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Presentacion

La politica de restitucion de tierras, luego de mas de siete afios de ser
implementada, enfrenta un gran reto para su eficacia: el cumplimiento
de las 4.601 sentencias de restituciéon que han sido emitidas a la fecha,
a través de las cuales se ha ordenado la restitucion de mds de 328.000
hectdreas de tierra.’

Estamos en un momento en que se plantea el cierre de la politica
de restitucion bajo el argumento de que se han cumplido las metas y en
una carrera contrarreloj ante el inminente vencimiento del plazo de diez
afios inicialmente estipulado por la Ley 1448 de 2011. El Gobierno avan-
za en una linea argumentativa en la que la tarea de restituir tierras ya
estd hecha,? de manera continua se cierran microzonas’ y se clausuran
oficinas territoriales de la Unidad de Restitucién.* A través del decreto
1167 de 2018, se establecié la caducidad de la accién de restitucion, la cual
ya oper6 desde el pasado mes de octubre en mds del 80% del pais que ya
se encontraba microfocalizado. En definitiva, estamos ante el desmonte
de esta politica de derechos humanos.

Si bien los avances en el desarrollo del proceso administrativo y
judicial de la restituciéon son importantes, en realidad la materializacion
de los fallos que han sido expedidos por jueces y magistrados no es muy
satisfactoria. Indudablemente, los retos son mayores: son multiples las
ordenes expedidas, involucran a sectores diversos de politica social,
competen a entidades de orden territorial y a la Naciéon de manera con-

1 Recuperado de https://www.restituciondetierras.gov.co/estadisticas-de-restitucion-de-tierras

2 Recuperado de http://www.eluniversal.com.co/regional/sucre/restitucion-de-tierras-cerrara-mi-
crozonas-de-sucre-con-99-de-solicitudes-291678-TUEU409661

3 Recuperado de https:/www.restituciondetierras.gov.co/web/guest/historico-de-noticias/-/noti-
cias/1122349

4 Recuperado de https://verdadabierta.com/por-que-desmontaron-la-unidad-de-restitucion-de-tie-
rras-en-choco/



currente, hay interdependencia entre las distintas 6rdenes y los tiempos
de cumplimiento no se armonizan, hay limitaciones presupuestales, en-
tre otros. En definitiva, la etapa posfallo busca suplir la ausencia del Es-
tado Social de Derecho en los territorios rurales del pais mas golpeados
por el conflicto armado.

Aungque la ley faculté a los mismos jueces de restitucién de tierras
para que hicieran seguimiento al estado de cumplimiento de los fallos, y
aunque en cabeza de la Unidad de Restitucién radica la responsabilidad
de cumplir una parte significativa de las 6rdenes expedidas, la gestion
del posfallo es el principal reto que en la actualidad tiene el Estado co-
lombiano, de cara a la reparacion a las victimas.

En el presente documento se exploran, a cuatro voces, multiples
estrategias y férmulas para la gestién del cumplimiento de las sentencias
de restitucion de tierras: la CCJ identifica las principales problemdticas
del posfallo y propone una ruta metodolégica para la accién con reco-
mendaciones a las entidades publicas. El magistrado Oscar Humberto
Ramirez Cardona, de la Sala Especializada del Tribunal Superior de Bo-
gotd, expone la experiencia, lecciones aprendidas y buenas précticas del
Tribunal, demostrando el cardcter constitucional y transformador de las
sentencias de restitucién; la Defensoria del Pueblo hace un llamado so-
bre la importancia del cumplimiento de las sentencias de restitucion de
tierras como una garantia del derecho al acceso a la tierra, a la propiedad
y la reparacion integral, y explica el seguimiento que hace en el posfallo;
desde la Procuraduria, Andrée Viana Garcés y Aura Patricia Bolivar Jai-
me, exponen como la restitucion de tierras constituye una oportunidad
Unica para materializar el deseo de la paz en Colombia, alertan sobre
la importancia de la sincronizacién en el cumplimiento de las distintas
6rdenes contenidas en las sentencias y el respeto riguroso de los estan-
dares minimos de los derechos, y explican la estrategia de intervencion
en el posfallo de la Procuraduria Delegada de Asuntos Agrarios y Resti-
tucién de Tierras.

De la eficiencia en el posfallo depende la sostenibilidad de la res-
titucién de tierras, pues no pueden las victimas retornar y reactivar su
proyecto de vida en el campo, sin contar con las condiciones materiales
para ello: vivienda, proyectos, servicios publicos y sociales. Al respec-
to, del articulo propuesto por las doctoras Viana y Bolivar destaco la
siguiente cita:
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no resulta reparador implementar desarticuladamente las 6rdenes de
una sentencia, para por ejemplo lograr la seguridad juridica sobre las
tierras, pero entregar un mal remedio de vivienda, o promover el re-
torno de una comunidad sin garantias para acceder a infraestructura de
servicios publicos, o tramitar un proyecto productivo tardio o sin acom-
paflamiento. La importancia de la oportunidad y sincronizacién en la
implementacién y del respeto riguroso de los estandares minimos de
los derechos, tiene relacién directa con el fin tltimo de la restituciéon. La
restitucion debe entenderse como la posibilidad de retornar a los deseos
de quienes fueron desplazados, a los planes de vida y a las proyecciones

individuales y comunitarias que se interrumpieron violentamente.

El anterior llamado de atencién cobra vigencia ante el riesgo que se
corre sobre una nueva ola de destierro de las comunidades campesinas
y étnicas: victimas restituidas formalmente que no puedan retornary re-
cuperar materialmente sus tierras y territorios son caldo de cultivo para
una nueva tanda de ventas a bajo precio, acaparamiento, estafa, despla-
zamiento, ventas forzadas por la crisis econémica y social y cambios en
los usos de las tierras. Si transcurridos los dos afios que establecié la Ley
1448 como salvaguarda para no vender las tierras restituidas no se han
materializado los fallos, estariamos ante un inminente fracaso de la po-
litica publica de restitucién a las victimas, y en un escenario censurable
en donde la restitucién solo seria util para dar una apariencia formal de
legalidad al despojo de tierras en Colombia.

Una lectura detenida del presente texto reanima las esperanzas de
un futuro posible en el que las victimas despojadas puedan efectivamen-
te retornar a sus lugares de origen, restablecerse econémica y social-
mente y reactivarse como ciudadanos y comunidades empoderadas en
sus tierras y territorios. Estd en manos del Estado la materializacién de
la restitucion o la legalizacion del despojo por la ineficacia del derecho.
Gracias a las autoras y autores por sus valiosas contribuciones..
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Uno ha creido a veces, en medio de este camino sin
orillas, que nada habria después; que no se podria en-
contrar nada al otro lado, al final de esta llanura rajada
de grietas y de arroyos secos. Pero si, hay algo. Hay un
pueblo. Se oye que ladran los perros y se siente en el aire
el olor del humo, y se saborea ese olor de la gente como
si fuera una esperanza.

Pero el pueblo estd todavia muy alld. Es el viento el que

lo acerca.

Nos han dado la tierra

JUuAN RULFO

Introduccién

Desde el 2013, la Comisién Colombiana de Juristas (CCJ) ha adelantado
un litigio estratégico para la representacién de victimas en solicitudes
de restitucién de tierras. A febrero de 2018, la CCJ ha obtenido 82 fa-
llos favorables de restitucién de tierras dictados por distintos juzgados
y tribunales de restitucion de tierras del pafs, sobre los que mantiene
su representacién juridica en 35 procesos, de los cuales 31 han sido fa-
vorables.! Esta realidad ha supuesto la necesidad de abordar la etapa de
posfallo del proceso de restitucion de tierras con el fin de que en esta se
dé cumplimiento satisfactorio a lo ordenado en estos fallos y se garan-
tice efectivamente el goce efectivo de los derechos de las victimas. Sin
embargo, en la prictica de litigio de la CCJ en el posfallo se ha evidencia-
do que una buena parte de las sentencias cuentan con un cumplimiento
bajo, toda vez que diversas érdenes judiciales no han sido ejecutadas sa-
tisfactoriamente por las distintas entidades responsables de cumplirlas.

Esta experiencia ha permitido a la CCJ identificar algunos retos, obs-
taculos e inquietudes que inciden en la problematica de cumplimiento de
las sentencias de restitucion de tierras. Dentro de estos son destacables
los problemas referentes a la formalizacion juridica y restitucién material

1 Esta investigacion tiene como limite el mes de marzo de 2018. Para conocer en detalle los casos a
los que se hace referencia, remitase a las tablas anexas a este documento.
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Capitulo 1

de los predios; a la consolidacion de proyectos productivos; a la garantia
del derecho a la restitucién de la vivienda; al manejo de predios sobre
los cuales ya existen proyectos agroindustriales; a la interaccién con se-
gundos ocupantes u opositores; a las estrategias de integracién con las
entidades publicas encargadas de cumplir las 6rdenes; a la incidencia en
espacios como las mesas de seguimiento; o a las facultades de la autoridad
judicial para promover el cumplimiento de sus érdenes, entre otros.

Por lo tanto, para la CCJ es necesario establecer una serie de estrate-
gias de accién parala etapa de posfallo que hagan frente a dicha realidad.
De este modo, el propdsito de este documento es dar cuenta de estas
estrategias de accion con el fin de consolidar y difundir estas précticas
para que las mismas puedan ser incorporadas por los distintos actores
que interactiian en el proceso de restitucién de tierras y propenden
por la garantia efectiva de los derechos de las victimas restituidas en el
marco de la Ley 1448 de 2011. Para cumplir con este objetivo, la CCJ ha
decidido enfatizar en los aspectos primordiales para dar cumplimien-
to a los fallos de restitucién. En primer lugar, es necesario establecer
las acciones tendientes a garantizar la restitucion juridica y material del
predio. En segundo lugar, se establecen algunas acciones que buscan el
cumplimiento de las érdenes destinadas a la garantia del derecho a la
restitucion de la vivienda, a la implementacién de proyectos producti-
vos y al alivio de pasivos. De esta manera, es necesario el cumplimiento
integral y concurrente de estas 6rdenes para garantizar el goce efectivo
de los derechos de las victimas.

Este documento estd dividido en tres partes. La primera parte da
cuenta del panorama de cumplimiento de las sentencias de restitucién
de tierras en el pafs y, con especial énfasis, del cumplimiento de las sen-
tencias de los casos que representa la CCJ dentro de su prictica de litigio
estratégico. En segundo lugar, se establece una ruta metodoldgica para la
accion, una vez se notifica la sentencia de restitucion de tierras. En tercer
lugar, se destacan los principales obsticulos que se han identificado en la
practica para garantizar, cuando menos, el cumplimiento de las érdenes
de las sentencias de restitucion destacadas en la primera parte, asi como
algunas estrategias de accién para superar dichos obsticulos. Por dltimo,
se presentaran las respectivas conclusiones y recomendaciones respecto
a la etapa de posfallo del proceso de restitucién de tierras en aras de que,
como se menciond, en esta etapa se materialice el goce efectivo de los de-
rechos de las victimas de despojo o abandono forzado en el pais.

14



De la restitucién formal a la restitucién material

El panorama del cumplimiento de las
sentencias de restitucion de tierras

Panorama general de la etapa posfallo?

La implementacion de las sentencias de restitucién de tierras en Colom-
bia presenta un panorama negativo en la medida en que existen al me-
nos tres escenarios que afectan el cumplimiento de los fallos y la eficacia
de las érdenes judiciales. En primer lugar, la persistencia de la violencia
en diversas regiones del pais afecta las posibilidades reales de retorno.
Esta realidad se presenta como una amenaza constante contra lideres
y solicitantes de restitucién de tierras (Human Rights Watch, 2013, p.
27). Estos riesgos también han afectado a los actores de la restitucién
como los jueces, los funcionarios de la Unidad de Restitucion de Tierras
o los representantes de las victimas (Amnistia Internacional, 2014, p. 31).
Ejemplo de ello es que estudios elaborados respecto a las amenazas y
ataques contra lideres y defensores de derechos humanos durante el pe-
riodo 2016-2017 han resaltado que uno de los aspectos de mayor riesgo
es la condicion de reclamante de tierras (Indepaz et al., 2017, p. 32).

En segundo lugar, diversos obstaculos institucionales han influido en
la poca efectividad respecto del cumplimiento de los fallos. Por ejemplo,
para el periodo 2012-2015 se establecié que tan solo un 0.53% de 1.486 sen-
tencias de restitucion habian sido ejecutadas en la totalidad de sus érde-
nes (Corporacion Excelencia en la Justicia, 2016, p. 2). Esta problemdtica
se puede explicar, entre otras razones, debido a dificultades relacionadas
con la forma en la que la autoridad judicial emite las 6rdenes y los proble-
mas de articulacion de las instituciones llamadas a implementarlas. Asi, en
algunos casos el incumplimiento de las sentencias se debe a que la misma
autoridad judicial emite 6rdenes que no son claras o carecen de los com-
ponentes necesarios para garantizar su cumplimiento (Comisién Colom-
biana de Juristas, 2017a). Por su parte, existen serios problemas de articu-
lacién, coordinacion y capacidad de ejecucion por parte de las entidades
llamadas a cumplir las 6rdenes judiciales (Amnistia Internacional, 2014,
p- 43). Asi, por ejemplo, se ha resaltado la incoherencia que existe entre

2 Esta seccién recoge algunas de las observaciones planteadas por Jhenifer Mojica y Juan Francisco
Soto en el capitulo “La restitucion de tierras y el desarrollo sostenible: ;una oportunidad fallida?”,
que se publicard en el libro Tierras, justicia transicional y postconflicto, editado por la Universidad
Manuela Beltrdn.
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Capitulo 1

las aproximaciones al cumplimiento de los fallos por parte de entidades
como la Unidad de Restitucion de Tierras o la Unidad para la Atencién y
Reparacion Integral para las Victimas (Comision de Seguimiento y Moni-
toreo a la Implementacién de la Ley 1448 de 2011, 2016, p. 210).

En tercer lugar, se presentan obstidculos materiales que dificultan
el cumplimiento de las 6rdenes. Entre ellos se destacan las acciones de
opositores o terceros que habitan en los predios restituidos (Comisién
Colombiana de Juristas, 2017b); los cambios en los predios derivados por
la presencia de proyectos agroindustriales o extractivos como la mineria
(Moreno, 2017, p. 217); o por los dafios ambientales y consecuencias eco-
némicas que trajo el actuar de quienes se hicieron de los predios, como
es el caso de aquellos que estaban ocupados por empresas (Comisién
Colombiana de Juristas, 2017¢, p. 35).

La experiencia de la CC]

La experiencia de la CCJ en el seguimiento de la etapa posfallo del proceso
de restitucién de tierras ha evidenciado las problemdticas sefialadas. En
diversos casos de sentencias que versan sobre predios en el Urabd antio-
quefio o en el departamento del Magdalena, se han presentado amenazas
y situaciones de riesgo para las personas restituidas. Por su parte, en casos
adelantados en La Palma, Cundinamarca, la CCJ tuvo sus primeros acer-
camientos a las dindmicas de esta etapa del proceso a través de la partici-
pacién en mesas de articulacién con la Unidad de Restitucion de Tierras
y la Defensoria del Pueblo que tenian como fin la construccién de una
ruta para el cumplimiento de sentencias en casos con segundos ocupantes
o situaciones juridicas subyacentes por resolver como procesos de suce-
sién o declaracién de uniones maritales de hecho. Sumado a lo anterior,
procesos emblematicos como el caso del Centro Poblado de Salaminita
en el Magdalena, han supuesto dificultades respecto a la interaccion ins-
titucional para el cumplimiento arménico de las érdenes de la sentencia,
ya que, por ejemplo, se han presentado dificultades para que las entidades
determinen su competencia sobre quién estd obligada para la construc-
cién y dotacion de espacios comunitarios o de prestaciéon de servicios
publicos como la salud o la educacién, y de qué manera concurren nacién
y territorio en ello. Por dltimo, también se cuenta con casos en los que la
existencia de proyectos agroindustriales sobre los predios restituidos ha
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De la restitucién formal a la restitucién material

implicado serias dificultades para garantizar el goce efectivo de los dere-
chos de las personas restituidas sobre sus predios.

La apuesta de la CCJ ha sido potencializar el proceso de restitucion
de tierras como instrumento idéneo constitucional transicional que
puede garantizar una reparacion integral a las victimas, incluyendo los
derechos a la verdad y a la justicia, asi como todos los componentes de
la reparacion integral, como la restitucién, rehabilitacién, medidas de
satisfaccién, indemnizacion, y garantias de no repeticién.

Sentencias
31
Predios

/\ 146

Ordenes
judiciales
530

Personas
restituidas
800

Figura 1.
Fuente: Elaboracion propia.

Como se menciond, a la fecha la CCJ hace seguimiento de posfallo
sobre 31 sentencias favorables respecto a la restitucion de 146 predios a
favor de aproximadamente 800 personas (solicitantes y sus nucleos fa-
miliares). Los 31 fallos, que varian entre solicitudes individuales y colec-
tivas, incorporan aproximadamente 530 6rdenes relativas a la garantia
de la restitucién juridica y material de los predios y a la proteccién de los
derechos de las victimas para garantizar el goce efectivo de sus derechos
(figura 1). Dentro de estas érdenes, se pueden observar las que declaran
o niegan la existencia de derechos (por ejemplo, las érdenes que reco-
nocen el derecho a la restitucién o las que niegan la buena fe exenta de
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Capitulo 1

culpa de los opositores), 6rdenes que establecen obligaciones de hacer
o no hacer a personas o entidades, u érdenes que establecen tramites
como el archivo o la expediciéon de oficios.

La variedad de érdenes y la falta de uniformidad con la que los dis-
tintos despachos judiciales ordenan el cumplimiento de ciertas acciones
encaminadas a la garantia del goce efectivo de los derechos de las vic-
timas, dificultan la posibilidad de establecer un anilisis y una estrategia
similar en la etapa de posfallo. Sin embargo, es posible identificar al me-
nos seis categorias de 6rdenes en las sentencias de restitucion de tierras.
Dentro de estas categorias puede haber distintos tipos de 6rdenes. A
continuacién, se relaciona la presencia de dichas categorias y tipos de
6rdenes en las 31 sentencias favorables sobre las que hace seguimiento
la cCJ a la fecha. En ese sentido, no se contabilizan el ndmero de érde-
nes por cada caso.

Ordenes relacionadas con la restitucion juridica del predio: en estas se
destacan las érdenes que declaran la proteccion al derecho a la restitu-
cidn, las referentes a los pasos a seguir para garantizar la formalizacion
de la propiedad a nombre de los solicitantes (inscripciones en el Folio
de Matricula Inmobiliaria, actualizacién de datos a cargo del Instituto
Geogréfico Agustin Codazzi, expedicion de resoluciones de adjudica-
cién ante la Agencia Nacional de Tierras, entre otras). De igual manera,
dentro de esta categoria se relacionan otras érdenes que estan relaciona-
das con el goce, uso y disposicion de los predios o férmulas alternativas
de garantia de la restitucion. Asi, se pueden identificar los siguientes
tipos de érdenes:

« Ordenes de formalizacién: las sentencias de restitucion de tierras im-
plican la orden de formalizaciéon que varfa dependiendo del tipo de
predio que se restituye (bien privado o bien baldio) y de la relacion
juridica de los solicitantes (propiedad, posesién u ocupacion). Asi, en
28 de los 31 fallos favorables se ordena la restitucién juridica de los
predios. De estos, 20 sentencias implican la restitucién de predios de
propiedad privada y 8 de predios baldios. La solucién implica el acce-
so a la propiedad, segun el caso, la prescripcion adquisitiva o perte-
nencia, hasta la titulacién.

- Compensacion o restitucion por equivalencia: el articulo 97 de la
Ley 1448 de 2011, contempla como una alternativa de restitucion orde-
nar que a quien solicite se le otorgue otro predio de similares caracte-
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risticas al solicitado o se le dé en dinero el equivalente. Asi, en 3 de los
31 fallos favorables de restitucién de tierras, los despachos judiciales
han ordenado la restitucién por equivalencia a favor de las personas
representadas por la CC]J.

« Asuntos juridicos subyacentes: el goce pleno del derecho a la restitu-
cién de tierras depende, en algunos casos, de que se adelanten ciertos
tramites como sucesiones o liquidaciones de sociedades conyugales.
De estas acciones depende que se pueda hacer efectiva la formaliza-
cién de los predios a nombre de las personas reclamantes con dere-
chos sobre los mismos. En la actualidad, la CCJ cuenta con 6 procesos
en los cuales los despachos han ordenado a entidades como la Defen-
sorfa del Pueblo el acompanamiento a las victimas para efectuar estos
procesos.

23 31

Formalizacion predios baldios
Compensacion o equivalencia
Asuntos juridicos subyacentes
Alivio de pasivos prediales
Formalizacion predios privados
Alivio servicios publicos

Alivio pasivos financieros

Figura 2. Restitucion juridica del predio
Fuente: Elaboracion propia.

« Alivio de pasivos: el articulo 121 de la Ley 1448 de 2011 contempla el de-
recho que tienen las victimas de abandono forzado o despojo de tierras
a que se les exonere o alivie los pasivos relacionados con i) impuestos
prediales u otros gravimenes relacionados con los predios restituidos;
y ii) cartera morosa en servicios publicos o con entidades crediticias.
En ese sentido, cuando existen este tipo de pasivos es indispensable
que el juzgado o tribunal de restitucion de tierras ordene las medidas
pertinentes para aliviar este tipo de pasivos que se relacionan directa-
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mente con la posibilidad de gozar plenamente del predio restituido. A
la fecha, existen 6rdenes relativas al alivio de pasivos relativos al predio
en 24 fallos. Por su parte, tan solo en 3 fallos hay 6rdenes relativas al
alivio de pasivos de servicios publicos y 3 fallos en los que se ordenan
medidas relacionadas con pasivos financieros.

Ordenes relacionadas con la entrega material de los predios y retor-
no: en los 28 de los 31 fallos que involucran la restitucion juridica de los
predios, los despachos judiciales ordenan medidas tendientes a i) efec-
tuar la entrega de los predios; ii) medidas de seguridad para la entrega o
de proteccion a los solicitantes restituidos que se encuentran en riesgo;
iii) medidas de acompafiamiento y seguimiento para la garantia de un
retorno integral y sostenible.

20

Entrega material: las 6rdenes relacionadas con la entrega material de
los predios varian dependiendo del tipo de procesos. En esa medida,
estas érdenes son distintas entre casos en los que se presentan oposi-
ciones y casos en los que no. En lo casos con oposicion, la entrega ma-
terial se podrad dar a través de acto voluntario de entrega del opositor
o mediante diligencia de desalojo. Asi, a la fecha, la CCJ cuenta con 13
procesos con oposicién y 18 procesos sin oposicién. De estos, salvo
los 3 casos de restitucién por equivalencia o compensacién, los des-
pachos judiciales han ordenado las diligencias segtn el tipo de caso.
Proteccion y seguridad: en algunos procesos, los despachos judicia-
les dictan érdenes relacionadas con la proteccion y seguridad de los
solicitantes en cuanto estos se encuentran en riesgo, dada su condi-
cién de lideres o solicitantes de tierras. De esta manera, la CCJ cuenta
con 11 fallos en los que se dictan este tipo de medidas que incluyen
6rdenes de acompanamiento y monitoreo de las zonas de los predios
restituidos por parte de la fuerza publica. Dentro de estos 11 fallos, en
3 decisiones (predios Maryluz, La Sierra, del departamento de Bolivar
y Asmon, del departamento de Sucre) se ordena a la Unidad Nacional
de Proteccion activar la ruta de medidas personales de proteccién.
Seguimiento al retorno: los despachos judiciales de restitucién de tie-
rras suelen hacer érdenes a las alcaldfas municipales y a las entidades
que integran el Sistema Nacional de Atencién y Reparacion Integral a
las Victimas (SNARIV) para que efectiien acciones de acompanamiento
y seguimiento al retorno de las victimas. En ese sentido, en 27 fallos
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que implican la restitucion juridica y material de los predios existen
este tipo de 6rdenes.

31

Entrega de material sin oposicion
Proteccion y seguridad

Entrega de material con oposicion

Seguimiento al retorno

Figura 3. Entrega material y retorno
Fuente: Elaboracion propia.

Ordenes relacionadas con el goce efectivo de los derechos: el espiritu
de la Ley 1448 de 2011y, en particular, del proceso de restitucion de tie-
rras, enmarca la imperiosidad de que los fallos de restitucién de tierras
estén dirigidos a garantizar el goce efectivo de los derechos de las perso-
nas restituidas. En esa medida, los juzgados y tribunales de restitucién
deben adoptar 6rdenes en sus sentencias tendientes a garantizar una
restitucion integral y transformadora. Dentro de estas 6rdenes, existen
diversas medidas tendientes a la proteccién y garantia de los derechos

a la generacion de ingresos, a la salud, a la educacién, a la vivienda, al

trabajo, a la justicia, a las medidas de reparacién, rehabilitacién y sa-

tisfaccion, entre otras. De esta manera, en los 31 fallos favorables que
representa la CCJ se han dictado este tipo de 6rdenes.

« Proyectos productivos: la normativa del proceso de restituciéon de
tierras determina que la URT debe implementar proyectos producti-
vos en los predios restituidos para garantizar, entre otros, la genera-
cién de ingresos y la seguridad alimentaria de las personas restituidas.
De esta manera, los juzgados y tribunales de restitucién suelen incor-
porar 6rdenes destinadas a establecer las acciones requeridas para el
desarrollo de proyectos sobre los predios. Asi, en 30 de las 31 senten-
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cias se han incorporado este tipo de 6rdenes, incluso en casos en los
que se ordena la restitucion de un predio equivalente.

Subsidio de vivienda: el articulo 123 de la Ley 1448 de 2011, establece
el derecho de las personas que hayan sufrido la pérdida, menoscabo,
abandono o despojo de sus viviendas a recibir, de manera preferente,
un subsidio de vivienda acorde a los programas y planes que tenga
en ejecucion el Gobierno nacional? Dentro de los fallos menciona-
dos, los juzgados y tribunales de restitucién de tierras han ordenado
medidas para garantizar el derecho a la vivienda en 28 de los 31 casos
favorables.

Salud y atencion psicosocial: la Ley 1448 de 2011 y sus decretos regla-
mentarios han establecido los derechos de las victimas a la salud y a la
atencion psicosocial. En esa medida, los juzgados y tribunales de resti-
tucion de tierras suelen incorporar 6rdenes tendientes a la garantia en
asistencia y atencion en salud de las personas restituidas y sus nucleos
familiares; a proveer tratamientos especificos en salud para personas
con condiciones médicas; o a la asistencia psicosocial de los reclaman-
tes. Asi, en 25 sentencias hay érdenes encaminadas a la garantia y pro-
teccion del derecho a la salud y en 9 sentencias hay 6rdenes destinadas
a la atencion psicosocial de las personas restituidas.

Educacion: los juzgados y tribunales de restitucién de tierras suelen
incorporar en sus sentencias 6rdenes referentes a la garantia del dere-
cho alaeducacién de las personas restituidas y sus nticleos familiares.
Dentro de este tipo de 6rdenes se pueden encontrar las que obligan
a proveer de cobertura en educacién bdsica a los nifios, nifias y ado-
lescentes, o las que implican el acceso preferente de las victimas a la
créditos y programas de educacion técnica o superior. De esta mane-
ra, en 8 de las sentencias favorables de la CCJ se han dictado este tipo
de medidas.

Trabajo: la incorporacién de los proyectos productivos en los pre-
dios, asf como la recuperacién de las capacidades productivas de las
personas despojadas o que se vieron obligadas a abandonar sus pre-
dios implica la necesidad de que se garanticen medidas tendientes
a la capacitacién laboral y técnica, asi como al ingreso de bolsas de

3 Enla cuarta seccién de este documento se desarrolla este aspecto de las sentencias de restitucion
de tierras respecto a la distincion que debe existir entre el derecho de los solicitantes de restitucién
de tierras a la restitucién de su vivienda con los casos en los que se ordena la inclusion de los soli-
citantes en programas de vivienda como medida para garantizar el goce efectivo de los derechos.
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empleo. De esta manera, en las sentencias de restitucién de tierras
es posible identificar 6rdenes destinadas a estos fines, como aquellas
que obligan al SENA a prestar servicios de capacitacion laboral. Asi, en
18 sentencias se ordenaron este tipo de medidas.

« Otras: en adicion a estas érdenes, las sentencias de restitucién de tie-
rras pueden implicar otras medidas que varfan segin el caso. Dentro
de estas son destacables las medidas que ordenan la inclusién e inicio
de los trdmites administrativos de reparacion (6 sentencias); las me-
didas de reparacion simbdlica o memoria histérica (4 sentencias); o
las 6rdenes referentes a la exencién o esclarecimiento de la situacion
militar (2 sentencias), entre otras.

Subsidio de vivienda
Salud

Proyectos productivos
Atencion psicosocial
Educacion

Trabajo

Figura 4. Goce efectivo de derechos
Fuente: Elaboracion propia.

Ordenes relacionadas con asuntos ambientales, extractivos y agroin-
dustriales: la existencia de categorias ambientales de proteccién sobre
algunos predios solicitados en restitucién o de proyectos agroindustria-
les o extractivos sobre los mismos implica la necesidad de que los juz-
gados o tribunales de restitucién de tierras se pronuncien sobre esos
asuntos, ya que, generalmente, estas realidades pueden limitar o afectar
la restitucion juridica y material de los predios, asi como el goce efectivo
de los derechos de las personas restituidas.
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Categorias de proteccion ambiental sobre predios: como ha sido
abordado por la CCJ en otros documentos (Comisién Colombiana de
Juristas, 2017d), la existencia de categorias de proteccién ambiental
sobre predios restituidos puede generar tensiones con el derecho a la
restitucion. Sin embargo, estas tensiones pueden ser superadas a tra-
vés de ordenes integrales de los despachos judiciales que armonicen
ambos derechos, el de la restituciéon y el de la proteccién ambiental,
permitiendo el retorno de las victimas a través de planes de manejo
y proyectos productivos sostenibles. A la fecha, la CCJ cuenta con un
proceso en posfallo que incorpora este tipo de érdenes.

Proyectos agroindustriales o extractivos en los predios: otro asun-
to que debe ser considerado por los juzgados o tribunales de restitu-
cién ala hora de dictar sentencia es la presencia de proyectos agroin-
dustriales o extractivos por los predios. De este modo, es posible que
existan casos en los que sobre el predio solicitado en restitucion es-
tén operando proyectos de esta indole o que, cuando menos, sobre
estos existan titulos de exploracién o explotaciéon minera o de hi-
drocarburos. En la actualidad, la CCJ cuenta con 9 procesos sobre los
cuales se han ordenado medidas relativas a la existencia de proyectos
mineros o de infraestructura, y un caso con proyecto agroindustrial.

Productos extractivos

Proyectos agroindustriales

Auntos ambientales

Figura 5. Asuntos ambientales, extractivos y agroindustriales
Fuente: Elaboracion propia.
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Ordenes con enfoque diferencial: la Ley 1448 de 2011 contempla en su
articulo 13 el enfoque diferencial como un principio esencial de las me-
didas de dicha normativa. Esto implica atender las particularidades de
ciertas poblaciones (mujeres, adultos mayores, nifios, nifias y adoles-
centes, personas en situacién de discapacidad, y grupos étnicos). Sin
embargo, por regla general las sentencias de los juzgados y magistrados
de restitucion de tierras no contemplan este enfoque a la hora de dictar
las 6rdenes de la sentencia (en cualquiera de las categorias referidas por
el articulo). Igualmente, en tan solo 4 procesos de los 31 fallos en estudio,
existen medidas especificas con enfoque diferencial: en 2 de ellos estdn
destinadas a las mujeres, en 1 caso para los adultos mayores y en otro
proceso se contemplan medidas para mujeres, adultos mayores y nifios,
nifias y adolescentes.

Adulto mayor

Nifios, nifias y adolescentes

Figura 6. Enfoque diferencial
Fuente: Elaboracion propia.

Medidas para el seguimiento del fallo: el parigrafo 1 del articulo 91y
el articulo 102 de la Ley 1448 de 2011, conceden al juzgado o tribunal de
restitucion de tierras la competencia posfallo para garantizar el cumpli-
miento de las sentencias y el goce efectivo de los derechos de las perso-
nas restituidas y sus ndcleos familiares. En ese sentido, la autoridad judi-
cial tiene la posibilidad de decretar medidas en sus fallos tendientes a la
ejecucion de dicha competencia. De esta manera, en algunas sentencias
es posible identificar medidas que implican la celebracién de audiencias
de seguimiento o la creaciéon de mesas de seguimiento para verificar el
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cumplimiento de lo ordenado (sin perjuicio de que estas medidas sean
dictaminadas en autos posteriores al fallo). Asi, en los casos examinados,
en 2 sentencias la autoridad judicial ordend la celebraciéon de audiencias
y en una sentencia la creacién de una mesa de seguimiento, compuesta
por las entidades que tienen alguna orden a su cargo. Por lo general, esta
mesa estd compuesta por el Ministerio Publico, la URT, las entidades
territoriales (alcaldia y gobernacidn), y las entidades que tienen compe-
tencia dentro del SNARIV.

Mesas de seguimiento

Audiencias de seguimiento

Figura 7. Seguimiento del fallo
Fuente: Elaboracion propia.

Priorizacion del seguimiento a las ordenes

El panorama general del cumplimiento de las sentencias de restituciéon
de tierras y, en especial, el panorama de los casos sobre los que la CCJ
hace seguimiento de postfallo, dan cuenta del reto que implica imple-
mentar las érdenes emitidas por los juzgados y tribunales de restitucién
de tierras y, con ello, garantizar una restitucion juridica y material con
goce efectivo de los derechos. El andlisis sobre la variedad de 6rdenes
que se pueden encontrar en las sentencias de restitucién, ha llevado a las
siguientes conclusiones:

- Esnecesario contar con una metodologia de accién una vez se expide
la sentencia, con el fin de establecer rutas y pasos que propendan por
posibilitar de manera efectiva el cumplimiento de las érdenes de la
misma.
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Dada la cantidad y variedad de 6rdenes que implica cada fallo, ha sido
necesario priorizar el seguimiento de algunas ordenes. Para dicha
priorizacién se han establecido los siguientes criterios:

~

~

~

Relacién de la orden con la restitucién juridica del predio.
Relacion de la orden con la restituciéon material del predio.
Relacién de la orden con el goce directo del predio restituido.
Frecuencia del tipo de orden en los fallos.

Grado de cumplimiento de la orden.

Posibilidad de identificar con claridad indicadores de cumplimien-
to, entidades responsables, procedimientos y plazos.

Bajo dichos criterios, la CCJ ha decidido priorizar en sus sentencias el
seguimiento a las siguientes érdenes:

~

Formalizacién: todas las sentencias favorables de restitucion de tie-
rras deben incorporar 6rdenes relativas a la formalizacién del predio
restituido a favor de los reclamantes. Asi, la inscripcién de la titu-
laridad de la propiedad en el Folio de Matricula Inmobiliaria es un
requisito indispensable para garantizar el cumplimiento de dicha or-
den. En el caso de predios baldios, es necesario -como paso previo a
dicha inscripcion- que la Agencia Nacional de Tierras expida la res-
pectiva resolucion de adjudicacion. El cumplimiento de esta orden
no solo es imprescindible para garantizar la restitucion juridica del
predio; también de este requisito depende la posibilidad del cumpli-
miento de otras érdenes como las relativas al derecho a la vivienda o
a la implementacién del proyecto productivo.

Entrega material: la garantia del goce efectivo de los derechos y de
la restitucion material del predio depende de que este sea entregado
en condiciones dignas a las personas restituidas. De este modo, esta
orden es esencial para la garantia del cumplimiento de la sentencia
en general y de todas las 6rdenes que implican el uso efectivo de la
tierra restituida. Al igual que la formalizacién, todas las sentencias de
restitucion juridica y material deben contener esta orden.

