de reconocimiento
econ6dmico derivado de la confirmacién de la presun-
cién de despojo que obra a favor de la victima recla-
mante y contra el opositor por los hechos descritos
en el articulo 77 de la Ley 1448 de 2011, relacionadas
con personas condenadas por pertenencia, colabo-
racion o financiacién con grupos armados ilegales o
narcotraficantes, o que en el predio o en predios co-
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lindantes se cometieran actos de despojo o desplaza-
miento y demas violaciones sistematicas de los dere-
cho humanos, concentracion de la tierra o sustitucion
de cultivos agricolas por monocultivo, ganaderia ex-
tensiva o mineria a escala industrial.

C. Segundos ocupantes

Los segundos ocupantes son aquellas personas que
entran en las viviendas o tierras abandonadas des-
pués de la huida de sus propietarios con ocasion
del conflicto o la guerra. El motivo determinante de
ocupar la propiedad de otro es variado, bien puede
ser una necesidad frente a la carencia de vivienda o
la oportunidad de acrecentar el patrimonio. SCOTT
LECKIE, ilustra con precision el caso de los segundos
ocupantes:

La segunda ocupacién ocurre normalmente poco tiempo
después de la huida de los refugiados o de las personas
internamente desplazadas, y simplemente supone la ocu-
pacién no autorizada de la vivienda o propiedad del refu-
giado [...] en su ausencia, bien espontdneamente por ocu-
pantes oportunistas o bien organizadamente a través de
programas del Gobierno. A menudo se promueve o facilita
por los funcionarios en el intento de alterar permanente-
mente la demografia de una cierta zona, o de premiar a los
seguidores politicos leales...?”®.

276 ScotTT LECKIE. “Nuevas tendencias en la restitucion de la vivienda
y la propiedad”, en El Otro Derecho,n.> 31y 32,2004, pp. 81 a 150,
disponible en [http://doczz.es/doc/2957286 /nuevas-tendencias-
en-la-restitucion-de-la-vivienda-y-la-p...], p. 133.


n.os
http://doczz.es/doc/2957286/nuevas
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En el caso de Colombia, resulta algo compleja la si-
tuacion de terceros que ostentan tal condicién, porque
puede ocurrir que con posterioridad al abandono, el
ocupante de la propiedad busque formas ilegales de
legitimar su permanencia en el mismo. Cuestién que
no es menor para los jueces de restitucién. Encontran-
dose segundos ocupantes cuya pretension no sea la
de quedarse con la propiedad de otro, teniendo plena
conciencia de su situacion (caso facil) y aquellos que
ocupan con posterioridad la tierra del campesino des-
plazado o despojado integrando un eslab6én mas de
la cadena de tradiciones del inmueble, porque creen
haberla adquirido de su legitimo duefio y otros que
aprovechan las circunstancias de la huida para hacer-
se a la tierra de otro de mala fe.

Estas situaciones facticas pueden dar lugar a opo-
siciones en el proceso de restitucion de tierras, si el
ocupante comparece y hace valer su derecho en con-
tra del reclamante. Si el derecho del reclamante se
confirma, para el opositor la relacion con la tierra fi-
niquita cuando se resuelve el respectivo proceso me-
diante fallo judicial. Para algunos hay reconocimien-
to econdémico a titulo de compensacién -si probaron
la buena fe exenta de culpa- y otros se quedaran sin
ningln reconocimiento econémico, porque no le fue
posible acreditarla.

El ocupante secundario que pudo hacerse parte y
probé su buena fe cualificada, asi como otras perso-
nas que no desean ejercer oposicién porque tienen
claridad de que la tierra no les pertenece a pesar de
su prolongada ocupaciéon, pueden ser incluidos en
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programas gubernamentales de acceso a la propiedad
rural.

