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Resumen: Los mas de tres millones de desplazados internos y
el generalizado despojo territorial que ha generado el conflicto
armado colombiano suponen una auténtica tragedia tanto
desde el punto de vista humanitario como desde el punto de
vista de la proteccién de los derechos humanos. Uno de los
grupos que ha sido afectado especialmente por el desplaza-
miento forzado y la expropiacion de sus territorios ancestrales
son los pueblos indigenas y afrodescendientes, situandose al-
gunos de ellos al borde de la extincion. Los estandares juridicos
tanto internos como internacionales han ido configurando
progresivamente el derecho de las victimas a la verdad, a la
justicia, a la reparacion y al establecimiento de garantias de no
repeticion. La justicia restitutiva, el enfoque de derechos y una
atencion diferencial deben marcar la hoja de ruta para disefiar
la politica publica de atencién a la poblacién desplazada, en
particular a los indigenas y afrodescendientes, dado su espe-
cial vinculo con la tierra y el territorio. El actual proceso de paz
que esté viviendo Colombia es una ventana de oportunidad
que no se puede desaprovechar.

Palabras clave: Desplazados internos; Colombia; Pueblos in-
digenas y afrodescendientes; Derecho a la verdad; Derecho a
lajusticia; Derecho a la reparacion; Garantias de no repeticion;
Proceso de paz.

«Perder nuestra tierra es perdernos nosotros»

(Testimonio de un indigena Siona desplazado)**

Abstract: The creation of more than 3 million of internally
displaced people (IDPs) and the subsequent territorial ex-
propriation in the context of the internal armed conflict in
Colombia do constitute both a humanitarian and a human
rights tragedy. Indigenous peoples and afro-descendant
have been especially affected by forced displacement and
loss of their ancestral territories. Some of them are in a si-
tuation very close to extinction. International and domestic
legal standards have progressively developed the rights of
victims to truth, justice, reparation and guarantees of non-
repetition. Restitutive justice, a human rights approach, and
a differential attention are essential ingredients for a con-
sistent public policy to deal adequately with IDPs, especially
those of an indigenous origin, given their special relationship
with land and territory. The current peace process can be
considered as a window of opportunity for the protection of
the rights of IDPs.

Keywords: Internally displaced people; Colombia; Indigenous
peoples and afro-descendants; Right to truth; Right to justi-
ce; Right to reparation; Guarantees of non-repetition; Peace
process.

Sumario: INTRODUCCION. 1. EL DESPOJO DE TIERRAS, TERRITORIOS Y BIENES EN COLOMBIA. 1.1. Realidad del Despojo. 1.2.
Motivaciones del Despojo. 2. ESTANDARES JURIDICOS EN MATERIA DE RESTITUCION TERRITORIAL. 2.1. Estandares internacio-
nales. 2.1.1. El derecho a la restitucion: hacia una justicia restitutiva. 2.1.2. El derecho al retorno en condiciones de voluntariedad,
seguridad y dignidad. 2.2. Estandares nacionales. 2.2.1. Principales normas internas. 2.2.2. Jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional en materia de restitucion. 3. ALGUNAS PROPUESTAS PARA LA GARANTIA DEL DERECHO A LA RESTITUCION. 3.1. Hacia
una politica de reparacion integral y diferenciada. 4. CONCLUSIONES.

* Este articulo es parte de un proyecto de investigacién financiado por el Ministerio de Ciencia
e Innovacién (MICIN) bajo el titulo Un nuevo marco conceptual para la proteccion de las personas
desplazadas internas (CSO 2011-25322).

** ACNUR: Los indigenas y el desplazamiento forzoso en Colombia, en [http://www.acnur.org/t3/
fileadmin/Documentos/RefugiadosAmericas/Colombia/Los_indigenas_y_el_desplazamiento_
forzoso_en_Colombia.pdf?view=1].
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FELIPE GOMEZ ISA

INTRODUCCION

a generacién de mds de tres millones de desplazados internos es una

de las consecuencias mas dramdticas del conflicto armado colombia-

no, tanto desde el punto de vista humanitario como desde la éptica de
la proteccién de todos sus derechos'. Esta situacion ha afectado de manera
particular a los pueblos indigenas que viven en Colombia. Como ha sefialado
al respecto el Relator Especial de las Naciones sobre los derechos indigenas,
«el desplazamiento forzado de los pueblos indigenas amenaza su sobreviven-
cia cultural y fisica», con 34 pueblos que estin en riesgo grave de ser extermi-
nados cultural o fisicamente’. A menudo, las razones tltimas que explican el
desplazamiento forzado descansan en una dindmica perversa de apropiacién
y de control territorial con fines tanto estratégico-militares como puramente
econémicos. Los estindares juridicos de orden tanto interno como inter-
nacional establecen el derecho de las victimas a la restitucién de sus tierras
y de sus viviendas como el «medio preferente» de reparacién en casos de
desplazamiento, algo que se considera fundamental para poder garantizar el
retorno de la poblacién en situacion de desplazamiento. Desgraciadamente,
la justicia restitutiva y el enfoque de derechos no constituyen el eje cen-
tral de las politicas publicas de atencién al desplazamiento ni del Gobierno
colombiano ni de las diversas instituciones internacionales que trabajan en
Colombia, que siguen privilegiando un enfoque asistencial y de mera emer-
gencia humanitaria. El propésito de este articulo es analizar los estindares
juridicos aplicables en la bisqueda de una garantia efectiva del derecho a la
restitucion de tierras y territorios y del derecho al retorno a sus lugares de
origen de la poblacién desplazada, sobre todo la de origen indigena. Una
vez vistos los principales desarrollos juridicos y jurisprudenciales al respecto,
tratamos de avanzar alguna propuesta para la superacion del despojo y para
el establecimiento de garantias de no repeticiéon. En este sentido, cualquier
politica integral de reparacion a las victimas debe pasar necesariamente por

1 Accion SociaL, Desplazamiento Forzado en Colombia, Bogotd, marzo de 2010, en [http://www.
dps.gov.co/documentos/CIDH_Desplazamiento_Forzado_en_Colombia_marzo_2010_para_
Canciller%C3%ADal.pdf].

Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales
de los indigenas, James Anaya. La situacion de los pueblos indigenas en Colombia: seguimiento de las
recomendaciones hechas por el Relator Especial anterior, AVHRC/15/37/Add. 3, 25 de mayo de 2010,

pp- 10y ss.
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EL DESPLAZAMIENTO FORZADO DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN COLOMBIA

la reversion del despojo territorial que se ha producido en Colombia al am-
paro del conflicto armado interno. La restitucién de propiedades y el retorno
en condiciones de voluntariedad, seguridad y dignidad de la poblacién en
situacién de desplazamiento se convertirfan asi en uno de los instrumentos
mads poderosos para la prevencion del desplazamiento forzado.

1. EL DESPOJO DE TIERRAS, TERRITORIOS Y BIENES EN COLOMBIA
1.1. Realidad del Despojo

El conflicto armado en Colombia tiene una innegable dimensién de apro-
piacién y control territorial, con una estrategia sistematica y generalizada por
parte de los diversos actores armados, incluyendo al poderoso narcotrifico, de
utilizacién del desplazamiento forzado de la poblacién para culminar procesos
de «limpieza territorial»’. Ello ha conducido al desplazamiento forzoso, al
abandono de tierras y propiedades y, en un gran nimero de casos, a procesos
de apropiacién y despojo de dichos bienes a miles de campesinos y de comuni-
dades indigenas y afro-descendientes en lo que puede denominarse como un
auténtico «proceso de desterritorializacién, no sélo en términos geograficos
sino también culturales, politicos y especialmente juridicos»*.

A pesar de que no existen datos completamente fiables y definitivos acer-
ca de la magnitud real del despojo territorial, éste oscilaria entre los 4 millones
de hectireas que sefiala el Programa Mundial de Alimentos de las Naciones
Unidas (PMA), los 5,5 millones a los que se refiere la Comisién de Segui-
miento a la Politica Pablica sobre Desplazamiento®, los 6,8 millones de hecti-
reas que reconoce la agencia gubernamental Accién Social’, o los 10 millones

Moncayo, H.L., «Colombia: los territorios de la guerra. El impacto de la reinsercién en la
economia mundial», en Tierra y Desplazamiento en Colombia. Crisis Humanitaria por el control del
territorio, Barcelona, Taula Catalana per la Pau i els Drets Humans a Colombia, 2006, p. 43.
ANDRADE, L. E., «Tierra y Desplazamiento en Colombia: crisis humanitaria por el control del
territorio», en Tierra y Desplazamiento en Colombia..., op. cit., p. 73.