Proyectos productivos: casi la totalidad de sentencias sobre las
que hace seguimiento la CCJ ordenan a la Unidad de Restituciéon
de Tierras a la implementacién de un proyecto productivo sobre el
predio. Sin embargo, esta recurrencia se acompafia de un indice de
incumplimiento en todos los casos examinados hasta la fecha. La
implementacion de este proyecto es esencial para garantizar la po-
sibilidad real de un retorno en condiciones de dignidad y sostenibi-
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lidad de la restituciéon y de garantia de derechos como la generacién
de ingresos y o la seguridad alimentaria.

~ Subsidio de vivienda: el 90% de las sentencias examinadas incor-
pora érdenes relativas a la garantia del derecho a la vivienda de las
personas restituidas. Al igual que la implementacién de proyectos
productivos, el indice de incumplimiento es alarmante a pesar de
que la garantia de este derecho es indispensable para la sostenibili-
dad de la restitucién y el goce de derechos de las victimas.

La priorizacién de las érdenes no implica el desconocimiento de
la relevancia de las otras érdenes para garantizar el goce efectivo de los
derechos de las personas restituidas. Igualmente, dependiendo de un
andlisis caso a caso, algunas 6rdenes no priorizadas pueden tener mds
relevancia. Por ejemplo, casos en los que existen asuntos ambientales
o proyectos agroindustriales sobre los predios requieren de atencion
especial y prioritaria, ya que estos asuntos pueden supeditar la restitu-
cién juridica y material de los predios. Adicionalmente, la CCJ ha im-
plementado estrategias de fortalecimiento y capacitacion a las personas
restituidas y sus comunidades para que ellas mismas sean quienes hacen
seguimiento e incidencia para el cumplimiento de sus érdenes.

Diagndstico del cumplimiento de las érdenes priorizadas en las sentencias

En la siguiente tabla se analiza el cumplimiento de las érdenes prioriza-

das en las 31 sentencias favorables sobre las que la CCJ hace seguimiento

en etapa de posfallo. Este diagnostico se elaboré a partir de los siguien-
tes criterios:

- Frecuencia: la frecuencia se refiere al numero de sentencias que in-
cluyen los tipos de érdenes sobre el nimero de sentencias total, esto
indistintamente si estas abarcan a mds de un solicitante (casos colec-
tivos).

- Indicador: los indicadores son elementos de evaluaciéon que permiten
certificar o corroborar el cumplimiento total de una orden. Frente a
algunos tipos de érdenes no se cuenta con indicadores que permitan
un andlisis cuantitativo del cumplimiento, bien sea por el tipo de ac-
cién ordenada o porque algunos despachos judiciales emiten érdenes
abstractas sobre las cuales es dificil establecer un mecanismo de cum-
plimiento.
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- Cumplimiento: el cumplimiento se calcula a partir de las sentencias
en las cuales se ha dado cumplimiento respecto a un tipo de orden
en particular sobre el total de sentencias que incluyen dicho tipo de
orden. De esta manera, en las sentencias de procesos colectivos no
se contabiliza cada derecho/solicitante en particular sino se cuenta
el cumplimiento total de las 6rdenes. Por ejemplo, solo se entiende
cumplida la orden de formalizacién cuando esta accidn se da sobre
todos los predios incluidos en el fallo.

Elementos de andlisis: diversos aspectos deben ser tenidos en cuenta
en este diagnostico. En primer lugar, el mismo cuenta en diversos ca-
sos con informacién limitada o que hasta la fecha no ha sido posible
obtener. En segundo lugar, el anilisis de cumplimiento no incorpora
las fechas de las sentencias, pero los mismos estdn enmarcados den-
tro del periodo 2015-2018. En ese sentido, dependiendo de las fechas
de las sentencias el incumplimiento representa mayor o menor lesi-
vidad respecto a los derechos de las personas restituidas. En tercer
lugar, la ausencia de informacién sobre algunas 6rdenes se debe prin-
cipalmente a la dificultad de establecer un indicador de cumplimiento
o a la imposibilidad -como se advirti6- de obtener informacién por
parte de las autoridades competentes.

Tabla 1. Restitucion juridica del predio

Tipo Indicador Observaciones

izacié scripcié i S s ion qu
Formalizacién Inscripcion en el Folio de A pesar de ser una accién que no
predios privados Matricula Inmobiliaria deberia revestir mayor demora, los

trdmites de formalizacién tienden

a demorarse més de lo requerido,
afectando la seguridad juridica sobre
los predios y la restitucion.

Formalizacién Resolucién de adjudica- La formalizacién de predios baldios a
predios baldios cién-Inscripcion Folio de cargo de la ANT es uno de los princi-
Matricula Inmobiliaria pales obstéculos para el cumplimien-

to de las sentencias.

Compensacién o Formalizacién predio en equi-
equivalencia valencia - entrega dinero de
compensacién
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Tipo Indicador

Observaciones

Asuntos juridicos
subyacentes

Finalizacién del proceso
(sucesoral o de liquidacion de
sociedad conyugal)

Debido a que no existe uniformidad
por parte de la autoridad judicial
respecto a este punto, es imposible
hacer un anilisis global de este tipo
de 6rdenes. Adicionalmente, no
existen avances frente a las 6rdenes
puntuales de sucesiones o temas
conyugales en los casos de la CCJ.

Alivio de pasivos
prediales

Acuerdo expedido por los
concejos municipales de alivio
de impuesto predial

En todos los municipios se cuenta
con acuerdo expedido por el concejo
municipal, por medio del cual se
establece la condonacién y exone-
racion del impuesto predial. Sin
embargo, no existe ain evidencia su-
ficiente para conocer el estado actual
del cumplimiento de las 6rdenes en
cada predio.

Alivio servicios
publicos

Paz y salvo o acuerdo de pago
servicios publicos

Alivio pasivos Paz y salvo o acuerdo de pago

financieros entidad financiera
Fuente: Elaboracién propia.
M Frecuencia [ Cumplimiento
30
25 27
20
15
10
5 7
0 - 0 0 0 0 H 0
Formalizacion Formalizacion Compensacion  Asuntos Alivio de Alivio Alivio
predios predios 0 juridicos pasivos servicios pasivos
privados baldios equivalencia  subyacentes prediales publicos financieros

Figura 8. Restitucion juridica del predio
Fuente: Elaboracién propia.
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Tabla 2. Entrega material y retorno

Tipo Indicador Observciones
Entrega sin oposicién | Acta de entrega del Algunos juzgados han optado por hacer una
predio entrega simbolica del predio a través de una

audiencia siempre que las personas restitui-
das efectivamente estén haciendo uso de su
predio.

Entrega con
oposicién

Acta de entrega
voluntaria o acta de
diligencia de desalojo

En el numeral 4 de este capitulo se ahonda
en las dificultades para el cumplimiento de la
entrega del predio cuando existe oposicion.
Estas entregas suelen ser frustradas por accio-
nes de los opositores. En 3 diligencias de la
CCJ no se ha podido cumplir con el desalojo
en su primer intento.

Proteccién y
seguridad

Proteccién efectiva

y acompafiamien-

to permanente de
autoridades tanto en
el predio como en las
acciones propias del
proceso de posfallo

La variedad de 6rdenes o su generalidad difi-
culta establecer un patrén claro para medir el
cumplimiento de las mismas.

Acompafiamiento
retorno

Retorno efectivo

en condiciones de
dignidad con goce de
derechos

Las érdenes suelen ser genéricas, abstractas y
destinadas a multiples entidades (aquellas que
conforman el SNARIV) y a las alcaldias munici-
pales. Esto ha dificultado el establecimiento de
indicadores de cumplimiento. Adicionalmen-
te, los costos del retorno son elevados. Segun
los célculos de la CCJ, las diligencias de entrega
material son de 10 Salarios Minimos Legales
Vigentes. Lo que incluye costos de traslados,
papelerfa, alimentacidn, auxilios de asistencia
a los reclamantes, etc.

Fuente: Elaboracién propia.
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M Frecuencia M Cumplimiento

25 27

11
0 0
Entrega sin oposicion  Entrega con oposicion Proteccion y Acompafiamiento
seguridad retorno

Figura 9. Cumplimiento entrega material y retorno
Fuente: Elaboracion propia.

B Frecuencia [ Cumplimiento

Caracterizacion Formulacion Aprobacion Ejecucion y asistencia
y socializacion

Figura 10. Cumplimiento proyectos productivos
Fuente: Elaboracién propia.
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Tabla 3. Proyectos productivos?

Tipo Indicador Observaciones
Caracterizacion/ Diagnéstico del predio Es importante tener en cuenta que esta
diagnéstico y sus condiciones para orden implica un procedimiento adminis-

la implementacién de
proyectos

trativo determinado por la URT para llegar
a buen término. Sin embargo, aunque en al-
gunos casos estos procedimientos ya estin
siendo efectuados, a la fecha no todos los
casos se encuentran en fase de ejecucién y
asistencia.

Identificacién del
Proyecto

Documento de identi-
ficacién del proyecto
productivo a ejecutar
que cuenta con consen-
timiento de las personas
restituidas

Aprobacién

Documento de apro-
bacién del proyecto
expedido por la URT

Ejecucién y asis-
tencia

Acta de ejecucion vy siste-
ma de reporte

Fuente: Elaboracion propia.

4 El procedimiento para la implementaciéon de proyectos productivos sobre los predios restituidos
cuenta con diversos pasos técnicos. En este aparte se resumen los principales pasos de la im-
plementacién. Para mds informacidn, se puede consultar el documento “Programa de proyectos
productivos para la poblacién beneficiaria de restitucién de tierras” de la Unidad de Restitucion de
Tierras. Disponible en: https://www.restituciondetierras.gov.co/documents/10184/34449/Progra-
ma+de+Proyectos+Productivos+para+poblaci%C3%B3n+beneficiaria+de+Restituci%C3%B3n+-

de+Tierras/50743dds-75ab-472¢-8ff6-ce710755bf95
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Tabla 4. Subsidio de vivienda®

Tipo Indicador Observaciones

Postulacion Formulario de postulacién Es importante tener en cuenta que
esta orden implica un procedimiento
administrativo ante el Banco Agrario o
el Ministerio de Vivienda, dependien-
do si el predio es rural o urbano, para
llegar a buen término. Sin embargo,
aunque en algunos casos estos procedi-
mientos ya estdn siendo efectuados
por el Ministerio de Vivienda o por el
Banco Agrario, a la fecha no ha culmi-
nado ninguno satisfactoriamente.

Asignacién Resolucién de asignacién

Seleccién, aproba- | Acto administrativo de selec-
cién y viabilidad | cién, aprobacién y viabilidad
del proyecto (no opera en urbano)

Entrega y liquida- | Certificacién de la entidad
cién operadora / escritura publi-
ca debidamente registrada
(urbano)

Fuente: Elaboracion propia.

5 Los cuatro pasos corresponden al subsidio de vivienda rural. Cuando se trata de vivienda urbana,
los pasos son: postulacion, asignacion y legalizacién. En todo caso, el andlisis de cumplimiento
asemeja estos pasos con los de subsidio de vivienda rural.
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M Frecuencia [ Cumplimiento
35
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0 0

Postulacion Asignacion Seleccion, aprobacion y Entrega
viabilidad del proyecto y liquidacion

Figura 11. Cumplimiento vivienda
Fuente: Elaboracion propia.

Metodologia de accion tras la notificacién de
la sentencia de restitucion de tierras

Con el fin de garantizar el cumplimiento efectivo de las érdenes de la sen-
tencia de restitucién de tierras es necesario contar con una ruta metodolo-
gica de accién que aporte en este escenario y facilite e impulse las acciones
que deben tomar personas o entidades para implementar lo ordenado. De
esta manera, la CCJ ha identificado las siguientes acciones que se deben
emprender una vez la sentencia de restitucion de tierras es notificada por
parte de los juzgados o tribunales de restitucién de tierras:
« Revision de la sentencia: es necesario verificar todos los componen-
tes de la sentencia y, en caso de que el sentido del fallo sea favorable
a las pretensiones de las victimas, contrastar las pretensiones con las
ordenes del fallo. De esta manera, es esencial analizar dos aspectos:
i) verificar que la sentencia incorpora las 6rdenes necesarias para la
garantia de la restitucion juridica y material del predio y ii) verificar si
la sentencia cuenta con 6rdenes que garanticen el goce efectivo de los
derechos de las personas restituidas a través de medidas como la ins-
tauracién de proyectos productivos, dotacién de vivienda, la cober-
tura y asistencia en salud, el acceso a la educacidn, la generaciéon de
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ingresos, entre otras. Dentro de este anilisis, es también importante
revisar que los datos e informacion esencial de la sentencia sea la co-
rrecta, ya que la presencia de errores formales o de digitacién puede
afectar el cumplimiento de la misma.

Por su parte, la revision de las 6rdenes puede guiarse por la metodo-
logia establecida por la CCJ en la cartilla titulada Cosechar los derechos:
el cumplimiento de la sentencia de restitucién de tierras (Comisién Co-
lombiana de Juristas, 2017a). Asi, es necesario revisar que las érdenes
cuenten con los componentes minimos para su cumplimiento. En ese
sentido las 6rdenes deben tener los siguientes elementos:
~ La accién que se debe implementar con la orden y el derecho que

se protege con esta.
~ Laentidad responsable de cumplir con la orden.
~ El sujeto de derecho de la orden.
~ El plazo o condicién de ejecucién de la orden.

Modulacién de sentencias judiciales de restitucion: en caso de que
en las sentencias se omita el pronunciamiento sobre las pretensiones
o las medidas relacionadas con el goce efectivo de los derechos; se
encuentre un error en los datos de identificacién personal, predial u
otros; o las érdenes no cuenten con los componentes minimos para
su cumplimiento, es necesario, segiin sea el caso, presentar dentro
de los términos establecidos por el Cédigo General del Proceso, una
solicitud de modulacién, aclaracion, adicién o correccién de la sen-
tencia (articulos 285 al 287 del C.G.P). Asi, la autoridad judicial deberd
responder a la brevedad posible (art. 117 C.G.P.) y de acuerdo a la soli-
citud presentada la solicitud sin que este término opere en desmedro
de los principios y normas de la Ley 1448 de 2011.

Al respecto de la competencia de los juzgados y tribunales de resti-
tucién de tierras de modular, aclarar, adicionar o corregir las senten-
cias, la Sala Civil Especializada en Restitucion de Tierras del Tribunal
Superior de Bogotd, en auto del 03 de marzo de 2017, bajo el radicado
20150000401, fundamenta esta posibilidad tanto en las competencias
posfallo del juzgado de tierras (pardgrafo 1 del articulo 91 y articulo
102 de la Ley 1448 de 2011), asi como en el Cédigo General del Proce-
so. Esta posibilidad, como lo estipula la providencia judicial, es dable
siempre que la modulacién, adicién, aclaracion o correccién no afecte
el ndcleo esencial de la sentencia. Asi, estos cambios no pueden modi-
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ficar las decisiones referentes a la proteccién o negacién del derecho
fundamental a la tierra; las referentes a la oposicidn, si es del caso; o
las que declaran o no la existencia de derechos de terceros sobre los
predios.

Al respecto, la CCJ ha hecho uso de estas solicitudes sobre: i) 6rde-
nes abstractas o vagas que dificultan determinar el responsable de su
cumplimiento o la accién que se debe ejecutar; ii) 6rdenes que impar-
ten obligaciones a entidades que no son competentes de efectuarlas;
iii) érdenes que no contemplan hechos sobrevivientes o situaciones
que afectan la posibilidad de ejecucién; iv) omisiones sobre preten-
siones debidamente fundamentadas.

Por su parte, en caso de que la sentencia no sea favorable, es nece-
sario establecer la ruta de accion. En caso de que la sentencia sea emi-
tida por los juzgados de restitucién de tierras, es necesario preparar
un escrito ante el tribunal que revisard el fallo en grado de consulta.
Si la sentencia es emitida por un tribunal de restitucion de tierras, se
debe considerar la posibilidad de presentar un recurso de revisién o,
en casos extraordinarios, una accién de tutela.

Verificar la ejecutoria de la sentencia: solicitar ante el tribunal o juz-

gado que conozca del caso, la constancia de ejecutoria de la sentencia.

Hecho esto, se deberd enviar memorial comunicando del fallo a la

direccién juridica de la URT; la direccion territorial de la URT a la que

corresponda el caso y al grupo posfallo de la URT para que haga todas

las gestiones ante el Sistema Nacional de Asistencia y Reparacién In-

tegral para Victimas (SNARIV).

Socializacion de la sentencia: tras la ejecutoria de la sentencia, es

necesario hacer una jornada de socializacién de la sentencia con las

personas restituidas y sus nucleos familiares. En esta socializacién se

diligencia un acta en la que conste dicha actividad y se desarrolla lo

siguiente:

~ Exposicién de la sentencia: el sentido del fallo y las razones funda-
mentales de la decision.

~ Presentacion de las érdenes, su contenido, responsables y la accion
que debe efectuarse a favor de los representados.

~ Verificacién de la informacién incorporada en la sentencia.

~ Presentacion y definicion participativa de las estrategias y pasos a
seguir para el cumplimiento de las 6rdenes.

~ Recoleccion de las observaciones de las personas restituidas.
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~ Entrega de copia de la sentencia y de la cartilla titulada Cosechar los
derechos: el cumplimiento de la sentencia de restitucion de tierras.

Formalizacion de los predios: las acciones para verificar la formali-
zacion de los predios restituidos varian, dependiendo de si el predio
es privado o baldio.
Formalizacion predio privado: verificar en la Oficina de Instrumen-
tos Publicos correspondiente la emisién del Folio de Matricula Inmo-
biliaria con la inscripcién de la propiedad de los solicitantes sobre el
predio y la medida de proteccion del art. 101 de la Ley 1448 de 2011.
Igualmente, confirmar con el Instituto Geografico Agustin Codazzi
la actualizacion de los datos cartograficos y alfanuméricos del predio
segun la informacién del proceso.
Formalizacion predio baldio: adicional a los pasos anteriores, se debe
verificar y solicitar ante la Agencia Nacional de Tierras la expedicion
de la resolucién de adjudicacion sobre el predio restituido segun lo
estipulado en la sentencia. Este proceso no implica un nuevo estudio
de adjudicacién, sino que es un acto de cumplimiento de una orden
judicial. A partir del decreto 902 de 2017, se reformé el procedimien-
to de adjudicacion de tierras de la nacién, tanto baldias como bienes
fiscales patrimoniales, asignando esta competencia a jueces en caso
en que se presente oposicién o contradiccion. Esta reforma amerita
revisar lo establecido en la Ley 1448 respecto a la titulacién de predios
de la nacioén, ya que en el nuevo escenario agrario, podria considerar-
se que los jueces especializados de restitucion de tierras tendrian la
competencia para ordenar de manera directa la titulacién, constitu-
yéndose la sentencia judicial en titulo de propiedad y no solamente
remitiendo la orden a la Agencia Nacional de Tierras.
Entrega material del predio: De esta diligencia se obtiene el acta de
entrega material suscrita por el juzgado. Hay que tener en cuenta que
las acciones que se deben adelantar respecto a la entrega material de
los predios restituidos varian segin el caso:
~ Entrega del predio en proceso sin oposicion: si durante el tramite
del proceso no se present6 ninguna oposicion, la entrega debera rea-
lizarse dentro del término estipulado por el juzgado o tribunal en la
sentencia una vez se ha ejecutoriado el fallo. Para esta diligencia, la
autoridad judicial puede comisionar al juzgado municipal de la juris-
diccién donde se encuentra el predio y requerirle la audiencia de en-



De la restitucién formal a la restitucién material

trega o, como han practicado algunas autoridades judiciales, se hace

la diligencia de entrega simbdlica en sus despachos siempre que haya

constancia de que las personas restituidas ya se encuentran en los
predios y no hay circunstancias que afecten su uso.

Entrega del predio en proceso con oposicién: en los casos en que

existe oposicién se pueden presentar dos escenarios. En primer lu-

gar, los juzgados y tribunales de restitucion pueden requerir al opo-
sitor para que este haga entrega voluntaria del predio en diligencia
adelantada por el mismo despacho o por una autoridad judicial co-
misionada con acompafamiento de las entidades a que haya a lugar
segun las condiciones del caso (por ejemplo, comisarias de fami-
lia, inspectores de policia, personeros municipales, defensa civil,
fuerza publica). En caso de que no se haga entrega voluntaria del
predio, el juzgado o tribunal debe ordenar la diligencia de desalo-
jo, la cual debe hacerse acorde a las reglas del Codigo General del

Proceso y, con el propdsito de que haya una accién sin dafio, estas

deben contar con la compafiia de las autoridades referenciadas para

la salvaguarda de los derechos de los intervinientes.

Entrega del predio cuando hay presencia de segundos ocupantes:

en esta situacion se puede presentar lo siguiente:

+ El juzgado o tribunal de tierras no hace una orden directa en la
sentencia, por lo que, previo a la diligencia, se debe solicitar al
juzgado o tribunal de tierras que ordene a la URT la caracteriza-
cién de los segundos ocupantes, para proceder a dar las 6rdenes
correspondientes, entre las cuales se destacan, segiin el Acuerdo
33 de 2016 de la URT, el acceso a tierras, proyectos productivos,
subsidios de vivienda, traslado a otro predio o pagos en dinero.

+ El juzgado o tribunal de tierras en la sentencia ordena a la URT
caracterizar a los segundos ocupantes que se encuentren en el
predio. Asi, una vez la URT allega la caracterizacion, segun lo dis-
puesto en el Acuerdo 33 de 2016 de la URT, el juzgado o tribunal
de tierras procede a emitir las 6rdenes correspondientes. Al res-
pecto, se debe hacer seguimiento a la medida ordenada a favor
de los segundos ocupantes, ya que de ello dependerd que se haga
efectiva la entrega material del predio.

En ambos casos puede pasar que los segundos ocupantes no ha-
yan contado con el acompanamiento por parte de la Defensoria del
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Pueblo, siendo necesario dentro de la solicitud de caracterizacion,
pedir que se ordene el acompafiamiento por parte de dicha entidad.
Entrega del predio cuando hay victimas sucesivas: desde la CCJ se
ha insistido en dar aplicacién alo establecido por el art. 73, numeral
8, de la Ley 1448 de 2011, que establece el principio de prevalencia
constitucional en el que la autoridad judicial debe garantizar la pre-
valencia de quienes tengan un vinculo especial con la tierra con ra-
zén de su vulnerabilidad. Sin embargo, en la actualidad no existen
criterios para decidir a quién se debe hacer la entrega material del
predio, ya sea para los casos donde se tramiten las solicitudes en un
mismo proceso o en los casos donde ya se ha proferido una sen-
tencia y después se presenta una solicitud sobre el mismo predio.
La cCJ ha enfrentado esta problemaitica en procesos activos en los
que la autoridad judicial ha dictado sentencia sobre solicitudes que
no acumulan otras reclamaciones sobre el mismo predio y que se
encuentran en tramite. En algunos de estos casos en las sentencias
no se ha aplicado el principio de prevalencia constitucional al no
tomar en cuenta las caracteristicas de las personas a las que no se
les acumul6 su solicitud. Por su parte, en otras sentencias la auto-
ridad judicial les ha dado la connotacién de segundos ocupantes a
quienes son legitimos reclamantes de restitucion.

- Implementacion de proyectos productivos: hecha la entrega mate-
rial del predio, se inicia con el tramite que, segtin la naturaleza juridica
del predio, puede ser competencia de la URT, cuando se trata de pre-
dio rural, o del Departamento de Prosperidad Social y/o del Ministe-
rio del Trabajo, cuando se trata de predio urbano. Este procedimiento
debe contar con la participacion permanente de las personas restitui-
das, de modo que las acciones se hagan con su participacién y con-
sentimiento. El trdmite de implementacién de proyectos productivos,
segun lo dispuesto por la URT, tiene las siguientes fases:
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Fase 1: la entidad responsable de la implementacién debe hacer una
caracterizacién y diagnostico del predio objeto de restitucion para
determinar su idoneidad econémica, social, cultural y ambiental.
Fase 2: la entidad debe adelantar la formulacién del proyecto pro-
ductivo a implementar acorde al estudio de caracterizacion debida-
mente socializado con las personas restituidas.
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~ Fase 3: la entidad responsable debe emitir una resolucién de apro-
bacién del proyecto productivo formulado.

~ Fase 4: la entidad responsable debe adelantar las acciones necesa-
rias y suficientes para la puesta en marcha del proyecto y el acom-
pafiamiento a las personas restituidas para su administracién y ma-
nejo.

Dotacion de vivienda: las acciones encaminadas a la verificacién del
cumplimiento de las érdenes referentes a la garantia del derecho a
la vivienda de las personas restituidas dependen de si el predio es
urbano o rural. Sin embargo, como se detallard adelante, esta garantia
tiene diversos obstaculos, entre los que se destaca el caso de personas
que son restituidas, pero que ya han recibido un subsidio de vivienda.
En esos casos, las autoridades han negado la restitucion de la vivienda
alegando que su garantia implicaria la asignacién de un doble subsi-
dio, lo que estd prohibido por ley.
~ Predios urbanos: la entidad competente para adelantar la asigna-
cién de subsidios de vivienda de predios urbanos es el Fondo Na-
cional de Vivienda, entidad adscrita al Ministerio de Vivienda, Ciu-
dad y Territorio. De esta manera, en estos casos se debe verificar
que se hayan dado los siguientes pasos:
+ Postulacién al subsidio de vivienda a través de la orden de la sen-
tencia.
+ Asignacion del subsidio de vivienda a los postulados que cum-
plan con los requisitos establecidos en las normas vigentes.
+ Legalizacion del subsidio a través del desembolso de los recursos
y registro de la escritura putblica.

~ Predios rurales: la entidad competente para adelantar la asignacion
de subsidios de vivienda de predios rurales es el Banco Agrario. De
esta manera, en estos casos se debe verificar que se hayan dado los
siguientes pasos:

+ Postulacién al subsidio de vivienda presentada por la URT a favor
de las personas amparadas por la orden en la sentencia ante el
Banco Agrario.

+ Asignacion del subsidio de vivienda a los postulados que cum-
plen los requisitos establecidos en las normas vigentes.
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» Proceso de seleccién y contratacién de la operadora que gestio-
nari el proyecto.

» Revisién técnica de ajustes: en esta fase se realiza la formulacién
del proyecto, donde la gerencia integral realiza la estructuraciéon
del componente técnico.

« El drea de evaluacién del Banco da viabilidad al proyecto.

» Primer desembolso: Dicho desembolso es del 50% vy se realiza
cuando el proyecto se encuentra con viabilidad por el drea de
evaluacién.

» Segundo desembolso: Dicho desembolso es del 40 % y se realiza
cuando la gerencia integral reporta un avance de ejecucion del
50% sobre el proyecto terminado.

» En proceso de liquidacion: se da cuando se reporta la termina-
cién del proyecto en un 100% y en esta fase se hace entrega del
10% del desembolso faltante.

En ambos casos no existen plazos determinados para surtir los
tramites y estos pueden demorar incluso afios.

Incidencia y seguimiento general: tanto para las 6rdenes priorizadas

acd, como para las otras que puedan ser incluidas en las sentencias, es

importante contar con una estrategia de incidencia y seguimiento gene-

ral con el fin de garantizar su cumplimiento. De esta manera, tal como se

establece en la cartilla Cosechar los derechos: el cumplimiento de la sen-

tencia de restitucién de tierras (Comisién Colombiana de Juristas, 2017a),

se pueden establecer las siguientes acciones, segin sea el caso:

~ Solicitud de aclaracién, adicién, correcciéon o modulacién de orde-
nes: en algunas ocasiones el incumplimiento de una orden judicial
puede deberse, como se menciond, a las problemdticas contenidas
en los fallos o a situaciones sobrevinientes que deben ser conside-
radas nuevamente por la autoridad judicial.

~ Solicitud ante el juzgado o tribunal de restituciéon de tierras: en caso
de que la orden incumplida no requiera de una adicién, aclaracién,
correccion o modulacidn, se le puede solicitar a la autoridad judi-
cial -dada su competencia posfallo- que requiera y reitere el cum-
plimiento de la orden ante la entidad o persona obligada.

~ Solicitud de audiencias o mesas de seguimiento: con el fin de obte-
ner informacién sobre el avance del cumplimiento de una orden o
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de establecer estrategias conjuntas entre entidades, victimas y auto-
ridades judiciales para el cumplimiento de las mismas, se puede so-
licitar ante el juzgado o tribunal de restitucion de tierras la préctica
de audiencias de seguimiento o la creacién de mesas.

~ Presentacion de derechos de peticion ante las entidades competen-
tes: requerir ante las entidades competentes la informacién sobre
el estado de cumplimiento de la orden o el cumplimiento de esta
directamente. Las respuestas de las entidades pueden ser puestas a
consideracion del juzgado o tribunal de restitucion de tierras.

~ Presentacion de quejas disciplinarias o denuncias penales: en casos
en los que persista incumplimiento sobre las 6rdenes de la senten-
cia y que no medie razén justificativa al respecto, se pueden pre-
sentar acciones disciplinarias o penales contra los funcionarios pu-
blicos de las entidades ordenadas por la autoridad judicial.

Obstaculos y acciones estratégicas sobre
las 6rdenes priorizadas por la CCJ

La implementacién de la metodologia descrita ha evidenciado una serie
de obsticulos que influyen en la falta de efectividad de las érdenes prio-
rizadas por la CCJ en la etapa de posfallo. Estos obsticulos se derivan,
en buena parte, de las problemiticas generales resefiadas en la primera
seccién de este capitulo. De este modo, a continuacién, se presentan
los obstaculos generales y especificos evidenciados por la prictica de la
CCJ para el cumplimiento de las érdenes de formalizacién, entrega ma-
terial del predio, implementacién de proyectos productivos y dotaciéon
de vivienda. Igualmente, se presentan algunas acciones estratégicas,
complementarias a la ruta sefialada en la seccién anterior, que se estdn
implementando o que se han identificado como posibles soluciones a
estas dificultades con el fin de compartir los aprendizajes y reflexiones
del equipo de restitucién de tierras de la CCJ.¢

6 Los obstdculos y acciones estratégicas que se presentan son el resultado del andlisis y reflexiones
hechas por parte del equipo de restitucion de tierras de la Comisién Colombiana de Juristas a par-
tir de su experiencia en el seguimiento de las érdenes de los 31 procesos de restitucion de tierras
con sentencia favorable.
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Formalizacién

Frente a la formalizacién juridica de los predios, se han podido identi-
ficar diversos problemas que dilatan y dificultan el cumplimiento de las
6rdenes relativas a esta accion. Estos obstdculos se pueden dividir en
dos categorias. En primer lugar, se presentan aquellos obsticulos que
dificultan el cumplimiento de las érdenes indistintamente si se trata de
predios privados o de predios baldios. En segundo lugar, se presentan
obsticulos especificos para cada tipo de predio. Frente a los primeros
obstdculos, en la practica de litigio de la CCJ se han podido identificar las
siguientes problematicas:

44

Identificacion de los predios: los problemas referentes a la identifica-
cién juridica y material de los predios persisten aun cuando se dicté
sentencia en el caso. Esto impide que entidades como la Agencia Na-
cional de Tierras (ATN) o las Oficinas Publicas de Registro Instrumentos
Publicos (ORIP) adelanten las acciones correspondientes dictadas en las
6rdenes. Incluso, estas problematicas pueden derivar en nulidades de
los procesos y en decisiones judiciales que obligan a adelantar de nue-
vo buena parte de la solicitud de restitucién. La dificultad técnica de
estas situaciones, asi como la variedad de escenarios que se presentan,
requiere de un estudio de todos los casos para examinar las alternativas
idoneas que permitan solventar esta dificultad.

Situaciones juridicas subyacentes: en diversos casos, las érdenes
de restitucién juridica de los predios se supeditan a que se adelan-
ten trdmites como procesos de sucesién o liquidaciones de socieda-
des conyugales. Esta problemaitica se profundizé con la decisiéon de
la Corte Constitucional (2017) en la sentencia T-364-17, segun la cual
no se podrdn adelantar tramites de sucesién en los procesos de resti-
tucion de tierras, ya que se deben seguir por la via de la jurisdiccién
ordinaria. Esta decisién, puede derivar en una carga que no pueden
soportar las personas reclamantes de restitucion tierras, ya sea por
los costos econémicos, por sus conocimientos en la materia o por el
tiempo que deben esperar hasta la terminacién de los procesos. Sin
embargo, acorde a la sentencia, la Defensorfa del Pueblo serd la enti-
dad responsable de adelantar las diligencias de sucesién que se deri-
ven del proceso de restitucion de tierras, que segun eleccién de las/
os reclamantes podrd ser via notarial o judicial (solicitando amparo de
pobreza, art. 151 C.G.P.).
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Frente a estas problemadticas se han planteado las siguientes acciones-es-
trategias:

Alianza entre
la URT y la
Defensoria del
Pueblo

Socializacion
Situaciones de la sentencia
juridicas de la Corte
subyacentes Constitucional y
discusion de
su alcance

Inicio de
los tramites
desde la etapa
administrativa

Ordenes
de gratuidad
frente a tramites
notariales o
judiciales

Figura 12,
Fuente: Elaboracién propia.

- La postergacion del cumplimiento de otras 6rdenes: en diversos
casos, las entidades encargadas del cumplimiento de otras érdenes
incorporadas en las sentencias se abstienen de iniciar los tramites
correspondientes hasta tanto no se haya hecho efectiva la formaliza-
cién juridica de los predios. Esta cuestion representa la postergacion
indefinida de acciones que podrian irse adelantando para la garantia
efectiva de los derechos. Adicionalmente, indistintamente de los tra-
mites que se deben adelantar, lo cierto es que el articulo 91 de la Ley
1448 de 2011 estipula que la sentencia constituye titulo de propiedad
suficiente.
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la

Individualizacién de parcelas: en los casos en los que durante la eta-
pa administrativa ante la URT no se adelantan las acciones necesarias
para la identificacién de los predios de menor extension solicitados
en restitucién dentro de los predios englobados se pueden presentar
dificultades para que, en el posfallo, se efectiie debidamente la iden-
tificacién y division de las mismas, lo que implica una demora en el
cumplimiento de las érdenes.

Ahora bien, frente a las problematicas especificas que recaen sobre
formalizacion de predios privados o baldios, sobre estos tltimos es

donde mis dificultades se han identificado.

Formalizacion de predios baldios: entre los tramites que presentan
mas demoras estan los que correspondian al INCODER, hoy ANT (Fun-
dacién Forjando Futuros, 2015). Esto se debe, entre otras razones, a
que dicha entidad no cuenta con lineamientos internos que permitan
atender la demanda que requiere el proceso de restitucion de tierras.
En el afio 2014, para cumplir las sentencias de restitucion de tierras,
el INCODER disponia de la conformacién de un equipo que iba acom-
pafiado de un procedimiento administrativo para la restitucion de tie-
rras.” Sin embargo, con la liquidacién del INCODER en el afio 2015,
este grupo no se reconfigurd y la ANT encargé a la Subdireccién de
Acceso a Tierras por Demanda y Descongestién para llevar a cabo
esta tarea, sin que la misma cuente con el personal necesario y per-
tinente. En adicioén, la formalizacién de predios baldios ha derivado,
en algunos casos, en la duplicidad procesal ya que en su momento el
INCODER o la ANT han iniciado tramites administrativos de adjudica-
cién de baldios sin tener en cuenta que ya se valoraron los aspectos
legales para que esta se dé y que, su funcion, se basa en la expedicion
de la resolucién de adjudicacion con base a lo expuesto en la sen-
tencia de restitucion de tierras y no a iniciar un nuevo tramite para
corroborar los aspectos legales del caso.

Frente a estas problematicas se han puesto en consideracion las si-

guientes acciones-estrategias para superarlas:

7 Ver: Resolucién 1541 de 2014 y Resolucién 882 de 2014, expedidas por el INCODER.
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Promover
una accion de
inconstitucionaldad

Promover una accion de contra el literal g del
cumplimiento con el fin articulo 91 de la Ley 1448
de que se descongestione para que se condicione la
elaucmulado de casos en interpretacion del tramite
manos de la ANT que debe hacer la ANT

frente a las sentnencias

/\ de restitucion

Promover una mesa Incidir para que la ANT
interinstitucional entre cree una direccion o
la ANT y la URT para ir dependencia exclusiva
adelantando tramites para los tramites
antes de la expedicién relacionados con la

de la sentencia. restitucion de tierras.
Figura 13

Fuente: Elaboracion propia.