Como antes se planted, pueden haber variadas si-
tuaciones que configuren una ocupacién secundaria,
porque como lo sostiene la Corte Constitucional, no
son una poblacién homogénea:

[T]ienen tantos rostros, como fuentes diversas tiene la
ocupacion de los predios abandonados y despojados. A
manera ilustrativa, puede tratarse de colonizadores en es-
pera de una futura adjudicacidn; personas que celebraron
negocios juridicos con las victimas (negocios que pueden
ajustarse en mayor o menor medida a la normatividad
legal y constitucional); poblaciéon vulnerable que busca
un hogar; victimas de la violencia, de la pobreza o de los
desastres naturales; familiares o amigos de despojadores;
testaferros o “prestafirmas” de oficio, que operan para las
mafias o funcionarios corruptos, u oportunistas que to-
maron provecho del conflicto para “correr sus cercas” o
para “comprar barato”?”’.

Al examinar la categoria de opositores al proceso de
restitucion, es necesario hacer la diferencia porque
no tener la capacidad de asistir al proceso a probar la
buena fe exenta de culpa, puede entrafar para algu-
nos opositores que no participaron en los actos vio-
lentos de despojo o de desplazamiento forzado una
injusticia en cuanto al trato y las consecuencias juri-
dicas que deba afrontar.

Como se ha venido afirmando, el proceso de justi-
cia transicional en lo tocante a las medidas de resti-
tucion de la tierra, se enfrenta con situaciones que no

277 Sentencia C-330 de 2016, cit.
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fueron regladas en la Ley 1448 de 2011, aun cuando
ya venian contempladas en normativas supranaciona-
les, en especial en los Principios Pinheiro.

La eficacia de las medidas de restitucion para los
despojados, tiene como contracara la salida forzada
de los ocupantes de tierras restituidas, como conse-
cuencia del fallo de restitucion, lo que podria suponer
un problema a la sostenibilidad de las politicas publi-
cas de paz y la pacificacién de los territorios. Por ello
sostiene la Corte:

[N]o resulta casual pues concebir la restitucién de tierras
sin pensar en los segundos ocupantes, es un riesgo para
todo proceso y politica publica de restituciéon de tierras
despojadas o abandonadas forzosamente, en un escena-
rio de transicién. Las politicas publicas, normas y medi-
das que adopte el Estado en torno a esa poblacion tienen
un enorme significado para las victimas, pues inciden en
la estabilidad del proceso, en la seguridad juridica de la
restitucion y en la eficacia material de sus derechos?”%,

La expedicion de una ley de restitucion de tierras en
Colombia, si bien fue un logro politico importante, la
implementacion de la misma y mucho mas aun, la ac-
cion judicial de restitucion, colateralmente toca pro-
blemas no considerados en el momento de su concep-
cion, el de personas que no habiendo participado en
los hechos victimizantes, derivan algtn tipo de rela-
cion con los predios restituidos.

Esta categoria juridica viene definida desde nor-
mas internacionales como en el Manual sobre la Res-

278 idem.
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titucidn de las Viviendas y el Patrimonio de Refugia-
dos y Personas Desplazadas ya citado:

Se consideran ocupantes secundarios todas aquellas per-
sonas que hubieran establecido su residencia en vivien-
das o tierras abandonadas por sus propietarios legitimos
a consecuencia de, entre otras cosas, el desplazamiento o
el desalojamiento forzosos, la violencia o amenazas, o las
catastrofes naturales asi como las causadas por el hom-
bre. Los Principios se ocupan de este fendmeno partiendo
de la base de que la ocupacién secundaria de hogares de
personas desplazadas a menudo constituye un obstaculo
para el retorno?”.

Desde lo normativo se defini6 esta situacién en el de-
rogado Acuerdo 21 de 25 de marzo de 2015, emana-
do de la Unidad de Restitucion y Gestién de Tierras
Despojadas, relacionado con el cumplimiento de las
providencias y medidas que ordenan la atencién a los
segundos ocupantes dentro del marco de la Accion de
Restitucion, caracterizandolas como:

[A]lquellas personas naturales reconocidas como tales
mediante providencia judicial, que pese a no haber parti-
cipado delos hechos que dieron lugar al despojo o al aban-
dono forzado, no fueron declaradas de buena fe exenta de
culpa en la sentencias de restituciéon y que, con ocasién a
la sentencia, se vieron abocadas a perder su relaciéon con
el predio solicitado en restitucion (art. 4.2)2%.