PROGRAMA MUNDIAL DE ALIMENTOS, Estudio de caso de las necesidades alimentarias de la poblacion
desplazada en Colombia, Bogota, 2001.

COMISION DE SEGUIMIENTO A LA POLITICA PUBLICA SOBRE DESPLAZAMIENTO, E/ Reto ante la tra-
gedia bumanitaria del desplazamiento forzado: reparar de manera integral el despojo de tierras y bienes,
Bogotd, 2009.

PROYECTO DE PROTECCION DE TIERRAS Y PATRIMONIO DE LA POBLACION DESPLAZADA, Disedio de
una metodologia participativa para la recoleccion de informacion y proteccion de bienes muebles, Bogota,
2005.
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de hectareas a los que llega el Movimiento Nacional de Victimas de Crimenes
de Estado en Colombia (MOVICE)®. En todo caso, nos encontramos ante
unas cifras que alcanzan cotas muy elevadas y que nos permiten hablar de una
guerra por el control territorial que ha conducido a una auténtica contrarre-
forma agraria en el pais’.

1.2. Motivaciones del Despojo

Ya hemos sefialado cémo el despojo territorial en Colombia revela una
complicada conjuncién de méviles y de tipos de aprovechamiento de los bienes
usurpados que nos obliga a referirnos a una perspectiva politica del despojo.

Los motivos basicos del desplazamiento y del despojo tienen que ver, en
primer lugar, con necesidades estratégico-militares asociadas al conflicto armado.
Los diferentes actores armados buscan el control de espacios territoriales para
el desarrollo de estrategias militares y la garantia de corredores de movilidad
para el aprovisionamiento y para el control del trinsito por esas rutas.

El narcotrdfico, auténtico soporte econémico de los actores armados en
la actualidad, es otra importante razén que nos ayuda a explicar las dinimicas
de expulsion de poblacién y de control territorial®. Tanto los grupos parami-
litares como las guerrillas buscan el control de determinados espacios territo-
riales para establecer centros de procesamiento y de comercializacién y para
el aseguramiento de corredores estratégicos para las rutas del narcotrafico. Al
mismo tiempo, los distintos actores armados se sirven del narcotrifico para
financiar una parte importante de sus actividades en un contexto en el que
cada vez mads las alianzas y las dindmicas de la guerra dependen de la geografia
del narcotrafico.

8 MOVIMIENTO NACIONAL DE VICTIMAS DE CRIMENES DE ESTADO, Catastro Alternativo, estrategia
contra la impunidad y herramienta para ln reparacion integral, Bogotd, 2007. Esta iniciativa surge de
las propias victimas como una estrategia para dejar constancia de los bienes, tierras y territorios
despojados. Sobre la relevancia que esta iniciativa tiene para la reparacién a las victimas y para
el establecimiento de garantias de no repeticién ver CEPEDA, L., «Ocho propuestas para la
no repeticién de los crimenes atroces y el desplazamiento forzado en Colombia», en Tierra y
Desplazamiento en Colombia..., op. cit., p. 149.

COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS, Colombia: socavando el Estado de Derecho y consolidando ln
impunidad, Bogota, 2005, p. 23.

Informe presentado por el Representante del Secretario General sobre los derechos bumanos de los des-
plazados internos, Sr: Walter Kalin. Mision a Colombia, A/HRC/4/38/Add.3, 24 de enero de 2007,
para. 19, p. 6.

el

10
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EL DESPLAZAMIENTO FORZADO DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN COLOMBIA

Otra razén fundamental que nos ayuda a comprender determinados su-
puestos de desplazamiento y del consiguiente despojo territorial tiene que
ver con determinados proyectos de motivaciones claramente econdmicas en el
marco de una profunda transformacién estructural de la economia colom-
biana''. El desplazamiento de poblacién y la usurpacién de sus propiedades
han servido como medio para adquirir tierras en beneficio de los grandes
terratenientes y de sus proyectos de ganaderia extensiva, en beneficio de nar-
cotraficantes, y de empresas privadas que elaboran proyectos a gran escala
para la explotacién de recursos naturales'”. Los procesos de desplazamiento y
usurpacion territorial han abierto las puertas y han consolidado procesos in-
dustriales y agroindustriales orientados a la industria alimentaria, a los agro-
combustibles’, y a la explotaciéon de materias primas en el dmbito minero y
energético. Asimismo, determinados megaproyectos vinculados a empresas
transnacionales del sector de la industria, de los servicios y de la construccion
de redes de infraestructuras en el campo del transporte y las comunicaciones
han instigado y se han beneficiado de los procesos de expulsiéon poblacional
y de control territorial .

2. ESTANDARES JURIDICOS EN MATERIA DE RESTITUCION TERRITORIAL

A continuacién me voy a detener en los instrumentos juridicos que reco-
nocen la restitucién como uno de los ingredientes esenciales del derecho de
las victimas a la reparacion. Debemos reconocer que esta cuestion ha evolu-

I Moncayo, H. L., «Colombia: los territorios de la guerra. El impacto de la reinsercién en la
economia mundial», en Tierra y Desplazamiento en Colombia..., op. cit., p. 40.

Informe presentado por el Representante del Secretario General sobre los derechos bumanos de los despla-
zados internos, Sr: Francis Deng. Mision a Colombia, E/CN.4/2000/83/Add.1, para. 23.

El caso de la expropiacién de titulos colectivos a comunidades afrocolombianas en Curvaradé y
Jiguamiandé para proyectos agroindustriales relacionados con la palma africana es emblematico
de este tipo de usos econémicos del desplazamiento y el despojo. Ver al respecto OREJUELA, J.,
«Territorio propio que parece ajeno», en Tierra y Desplazamiento en Colombia..., op. cit., pp. 53-
59. En el mismo sentido COMISION INTERECLESIAL DE JUSTICIA Y PAZ Y BANCO DE DATOS DEL
CINEP, La Tramoya. Derechos Humanos y Palma Aceitera en Curvaradd y Figuamiando. Caso Tipo 5,
Bogoti, 2005. )

AREA DE MEMORIA HISTORICA, El Despojo de Tierra y Territorios. Aproximacion conceptual, Area de
Memoria Histérica-CNRR, Bogotd, 2009, p. 72. Ver en la misma linea MARTIN-ORTEGA, O.,
«Deadly Ventures? Multinational Corporations and Paramilitaries in Colombia», Revista Elec-
tronica de Estudios Internacionales, vol. 16 (2008), pp. 1-13.

12
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cionado muchisimo en los dltimos afios®, por lo que actualmente contamos
con estandares bastante avanzados que marcan una clara hoja de ruta para
afrontar procesos de reparacion a las victimas de violaciones graves y siste-
maticas a los derechos humanos, como en el caso de la ingente cantidad de
desplazados en Colombia que se han visto despojados de sus tierras y propie-

dades.

2.1. Estandares internacionales

Un hito importante en el reconocimiento progresivo del derecho de las
victimas a la reparacién ha venido de la mano de los Principios y Directrices
bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones de las normas internacionales
de derechos bumanos y del derecho internacional humanitario a interponer recursos
y obtener reparaciones'® aprobados por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en diciembre de 2005 tras varios afios de intensas negociaciones'’.
Como sefialan explicitamente los propios Principios, no pretenden establecer
«nuevas obligaciones juridicas internacionales o nacionales, sino que indican
mecanismos, modalidades, procedimientos y métodos para el cumplimiento
de las obligaciones juridicas existentes conforme a las normas internacionales
de derechos humanos y al derecho internacional humanitario»'3. Es decir, no
nos encontramos ante nuevas obligaciones, sino ante una mera precisién del
alcance y del contenido de las obligaciones de reparar a las victimas de viola-
ciones de derechos humanos y del Derecho Internacional Humanitario. Estos
Principios van a establecer las 5 formas bisicas de reparacion, comenzando

Un estudio bastante completo de la evolucién del derecho de las victimas a la reparacién a la
luz del Derecho Internacional contemporineo se encuentra en GOMEZ Isa, E, «<El derecho de
las victimas a la reparacién por violaciones graves y sistemdticas de los derechos humanos»,
en F. Gémez Isa (dir.), E/ derecho a la memoria, Zarauz, Instituto de Derechos Humanos Pedro
Arrupe-Diputacién de Guipuzcoa, Alberdania, 2006, pp. 23-75.

' Resolucién 60/147, de 16 de diciembre de 2005.