Entrega material

La entrega material de los predios es una medida que implica, por una
parte, la posibilidad real del retorno de las personas restituidas a su tie-
rray, por otra, es un acto simbdlico de reparacion en el que las victimas
reciben sus predios despojados o abandonados forzosamente. Sin em-
bargo, diversos obsticulos han afectado la materializacién de esta or-
den. Estos se presentan principalmente en proceso con opositores a los
cuales no se les reconoce la buena fe exenta de culpa, ya que estos sue-
len desconocer el resultado de la sentencia e inician diversas acciones
para impedir la entrega del predio. Estas acciones pueden incluir:
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- El uso de vias legales como la presentacién de recursos de nulidad o
acciones de tutela previas a la fecha de entrega del predio.

- Elingreso de distintas personas al predio como personas en situacion
de discapacidad, menores de edad, adultos mayores, entre otros, para
imposibilitar la diligencia judicial.

- La destruccién de bienes y mejoras de los predios o casos en los que
después de la diligencia y tras el retiro de las autoridades, vuelven a
ingresar al predio o promueven invasiones con personas ajenas a la
comunidad.

- Las acciones o amenazas contra la vida y seguridad de las personas
restituidas o de sus familiares.

Sumado a lo anterior, en algunos de los procesos en los que se le reco-
noce la buena fe exenta de culpa a los opositores, estos igualmente optan
por estrategias como las sefialadas o se niegan a entregar el predio hasta
tanto se les compense segtin lo ordenado en la sentencia. Esto a pesar de
que la Corte Constitucional (2014) establecio, en la sentencia C-795, que la
entrega material del predio no puede estar supeditada al pago de las com-
pensaciones a los opositores de buena fe exenta de culpa.

Por su parte, también se han evidenciado problemdticas en casos en
los que se reconoce la presencia de segundos ocupantes o de victimas
sucesivas sobre los predios. En cuanto al reconocimiento de segundos
ocupantes, las problemdticas se dan cuando no existe una caracterizacién
de los mismos y esto supedita el cumplimiento de la entrega material del
predio, asi como cuando las autoridades competentes (URT y Defenso-
ria del Pueblo) no han implementado las medidas idéneas para atender a
esta poblacion (Corte Constitucional, 2016). Es de sefialar que los casos de
abandonos y/o despojos multiples sobre un mismo predio, lo que deriva
en la presencia de victimas sucesivas, es una situaciéon que no ha sido
explorada y aclarada en el escenario jurisprudencial del proceso de resti-
tucién de tierras con suficiencia, lo cual ha llevado a una errénea interpre-
tacion de las victimas sucesivas como segundos ocupantes, o a otorgar el
derecho a la restitucién a quien primero presente la solicitud de restitu-
cidn, sin tener en cuenta otros criterios como el expuesto en el numeral 8
del articulo 73 de la Ley 1448 de 2011.°

8 El numeral 8 del articulo 73 de la Ley 1448 de 2011 establece que: “Prevalencia constitucional. Corre-
sponde a las autoridades judiciales de que trata la presente ley, el deber de garantizar la prevalencia de los
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Por tdltimo, como se detalla en la seccion 4.4, la existencia de pro-
yectos productivos agroindustriales o extractivos sobre los predios res-
tituidos puede condicionar seriamente la entrega material de los predios
dependiendo de las 6rdenes expedidas por la autoridad judicial relativas
a la administracion de los mismos.

De esta manera, es necesario implementar acciones y estrategias
que efectivamente contrarresten estos obstdculos. Asi, se han discutido
al interior de la CCJ las siguientes propuestas:

- Visitas previas al predio y audiencias previas a la diligencia de en-
trega: la autoridad judicial puede visitar el predio reclamado o comi-
sionar a una autoridad idénea para que lo haga con el fin de que se
informe, entre otras, sobre la situacion actual del predio; los posibles
obstaculos materiales que dificultardn la entrega; la identificacién cer-
tera de quiénes estdn habitando el predio; y las condiciones contex-
tuales o la situacién de la zona en la que se hard la restitucién. La
autoridad judicial puede efectuar una audiencia preliminar en el que
se rinda cuenta de la visita y se expliquen las partes el procedimiento.

« Protocolo de entrega material de los predios restituidos: la CCJ ha
afirmado que es necesario que se construya un protocolo de entrega
material de los predios y que el mismo sea adoptado por el Consejo
Superior de la Judicatura. Este protocolo debe ser construido de ma-
nera conjunta por los distintos actores que participan en el proceso de
restitucién de tierras (por ejemplo, victimas reclamantes, autoridades
judiciales, Unidad de Restitucién de Tierras, Defensoria del Pueblo,
Procuraduria General de la Nacién). Este protocolo debe prever los
distintos escenarios de entrega material, como i) casos sin oposicion
y sin personas habitando los predios; ii) casos con oposicién en el
que se reconoce la buena fe exenta de culpa; iii) casos con oposicion
en los que no se reconoce la buena fe exenta de culpa; iv) casos con
segundos ocupantes; v) casos con victimas sucesivas; y vi) casos con
otras personas que estén en el predio. En cualquiera de estos escena-
rios, el protocolo debe contemplar al menos los siguientes elementos:

derechos de las victimas del despojo y el abandono forzado, que tengan un vinculo especial constitucional-
mente protegido, con los bienes de los cuales fueron despojados. En virtud de lo anterior, restituirdn priori-
tariamente a las victimas mds vulnerables, y a aquellas que tengan un vinculo con la tierra que sea objeto de
proteccion especial”.
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Identifcacion
de los actores

que deben
participar en la
diligencia :
Medidas de 8 Medidas
seguridad para asistir
para todos los a las personas
actores restituidas en la
diligencia
Protocolo
Plan de Medidas

contingencia para asistir a
en caso de que los terceros que
la entrega sea estén en el
fallida Identifiacion predio
del paso
a paso de
la entrega
material

Figura 14

Fuente: Elaboracion propia.

Paso a paso: es indispensable que el protocolo recoja las experiencias
de distintas entregas materiales que se han dado en el pais e iden-
tifique aquellas que han sido exitosas para cada uno de los posibles
escenarios mencionados con el fin de que se extraigan los tramites y
proceso que se llevaron a cabo. De esta manera, se podran estandari-
zar estos pasos con el fin de que se repliquen a través del protocolo.

Identificacion de los actores: es necesario que entidades municipales
y departamentales participen de manera activa en la diligencia de en-
trega material. Desde luego, cumplen un papel fundamental aquellas
entidades que tienen la competencia de investigar y juzgar hechos
delictivos que se puedan presentar con ocasién de la restituciéon ma-
terial del predio. Por ejemplo, en uno de los casos adelantados por la
CCJ los opositores alentaron la invasién del predio por parte de per-
sonas ajenas al proceso, con el fin de impedir la entrega del mismo.
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Igualmente, en estas diligencias deben participar aquellas entidades
que tengan a su cargo la proteccion de las personas restituidas, los
segundos ocupantes, las victimas sucesivas u otras personas como ni-
flos, niflas y adolescentes que se puedan encontrar en el predio.
Medidas de seguridad: el protocolo debe contar con un énfasis en la
seguridad de todas las partes intervinientes en las diligencias de entre-
ga material. Este énfasis debe tener en cuenta elementos como la pre-
sencia y acompanamiento de organizaciones internacionales; la Uni-
dad Nacional de Proteccidn; la fuerza publica, entre otras. Asimismo,
es necesario que este protocolo de seguridad sea puesto en conoci-
miento ante la Comisién Nacional de Garantia y Seguridad, asi como
de programas especializados en el apoyo a victimas reclamantes de
tierra y de personas dedicadas a la defensa de los derechos humanos.
Medidas de asistencia: por una parte, el protocolo debe considerar
las medidas de asistencia urgente para las personas restituidas. Es-
tas medidas deben incluir, al menos, recursos para la alimentacion,
la dotacion de cercas al predio, la vivienda provisional, elementos de
higiene personal o trasteo de enseres. Adicionalmente, el protocolo
debe considerar las medidas de asistencia para las personas que estin
en el predio cuando son segundos ocupantes o victimas sucesivas,
asf como otras personas en situacién especial de vulnerabilidad que
deban ser atendidas.

Plan de contingencia: el protocolo debe contemplar las medidas y
acciones que se deben llevar a cabo cuando la diligencia de entrega
material fracasa. Este plan debe incorporar las acciones que se deben
tomar cuando las razones que impidieron la entrega material implica-
ron posibles hechos punibles o disciplinarios.

Proyectos productivos

Para que exista una garantia real del derecho a la restitucién de tierras
y haya estabilidad en el retorno, es imprescindible que las personas res-
tituidas cuenten con oportunidades integrales para hacer productiva su
tierra y con ello derechos como el minimo vital, la generaciéon de ingre-
sos, el trabajo o la seguridad alimentaria, entre otros. La restitucion de
tierras también debe propender por la restauracién de modelos econoé-
micos alternativos como la economia campesina, que fueron desplaza-
dos en algunos casos por la implementacién de proyectos agroindustria-
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les o extractivos, cambiando los usos del suelo o generando impactos
negativos en el medio ambiente. De esta manera, tal como lo contempla
el marco normativo de la restitucion de tierras, las medidas de restitu-
cién deben incluir la entrega de un proyecto productivo para que las
personas restituidas implementen en sus predios.

En efecto, en la mayoria de sentencias estudiadas se incorporan 6r-
denes dirigidas a la URT para que provea a las personas restituidas de un
proyecto productivo. Sin embargo, frente a la implementaciéon de esta
medida, Bolivar, Botero y Gutiérrez (2017, pp. 86) han identificado, entre
otros, los siguientes obstdculos:

- Ausencia de proyectos colectivos.

- Falta de idoneidad del proyecto con la vocacién de la tierra.

- Inexistencia de proyectos para predios urbanos.

- Ausencia de enfoque de género en la oferta.

- Ausencia de proyectos agroecoldgicos.

- Dificultad de implementacién cuando no existe retorno efectivo.

Por su parte, la CCJ ha podido identificar en su prictica otras pro-
blemadticas que dificultan la implementacién efectiva de los proyectos
en los predios. Entre ellas se destacan la inexistencia de plazos claros 'y
expresos de las diversas etapas de implementacidn; el desconocimiento
de las personas restituidas sobre las opciones de proyectos existentes
para la implementacién; la falta de un consentimiento libre, previo e
informado; o la exigencia de trdmites previos que impiden el inicio de la
ejecucion del proyecto y que supeditan el cumplimiento de esta orden a
otras érdenes de la sentencia.

Frente a estas problemiticas, la CCJ ha identificado y en algunos ca-
sos implementado, algunas estrategias que pueden reducirlas o ayudar a
superarlas. En primer lugar, es necesario insistir en las solicitudes de res-
titucion, asi como en mecanismos como las solicitudes de modulacién de
las sentencias, en que se ordene la implementacién de proyectos produc-
tivos de cardcter colectivo entre las distintas personas restituidas. Igual-
mente, es necesario impulsar las alianzas de colectivos de victimas y la
formacién de asociaciones entre estas a nivel local y regional. En segundo
lugar, es necesario requerir la implementacién de audiencias o mesas de
seguimiento para que en estas, con la presencia de entidades publicas y
organizaciones sociales o internacionales, se haga control y seguimiento
de los proyectos aprobados por la URT y se generen espacios de concer-
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tacion para ampliar la oferta de proyectos productivos que cuenten con
enfoque de género, estrategias agroecoldgicas o que estos realmente se
adecuen a la vocacién de la tierra y a la identidad de las personas restitui-
das. Por tltimo, tal como se menciond en la seccion referente a la entrega
material del predio, es necesario que se implementen medidas inmediatas
que faciliten el retorno de las personas restituidas para que estas gocen de
los minimos requeridos para su retorno y puedan proseguir con las etapas
de implementacion del proyecto productivo.

Los casos en los que existen proyectos productivos
agroindustriales o extractivos sobre los predios restituidos®

Los casos en los que sobre los predios restituidos se encuentran proyectos
agroindustriales o extractivos representan unas problemdticas especificas
que requieren de un estudio particular, dada su complejidad. No obstante,
es importante sefialar algunos de los retos que ha identificado la CCJ en
su experiencia de litigio, ya que esta cuenta con algunos casos de predios
reclamados -algunos con sentencia y otros en trdmite en la etapa judicial-
en los que existen este tipo de proyectos. De esta manera, algunos de los
retos identificados se pueden sintetizar en las siguientes cuestiones:
- ¢Cdémo impacta la existencia de proyectos agroindustriales o extracti-
vos en la garantia de la restitucion juridica y material de los predios?
- ;Con base en qué criterios (juridicos, ambientales, econémicos, socia-
les, culturales) se debe decidir el futuro del proyecto agroindustrial o
extractivo que se encuentra sobre un predio restituido?
- ¢Quién o quiénes deben administrar dichos proyectos?
- ¢Cuidl es el alcance del derecho de las victimas a la participacién y al
consentimiento en la decision del futuro del proyecto agroindustrial?
- En caso de que la persona restituida no quiera continuar con el pro-
yecto agroindustrial existente, scudl es la ruta de accién para garanti-
zar sus derechos?

9 Algunos de los elementos sefialados en esta seccién se basan en las memorias de la XI clinica
juridica sobre restitucion de tierras, “Restitucion de predios con proyectos agroindustriales”, orga-
nizada por la CCJ el 25 de abril de 2018, en la cual participaron Miriam Villegas Villegas, directora
del Programa de Desarrollo y Paz del Magdalena Medio; Juan Carlos Pérez, representante legal de
Fundepalma; Giovanni Pérez, director del grupo Fondo de la Unidad de Restitucién de Tierras;
y Johanna Herrera Arango, del Observatorio de Territorios Etnicos y Campesinos de la Pontificia
Universidad Javeriana.
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Estos cuestionamientos se presentan debido, entre otras, a los va-
cios juridicos y la inconsistencia jurisprudencial que existe sobre la ma-
teria. En ese sentido, si bien la Ley 1448 de 2011 en su articulo 99 intentd
regular la problematica, al estipular que cuando no se pruebe la buena
fe exenta de culpa por parte de la oposicién, la autoridad judicial entre-
gard el proyecto productivo a la URT para que esta lo explote y el pro-
ducido sea usado para programas de reparacion colectiva para victimas
en las vecindades del predio, incluyendo a las personas restituidas, la
Corte Constitucional (2012) condiciond la exequibilidad de esta norma.
En efecto, en la sentencia C-820 del 2012, la Corte especificd que la po-
sible administracion del proyecto por parte de la URT y el reparto de las
ganancias entre las personas restituidas y los programas de reparacion
colectiva debe necesariamente contar con el consentimiento expreso de
estas. Por tanto, si no media consentimiento para ello, la administracién
debe entregirsele a ellas para que decidan sobre el futuro de su predio
y proyecto.

Segun lo expresado con anterioridad, se tiene que la administracion
y explotacién de los proyectos productivos agroindustriales o extrac-
tivos en casos en los que no se prueba la buena fe exenta de culpa de
la parte opositora se debe contar con el consentimiento de la victima.
Dicho consentimiento da como resultado las siguientes opciones para
la victima:

- Sise da el consentimiento libre y expreso de las personas restituidas,
la URT podré administrar el proyecto productivo, con la condicién de
que las ganancias serdn distribuidas entre las personas restituidas y la
reparacion colectiva de las victimas, dependiendo de los ingresos que
genere el proyecto.

- Sino existe consentimiento, las personas restituidas podran adminis-
trar el proyecto productivo y solicitar la asistencia técnica que brinde
la URT u otra entidad que sea definida por las victimas restituidas.
Asi, las ganancias producidas por el proyecto serdn para las personas
restituidas.

- Las personas restituidas pueden también decidir no continuar con
la permanencia del proyecto productivo agroindustrial o extractivo.
Esto puede implicar que se erradique el mismo de manera inmediata
o paulatina, e implicarifa la dotacién por parte de la URT de otro pro-
yecto afin a la voluntad de estas.
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No obstante, la practica ha demostrado que estas vias no estin exen-
tas de diversos obstaculos. En especial, la inexistencia de un criterio uni-
ficado por parte de los juzgados y tribunales de restitucion de tierras
en la materia respecto al alcance del consentimiento de las personas
restituidas. Esto, debido a que en algunos casos la autoridad judicial le
ha dado un alcance mayor a dicho consentimiento al cefiirse a este sin
reparo, pero en otros la autoridad judicial ha limitado dicho alcance al
decidir que debe ser la URT quien administre el proyecto, a pesar de que
las personas restituidas no consientan con ello.

Por dltimo, otras problemiticas identificadas abarcan aspectos
como la dificultad de retrotraer las afectaciones ambientales o econé-
micas de los proyectos sobre los predios; las discusiones sobre quién
debe asumir los gastos si se decide desmontar los proyectos; la ausencia
de alternativas claras para ir modificando los proyectos para hacerlos
compatibles con la vocacion e identidad de las personas restituidas; las
dificultades econdémicas que existen en las zonas donde estos proyectos
operan; o la ausencia de planes concretos para la capacitacion técnica,
administrativa y financiera en los casos en los que las victimas decidan
administrar directamente los predios restituidos.

Vivienda

Diversos obsticulos dificultan el cumplimiento de las 6rdenes relativas
a la dotacién de la vivienda de las personas restituidas. Estos obstaculos
afectan tanto los casos en los que la orden estd destinada a la garantia
del derecho a la restitucion de la vivienda, bien sea porque el despojo o
abandono derivaron en la pérdida o menoscabo de la misma o cuando
la orden obedece a una medida intrinseca del derecho a una restitucion
integral con garantias de retorno. En ambos casos, la dotacion de vi-
vienda constituye un elemento imprescindible para que se le garantice
a las personas restituidas el goce efectivo de sus derechos, tal como lo
dispone el literal p del articulo 91 de la Ley 1448 de 2011. De este modo,
con base en la experiencia de la CCJ, estos son los principales obstaculos
identificados.

En primer lugar, existe una barrera legal que ha derivado en la nega-
cién o postergacion de la dotacion de vivienda a las personas restituidas
cuando estas, con anterioridad a la sentencia, ya han recibido un sub-
sidio de vivienda. En estos casos, las autoridades han negado la asigna-
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cién de un nuevo subsidio con base en lo dispuesto en el articulo 6 de

la Ley 3 de 1991, modificado por el art. 1, Ley 1432 de 2011 y por el art.

28, Ley 1469 de 2011, donde se estipula que los subsidios solo podrin

ser otorgados por una sola vez al beneficiario. Tal es el caso de las 37

familias restituidas que hacen parte de la comunidad de Salaminita, en

el municipio de Pivijay, Magdalena. La sentencia de restituciéon que las

ampara ordend la reconstruccion del centro poblado que habitaban v,

con ello, la consecuente construccion de sus viviendas. No obstante, el

Ministerio de Vivienda ha pospuesto dicha construccion toda vez que,

acorde a su informacion, 27 de las personas restituidas ya cuentan con

un subsidio de vivienda asignado.

Sin embargo, esta interpretacion resulta inconstitucional, toda vez
que hace caso omiso de diversos elementos que se deben tener en cuen-
taalahora de dar cumplimiento a esta orden judicial. Lo anterior debido
a tres razones fundamentales:

- Omision legislativa relativa: el parigrafo 1 del articulo 6 estipula
como excepciones para recibir nuevamente un subsidio de vivienda
los casos en los que la vivienda se haya perdido o deteriorado por
“desastres naturales o accidentales, por la declaratoria de calamidad
publica o estado de emergencia, o por atentados terroristas...”. De este
modo, dicho pardgrafo contiene una omisién legislativa relativa al no
haber contemplado dentro de las excepciones los casos de pérdida
o menoscabo de la vivienda con razén al despojo o abandono forza-
do vy, en consecuencia, las 6rdenes de restitucion proferidas dentro
del proceso contemplado en la Ley 1448 de 2011. También se podria
identificar una interpretacion inconstitucional de dichas excepciones
al restringir la expresién “atentado terrorista” a ciertos hechos vio-
lentos, sin extenderla a las violaciones a los derechos humanos o in-
fracciones al derecho internacional humanitario ocurridas dentro del
contexto del conflicto armado interno.

- Distincion entre restitucion y asistencia social: la negacion de las
autoridades competentes de asignar un subsidio de vivienda en cum-
plimiento a una orden de una sentencia de restitucion de tierras con
base en la norma mencionada también resultaria inconstitucional,
toda vez que se confunde una medida de reparacién integral con una
medida de asistencia social del Estado. Si bien el articulo 123, Ley 1448
de 2011, previé como medio para garantizar la restitucion de la vivien-
da la asignacién de un subsidio, este no puede ser entendido como
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un subsidio ordinario que corresponde a una medida de asistencia
estatal, sino como la forma que el legislador previé para garantizar
el derecho integral a la reparacién. De este modo, tal como la Corte
Constitucional (2013) lo ha reiterado en la sentencia C-912 de 2013, no
resulta constitucional reemplazar el deber de reparar del Estado con
las medidas de asistencia que este asigna a los ciudadanos o a las vic-
timas del conflicto armado en razén a su situacién de vulnerabilidad.

« Restitucion integral y garantias para el retorno: uno de los objetivos
esenciales del proceso de restitucién de tierras es garantizar un retor-
no efectivo de las victimas de despojo o abandono forzado de tierras.
El articulo 66 de la Ley 1448 de 2011, estipula el deber del Estado de
proveer las medidas necesarias para garantizar un retorno en condi-
ciones de dignidad, voluntariedad y seguridad de las victimas, dentro
de las que se destacan las medidas de vivienda. En ese sentido, la ne-
gacion o el incumplimiento de las érdenes de las sentencias de resti-
tucion relativas a la dotacién de vivienda por los motivos expuestos,
involucrarfan la imposibilidad de las personas restituidas de retornar
en las condiciones expuestas en la Ley 1448 de 2011.

De esta manera, es necesario adelantar el debate constitucional res-
pecto a la negacién o postergacion de subsidios de vivienda a las perso-
nas restituidas cuando estas han recibido otro subsidio por su condicién
de vulnerabilidad y con motivo de la asistencia social del Estado.

En segundo lugar, la CCJ ha identificado otros obsticulos que tam-
bién dificultan el cumplimiento efectivo de las érdenes relativas a la do-
tacién de vivienda. Entre ellos se destacan los siguientes:

- El monto del subsidio, en diversos casos, no garantiza efectivamente
la construccién en sitio propio o una mejora de vivienda con cumpli-
miento a los estdndares de vivienda digna fijados a nivel nacional e
internacional.

- Las érdenes de dotacion de vivienda no contemplan los cambios que
han existido en los nticleos familiares de las personas restituidas.

- Las drdenes generalmente carecen de detalle en plazo y condicion
para que se le pueda hacer un seguimiento adecuado a su cumpli-
miento.

- Las o6rdenes no contemplan las condiciones del predio a restituir y
las afectaciones que estos pueden tener que inciden en la dotacién de
vivienda.
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En tercer lugar, la CCJ ha identificado otros obstidculos que son con-
gruentes con los identificados por la Corte Constitucional en el Auto
373 de 2016, entre los que se destacan los siguientes:

- La existencia de una cobertura insuficiente en ciertas zonas donde
deben instaurarse las viviendas y problemas de oferta, especialmente
en lo referente a la vivienda rural.

- En diversos casos, los subsidios entregados que no se logran materia-
lizar.

- Existen subsidios ejecutados que no cumplen con los requisitos mini-
mos de vivienda digna.

- Los materiales usados en la construccién no siempre tienen la calidad
adecuada.

- En ciertos lugares donde se instaura la vivienda hay limitaciones al
acceso de servicios publicos.

Conclusiones

La garantia del derecho fundamental a la restitucion de tierras requiere
del cumplimiento pleno e integral de la sentencia que protege dicho de-
recho. Diversos obsticulos dificultan ese propésito y hacen que, como
en el cuento de Juan Rulfo citado al inicio de este capitulo, la esperanza
del retorno a la tierra de miles de victimas de despojo y abandono de
tierras en el pafs se diluya y se transforme en un llano grande en el que
ningun futuro puede prosperar. Para que la restitucion de tierras garan-
tice el goce efectivo de los derechos, es necesario tomar en cuenta los
obstéculos aci resenados. Esto implica que es necesario que se tomen
medidas urgentes y pertinentes para continuar con la implementacion
del proceso de paz para garantizar un entorno de seguridad integral y
proteccién real a los reclamantes y el retorno a sus tierras. También es
necesario que las entidades responsables de implementar las érdenes de
las sentencias de restitucién de tierras actien de manera articulada, ha-
ciendo efectivas las herramientas o mecanismos creados por la Ley 1448
de 2011 como los comités de justicia transicional o el SNARIV, lo que im-
plica la creacidn de instancias su interior con competencia de alto nivel
para la integracién y cooperacion de diversas carteras sociales que de-
ben concurrir al cumplimiento de las sentencias. En ese sentido, se debe
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adoptar una politica pablica para la etapa del posfallo que cuente con
una asignacién de recursos suficientes que garantice su implementaciéon
y la superacién de los obstaculos sefialados. En esta tarea, es indispensa-
ble que los distintos actores que interceden en el proceso de restitucion
de tierras establezcan acuerdos y protocolos para afrontar las distintas
dificultades materiales que pueden surgir luego de expedida la sentencia
en los predios reclamados.

Dado que la Ley 1448 de 2011 tiene vigencia hasta el 2021, es nece-
sario que se tomen medidas urgentes para que se dé cumplimiento a las
ordenes de las sentencias de restitucién existentes y que se promueva
una ampliacién de su vigencia que permita llegar a buen término los
procesos que siguen en curso y las solicitudes que atin se encuentran
en la fase administrativa del proceso. Para ello, como se consigné en
este documento, se recomienda que se priorice la ejecucion de las or-
denes relacionadas con la restitucion juridica y material de los predios,
asi como la dotacién de vivienda y proyectos productivos. Lo anterior,
sin perjuicio de las demds érdenes que pueden contener los fallos que,
dependiendo del caso a caso, requerirdn de priorizacién o especial aten-
cién. De esta manera, es indispensable que la autoridad judicial cuente
con un mecanismo claro y uniforme de seguimiento a las sentencias de
restitucion de tierras y que todas las érdenes cuenten con los elementos
minimos para garantizar su cumplimiento: entidad responsable, sujeto
del derecho, plazo y accién a implementar. De igual forma, es recomen-
dable que se cuente con un plan de accién por parte de los representan-
tes de las victimas y de las entidades para actuar de forma coordinada e
inmediata, una vez se expide la sentencia de restitucion de tierras. Estas
acciones deben contar con la participaciéon permanente y activa de las
personas restituidas y ser idénea para una efectiva superacion de los
obstdculos sefialados en este capitulo.

El proceso de restitucion de tierras contemplado en la Ley 1448 de
2011 constituyé un hito parala proteccién de los derechos de las victimas
de graves violaciones a los derechos humanos e infracciones al derecho
internacional humanitario. De su adecuada implementacién depende
que este proceso sea un mecanismo efectivo para la restitucion integral
de los derechos de las personas que fueron despojadas o se vieron obli-
gadas a abandonar sus predios con motivo del conflicto armado interno.
Para ello, es imperante que se prorrogue su vigencia, ya que el estado de
su implementacion asi lo requiere. De igual manera, es necesario que
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se sigan incentivando estudios, didlogos y estrategias conjuntas entre
victimas, el Estado, la sociedad civil, la cooperacién internacional y la
academia para que las promesas que se incorporan en los mecanismos
de justicia transicional como este causen los efectos esperados e impac-
ten positivamente la realidad de las personas reclamantes de restitucion.
Esta conclusion debe ser incorporada a las distintas etapas del proceso
(administrativa, judicial y de posfallo) y armonizarse con las politicas
agrarias y de reparacién incorporadas a través del Acuerdo Final para la
Terminacién del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Dura-
dera. De lo contrario, la restitucion de tierras serd, principalmente, otra
promesa estatal que no pasa del papel a la realidad.
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Anexo 1. Sentencias analizadas

Nombre Radicado Autoridad judicial Cantidad Fecha
del predio de sentencia
solicitudes
resueltas
Parcela 2 050453121001- | Tribunal Superior del Distrito Judicial | 2 23/10/2017
2014-00763-00 | de Antioquia, Sala Tercera Civil Espe-
cializada En Restitucién de Tierras
LaDivisa | 132443121001 | Tribunal Superior del Distrito Judicial | 1 18/12/2017
2015-00095-00 | de Cartagena, Sala Especializada en
Restitucién de Tierras
Maryluz 132443121002- | Tribunal Superior del Distrito Judicial | 1 28/11/2017
2015-00067-00 | de Cartagena, Sala Especializada en
Restitucién de Tierras
La Sierra 132443121001~ | Tribunal Superior del Distrito Judicial | 11 31/11/2017
2015-00079-00 | de Cartagena, Sala Especializada en
Restitucién de Tierras
Rodrigano | 132443121001- | Tribunal Superior del Distrito Judicial | 1 29/03/2017
2015-00092-00 | de Cartagena, Sala Especializada en
Restitucién de Tierras
Pato Caro | 132443121002- | Tribunal Superior del Distrito Judicial | 1 27/07/2017
2014-00040-00 | de Cartagena, Sala Especializada en
Restitucién de Tierras
Villa Elena | 132443121001- | Tribunal Superior del Distrito Judicial | 1 8/05/2017
2015-00093-00 | de Cartagena, Sala Especializada en
Restitucién de Tierras
El Amparo | 132443121002- | Tribunal Superior del Distrito Judicial | 1 27/03/2017
2015-00085-00 | de Cartagena, Sala Especializada en
Restitucién de Tierras
San Juan 132443121001- | Juzgado o1 Civil del Circuito Especia- | 1 10/08/2016
2015-00078-00 | lizado en Restitucion de Tierras de El
Carmen de Bolivar
El Naranjo | 132443121001- | Juzgado o1 Civil del Circuito Especia- | 1 4/08/2016

2015-00094-00

lizado en Restitucion de Tierras de El
Carmen de Bolivar
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Nombre Radicado Autoridad judicial Cantidad Fecha
del predio de sentencia
solicitudes
resueltas
Blanca 132443121001- | Juzgado o1 Civil del Circuito Especia- | 1 10/06/2016
Elena 2015-00076-00 | lizado en Restitucién de Tierras de EL
Carmen de Bolivar
El Campa- | 132443121001 | Juzgado o1 Civil del Circuito Especia- | 1 14/03/2017
mento 2015-00101-00 | lizado en Restituciéon de Tierras de El
Carmen de Bolivar
Nueva 132443121002- | Juzgado o2 Civil del Circuito Especia- | 4 27/07/2017
Esperanza | 2015-00089-00 | lizado en Restitucién de Tierras de El
Carmen de Bolivar
La Roma 132443121002- | Juzgado 02 Civil del Circuito Especia- | 1 30/06/2017
2015-00083-00 | lizado en Restitucién de Tierras de El
Carmen de Bolivar
Ojo de 132443121002- | Juzgado o2 Civil del Circuito Especia- | 1 30/03/2017
Agua 2015-00088-00 | lizado en Restitucién de Tierras de El
Carmen de Bolivar
San José 132443121002- | Juzgado 02 Civil del Circuito Especia- | 1 30/03/2017
2015-00084-00 | lizado en Restitucién de Tierras de EL
Carmen de Bolivar
Santa 132443121002- | Juzgado 02 Civil del Circuito Especia- | 1 19/12/2016
Elena 2015-00066-00 | lizado en Restituciéon de Tierras de El
Carmen de Bolivar
El Cacha- | 132443121002- | Juzgado o2 Civil del Circuito Especia- | 13 7/10/2016
co 2015-00064-00 | lizado en Restitucién de Tierras de El
Carmen de Bolivar
Villa Ana 132443121002- | Juzgado 02 Civil del Circuito Especia- | 1 30/11/2016
2015-00065-00 | lizado en Restitucién de Tierras de El
Carmen de Bolivar
El Ojito 132443121001~ | Juzgado 03 Civil del Circuito Especia- | 1 15/04/2016

2015-00077-00

lizado en Restitucién de Tierras de El
Carmen de Bolivar
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Nombre Radicado Autoridad judicial Cantidad Fecha
del predio de sentencia
solicitudes
resueltas
La Fortuna | 132443121003- | Juzgado 03 Civil del Circuito Especia- | 1 25/09/2017
2016-00032-00 | lizado en Restitucion de Tierras de El
Carmen de Bolivar
Azucar 200013121003- | Tribunal Superior del Distrito Judicial | 11 13/12/2017
Buena 2 2015-00181-00 | de Cartagena, Sala Especializada en
Restitucién de Tierras
Azucar 200013121002- | Juzgado o2 Civil del Circuito Espe- 11 7/09/2017
Buena 2015-00132-00 | cializado en Restitucién de Tierras de
Valledupar
N/A 200013121001- | Tribunal Superior del Distrito Judicial | 1 22/05/2017
2016-00039-00 | de Cartagena, Sala Especializada en
Restitucién de Tierras
Chivolo 470013121002- | Juzgado 02 Civil del Circuito Espe- 19 14/07/2017
2013-00096-00 | cializado en Restitucién de Tierras de
Santa Marta
Salaminita | 470013121002- | Tribunal Superior del Distrito Judicial | 37 16/12/2016
Centro 2014-00010-00 | de Antioquia, Sala Primera Especiali-
Poblado zada en Restitucion de Tierras
La Roca 500013121001~ | Tribunal Superior del Distrito Judicial | 1 30/06/2016
2014-00050-00 | de Bogotd, Sala Primera Especializada
en Restitucion de Tierras
N/A 700013121003~ | Tribunal Superior del Distrito Judicial | 4 12/12/2017
2015-00074-00 | de Bogotd, Sala Primera Especializada
en Restitucion de Tierras
Asmén 700013121001- | Tribunal Superior del Distrito Judicial | 12 30/11/2017
2014-00163-00 | de Cartagena, Sala Especializada en
Restitucién de Tierras
Nueva 700013121003~ | Tribunal Superior del Distrito Judicial | 2 29/11/2016
Granada 2014-00195-00 | de Cartagena, Sala Especializada en
Restitucién de Tierras
Asmoén La | 700013121004~ | Juzgado 02 Civil del Circuito Espe- 2 6/04/2017
Esperanza | 2015-00068-00 | cializado en Restitucion de Tierras de
y La Cli- Sincelejo
macuna
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Anexo 2. Sentencias con particularidades

Tierras

2 ° i Autoridad Fecha Particularidades del fallo y las 6rdenes
s| & | 8 g judicial sentencia
S g B
=
g\ Tribunal Su- | 10/23/2017 | UARIV debe incluir en el RUV a los soli-
DS perior del Dis- citantes y coordinar con las entidades
. 3 trito Judicial de nivel nacional para que el nicleo
<| 0 1 paraq
o ol — . . e . .
ES 3 « 3 de Antioquia, familiar sea incluido en los programas
= i) v . . .
2 S § = 8 |Sala Tercera relacionados con salud, seguridad ali-
g 5 & = Civil Espe- mentaria, educacion y entre otras.
@ cializada En
= Restitucién de
ra .
o Tierras
Tribunal 12/18/2017 | La Agencia Nacional de Hidrocarburos
o . . s
g S | Superior debe revisar el contrato de exploracion
[¥a) . . .7 .
£ 2 |del Distrito y produccién de hidrocarburos firmado
g - 8 |Judicial de con Hocol S.A. y que recae sobre le
E i 2z £ |Cartagena, predio restituido. Lo anterior con el fin
= A & | Sala Espe- de evitar la vulneracién de los derechos
(5} .1 . .
ol - ] 8 |cializada en fundamentales de los solicitantes.
5 = | Restitucion de La UARIV debe hacer una caracteri-
= S | Tierras zacién para evaluar la condicién de
S vulnerabilidad y activar las rutas corres-
pondientes.
g e Tribunal 7/27/2017 | La Agencia Nacional de Mineria y la
£ g Superior Agencia Nacional de Hidrocarburos,
E o 3 del Distrito debe concertar con las victimas sobre
E i = g Judicial de cualquier actividad de explotaciéon que
S| s Lc)) 4 8 |Cartagena, se realice sobre el predio restituido. Asi
(5} . .. P
M w S Sala Espe- mismo, esta actividad no puede limitar
& = p p
5 g_r\ cializada en el goce de los derechos de las victimas.
= 3 Restitucién de
on .
— Tierras
n Tribunal 5/8/2017 |La Agencia Nacional de Mineria y la
=] o . . . .
= S Superior Agencia Nacional de Hidrocarburos,
:OQ ~ e del Distrito debe concertar con las victimas sobre
§ g f) g Judicial de cualquier actividad de explotacién que
2| = = % 8 |Cartagena, se realice sobre el predio restituido. Asi
Q —_— . e . .
Al g = = Sala Espe- mismo, esta actividad no puede limitar
5 2 cializada en el goce de los derechos de las victimas.
o N Restitucion de
on
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.a ? = Autoridad Fecha Particularidades del fallo y las 6rdenes
% g -g 5 judicial sentencia
Al E| 3| 3
= &~
= ) Tribunal Su- 3/27/2017 |La Agencia Nacional de Hidrocarburos
% z perior del Dis- debe revisar los contratos de concesién
- g 9 g |ito Judicial que recaen sobre el inmueble a restituir
g < g 8 & de Cartagena, y debe vigilar el nivel de afectacién de
g 5 < =8 Sala Espe- cualquier explotacién con el fin de no
é o ¥ © |cializadaen obstaculizar la destinacién agricola del
© & Restitucion de predio.
H Tierras
=] ‘ Juzgado o1 3/14/2017 | Se pronuncia sobre la solicitud de
% g z Civil del indemnizacién a favor de la solicitante
.| = 2 2 o | Circuito Es- con respecto a la porcién del predio
g G g 8 g pecializado en afectado por el proyecto Rutal del Sol-
S| 5 g S 2 | Restitucion Sector 3.
[2a] g « [Als) )
= &) 3 de Tierras de
— I
O &5 N El Carmen de
H Bolivar
=] ) Juzgado 02 3/30/2017 | Eljuzgado ordena a las entidades dar
% - z Civil del especial prioridad a las mujeres, adultos
- =) q 5] Circuito Es- mayores y/o personas en situacién de
gl < | 8 & |pecializadoen discapacidad.
— o - . sz
ol © o S 9 | Restitucion
Al g o) ] -
= 5| de Tierras de
) & El Carmen de
H Bolivar
) Juzgado 02 10/7/2016 | Otorgar el beneficio de exencién del
g Civil del servicio militar y en consecuencia expe-
. % § q S Circuito Es- dir la libreta militar a varios solicitantes.
5| 3 < 8 ¥ |pecializado en
= = < ~ 2 . .,
2 o 0 2 S |[Restituciéon
S| o ¥ © |de Tierras de
& El Carmen de
Bolivar
Juzgado 03 4/15/2016 | UARIV debe incluir en el RUV a los soli-
z Civil del citantes y debe acompaiiarlos en todas
. % ° aQ S Circuito Es- las acciones de reparacién integral.
gl 3 = | 8 X |pecializado en
3 = O a5 Restitucié
2| 2 = 5 8 |Restitucién
3 3 de Tierras de
o
o El Carmen de
Bolivar
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Tierras

2 ° Q Autoridad Fecha Particularidades del fallo y las 6rdenes
g :8" S —g judicial sentencia
5 e 5|3
5| A =
Juzgado 02 9/7/2017 | Otorgar el beneficio de exencién del
Civil del servicio militar y en consecuencia expe-
Circuito Es- dir la libreta militar a varios solicitantes.
pecializado en Documentar la informacién de los
Restitucion hechos ocurridos en el municipio de
de Tierras de Valledupar y aplique las medidas que
Valledupar guarden relacién con memoria histo-
=) rica.
& La Agencia Nacional de Mineria deberd
~ 3 cancelar los tramites de la solicitud
i § E,\ de exploracién minera PED-11161 de
ol = S g La UARIV debe iniciar debe: i) iniciar el
B S = proceso de acompafiamiento para la
< @ reparacion colectiva de la comunidad;
§ ii) incluir en el RUV a algunas personas
o que estin pendientes por ser incluidas
en el registro; iii) formular y ejecutar en
conjunto con las fmailias restituidas, las
medidas de acuerdo a los 8 compenen-
tes que hacen parte del Programa de
Reparacion Colectiva.
o & Tribunal 5/22/2017 | Entregar a la Unidad de Restitucién de
s ] Superior Tierras - Cesar, el proyecto productivo
5| & del Distrito de produccién de palma de aceite que
5 TE % g Judicial de existe en el predio restituido, para que
61 8 = % 8 |Cartagena, lo exploté a través de terceros y se
Yl & P Sala Espe- detine su producido a programas de
g = cializada en reparacion colectiva de victimas.
z | 8 Restitucién de
oV}
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incluir a los solicitantes en el PAARI sin
necesidad de estudios de caracteriza-
cién.