279 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS -ONU-. “Manual sobre la
restitucion de las viviendas y el patrimonio de refugiados y perso-
nas desplazadas. Aplicacién de los ‘Principios Pinheiro™, cit., p. 78
280 UNIDAD DE RESTITUCION Y GESTION DE TIERRAS DESPOJADAS. Acuer-
do 21 de 25 de marzo de 2015, disponible en [https://www.res-
tituciondetierras.gov.co/documents/10184 /565178 /Acuerdo+
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La situacion de los segundos ocupantes muestra la
brecha entre el derecho y la realidad; la l6gica de la
restitucion de tierras implic6é un conflicto entre el re-
clamante y el despojador, sin entrar a considerar otras
situaciones posibles, por ello, normas posteriores se
refirieron a la situacion de los mismos, por ejemplo, el
Decreto 440 de 11 de marzo de 2016%*, expedido por
la Presidencia de la Republica, plantea medidas de
atencién para segundos ocupantes que hubieren sido
reconocidos como tales en las providencias judiciales
en el marco de la accion de restitucion de tierras (art.
2.15.1.1.15), para el cumplimiento efectivo de dichos
fallos, decreto que cuenta en sus consideraciones nor-
mas de derecho internacional de los derechos huma-
nos sobre la materia:

[L]os principios sobre restitucién de viviendas y pa-
trimonio de los refugiados y las personas desplazadas
(Principios Pinheiro), disponen que en los casos en que
el desalojo de los ocupantes secundarios sea justificable
e inevitable, los Estados deben adoptar medidas positivas
para garantizar sus derechos. Para tal fin, deberan esfor-
zarse por encontrar y proporcionar alternativas a dichos
ocupantes.

Que conforme a lo dispuesto en la Sentencia T-821 de
[5 de octubre de] 20072821 de la Corte Constitucional,

21+de+2015+Reglamento+Atencién+Ocupantes+Secundarios.
PDF/3be88ab3-0ceb-4709-8241-77e54dd92b07].

281 Diario Oficial, n.2 49.812, de 11 de marzo de 2016, dispo-
nible en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Decretos/30020279].

282 M. P. (E): CATALINA BOTERO MARINO, disponible en [http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/t-821-07.htm].
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tal instrumento normativo internacional hace parte del
bloque de constitucionalidad como criterio de interpre-
tacion de la Ley 1448 de 2011 de victimas y restitucion
de tierras, siendo de obligatorio cumplimiento por parte
de las entidades que operan la politica de restitucion de
tierras®®,

De la reglamentacion especifica de la ocupacién se-
cundaria, se encarga el Acuerdo 29 de 2016, emana-
do de la Unidad Administrativa Especial de Gestion
de Restitucion de Tierras Despojadas, expedida en
el mes de abril, que en sus consideraciones hace
alusion a los Principios Pinheiro, al Manual sobre la
Restitucion de Viviendas y Patrimonio de Refugiados
y Personas Desplazadas, acuerdo que derogo los ante-
riores, como el n.2 021 de 2015 antes anunciado. Este
acuerdo establece medidas administrativas para los
segundos ocupantes, las cuales abarcan la posibilidad
del acceso a tierras y proyectos productivos, la priori-
zacion para el ingreso a programas de vivienda y pro-
gramas de formalizacidn de la propiedad (art. 5.9).

El capitulo 111 del acuerdo sub exdmine, relacio-
nado con los criterios para el cumplimiento de las
providencias de los jueces en favor de los segundos
ocupantes, hace una caracterizacién considerando la
relacion con la tierra, estableciendo las siguientes ti-
pologias: ocupantes secundarios sin tierra y ocupan-
tes secundarios con tierra, para lo primeros configura
una medida de atencidn, la cual consiste en la entrega
de un predio equivalente al predio restituido, pero en

283 Decreto 440 de 2016, cit.
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ningin caso con extensidn superior a la Unidad Agri-
cola Familiar -UAF-. Esto guarda coherencia con el
otorgamiento de medidas administrativas relaciona-
das con el acceso a la propiedad agraria, puesto que
si bien ocupan el predio restituido, no poseen tierras
a ningun titulo y de este deriva su sustento, por ello
juridicamente se otorga dicha medida.