17 Un andlisis pormenorizado del proceso de elaboracién de estos Principios y de los principales
aspectos de su contenido figuran en SHELTON, D., «The United Nations Principles and
Guidelines on Reparations: Context and Contents», en K. De Feyter, S. Parmentier, M. Bossuyt
y P. Lemmens (eds.), Out of the Ashes. Reparation for Victims of Gross and Systematic Human Rights
Violations, Antwerpen-Oxford, Intersentia, 2005, pp. 11-33.

18 Pjrrafo 7 del Preambulo de los Principios y Directrices.
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con la restitucion, y siguiendo con la indemnizacion®, la rebabilitacion®, la satis-
faccion®' y las garantias de no repeticion®.

2.1.1. El derecho a la restitucion: hacia una justicia restitutiva

La restitucion, «siempre que sea posible, ha de devolver a la victima
a la situacién anterior a la violacién manifiesta de las normas internacio-
nales de derechos humanos o la violacién grave del derecho internacional
humanitario»?. Entre las medidas de restitucién los Principios y Directrices
sobre el derecho a la reparacién mencionan «el restablecimiento de la liber-

19 Principio 20. La indemnizacién o compensacién es una de las formas cldsicas y mds frecuentes
de reparacién. La indemnizacién, tal y como sefiala este principio, se tiene que conceder «de
forma apropiada y proporcional a la gravedad de la violacién y a las circunstancias de cada
caso, por todos los perjuicios econémicamente evaluables que sean consecuencia de (las) viola-
ciones...». Entre los perjuicios que los Principios consideran como susceptibles de ser indem-
nizados se incluyen los siguientes: «el dafio fisico o mental; la pérdida de oportunidades, en
particular las de empleo, educacién y prestaciones sociales; los dafios materiales y la pérdida de
ingresos, incluido el lucro cesante; los perjuicios morales; o los gastos de asistencia juridica o de
expertos, medicamentos y servicios médicos y servicios psicolégicos y sociales».

Principio 21. La rehabilitacién incluye «la atencién médica y psicoldgica, asi como servicios
juridicos y sociales». La rehabilitacion es especialmente adecuada cuando las violaciones de
derechos humanos han dejado secuelas importantes tanto fisicas como psicolégicas (pensemos
en casos de tortura, en casos de desapariciones o en casos de desplazamiento forzado mediante
la violencia).

Principio 22. La satisfaccion es uno de los elementos mds importantes en todo proceso de repa-
racién, ya que aborda las cuestiones simbélicas que tienen que ver con el imaginario colectivo
y con la memoria. Entre las medidas que pretenden la satisfaccion se encuentran «la revelacion
publica y completa de la verdad...; la basqueda de las personas desaparecidas...; una declaracién
oficial o decision judicial que restablezca la dignidad, la reputacion y los derechos de la victi-
ma...; una disculpa publica...; conmemoraciones y homenajes a las victimas...», en fin, todo un
catilogo de medidas que se pueden utilizar para elaborar una adecuada politica de memoria
como parte integrante del programa de reparaciones.

Principio 23. Las garantias de no repeticion aluden a todo aquel conjunto de medidas que pre-
tenden prevenir que las violaciones de derechos humanos que han tenido lugar vuelvan a ocurrir
en el futuro. Entre las medidas que los Estados pueden poner en marcha con este cardcter pre-
ventivo se encuentran las siguientes: «el ejercicio de un control efectivo de las autoridades civiles
sobre las fuerzas armadas y de seguridad...; el fortalecimiento de la independencia del poder
judicial...; la educacién de modo prioritario y permanente, de todos los sectores de la sociedad
respecto de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario y la capacitacion
en esta materia de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, asi como de las fuerzas
armadas y de seguridad...; la revisién y reforma de las leyes que contribuyan a las violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y a las violaciones graves del
derecho humanitario o las permitan».

2 Principio 19.

20

21

22
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tad, el disfrute de los derechos humanos, la identidad, la vida familiar y la
ciudadania, el regreso a su lugar de residencia, la reintegracién en su empleo
y la devolucién de sus bienes»?*. Como vamos a ver, esta modalidad de repa-
racion tiene que ser la preferente en el caso de las personas en situacién de
desplazamiento en Colombia que han visto usurpados sus bienes y propieda-
des. El derecho a la restitucion y al retorno se deben convertir en el objetivo
primordial de cualquier politica piblica en materia de desplazamiento y de
despojo?. Sélo asi dicha politica publica tendra un efecto preventivo y podra
sentar las bases para la no repeticién de futuros desplazamientos y futuros
despojos.

Los Principios Rectores de los desplazamientos internos*® aprobados en 1998
optan claramente por este enfoque restitutivo de las medidas de reparacion a
las victimas del desplazamiento forzado. En primer lugar, se establece expresa-
mente que «nadie serd privado arbitrariamente de su propiedad o posesiones»?/,
para, a continuacion, sentar la obligacion de proteger «la propiedad y las po-
sesiones de los desplazados internos en toda circunstancia»?®. Asimismo, los
Principios imponen a las autoridades competentes «la obligacién y responsa-
bilidad primarias de establecer las condiciones y proporcionar los medios que
permitan el regreso voluntario, seguro y digno de los desplazados internos a
su hogar o a su lugar de residencia habitual, o a su reasentamiento voluntario
en otra parte del pais»?’ (la cursiva es nuestra). Para reforzar atin mis si cabe el
enfoque restitutivo por el que apuestan los Principios Rectores de los despla-
zamientos internos, se fija la obligacién y la responsabilidad de las autoridades
competentes de «prestar asistencia a los desplazados internos que hayan re-
gresado o se hayan reasentado en otra parte, para la recuperacién, en la medi-
da de lo posible, de las propiedades o posesiones que abandonaron o de las que

** Ibidem.

25 Uno de los estudios mis serios sobre el derecho a la restitucién de propiedades figura en LECKIE,
S. (ed.), Returning Home: Housing and Property Restitution Rights of Refugees and Displaced Persons,
Transnational Publishers, 2003.

26 E/CN.4/1998/53/Add.2, 11 de febrero de 1998. Estos Principios, también conocidos como

Principios Deng porque se elaboraron bajo el mandato de Francis M. Deng como Representante

del Secretario General sobre la cuestion de los desplazados internos, tienen por objeto «tratar

las necesidades especificas de los desplazados internos..., determinando los derechos y garantias
necesarios para su proteccion».

Principio 21.1.

Principio 21.2.

Principio 28.1.

27
28
29
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fueron desposeidos cuando se desplazaron»*°. Solamente en el caso de que esa
recuperacion sea imposible, «las autoridades competentes concederan a esas
personas una indemnizacién adecuada u otra forma de reparacion justa»’l.
Es decir, que la prioridad tiene que ser la restitucion de las propiedades y el
retorno al lugar de origen, salvo que voluntariamente opten los desplazados
por otro lugar de reasentamiento, ocupando la indemnizacién u otras moda-
lidades de reparacién un lugar secundario, ya que entran en funcionamiento
unica y exclusivamente cuando la recuperacién de las propiedades no se pueda
producir.

Los Principios sobre el desplazamiento que acabamos de analizar so-
meramente fueron completados en 2005 por los Principios sobre la restitu-
cion de las viviendas y el patrimonio de los refugiados y las personas desplazadas®,
también conocidos como Principios Pinheiro**. Como su propio titulo deja
entrever, estos Principios se consagran especificamente al tema de la restitu-
cién de los bienes y propiedades de las personas que han sido desplazadas o
se han convertido en refugiadas**. Los Principios parten de un nitido reco-
nocimiento del derecho a la restitucién de todas sus propiedades. A este res-
pecto, se establece que «todos los refugiados y desplazados tienen derecho
a que se les restituyan las viviendas, las tierras y el patrimonio de que hayan
sido privados arbitraria o ilegalmente o a que se les indemnice por cualquier
vivienda, tierra o bien cuya restitucion sea considerada de hecho imposible
por un tribunal independiente e imparcial»**. Ademads, los Principios van a
afirmar rotundamente la prioridad absoluta que debe tener el derecho a la

30 Principio 29.2.

*U Ibidem.