Se debe conformar una mesa técnica que
hard seguimiento a la reconstruccion del
centro poblado y estard integrada por: El
Municipio, La Gobernacién, Ministerio
del Interior, Ministerio de Agricultura y
de Vivienda. Asi mismo, esta mesa debe
ser moderada por la Procuraduria Dele-
gada para la Resitucion de Tierras.

K- ° ° Autoridad Fecha Particularidades del fallo y las 6rdenes
8 :% -;lé —g judicial sentencia
Al E| 3| 3
= [
Juzgado 02 7/14/2017 | Como medida de reparacion simbdlica
Civil del y de recuperacién de la memoria, se
Circuito Es- ordena hacer un acto de reconocimien-
o pecializado en to por parte del estado en un lugar
© | Restitucién publico de la poblacién de las veredas El
\0’;\ de Tierras de Encanto y Bejuco Prieto en homenaje a
« 8 | Santa Marta sus lideres y lideresas asesinados/as en
b 2| 5 ) el marco del conflicto armado.
-§Q E E a3 La UARIV debe incluir a cada uno de los
‘E“ O O 8 solicitantes y sus ntcleo familiares en el
= RUV, para que cada uno de ellos pueda
é‘ acceder a las ayudas humanitarias con
5 ocasion del desplazamiento forzado.
Eljuzgado ordena a las entidades dar
especial prioridad a las mujeres, adultos
mayores y/o personas en situacion de
discapacidad.
Tribunal Su- 12/16/2016 | Construir un centro de encuentro y re-
perior del Dis- construccion del tejido social en el que se
trito Judicial deje constancia delos hechos ocurridos
de Antioquia, y del despojo del que fueron victimas las
Sala Primera personas de la comunidad.
Especializada La Agencia Nacional de Hidrocarburos
en Restitucion tiene que garantizar la sostenibilidad de
de Tierras la restitucién de las parcelas para que la
S S familias puedan usar y gozar pacifica-
= o) mente sus predios.
= 3 W . -
S § La UARIV debe: i) incluir a los solicitantes
& o ¥ en el esquema de acompafiamiento para
gl F B 3 - .
g :;; = g la p.oblac1on Qesplazada; ii) ade.lar.ltar las
IS @) I acciones pertinentes ante las distintas
= *E-'E“ g entidades que conforman el SNARIV; iii)
= on
£l g
2| 5
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K-} ° ° Autoridad Fecha Particularidades del fallo y las 6rdenes
g :8‘ 5 ?g judicial sentencia
& E5| %
S| 5| =
Tribunal 6/30/2016 | CORMACARENA, La Unidad de Restitu-
Superior cién de Tierras - Meta, El Municipio de
del Distrito El Dorado, La Gobernacién del Meta,
Judicial de deben elaborar una caracterizacién de
Bogot4, Sala los terrenos restituidos en la cual: a)
8 | Primera Es- se determine las dreas de ocupacion
N g\ pecializada en de los solicitantes y de otras personas
o 5 8 |Restitucion de en los alrededores, las explotaciones
o "g 9 g Tierras econdmicas que realizan, los sistemas
% 8 E a de produccién que llevan a cabo para
= = S estas y los cuidados que empelan para la
‘% a sostenibilidad del retorno. b) segtin los
= g hallazgos: i)formule criterios razonables
2 de zonificacién; ii) indique los proyectos
productivos que pueden implementarse
con criterios de sustentabilidad ambien-
tal, conservacion y seguridad almienta-
ria; iii) disefiar un taller para sensibilizar
a las victimas en el cuidado ambiental.
= .i Tribunal 12/12/2017 | El Tribunal ordena a las entidades
% § Superior aplicar el enfoque diferencial en la apli-
i B del .D.istrito cacién de rutas, programas y acciones.
g § B § S . ]udlcmtl de
2 5 |43 § 3 quota, Sala
= | = > = Primera Es-
g = pecializada en
5 § Restitucién de
e ~ Tierras
g ) Juzgado 02 4/6/2017 | Realizar un informe sobre los hechos y
g 2 g Civil del situaciones de la comunidad relatados
ol = § § g{ g ClI'C'Lll'tO Es- en e! PIOCESO para preservar la memoria
5| £ |ME| 2% pecializado en histérica y la no repeticién de los he-
> é 30 % S | Restitucion chos ocurridos.
£ 2| 2 © |deTierrasde La UARIV debe concertar las medidas de
g > ,8\ Sincelejo reparacion simbolica.
<
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en el proceso de
restitucion de tierras

Oscar Humberto Ramirez Cardona”

* Magistrado de la Sala Civil Especializada en Restitucién de Tierras del Tribunal Superior del Distrito
de Bogota.



Un derecho demorado es un derecho denegado

MARTIN LUTHER KING

Introduccion

En oportunidades anteriores he destacado la naturaleza especial del proce-
so de restitucion de tierras consagrado en la Ley 1448/2011. Sostengo que se
trata de una accién constitucional por cuanto busca proteger un derecho
social fundamental y he brindado los argumentos para ello (Ramirez, 2013).
Dentro de las razones expuestas, una de las mas importantes la constituye la
potestad de actuacién posfallo que otorga la ley al juez transicional.

Afirmar que estamos frente a un derecho social fundamental y re-
ferir la potestad especial del juez nos lleva a un campo del derecho no
exento de polémica que involucra, por una parte, el debate de la exigibi-
lidad de los derechos sociales, y por la otra la intervencion del juez que
algunos identifican con el activismo judicial.

El propésito de este escrito es mostrar desde la experiencia de la
justicia transicional de la restitucion de tierras, circunscrita a la Sala Es-
pecializada del Tribunal de Bogot4, su razén de ser, las limitaciones, los
logros y las ensefianzas de esta experiencia colombiana para el ejercicio
de los derechos y para la judicatura.

Para atender la finalidad propuesta, en primer lugar realizaré una
sintesis, muy limitada por la condicién de quien escribe, sobre el debate
de la exigibilidad de los derechos sociales fundamentales. Insistiré luego
en el cardcter social fundamental del derecho a la restituciéon de tierras
en Colombia y cémo incide ello en las facultades postfallo del juez tran-
sicional de restitucién. Finalmente, me referiré a la experiencia concreta
de la Sala Especializada en Restitucion de Tierras del Tribunal Superior
de Bogotd, entendido el posfallo como el medio para alcanzar la restitu-
cién de tierras con enfoque transformador.

Exigibilidad de los derechos sociales fundamentales

La polémica sobre la exigibilidad de los derechos sociales fundamentales
dificilmente serd zanjada, sobre todo en paises que a pesar de clasificarse
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como en desarrollo, segtin la nueva nomenclatura de la globalizacién, se
caracterizan por la precariedad de recursos y por la dificultad de garanti-
zar a sus habitantes condiciones minimas de subsistencia. Tal situacion
lleva incluso a cuestionar la conveniencia de declarar este tipo de dere-
chos, de manera que lo primero que se debe atender es la justificacién
de los derechos sociales fundamentales, para luego ocuparse de lo que
comunmente se denomina la judicializacion o exigibilidad de los mismos.

1. Amartya Sen (2010, p. 414), economista hindd, premio nobel de
economia, advierte que la consagracion de derechos sociales y econé-
micos enfrenta dos criticas: de institucionalizacion y de factibilidad.

Segun la primera, dado que debe existir una correlacién entre el
derecho real y el deber, al no poderse individualizar al titular de la obli-
gacion en los llamados derechos sociales, no es posible su instituciona-
lizacién. Conforme la segunda, conectada con la primera, a pesar de los
ingentes esfuerzos, muchos de los derechos sociales son irrealizables
para todas las personas.

El mismo Sen responde a tales criticas. Respecto de la primera, acu-
diendo a la idea de las obligaciones perfectas e imperfectas, asevera que
los derechos sociales y econémicos también pueden dar pie a estas ulti-
mas, y agrega que “(...) la significacion ética de estos derechos ofrece una
buena sustentacion para buscar su realizacién a través de la presion o
del aporte para el cambio de las instituciones y de las actitudes sociales”
(p- 414).

Adicionalmente, sostiene que si la factibilidad fuera una condicién
necesaria incluso los derechos individuales como la libertad resultarian
absurdos, dada la dificultad de garantizarla a todos en todo momento. Y
agrega: “Rechazar las exigencias de derechos humanos por su factibili-
dad incompleta significa ignorar que un derecho no realizado del todo
es todavia un derecho que exige reparacion. La no realizacién no hace
por si misma que un derecho reclamado sea un no derecho” (p. 415).!

1 Pérez Luilo, desde otra perspectiva, habla de dos falacias. Conforme a la falacia naturalista solo po-
drian identificarse como derechos aquellos que cuentan con medios econémicos para su satisfac-
cién, y advierte que de aceptarse “la fundamentacion de los derechos humanos, lejos de cifrarse
en la universalizacién de la exigencia de unos derechos basicos para todos los hombres, legitimarfa
todo tipo de discriminaciones en su reconocimiento que quedaria supeditado a la contingencia de
las posibilidades de su satisfaccién en cada situacion...”. Por otro lado, estarfa la falacia determinista
segtin la cual son las inexorables leyes del mercado las que definen el alcance de los derechos, sin ten-
er en cuenta que “las leyes econémicas no son leyes fisicas producto de una causalidad ineluctable,
sino leyes creadas por los hombres que sirven a los fines humanos” (Pérez Lufio, 2009, p. 39).
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2. En un entretenido didlogo con Mauro Barberis, el maestro Luigi
Ferrajoli (Ferrajoli, 2016) justifica el surgimiento de los derechos socia-
les como una consecuencia de la industrializacién, la urbanizaciéon y la
proletarizacion del siglo x1x, lo que hace que hoy las condiciones mate-
riales de supervivencia se conviertan en “clausulas esenciales del pacto
de convivencia”. Agrega el pensador italiano lo siguiente:

En las sociedades modernas, sobre todo en las mds complejas y
avanzadas, el hecho de sobrevivir no es algo meramente natural, sino
algo artificial y social que depende del grado de integracién de los indivi-
duos en la sociedad. (...) en las sociedades industriales avanzadas, donde
son maximas la divisién del trabajo y la lejania de las condiciones de vida
naturales, las personas son menos autosuficientes y por eso menos au-
ténomas e independientes, dado que su mera supervivencia depende de
una esfera publica cada vez mis complejas. Cuando se habla de derecho
a la vida, habrfa que referirlo también a esta nueva dimensién: derecho,
no solo a no ser eliminados, sino a disponer de medios para vivir, una
vida libre y digna (p. 64).

3. En términos parecidos, el profesor sudafricano David Bilchitz
(2017) justifica, de manera general, los derechos fundamentales como la
forma de crear las condiciones para que las personas puedan “vivir una
vida buena con base en sus propias convicciones”, o lo que denomina
una “vida de valor” o “una vida valiosa”. Por tanto, sostiene Bilchitz,

[...] para que una sociedad proporcione tales condiciones necesarias en
su trasfondo normativo se requiere que, en el caso de los seres humanos,
los individuos tengan garantizadas sus libertades bésicas -incluyendo la
libertad de expresion, de religion, de participacion politica-, as{ como
recursos suficientes -incluyendo adecuada alimentacién, vivienda y
agua- para permitir que puedan realizar una amplia gama de finalidades.
En este sentido, una sociedad que reconozca la igual importancia que
tienen las vidas individuales debe reconocer a cada uno de sus miem-
bros derechos individuales bésicos que les faculten a exigir los prerre-
quisitos necesarios para vivir una vida de valor (p. 109).

4. Pero mis alld de la polémica sobre la institucionalizacién de los
derechos sociales fundamentales, estd la de su exigibilidad judicial o judi-
cializacién, lo que genera un arduo debate incluso cuando se trata de los
solos derechos fundamentales. En la base de la discusién se encuentran
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consideraciones vinculadas con la divisién de poderes, el caracter no re-

presentativo de los jueces, la libertad y la autonomia de las personas.

4.1 De manera coloquial y sencilla, Ferrajoli acude a las figuras de
los derechos negativos y positivos, y a las de la antinomia y la laguna
para explicar la dificultad de la exigibilidad de los derechos sociales.

Frente a los derechos negativos, como los de libertad y de auto-
nomia, que implican prohibiciones de lesién, pueden emitirse normas
contrarias a la Constitucion, lo que da lugar a antinomias. Respecto de
los derechos positivos, como se concibe a los derechos sociales, que
exigen la produccién de leyes, pueden presentarse omisiones del legis-
lativo que originan lagunas.

Mientras las antinomias son solucionables por el juez mediante la
accion de inconstitucionalidad, la inaplicacién o la nulidad, en el caso de
las lagunas se requiere de la intervencion del legislador y la solucién no
puede procurarse en sede judicial sin afectar la separaciéon de poderes,
por cuanto en palabras del otrora miembro de la “magistratura democra-
tica” italiana, “no cabe sustituir al legislador en su tarea de productor de
esas leyes no existentes” (Ferrajoli, 2016, p. 62).2

4.2 Relacionada con la separacion de poderes estd la objecién al ca-
rdcter no representativo de los jueces. En buena medida el control de
constitucionalidad implica que diferencias respecto de decisiones de la
mayoria sean dirimidas por los jueces, con lo que la voluntad de uno (el
juez) se impondria a la voluntad de la mayoria en lo que se conoce como
la dificultad contramayoritaria.

Bilchitz (2017) expone diferentes argumentos con el propdsito de
contrarrestar tal objecién, inicialmente en relaciéon con los derechos
fundamentales, y después, en lo que tiene que ver con los derechos so-
ciales fundamentales:

- Un grupo de argumentos estd encaminado a sostener que el control
judicial de constitucionalidad favorece la democracia por cuanto este,
por una parte, protege a las minorias de la marginalizacién a la que
pueden ser sometidas por las mayorias, y por la otra, posibilita una
mejor concepcién de la democracia, la cual, no puede circunscribirse

2 Preciso que en este punto Ferrajoli se refiere a la exigibilidad de los derechos sociales fundamen-
tales, porque lejos estd el tratadista de desconocer la existencia e importancia de tales derechos.
Mis aun, en el texto que se cita se refiere a como, de manera innovadora, la constitucion brasilera
hace posible que la laguna de actuacién de los derechos sociales se “transforme en una antinomia
remediable y subsanable en sede judicial”.
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a la existencia de instituciones mayoritarias, y requerir igualmente de
instituciones no mayoritarias.

- Un segundo grupo de razones a favor de la judicializacién expuesto
por Bilchitz, estd basado en los derechos mismos que deben ser ga-
rantizados a todos los individuos en toda sociedad, independiente-
mente de si la mayoria los aprueba o desea desconocerlos. Por tanto,
el juez debe estar facultado para anular aquellas decisiones contrarias
a los derechos fundamentales, aun cuando hayan sido adoptadas por
las mayorias.

Bilchitz se decanta por este segundo grupo de justificaciones a par-
tir de una extensa e interesante argumentacion que sintetizo ast:

Parte de la existencia de un grupo de valores compartidos, consis-
tente en derechos fundamentales civiles, politicos, sociales y econémi-
cos que son necesarios para que todos los individuos en sociedad pue-
dan vivir una vida valiosa para ellos. Los individuos estin interesados
en participar de manera igualitaria en la toma de decisiones relacionadas
con dichos valores. Tal participacion, en ciertas circunstancias, puede
amenazar caracteristicas importantes de las vidas individuales y llevar a
un tratamiento inconsistente con la importancia equitativa o igualitaria
que se predica de aquellos.

En este contexto, el valor de asegurar a los individuos una partici-
pacién igualitaria podria ser superado por el de garantizarles las verda-
deras precondiciones para su existencia. En consecuencia, la mayoria
de los individuos no podrian expresarse respecto de una limitada area
donde el poder de decision pudiera llevar a violaciones del principio de
importancia equitativa.

Un ejemplo del mismo Bilchitz ilustra el anterior argumento: una
decisién mayoritaria podria negar asistencia social a los indigentes, con
la consecuencia de que los lleve a condiciones de hambre o incluso de
riesgo en su vida. En este caso, impedir la participacion igualitaria en la
toma de tal decision resulta menos grave desde el punto de vista de la
importancia equitativa que posibilitar que una vida se extinga.

Surge la inquietud entonces en cuanto a por qué serian los jueces la
alternativa para la toma de las decisiones en las circunstancias descritas,
para lo cual, argumenta Bilchitz, se requiere demostrar que esta opcién
protege de mejor forma “las garantias necesarias para que una sociedad
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basada en el reconocimiento del principio de importancia equitativa de
las vidas individuales continte existiendo” (Bilchitz, 2016, p. 177).

Acude aqui el autor en cita a las que llama consideraciones “débiles”
acerca de las practicas que pueden llevar a la mejor toma de decisiones
sobre cuestiones complejas, ellas son: necesidad de tiempo, reflexién,
imparcialidad y ausencia de oportunismo, que establece como buenas
razones para determinaciones respecto de derechos individuales y so-
bre la estructura basica de la sociedad.

Por contraste, sefiala Bilchitz los factores que constituyen una limi-
tante para el legislativo y una fortaleza para la judicatura: a) el tiempo
parala deliberacién y toma de decisiones; b) la preponderancia de lo po-
litico en el legislativo que implica un entramado complejo de presiones,
exigencias y compromisos que hacen que las decisiones estén condicio-
nadas por factores de popularidad antes que por principios, los cuales
orientan preponderantemente a los jueces no sometidos a las exigencias
electorales, lo que garantiza su autonomia; c¢) la pericia que da la espe-
cializacién propia de los jueces y no necesaria en los legisladores; d) la
parcialidad incidida por (i) la informacién a menudo distorsionada en
lo politico y sometida a contradiccién en lo judicial, (ii) la inclinacién a
decidir con base en los intereses de las mayorias, y (iii) por la elocuencia
que permite a quienes gozan de ella imponer mds ficil sus puntos de
vista; e) la responsabilidad y necesidad de justificar las decisiones y f)
la generalidad de las decisiones legislativas que, si bien son una virtud,
pueden ignorar el grave efecto que pueden tener en decisiones particu-
lares, sobre todo cuando se estd en frente de derechos fundamentales.

En lo que tiene que ver con los derechos sociales fundamentales, la
objecién principal para su judicializacion es que resulta inapropiado que
los jueces decidan cémo se reparten los recursos econémicos, por cuan-
to, ahi si, tanto el legislativo como el ejecutivo cuentan con expertos en
materias econdmicas, lo cual no cabe predicar de los jueces con prepon-
derante formacién juridica, por lo que no estdn en mejor disposicion
para decidir sobre distribucién de recursos.

3 Asi lo corrobora la Corte Constitucional en fallo con ponencia de ese gran juez, Ciro Angarita
cuando ve en el control judicial “la clave funcional para evitar un desbordamiento de poder y
para lograr una adaptacién del derecho a la realidad social. Depositario de las ventajas propias del
sabio alejado de la sociedad, que piensa en la objetividad de los valores y dotado de las ventajas de
quien tiene el compromiso de tomar cotidianamente en consideracion “la realidad viviente de los
litigios”, el juez estd en plena capacidad, como ningin otro érgano de régimen politico, de desem-
pefiar ese papel” (Corte Constitucional, sentencia T-406/92).
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Se argumenta en contra que los deberes judiciales en la decision so-
bre derechos socioeconémicos no difieren cuando se trata de derechos
civiles y politicos. Ademis, en algunas ocasiones, cuando los jueces se
pronuncian sobre derechos fundamentales, sus decisiones pueden te-
ner efectos en la disposicién de recursos, y no es verdad que las im-
plicaciones presupuestarias mas importantes se presenten frente a los
derechos sociales y econémicos.

Por otra parte, que la decisién tenga implicaciones presupuestarias
no desvirtia los argumentos que se acaban de dar en cuanto a la justi-
ficacién para la revision por parte del juez de decisiones mayoritarias.
Incluso, la presencia de consecuencias presupuestarias importantes exi-
gird del juez una mayor atencién, de manera que se preserven los inte-
reses de las personas protegidas, dada la propension de los gobiernos a
resistir este tipo de gastos.

De todas formas, se advierte que la magnitud del gasto no puede
afectar la urgencia de las necesidades humanas. La decision del juez
debe ser independiente de esa circunstancia, y debe velar porque las
politicas y el cumplimiento del Gobierno se ajusten a las obligaciones
adquiridas y al alcance de los derechos socioeconémicos consagrado en
las normas respectivas.

4.3 Rodolfo Arango (2012), en su obra sobre los derechos sociales
fundamentales, se plantea su adscripcion a la justicia distributiva o a
la compensatoria. Sostiene que Habermas los adscribe a la justicia dis-
tributiva porque, entre otras, no les reconoce el caracter de derechos
subjetivos, sino mds bien, de bienes o prestaciones. Rechaza su funda-
mentacién absoluta por el peligro que implica para el paternalismo y
la burocracia del estado social. Ademds, sefiala que pueden afectar la
autonomia de los ciudadanos y traer consecuencias negativas para los
derechos de libertad y de participacion (pp. 217-348).

Arango, por su parte, fundamenta la adscripcion de los derechos so-
ciales fundamentales a la justicia compensatoria, habida cuenta de que
cumplen una funcién previa de cualquier distribucién justa.

Puntualiza que, en la justicia compensatoria, el criterio correctivo
estd dado objetivamente, reconocible mediante argumentacién persua-
siva y convincente. No depende de elecciones subjetivas o de preferen-
cias de peso relativo, sino de la situacién de urgencia del individuo me-
diante razones validas y suficientes.
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El argumento principal, segtn el profesor Arango, para considerar
a los derechos sociales fundamentales como justicia compensatoria es
que “se trata de derechos a acciones positivas ficticas del Estado de gran
importancia” que “deben ser garantizados previamente a la distribucién
democritica de bienes y cargas por el legislador ordinario”.

Pero el punto importante que quiero destacar aqui es que adscribir
los derechos sociales fundamentales a la justicia compensatoria permite
sustraerlos de la potestad mayoritaria, de la funcién legislativa y hacer-
los justiciables o exigibles ante los jueces. Infiero lo anterior, ademais
de lo dicho, de la explicacién que brinda Arango de la diferencia entre
ayuda social y minimo social para precisar las “complejas relaciones”
entre justicias distributiva y compensatoria. Se entiende la ayuda social
como justicia distributiva, en donde son competencia del legislador los
criterios de distribucion, sin que sea posible una comprobacién a priori
de las pautas de justicia sustantiva para el reparto de bienes y cargas.

A diferencia de lo anterior, en el minimo social, identificado con
los derechos sociales fundamentales, los criterios de compensacion, asi
como su reconocimiento, no son de la libre voluntad del legislador, no
estin sometidos a la decisién mayoritaria. Existen razones vélidas para
cimentar su posicion iusfundamental, precisadas “por la situaciéon con-
creta (culpa y castigo, dafio y restitucién, culpa y compensacion, riesgo
y proteccién)”, de manera que “los criterios de compensacién son obje-
tivamente reconocibles”.

De forma precisa y contundente, afirma Arango (2012) para lo que
interesa al presente escrito:

Aqui se expresa el concepto bien desarrollado de derecho subjetivo
como un limite absoluto a los argumentos agregativos: puesto que la ne-
gacion injustificada del minimo social es irreconciliable con el estado
constitucional y democrético moderno, la justicia compensatoria toma
primacfa sobre la justicia distributiva, de modo que un andlisis de los
costos y beneficios de los derechos no puede considerarse. Esto signifi-
ca que los jueces deben reconocer los derechos sociales fundamentales
minimos por via de aplicacién de justicia compensatoria (p. 352).

5. Revisado el tema en el desarrollo constitucional colombiano a
partir de la Constitucion de 1991, observamos que esta consagro, en es-
tricto sentido, dos acciones para la proteccion de derechos: la de tutela
(art. 86), que se refiere a derechos constitucionales fundamentales, y la
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popular (art. 88), que se circunscribe a derechos colectivos. Surgié en-
tonces la controversia sobre el &mbito de la proteccién por via de accion
de tutela, a partir de precisar el alcance de la expresion “los derechos
constitucionales fundamentales” a que refiere el articulo 86 de la Cons-
titucion.

5.1 Un primer pronunciamiento importante de la Corte Constitu-
cional se encuentra en la sentencia T-092/92, magistrado ponente (M.P.)
Alejandro Martinez.

Alli se definieron unos “criterios principales” para la determina-
cién de los derechos protegidos: (i) la circunstancia de ser inherentes
a la persona humana vy (ii) el reconocimiento expreso del constituyen-
te. Igualmente se refieren unos “criterios auxiliares”: (i) un examen de
la posicion del derecho en los tratados internacionales sobre derechos
humanos; (ii) la consideracién de si son de aplicaciéon inmediata; (iii)
la existencia de un plus para su modificacién (un proceso calificado de
reforma), y (iv) la ubicacién y denominacién (rubrica o titulo) del texto
para determinar su significado.

No obstante el esfuerzo de sistematicidad del fallo en mencion, la ver-
dad es que fue poco seguido por decisiones posteriores de la misma Corte.

5.2 También ha sido un criterio recurrido el de las generaciones de
derechos, a partir del cual los derechos de primera generacion, vincu-
lados histéricamente a las revoluciones burguesas, principalmente la
francesa, pero que tienen su antecedente en el movimiento de indepen-
dencia de los Estados Unidos, es decir, las libertades fundamentales, los
derechos civiles y politicos o también denominados derechos negati-
vos, serfan objeto de proteccion judicial.

Los derechos de segunda generacion, relacionados con la Revolu-
cién mexicana y la rusa, con las politicas del New Deal del gobierno del
Franklin Delano Roosevelt en los Estados Unidos, es decir, los derechos
sociales, econémicos y culturales, derechos positivos, no serian objeto
de la proteccién constitucional mediante la accion de tutela.

Los derechos de tercera generacion, en principio identificados como
derechos colectivos, pero mds precisamente conocidos como derechos
de la solidaridad por estar vinculados con la preservacion de la especie
humana, esto es, el derecho a la paz, al desarrollo, a la libre autodeter-
minacién, al medio ambiente y al patrimonio comun de la humanidad,
tampoco serian objeto de proteccién a través de la accion de tutela, pero
si algunos de ellos mediante la accién popular.
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Sin embargo, el concepto de las generaciones de derechos resulta
insuficiente para explicar la evoluciéon de los derechos humanos en ge-
neral, y es también cuestionado como criterio para definir cudles son
objeto de proteccion judicial’ razén por la cual ha sido pricticamente
relegado para tal proposito.

5.3 Un criterio socorrido e importante para la proteccion judicial
a través de la accién de tutela de derechos sociales fundamentales fue
la conexidad. Incluso sigue siéndolo para la proteccién por esta via de
derechos colectivos que cuentan, como ya se dijo, con su mecanismo de
proteccién autéonomo.

Cabe advertir que con el criterio de conexidad para la proteccion
judicial de los derechos sociales y econémicos, se desconoce su cardcter
subjetivo fundamental, pues en ultimas, lo que se hace es admitir la pro-
teccion del derecho social cuando su amenaza o vulneracién compro-
mete un derecho individual fundamental, y existe una estrecha y directa
relacién entre este y aquel.®

De manera concreta, dijo la Corte Constitucional sobre el particu-
lar: “hoy se muestra artificioso predicar la exigencia de conexidad res-
pecto de derechos fundamentales, los cuales tienen todos —unos més
que otros— una connotacién prestacional innegable””

5.4 En este camino que vengo describiendo de manera muy sucinta,
el abandono de la idea de la conexidad fue dando lugar al reconocimien-
to de la justiciabilidad de los derechos sociales por otras razones. Factor
preponderante lo constituye el criterio de la dignidad humana.

En la sentencia T-881/2002, M.P. E. Montealegre, la Corte aborda
de manera profunda el estudio de la naturaleza juridica de la expresion
constitucional “dignidad humana”, el cual puede presentarse de dos ma-

4 “Aun cuando la clasificacién por generaciones de derechos es usual, nos parece que no ilustra la
riqueza de la evolucién histérica, toda vez que, por ejemplo, en los derechos civiles y politicos
existen importantes diferencias en las nociones de libertad autonomfa y libertad participacion.
Por ello, siguiendo a Bobbio, preferimos hablar de grandes momentos de los derechos humanos,
lo cual situia a estas categorfas como respuestas de las sociedades a los desafios que se les plantean”
(Uprimny, R., Uprimny, I. y Parra, 2014, p. 46).

5 Asi por ejemplo, la Corte Constitucional hace ver en la sentencia SU-225/98, M.P. E. Cifuentes,
cémo los derechos de los nifios y nifias que por disposicion constitucional son susceptibles de la
accién de tutela, desde la perspectiva de las generaciones, serfan derechos sociales.

6 Como ejemplo de tal posicion, cabe citar, entre muchas otras, las sentencias T-572/92, T-005/95,
T-500/96; SU-111/97, T-289/98.

7 Corte Constitucional, sentencia T-016/2017, M.P. G. Mendoza.
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neras: como objeto concreto de proteccion y a partir de su funcionali-

dad normativa

- Como objeto de proteccion, la Corte ha entendido la dignidad huma-
na bajo los tres siguientes lineamientos: (i) como autonomia o como
posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse segin sus ca-
racteristicas (vivir como quiera); (ii) como ciertas condiciones mate-
riales concretas de existencia (vivir bien), y (iii) como intangibilidad
de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral
(vivir sin humillaciones).

Analizadas las lineas jurisprudenciales relacionadas con la dignidad
humana bajo esta dptica, concluye la Corte que estd vinculada con
tres dmbitos exclusivos de la persona natural: la autonomia individual
(materializada en la posibilidad de elegir un proyecto de vida y de de-
terminarse segiin esa eleccion); unas condiciones de vida cualificadas
(referidas a las circunstancias materiales necesarias para desarrollar el
proyecto de vida) y la intangibilidad del cuerpo y del espiritu (enten-
dida como integridad fisica y espiritual, presupuesto para la realiza-
cién del proyecto de vida).

- A partir de la funcionalidad normativa, identifica la Corte también
tres lineamientos, bajo los cuales puede ser entendida la dignidad hu-
mana: (i) como principio fundante del ordenamiento juridico y del
Estado, esto es la dignidad como valor; (ii) como principio constitu-
cional, y (iii) como derecho fundamental auténomo.

Con fundamento en el primer enfoque, concluye la Corte, a partir
de otros de sus pronunciamientos, que “la dignidad humana caracteriza
de manera definitoria al Estado colombiano como conjunto de institu-
ciones juridicas”.

Identificadas las normas constitucionales a partir de los enunciados
normativos constitucionales sobre el respeto a la dignidad humana, y
con base en el segundo y tercer enfoque, la Corte afirma la existencia
de dos normas juridicas que tienen la estructura légico normativa de
los principios: (a) el principio de dignidad humana y (b) el derecho a la
dignidad humana, las cuales, a pesar de su similar estructura, conservan
su autonomia.

Parecerfa cuestionable, segiin la misma Corte, que resultando su-
ficiente para la proteccion de un derecho su sola invocacion, se tenga
que acudir de manera complementaria al derecho ala dignidad humana,
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sobre todo cuando esta dltima expresion se constituye en un principio

constitucional definitorio del Estado social de derecho colombiano y en

un principio de principios.