En tratandose de la segunda categoria, tenemos
segundos ocupantes que tienen una relacién con un
predio diferente al restituido, a titulo de poseedor,
ocupante o propietario pero que derivan su subsis-
tencia del predio restituido, en este caso también tie-
nen derecho a medidas administrativas de caracter
patrimonial.

Para los poseedores y ocupantes, la medida sera
de beneficios para la implementacién de un proyecto
productivo siempre y cuando califique para la forma-
lizacién de la tierra, en caso contrario, es decir, que
no proceda la formalizacién, serd considerado como
ocupante sin tierra y se procedera segin se plante6
para la primera categoria. (art. 10.2). Si es propieta-
rio de un predio rural, pero deriva su subsistencia del
predio restituido, solo se beneficiara con la medida de
otorgamiento de un proyecto productivo (art. 11).

El articulo 12 del acuerdo, trae una situacién par-
ticular, el supuesto de ocupantes secundarios, que no
habitan ni derivan su subsistencia del predio restitui-
do, pero que a juicio del juez se ordene su atencidn,
en este caso de otorgard una medida consistente en la
entrega del 50% del valor del avaltio del predio resti-
tuido, también a cargo de la Unidad.
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Todas las medidas concedidas a los segundos ocu-
pantes estan sometidas a condicion resolutoria, quie-
re ello decir que los beneficios econdmicos deberan
ser restituidos en caso de que se compruebe su uso
ilicito o se constate la participacion en los hechos que
dieron lugar al despojo u otros hechos ilicitos (art.
27).

Si bien en materia administrativa por parte de la
Unidad de Restitucion de Tierras Despojadas se ha
venido avanzando en la reglamentacién de medidas
de formalizacién y acceso a la propiedad rural de los
segundos ocupantes, no por ello deja de tener impor-
tancia el fallo proferido por la Corte Constitucional
colombiana referido a la accién publica de inconsti-
tucionalidad instaurada por la Asociacién Nacional de
Usuarios Campesinos —ANUC-, relacionada con algu-
nos articulos de la Ley 1448 de 2011, que incluyen la
expresion “buena fe exenta de culpa”, que debe probar
quien se opone al reclamante de tierras en el proceso
especial de restitucién, porque involucraria una dis-
criminacién padecida por los ocupantes secundarios
con respecto a otras personas que eventualmente
pueden comparecer al proceso y hacer valer sus dere-
chos como opositores.

Fundan sus pretensiones en la vulnerabilidad de
ciudadanos colombianos que por su condicion, no tie-
nen la posibilidad de ser opositores dentro del proce-
so de restitucidn de tierras, aspecto nada favorecedor
para la sostenibilidad de la politica publica de resti-
tucion de tierras a las victimas del conflicto, por los
nuevos conflictos derivados de la tenencia de la tierra.
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Sostiene la Corte, la importancia en la diferencia-
cion de las dos figuras, por ello sefiala que en torno a
la participacion en el proceso de restitucion de tierras,
hay tres tipos de personas:

(i) Aquellas que persiguen demostrar la calidad de victi-
ma de despojo en relaciéon con el mismo predio objeto del
tramite de restitucion de tierras (supuesto regulado por
el art. 78 de la misma ley); (ii) Las destinadas a tachar la
condicién de victima del solicitante; y (iii) Las que pre-
tenden demostrar la existencia de una relacién juridica o
material sobre el predio objeto del tramite, generada por
una conducta de buena fe exenta de culpa?*.