32 E/CN.4/Sub.2/2005/17, 28 de junio de 2005.

33 La denominacién tiene su origen en que fue bajo el mandato de Paulo Sergio Pinheiro cuando
se aprobaron formalmente estos Principios. Como se sefiala en el propio predmbulo de estos
Principios, éstos «siguen reflejando los principios generalmente aceptados de los instrumentos
internacionales de derechos humanos, derecho de los refugiados y derecho humanitario, y de las
normas conexas...». La evoluci6n desde los Principios Deng a los Principios Pinheiro figura en
PAGLIONE, G., «Individual Property Restitution: From Deng to Pinheiro-And the Challenges
Ahead», International Journal of Refugee Law, vol. 20 (2008), pp. 391 y ss. También se puede con-
sultar CENTRE ON HOUSING RIGHTS AND EvicTIONS, COHRE, The Pinbeiro Principles: United
Nations Principles on Housing and Property restitution for Refugees and Displaced Persons, Geneva,
2005.

Un anilisis de los mismos y de sus implicaciones para Colombia en SALINAS, Y., «<El derecho a
la restitucion de las victimas», en Tierra y Desplazamiento en Colombia..., op. cit., pp. 123-132.

35 Principio 2.1.

34

ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL / VOL. 30 / 2014 439

0O0®O



FELIPE GOMEZ ISA

restitucion frente a cualquier otra forma de reparacién®. En el fondo, los
Principios hacen una apuesta sin ambages por lo que denominan una justicia
restitutiva. Como proclaman los Principios en este sentido, «los Estados
dardn prioridad de forma manifiesta al derecho de restitucion como medio
preferente de reparacion en los casos de desplazamiento y como elemento
fundamental de la justicia restitutiva»*’ (la cursiva es nuestra). Finalmente,
los Principios conciben el derecho a la restitucién de las viviendas, las tie-
rras y el patrimonio como «un derecho en si mismo y es independiente de
que se haga o no efectivo el regreso de los refugiados y desplazados». Esta
consideracién del derecho a la restitucién como un derecho en si mismo tiene
implicaciones muy relevantes para cualquier politica publica de atencién a
la poblacién en situacién de desplazamiento. El derecho a la restitucién de
bienes y propiedades se debe garantizar en todo caso, independientemente
de que se produzca el retorno de la poblacion desplazada. A pesar de que no
se den las condiciones para el retorno o que las personas voluntariamente
no deseen retornar, se debe tratar de garantizar la restitucion de los bienes
y propiedades. Este aspecto es extremadamente importante, ya que si no se
prioriza la restitucion, y se buscan formas alternativas de reparacién como
la indemnizacién®® o el reasentamiento en otros lugares, podriamos estar
asistiendo a un intento de «legitimacién de los procesos de usurpacién de
la tierra y el territorio y a la condena de los desplazados a formar parte
de la marginalidad urbana después de una corta etapa de asistencialismo
puablico»*’, algo que, a juicio de muchos, es lo que parece estar ocurriendo en
Colombia. Obviamente, estas reflexiones tienen también consecuencias en lo
concerniente a la prevencién del desplazamiento forzado y al establecimiento
de garantias de no repeticién. Si no se opta con firmeza por la restitucién y el
retorno estaremos dando carta blanca a nuevos procesos de desplazamiento y
de despojo.

3¢ GouLp, C. W.: <The Right to Housing Recovery After Natural Disasters», Harvard Human

Rights Fournal, vol. 22, n° 2 (2009), p. 181.

Principio 2.2.

El principio 21, consagrado integramente a la indemnizacién, reitera que «para cumplir el
principio de la justicia restitutiva, los Estados velardn por que el recurso de indemnizacién sélo
se utilice cuando la restitucién resulte de hecho imposible.

ROMERO, M. A., «Desplazamiento forzado, paz y reforma social», en Tierra y Desplazamiento en
Colombia..., op. cit., p. 103.

37
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2.1.2. El derecho al retorno en condiciones de voluntariedad,
seguridad y dignidad

Como acabamos de ver, el derecho a la restitucién y el derecho al retorno
son dos derechos auténomos e independientes que deben dar lugar a politicas
diferentes, aunque relacionadas y complementarias, para cada caso. La restitu-
ci6én de bienes y propiedades a la poblacién desplazada por la violencia se debe
producir en todo caso, mientras que el derecho al retorno debe estar presidido
por los principios de voluntariedad, seguridad y dignidad. Como subrayan a este
respecto los Principios Pinheiro, «todos los refugiados y desplazados tienen
derecho a regresar voluntariamente a sus anteriores hogares, tierras o lugares
de residencia habitual en condiciones de seguridad y dignidad»*. La volunta-
riedad implica que el regreso se funde «en una eleccién libre, informada e in-
dividual», proporcionando a los desplazados «informacién completa, objetiva,
actualizada y exacta, en particular sobre las cuestiones relativas a la seguridad
fisica, material y juridica en sus... lugares de origen»*'.

En el caso de la poblacién desplazada en Colombia la cuestion de la se-
guridad fisica es un elemento crucial para el retorno, ya que, en la mayor
parte de los casos, las circunstancias de coaccidn y violencia que motivaron su
desplazamiento siguen estando muy presentes*. En este sentido, de acuerdo
con los datos que aporta la Primera Encuesta Nacional de Verificacién de la
Situacion de la Poblacién Desplazada realizada en 2007, solamente el 3,1% de
los grupos familiares desplazados deseaban regresar a su lugar de origen, una
cifra enormemente baja. La falta de disposicion para retornar se justifica, «en
el 69,2% de los casos, en la creencia o la conviccién de que se mantienen las
causas que originaron su desplazamiento»*. La verdad es que estos datos no

0" Principio 10.1.

- Ibidemn.

# El 18 de mayo de 2010 fue asesinado el lider campesino Rogelio Martinez, que habfa liderado
el regreso de 52 familias desplazadas por paramilitares del Bloque de Héroes de los Montes de
Maria a la finca «La Alemania», en San Onofre, Sucre. Hasta la fecha han sido 12 personas
asesinadas por la reivindicacién de esta finca, lo que demuestra claramente que las condiciones
de seguridad para poder garantizar el retorno siguen brillando por su ausencia, en «La finca en
Sucre que le ha costado la vida a 12 personas por intentar reclamarla», E/ Tiempo, 24 de mayo de
2010.

COMISION DE SEGUIMIENTO A LA POLITICA PUBLICA SOBRE DESPLAZAMIENTO, El Reto ante la
tragedia bumanitaria del desplazamiento forzado: reparar de manera integral el despojo..., op. cit.,
p. 106.

43

ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL / VOL. 30 / 2014 441

0O0®O



FELIPE GOMEZ ISA

nos tienen que sorprender, sino que nos deben hacer reflexionar mucho acerca
de las grandes limitaciones de las politicas a favor de la poblacién desplazada
desplegadas hasta ahora en materia de restitucion de propiedades y de retorno.
Mientras no se resuelvan los problemas de fondo que originaron los despla-
zamientos y los despojos, las politicas publicas de atencién a la poblacién des-
plazada estardn condenadas al fracaso o, en el mejor de los casos, a un enfoque
meramente humanitario y asistencial.

Asimismo, la informalidad de la tenencia de la tierra y la legalizacién
fraudulenta de las propiedades arrebatadas es otro de los obsticulos clave para
las politicas de restitucion y retorno. En este punto hay que dar pasos decidi-
dos si de verdad se quiere que la restitucién de propiedades cuente con unos
minimos de seguridad juridica, como algunas propuestas que analizaremos
posteriormente ponen sobre la mesa. Ya hemos sefialado que esta seguridad
juridica que demandan los Principios Pinheiro es uno de los elementos pri-
mordiales en orden a garantizar el retorno de la poblacién en situacién de
desplazamiento. Como disponen estos Principios, «los Estados deben esta-
blecer o restablecer sistemas catastrales nacionales con fines multiples u otros
sistemas apropiados para el registro de los derechos sobre las viviendas, las
tierras o el patrimonio como componente integrante de cualquier programa
de restitucion, respetando los derechos de los... desplazados»*.

De la misma manera, para que el retorno sea posible y tenga unas mi-
nimas garantias de éxito, hay que tratar de garantizar la atencién psicoso-
cial que demandan las necesidades de la poblacién desplazada. Como se ha
sefialado a este respecto, es necesaria una atencién psicosocial «de manera
estructurada y sistematica, de modo que se superen los estados emocionales
generados por el desplazamiento, se recupere la moral y la autoestima, se
logre la realizacion de duelos para tantas familias que no han despedido a sus
muertos, se logren nuevos niveles de socializacién y se recupere la esperanza
de seguir viviendo»*.