Sin embargo, considera también la misma Corte en la sentencia que
se viene citando, que ello “tiene una especial importancia en el desa-
rrollo del principio de la eficacia de los derechos fundamentales y de
la realizacién de los fines y valores de la Constituciéon, sobre todo en
lo relativo a la concepcién antropoldgica del Estado social de derecho”.

Deduzco que propende la Corte por ampliar el contenido de la dig-
nidad humana para comprender no solamente la concepcién naturalista
o esencialista, sino también, la concepcion normativista o funcionalista
que permite complementar las condiciones intrinsecas del ser humano
con su dimension social.

Asi las cosas, seguin la Corte, integran la nocién juridica de la digni-
dad humana:

- Enel ambito de la autonomia individual: “la libertad de eleccién de un
plan de vida concreto en el marco de las condiciones sociales en las
que el individuo se desarrolle”.

- En el ambito de las condiciones materiales de existencia: “la posibi-
lidad real y efectiva de gozar de ciertos bienes y de ciertos servicios
que le permiten a todo ser humano funcionar en la sociedad segiin
sus especiales condiciones y calidades, bajo la légica de la inclusion
y de la posibilidad real de desarrollar un papel activo en la sociedad”.

- En el dmbito de la intangibilidad de los bienes inmateriales de la per-
sona (integridad fisica y su integridad moral): la posibilidad de que
toda persona pueda mantenerse socialmente activa.

Por tanto, el concepto de dignidad humana ha sido utilizado bien para
afianzar la fundamentalidad de los derechos o para soportar su exigibilidad.
Poco después de la sentencia que viene de analizarse, la Corte Cons-
titucional sostuvo:
Los derechos fundamentales son aquellos que (i) se relacionan funcio-
nalmente con la realizacién de la dignidad humana, (ii) pueden tradu-
cirse o concretarse en derechos subjetivos y (iii) encuentran consensos
dogmiticos, jurisprudenciales o de derecho internacional, legal y regla-
mentario sobre su fundamentalidad.?

8 Corte Constitucional, sentencia T-227/2003, M.P. E. Montealegre.
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Y en sentencia mds reciente expreso:
1.5. La perspectiva actualmente dominante en la Corte Constitucional
sobre los derechos fundamentales se articula en torno a tres premisas:
(i) la existencia de una pluralidad de criterios para determinar el caricter
fundamental de un derecho (“fundamentalidad”), partiendo sin embargo
de la relacion con la dignidad humana como elemento central de identi-
ficaciodn; (ii) la concepcidn de los derechos como un amplio conjunto de
posiciones juridicas, de las cuales se desprende también una pluralidad
de obligaciones para el Estado y, en ocasiones, para los particulares; y
(iii) la independencia entre la fundamentalidad y justiciabilidad de los

derechos (...).0

5.5 La Corte también sostiene que la connotacién positiva de los de-
rechos sociales, econdémicos y culturales exige la intervencion del legis-
lador, pues requieren de la creaciéon de una importante infraestructura y
de una institucionalidad para hacerlos efectivos, y por tanto, de recursos
econémicos. Pero, una vez se produce la intervencién del legislador no
habria razones para excusar su concrecién y es alli cuando tales dere-
chos se hacen exigibles judicialmente.

Esta elaboracién teérica conocida como transmutacion, ha sido ex-
puesta por la Corte en forma concomitante con otros de los criterios de
los que se viene hablando, pero con la ventaja de permitir reconocer au-
tonomia iusfundamental a derechos sociales como la salud, la seguridad
social o la vivienda digna, pero sobre todo su justiciabilidad. En una de
las tantas sentencias que arropan esta doctrina, dice la Corte Constitu-
cional:

De otro lado y bajo la misma idea de ampliar las hipdtesis en las que es
posible para el juez de tutela proteger derechos sociales y econémicos,
la jurisprudencia constitucional ha reconocido que en los casos en los
cuales el contenido de estos derechos ha perdido la vaguedad e indeter-
minacién que como obsticulo para su fundamentalidad, se argiifa en un
principio que tales garantias deben ser consideradas fundamentales, y
en tal sentido admiten la intervencién del juez de amparo.

Asi, respecto de aquellas prestaciones que han sido reconocidas posi-
tivamente, por via legal o reglamentaria, a favor de los individuos, de
forma tal que pueden ser definidas como derechos subjetivos, es admi-

9 Corte Constitucional, sentencia T-428/2012, M.P. M. Calle.
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tido el cardcter iusfundamental de la vivienda digna, con fundamento
en el criterio de la transmutacion. Un caso emblemaitico al respecto es
el relacionado con la concesién y desembolso de subsidios de vivienda
cuando los adquirentes de vivienda han cumplido con todos los requisi-
tos establecidos por la ley para el efecto (resaltado mio).*

Pero en ciertos casos puede afirmarse que la Corte Constitucional
ha ido mis alld, de manera que la falta de intervencion del legislador no
puede ser un obstdculo para la exigibilidad de un derecho, sobre todo,
cuando se estd frente a personas que demandan una proteccién especial.
En estos casos el caricter programdtico o prestacional del derecho no
debe ser razén suficiente para su desproteccion.

Asi por ejemplo, en la sentencia T-595/2002, M.P. M. Cepeda, sostu-
vo la Corte que si bien cuando se estd frente a un derecho programatico
resulta entendible que no pueda ser atendido de manera instantanea,
ello no es dbice para que se cuente con un “programa que de forma ra-
zonable y adecuada conduzca” a garantizar su realizacion, y su ausencia
“es inadmisible constitucionalmente”.

Concluye la Corte en la sentencia citada que “(...) el alcance de exi-
gibilidad debe aumentar con el paso del tiempo, con el mejoramiento
de las capacidades de gestién administrativa, con la disponibilidad de
recursos vy, (...) con las decisiones democraticamente adoptadas y plas-
madas en leyes de la Republica”.

Afirma también en el fallo comentado que “La Constitucién Politica
establece una serie de criterios que deben ser observados, a la hora de
avanzar gradual y constantemente en la realizacién de las prestaciones
que en abstracto son garantizadas por los derechos constitucionales”.

Esos criterios son: a) la existencia de una politica ptblica plasmada
en un plan, por cuanto “Se desconoce entonces la dimensién positiva de
un derecho fundamental en sus implicaciones programaticas, cuando ni
siquiera se cuenta con un plan que conduzca, gradual pero seria y soste-
nidamente a garantizarlo y protegerlo”; b) el plan debe estar encamina-
do a garantizar el goce efectivo del derecho, ya que “La racionalidad es-
tatal minima exige que dichas normas sean seguidas de acciones reales”,

10 Corte Constitucional, sentencia T-585/2008, M.P. H. Sierra. Ver también sentencias T-304/98,
T-860/2000, T-580/2007, entre otras.
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y c) el plan debe ser sensible a la participacién ciudadana, cuando asi lo
ordene la Constitucién o la ley.

De manera que la ausencia de tal plan demanda la intervencion del
juez, en aras de proteger el derecho constitucional que exige tal pres-
tacién y que no necesariamente se predica de un derecho social. Es lo
que se conoce también como el cardcter polifacético de los derechos
fundamentales:

1.5.2. El cardcter polifacético de los derechos fue constatado, principal-
mente, en las sentencias T-595 de 2002 , T-016 de 2007 y T-760 de 2008,
relacionadas con la libertad de locomocién de personas con discapaci-
dad frente a barreras arquitecténicas del sistema de transporte masivo
“Transmilenio”, la primera, y el derecho al acceso a los servicios de sa-
lud, las dos dltimas.

En el primero de esos pronunciamientos (T-595 de 2002), la Corte hizo
énfasis en que todos los derechos poseen facetas positivas y negativas,
por lo que la expresion “derechos prestacionales” constituye un “error
categorial”: lo prestacional se predica de determinadas facetas y no del
derecho considerado como un todo. En el pronunciamiento T-016 de
2007, recogiendo los conceptos de interdependencia e indivisibilidad de
los derechos humanos, la Corporacién indicé que el criterio de “cone-
xidad” resulta artificioso pues todos los derechos son conexos entre si
y se dirigen a la realizacién de la dignidad humana, por lo que su plena
eficacia, en un plano de igualdad entre derechos, es obligacién de todos
los estados.

En la providencia T-760 de 2008, ademds de reiterar tales considera-
ciones, la Corte, siguiendo la dogmatica del DIDH sefialé que es posible
identificar obligaciones de respeto, proteccién y garantia frente a la efi-
cacia de cada derecho, asi que la diversidad de facetas de los derechos se
refleja en la diversidad de obligaciones que el Estado debe asumir para
su eficacia.”

Asi pues, los derechos fundamentales (individuales o sociales) con-
llevan abstenciones o prestaciones que pueden requerir de la actuacion
o de omisiones por parte del Estado, las cuales pueden comprometer
recursos publicos, ser costosas, sin que por ello quepa admitir limitantes
en su concrecion.

11 Corte Constitucional, sentencia T-428/2012, M.P. M. Calle.
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En esto dltimo coincide Ferrajoli cuando afirma:

Obviamente los derechos sociales cuestan, como también cuestan los
derechos de libertad y los derechos patrimoniales cuyas garantias re-
quieren inversiones en policia, en orden publico, en tribunales en re-
gistros catastrales, etc. Pero el Estado no es una sociedad con dnimo de
lucro. Surazédn social reside en la garantia de los derechos estipulados en
su Constitucién, exactamente como el fin de lucro define la razén social
de una sociedad comercial (Ferrajoli, 2016, p. 65).

Consecuente con el cardcter polifacético de los derechos funda-
mentales, en general hay quienes proponen para efectos de la exigibili-

dad de los derechos:

(...) hablar de niveles de protecciéon de los derechos civiles y politicos y de
los derechos sociales, en lugar de diferenciarlos por la naturaleza de sus
obligaciones. En ese sentido, podemos indicar que todos los derechos
cuentan con una esfera interna, intermedia y externa de proteccién. Asf,
la exigibilidad de los derechos se proyecta desde su esfera interna, nu-
cleo duro o “contenido minimo esencial” hacia los niveles intermedio y
externo, en los cuales se va morigerando su fuerza de irradiacién, pero,
en ningun caso, desaparecen las obligaciones de respeto, proteccién y
satisfaccion a cargo del Estado (Uprimny, 2014, p. 65).

El caracter de derecho social fundamental del derecho
a la restitucion de tierras abandonadas o despojadas
como consecuencia del conflicto armado interno

Cuando en una oportunidad anterior me referi al derecho a la restitu-
cién de tierras regulado por la Ley 1448/2011 como un derecho social
fundamental, lo hice principalmente para defender que, dada esta na-
turaleza, cabia predicar el cardcter constitucional del trimite existente
para hacer efectivo el derecho, igualmente para destacar las especiales
potestades, facultades y responsabilidades del juez de restitucién al que
defino como juez transicional, y para precisar la normatividad aplicable
por remision al tramite judicial.
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Se argumenta en contrario diciendo que en todos los procesos que
se adelantan ante los jueces estdn en juego derechos fundamentales,
como queriendo desestimar el alcance de las acciones constitucionales,
sin tener en cuenta la naturaleza y contenido de los derechos fundamen-
tales, por lo que considero importante volver a ello de manera sucinta,
para luego traer tales criterios al derecho a la restitucion de tierras.

1. Los derechos fundamentales conllevan la existencia de una nor-
ma juridica (M1), una obligacién juridica (M2) y una posicién juridica
(M3). Estos tres elementos permiten hablar de un derecho subjetivo,
tesis que Arango expone con suficiencia, y que aqui, por razones de
espacio, pero sobre todo por deficiencias atribuibles al autor del pre-
sente escrito, se obvia.

Entendidos los derechos fundamentales como derechos subjetivos,
implican prestaciones reconocidas a favor de individuos, y es precisa-
mente esta caracteristica la que permite su justiciabilidad. No esta de
mas precisar que lo que es objeto de debate ante la jurisdiccién ordinaria
son los derechos subjetivos, mientras que cuando son comprometidos
derechos fundamentales, el juez cambia su investidura para fungir como
juez constitucional. Cosa diferente es que dentro de los procesos de la
jurisdiccién ordinaria se produzca vulneracién a derechos fundamenta-
les, situacién que justifica, por ejemplo, la accién de tutela contra provi-
dencias judiciales.

Lo que distingue a los derechos fundamentales de los derechos sub-
jetivos, es lo que denomina Arango su grado de importancia (M4), que
seguin el mismo autor en cita, encierra un juicio de valoracién ligado a
una proposicién normativa. El grado de importancia de los derechos
fundamentales se explica de manera sencilla con la definicién que da
sobre estos Robert Alexy, citado por el mismo Arango: “posiciones tan
importantes que su otorgamiento o no otorgamiento no puede quedar
en manos de la simple mayoria parlamentaria” (Arango, 2012, p. 31).

Arango precisa que el juicio de valor implica una justificacién que
puede ser filosofica o juridica. La justificacién debe responder a la pre-
gunta: ;qué derechos son tan importantes para la persona, que su re-
conocimiento no debe dejarse a la libre disposicién de la politica? De
todas formas afirma que la justificacién es posible mediante las reglas y
los principios de la argumentacion juridica (p. 33).

De manera simplista, podria decirse aqui que el grado de importan-
cia se concreta con la incorporacién de tales derechos en la constitucion,
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advirtiendo que el razonamiento de Arango es mucho mads elaborado y
atiende inquietudes como ;qué pasa con los derechos fundamentales in-
nominados?, o como dice él: “los derechos ganados interpretativamente”.
No obstante, para hacer el anilisis breve se podria concluir con el autor
que citamos que “La importancia del derecho se estima de manera negati-
va al excluir las consecuencias inaceptables que para el individuo tiene el
no reconocimiento de su posicién juridica iusfundamental” (p. 35).

2. Con los derechos sociales fundamentales se va un paso adelan-
te: ademds de implicar una norma juridica (M1), una obligacion juridica
(M2), una posicién juridica (M3) y un grado de importancia del derecho
(M4), agregan el caracter general positivo (M5).

Como se dijo de los derechos fundamentales, los primeros tres ele-
mentos permiten hablar de la existencia de un derecho subjetivo, tema
bastante polémico cuando se estd frente a derechos sociales y econémi-
cos, que igualmente aborda de manera detallada la importante obra de
Arango a la cual remitimos.

En el escrito al que hice referencia previamente traté de explicar,
siguiendo el texto de Arango, lo que se quiere significar con el grado
de importancia de los derechos sociales fundamentales. De la mano del
mismo autor insistimos aqui sobre el particular.

Arango equipara la importancia a la urgencia de la situacién concreta
y “la urgencia es una relacién objetiva entre diferentes variables”. Precisa
el profesor Arango este concepto acudiendo a Thomas M. Scanlon, as:

Larelacién [de urgencia, R.A.] nos permite comparar la importancia que
para una persona en ciertas circunstancias tiene no soportar cierto sacri-
ficio con la importancia del beneficio que le compite, para una persona
bajo circunstancias diferentes (p. 333).

Agrega Arango que incorporar el criterio de urgencia en el concepto
de derechos fundamentales es una ventaja, dado el cardcter gradual y
relativo de aquella, y porque igualmente rechaza la idea de un listado a
priori de derechos fundamentales.

La urgencia de la situacién del individuo se convierte asi en el criterio
decisivo para determinar la vulneracién de un derecho social fundamental.

Por su parte, el cardcter general positivo (M5s) lo vincula Arango con
un estado fictico de cosas que debe ser garantizado, dando aplicaciéon
al principio de desigualdad de trato y al criterio de diferenciacién, para
lo cual la idea de la urgencia cobra importancia. En palabras de Arango:
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En los derechos sociales fundamentales, la urgencia de la situacién del
individuo es tal que el campo de decisién legislativa debe retroceder ante
la funcion tuitiva, de forma que se evite un resultado fictico que con-
tradiga el ordenamiento juridico (mediante la vulneracién de derechos
fundamentales) (p. 342).

De manera que ante una situaciéon de urgencia que impida la satis-
faccion de las condiciones materiales y espirituales minimas del indivi-
duo (condicion fictica o material en los términos de Arango), precedida
por un deber de actuacién del Estado (condicién formal), deviene el de-
recho a la accién positiva de este, confirmdndose asi el cardcter condi-
cionado del derecho social fundamental.

3. Traidos los anteriores fundamentos al caso concreto del derecho
a la restitucién de tierras, considero necesario realizar un andlisis con-
textual para su encuadramiento.

Este andlisis pasa por recordar la grave crisis humanitaria que ha
padecido el pais como consecuencia del conflicto armado durante apro-
ximadamente seis décadas, pero que se agudizé en las dos décadas que
comprenden el fin del siglo xx y el principio del xxI.

La crisis se reflejé fundamentalmente en el desplazamiento de mi-
llones de colombianos que huian de la violencia, la precarizacién de sus
condiciones de vida y la masiva violacién de sus derechos mas bdsicos.

Ese desastre humanitario llevé a que se adoptaran algunas medidas por
parte del poder legislativo y del mismo Gobierno, pero que por su insufi-
ciencia, inaplicacion e inefectividad, llevaron a la intervencién de la Cor-
te Constitucional, fundamentalmente a través de la sentencia T-024/2014,
M.P. M. Cepeda, en la que se declaré el estado de cosas inconstitucional.

La actuacién de la Corte se justifica en los criterios de urgencia y de
desigualdad de trato, o trato diferenciado, que permiten predicar respec-
to de las victimas del conflicto armado unos derechos sociales funda-
mentales consagrados en la Constitucion o derivados de los en ella com-
prendidos, cuya vulneracién persistente resulta palmaria, afectando su
dignidad humana y exigiendo la accién positiva del Estado.

Dentro de esos derechos estd el de restitucién de tierras abandona-
das o despojadas, que como derecho en principio innominado lo dedujo
la Corte Constitucional desde la sentencia T-821/2007, M.P. C. Botero, de
los principios Pinheiro sobre la restitucién de viviendas y del patrimo-
nio de los refugiados y de las personas desplazadas que “hacen parte del
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Bloque de constitucionalidad en sentido lato, en tanto son desarrollos
adoptados por la doctrina internacional, del derecho fundamental a la
reparacion integral por el dafio causado”.

Con posterioridad, el derecho se hace nominado mediante la Ley
1448/2011 y se constitucionaliza en el Acto Legislativo o1 de 2012 de ma-
nera general, a través del derecho a la reparacién integral de las victimas
del conflicto armado interno.

4. Cabe preguntar si el criterio de la urgencia, cuyo acaecimiento
para el derecho a la restitucién de tierras acaba de exponerse, resulta
suficiente para predicar su cardcter de social fundamental. Ya trate de
explicarlo anteriormente y a lo mejor en dicha oportunidad pudo sonar
no muy convincente.

Podria argumentarse que lo que se restituye es el derecho fundamental
a la propiedad, pero ello resulta parcialmente cierto. Uno de los aspectos
que lleva precisamente al despojo es la informalidad en cuanto a este dere-
cho, si bien el conflicto dio lugar también a que personas no necesariamente
vulnerables desde el punto de vista econdmico y social fueran despojadas.

Un ndmero importante de victimas del conflicto que debieron
abandonar los predios o viviendas que habitaban, ademas de no tener
un derecho consolidado sobre los mismos por ser poseedores o explo-
tadores de baldios, vivian en unas condiciones de precariedad que no
les permitfan alcanzar unas condiciones minimas de subsistencia o sa-
tisfacer el derecho a la vivienda digna. Situacién que enfrentaban otras
tantas victimas, aunque tuvieran la calidad de propietarios.

Asi por ejemplo, algunos procesos de restitucion estan vinculados
a la politica de colonizaciones que expandié la frontera agraria en te-
rrenos baldios, arrojé a los campesinos en aventuras sin perspectivas
de éxito, por cuanto su actividad, por esforzada que fuera, no les garan-
tizaba un minimo de subsistencia en condiciones de dignidad y no los
hacia econémicamente productivos en regiones inhdspitas sin accesos
adecuados y sin los mas elementales servicios. A veces, se logré for-
malizar la propiedad a través del mecanismo mis sencillo de reforma
agraria (si es que puede considerarse esto tal) que fue la adjudicacién de
baldios, pero dificilmente pudieron los colonos explotar con solvencia
tales inmuebles.

Se aprecian otros casos en que la tierra se atomizé al punto de que
las unidades explotadas estaban lejos de alcanzar una Unidad Agricola
Familiar (UAF), la relacién con la misma sigui6 siendo de informalidad
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y sus ocupantes estaban sometidos por grupos armados al margen de la
ley que ejercian el dominio territorial y controlaban la actividad ilicita
de la siembra de coca.

Algunos procesos dan cuenta de zonas en las que siendo la UAF mu-
cho menor, el vinculo con la tierra durante muchos afios, en condicio-
nes de precariedad juridica y material, aunado al fraccionamiento entre
las subsiguientes generaciones de ocupantes y a la presencia del conflic-
to, condujeron a mayor pobreza.

Circunstancia especial es la ocupacién de predios baldios urbanos
en condiciones de penuria que igualmente se abandonan como conse-
cuencia del conflicto.

Finalmente, sin pretender realizar una tipologia exhaustiva, y par-
tiendo solo de situaciones atendidas en el Tribunal de Bogot4, cabe refe-
rir los casos en que la parcelaciéon como mecanismo de distribucién de
la tierra dentro de procesos de reforma agraria, hizo propietarios a per-
sonas pobres sin capacidad econdémica que se endeudaron para adquirir
las parcelas, para explotarlas productivamente, de manera que ademds
de atender tales obligaciones financieras debian procurarse un exceden-
te para asegurarse unas condiciones de vida para ellos y sus familias.

Las casuisticas que se acaban de exponer permiten inferir que el
derecho a la restitucién no puede circunscribirse al derecho a la propie-
dad, razén por la que el mismo debe entenderse con un enfoque trans-
formador que justifica la categoria de derecho social fundamental.

Es posible predicar la situaciéon de urgencia, esto es, la afectacion
grave de las personas victimas del conflicto que han sido removidas de
unas condiciones de por si precarias y puestas en una situacién de vul-
nerabilidad con grave afectacién no solo de sus derechos de propiedad
o0 posesion, sino que también conlleva el quebrantamiento de otros de-
rechos como, por ejemplo, a la subsistencia digna y al trabajo, por cuyo
restablecimiento también debe propenderse.

Estos eventos abren también el camino para que se hable de justicia
compensatoria y no distributiva, tal y como se explicé en I, 4.3, el dafio
causado exige una compensacion que no es del libre albedrio del legisla-
dor y llama la intervencién judicial.”

12 Debo aclarar aqui que no es este propiamente el criterio que ha tenido la Sala Civil Especializada
en Restitucién de Tierras cuando ha relacionado la restitucién con las diferentes formas de justi-
cia. Asi por ejemplo, en auto de 14 de diciembre de 2015 rad. 2012-00083-01, se dijo: “Importante
resulta entonces que la justicia transicional no se limite a suponer el elemento retributivo, aquel
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Asi las cosas, cabe decir que la reparacion seria bastante limitada y
formalista si se circunscribiera a la restitucion de la propiedad o a la for-
malizacién de esta sin hacer efectivo su goce y disfrute en condiciones
de dignidad humana, de ahi la importancia de la potestad posfallo del
juez de restitucién de tierras, al punto que, si la Ley 1448/2011 no la hu-
biera consagrado,” tal competencia devendria del caricter de la accién
que se requiere del Estado.

En adicién, resulta necesario advertir que si bien la facultad posfa-
llo muestra un aspecto del carcter general positivo del derecho social
fundamental a la restituciéon de tierras bien significativo, tal potestad
tampoco puede desligarse del grado de importancia que se deriva del
contexto en que surge dicho derecho ya descrito, y que reviste al proce-
so mediante el cual se pretende concretar, de unas connotaciones espe-
ciales propias de una accién constitucional a las que me he referido en
otras oportunidades.

que pretendiendo distinguir claramente entre la victima y el victimario, trata de castigar propor-
cionalmente el dafio causado; no, por el contrario, supone otros criterios como la redistribucién,
dado que la superacion del conflicto exige aunar esfuerzos para la superacion de las desigualdades
econdmicas, pero también politicas, y por tanto, también articula el elemento representativo y de
reconocimiento. Pero ademds, comprende el criterio restaurativo de la justicia, con base en el cual,
no cabe hacer a un lado la necesidad de recomponer el tejido social alterado por la situacién de
conflicto”. Por su parte, la Corte Constitucional tiene dicho sobre el particular: “La justicia transi-
cional estd constituida por un conjunto de procesos de transformacién social y politica profunda
en los cuales es necesario utilizar gran variedad de mecanismos con el objeto de lograr la reconcil-
iacion y la paz, realizar los derechos de las victimas a la verdad, justicia y reparacién, restablecer
la confianza en el Estado y fortalecer la democracia, entre otros importantes valores y principios
constitucionales. /...no debe olvidarse que en la justicia transicional coexisten una amalgama de el-
ementos de justicia: justicia retributiva, preventiva, ejemplarizante, distributiva, representacional
y restaurativa, todos ellos, complementarios” (Sentencia C-577/2014, M.P. M. Calle).

13 El enfoque transformador de la restitucién de tierras se infiere del art. 25 de la L. 1448/211 que
establece: “Las victimas tienen derecho a ser reparadas de manera adecuada, diferenciada, trans-
formadora y efectiva por el dafio que han sufrido como consecuencia de las violaciones de que
trata el articulo 3° de la presente Ley (resaltado mio) y de los num. 1° y 4°, art. 73, que al referirse
a los principios de la restitucién de tierras establecen: “1. Preferente. La restitucién de tierras,
acompailada de acciones de apoyo pos-restitucion, constituye la medida preferente de reparacién
integral para las victimas; (...) 4. Estabilizacion. Las victimas del desplazamiento forzado y del aban-
dono forzado, tienen derecho a un retorno o reubicacién voluntaria en condiciones de sostenibil-

idad, seguridad y dignidad”.
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La realidad de la facultad posfallo como medio de concrecion
del derecho social fundamental a la restitucion de tierras

Como acaba de anunciarse, la facultad posfallo constituye el mecanismo
principal de concreciéon del derecho social fundamental a la restitucion
de tierras abandonadas y/o despojadas como consecuencia del conflicto
armado interno.

La politica publica de restitucion de tierras, por supuesto, ha sido
objeto de seguimiento y fundamentalmente desde un punto de vista
cuantitativo en términos de hectdreas de tierras restituidas o nimero de
fallos emitidos por los jueces transicionales. La atenciéon aqui estd cen-
trada en lo que denomino el enfoque correctivo de la restitucion, que
podria resumirse con la expresion: jahi estdn sus titulos de propiedad!

Poca atencién se presta al aspecto cualitativo de la restitucién, a lo
que denomino el enfoque transformador, que serd lo que permita real-
mente dar un paso adelante en procura de saldar la deuda histérica con
muchos de los colombianos ahora victimas del conflicto armado interno.

De ninguna manera puede confundirse la restitucion de tierras con
una politica de reforma agraria, pero hay lugar a afirmar, sin vacilacién,
que si busca en parte enmendar algunos de los errores cometidos en
aquellas.

Los procesos de restitucién permiten constatar que la politica de
colonizaciones que expandid la frontera agraria en terrenos baldios,
como ya se explico arriba, fracasé y abrié el camino a la concentraciéon
de la propiedad, a actividades ilicitas y a la lucha por el dominio territo-
rial en la que muchos colonos fueron victimas expiatorias y ahora son
solicitantes en restitucion.

Igual sucede con la figura de las parcelaciones, donde la falta de ade-
cuada atencioén y apoyo a los adjudicatarios, aunada a la exacerbacién
de conflictos, en un principio sociales y politicos, y después, vinculados
con actividades ilicitas en las zonas de las parcelaciones, dieron también
al traste con esta politica de redistribucién de tierras que era comuin
desde los afios 20 del siglo pasado, con resultados por lo general desa-
fortunados.

Traducido lo anterior al seguimiento posfallo, obliga a decir que el
derecho social fundamental a la restituciéon de tierras no podrd estar
satisfecho si a las personas restituidas que deciden retornar no se les
garantizan unas condiciones minimas que les permitan desarrollar una

93



Capitulo 2

actividad productiva para la satisfacciéon de sus necesidades bésicas y
para una vida en condiciones de dignidad.

La normativa que impone la actuacién posfallo del juez transicional
se circunscribe a dos normas de la Ley 1448/2011, el paragrafo 1° del art.
91y el art. 102.

La primera dispone:

Una vez ejecutoriada la sentencia, su cumplimiento se hard de inme-
diato. En todo caso, el Juez o Magistrado mantendra la competencia
para garantizar el goce efectivo de los derechos del reivindicado en el
proceso, prosiguiéndose dentro del mismo expediente las medidas de
ejecucidén de la sentencia, aplicindose, en lo procedente, el articulo 335
del Cédigo de Procedimiento Civil. Dicha competencia se mantendra
hasta tanto estén completamente eliminadas las causas de la amenaza
sobre los derechos del reivindicado en el proceso (resaltado mio).

Por su parte, la segunda prescribe:
MANTENIMIENTO DE COMPETENCIA DESPUES DEL FALLO. Después de dic-
tar sentencia, el Juez o Magistrado mantendra su competencia sobre
el proceso para dictar todas aquellas medidas que, segin fuere el caso,
garanticen el uso, goce y disposicion de los bienes por parte de los des-
pojados a quienes les hayan sido restituidos o formalizados predios, y la
seguridad para sus vidas, su integridad personal, y la de sus familias

(resaltado mio).

Adicionalmente, existen otras normas que refieren facultades pun-
tuales, a manera de ejemplo, los arts. 97 y 98 sobre compensaciones, el
art. 99 sobre el uso del bien restituido, el art. 100 sobre su entrega o el 101
sobre la proteccién de la restitucién.

Sin embargo, cabe afirmar que la labor central del posfallo, ademds
de verificar la adecuada formalizacién de la propiedad, es velar porque
las medidas con incidencia transformadora se hagan efectivas.

De manera que una vez se institucionalizé el instrumento para la
atencién de los procesos de restitucién de tierras, los jueces, recién lle-
gados, debieron enfrentar tal reto con poca o ninguna experiencia sobre
el particular.

A la inexperiencia mencionada, cabe adicionar el debate que genera
tal facultad que puede asociarse con el activismo judicial. Sin embar-
go, debe decirse que tampoco se trataba de inventar la rueda, y que se
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contaba con la experiencia que ofrecian las acciones constitucionales,
especialmente la tutela, en buena medida gracias a las actuaciones de
la Corte Constitucional, y en menor manera por la trascendencia que
puede darse al incidente de desacato como mecanismo para concretar la
proteccion del derecho amparado.

Para evaluar el alcance que ha tenido esta actividad judicial, se parte
de las casuisticas sobre circunstancias de despojo o abandono, y de las
condiciones que enfrentaban las personas respecto de las cuales se con-
cede el derecho a la restitucion, a las que se hizo referencia en el acdpite
precedente (111, 4). A partir de tales casuisticas describiré los aspectos
que considero cardinales para una restitucién transformadora, y por
tanto objeto de seguimiento e intervencién judicial, las medidas adop-
tadas para adelantar dicho seguimiento, los criterios de valoracion del
cumplimiento, y finalmente reflexionaré sobre los verdaderos poderes
del juez transicional de restitucion para la concrecion de la restitucion
con enfoque transformador.

Principales medidas adoptadas por el juez transicional de
restitucion de tierras objeto de seguimiento posfallo

Sin el propdsito de ser exhaustivo, destaco las principales medidas adop-

tadas por el juez de restitucion que serfan objeto de seguimiento posfallo.

- Un aspecto comun en las restituciones ordenadas por los jueces tran-
sicionales ha sido la necesidad de formalizacién de la propiedad, bien
sea porque se trata de baldios que deben ser adjudicados o inmuebles
no baldios que fueron objeto de programas de parcelaciéon pero que
nunca se formalizaron, y en menor medida inmuebles propiedad pri-
vada que fueron juridicamente despojados o respecto de los cuales los
solicitantes tenfan la calidad de poseedores y en el fallo de restitucién
se les declar¢ el derecho a la propiedad por prescripcion adquisitiva
de dominio.

Dentro de la formalizacién puede resultar necesario que se adelan-
ten trdmites de sucesién, declaraciéon de muerte por desaparecimien-
to, segregaciones de predios, divisiéon de comunidades o definicion o
constitucién de servidumbres. Situaciones que no dejan de tener su
dificultad en cuanto a definir cuiles de ellas podrian ser adelantadas
directamente por el juez transicional y sobre cudles se debe esperar la
definicién de otras instancias.
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Vinculada a esta actividad se encuentra la adecuada identificacién y
alinderacion de los predios restituidos, de forma que la informacion
que obre o deba obrar en el catastro y en los folios de matricula in-
mobiliaria, se actualice, sea consistente con la realidad observada en
los predios, y coincidente en los diferentes sistemas de informacion
predial. Esto, por si solo, puede ser visto como una importante contri-
bucién de la restitucion de tierras a la actualizacion de la informacion
catastral y registral cuya deficiencia acentua los problemas sobre la
propiedad de la tierra.

Otratarea a destacar consiste en hacer efectivala entrega de los inmue-
bles restituidos, aunque en algunas ocasiones las personas acuden al
proceso, para el momento del fallo pueden encontrarse retornadas, y
muy seguramente, el mismo se adelanté para lograr la formalizacion
de la propiedad y para obtener los beneficios de la restitucion trans-
formadora.

Relacionado con la entrega del inmueble o predio estd el efectivo re-
torno de las personas restituidas, el cual puede verse condicionado por
factores tan disimiles como la existencia de vias de acceso, servicios
publicos, puestos de salud o escuelas, sobre los cuales de forma mds o
menos conveniente se han pronunciado los jueces transicionales.

Podria argumentarse que conforme dispone el art. 66 de la Ley
1448/2011, acogiendo en esto los principios Pinheiro (n.° 10.1 y 10.3),
el retorno es voluntario, sin embargo debe tenerse en cuenta que la
misma Corte Constitucional reconoce que dicha ley “se inspiré en la
restitucion de tierras, y el consecuente retorno, como medidas pre-
ferentes de reparacion”. Por su parte, la Sala Civil Especializada en
Restitucién de Tierras del Tribunal de Bogota tiene dicho que cuando
se trata de bienes objeto de reforma agraria debe prevalecer, en prin-
cipio, el deber de explotacion del predio sobre la voluntariedad del
retorno.”

En muchos casos los predios restituidos no cuentan con vivienda o
esta se encuentra en condiciones muy precarias, por lo que a partir del
enfoque transformador debe procurarse que se acceda a la vivienda a
través del subsidio que otorga el Ministerio de Agricultura cuando se

Ver: Corte Constitucional, Auto 373/16 M.P. L. Vargas y Auto 162/15, M.P. L. Vargas.

Tribunal Superior de Bogotd, Sala Civil Especializada en Restitucién de Tierras, 11 de diciembre de
2013, M.P. O. Ramirez, rad. 2012-00083-01, en especial la consideracién n° 3 sobre “La restitucion,
el retorno y la legislacién agraria”.
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trata de predios rurales o de la politica ptblica para acceso de vivienda
a cargo del Ministerio de Vivienda y de las entidades territoriales.

- Igualmente se ordena en muchos fallos de restitucion, la concesién de
proyectos productivos, tal vez el aspecto mis significativo dentro del
enfoque transformador de esta accion.

- Un factor de seguimiento posfallo que ha cobrado importancia es el
relacionado con las garantias de seguridad para la vida de las personas
restituidas, ello por cuanto algunas de las zonas donde se ha produci-
do la restitucién todavia se encuentran influidas por el conflicto.

- Son también objeto de seguimiento posfallo las actividades encami-
nadas a aliviar las cargas econémicas a que pueda verse sometido el
beneficiario de la restitucién, como son la condonacién y exonera-
cién respecto de pasivos fiscales derivados de la posesion o la propie-
dad del inmueble, y alivios de pasivos por servicios publicos e incluso
financieros.