Es precisamente sobre estas ultimas que versa la de-
manda de constitucionalidad, de hecho los deman-
dantes consideran que, estas

se hallan en situacién desfavorable o de vulnerabilidad
por ser mujeres, niflos y nifias, o personas con discapa-
cidad y, por distintas razones, no estdn en capacidad de
demostrar que actuaron de buena fe exenta de culpa al
momento de establecer una relacién juridica o material
con el predio objeto de restitucion”?,

Las soluciones interpretativas relacionadas con la
prueba de la buena fe exenta de culpa, a juicio de los
magistrados, deben considerar esfuerzos orientados
a un grupo de poblaciéon que teniendo en cuenta su
vulnerabilidad podrian no concurrir al proceso, o
concurriendo al mismo, su participacion es fragil por-

284 Sentencia C-330 de 2016, cit.
285 idem.
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que, teniendo en cuenta sus circunstancias, padecen
de debilidad procesal por ausencia de asesoria legal,
dificultades para acudir al proceso, ausencia de me-
dios econémicos o técnicos para obtener las pruebas
requeridas?®®.

Asi las cosas, para asegurar una igualdad de trato,
se impone la aplicacidn de criterios diferenciales para
los ocupantes secundarios, por ello, concluye la Corte,
declarando la exequibilidad de la frase “exenta de cul-
pa”. En su decisién considera que aplicar sin criterios
diferenciadores a todos los ocupantes secundarios, se
incurrirfa en una discriminacién indirecta, pues po-
dria ser una carga desproporcionada o inequitativa
para esta poblacion, teniendo en cuenta que muchos
de ellos se encuentran en situacion de vulnerabilidad,
exhortando a los jueces a aplicar unos criterios que
eviten esta discriminacién y a las autoridades a que
consideren una politica integral en la materia.

IV. CONCLUSIONES

Los segundos ocupantes deben ser mirados desde una
Optica que no rifia con los derechos humanos y las po-
liticas de construccion de paz en los territorios. Hay
restituciones ordenadas contra personas, también
campesinas, que no despojaron, pero que tienen una
relacion con la tierra restituida, personas que desde la
perspectiva del sistema de Naciones Unidas, también
tienen derechos de acceder a la tierra rural.

286 Idem.
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Asi las cosas, las diferentes categorias juridicas, re-
clamantes de tierras, opositores de buena fe exenta de
culpa y ocupantes secundarios que en apariencia des-
de la norma se excluyen, expresan relacionamientos
de sujetos de derechos, ciudadanos colombianos que
deben continuar conviviendo en el territorio y para
ello el Estado tiene responsabilidades pecuniarias in-
soslayables.

Los reclamantes de tierras tienen el derecho sub-
jetivo amparado en la ley de solicitar en el marco del
proceso especial de restitucion ante los jueces civiles
de restitucion de tierras, como obligacién del Estado
en el marco del derecho internacional de los derechos
humanos, cuando con ocasidn del conflicto perdieron
su calidad de propietarios, poseedores u ocupantes
de baldios, situaciéon que no rifie con el ejercicio de
una oposicién del tercero que cuestione las pretensio-
nes del reclamante a través del alegato y la prueba de
la buena fe exenta de culpa. Categorias bien definidas
en las normas internacionales y el derecho interno.

Para oro tipo de categoria, los ocupantes secunda-
rios, se establecen medidas administrativas guberna-
mentales, las cuales abarcan la posibilidad del acce-
so a tierras y proyectos productivos y la priorizacion
para el ingreso a programas de vivienda y programas
de formalizacion de la propiedad, aspecto que posibi-
litaria la construccién de paz y evitaria conflictivida-
des emergentes.

El esquema de proteccién normativa de los mis-
mos, fue puesto en consideracion en el juicio de cons-
titucionalidad a la que se sometid la Ley 1448 de 2011
por parte de la ANUC, quien pidi6 la inexequibilidad de
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la frase “exenta de culpa”, pues bien, si bien no se de-
claré inconstitucional, consider6 y reforzo la postura
de vulnerabilidad del segundo ocupante, lo que llevo
a la Corte a exhortar a los jueces a evitar el trato dis-
criminatorio para ellos, puesto que la ocupacién que
hacen de la tierra de otros obedece a circunstancias
de precariedad econdmica, con lo cual, una interpre-
tacion sin aplicar sin criterios diferenciadores a todos
los ocupantes secundarios, posibilitaria una discrimi-
nacién indirecta por ello, exhorta a las autoridades a
que consideren una politica integral en la materia.
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