Finalmente, las condiciones socioeconémicas que laten bajo el principio
de la dignidad del retorno mencionado exigen politicas de apoyo econémico

# Principio 15.1.

4 INSTITUTO LATINOAMERICANO DE SERVICIOS LEGALES ALTERNATIVOS, ILSA (2006): Desplaza-
miento y Retorno. Balance de una politica. Retornos sin principios, desplazamientos sin final, Bogota,
p. 112.
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a las personas y comunidades que decidan retornar*. Sélo si presta un fuerte
apoyo a las iniciativas econémicas de la poblacion desplazada que opte por el
retorno se podran sentar las bases para la necesaria sostenibilidad de dicho
retorno.

Si comparamos todos estos requisitos que establecen los Principios Pin-
heiro para poder garantizar un retorno en condiciones de voluntariedad, se-
guridad y dignidad con las prioridades y los datos que arrojan las politicas pi-
blicas en materia de atencién a la poblacién desplazada en Colombia es dificil
escapar a la conclusion de que dichas politicas publicas no han tenido como eje
prioritario la restitucion de las propiedades usurpadas y el retorno de la pobla-
ci6én desplazada a sus lugares de origen. Ademads, algunas de las experiencias
de restitucion y retorno adelantadas no han resultado todo lo satisfactorias que
hubieran debido ser, y han generado una gran sensacién de frustracion y des-
confianza entre la poblacién desplazada, con lo que el incentivo para retornar
queda mds difuminado si cabe?.

2.2. Estandares nacionales

Como vamos a ver, Colombia cuenta con un amplio abanico de leyes
y decretos que han tratado de hacer frente al fenémeno del desplazamiento
forzoso y el consiguiente despojo territorial. Tal y como ocurre en otros dm-
bitos, nos encontramos con normas bastante avanzadas desde el punto de vista
formal pero que se enfrentan a numerosos obsticulos para su implementacion,
algo que ha llegado a ser calificado como un auténtico proceso de simulacion™.
Bajo enunciaciones y principios formales muy progresivos se esconde una mas

6 BARNES, J., «La reparaci6n patrimonial de las victimas», en Cuadernos del Conflicto: Justicia.Ver-
dad y Reparacion en medio del conflicto, Bogotd, Fundaci6n Ideas para la Paz, 2005, p. 36.

Ver los anilisis del algunas experiencias amargas de retorno de personas y comunidades en si-
tuacién de desplazamiento en varias regiones de Colombia, en ILSA, Ef limbo en la tierra. Reu-
bicacion de ln poblacion desplazada del Alto Naya en Timbio, Cauca, Bogota, 2006; idem, Espirales del
desplazamiento. El retorno a Bojayd, Chocd, Bogota, 2006; idem, Retornar no es silo volver. Desplaza-
miento y retorno en San Carlos, Antioquia, Bogota, 2006.

Hernando Valencia Villa se ha referido a este proceso de simulacién en el contexto de la Ley de
Justicia y Paz de 2005, una ley que, bajo un aparente compromiso con los derechos humanos y la
reparacién a las victimas, lo que pretende en el fondo es un amplio grado de impunidad, VALEN-
CIA VILLA, H., La Ley de Fusticia 'y Paz de Colombia a la luz del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, Madrid, Centro de Investigacién para la Paz, 2005, p. 9.
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que evidente ausencia de voluntad politica de dar pasos significativos para re-
parar a las victimas, revertir la usurpacién territorial y prevenir de una manera
efectiva el desplazamiento forzado de poblacion.

2.2.1. Principales normas internas

La Ley 387* sobre el desplazamiento forzado aprobada en julio de 1997
es la norma que establece el marco de accién para la atencién que hay que
brindar a la poblacién en situacién de desplazamiento. Esta norma se mostré
plenamente consciente desde el principio de la necesidad de una proteccién
reforzada de las propiedades de la poblacién desplazada para prevenir el des-
plazamiento, tratar de evitar el despojo y para, eventualmente, permitir en un
futuro la restitucion de las propiedades usurpadas y el retorno de las personas
en situacion de desplazamiento. Para ello, su articulo 19.1 ordena al Instituto
Colombiano para la Reforma Agraria INCORA, hoy INCODER, Instituto
Colombiano de Desarrollo Rural) que lleve «un registro de los predios rurales
abandonados por los desplazados por la violencia» y que informe «a las autori-
dades competentes para que procedan a impedir cualquier accién de enajena-
cién o transferencia de titulos de propiedad de estos bienes, cuando tal accién
se adelante contra la voluntad de los titulares de los derechos respectivos».
Este aspecto crucial de la ley ha sido desarrollado parcialmente por el Decreto
2007 (2001), estableciendo medidas especificas de proteccion de los bienes
de la poblacién que se encuentre en situacién de riesgo inminente de despla-
zamiento o de desplazamiento efectivo®®. Una vez que el Comité Municipal,
Distrital o Departamental de Atencién Integral a la Poblacion Desplazada por
la Violencia declara la inminencia de riesgo de desplazamiento o que el des-
plazamiento se ha producido, se activan varias medidas para la proteccion de
las tierras y el patrimonio de la poblacién desplazada. En primer lugar, las ins-
tituciones competentes, con base en la informacion que obra en los registros

¥ Ley 387, de 18 de julio de 1997, por la cual se adoptan medidas para la prevencién del despla-
zamiento forzado; la atencién, proteccién, consolidacién y estabilizacién socioeconémica de los
desplazados internos por la violencia en la Republica de Colombia.

%0 Sobre las limitaciones que a nivel local enfrenta la proteccién de los bienes de la poblacién
desplazada consultar OSORIO PEREZ, F. E., «Limites y alcances de la proteccién de bienes pa-
trimoniales de poblacién en desplazamiento forzado desde instancias locales», en Territorio, Pa-
trimonio y Desplazamiento, Bogotd, Procuradurfa General de la Nacién-Consejo Noruego para
Refugiados, 2006, pp. 185-200.
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existentes y en las Oficinas de Catastro y de Registro de Instrumentos Publi-
cos, deben presentar al Comité, en un plazo no superior a 8 dias, «un informe
sobre los predios rurales existentes en la fecha de declaratoria de inminencia
de riesgo o de ocurrencia de los primeros hechos que originaron el desplaza-
miento, precisando la titularidad de los derechos constituidos»*'. Lo mis rele-
vante es que ese informe, una vez haya sido avalado por el respectivo Comité,
«constituye prueba suficiente para acreditar la calidad de poseedor, tenedor
u ocupante de las personas desplazadas»*?. En la misma linea, los Comités de
Atencion Integral a la Poblacién Desplazada deberdn informar a la Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos correspondiente acerca de la declaratoria
de zona de riesgo inminente de desplazamiento o de desplazamiento forzado,
«sefialando a los propietarios o poseedores de predios rurales que pudieren
resultar afectados por tales situaciones, solicitindole abstenerse de inscribir
actos de enajenacion o transferencia a cualquier titulo de los bienes rurales
referidos, mientras permanezca vigente esta declaratoria»*®. Por dltimo, el
Comité de Atencion a la Poblacién Desplazada debe solicitar al INCODER
que se abstenga de «adelantar procedimientos de titulacién de baldios en la
zona de riesgo inminente de desplazamiento o de desplazamiento forzado, a
solicitud de personas distintas de aquellas que figuran como ocupantes en el
informe avalado por el Comité»’*.

"Toda esta bateria de medidas para tratar de proteger las tierras y el patri-
monio de la poblacién desplazada, muy en linea con los Principios Pinheiro®
que vimos en el anterior capitulo, ha tratado de ser completada por el Pro-
yecto de Proteccion de Tierras y Territorios de la Poblacién Desplazada por

31 Articulo 1.1 del Decreto 2007 de 24 de septiembre de 2001.

> Ibidem.

53 Articulo 1.2 del Decreto 2007 de 24 de septiembre de 2001.

* Articulo 1.3 del Decreto 2007 de 24 de septiembre de 2001.

En primer lugar, el principio 5.3 ordena a los Estados la prohibicién del «desalojo forzoso... y la
confiscacién o expropiacién arbitraria de tierras como medida punitiva o como medio o estrate-
gia de guerra». Asimismo, el principio 15.6 establece que «los Estados y las demds autoridades
o instituciones responsables que lleven a cabo el registro de... desplazados deben esforzarse por
recopilar la informacién pertinente para facilitar el proceso de restitucién, por ejemplo inclu-
yendo en el formulario de registro preguntas relativas a la ubicacién y las caracteristicas de las
viviendas, las tierras, el patrimonio...». Por dltimo, como dispone el principio 12.1 de los Prin-
cipios Pinheiro, «los Estados deben establecer procedimientos, instituciones y mecanismos que
de una manera equitativa, oportuna, independiente, transparente y no discriminatoria, y con su
apoyo, permitan evaluar y dar curso a las reclamaciones relativas a la restitucion de las viviendas,
las tierras y el patrimonio».
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la Violencia creado en 2003 por la Agencia Presidencial para la Accién Social
con fondos de la cooperacién internacional®®. El objetivo fundamental de este
Proyecto es tratar de proteger los derechos de las victimas sobre sus tierras y
territorios cuando estdn en situacion de riesgo de desplazamiento y de aban-
dono o despojo de los bienes, o cuando ya se ha producido el desplazamiento,
para que dichos bienes no sean apropiados ilegalmente por los causantes del
desplazamiento o por un tercero®’.