- Finalmente, estdn sometidas a la facultad posfallo las decisiones de
compensacién, en principio a los opositores que acreditan la buena
fe exenta de culpa dentro del proceso. Pero no solo a ellos, porque en
la sentencia misma se puede decidir, por diversas circunstancias, la
compensacién al solicitante o a opositores que se les reconoce la ca-
lidad de segundos ocupantes. En situaciones particulares, en la etapa
posfallo ha debido cambiarse la orden de restitucion por la de com-
pensacion, lo que tratdndose de los solicitantes no se ha visto por el
Tribunal de Bogotd como una modificacién del derecho sustancial a
la restitucion, sino, de la modalidad en que el mismo se hace efectivo.

Metodologia para el seguimiento posfallo

- Constituyen principios de la justicia transicional en cuanto a la repa-
racion a las victimas, y de modo concreto del proceso de restitucion
de tierras, la progresividad y gradualidad consagrados en los arts. 17 y
18 de la Ley 1448/2011.

Entiendo que son desarrollo de tales principios las figuras de la
macro y la microfocalizacion, o la posibilidad de acumulacién de so-
licitudes de restitucién de tierras cuando “varios sujetos reclamen in-
muebles colindantes, o inmuebles que estén ubicados en la misma
vecindad” (art. 95, L. 1448/2011).
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A partir de los principios y las figuras juridicas que acaban de men-
cionarse, era de esperarse un trabajo coordinado desde el momento
de la microfocalizacién para, por un lado, presentar todas las solicitu-
des de restitucion de la zona en cuestidn, y por el otro, coordinar a las
entidades con responsabilidad en el retorno para que una vez produ-
cidos los fallos, muchos aspectos de aquel pudieran estar en tramite
de definicion si no definidos.

En forma consecuente, los jueces transicionales podrian tramitar
de manera acumulada la restitucién de una zona microfocalizada, y
una vez ordenada esta, adelantar un seguimiento posfallo colectivo.

La realidad ha sido un tanto diferente. En muchos casos las solici-
tudes no se presentaron ni presentan de forma conjunta, ni siquiera
cuando se trata de un mismo grupo familiar con varios inmuebles
objeto de restitucion. A veces, el juez, ante la posibilidad de acumular,
tampoco lo hace.

Pero independientemente de lo anterior, nada obsta para que en
ciertas circunstancias, una vez producidos los fallos, el seguimiento
se efecttiie en forma grupal.

En lo concreto, la Sala Civil Especializada en Restitucién de Tie-
rras del Tribunal de Bogotd tiene tres casos de seguimiento colectivo,
dado que ha podido agrupar varios fallos de restitucién en un mis-
mo espacio geografico y con unas caracteristicas comunes. Incluso,
el seguimiento colectivo se realiza sobre fallos con diferente fuente,
esto es, emitidos por los jueces (sin oposicioén), o por el Tribunal (con
oposicién o por consulta), asumiendo este ultimo el liderazgo de la ac-
tuacion posfallo, y vinculado a los juzgados cuando resulta necesario
o conveniente.

Sin embargo, en algunos casos definitivamente no se puede dar un

seguimiento colectivo, porque son unicos para una zona del territorio
o por cuanto sus circunstancias son propias y las medidas a adoptar
muy especificas.
La actuacion posfallo se ha producido, por regla general, mediante
autos individuales que incorporan érdenes para una o varias auto-
ridades. Pero también, en los casos en que se realiza seguimiento
colectivo, periddicamente se emiten autos que pudieran llamarse de
recapitulacion, en donde se muestran los avances, los logros, cum-
plimientos o incumplimientos de todos los comprometidos con las
medidas adoptadas en el fallo o con posterioridad al mismo.
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- Adicionalmente, se llevan a cabo audiencias de seguimiento, en rela-
cién con las cuales también se ha surtido un proceso de aprendizaje.
En un principio se realizaron audiencias en las que se convocaba a
todas las autoridades comprometidas, que por lo mismo resultaban
multitudinarias y poco eficientes. Ahora, en lo posible se efectian
audiencias temdticas en las que se convoca a las autoridades directa-
mente concernidas con los temas a tratar y con una agenda precisa.
Igualmente, se procura la asistencia del restituido o de sus represen-
tantes cuando se trata de seguimientos colectivos.

Una experiencia importante de destacar a este respecto son las au-
diencias de seguimiento realizadas con todo un colectivo de personas
restituidas.

En una de ellas asistieron los jueces y magistrados que habian emitido
fallos de restitucion y las autoridades comprometidas con el posfallo.
Todas las personas restituidas se sentaron de modo informal y directo
con el juez o magistrado ponente que emitié el correspondiente fallo,
dieron a conocer las dificultades concretas surgidas, intervinieron las
autoridades presentes, y de todo ello se elaboré una memoria con las
responsabilidades precisas que adquirian los jueces o magistrados, y que
debian ser objeto de posterior seguimiento. En el evento se realizé una
encuesta a las personas restituidas con el fin de consultarlas sobre la per-
cepcion del proceso y de la actuacién de las diferentes autoridades, cuyo
resultado se dio a conocer mediante auto de seguimiento.

En la otra audiencia, aunque no se conté con la presencia de to-
dos los jueces y magistrados concernidos con las decisiones objeto de
seguimiento, el magistrado responsable se trasladé hasta una de las
veredas con procesos de restitucién. Alli se congregaron las personas
restituidas, y asistieron también diferentes autoridades e institucio-
nes con responsabilidades a cargo. Se revisaron una a una las acciones
pendientes o en tramite y se escucharon las inquietudes de todas las
personas asistentes a la audiencia.

- Igualmente, se ha procurado establecer unos indicadores para medir
del modo mis objetivo posible la ejecucién de las tareas asignadas y el
grado de satisfaccién del derecho a la restitucién con enfoque trans-
formador, todo ello en el entendido de que si bien esta debe alcanzar-
se en acatamiento de los principios de progresividad, gradualidad y
sostenibilidad fiscal, tales principios no pueden servir como excusa
para que no se haga efectiva en un término prudencial.
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La introduccién de indicadores de medicién del cumplimiento en
materia de derechos sociales, surge a partir de la exigencia que se hace
a los Estados partes del Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos Sociales y Culturales, y otros instrumentos de esta naturaleza, de
la adopcién de medidas para el logro progresivo de la efectividad de
tales derechos, de ahi que se establezcan indicadores de valoracién
cuantitativos y cualitativos que ilustren sobre el acatamiento de los
compromisos adquiridos sobre el particular (Courtis, 2010, p. 396).*

La elaboracion de indicadores seguin la obra citada, implica desa-
fios conceptuales y practicos de tal guisa que se pueda “lograr el equi-
librio entre un ndmero manejable de indicadores y la obtencién de la
informacion suficiente para formarse una idea clara de la situacién de
los derechos examinados” (p. 396), que permitan reflejar las acciones
adoptadas y los resultados obtenidos.

Los indicadores cuantitativos constituyen indicios de cumplimien-
to o incumplimiento y sefiales para determinar prioridades de accién.
Los cualitativos, por su parte, permiten apreciar la concrecion de de-
rechos en las personas, “como se ha definido la titularidad y el conte-
nido de cada derecho, las correlativas obligaciones, la identificacion
del obligado y los medios a disposicién del titular del derecho para ha-
cerlo valer, en caso de violacién mediante recursos judiciales u otros
recursos efectivos” (p. 396).

Refiere también la obra en comento la distinciéon que hace el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en-
tre indicadores estructurales, de proceso y de resultado. Los primeros
aluden a la ratificacién de los convenios que consagran los derechos,
la adopcion de medidas legales y de mecanismos institucionales que
faciliten la realizacion de los mismos. Se trata de indicadores cualita-
tivos.

Los indicadores de proceso miden “la magnitud y el alcance de los
pasos adoptados por el Estado, y sus efectos acumulativos en pos de
lograr la plena realizacion de los derechos” (p. 396), evaltian el esfuer-
zo que realiza el Estado a través de los recursos que destina y de las
medidas adoptadas. Son indicadores cuantitativos.

16 En el mismo libro pueden encontrarse escritos sobre el mismo tema de Etian Felner, Luis Eduardo
Pérez Murcia y Lorena Balardini y otros.
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Por su parte, los indicadores de resultado “tienen por objeto reflejar
el grado de disfrute de los derechos bajo evaluacién en un momento
determinado” (p. 396); al igual que en los anteriores, estamos frente
a indicadores cuantitativos. Advierte Cristian Courtis (2010) que los
indicadores cuantitativos deben ser relevantes, vélidos, confiables,
simples, oportunos y preferentemente pocos.

Finalmente, para lo que aqui nos interesa, conviene destacar la
importancia de los indicadores en el marco de procesos judiciales
en los que “la frase crucial no es unicamente la del dictado de la
sentencia, en la que se declara la existencia de una violacién, sino
que cobra especial importancia la etapa de ejecucion de la sentencia
que, como dije, puede extenderse en el tiempo” y que, “Parte de la
jurisprudencia comparada mads interesante en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales ha hecho uso por ejemplo, de in-
dicadores y metas de cumplimiento para la supervisién de senten-
cias complejas (...)” (Courtis, 2010, pp. 426 y 427). Se menciona el
caso de la Corte Constitucional colombiana, que a partir de la de-
claracién del estado de cosas inconstitucional como consecuencia
del desplazamiento causado por el conflicto armado interno, adopté
una “baterfa” de indicadores con el fin de hacer un seguimiento al
cumplimiento de la sentencia T-025/2004. Se menciona también el
caso de la Corte Suprema de la India.

Concretamente en algunos de los procesos que son objeto de segui-
miento colectivo, se adoptaron por el Tribunal de Bogota indicadores
para verificar la efectiva realizacion de las tareas que funcionalmente
corresponden a las diferentes entidades estatales en procura de lograr
la restitucion con enfoque transformador.

Reproduzco a continuacion el cuadro que refleja el esquema que se
adopto en el auto de seguimiento colectivo emitido por la Sala Civil
Especializada en Restitucion de Tierras de Bogotd el 5 de febrero de
2016 para las restituciones realizadas en la vereda Alto Tillava, muni-
cipio de Puerto Gaitan (Meta). Con este se buscaba llevar a la pricti-
ca unos indicadores cuantitativos a partir de los desarrollos teéricos
arriba indicados.

101



Capitulo 2

Tabla 1. Cuadro de indicadores de cumplimiento

Componente | Responsables Gestion Indicador
Formaliza- INCODER Reportar adjudicaciones y | Al 3-marzo-2016:
cién juridica | o Agencia notificaciones pendientes
Nacional de Informar 100% de los casos
Tierras pendientes y con dificultad.
Expediciéon de resolucio- | Al 22-junio-2016:
nes de adjudicacién pen-
dientes y notificaciones Resolver 100% de los casos
pendientes
Oficina de Reportar actualizacién de | Al 3-marzo-2016:
Instrumentos | linderos y extensiones en )
Publicos predios restituidos con Informar el estado de actualiza-
base en las decisiones cién de extensiones y linderos
judiciales de restitucion. del 100% de los fallos de restitu-
cién de Alto Tillavd.
Actualizacién FMI respec- | Al 22-junio-2016:
to de los pendientes.
100% resolver casos pendientes
de actualizacion
IIGAC Reportar actualizaciones | Al 3-marzo-2016:
catastrales
Informar el estado de actua-
lizacién catastral del 100% de
los fallos de restitucién de Alto
Tillava.
Actualizacion Catastral Al 22-junio-2016:
pendientes
100% resolver casos pendientes
Seguridad Gobernacién | Hacer seguimiento, Al 3-marzo-2016:
y Alcaldia reportar condiciones de o
seguridad para el retorno. 100% Reporte condiciones
actuales de seguridad
Planear y gestionar activi- | Al 3-marzo-2016:
dades para recomponer el
tejido social. Presentar propuesta de progra-
mas con cronograma de ejecu-
cién que propicien espacios de
reconciliacién
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Componente | Responsables Gestién Indicador
Defensoria del | Actualizacion informe Al 3-marzo-2016:
Pueblo de riesgo 006 de enero o
05/2012 100% Reporte de seguimiento al
informe de riesgo Puerto Lépez
y Puerto Gaitdn, y actividades
para su actualizacién
Juez comisio- | Reportar entregas pen- Al 11-febrero-2016
nado y entida- | dientes.
Entregas des de apoyo 100% reporte de entregas pen-
(Defensoria dientes en Alto Tillava.

del Pueblo, Al-
caldia, UARIV,
UAEGRTD).

Definir cronograma,
logistica y recursos para
la realizacién de entregas
pendientes.

3-marzo-2016

100% cronograma de atencién
entregas pendientes

Cumplimiento efectivo de
entregas pendientes.

2-junio-2016:

1100% cumplir con entregas
pendientes

Retorno con
vocacion
transforma-
tiva

Banco Agrario,
Alcaldia y
Gobernaciéon

Materializacion de los
subsidios de vivienda

Al 3-marzo-2016:

100% reporte de avances en:
Contratos de construccién por
la Gerencia Integral, situacién
de transporte de materiales y
construccién de aljibes y pane-
les solares

100% cronograma para la en-
trega efectiva de las viviendas
respecto de los restituidos
beneficiarios de subsidio en
Alto Tillavd.

Fondo de la
UAEGRTD y
Asesor SNARIV

Resultados Proyectos
productivos

Al 3-marzo-2016:

100% Reporte de resultados de
proyectos productivos con base
en criterios de sostenibilidad y
seguridad alimentaria
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Componente | Responsables

Gestion

Indicador

Alcaldia, UAE-
GRTD, UARIV

Reporte de personas
restituidas efectivamente
retornadas

Al 3-marzo-2016:

100% Reporte de personas
restituidas efectivamente
retornadas.

Caracterizacion periddica
de situacién vulnerabili-
dad victimas restituidas

Al 3-marzo-2016:

100% Cronograma actividades
de caracterizacion

Reporte de inclusiéon de
victimas restituidas en
programas sociales (edu-
cacién, salud, otros).

Al 3-marzo-2016

100% Reporte programas
sociales y calendario de ejecu-
cién en relacién con victimas
restituidas y comunidad de Alto
Tillava.

Gobernacién
y Alcaldia

Informe sobre el empalme
en materia de cumpli-
miento de compromisos
adquiridos con la pobla-
cién restituida en Alto
Tillav4, Puerto Gaitan

Al 3-marzo-2016

100% Reporte de empalme y
proyecto de ajuste del plan de
accion territorial, de inversio-
nes y apropiacién de recursos
en los planes de desarrollo con
destino a los programas de
retornos y reubicaciones.

Fuente: Sala Civil Especializada en Restitucién de Tierras de Bogotd

Poco més de un afio después (mayo 25 de 2017), en la audiencia
de seguimiento que realizaron la Sala Especializada en Restitucion
de Tierras del Tribunal de Bogotd y los Juzgados Especializados en
Restitucién de Tierras del Meta, en la ciudad de Villavicencio con la
presencia de las familias restituidas, el siguiente fue el resumen que
se presentd por parte del Tribunal sobre los diferentes componentes
objeto de evaluacidn, el grado de cumplimiento y la razén del mismo.
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Componente Subcomponente Responsable Nivel de
cumplimiento
Restitucién Proyecto Fondo UAEGRTD, asesor Bajo
transformadora productivo SNARIV
Subsidio de Banco Agrario, Alcaldia y Bajo
vivienda Gobernacién
Inclusioén otros Alcaldia, UARIV, UAEGRTD Bajo
programas
sociales
del estado

Fuente: Sala Civil Especializada en Restitucién de Tierras de Bogotd

En lo que tiene que ver con el retorno con vocacién transformado-
ra, los resultados que se mostraron en dicha audiencia de seguimiento
fueron los siguientes:

Tabla 3. Indicadores de cumplimiento

Componente | Responsable Nivel de Razon
cumplimiento
Entrega Juez Alto A pesar de los problemas de presupuesto
comisionado yla no concurrencia de actores del SNARIV
que deben hacer presencia en las
diligencias de entrega, se han realizado en
el mayor grado posible haciendo frente
incluso a la segunda ocupacién.
Seguridad Gobernacién Medio Se ha dejado de informar sobre las
y actividades dirigidas a recomponer el
Alcaldia tejido social en la vereda de alto tillavd-
Formalizacién | ANT, ORIP, Bajo No present6 plan para atender en tiempos
juridica IGAC razonables las 10 adjudicaciones
pendientes de baldios restituidos.

Fuente: Sala Civil Especializada en Restitucién de Tierras de Bogotd
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- Otro aspecto importante del posfallo ha sido la posibilidad de modifi-
car las 6rdenes inicialmente impartidas por el juez de restitucién. Si-
tuacién no exenta de polémica, por cuanto se argumenta por algunos
que con ello se afecta la intangibilidad de la sentencia.

- Para referirse a este tema, algunos acuden a la expresion a veces con-
fusa de la modulacién del fallo.

- Sobre el particular, la Sala Civil Especializada en Restitucién de Tie-
rras del Tribunal de Bogota tiene establecido” en primer lugar que en
la sentencia de restitucién deben diferenciarse dos partes constituti-
vas de la decision:

(i) La decision de conceder el derecho fundamental a la restitucion, que
comprende el pronunciamiento definitivo sobre la propiedad, posesion
u ocupacién del predio objeto de la solicitud debidamente identificado,
Y,

(ii) la que se manifiesta sobre aquellos aspectos que no afectan el nicleo
esencial del derecho que es reconocido, esto es el derecho a la restitu-
cién, sino que estdn relacionados con la efectividad misma del derecho,
o el cumplimiento de las 6rdenes que con tal propdsito se profieren. Lo
anterior por cuanto el Art. 102 de la L. 1448/2011 otorga amplias faculta-
des post fallo a los jueces transicionales de restitucién de tierras a efectos
de que garanticen el goce del derecho reconocido.

En segundo lugar, se reconoce que si bien

[...] en virtud al principio de seguridad juridica e intangibilidad del fallo,
las sentencias no deben ser modificadas en su contenido esencial (parte
i), excepcionalmente, lo pueden ser en la parte que no decide sobre el
fondo del derecho a la restitucién o algin otro reconocido, con el fin
de gestionar su cumplimiento (parte ii), en la medida que se deben ga-
rantizar los derechos fundamentales a la restitucién, la compensacién al
opositor con buena fe exenta, al acceso a la administracién de justicia, y
el principio de primacia del derecho sustancial sobre las formas.

Se entiende que con ello no se afecta:

[...] el principio de seguridad juridica en tanto no es posible modificar el

contenido esencial del fallo, en ese sentido permanecen en todo momen-

17 Tribunal Superior de Bogotd, Sala Civil Especializada en Restitucion de Tierras, autos de 11 de
agosto de 2016 y 3 de marzo de 2017, M.P. O. Ramirez.
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to, inmanentes los derechos en disputa una vez han sido reconocidos a
la parte solicitante, a la opositora que ha acreditado la buena fe exenta
de culpa, y/o a aquél que sin ser opositor en estricto sentido, ostenta la
condicién de un segundo ocupante sujeto de atencién especial. [

Puede argumentarse que la razén para ello es precisamente el he-
cho de que la restitucién de tierras se conciba con un enfoque trans-
formador cuya consecucion podria afectarse si se restringe la actua-
cién del juez transicional a lo dispuesto en la sentencia.

Entender la actuacién del juez circunscrita a lo dicho en el fallo, dio
lugar a la prictica, esta si inadecuada, de solicitar reiteradas adiciones al
mismo para incorporar érdenes inicialmente no tenidas en cuenta en él.

Se desconoce con ello que el juez de tierras requiere y puede hacer uso
de las facultades otorgadas en el par. 1°, art. 91 y art. 102, L. 1448/2011, para
evitar que se niegue la eficacia de los derechos protegidos.

Conclusiones

Los fundamentos tedricos y las experiencias précticas referidas en el
presente escrito permiten formular algunas conclusiones en cuanto a la
labor posfallo del juez transicional de restitucion de tierras:

1. El caracter de derecho social fundamental de la restitucion de tierras
consagrada en la Ley 1448/2011, justifican plenamente la intervencion
del juez transicional en procura de que el mismo se haga efectivo con
enfoque transformador, como tnica forma de atender la situacion de
urgencia que se cred con el despojo o abandono al que se vieron so-
metidas las personas restituidas a consecuencia del conflicto armado
interno padecido por el pafs, que exige de una justicia compensatoria
que dignifique a las victimas del conflicto.

2. Aunque en ciertas circunstancias puede hablarse de un enfoque
eminentemente correctivo, cuando se estd en presencia del enfoque
transformador, la intervencion del juez transicional es absolutamente
necesaria mis alld de la emision del fallo, en procura del cumplimien-
to de las exigencias que tal enfoque implica.

3. Justificada la intervencién del juez transicional bajo el enfoque trans-
formador, no cabe hablar de activismo judicial, ademds, por cuanto
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se trata de prestaciones ya reconocidas positivamente (en la misma
constitucién y en la Ley 1448/2011, como ya se explico) sino también
porque lo son a favor de las victimas restituidas sujetos de especial
proteccion, todo lo cual refuerza el deber de actuacién del juez.

4. No se puede desconocer, sin embargo, que la actuacién del juez tran-
sicional en procura de la concrecién de los derechos de las personas
restituidas estd regida por los principios de gradualidad, progresivi-
dad y sostenibilidad fiscal, que tampoco pueden servir de excusa para
la dilacién o el incumplimiento de las entidades o instituciones con
compromisos sobre el particular.

5. Pudiera pensarse que por tratarse de la proteccién de un derecho fun-
damental, los poderes posfallo conferidos al juez transicional no re-
sultan novedosos y que ya se contaba con la experiencia de la accion
de tutela.

Sin embargo, cabe afirmar que la novedad estriba en que la proteccién del
derecho ala restitucion conlleva la apuesta por la solucion a los conflic-
tos que subyacen sobre la propiedad de la tierra en lo posible de forma
integral, y por la concrecién para un niumero importante de ciudadanos
del acceso progresivo a la propiedad rural que se ha visto frustrado,
entre otras razones, por el conflicto armado interno. Bajo esta éptica, el
juez transicional estd obligado a una mayor intervencion.

6. Las facultades-deberes posfallo del juez de restitucién de tierras han
constituido para los jueces y magistrados de la modalidad un compro-
miso que hasta la L. 1448/2011 era mas propio de las altas cortes, y si
se quiere de la Corte Constitucional, por tanto implica un proceso de
aprendizaje no exento de las contingencias que ello implica.

7. Dentro de ese aprendizaje se han ensayado con diferente éxito diver-
sas formas de atender los compromisos posfallo que surgen de las
sentencias emitidas: seguimientos individuales o colectivos, audien-
cias concentradas o temdticas.

8. Un aspecto positivo a destacar del seguimiento posfallo es el acerca-
miento del juez a los usuarios de la justicia en procura de hacer reali-
dad lo ordenado en el fallo.

9. El aspecto negativo es tal vez la dificultad de coordinar las multiples
entidades de diferente orden que resultan comprometidas con la con-
crecion de la restitucién con enfoque transformador, la falta de conti-
nuidad de los funcionarios, pero sobre todo, muchas veces, la falta de
voluntad politica, ante lo cual, las facultades del juez resultan exiguas.
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10. Como se explico arriba, la restitucidn de tierras no es una politica
publica de reforma agraria; sin embargo, en cierta medida procura
corregir ciertas deficiencias que dieron al traste con algunas de ellas.

Fracasar en la concrecién de la restitucién con enfoque transforma-
dor, como aqui se explicd, implicaria una frustracién adicional en la bus-
queda de una sociedad mads equitativa y un incumplimiento en el com-
promiso reparador para con las victimas del conflicto armado interno.
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Introduccién

La Defensoria del Pueblo desde su creacion en la Constitucién Politica de
1991, ha venido ejerciendo la magistratura moral a través del seguimiento
y monitoreo al conflicto armado interno, es asi que en diversos informes
y resoluciones defensoriales identificé como uno de los factores que ali-
menta el conflicto armado, los intereses por las tierras de los campesinos
y el control territorial por parte de los grupos al margen de la ley, princi-
palmente paramilitares, guerrillas, sectores corruptos del Estado y elites
econdmicas y politicas, quienes a través de acciones criminales, han pro-
movido e infundado el terror y desplazamiento forzado en gran parte de
la poblacién como un elemento desestabilizador del tejido social y princi-
palmente generador de la continua, masiva y sistemdtica vulneracién de
sus derechos fundamentales, lo que ha causado, entre otras, desigualdad,
exclusion o marginacion de estos sujetos y comunidades.

Ante esta critica situacion, el Estado creé el Registro Unico de Pre-
dios y Territorios Abandonados (RUPTA) administrado por el liquidado
Incoder, como una medida para proteger de enajenaciones fraudulentas
individualmente un solo predio o, de forma colectiva, los de un drea o
municipio, y ademds, para dar a conocer que el abandono de la tierra se
dio por causas relacionadas con el conflicto armado interno. Con esto se
evita que el predio sea afectado con decisiones judiciales o administrati-
vas que terminen finiquitando los despojos.

Sin embargo, la proteccién solo era un primer paso, ya que los recla-
mos de las victimas se centraban en la recuperacion de sus tierras, a lo
que la Corte Constitucional, en Sentencia T-821 de 2007, respondié con
la incorporacién en el Bloque de Constitucionalidad de los “Principios
sobre la restitucién de las viviendas y el patrimonio de los refugiados y
las personas desplazadas”, conocidos como principios Pinheiro, acogi-
dos en la Resolucién 2005/21 por la Subcomisién de Promocién y Pro-
teccién de los Derechos Humanos de la ONU. La citada sentencia, con
base en los principios Pinheiro, aseverd que

[...] las personas que se encuentran en situacién de desplazamiento for-
zado y que han sido despojadas violentamente de su tierra, tienen dere-
cho fundamental a que el Estado conserve su derecho a la propiedad o
posesion y les restablezca el uso, goce y libre disposicion de la misma en
las condiciones establecidas por el derecho internacional en la materia.
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Pero la proteccién del predio no era suficiente y los reclamos y de-
mandas de la poblacién desplazada luchaban por la recuperacion de sus
bienes y tierras. Es as{ como la Corte Constitucional, en seguimiento a
la Sentencia T 025 de 2004, emitié el Auto 008 de 2009, donde ordend al
Gobierno “el replanteamiento de la politica de tierras, crear mecanismo
excepcional para recibir y tramitar y resolver reclamaciones de tierras,
crear presunciones de ilegalidad de transacciones, inversién de la carga
de la prueba e identificar zonas piloto de proteccién y restitucion”. Es
bajo este escenario donde se propicia la expedicién de la Ley 1448 de
2011, con una expectativa grande de los reclamantes de tierras, organiza-
ciones sociales, entidades publicas, la judicatura y la sociedad sobre los
alcances de la ley y la capacidad de esta para reversar despojos y restituir
material y juridicamente las tierras a sus duefios.

Por tal razon, el eje fundamental de esta ley es la justicia restaura-
tiva y reparadora, con un enfoque trasformador, encaminada a lograr
una verdadera transicion de la guerra a la paz, cuyo objeto no solo se
circunscribe a restituir a las victimas a su estado anterior, sino también
busca que el proceso contribuya a transformar y superar las causas his-
téricas de injusticia, discriminacién y exclusién que fueron determinan-
tes en los origenes del conflicto. Por ello, el seguimiento al cumplimien-
to de las 6rdenes que emiten los jueces y magistrados, es sumamente
importante para la Defensoria del Pueblo, ya que en esta fase es donde
se comprueba si realmente se cumplié con la reparacion de los derechos
vulnerados a las victimas y si se mejoraron las condiciones de vida ante-
riores al despojo o abandono forzado.

Imperiosidad del cumplimiento de las sentencias de restitucion
de tierras como una garantia del derecho al acceso a la tierra,
a la propiedad y la reparacion integral a los campesinos

El Titulo 1v, Capitulo I1I, de la Ley 1448 de 2011, consagra como medida
preferente del derecho a la reparacion integral, la restitucién juridica y
material de tierras a favor de propietarios, poseedores y ocupantes que
se han visto privados arbitrariamente de tales derechos con ocasiéon del
conflicto armado interno, norma que no cobija a grupos y minorias ét-
nicas, ya que el proceso especial para estas comunidades se reglamento
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en los Decretos Ley 4633 para indigenas y el 4635 para afros, negros,
raizales y palenqueros.

Ahora bien, el proceso de restitucién de tierras a campesinos no se
limita solamente a devolver la tierra despojada y/o abandonada forzada-
mente. También busca dotar al restituido de ciertas herramientas que
contribuyan a la reconstruccién de un proyecto de vida digno, estable y
sostenible, capaz de reestablecer su tejido social y garantizar escenarios
de no repeticién que eviten la generacién de nuevos conflictos sociales,
en suma, que accedan a los bienes y servicios de la prometida e incum-
plida reforma agraria.

De esta manera, dicho mandato legal reconoce que los campesinos
quedaron por afios en medio de un conflicto armado y un conflicto por
la tierra y sus riquezas, donde los actores armados ilegales enquistados
en los sectores rurales y apartados, mantuvieron confrontaciones con
las fuerzas armadas del Estado, sostenidas con dineros de extorsiones,
secuestros a ganaderos y agricultores, explotacion ilegal de recursos mi-
neros, produccion de coca e implantacion de cultivos de gran escala.
Razén por la cual, este prolongado conflicto no solo afectd el derecho
a la tierra, sino ademids al desarrollo econémico, al tejido politico, so-
cial, cultural y la seguridad juridica de la tenencia de las tierras, ya que
en este escenario de multiples violaciones de DDHH, el pais atn tiene
sin resolver problemas estructurales del campo y el cumplimiento de
la reforma agraria, lo que facilité el despojo, la acumulacién de tierras
y los drasticos cambios en los usos productivos de las tierras en varias
regiones del pafs.

Este contexto configura el incumplimiento de dos mandatos consti-
tucionales existentes que consagran, por un lado, la garantia del derecho
al acceso progresivo a la tierra de los pobladores rurales, desarrollado
en la Ley 160 de 1994, debido a la pérdida de la ocupacién o posesién de
tierras de quienes ain no tenian el pleno dominio y de otro, del derecho
a la propiedad privada, el cual en el ordenamiento juridico tiene mayor
desarrollo y acciones para su proteccién que no fueron suficientes para
amparar dicho derecho.

La garantia de estos dos derechos es el punto base de las sentencias
de restitucidn, ya que el propdsito principal de este proceso es la resti-
tucién material y juridica de las tierras despojadas o abandonadas forzo-
samente, que consiste en garantizar el acceso a la tierra y la formaliza-
cién del derecho de propiedad mediante la entrega de un titulo libre de
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gravamenes y afectaciones, para que con este amparo juridico, se dote al
restituido de los recursos necesarios para restablecer su vocacién pro-
ductiva y el acceso a derechos sociales que garanticen su permanencia
en el predio. Resulta entonces importante entender que el derecho a la
propiedad:
[...] en algunas de las primeras declaraciones de derechos humanos del
siglo xv111, o incluso en documentos anteriores, se explica por la vo-
luntad de los propietarios de obtener la proteccién de sus derechos de
propiedad frente al poder de los monarcas. La propiedad de la tierra se
vefa como uno de los elementos clave de la libertad contra el arbitrio
gubernamental (Gilbert, 2013).

En el proceso de restitucién se propende por restablecer el derecho
a la propiedad a quienes les fue usurpado por causas relacionadas con
el conflicto armado o reconocer via sentencia de restituciéon que asi la
persona no tenga un titulo de propiedad suficiente, los fallos ordenan
que se reconozca su ocupacion y otorgue un titulo de propiedad.
Ademads,
[...] la tierra es un recurso vital para la mayoria de comunidades rurales,
no sélo para la realizacién de sus derechos econémicos, sociales y cultu-
rales (alimentacién, vivienda, trabajo, vida cultural), sino también para el
goce de los derechos civiles y politicos (a la vida, a ser libre de servidum-
bre, a la proteccién judicial, a la participacién politica, etc.) (Monsalve,
2004).

De esta manera, en un contexto de violencia, la falta de formalidad
en la tenencia de la tierra de los mds vulnerables y la debilidad de los
mecanismos de justicia para el amparo del derecho a la propiedad, per-
miten no solo abusos de poder de funcionarios del Estado que bajo su
investidura y con mecanismos legales despojan tierras, sino ademds de
particulares, lo que conlleva a su vez la vulneracién de otros derechos
atados ala tenencia de la tierra como la alimentacién, la vivienda, la edu-
cacién, la dignidad humana vy la libertad negocial. Cuando una familia
sale despojada de su predio, no tuvo solamente una afectaciéon econd-
mica, sino en general a su proyecto de vida, ya que debe ir a otra regién,
buscar incorporarse en esa nueva sociedad y hacer parte de la oferta de
acceso a derechos como la salud y la educacion.
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El derecho a la propiedad de las personas despojadas u obligadas
a abandonar sus tierras, reafirma su cardcter de derecho humano com-
puesto, segin Nicolds Perrone (2013), por dos aristas: “la primera, ese
grupo de cosas necesarias, en términos razonables, para el desarrollo del
sujeto”, lo que seria una alimentacién adecuada, vivienda digna, acceso a
salud y educacion. La segunda arista es “el producto del trabajo personal
e intelectual de la persona, es decir, las cosas materiales o inmateriales
que a partir de su interacciéon con el mundo externo son creadas o pro-
ducidas”, como por ejemplo seguridad social, un patrimonio y el relacio-
namiento social y politico con su entorno.
Entendemos entonces, que respecto al derecho a la alimentacién,
El articulo 11 del PIDESC consagra el derecho de toda persona a un nivel
de vida adecuado para si y para su familia, incluyendo alimentacion, ves-
tido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones
de existencia. Este articulo reconoce explicitamente el derecho funda-
mental de toda persona a estar protegida contra el hambre, y urge a los
Estados a adoptar medidas concretas para reformar los regimenes agra-
rios de modo que se logren la explotacién y la utilizacién més eficaces de
las riquezas naturales (Monsalve, 2004).

Asimismo, sobre el desarrollo del alcance del derecho a la alimenta-
cién, el Informe de 2009 del Relator Especial de Naciones Unidas para
este derecho destacé que

[...] la obligacién de los Estados para garantizarlo tiene tres vertientes,
a saber, respetar, proteger y realizar el derecho humano a la alimenta-
cién. El Estado estd obligado a no perjudicar la capacidad de las personas
y grupos para alimentarse, cuando esa capacidad exista (respetar), y a
evitar que otros —en particular, agentes privados como las empresas—
interfieran en esa capacidad (proteger).

Por esto, para la Defensoria del Pueblo es importante el seguimiento
del proceso de restitucién de tierras, ya que este no solo se limita a re-
gresar una tierra perdida en el marco del conflicto armado, sino que los
jueces, a través de sus ordenes, le imponen al Estado la obligacion de res-
tablecer y garantizar por medio de los proyectos productivos y los planes
de retorno y reubicacién el derecho a la alimentacién vulnerado a las per-
sonas desplazadas de las zonas rurales, quienes provefan su alimentacion
de la tierra que habitaban antes de los despojos o abandonos forzados.
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De igual manera, con el desplazamiento forzado que conllevo el despo-
jo 0 abandono de las tierras, los campesinos también perdieron sus vivien-
das, ya que en muchos casos estas por el paso del tiempo se deterioraron
o fueron destruidas para no dejar evidencia de la anterior ocupacién, y dar
paso alaimplantacién de un modelo productivo diferente; por ende, el des-
pojo o abandono forzado, no solo ocasiono la vulneracion de su derecho al
acceso a la tierra, sino también del derecho a la vivienda, generando mayo-
res perjuicios a quienes padecieron esta situacién de desarraigo.

El derecho a la vivienda estd consagrado en diversos instrumentos
internacionales de proteccién de derechos humanos, tales como, PIDESC
(articulo 11, pérr. 1), la Convencion sobre los Derechos del Nifo (articulo
27, parr. 3), y las disposiciones sobre no discriminacién que figuran en
el articulo 14 péarrafo 2(h) de la CEDAW y en el articulo 5(e) de la CERD. El
articulo 25 de la DUDH incluye el derecho a la vivienda como parte del
derecho mds amplio a un nivel de vida adecuado (Gilbert, 2013).