Una tarea que también resulta esencial y en la que, desgraciadamente, no
se ha avanzado tanto, es la necesaria coordinacion de la politica de proteccion
de tierras y territorios de la poblacién desplazada que lleva adelante este Pro-
yecto con las instituciones que, como acabamos de ver, tienen responsabilidad
en el tratamiento integral a la poblacién desplazada, como son los Comités
de Atencién a la Poblacion Desplazada. Asimismo, este Proyecto tiene que
coordinar sus actividades con las instituciones responsables en lo relativo a
las transferencias de dominio, como son la Superintendencia de Notariado y
Registro (SNR), las Oficinas de Registro de Instrumentos Publicos (ORIP),
las Notarias, el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural INCODER), el
Instituto Geogrifico Agustin Codazzi (IGAC), o las Oficinas de los Catastros.
Lo cierto es que de dicha coordinacién va a depender en gran parte la efec-
tividad de todas aquellas medidas tanto legislativas como institucionales que
pretenden proteger el patrimonio de las personas desplazadas por la violencia,
algo de lo que es plenamente consciente el Proyecto®. En el fondo, todas estas

36 Una exposicion de las principales acciones llevadas a cabo por el Gobierno para la proteccién del
patrimonio de la poblacién desplazada se encuentra en ESCOBAR, A., «La proteccién patrimonial
de la poblacién desplazada y la accién gubernamental», en Tierra'y Desplazamiento en Colombia...,
op. cit., pp. 89-93.

Esta proteccion se concreta en mecanismos de proteccién patrimonial que se desarrollan a tra-
vés de tres rutas: la Ruta Colectiva pretende proteger los derechos territoriales de una comunidad
que se encuentra en situacién de desplazamiento o de riesgo de desplazamiento; la Ruta Indi-
vidual busca proteger los derechos de una persona o un nicleo familiar sobre un predio que ha
tenido que abandonar forzosamente; la Ruta Etnica, por dltimo, tiene por objeto la proteccion
de los derechos territoriales de naturaleza colectiva de los grupos étnicos cuando se encuentren
en situacién de desplazamiento o de riesgo de ser desplazados. Informacién detallada al respecto
figura en PROYECTO DE PROTECCION DE TIERRAS Y TERRITORIOS DE LA POBLACION DESPLA-
ZADA POR LA VIOLENCIA , La proteccion de las tiervas y el patrimonio de la poblacion desplazada por la
violencia, Bogotd, Accién Social, 2009.

Ver al respecto el interesante documento elaborado por el propio Proyecto con recomendacio-
nes muy precisas para las diferentes instituciones involucradas en los procesos de proteccién de
los bienes de la poblacién desplazada, PROYECTO DE PROTECCION DE TIERRAS Y PATRIMONIO
DE LA POBLACION DESPLAZADA, Desarrollo del proceso de enajenacion o transfevencia de derechos sobre
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instituciones van a necesitar cambios profundos si la prioridad pasa a ser el
hacer efectivo el derecho a la restitucién de los bienes privados ilegalmente a
la poblacién desplazada. Nos enfrentamos a una tarea de vastas proporciones
que requiere un entramado institucional que esté a la altura del desafio que
supone la reversion del despojo territorial.

Una de las medidas mds importantes de la Presidencia de Juan Manuel
Santos en este dmbito ha sido la adopcién de la conocida como Ley de Victi-
mas y Restitucion de Tierras en 2011°°. Esta ley, basindose en los principios y
estandares internacionales que acabamos de analizar, establece un ambicioso
programa para el reconocimiento y garantia del derecho a la verdad, a la
justicia y a la reparacién de las victimas del conflicto armado colombiano,
centrdndose de manera significativa en la restitucion territorial. A pesar de
que la ley reconoce en su articulo 13 el principio del enfoque diferencial, no
establece medidas especificas para los pueblos indigenas, dando un plazo
de 6 meses al Presidente de la Republica para adoptar dichas medidas a fa-
vor de los pueblos indigenas y comunidades afro-descendientes. En cumpli-
miento de este mandato legislativo, el Presidente aprobé el Decreto 4633
en diciembre de 2011, donde se establece todo un conjunto de medidas
muy progresivas para tratar de garantizar la reparacion integral a las victi-
mas pertenecientes a pueblos indigenas. Una vez mds, como en tantos otros
ambitos en Colombia, el problema no son los marcos normativos e institu-
cionales, sino la voluntad politica y la capacidad para asegurar su cumpli-
miento. Dicho cumplimiento va a depender en gran medida de que avancen
las negociaciones que se estin adelantando con las FARC en La Habana. Si
se culmina con éxito el proceso de paz se estard dando un gran paso para el
reconocimiento y la garantia del derecho a la reparacion y a la restitucion
territorial de los pueblos indigenas.

predios ubicados en zonas de declaratoria de riesgo de desplazamiento o de desplazamiento. Recomendacio-
nes para los Comités de Atencion Integral a ln Poblacion Desplazada por ln Violencia, los notarios piiblicos
y los registradores de instrumentos piiblicos, Bogota, 2008.

Ley 1448, de 10 de junio de 2011, por la cual se dictan medidas de atencién, asistencia y
reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones.
Decreto Ley No. 4633, de 9 de diciembre de 2011, por medio del cual se dictan medidas de
asistencia, atenci6n, reparacion integral y de restitucién de derechos territoriales a las victimas
pertenecientes a los Pueblos y Comunidades indigenas». Asimismo, el Presidente aprobé el
mismo dfa el Decreto Ley No. 4635, de 9 de diciembre de 2011, por medio del cual se dictan
medidas de asistencia, atencién, reparacion integral y de restitucion de derechos territoriales a
las victimas pertenecientes a comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras.

6
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2.2.2. Jurisprudencia de la Corte Constitucional en materia
de restitucién

La Corte Constitucional de Colombia ha puesto también un especial én-
fasis en el derecho a la reparacion integral de las victimas del desplazamiento
y del despojo territorial y patrimonial, con pronunciamientos que van muy en
la linea de los principios establecidos en el marco del Derecho Internacional y
que imponen obligaciones muy precisas al Estado colombiano.

En primer lugar, la Corte Constitucional ha afirmado con rotundidad
que el derecho a la propiedad de la poblacion desplazada que ha sufrido el
despojo de sus bienes merece una especial atencién por parte del Estado. En
palabras de la Corte, «las personas que se encuentran en situacion de desplaza-
miento forzado y que han sido despojadas violentamente de su tierra (de la tie-
rra de la cual son propietarias o poseedoras) tienen derecho 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»‘'. Es por ello que la Corte considera que
«en estos casos el derecho a la propiedad o a la posesién adquiere un cardcter
particularmente reforzado, que merece atencion especial por parte del Estado»*
(la cursiva es nuestra). Esta linea jurisprudencial ha llevado a la Corte a subra-
yar que la politica de atencion integral a la poblacién desplazada «debe tener
un enfoque restitutivo que se diferencie claramente de la politica de atencién
humanitaria y de estabilizacion socioeconémica»® (la cursiva es nuestra).

Ademis, tal y como ponian de manifiesto los Principios Pinheiro, la Cor-
te deja claro que «el derecho a la restitucion y/o a la indemnizacién es inde-
pendiente del retorno y del restablecimiento»*. En este sentido, la Corte con-
cibe la restitucion «... no sélo como medida de reparacion sino como medida
de no repeticién de los hechos criminales que perseguian el despojo»%. Por
todo ello, concluye la Corte, «se debe garantizar a la poblacion desplazada la
recuperacion de sus bienes, independientemente de que la persona afectada
quiera o no residir en ellos»®.

Corte Constitucional, Sentencia T-821, de 5 de octubre de 2007, para. 60.
2 Ibidem.

Corte Constitucional, Sentencia T-821, op. cit., para. 68.

* Ibidem.

5 Ibidem.

6 Ibidem.
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Para remarcar ain mis si cabe la especial proteccion del derecho de pro-
piedad o posesion de las personas en situacién de desplazamiento, la Corte
Constitucional ha proclamado que el articulo 17 del II Protocolo Adicional
a los Convenios de Ginebra relativo a la proteccién de las victimas de los
conflictos armados sin cardcter internacional®, los Principios Rectores de los
Desplazamientos Internos y los Principios sobre la Restitucién de las vivien-
das y el patrimonio de los refugiados y las personas desplazadas «hacen par-
te del bloque de constitucionalidad en sentido lato, en tanto son desarrollos
adoptados por la doctrina internacional, del derecho fundamental a la repa-
racién integral por el dafio causado»%. Como podemos comprobar, tanto los
Principios Deng como los Principios Pinheiro son considerados como par-
te integrante del bloque de constitucionalidad, algo totalmente inédito en el
mundo® y que tiene que ser aprovechado para el disefio y la implementacién
de politicas publicas mucho mas decididas para garantizar la restitucion de los
bienes usurpados a la poblacion desplazada y el retorno a sus lugares de origen
si es ésa su voluntad.

Finalmente, ante las lagunas y deficiencias del sistema legal e institucional
para la proteccién de los bienes y propiedades de la poblacion desplazada, la
Corte Constitucional ha ordenado a la agencia gubernamental Accién Social
que, «si no lo tiene aun, estudie la viabilidad de establecer un registro especial
para poblacion desplazada que abandoné bienes inmuebles rurales y urbanos
con el fin de identificar a las victimas que... tienen derecho a la reparacion,
via la restitucion de sus bienes, o la indemnizacién»"° (la cursiva es nuestra).

87 El parrafo 1 de esta disposicién establece que «no se podré ordenar el desplazamiento de la

poblacién civil por razones relacionadas con el conflicto, a no ser que asf lo exijan la seguridad
de las personas o razones militares imperiosas. Si tal desplazamiento tuviera que efectuarse, se
tomardn todas las medidas posibles para que la poblacién civil sea acogida en condiciones satis-
factorias de alojamiento, salubridad, higiene, seguridad y alimentacién». Por su parte, el parrafo
segundo prohibe el «forzar a las personas civiles a abandonar su propio territorio por razones
relacionadas con el conflicto».

Corte Constitucional, Sentencia T-821, op. cit., para. 60. La Corte hace una referencia explicita
al articulo 93 de la Constitucion Politica de la Republica de Colombia, de 1991, que dispone que
«los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion, prevalecen en el orden
interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretarin de conformidad con
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia».

DUQUE, M. V,, «Desplazados y desterrados... Un desafio en marcha», en Tierra y Desplazamiento
en Colombia..., op. cit., p. 108.

Corte Constitucional, Sentencia T-821, op. cit., para. 72.3.
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El objetivo de este registro especial no seria otro que «crear mecanismos para
promover el derecho a la propiedad y a la posesion de la poblacion desplazada
y exigir una politica diferencial en materia de reparacién para quienes se vie-
ron obligados a abandonar o fueron despojados de sus bienes»’".

A pesar de todos estos avances, y a pesar sobre todo del enorme arsenal
normativo e institucional en el dmbito de la atencién a las personas en situa-
ci6én de desplazamiento forzado y en el ambito de su derecho a la restituciéon y
al retorno que hemos contemplado, la propia Corte Constitucional llega a la
conclusion de que la situacion a la que se enfrentan las personas en situacion
de desplazamiento revela un «estado de cosas inconstitucional»", es decir, una
violacién generalizada de la obligacion de proteger a las personas frente al des-
plazamiento, de la obligacion de prestarle asistencia una vez producido dicho
desplazamiento, y del deber de disefiar politicas efectivas de reparacién, entre
las que deben figurar de manera preferente la restitucion y el retorno. Ade-
mis, sefiala la Corte, la violacion de derechos tan bisicos como, entre otros, el
derecho a una vida digna, el derecho a la integridad personal, a la igualdad, al
trabajo, a la salud, a la seguridad social, o a la educacion «ha venido ocurriendo
de manera masiva, prolongada y reiterada y no es imputable a una inica auto-
ridad, sino que obedece a un problema estructural que afecta a toda la politica
de atencion disefiada por el Estado, y a sus distintos componentes, en razén a
la insuficiencia de recursos destinados a financiar dicha politica y la precaria
capacidad institucional para implementarla»” (la cursiva es nuestra). Recien-
temente, la Corte Constitucional ha vuelto a examinar atentamente la res-
puesta gubernamental a la situacién de extrema vulnerabilidad que afecta a la
poblacién en situacién de desplazamiento, llegando a una conclusiéon que nos
vuelve a sumir en el desconcierto, la desesperanza y la frustracién. La Corte
«constata que persiste el estado de cosas inconstitucional»’*. En su cualificada
opinidn, «a pesar de los logros alcanzados en algunos derechos, atin no se ha
logrado un avance sistemdtico e integral en el goce efectivo de todos los de-
rechos de la poblacién victima del desplazamiento forzado»". Ademds, como
pone de relieve la Corte, una de las politicas con resultados mds precarios es la

71 .
Ibidem.
Corte Constitucional, Sentencia T-025, de 22 de enero de 2004, Capitulo IV, Decision primera.
Corte Constitucional, Sentencia T-025, op. cit., Apartado 6.3.
s Corte Constitucional, Auto n°® 008, de 26 de enero de 2009, Capitulo IX, Decisién primera.
> Ibidem.

450 ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL / VOL. 30 / 2014

OO0



EL DESPLAZAMIENTO FORZADO DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN COLOMBIA

politica de tierras, «tanto en lo que se refiere a la proteccién y restitucién de
tierras abandonadas por la poblacién desplazada, como a las tierras entregadas
para reubicacién y desarrollo del proyectos productivos»’®. Esta opinién es
compartida por la Procuraduria Delegada para la Prevencién en materia de
Derechos Humanos y Asuntos Etnicos, para quien estamos asistiendo a un
«reiterado incumplimiento por parte de las autoridades estatales de los debe-
res de proteccion, garantia y aseguramiento de las condiciones para la efec-
tiva realizacién del derecho a la propiedad y a las posesiones de la poblacién
desplazada»"". Ademds, la Procuraduria da un paso mis, lo que va a suponer un
salto cualitativo de extrema importancia en el tratamiento del desplazamiento
y el despojo, como veremos posteriormente. A su juicio, el derecho a la repara-
ci6n en materia de derechos patrimoniales «no puede reducirse a la restitucion
del bien sin la creacion o el restablecimiento del derecho, o a la mera indem-
nizacién econdémica sin reconocer la violacién y los perjuicios causados, y sin
investigar y sancionar a los responsables, y esclarecer las causas del despojo»7®.

3. ALGUNAS PROPUESTAS PARA LA GARANTIA DEL DERECHO
A LA RESTITUCION

A continuacién nos vamos a detener brevemente en el analisis de algunas
de las propuestas que se estdn barajando para tratar de hacer efectivo el dere-
cho de la poblacién desplazada a la restitucion de sus tierras y territorios y que
ello abra las puertas al retorno voluntario, seguro y digno.

3.1. Hacia una politica de reparacion integral y diferenciada

Ya hemos visto cémo el derecho de las victimas a la reparacion estd con-
formado en el Derecho Internacional contemporineo por todo un conjunto
de medidas que van desde la restitucion hasta la indemnizacién, pasando por
medidas en el dmbito de la rehabilitacion, la satisfaccion, la memoria y las

76 Corte Constitucional, Auto n° 008, op. cit., Apartado III, 4.2, para. 70.

77 PROCURADURIA DELEGADA PARA LA PREVENCION EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS Y
ASUNTOS ETNICOS , Proteccidn y garantia del derechos a ln propiedad y las posesiones de las victimas del
conflicto armado interno, Bogotd, 2008, p. 57.

78 Ibidem.
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garantias de no repeticién. Una politica integral de reparacién a las victimas
del desplazamiento forzado y del despojo territorial en Colombia tiene que
combinar adecuadamente estas diferentes modalidades de reparacién, con-
tando siempre con la participacion y la cualificada opinién de las victimas.
La restitucién y el retorno tienen que venir acompaiiados de un proceso de
memoria acerca del desplazamiento y del despojo, acerca de su significado, sus
dindmicas, sus victimarios y beneficiarios... Tanto las victimas como el conjun-
to de la sociedad tienen derecho a conocer todos los ingredientes de una de las
mayores y mds dramdticas violaciones a los derechos humanos cometidas en
el marco del conflicto armado en Colombia. El vacio en la memoria colectiva
del significado del proceso de despojo «hace que las politicas publicas... se li-
miten a reconocer de manera formal y restringida los derechos de la poblacién
desplazada sobre la tierra abandonada, sin proponer estrategias para reversar
y prevenir los efectos del despojo»".