En estos instrumentos, el derecho a la vivienda estd inescindible-
mente ligado a la seguridad juridica de la tenencia y por ende al acceso a
tierra. La transgresion de uno, desencadena la vulneracion de los otros,
ya que al perder una persona la tierra, pierde su vivienda. La Observa-
cién General 4 del Comité de DESC afirma que, sobre las viviendas, las
personas deben tener un grado de seguridad juridica para protegerlos
contra desahucio, hostigamiento o amenazas.

En el proceso de restitucion de tierras es prioritaria la construccion
de la vivienda a quienes no la tienen, para iniciar con el cumplimiento
de las fases del retorno voluntario y seguro, ya que si las familias no
pueden vivir en el predio por falta de una casa adecuada, se pone en
riesgo, por un lado, el cumplimiento de otras medidas como la entrega
del proyecto productivo, y de otro, el fin principal de toda la politica de
restitucion, que es el regreso de los campesinos a sus tierras y la reacti-
vacion de la economia familiar campesina.

Para la Defensoria del Pueblo es ineludible el cumplimiento de cada
una de las 6rdenes de los fallos de restitucion de tierras, de una forma
eficaz y efectiva, para que, quienes fueron victimas de la transgresién de
sus derechos civiles y politicos, e igualmente desprovistos del acceso a
sus derechos econémicos sociales y culturales, recuperen el pleno ejer-
cicio de lalibertad y la dignidad humana, sin las ataduras que les impone
el despojo, desarraigo y la pobreza a la cual fueron sometidos, para qui-
tarles las riquezas naturales de sus tierras de las cuales depende su vida.

116



De la restitucién formal a la restitucién material

En el actual panorama, la Reforma Rural Integral pactada en el pun-
to 1 del Acuerdo Final de Paz entre el gobierno y las Farc, constituye un
instrumento valioso para los jueces y magistrados de restitucién ya que
politicas como la de vivienda rural fueron totalmente reestructuradas en
el Decreto Ley 890/2017 y la Resolucién 179 de 2017, donde se reconocio
las falencias de la anterior politica, especialmente para el cumplimiento
de los fallos de restitucion de tierras.

Seguimiento de la Defensoria del Pueblo a la
Politica Publica de Restitucién de Tierras

Lo determinante para conocer la efectividad y sostenibilidad de la politi-
ca publica de restitucion de tierras, no radica en el numero de sentencias
proferidas a la fecha, sino en determinar y establecer en qué medida las
ordenes proferidas en los fallos a favor de familias victimas del conflicto
armado han logrado, mediante el real y oportuno cumplimiento, que
sean reparados sus derechos vulnerados, y como ese conjunto de me-
didas otorgadas ha conllevado que el proceso de restitucion de tierras
sea sostenible en cada una de las familias que han sido beneficiarios de
dicha politica publica.

Entre el 2016 y 2017, la Defensoria Pueblo, a través de su Delegada
para Asuntos Agrarios y de Tierras, realizé seguimiento a varios casos
emblemdticos de restitucién de tierras que ya estan en la etapa postfallo,
en los departamentos de Antioquia, Bolivar, Cesar, Cérdoba, Magdale-
na, Meta, Narifio y Valle del Cauca. Para el desarrollo de estos informes,
se adoptaron técnicas de evaluaciéon comunitaria como grupos focales,
mapas veredales, entre otras, que hicieron posible la reconstruccién de
la dindmica de vida de los habitantes de cada una de esas regiones selec-
cionadas, esto con el fin de conocer cémo eran las condiciones de vida
de las familias, antes, durante y después del conflicto, pero sobre todo,
poder identificar una actitud resiliente con posterioridad a la superacion
de las condiciones de vulnerabilidad que padecian y que se espera serian
superadas mediante el reconocimiento de derechos y el otorgamiento
de beneficios a través de las sentencias proferidas bajo el proceso de
restitucion de tierras consagrado en la Ley 1448 de 2011.
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En el informe del afio 2016 denominado “Seguimiento Defensorial
a Sostenibilidad en los Procesos de Restitucién de Tierras”, se encontra-
ron situaciones como la de los predios despojados en Mampujin, Bo-
livar, donde se desplazaron aproximadamente 338 familias en el 2000,
producto de las ejecuciones de campesinos como estrategia alecciona-
dora de los paramilitares para someter a la poblacién y apoderarse del
territorio. En el informe, la Defensoria del Pueblo identificé que de 117
familias interesadas en retornar a sus predios, solo se les ha amparado el
derecho mediante providencia judicial a 57 de ellas, quienes de acuerdo
con los pardmetros sefialados en la sentencia tienen derecho a proyec-
tos productivos y construccién de una vivienda digna. El retorno a las
tierras ha sido bajo, ya que, al momento de la visita de la entidad, solo
habian regresado 11 familias, ya que las demds no lo quieren hacer por-
que afirman que no hay garantias para hacerlo y ya tienen sus proyec-
tos de vida en otras zonas, donde tienen acceso a la oferta de servicios
sociales.

Igualmente, en la vereda Paquemads en el Urabd antioqueiio, el pro-
ceso de restitucion de tierras cobijé a 37 familias, que vendieron sus
tierras a precios irrisorios; sin embargo, al momento de hacer el Infor-
me, se establecié que la precariedad de las vias de acceso y la falta de
viviendas, han impedido la efectiva implementacién de los proyectos
productivos que maneja la Unidad de Restitucién de Tierras, debido al
limitado acceso a los predios, lo que a su vez no hace factible la comer-
cializacién e intercambio de productos y con ello el restablecimiento de
la generacion de ingresos de las familias retornadas.

De estos casos traidos del informe de la Delegada de Asuntos Agra-
rios y Tierras, es claro que en la etapa postfallo del proceso de resti-
tucién, si bien un porcentaje alto de las familias restituidas recuperan
juridica y materialmente el predio, el cumplimiento de las otras 6rdenes
no avanza a un mismo ritmo, debido a que por ejemplo en el caso de la
construccion de vivienda rural a cargo del Banco Agrario, los tramites
internos de esta entidad y la construccion de la vivienda por medio de la
operadora que se haya escogido para tal fin, tienen un proceso mds de-
morado, que no se compadece con el de la asignacién del proyecto pro-
ductivo que maneja la Unidad de Restitucién, que es mas rdpido. Esto
en ocasiones genera situaciones complejas a las familias que aceptan el
inicio del proyecto productivo sin poder habitar las fincas.
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Ahora bien, la adecuacion de las vias de acceso que depende de la
capacidad econémica y del compromiso politico de alcaldes, goberna-
dores y el Gobierno nacional, tiene una fuerte relaciéon con el éxito y
la sostenibilidad del proyecto productivo, la comercializaciéon de los
productos y la generacién de ingresos, el cual a su vez estd atado a la
permanencia de las familias en los predios. Esta etapa, ademds, pone a
prueba la politica agropecuaria del pais, ya que no es suficiente solo el
proyecto productivo, sino que para lograr la sostenibilidad de las fami-
lias campesinas, se les debe garantizar asistencia técnica, acceso a cré-
ditos, facilidad para la comercializacién de productos, acceso a insumos
quimicos, entre otras prerrogativas consagradas en el articulo 65 y 66 de
la Constitucién Politica, las cuales no estin garantizadas en la mayoria
de los casos y las entidades actiian desarticuladas.

De otra parte, en el informe del 2017 que se hizo mediante la focali-
zacion de 7o familias beneficiarias de sentencias de restitucién en Cun-
dinamarca, Cesar, Meta, Narifio, Sucre, Cérdoba y Magdalena Medio, se
tomaron como criterios para la escogencia y andlisis de los casos: (i) El
tiempo de expedicién de las sentencias, incluyendo aquellos fallos que
tienen un aflo y medio o mds de haber sido proferidos vy, (ii) los fallos
con orden de restitucién juridica y material del predio solicitado, o com-
pensacion por equivalente. Para este informe se disefié una encuesta
como instrumentos de recolecciéon de informacién que buscé identifi-
car el estado actual de las familias restituidas frente a sus predios y cual
es el escenario en el que regresan a sus tierras.

Las conclusiones que arrojé este segundo informe y que se presen-
tan a continuacién son una constante en los anteriores informes realiza-
dos por la Defensoria del Pueblo, lo que denota que, pasados seis afios
del inicio de la politica de restitucién de tierras, las entidades no han
logrado articularse, definir rutas y remover los obstdculos burocréticos
para el cumplimiento efectivo de los fallos:

- Enlos predios restituidos la construccién de la vivienda no se ha ma-
terializado, o las que ya estan construidas no tienen completa la dota-
cién de servicios publicos basicos.

- Brotes de violencia e inseguridad generalizada en las zonas de ubica-
cién de los predios y muy baja la presencia de fuerza publica o acom-
pafiamiento institucional.

- Predios que pese a tener un fallo de restitucién no se ha logrado la
restituciéon material, porque el segundo ocupante u opositor, se niega
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a desocupar el inmueble, lo que retrasa el cumplimiento de las demés
6rdenes.

- Los proyectos productivos no se han desarrollado por beneficiario, ni
han empezado o concluido satisfactoriamente en la medida en que no
se convierten en fuente de ingreso ni aseguran la subsistencia mini-
ma, lo que ha llevado a desempenar otras labores para garantizar una
vida digna; no tienen en cuenta las particularidades del territorio y
de las comunidades, asi como la necesidad de transporte de insumos
debido a las distancias, las condiciones climdticas y agroecoldgicas. Se
evidencia una aplicacién estandarizada de los programas cuya imple-
mentacion fue ordenada en la sentencia, sin atender a enfoque dife-
rencial o de género.

- Escaso apoyo técnico y orientacion psicosocial para la consolidacién
de proyectos de vida y relaciones comunitarias.

Esta situacion es reiterada, pese a los esfuerzos de la Unidad de Res-
titucién de Tierras para lograr el cumplimiento efectivo de las senten-
cias a quienes se les ha reconocido este derecho fundamental, que van
desde la creacion de un grupo de seguimiento postfallo dentro de la en-
tidad, hasta el apoyo econémico a la judicatura para la creacion en los
tribunales de restitucién de tierras del cargo de un profesional para el
seguimiento e impulso a las 6rdenes de los fallos. Sin embargo, la poli-
tica publica sigue teniendo deficiencias, ya que los actores responsables
de cumplir las érdenes y por medio de ellas restablecer los derechos
vulnerados a las victimas, no ven la politica como un sistema que se re-
laciona y del cual la garantia de un derecho, es la base para la satisfaccién
del otro, tal y como la Defensoria lo planted, sino por el contrario, se
siguen repitiendo las mismas acciones desarticuladas y con los mismos
obstaculos que no permiten el cumplimiento de las 6rdenes y el resta-
blecimiento de los derechos a las familias restituidas.

Por ultimo, es necesario que las érdenes de restitucion de tierras se
integren a los planes de retorno y reubicacién de la Unidad de Victimas,
y que en la construccion de los Planes de Desarrollo con Enfoque Te-
rritorial (PDET), para lograr la Reforma Rural Integral -(RRI), se tenga en
cuenta, por un lado, la participacién de las familias restituidas, y de otro,
las necesidades de estas para lograr la estabilidad en los predios y su
participacién en el desarrollo rural de la regién. Igualmente, los jueces y
magistrados especializados en restitucién de tierras, quienes son la es-
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peranza de miles de campesinos para acceder, via las 6rdenes de sus sen-
tencias a los fines de la reforma agraria, deben proferirlas bajo la nueva
reglamentacién que el gobierno establecié en el marco de Acuerdo Final
para la Paz, donde entre otras estdn, para la formalizacion de tierras (DL
902/17), vivienda rural (DL 890/17), salud rural, sistema de invocacién
agropecuaria (Ley 1876/17), educacion rural (DL882/17), servicios publi-
cos (DL 884/17), ocupaciones en zonas protegidas (DL 870/17).
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Al hombre que cabalga largamente por tierras selviticas
le acomete el deseo de una ciudad. Finalmente llega a
Isadora... la ciudad de sus suefios; con una diferencia. La
ciudad sofiada lo contenia joven; a Isadora llega a avan-
zada edad. En la plaza estd la pequefia pared de los viejos
que miran pasar la juventud; el hombre estd sentado en

fila con ellos. Los deseos son ya recuerdos.

Las ciudades invisibles
ItaLo CALVINO

Este articulo se publica en un contexto de zozobra generalizada. Las vic-
timas del conflicto y quienes lideran o acompaiian los procesos de resti-
tucion de sus derechos territoriales, estdn siendo asesinados sistematica-
mente (Procuraduria General de la Nacién, 2018). Recientemente un lider
del norte del Cauca declar6 que en este momento incluso “el derecho a la
esperanza estd chilinguiando”. La evocacién de ese derecho confirma que
las victimas tienen una condicién de ciudadania marginal, incompleta.
Son importantes gestoras de paz, pero ain estdn en la periferia del siste-
ma politico y juridico del Estado Social de Derecho. Ellas resisten pacifi-
camente y construyen escenarios para favorecer la llegada de la justicia,
la verdad, la reparacién y las garantias de no repeticién que les permitan
reconstruir sus territorios, sanar, armonizar y reparar definitivamente los
tejidos sociales que ain hoy son duramente golpeados por la violencia.

El conflicto, la pobreza y el abandono estatal han puesto a las victi-
mas en una situacién de protociudadania prolongada que no se compa-
dece con la capacidad de construccion de paz, de resistencia y didlogo
democritico que ellas han demostrado.

Durante afios, las victimas de despojo y abandono forzado, en efec-
to, han perseguido una accién en comun, basada en proyecciones co-
lectivas y personales trucadas y diversas, que se convierten en la razén
para converger en un punto casi magico: la oportunidad de volver a esos
deseos por la puerta del derecho.

Desde distintas posiciones, las victimas de desplazamiento se han
empefiado en salvar el deseo de vivir en comunidad, en un sistema so-
lidario que garantice el derecho a tener derechos de forma igualitaria e
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inclusiva. De estas personas podria decirse lo mismo que de las madres
de mayo: que cada una de ellas brinda una cara tnica de la solidaridad
que crearon juntas, que observandolas se es consciente de un tragico
sentido de logro (Berger, 2013).

Ellas han logrado que el Estado prometa la recuperacién de su se-
guridad existencial, de su derecho a vivir en paz (Bauman, 2010). La tra-
gedia de su logro es tal vez su mayor valor: las victimas de despojo y
desplazamiento sostienen los pilares de una sociedad democriatica sobre
la fragil esperanza de volver a disfrutar de sus derechos, de “obtener y
mantener un lugar digno en la sociedad (...) y evitar la amenaza de la
exclusién” aun cuando al parecer, en la actualidad, los Estados tienden a
dejar que estas cosas corran “por cuenta de las capacidades y los recur-
sos de cada individuo” (Bauman, 2010).

Para romper la sinergia del abandono, la accién de restitucion de
tierras fue concebida como un mecanismo dirigido a restituir material y
juridicamente las tierras a las personas que con ocasién del conflicto ar-
mado fueron despojadas de sus predios o se vieron obligadas a abando-
narlos. Pero también para reparar de forma integral todos los derechos
violados con ocasién del despojo, de manera que las victimas recuperen
la capacidad de gestionar su vida y de recomponer la cohesién social
que rompié el conflicto.

Por eso, la Ley 1448 de 2011 faculta a los jueces y magistrados de
la especialidad de restitucién para ordenar en sus sentencias medidas
complementarias a la restituciéon, de modo que se garantice a la pobla-
cién restituida la efectividad y estabilidad en el goce de sus derechos
a través de la promocioén de retornos voluntarios, dignos y estables.!
Los jueces y magistrados han incorporado en sus sentencias érdenes
dirigidas a implementar proyectos productivos, a entregar subsidios de
vivienda, garantizar servicios publicos, implementar programas de ca-
pacitacion para el trabajo, entre otros.

1 Al respecto, el articulo 91 de la Ley 1448 establece que: “Articulo 91. Contenido del fallo. La sen-
tencia se pronunciard de manera definitiva sobre la propiedad, posesion del bien u ocupacion del
baldio objeto de la demanda y decretard las compensaciones a que hubiera lugar, a favor de los
opositores que probaron buena fe exenta de culpa dentro del proceso. Por lo tanto, la sentencia
constituye titulo de propiedad suficiente.

La sentencia debera referirse a los siguientes aspectos, de manera explicita y suficientemente mo-
tivada, seguin el caso:

Las érdenes que sean necesarias para garantizar la efectividad de la restitucién juridica y material
del bien inmueble y la estabilidad en el ejercicio y goce efectivo de los derechos de las personas
reparadas”.
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En este sentido, no resulta reparador implementar desarticulada-
mente las érdenes de una sentencia, para por ejemplo lograr la seguri-
dad juridica sobre las tierras, pero entregar un mal remedio de vivienda,
o promover el retorno de una comunidad sin garantias para acceder a
infraestructura de servicios publicos, o tramitar un proyecto productivo
tardio o sin acompafiamiento.

La importancia de la oportunidad y sincronizacién en la implemen-
tacién y del respeto riguroso de los estdndares minimos de los derechos,
tiene relacion directa con el fin dltimo de la restitucién. La restituciéon
debe entenderse como la posibilidad de retornar a los deseos de quienes
fueron desplazados, a los planes de vida y a las proyecciones individua-
les y comunitarias que se interrumpieron violentamente.

La calidad de la oferta institucional y el arreglo institucional para
garantizar sincronizacion en la implementacion de las sentencias deter-
minard la capacidad estatal de reparar integralmente a las victimas. Y
la celeridad con que se asuma la tarea y se dispongan los recursos sera
la clave para que la reparacién sea oportuna. La vejez, el cansancio y la
enfermedad de quienes durante lustros o décadas esperan activa y pa-
cificamente sus derechos, ponen a prueba la capacidad real del Estado
colombiano de restituir con eficacia.

Sin celeridad en la disposicién de recursos y en la gestion de la sin-
cronizacién administrativa, la restitucion de tierras corre el riesgo de
convertirse en una fabrica de poblados que prometian ser el lugar sofa-
do por sus pobladores, pero al que llegan por fin al final de la vida, o han
sufrido tal desgaste que para entonces sus deseos ya solo son lejanos
recuerdos (Calvino, 1972).

Este razonamiento estd en el fundamento del articulo 102 de la Ley
1448, que habilita a los jueces y magistrados de restitucién de tierras
para que después de la sentencia mantengan su competencia, a efectos
de proferir todas aquellas medidas que garanticen que la restitucién se
traduzca cuanto antes en el goce pleno y efectivo de los derechos. De
esta manera se garantizan, en esa légica, el uso, goce y disposicién de
los bienes materiales y juridicos restituidos, y la seguridad e integridad
personal de los beneficiarios y de sus familias.

La lectura de las disposiciones y del conjunto de principios que
orientan la Ley 1448 y en especial la acciéon de restitucion® permite

2 Ver al respecto, Capitulo 11 y articulo 73 de la Ley 1448 de 2011.
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deducir razonablemente que esta accién ha sido concebida como una
medida dirigida a brindar una solucién duradera para las victimas de
desplazamiento, el abandono forzado y otras formas de despojo de de-
rechos territoriales,? de manera que esta poblacién recupere su autono-
mia, su plena ciudadania, y pueda gestionar sus derechos sin asistencia
o proteccion especificas vinculadas con su situacién de desplazamiento
o despojo.

La naturaleza especial de la accién de restitucion y su propdsito
amplio de avanzar con soluciones duraderas al problema del desplaza-
miento forzado exige una labor activa por parte de los diversos actores
institucionales que intervienen en la implementacién de esta politica.
Los jueces y magistrados de restitucién tienen un papel central en la
etapa posterior a la expedicion del fallo, aun cuando su implementacién
queda a cargo de las entidades competentes. Son los jueces quienes de-
ben velar porque las 6rdenes sean cumplidas con el fin de garantizar la
recomposicién o recuperacion de la vida en los territorios mediante la
estabilizacién socioeconémica y la cohesién social de quienes han sido
restituidos.

El propésito de este articulo es identificar los principales avances
y dificultades de la etapa posfallo como predmbulo para comprender
la necesidad de establecer una estrategia especifica de intervencién del
Ministerio Publico. En la primera parte del texto se presenta un balance
general de la implementacion de la politica de restitucién, centrando la
atencioén en los hallazgos que se identifican en la etapa posfallo. En una
segunda parte, se explica la propuesta de estrategia de intervencion de
la Delegada de Asuntos Agrarios y Restitucién de Tierras en esa etapa.

3 Deacuerdo con el Informe del Representante del Secretario General sobre los Derechos Humanos
de los Desplazados Internos, Walter Kilin, sobre el “Marco de soluciones duraderas para los de-
splazados internos” (ONU, 2010), una solucién duradera se logra cuando esta poblacién ha alca-
nzado: a) La seguridad y la libertad de circulacién a largo plazo; b) Un nivel de vida adecuado, que
incluya como minimo el acceso a una alimentacién adecuada, agua, vivienda, atencién de la salud
y educacion bésica; ¢) El acceso al empleo y a los medios de subsistencia; y d) El acceso a mecanis-
mos eficaces por los que se les restituya su vivienda, su tierra y sus bienes, o el ofrecimiento de una
indemnizacion.

126



De la restitucién formal a la restitucién material

Balance
Informacion

En la actualidad no existe un sistema de informacién que dé cuenta de

todo el universo de 6rdenes proferidas en las sentencias de restitucién y

de sus niveles de cumplimiento. Si bien la Unidad Administrativa Espe-

cial de Gestién de Restitucion de Tierras Despojadas (VAEGRTD) cuenta
con un sistema de monitoreo y seguimiento a las sentencias, este tnica-
mente relaciona las 6rdenes cuyo cumplimiento es responsabilidad de

esta entidad en el marco de las atribuciones dadas por la Ley 1448 de 2011

y sus decretos reglamentarios.*

En consecuencia, las estadisticas y hallazgos que se exponen en este
articulo respecto de la implementacién de las drdenes recogen los datos
expuestos fundamentalmente en los informes de gestién de las entida-
des, informes del Ministerio Publico e informes y estudios de caso de
diversas instituciones y organizaciones de la sociedad civil que han exa-
minado el grado de cumplimiento de las sentencias y la percepcion de
los restituidos frente a diversos aspectos del proceso:

- Informes de la Comisién de Seguimiento y Monitoreo de la Ley de
Victimas y Restitucién de Tierras (CSMLV), Ley 1448 de 2011.

- Informe de gestiéon de la UAEGRTD correspondiente al periodo 2017
(UAEGRTD, 2018).

- Informe de gestién de la Agencia Nacional de Tierras correspondien-
te al periodo 2017 (ANT, 2018).

- Informe de Seguimiento al Cumplimiento de 70 Sentencias de Res-
titucién de Tierras y su sostenibilidad en el tiempo (Defensoria del
Pueblo, 2017).

- LaPrimera Encuesta Nacional sobre la intencién de retorno de la po-
blacién victima de despojo o abandono forzado de tierras (ENR) (Con-
sultoria para los Derechos Humanos y el Desplazamiento, 2016),° la

4 Estas son: i) la implementacién de proyectos productivos rurales; ii) la priorizacién de vivienda
ante el Banco Agrario de Colombia S.A (BAC S.A.) o el Ministerio de Vivienda; iii) alivio de pasivos
de servicios publicos y por deudas financieras; iv) compensaciones a victimas y a terceros de
buena fe exenta de culpa; v) atencién a los segundos ocupantes; vi) administracién de proyectos
productivos agroindustriales y vii) pago de costas judiciales.

s Para esta encuesta fue seleccionada una muestra de 1.152 personas que cuentan con
fallo de restitucion. Dado que para este dominio de estudio (subuniverso) se realizé un
censo, el informe no considera un error muestral; sin embargo, se presentaron otros
errores no muestrales como consecuencia de no haber logrado un contacto efectivo
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cual examina la intencién de retorno de los reclamantes de tierras
restituidos, asi como los aspectos que determinan dicha intencion.
Investigacidn sobre el proceso de restitucion y las politicas de vivien-
da y proyectos productivos (Dejusticia, 2017).

Informe de Forjando Futuros sobre la implementacién de 100 senten-
cias en 4 de las zonas mds afectadas por el despojo de tierras (Forjan-
do Futuros, 2017).

Informe del CINEP sobre la implementacion del proceso de restitu-
cién (CINEP, 2015).

Oficio de la UAEGRTD, radicado URT-DG-00074 del 15 de mayo de 2018
(UAEGRTD, 2018a).

Adicionalmente, se recogen algunas reflexiones expuestas por jue-
ces y magistrados de la especialidad de restitucién de tierras en la jor-
nada de didlogo entre la especialidad de restitucion y la Delegada para
Asuntos Agrarios y Restitucién de Tierras de la PGN, a mediados del afio
2017 (Procuraduria General de la Nacién, 2017).

Segun esta informacién 31 de diciembre de 2017 jueces y magistra-
dos de la especialidad de restitucién de tierras habian proferido 3.666
sentencias, las cuales resolvieron 6.822 solicitudes (DAEGRTD, 2018).

Tipos de drdenes

De manera complementaria a la restitucion juridica y material de los pre-
dios, las sentencias de restitucién han incorporado una serie de 6rdenes
dirigidas a garantizar el goce efectivo de los derechos de los restituidos
y los terceros intervinientes, asi como la estabilizacion del fallo. Aunque
puede haber mis, hay al menos tres tipos de 6rdenes complementarias
alarestitucion juridica y material a las que vale la pena hacer seguimien-
to: i) ordenes relacionadas con la restitucién juridica y material de los
predios; ii) ordenes de formalizacidn; iii) compensaciones a victimas y
a terceros; y iv) ordenes dirigidas a garantizar la restitucion transforma-
dora y el goce efectivo de derechos (GED) de la poblacién restituida.

con los restituidos por problemas de seguridad, rechazo a la encuesta, incompletitud de
la informacién, entre otros (CODHES, 2016).
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La dltima tipologia de érdenes incorpora una serie de medidas de
compleja implementacién por cuanto requieren de la intervencién de
diferentes entidades o de la accién coordinada entre las mismas.

Ordenes relacionadas con la restitucién

juridica y material de los predios
Las sentencias proferidas hasta diciembre de 2017 ordenaron la restitu-

cién juridica y material de aproximadamente 5.000 predios, de los cuales
4.019 habian sido entregados materialmente a las familias restituidas. Lo
anterior quiere decir que el 80% de las 6rdenes relacionadas con la entrega
material del predio se han cumplido (UAEGRTD, 2017). La primera Encues-
ta Nacional de Retornos (CODHES, 2016) también reporta que en el 83% de
los casos fallados se ha cumplido la entrega material de predios.

Aungque la entrega material de los predios es una de las 6rdenes con
mayor nivel de cumplimiento, se identifican algunas circunstancias que
obstaculizan o retardan la ejecucién de esta diligencia. Entre ellas se
encuentran los problemas de orden publico, las confrontaciones entre
opositores que ocupan los predios y se resisten violentamente a des-
alojarlos y la presencia en los predios de segundos en condiciones de
vulnerabilidad, sin que las sentencias incorporen medidas especificas de
atencién a esta poblacion (Dejusticia, 2017; Defensoria del Pueblo, 2018).

Para esa misma fecha, el nimero de nucleos familiares beneficiarios
de las 6rdenes de restitucién ascendia a 9.380 y de estos, 7.132 reportan
goce material del predio (VAEGRTD, 2018). De acuerdo con estas cifras,
aproximadamente el 76% de los ntcleos familiares con orden de restitu-
cién cuentan con el goce material de los predios, entendido esto como
el hecho verificable de habitarlo, usufructuarlo o haber efectuado el res-
pectivo retorno laboral.

De acuerdo con los resultados de la ENR el 72,6% de los encuestados
restituidos sefialaron que han retornado o esperan retornar plenamente
al predio® y el 12,8% espera retornar unicamente para explotar econé-
micamente el predio (CODHES, 2016). Adicionalmente, el 41% de quienes
optaron por el retorno directo pleno habian retornado al predio antes
de la entrega material formal (CODHES, 2016).

6 De acuerdo con los pardmetros de ENR la nocién de retorno pleno implica volver para habitar el
predio y explotarlo econémicamente. Se diferencia del retorno econémico directo porque este
implica la explotacién del predio sin habitarlo (CODHES, 2016).
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Figura 1. Goce material de predios restituidos
Fuente: UAEGRTD (2018).

En relacion con las motivaciones para el retorno, el 66,1% de los
restituidos manifesté que la situacién econémica o familiar fue la cir-
cunstancia que obligd el retorno. Muchas de esas familias retornaron
sin haber recibido apoyo (71,4%), pero en todos los casos la necesidad de
sostenimiento y de garantizar la subsistencia minima motiva el retorno
(CODHES, 2016).

En relacién con la inscripcion de las sentencias en los Folios de Ma-
tricula Inmobiliaria (FMI) y demads 6rdenes de cardcter registral, los in-
formes de gestion de la Superintendencia de Notariado y Registro (SNR)
reportan los tramites adelantados en el desarrollo de los procesos de
restitucion (SNR, 2017), pero no identifican con claridad el nimero de
6rdenes dirigidas a dicha entidad ni su grado de cumplimiento.

No obstante, frente a este punto, segin la ENR el 67% de los encues-
tados considera que estas medidas se han cumplido totalmente, el 4%
parcialmente y un 7% declara no saber si se ha cumplido o no (CODHES,
2016). Conclusiones similares fueron expuestas en la reunién de trabajo
con los jueces y magistrados de la especialidad de restitucion, quienes
identificaron con buenos niveles de cumplimiento las 6rdenes dirigidas
a la SNR y a las Oficinas de Registro e Instrumentos Publicos (ORIP) re-
lacionadas con la inscripcion de la sentencia en los FMI y la cancelacion
de otros antecedentes registrales.
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Formalizacion
En relacion con las solicitudes de restitucién que versan sobre predios

baldios, jueces y magistrados especializados en restitucion de tierras
han proferido 6rdenes de adjudicacion dirigidas a la entidad competen-
te, hoy Agencia Nacional de Tierras (ANT).

De acuerdo con la informacién de la Subdireccién de Acceso a Tie-
rras de la ANT (2017),® en el periodo comprendido entre el mes sep-
tiembre de 2016 y septiembre de 2017 la autoridad agraria recibié 877
ordenes, de las cuales 537 iban dirigidas al extinto Incoder.

De acuerdo con la informacién suministrada por la ANT, del total
de las 877 6rdenes se han emitido 190 resoluciones de adjudicacién, 73
resoluciones mis estin proyectadas, y en 62 casos se identifican impo-
sibilidades para adelantar la adjudicacién, remitiendo el respectivo in-
forme al juez. Otros 433 casos se encuentran en tramite de proceso de
informacion geogréfica, 115 pendientes de inicio del trdmite, 3 casos con
orden de suspensién del tramite y un caso sin competencia.

Resoluciones
de adjudicacion
22%

Resoluciones
proyectadas
8%

Imposibilidad de
adjudiucacion
7%

En tramite
63%

Figura 2. Ordenes de adjudicacién de baldios
Fuente: ANT (2017).

7 Enrelacion con este componente, la informacién que reporta la ANT en el informe de gestion del
periodo correspondiente al afio 2017 refiere el nimero de requerimientos atendidos en el marco
de los procesos de restitucion, sin que quede claro cuintos de esos tramites corresponden al cum-
plimiento de 6rdenes contenidas en las sentencias de restitucién.

8 Agencia Nacional de Tierras. Oficio No. 20174200724431 del 06 de octubre de 2017 (ANT, 2017).

131



Capitulo 4

De otra parte, la ANT reporta que el extinto Incoder expidié 249 re-
soluciones de adjudicacién en cumplimiento de los fallos de restitucion
de tierras. No obstante, no es claro el universo de érdenes de formaliza-
cién que fueron dirigidas al extinto Incoder, ni el estado de tramite de
las 6rdenes pendientes por cumplir.

90

; ——0

60 H
50
. o

30
20
10

2012 2013 2014 2015

Figura 3. Numero de resoluciones de adjudicacion expedidas por el Incoder
Fuente: ANT (2017).

Si bien la ausencia de un sistema completo de informacién dificulta
la realizacién de un balance consolidado sobre la gestion relacionada
con la formalizacién de predios rurales durante todo el periodo de vi-
gencia de la ley, los despachos judiciales de restitucién, asi como los
procuradores judiciales de restitucién refieren que la ANT esta entre las
entidades con mayores niveles de incumplimiento. De acuerdo con los
despachos judiciales, desde su creacion y hasta mediados de 2017 la ANT
no ha dado respuesta oportuna a los diversos oficios y solicitudes de los
jueces y magistrados, represando mas de 500 resoluciones de adjudica-
cién ordenadas en sentencia, tramite que se realiza por la oficina na-
cional y no por las direcciones territoriales de la ANT (Dejusticia, 2017;
Procuraduria General de la Nacién, 2017). También generan alerta los
casos en que la ANT ha manifestado que existe una imposibilidad de rea-
lizar la adjudicacién con posterioridad a la sentencia, pues retrasa ain
mas la ejecucion de otras 6rdenes ligadas a la formalizacion y entrega del
predio restituido.
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Compensaciones a victimas y a terceros
De acuerdo con informacién de la UAEGRTD, para el 31 de marzo de 2018

las sentencias de restitucién habian proferido 662 6rdenes de compen-
sacién a victimas, de las cuales 276 se han cumplido (UAEGRTD, 2018a).

Desglosando estas cifras con corte al 31 de marzo de 2018, se en-
cuentra que la UAEGRTD ha compensado con predios equivalentes en
68 casos (25%); con compra de predios en 22 casos (8%);’ y con dinero,
por haberse agotado el proceso de compensacién con predio equivalen-
te, en 163 casos (59%). En 23 casos se ha modificado la compensacién a
restitucion (8%).

Orden Con predio
modificada equivalente
8% 25%

Con compra
de predio \

8%

Con dinero
59%

Figura 4. Compensaciones a victimas
Fuente: UAEGRTD (2018a).

En relacién con las 6rdenes de compensacion por predio equivalen-
te, jueces y magistrados de la especialidad de restitucion de tierras han
sefalado que existen diversas dificultades para lograr su materializacién
por cuanto el Fondo de Tierras de la UAEGRTD no cuenta con un inven-
tario amplio y suficiente de predios que le permitan dar una respuesta

9 En estos casos, la UAEGRTD ha realizado el acompafiamiento en la compra de los bienes y entrega-
do en dinero el excedente.
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oportuna a estas solicitudes, circunstancia que prolonga la ejecucion de
la compensacion y retrasa el cumplimiento de 6rdenes complementa-
rias (Procuraduria General de la Nacién, 2017). Si bien la posibilidad de
proceder con la compensaciéon mediante la compra de predios consti-
tuye una alternativa para dar respuesta a estas dificultades, el problema
persiste porque la ejecucion de dichas medidas sigue siendo muy lenta
(Procuraduria General de la Nacion, 2017).

Por otro lado, para el 10 de marzo de 2018 las sentencias de restitu-
cién habian ordenado 66 compensaciones a terceros de buena fe, de las
cuales la UAEGRTD ha pagado 57 (UAEGRTD, 2018).

Ordenes dirigidas a garantizar la restitucién transformadora y

el goce efectivo de derechos (GED) de la poblacién restituida
Como fue sefialado en la parte introductoria de este documento, la ac-

cién de restitucion de tierras persigue objetivos mds amplios que no se
restringen a la restitucion juridica y material de los predios. Lo que aqui
se ha llamado el derecho a los deseos, o el derecho a recuperar la seguri-
dad existencial, o a volver sobre los planes de vida individuales o colec-
tivos, demanda del Estado una solucién integral y duradera frente a los
impactos que genera el desplazamiento forzado en la poblacion restitui-
da. En este contexto, jueces y magistrados de restitucion de tierras han
ordenado medidas dirigidas a otorgar proyectos productivos, viviendas
o subsidios de vivienda, alivio de pasivos, de impuestos y de cartera
morosa, construccion de vias de acceso, servicios publicos, entre otras.
A continuacion, se presentan los principales hallazgos identificados res-
pecto de la implementaciéon de las 6rdenes mas representativas.