Asimismo, se impone la necesidad de un enfoque diferencial de las accio-
nes para reparar a las victimas del desplazamiento y el despojo®. Esta politica
diferencial en materia de reparacion debe partir de un andlisis del impacto del
desplazamiento y del despojo en los diferentes colectivos afectados. En este
sentido, hay que abordar en profundidad el impacto en colectivos en situa-
cién de especial vulnerabilidad como las mujeres, los pueblos indigenas, las
comunidades afro-descendientes, las personas con discapacidad... Solamente
si se tienen en cuenta los impactos distintos en funcién de las condiciones y
circunstancias de cada grupo social se podran elaborar medidas de reparacion
adecuadas que tengan en cuenta dichos elementos diferenciales. De no ser
asi, si se establecen politicas globales e indiscriminadas para todo el univer-
so de la poblacion desplazada, «las condiciones de vulnerabilidad tienden a
potenciarse»®!.

En el caso de las mujeres, por ejemplo, la Corte Constitucional ha identi-
ficado diez riesgos de género, es decir, «diez factores de vulnerabilidad especi-
ficos a los que estdn expuestas las mujeres por causa de su condicién femenina
en el marco de la confrontacién armada interna colombiana, que no son com-
partidos por los hombres, y que explican en su conjunto el impacto despro-

7% AREA DE MEMORIA HISTORICA, E/ Despojo de Tierra y lerritorios..., op. cit., p. 13.
80 Corte Constitucional, Sentencia T-821, op. cit., para. 69.
81 AREA DE MEMORIA HISTORICA, Ef Despojo de Tierra y Territorios..., op. cit., p. 55.
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porcionado del desplazamiento forzoso sobre las mujeres»*2. Pues bien, uno
de estos riesgos de género es, precisamente, «el riesgo de ser despojadas de sus
tierras y patrimonio con mayor facilidad por los actores armados ilegales dada
su posicion histérica ante la propiedad, especialmente las propiedades inmue-
bles rurales»®. Ante esto, la Corte ordena una politica diferenciada para tratar
de prevenir los riesgos de género que causan un impacto desproporcionado
del desplazamiento sobre las mujeres. En este mismo sentido, los Principios
Pinheiro establecen la obligacién de garantizar que «en los programas, las
politicas y las pricticas de restitucién de las viviendas, las tierras y el patrimo-
nio... se incorpore una perspectiva de género»5*.

El conflicto armado interno también ha causado un brutal impacto en
los pueblos indigenas que habitan en Colombia. Los pueblos indigenas se han
visto expuestos a severos procesos de desplazamiento forzado y despojo te-
rritorial que amenazan seriamente su propia supervivencia tanto fisica como
cultural. Como ha sefialado la Corte Constitucional en un Auto especifica-
mente dirigido a abordar la situacién de los derechos de los pueblos indige-
nas desplazados por el conflicto, «por sus secuelas destructivas sobre el tejido
étnico y cultural de estos grupos, el desplazamiento forzado genera un claro
riesgo de extincidn, cultural o fisica, de los pueblos indigenas»®. Esta situa-
cién especifica que sufren los pueblos indigenas, unida a su situacion histdrica
de vulnerabilidad, demandan un tratamiento diferenciado en el que el ele-
mento territorial deviene como absolutamente fundamental. Dada la especial
relevancia que tienen las tierras y territorios®® para los pueblos indigenas, el
derecho a la restitucién y saneamiento territorial debe convertirse en un in-
grediente imprescindible de toda politica de reparacién. Sélo asi se sentarin

82 Corte Constitucional, Auto n® 092, 14 de abril de 2008, 0.c.

8 Corte Constitucional, Auto n® 092, op. cit., V.B.1. A pesar de la tradicional invisibilidad de las
relaciones formales de la mujer con la tierra, sin embargo hay que resaltar su «identificacién
con la tierra, asi como la tierra es la madre, dadora de vida», en PUERTO, B., «Desplazamiento,
"Territorio y Mujer», en Tierra y Desplazamiento en Colombia..., op. cit., p. 60.

Principio 4.2.

Corte Constitucional, Auto n° 004, 26 de enero de 2009, p. 11.

Desde la cosmovision indigena es importante esta distincion entre tierra y territorio. El territorio
va mucho mds alld del puro elemento fisico, apuntando a «una relacién vital entre comunidad y
espacio vivido, apropiado y representado». Desde esta perspectiva, el territorio «es un producto
social derivado de las dindmicas de poblamiento, la apropiacién simbdlica y material del espacio
y de las representaciones construidas por una sociedad a través de la historia y de sus vivencias»,
AREA DE MEMORIA HISTORICA, I Despojo de Tierra y Territorios..., op. cit., p. 93.
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las bases para la prevencion de futuras dindmicas de acoso territorial y des-
plazamiento forzado en contra de los pueblos indigenas. Es en este sentido
que Luis Evelyn Andrade, dirigente de la Organizacién Nacional Indigena de
Colombia (ONIC), ha demandado «acciones encaminadas hacia el asegura-
miento de los bienes afectados, el desarrollo de programas que den garantias al
acceso a la tierra y el fortalecimiento del tejido social comunitario, resaltando
la importancia de identificar los mecanismos juridicos, institucionales y comu-
nitarios para la proteccion de los territorios étnicos»*’.

4. CONCLUSIONES

La dindmica de apropiacién y despojo territorial es uno de los elementos
que caracteriza al fenémeno del desplazamiento forzoso de personas y comu-
nidades en el marco del conflicto armado interno que asola Colombia desde
hace décadas. Los estindares juridicos tanto internos como internacionales
han ido configurando progresivamente el derecho de las victimas a la verdad,
a la justicia, a la reparacién y al establecimiento de garantias de no repeticién
de las violaciones cometidas. El derecho de las victimas del desplazamiento y
del despojo a la reparacién integral incluye como medio preferente la restitu-
ci6n de sus propiedades y el retorno a sus lugares de origen en condiciones de
voluntariedad, seguridad, dignidad y sostenibilidad. La reversién de un pro-
ceso de usurpacién territorial que ha alcanzado proporciones que nos hacen
hablar de una auténtica contrarreforma agraria es una de las condiciones ba-
sicas para la prevencion del desplazamiento forzado y para el establecimiento
de garantias de no repeticién. La justicia restitutiva, el enfoque de derechos y
una atencién diferencial deben marcar la hoja de ruta que sirva para disefiar
la politica puablica de atencién a la poblacién en situacion de desplazamiento,
en particular a las personas indigenas, por su especial vinculo con la tierra y
el territorio. Desgraciadamente, como ha sefialado reiteradamente la Corte
Constitucional, hasta ahora ha primado un enfoque de accién humanitaria
en la atencién a la poblacion desplazada que no ha puesto el suficiente énfasis
en el derecho a la restitucion y al retorno, lo que constituye una violacién
estructural de sus derechos y configura un «estado de cosas inconstitucional>.

87 ANDRADE, L. E. , «Tierra y Desplazamiento en Colombia: crisis humanitaria por el control del
territorio», en Tierra 'y Desplazamiento en Colombia..., op. cit., p. 76.
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Si esta situacion persiste, estaremos asistiendo a un proceso de perpetuacion
del desplazamiento y del despojo territorial, ya que las politicas en materia de
restitucion y las condiciones asociadas al conflicto armado no generan los in-
centivos suficientes para mover a los desplazados a emprender el retorno. Para
tratar de revertir esta situacion se ha propuesto la creacién de instituciones
especificas que puedan garantizar el derecho a la verdad y el derecho a la res-
tituci6n de las victimas del desplazamiento forzado. Desde mi punto de vista,
estas propuestas merecen ser consideradas con mucha atencién si de verdad
se quiere saldar la deuda histérica que la sociedad y el Estado colombiano han
contraido con las victimas del desplazamiento y del despojo territorial.

El hecho de que el Acuerdo General para la terminacion del conflicto y la
construccion de una paz estable y duradera entre el Gobierno de Colombia y las
FARC mencione explicitamente «los derechos humanos de las victimas» su-
pone una ventana de oportunidad para la garantia de los derechos de las vic-
timas, en particular los derechos a la verdad, a la justicia, a la reparaciéon y a la
restitucion territorial de los pueblos indigenas de Colombia, que han vivido
con especial intensidad los dafios colaterales del conflicto armado colombiano.
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