Vivienda/subsidios de vivienda

De acuerdo con la normatividad vigente,™ la UAEGRT tiene a su cargo
la labor de priorizar™ ante el Banco Agrario de Colombia S.A. (BAC S.A.)
aquellos hogares respecto de los cuales se han dictado 6rdenes de pro-

10 Elarticulo 2.15.2.3.1. del decreto 1071 de 2015 establece: “Las victimas que han sido objeto de resti-
tucién de predios y su vivienda haya sido destruida o desmejorada, podran ser objeto de los sub-
sidios de vivienda rural administrados por el Banco Agrario. La Unidad Administrativa Especial de
Gestion de Restitucion de Tierras, mediante acto administrativo enviara peridédicamente el listado
de las personas a las que se refiere este articulo para su respectiva priorizacion”.

11 De acuerdo con la UAEGRTD, debe entenderse por priorizacion la solicitud que realiza la UAEGRTD
ante el Banco Agrario de Colombia S.A., de adjudicar de manera prioritaria y preferente subsidios
de VISR a la poblacién victima que atiende la Unidad, proveyendo el formulario 7 suscrito por el
o la Jefe(a) del hogar beneficiario, copia de los documentos de identidad del o la Jefe(a) del hogar
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veer subsidios de Vivienda de Interés Social Rural (VISR),” que se mate-
rializa a través del envio de los respectivos listados de atencién. Una vez
recibidos, corresponde al Banco Agrario otorgar o adjudicar los subsi-
dios a favor de los hogares priorizados por la Unidad. Adicionalmente,
el BAC S.A., debe proceder con la contratacion de entidades operadoras
(gerencias integrales), quienes a su vez contratan entidades ejecutoras y
las respectivas interventorias de obra.

En relacion con predios de cardcter urbano, la UAEGRTD procede a
dar traslado al Ministerio de Vivienda Ciudad y Territorio, especifica-
mente al Fondo Nacional de Vivienda (Fonvivienda) de aquellas senten-
cias que contienen érdenes de otorgar subsidio de vivienda.

Con corte a marzo de 2018, los jueces y magistrados habian profe-
rido 4.818 érdenes de entrega de vivienda. Para la misma fecha, la UAE-
GRTD habia priorizado 3.535 casos, de los cuales mds del 95% correspon-
den a predios rurales. Del total de las personas priorizadas para vivienda
rural, a noviembre de 2017 se habian adjudicado 2.488 subsidios (85%
de los casos priorizados)® y se habian entregado 721 viviendas, lo que
quiere decir que el nivel de cumplimiento no llega al 20% de los casos
con orden de asignacién de subsidio.

Todos los estudios revisados coinciden en afirmar que las érdenes re-
lacionadas con el otorgamiento de vivienda son las que presentan niveles
mas preocupantes de incumplimiento. Asi, de acuerdo con la ENR (2016)
solo un 25,7% de los encuestados reporta cumplimiento total de esta or-
deny el 59.3% reporta incumplimiento (CODHES, 2016)." Adicionalmente,

beneficiario y su cényuge y documentos necesarios para proceder a la adjudicacion del subsidio
(UAEGRTD, 2018).

12 A efectos de realizar la priorizacién de beneficiarios del subsidio de vivienda de interés social ru-
ral, la UAEGRTD verifica que: i) la sentencia se encuentre ejecutoriada; ii) se cuente con una orden
expresa de otorgar un subsidio de vivienda; iii) se verifique que no existen situaciones juridicas
subyacentes que impidan la priorizacién como: victimas causantes respecto de las cuales no se
haya adelantado el trdmite de sucesién, predios restituidos con derecho a la propiedad en comun
y pro-indiviso y victimas que sufrieron los hechos que ocasionaron el despojo o abandono cuando
mantenian un vinculo matrimonial o unién marital de hecho y que no han adelantado la liqui-
dacién de sus sociedades conyugales o sociedades de hecho pese a que en la actualidad ya no
comparten un dnico nucleo familiar; iv) se cuente con el goce material del predio restituido o
compensado; y v) se manifieste la voluntad del hogar de recibir el subsidio mediante la suscripcion
del formulario F7, que relaciona los datos de los integrantes del hogar y que debe ser firmado por
parte del jefe de hogar.

13 Para esa fecha el nimero de beneficiarios priorizados por la UAEGRTD correspondia a 3.085 casos.

14 Tgual que en los casos anteriores, no es claro el indicador con el que se midi6 el cumplimiento o
incumplimiento en materia de entrega de subsidios de vivienda, por lo que es razonable que los
encuestados midieran el cumplimiento basados en la entrega o no de la vivienda.
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los despachos judiciales han llamado la atencién al Banco Agrario porque
no responde oportunamente las solicitudes, no cumple las érdenes judi-
ciales, ni participan en los incidentes en el posfallo (Dejusticia, 2017).

Al menos cuatro factores obstaculizan la implementacién eficaz de
estas 6rdenes: los criterios para determinar la priorizacién por parte de
la UAEGRTD; la ausencia de formalizacion de la relacién juridica con el
predio, hecho que imposibilita la aprobacion del subsidio; la ausencia
de la certificacién de condiciones ambientales y de gestion de riesgo; la
desfinanciacion y traslado de costos a los beneficiarios; y especialmente
la inexistencia de una politica ptblica de vivienda diferencial para vic-
timas. Varios estudios y despachos judiciales cuestionan la politica de
vivienda actual porque la consideran inadecuada para responder a los
tiempos y necesidades de la poblacién restituida. La excesiva burocra-
cia, los innumerables tramites que se deben surtir, asf como la interme-
diacién, son algunos ejemplos de las falencias de la politica actual (De-
justicia, 2017; Procuraduria General de la Nacién, 2017). Esto sin contar
que la rigidez de la oferta institucional ordinaria impide en la mayoria
de las veces la produccion de viviendas cultural y territorialmente ade-
cuadas que en realidad permitan que la restitucién asegure el arraigo de
los retornados.

Por su parte, varios restituidos y funcionarios han llamado la aten-
cién por la pésima calidad de algunas viviendas entregadas, sus condi-
ciones de inhabitabilidad, su infraestructura inadecuada y a veces inclu-
so bajo minimos constructivos -por ejemplo, sin cimientos-, problemas
que pueden tener origen, al menos en parte, en los procesos de seleccion
de los ejecutores de las soluciones de vivienda por parte de las gerencias
integrales (Dejusticia, 2017).

En Chibolo, Magdalena, por ejemplo, un juez ordend la demoli-
cion de las viviendas construidas a través de subsidio porque estas
no cumplian con los estindares de calidad en materia de cimentacion.
Otros jueces en casos de Magdalena, Tolima y Bolivar, han ordenado la
revisién técnica de las viviendas (Procuraduria General de la Nacion,
2017).

Si se examinan las condiciones contextuales y conexas a la vivienda
el balance es atin mds negativo. De acuerdo con la ENR, solo el 18,5% de
los encuestados considera que hay condiciones dignas de vivienda en el
lugar donde se encuentran ubicados sus predios (CODHES, 2016). Solo el
26.5% de los encuestados considera que se garantizan en el territorio los
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servicios publicos bédsicos y solo el 37% considera que las vias de acceso
son adecuadas (CODHES, 2016).

Los jueces y magistrados, en la misma linea, llaman la atencién por
la falta de compromiso de las entidades territoriales para dar cumpli-
miento a las érdenes relacionadas con adecuacién de vias de acceso a los
predios restituidos, servicios ptblicos y otras medidas complementarias
a la restitucion (Dejusticia, 2017; PGN, 2017). Ademds, como ya se indi-
c6, la inadecuacion cultural de los prototipos de vivienda impide que
los proyectos garanticen efectivamente el derecho a la vivienda digna y
adecuada.

Proyectos productivos

De acuerdo con la UAEGRTD, el Programa de Proyectos Productivos

busca
[...] apoyar de forma financiera y con acompafiamiento integral a las fa-
milias beneficiarias de las sentencias de restitucion para que ellas puedan
desarrollar actividades econémicas que permitan la recuperacién pro-
ductiva de los predios restituidos y la generacién sostenible de ingresos
mediante el desarrollo, ejecucién y fomento de iniciativas productivas
agricolas, pecuarias, acuicolas y/o forestales (UAEGRTD, 2018).

Para cumplir con este propdsito la UAEGRTD disefié una ruta de in-
tervencién que contempla una fase de formulacién y otra fase de ejecu-
cién. El procedimiento para la entrega de recursos se hace de manera
gradual, por desembolso, de acuerdo con el cumplimiento de las activi-
dades y metas de cada proyecto. La UAEGRD otorga por cada proyecto
productivo familiar un incentivo en dinero por valor de hasta 40 salarios
minimos mensuales legales vigentes (SMMLV). Adicionalmente, dicha
entidad brinda a cada familia un acompafamiento por un periodo de
24 meses.

De acuerdo con el informe de gestién presentado por la UAEGRTD,
con corte al 31 de diciembre de 2017, dicha entidad habia atendido a
3.148 familias en 17 departamentos, de un poco mis de 4 mil 6rdenes
proferidas en la materia (78%) (UAEGRTD, 2018). Con corte al 31 de mar-
zo de 2018 (UAEGRTD, 2018a), el estado de ejecucion y cumplimiento de
estas 6rdenes en el dmbito nacional era el siguiente:
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- 132 proyectos aprobados.”

- 373 proyectos en formulacion.”

- 1.411 proyectos en ejecucion AT,

- 714 proyectos en asistencia técnica.”
- 1.093 proyectos finalizados.”

Estudios como el de la organizacién Forjando Futuros (2017) y De-
justicia (2017) coinciden en sefialar que el porcentaje de cumplimiento
de estas 6rdenes es bastante alto, y que se incrementa cuando los pre-
dios han sido entregados materialmente (ENR, 2016; Dejusticia, 2017).

En los casos donde jueces y magistrados han restituido un nimero im-
portante de predios en las mismas veredas y la UAEGRTD identifica nicleos
de productores con vocaciones productivas afines, dicha entidad ha impul-
sado estrategias asociativas como mecanismo dirigido a favorecer el acceso
a mercados mediante la consolidacién de la produccidn, la estandarizacion
en la prestacion del servicio de asistencia técnica, y el acompafiamiento en
temas organizacionales. De acuerdo con la UAEGRTD (2018) esta estrategia
se ha materializado en seis proyectos que benefician a mas de 550 producto-

15 Proyectos productivos que han finalizado la ruta inicial de atencién, cumpliendo con los criterios
de entrada establecidos en la gufa operativa, se encuentran formulados por el equipo nacional y
aprobados por el productor y cuentan con el recurso dispersado en sus cuentas. Una vez se ver-
ifican todas las condiciones de ejecutabilidad (Climdticas - Operador - Factores externos - Volun-
tariedad de inicio del participante) se procede a ingresarlos a la etapa de implementacién para que
inicien su ejecucién (UAEGRTD, 2018a).

16 Ordenes de proyectos que una vez agotados los criterios de revisién cumplen con los mismos: en
estos casos se procede a iniciar la ruta de atencién que incluye contacto inicial con el beneficiario,
socializacién de la oferta del programa, diligenciamiento de los formatos establecidos, concert-
acion del proyecto y formulacion del mismo (UAEGRTD, 2018a).

17 Proyectos productivos que iniciaron su etapa de implementacién y acompafiamiento técnico de
24 meses, que cuentan con recursos dispersados en una cuenta del beneficiario y se encuentran
ejecutando en el predio el plan de inversiones formulado y aprobado (UAEGRTD, 2018a).

18 Proyectos productivos que han concluido la etapa de ejecucion del plan de inversiones (recursos
dispersados) pero contintan recibiendo acompafiamiento técnico integral para el desarrollo de
capacidades y la consolidacion de las iniciativas productivas emprendidas y financiadas por el
Programa de la Unidad (UAEGRTD, 2018a).

19 Proyectos productivos que concluyeron su plan de inversiones, al igual que el total de asistencia
técnica prevista de 24 meses. En este estado también se encuentran aquellos proyectos que en el
transcurso de su implementacién fueron excluidos del programa, como aquellos donde se murié
el titular y nadie mds se hizo cargo del proyecto, o no tenfa herederos; aquellos los cuales abandon-
aron su predio o proyecto y manifestaron interés de no retorno o reactivacién del mismo; aquellos
que vendieron su predio pese a las restricciones existentes para esto; aquellos que por su propia
voluntad manifestaron que quieren desistir de la implementacién del mismo; aquellos que deci-
dieron retornar el recurso al tesoro nacional y decidieron no continuar con el proyecto; aquellos
donde media una orden judicial de terminacién anticipada del proyecto y aquellos que por orden
policiva o situacién de privacién de libertad no pueden continuar con el mismo (UAEGRTD, 2018a).
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res, entre poblacién restituida y no restituida. Se valora positivamente esta
estrategia pues el fortalecimiento de la asociatividad y el acompafiamiento
técnico y colectivo constituye un plan que favorece la sostenibilidad de la
politica de restitucién de tierras en el mediano y largo plazo.

Aprobados
4%

Finalizados
29%

En formulacion
/ 10%

En ejecucion
38%

En asistencia
técnica

19%

Figura 5. Proyectos productivos
Fuente: UAEGRTD (2018a).

Finalmente, teniendo en cuenta que la finalidad de este programa es
contribuir a que las familias retornadas, a través de la generacién de in-
gresos de manera sostenible, puedan obtener los medios de subsistencia
restableciendo sus derechos y transformado su situacion de vulnerabili-
dad, es fundamental evaluar sila implementacion de estos programas ha
contribuido con dicho fin.

Si bien varios informes dan cuenta de la implementaciéon de los pro-
yectos productivos, en pocos casos se ha examinado la contribuciéon de
estos a la generacién de ingresos en el mediano y largo plazo. La De-
fensoria del Pueblo (2017) ha sefialado que un importante numero de
familias beneficiarias de proyectos productivos no derivan sus ingresos
principalmente de dicha actividad, y en muchos casos estos no les ase-
guran la subsistencia minima. Las condiciones precarias de las vias de
acceso, las dificultades para la comercializacién de productos, la escases
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de proyectos comunitarios, la falta de posibilidades laborales diferentes
a trabajar la tierra y la avanzada edad de los beneficiarios, son algunas de
las condiciones que afectan considerablemente la posibilidad de que la
poblacién restituida pueda generar ingresos de manera sostenible (De-
fensoria del Pueblo, 2017). Adicionalmente, varios informes sefialan que
los proyectos productivos no tienen un enfoque diferencial ni atienden
las particularidades del territorio y de las comunidades, circunstancias
que limitan el potencial transformador de este programa (Defensoria del
Pueblo, 2017; Dejusticia, 2017; CINEP, 2015).

Por dltimo, la falta de articulacién del programa de proyectos producti-
vos con la politica de generacién de ingresos® para la poblacién victima de
desplazamiento forzado pone en riesgo la estabilizacién socioecondmica
de la poblacién restituida y la sostenibilidad de la restitucién. Si bien los
beneficiarios del programa de proyectos productivos perciben como una
alternativa adecuada la entrega de estos proyectos, aun no existe una politi-
ca de generacion de ingresos que permita integrar este programa a una ofer-
ta programdtica mas amplia que garantice mayor impacto de los recursos
otorgados y que asegure una mayor articulacién institucional, garantizando
reales condiciones de autosostenimiento a la poblacién restituida.®

Segundos ocupantes

Con corte al 31 de diciembre de 2017 (UAEGRTD, 2018), existian 165 casos
de segundos ocupantes. En 64 de ellos se ordenaron las medidas previstas
en los acuerdos expedidos por el Consejo Directivo de la UAEGRTD,* asi:
- En 33 casos se ordend la entrega de predio y proyecto productivo.

- En 21 casos se ordeno solo la entrega de proyecto productivo.

- En 3 casos se ordend solo la entrega de tierra,

- En 7 casos se ordend la atencion en dinero.

Adicionalmente, en 50 casos jueces y magistrados ordenaron medi-
das de atencién a favor de segundos ocupantes diferentes de las previs-
tas en los acuerdos del Consejo Directivo de la Unidad de Restituciéon

20 De acuerdo con el DNP, la politica de generacién de ingresos es entendida como el conjunto de
estrategias, programas y proyectos encaminados a la reduccion de la pobreza de la poblacién po-
bre extrema a través de la generacion e ingresos de manera sostenible y auténoma, as{ como al
restablecimiento socioeconémico de las victimas del desplazamiento forzado por la violencia.

21 Ver al respecto Corte Constitucional A-395 de 2015 y A-373 de 2016.

22 Ver al respecto UAEGRTD, acuerdos 029 y 033 de 2016.
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de Tierras. De esas, en 17 casos se ordend el pago de mejoras o del valor
del avaltio, y ya han sido pagados; en los otros 33 casos, los jueces or-
denaron que los segundos ocupantes se quedaran en el predio que fue
solicitado en restitucion (UAEGRTD, 2018).

De otro lado, en otros 6 casos donde se reconocid la calidad de se-
gundo ocupante, los jueces dispusieron medidas de atencién de la Uni-
dad de Restitucion de Tierras, de entidades territoriales y de la Agencia
Nacional de Tierras. Finalmente, en 45 casos, si bien se reconocié expre-
samente la calidad de segundos ocupantes, no se tiene certeza respecto
de las medidas procedentes, porque en 11 de esos casos aun estd pen-
diente que el despacho judicial defina, y en 34 mds se han interpuesto
solicitudes y recursos que no han sido resueltos.

Los tiempos de respuesta de tribunales y juzgados a las solicitudes
presentadas han resultado muy prolongados y generan un impacto im-
portante en los derechos de victimas y terceros. La indeterminacién de
la medida de atencién para el segundo ocupante, en efecto, impide con
frecuencia que se lleve a cabo la diligencia de entrega de los predios,
como sucede en Sucre, Bolivar y Magdalena Medio, asi como la imple-
mentacion de un importante nimero de érdenes de la sentencia vincu-
ladas a la ocupacion efectiva del predio por parte del restituido.

Tabla 1.Atencién en materia de segundos ocupantes

Segundo ocupante reconocido y con Entrega de tierra y proyectos productivos 33

medidas de atencién dentro del marco

de los acuerdos 021 de 2015 y 029 de 2016 Entrega de tierras 3
Entrega de proyecto productivo 21
Atencién en dinero 7

Segundo ocupante reconocido pero con | Pago de mejoras 17

medidas diferentes a las de los acuerdos

021/2015 y 029/2016 Dejarle en el predio solicitado 33

Segundo ocupante reconocido y su atencién es asumida por la UAEGRTD 6

Casos pendientes de pronunciamiento por parte de los despachos judiciales 45

Fuente: UAEGRTD (2018).
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Seguin la UAEGRTD (2018), de otra parte, 24 érdenes de pago en dinero
ya se cumplieron en su totalidad (100%); en 10 casos con érdenes de entrega
de proyectos productivos ya se cumplié con la concertacion, formulacion,
aprobacion del proyecto y dispersién de recursos (18%); en 6 casos donde
se ordend la entrega de tierra ya se compro y entregé el predio (17%); en
las 33 providencias que ordenaron que el segundo ocupante continue ejer-
ciendo su derecho a la vivienda en el predio solicitado en restitucion, la
UAEGRTD reporta como cumplida la orden; respecto de los 45 casos donde
se encuentra pendiente la asignaciéon de medida de atencién por parte de
los despachos, el Fondo de la Unidad se encuentra a la espera del pronun-
ciamiento para iniciar el proceso de cumplimiento. En conclusién, para
el 31 de diciembre de 2017 la Unidad habia dado cumplimiento al 61% de
6rdenes relacionadas con atencién a segundos ocupantes.

Como se ha documentado ampliamente, la Ley 1448 de 2011 omitié in-
cluir disposiciones especificas de atencién y proteccion de segundos ocu-
pantes razon por la cual la UAEGRTD, asi como los jueces y magistrados,
han disefiado distintos instrumentos y estrategias para responder a esta
problemdtica. Frente a esta omisién legislativa la Corte Constitucional,
mediante sentencia C-330 de 2016, establecié que es deber de los jueces
brindar un tratamiento diferencial a esta poblacién, y determinar en cada
caso si hay lugar ala compensacion y al acceso a medidas complementarias
para la satisfaccién de los derechos a la vivienda, el minimo vital y el traba-
jo, de acuerdo con las condiciones de vulnerabilidad y siempre que dicha
poblacién no haya tenido relaciéon directa ni indirecta con el despojo.

No obstante, dado que la sentencia exige que la medida de atencion
sea ordenada en la sentencia, persiste la dificultad de implementar di-
chas medidas en las sentencias que no contemplen medidas de atencién
a segundos ocupantes. En esos casos se ha solicitado la modulacién del
fallo sin que exista respuesta oportuna por parte de muchos jueces y
magistrados de la especialidad.

Otras medidas

Ademis de las medidas senaladas previamente, los despachos judiciales
han incorporado en sus sentencias otras 6rdenes dirigidas a garantizar a
las familias restituidas el acceso a servicios publicos, acceso a educacidn,
salud, medidas de reparacién colectiva, medidas de acompafiamiento al
retorno, medidas de proteccidn, entre otras. El cumplimiento de estas
medidas estd a cargo de diversas entidades: autoridades territoriales,
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Unidad Administrativa para la Atencién y Reparacién Integral a las Vic-
timas (UARIV) y Unidad Nacional de Proteccién (UNP).

Debido a que en la actualidad no existe claridad sobre el nimero

de 6rdenes proferidas en cada uno de los componentes sefialados, no
es posible valorar su grado de cumplimiento en términos cuantitativos.
No obstante, jueces y magistrados de restitucién han reiterado las si-
guientes observaciones (Defensoria del Pueblo, 2017; Dejusticia, 2017;
Procuraduria General de la Nacién, 2017):

En relacion con el componente de salud, si bien en muchos casos se ha
garantizado la afiliacion al sistema subsidiado, no se ha logrado garantizar
el acceso efectivo ni una atencién diferenciada en materia psicosocial.
En materia de educacion se valora positivamente la actuacién del
SENA, entidad que ha ofertado programas diferenciados, ha entregado
subsidios de transporte a quienes los requieren y ha implementado
programas directamente en las zonas en que se encuentra ubicada la
poblacion restituida.

Respecto de las 6rdenes dirigidas a la UARIV los despachos judiciales afir-
man con preocupacion que no se ha logrado una adecuada articulacion
con esta entidad, por lo que no ha sido posible implementar adecuada-
mente las medidas relativas a la reparacién colectiva, acompafiamiento
a retornos, formulacién del Plan de Atencion, Asistencia y Reparacion
Integral (PAARI), entre otras. En particular, los jueces resaltan importan-
tes demoras de esta entidad en la inclusion de las victimas restituidas en
el Registro Unico de Victimas (RUV), en la implementacion de las medi-
das ordenadas en torno a la atencién a las victimas restituidas y medidas
de retornos, en la implementacién de las medidas de reparacién integral
complementarias a la restitucién, y en la implementacion de medidas di-
ferenciadas en torno a la atencién psicosocial y rehabilitacion.

Se presentan también graves incumplimientos respecto de las érdenes
dirigidas a las entidades territoriales, muchas de las cuales no mues-
tran un compromiso efectivo para dar cumplimiento a las mismas.
Al respecto, varias entidades territoriales manifiestan su incapacidad
econémica para entender los requerimientos judiciales y resaltan la
inexistencia de procesos de capacitacion a sus funcionarios sobre el
proceso de restitucion y las posibles rutas para atender diferencial-
mente a la poblacidn restituida.

En materia de seguridad, en algunas regiones se identifican graves
problemas para adelantar la diligencia de entrega del predio y para
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garantizar la permanencia de las victimas en los territorios. Los brotes
de violencia en varias zonas y el accionar delictivo de organizaciones
criminales en varios territorios generan enormes dificultades para ga-
rantizar la sostenibilidad de la restitucion.

En estos casos, los jueces observan que las medidas individuales de
proteccion son insuficientes, teniendo en cuenta que el problema no es ex-
clusivamente la garantia de seguridad individual sino el cuestionamiento es-
tructural a la politica de restitucion, problema que exige con urgencia una
respuesta articulada de las autoridades estatales. Las sugerencias de jueces y
magistrados apuntan a la necesidad de garantizar la activacién de procesos
penales con resultados efectivos, la implementacién de medidas individua-
les y colectivas de proteccién y la sancién disciplinaria a funcionarios del Es-
tado que obstaculizan la aplicacién de la ley a través de distintas estrategias.

Actuacion de la PGN y su rol en el seguimiento
a los fallos de restitucion de tierras

De acuerdo con los resultados presentados, es posible clasificar el cum-
plimiento de las 6rdenes de las sentencias de restitucién en tres nive-
les: i) Alto nivel de cumplimiento; ii) Aceptable nivel de cumplimiento;
iii) Bajo nivel de cumplimiento. La siguiente tabla identifica el grado de
cumplimiento de las medidas de acuerdo con los hallazgos:

Tabla 2. Cumplimiento de las 6rdenes de sentencias de la restitucion

Alto nivel de
cumplimiento

Aceptable nivel de
cumplimiento

Bajo nivel de cumplimiento

Entrega material del
predio

Acompafamiento de
la fuerza publica a la
diligencia de entrega

Inscripcion de la
sentencia en el FMI

Programas de
capacitacion para el
trabajo

Proyectos
productivos

Medidas de atencién
a ocupantes
secundarios

Adjudicacién y formalizacién.
Entrega de subsidios de vivienda

Viviendas en condiciones habitables
(vivienda digna)

Construccion de vias o de obras publicas

Atencion en salud, educacién,
alimentacién, atencién psicosocial.
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Aungque el balance general de la implementacién de los fallos evi-
dencia esfuerzos importantes de distintas entidades dirigidos a garan-
tizar los derechos de la poblacién restituida, la ausencia de una articu-
lacion efectiva entre la politica de restitucion de tierras con la politica
de atencidn, asistencia y reparacion integral y con las politicas publicas
generales dirigidas a garantizar los DESC, ha impedido que el programa
de restitucién alcance resultados mas significativos en materia de goce
efectivo de derechos (GED) de la poblacién beneficiaria de las sentencias.

Por esta razén, la Procuraduria estd reformulando el modelo de in-
tervencion de la entidad en la etapa posfallo, de modo que la actuacion
de la PGN facilite la articulacion entre las entidades con competencia en
la ejecucion de las 6rdenes contenidas en las sentencias de restitucién de
tierras como paso previo y necesario para avanzar en la garantia y goce
efectivo de derechos de la poblacion restituida. Lo que se busca con el
afianzamiento de la actuacién preventiva en el posfallo es asegurar una
intervencioén que contribuya a mejorar el desempefio institucional y los
resultados basados en el criterio de goce efectivo de derechos, para que
la actuacion institucional sea valorada por su impacto en la transforma-
cién de la situacion de vulnerabilidad e indefension de las victimas y no
exclusivamente por el esfuerzo fiscal o las gestiones realizadas.

En otras palabras, lo que se busca con este nuevo enfoque es avan-
zar paulatinamente, pero de manera efectiva en el goce de derechos de
la poblacién victima de abandono forzado y despojo, que hoy es bastan-
te precario.

Para cumplir con este objetivo, se propone adelantar el seguimien-
to en dos dimensiones. Por un lado, recabando informacién desde las
comunidades receptoras de la politica, para lo cual se adelantaran ejerci-
cios de captacién de informacién en dos vias:

- Identificacion de las condiciones perceptibles objetivamente sobre el
cumplimiento de los fallos, lo cual exige adelantar visitas directas y
concertadas con las comunidades a los territorios.

- Identificacién de la percepcién de las victimas sobre el cumplimiento
de las 6rdenes a través de ejercicios rigurosos de recoleccion de infor-
macion para alimentar indicadores.

Por otro lado, se adelantaran ejercicios de recolecciéon de informa-
cién de las instituciones del Estado, tanto del nivel nacional como del

ambito local, cuya competencia y vinculacién en el proceso posfallo es
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necesaria para que se puedan cumplir plenamente las érdenes conteni-
das en los fallos. En el desarrollo de esta estrategia, deberfa haber dos
tipos de mesas técnicas de trabajo. En un primer momento, unas mesas
de recoleccién de informacién dura de las entidades, y las siguientes
deberian adelantar sus sesiones en territorio para que las medidas que
se adopten puedan adecuarse cultural y territorialmente a las realidades
de las victimas generando intervenciones de mayor impacto.

En el marco de esta nueva estrategia se estdn disefiando indicadores
de proceso, gestion y de cumplimiento, ttiles para medir el avance de la
politica de restitucion en clave de GED, los cuales serdn el norte para la
estructuracion de la nueva actuacion.

Los estdndares de derecho internacional asi como los indicadores
de goce efectivo construidos por el Sistema de Derechos Humanos de
Naciones Unidas y por la Corte Constitucional en el marco del Estado
de Cosas Inconstitucional (ECI) declarado para la poblacién victima de
desplazamiento forzado, constituyen un insumo importante para la for-
mulacién de indicadores propios, ejercicio que se estd desarrollando en
mesas de trabajo con expertos altamente calificados en el marco de un
Convenio con la cooperacién suiza.

Esta nueva actuacion de la Procuraduria General de la Nacién exige
una labor mancomunada con el poder judicial, de manera que puedan
alimentarse las estrategias ya disefiadas por jueces y magistrados para
hacer seguimiento al posfallo y se abran nuevas rutas en un marco de
intervencion orientada al GED de las victimas.

La bateria de indicadores que permitird implementar de manera
completa la nueva estrategia de actuacién de la Procuraduria General
de la Nacion estd en construccion; sin embargo, en algunas regiones del
pais procuradores judiciales han adelantado intervenciones orientadas
a fortalecer la articulacion institucional en el posfallo para avanzar en el
cumplimiento de las sentencias.

Una de estas experiencias se ha desarrollado en la regién de Antio-
quia en el marco del Subcomité de Restitucion de Tierras, donde se ha
recogido informacién con la participacién de la poblacién restituida y
de las instituciones. En estas jornadas se han hecho encuestas a victimas
para examinar niveles de satisfaccion, avances y dificultades en el cum-
plimiento de érdenes relacionadas con la entrega de vivienda, proyectos
productivos, salud, entre otros. Con base en los hallazgos, la Procuraduria
ha enviado requerimientos a entidades e informes especiales a los jueces
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de restituciéon con el fin de aportar elementos que puedan ser utiles en
sus decisiones sobre las medidas que consideren necesarias y pertinentes.

En varias zonas del pais se han desarrollado mesas técnicas, convo-
cadas por la Procuraduria, con el fin de examinar problemas puntuales en
la implementacién y cumplimiento de 6rdenes contenidas en las senten-
cias. Asi, por ejemplo, se han desarrollado varias mesas técnicas relativas
al componente de vivienda, en las cuales se identifican los obsticulos y
cuellos de botella y se disefian estrategias alternativas para garantizar el
cumplimiento de las érdenes y el goce efectivo a la vivienda digna.

Finalmente, y con el propdsito de fortalecer el rol del poder judicial
como actor de cambio de las realidades de las victimas, la PGN ha presen-
tado propuestas de colectivizacién de casos individuales en el posfallo
como escenario idéneo para optimizar el desempeno institucional, ade-
cuando cultural y territorialmente las medidas adoptadas por los jueces.

La procuraduria seleccioné como uno de los pilotos el estudio y se-
guimiento de las 12 sentencias que involucran un poco més de 55 solici-
tudes de restitucién de tierras de igual nimero de nicleos familiares, del
corregimiento de Mampujan (Marfa La Baja, Bolivar), en donde se tiene
conocimiento de dificultades en la entrega efectiva de las viviendas rura-
les a las victimas por fallas en su construccién y carencia de servicios pu-
blicos. En ese piloto, se solicité a la Magistrada Ponente del proceso mas
antiguo, la acumulacién de todas las actuaciones posfallo en los términos
del Articulo 95 de la Ley 1448 de 2011, para hacer posible la incorporacién
de medidas de reparacion colectiva que faciliten el retorno, el goce efecti-
vo de los derechos y la reparacién con vocacion transformadora.

Cierre

El reto institucional no es menor. Aun cuando ya pasé lo que parecia
mas dificil, afianzar las herramientas y recursos estatales, instalar la 16-
gica transicional para la restitucién, alimentar y proteger en el imagina-
rio colectivo la instituciéon misma del derecho a ser restituido, todavia
quedan obstdculos y mucho camino que recorrer. Jueces y Administra-
cién, acompafiados por el Ministerio Publico, estin llamados a cerrar
la brecha que separa la vida de las victimas entre el pasado y su futuro
en tiempos agiles que no condenen sus planes y suefios a la caducidad
irremediable.
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En mis manos

del pasado al futuro

agarraré dos piedras

y correré con ellas

adn en la més ligera brisa volaré
convocaré a un viento, a que venga
y limpie toda huella

y cual huérfano me sentaré

a la vera del camino, lamentando
mis dos piedras.

ABDULKAREEM KASID
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Criterios de accion de la
Comision Colombiana de Juristas

Trabajamos por los derechos humanos, la democraciay la paz

Trabajamos, ante todo, por el respeto que se debe dar a todas las perso-
nasy a sus derechos, por parte de todo el mundo, es decir, por parte del
Estado colombiano, de agentes paraestatales y de agentes contraestata-
les, asi como de la gente comtn, ademis de los otros Estados.

Repudiamos y enfrentamos la grave responsabilidad que tienen los
grupos guerrilleros en la realizacién de actos de violencia, tanto contra
la poblacioén civil, como contra militares, policias y otros agentes estata-
les, actos que causan dafio y dolor, dificultan la definicién democratica
de las diferencias sociales y estimulan respuestas abusivas y violentas
por parte del Estado y de algunos sectores de la sociedad.

Repudiamos y enfrentamos la grave responsabilidad que tienen los
grupos paramilitares en la realizacién de actos contra la poblacién ci-
vil, actos que son la razén de ser de su existencia y que constituyen la
mayoria de hechos causantes de muertes por razones sociopoliticas y
de desplazamiento forzado en el pais, y que dificultan la definicién de-
mocratica de las diferencias sociales y estimulan respuestas abusivas y
violentas de parte de algunas personas.

Repudiamos y enfrentamos la grave responsabilidad que tienen los
agentes del Estado que incurren de manera masiva y sistemadtica en vio-
laciones de derechos humanos e infracciones al derecho humanitario,
bien sea por accién directa o por connivencia con grupos paramilitares,
acciones que también causan dafio y dolor de inmensas magnitudes, di-
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ficultan la definiciéon democritica de las diferencias sociales y estimulan
respuestas abusivas de parte de algunas personas.

Repudiamos y enfrentamos la grave responsabilidad que tiene el Es-
tado colombiano, que de una manera u otra ha sido incapaz de proteger
ala poblacién colombiana frente a las guerrillas, a los grupos paramilita-
res y a los agentes estatales violadores de derechos humanos, a lo largo
de la historia del pais y especialmente desde mediados del siglo XX. El
Estado ha estimulado y ha sido cémplice del desarrollo de las acciones
de los grupos paramilitares, y ademads ha sido incapaz de enfrentar y
neutralizar las violaciones de derechos humanos por parte de agentes
estatales. Mas grave aun, actualmente, a comienzos del siglo XXI, hay
preocupantes propuestas de debilitamiento del Estado social y demo-
critico de derecho previsto en la Constitucién de 1991. Todo lo anterior
causa grave dafio, agudiza la dificultad para definir democraticamente las
diferencias sociales y estimula respuestas abusivas de algunas personas,
al tiempo que alimenta el desarrollo del conflicto armado en Colombia.

En consecuencia, estamos en contra de la violencia, venga de donde
venga, y propendemos por el fortalecimiento de las instituciones demo-
craticas y de la cultura democrética en Colombia, de tal forma que se dé
lugar a una solucién negociada de los conflictos, cuando sea posible, y
siempre con garantia de los derechos a la verdad, la justicia y la repara-
cion.

En sintesis, actuamos a favor de una actitud respetuosa de las ga-
rantias de los derechos de las personas en todo tiempo, en todo lugar, y
por parte de toda persona que detente, de hecho o de derecho, cualquier
atributo de poder en nuestro pais: un pais que queremos que se desarro-
lle a plenitud, con base en el respeto, la promocioén y la garantia integral
de todos los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales, culturales
y ambientales, que permitan y contribuyan asimismo a la realizacién de
los derechos a la paz, a la autonomia y al desarrollo.
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